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1 Introducao

Administrar é atividade de quem ndo é senhor absoluto daquilo que se administra
(LIMA, 1982, p. 63). Por isso, a Administracdo Publica é formada por pessoas cujas
condutas devem espelhar a gestdo do aparato publico em defesa do interesse coletivo,
publico e difuso.

As pessoas munidas com tais poderes — a Administracdo, portanto — sé é dado fazer
aquilo que a lei autoriza de forma prévia e expressa; e é a prépria lei que delimitard o
trato de tal atividade administrativa.

Desta feita, a necessidade de se enquadrarem condutas imprdprias por parte de
agentes publicos’ e imputd-las como improbidade administrativa encontra
fundamento na incessante capacidade humana de realizar condutas reprovaveis
guando no manejo da “coisa publica”.

De fato, a criatividade humana para conjecturar atitudes nefastas é inigualavel, o que
exige a elaboracdo de normas que se adéquem a tal peculiaridade e permitam a
efetiva prote¢do do interesse tutelado, in casu, o interesse publico (GARCIA; ALVES,
2006, p. 272-273).

* Graduando em Direito pela Universidade Catélica de Pernambuco (UNICAP). Estagidrio de Direito
Publico.

1 Durante todo o artigo tratar-se-a o agente publico como o sujeito ativo dos atos de improbidade
administrativa, ndo obstante entendermos que terceiros sem qualquer vinculo com a Administracdo
Publica podem cometer tais atos, conforme previsdo legal. A doutrina brasileira tem explicitado que “o
terceiro, o particular, aquele que ndo é servidor ou agente publico, segundo a lei, somente podera ser
co-autor ou participante na conduta ilicita. De fato, o agente ou servidor publico é quem dispGe
efetivamente de meios e condigdes muito eficazes de realizacdo das condutas materiais [...]. a lei é
clara: as figuras para terceiros circunscrevem-se a duas agdes: ‘induzir’ ou ‘concorrer’” (FIGUEIREDO,
2000, p. 34 - 35). Assim, tem-se que o sujeito ativo primario serd o agente publico, servidor ou ndo, cujo
vinculo se estabeleca ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicdo, nomeacao,
designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura, mandato, cargo, emprego ou funcdo
nas entidades mencionadas no artigo 12 da LIA; sendo, por consequéncia, o terceiro em colaboragdo a
esse agente publico, o sujeito ativo secundario (artigos 22 e 32 da Lei n2 8.429/92). De fato, ndo restam
duvidas de que tanto o agente publico, como o terceiro — que induza, colabore ou se beneficie dos atos
praticados com aquele —, serdo capazes de configurar no polo passivo da relagdo juridica processual
estabelecida a fim de punir os atos de improbidade administrativa.
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Neste esteio, ndao restam duvidas de que a LIA — Lei de Improbidade Administrativa
possui uma notavel importancia, inclusive pedagdgica’, principalmente devido &
necessidade de regulacdo legislativa sobre o tema.

Valido assinalar, desde ja, a compreensdo de que ndo serd qualquer ato irregular capaz
de ensejar a punicdo por improbidade administrativa, ndo podendo toda atitude
inadequada do agente publico ser enquadrada como improbidade, por mais funesta
que seja.

E cedico que a improbidade administrativa — que deriva do latim improbitas,
significando ma qualidade, imoralidade ou malicia (NEIVA, 2005, p. 13) — é fato juridico
ilicito (OSORIO, 1998, p. 57), sindnimo de corrupcdo, malversacdo administrativa
(PAZZAGLINI FILHO, 2002, p. 16), consubstanciando-se, portanto, em conduta antiética
do agente do Poder Publico, na conducao da coisa publica (TOLOSA FILHO, 2003, p. 42)
gue promove o desvirtuamento da Administracdo e afronta os principios nucleares da
ordem juridica, revelando-se pela obtencdo de vantagens patrimoniais indevidas as
expensas do erdrio, pelo exercicio nocivo das fungdes publicas e pelo favorecimento de
poucos em detrimento dos interesses da sociedade, mediante a concessdo de
obséquios e privilégios ilicitos (PAZZAGLINI FILHO; ROSA; FAZZIO JUNIOR, 1999, p. 37—
38).

A Lei de Improbidade Administrativa, entdo, tutela a probidade / moralidade
administrativa®.

No ponto, importante assinalar brevemente que a doutrina diverge quanto a
verdadeira posicdo dogmatica da conduta de probidade tutelada pela Lei n2 8.429/92:
se subprincipio da moralidade®, se seu equivalente®, ou se um conceito ainda mais
amplo do que aquele da moralidade®, mesmo sendo pacifica a posicio de que a

2 A funcdo pedagdgica das sancgGes legais é defendida por vasta doutrina e jurisprudéncia, uma vez que a
penalidade ndo pode deixar de ter, além de seu cardter de castigo, a fungdo de evitar que outras
transgressdes similares venham a acontecer, ou de ensinar / incentivar a mudanga de consciéncia do
imputado. Nesse sentido, “ser culpdavel é ser passivel de ser responsabilizado, é possuir capacidade de
ser punido, castigado por seus atos, com um sentido pedagdgico” (OSORIO, 2005, p. 443).

® Francisco Octdvio de Almeida Prado afirma que “probidade significa honradez, honestidade.
Improbidade é desonestidade, auséncia de honradez. O termo que o constituinte se serviu para designar
a categoria de ilicito que se quis instituir tem carga significativamente acentuada, que interfere
profundamente com o elemento subjetivo das condutas configuradoras de improbidade administrativa.
O elemento subjetivo é o vinculo psicoldgico, o nexo subjetivo que une o agente ao resultado. A
improbidade pressupde, sempre, um desvio ético na conduta do agente, a transgressdo consciente de
um preceito de observancia obrigatdria. Ndo deve, pois, existir ato de improbidade, ainda que de
carater omissivo, sem impulso subjetivo, sem propdsito de violagdo de um dever juridico.” (PRADO,
2001, p. 37).

* Tese defendida por Thiago Marrara (2012, p. 167), Eurico Bitencourt Neto (2005, p. 105), José Antonio
Lisb6a Neiva (2005, p. 13) e Wallace Paiva Martins Junior (2001, p. 111).

> Esse tem sido o entendimento por outra parcela da doutrina administrativa mais recente. Dentre os
defensores deste pensamento estdo José dos Santos Carvalho Filho (2013, p. 1073), Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2005, p. 709) e Marcelo Figueiredo (2004, p. 23-24).

® Conforme entendimento de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2004, p. 120).

RDDA, v. 1, n. 2, 2014.



COSTA, Renato Saeger Magalhdes. A imprescindibilidade da ma-fé (...). 493

improbidade administrativa é ato ilicito afinco & corrupgio’ e aos crimes de
responsabilidade (DI PIETRO, 2012, p. 879).

Sabe-se, portanto, e a teor da Lei n? 8.429/92, LIA, que a conduta improba é aquela
que importa em enriquecimento ilicito — conforme preceitua o artigo 92 —, que cause
prejuizo ao erario — artigo 10 —, ou que atente contra os principios da Administracao
Publica — artigo 11 da mencionada Lei.

E de difuso saber, contudo, que n3o basta a atitude fatica se igualar a hipdtese prevista
na LIA para que haja a configuragdo do ato de improbidade administrativa. Para além
do elemento objetivo do tipo legal da acdo ou omissao do agente publico, mister se faz
analisar a sua intencao.

Assim, os atos de improbidade administrativa também necessitam, além da previsdo
em lei, da presenca do elemento subjetivo da ma-fé.

2 Da necessidade do elemento subjetivo para a configuracao do
ato de improbidade administrativa

A tipificacdo da improbidade administrativa exige a intencionalidade do agente
publico, para muito além da pura irregularidade na gestdo ou na conducdo da pratica
administrativa. Cedico, portanto, que ndo se pode confundir a improbidade
administrativa com a mera ilegalidade®.

Nessas condicGes, a ma-fé, o atuar desonesto, ou a intencdo de atentar contra os
imperativos legais deve estar presente para a configuracdo do ato de improbidade
administrativa, de modo que nem todo ato ilegal ou irregular é passivel de
enquadramento na LIA.

De um modo geral, especializada doutrina recomenda cautela no manejo da Lei de
Improbidade Administrativa, principalmente no que tange a precariedade de apuragao
subjetiva dos atos que supostamente atentem contra os principios da Administracao
Publica — aqueles previstos no artigo 11 da Lei n2 8.429/92.

E que o objetivo da Lei de Improbidade é punir o administrador publico desonesto, ndo
o indbil (MORAES, 2002, p. 2611). Ou seja, para que se possa enquadrar o agente
publico na LIA é necessario que se perceba o dolo ou a ma-fé no prejuizo ao ente
publico, na afronta aos principios da Administracdo ou no enriquecimento ilicito do
agente as custas do erdrio (MATTOS, 2005, p. 7-8), pois a falta de honestidade é a
causa da improbidade (OSORIO, 1998, p. 62).

Sebe-se, sobre o tema, que “o dolo que se exige (para fins de aplicacdo da Lei de
Improbidade) é o comum; é a vontade genérica de fazer o que a lei veda ou ndo fazer o

7 STJ, REsp 758.639/PB, Primeira Turma, Relator Ministro José Delgado, Publicacio em 15/5/2006.

& vilida é a licdo expressa no REsp 480.387/SP, julgado pelo Superior Tribunal de Justica, sobre a
aplicagdo da Lei de Improbidade, pois é “necessaria cautela na exegese das regras nele insertas,
porquanto sua amplitude constitui risco para o intérprete induzindo-o a acoimar de improbas condutas
meramente irregulares, suscetiveis de correcdo administrativa, posto ausente a ma-fé do administrador
publico e preservada a moralidade administrativa." (STJ, REsp 480.387/SP, Primeira Turma, Relator
Ministro Luiz Fux, 24.05.2004).
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gue a lei manda” (MAZZILLI, 2000, p. 326), integrando, portanto, a acdo do agente,
visto que “é parte de um todo ontologicamente indecomponivel, ndo podendo estar
fora de seu ente real por forca de exigéncias metodoldgicas” (REALE JUNIOR, 1998, p.
62—63).

Inexistindo tal apuracdo subjetiva, resta prejudicada a inexoravel intencionalidade do
agente publico em causar dano ao patriménio publico® capaz de tipificar sua conduta
como improba.

Ha, portanto, de se perquirir a intencdo do agente para verificar se houve um minimo
de ma-fé em sua conduta que revele realmente a presenca de algum comportamento
desonesto, pois, de outro modo, ndo ocorrera o ilicito previsto na Lei de Improbidade
Administrativa (DI PIETRO, 2012, p. 897-899).

Essa distincdo é fundamental, portanto, para que se evite transformar qualquer
infracdo ou irregularidade administrativa em ato de improbidade (JUSTEN FILHO, 2012,
p. 1024), pois “a aplicacdo da lei exige bom senso, pesquisa da intencdo do agente, sob
pena de sobrecarregar-se inutilmente o Judiciario com questGes irrelevantes, que
podem ser adequadamente resolvidas na propria esfera administrativa” (DI PIETRO,
2012, p. 899).

Sendo assim, a improbidade administrativa consiste na a¢do ou omissdo
intencionalmente violadora do dever constitucional de moralidade no exercicio da
funcdo publica (JUSTEN FILHO, 2008, p. 828), ndo se podendo punir todo e qualquer
erro dos gestores publicos, sob pena de se consagrar a Lei de Improbidade
Administrativa como espuria e manifestamente injusta (OSORIO, 2007, p. 271).

? Importante mencionar que o conceito de “patrimonio publico” é entendido com maior abrangéncia do
que aquele de “erario”. Segundo preceitua o artigo 12, §12, da Lei n? 4.717/1965, patriménio publico
sdo os bens e direitos de valor econémico, artistico, estético, histérico ou turistico da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia mista , de
sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas
publicas, de servigos sociais autobnomos, de instituicdes ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio o
tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimoénio ou da
receita anua, de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos
Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos. Isso
quer dizer que patrimonio publico tem um conceito mais amplo do que aquele de erario, ja que, além
dos bens e interesses de natureza economico-financeira, também contempla os interesses e bens
abstratos e imateriais. Valido dizer, a titulo de exemplo, que para Emerson Garcia e Rogério Pacheco
Alves, apesar de o artigo 10 da Lei de Improbidade Administrativa fazer referéncia aos atos que “causam
lesdo ao erario”, na verdade, este deve ser aplicado aos atos que “causam lesdo ao patrimdnio publico”
(GARCIA, 2008, p. 47), impondo gravame mais oneroso aos agentes publicos pela imediata
aplicabilidade das sancbes da Lei n? 8.429/92. Quanto a esse entendimento, com todas as vénias
possiveis, ousamos discordar, pelo fato de que os incisos do artigo 10 da ja mencionada lei importam
inexoravelmente em danos materialmente financeiros ou econdmicos. Assim o faz, também, Marino
Pazzaglini Filho, ao dizer, sobre o mencionado artigo, que “é requisito de sua configuracdo a ocorréncia
de efetivo dano material aos cofres publicos. Nem o prejuizo presumido nem o dano moral serve para
sua caracterizacdo. Pelo contrario, sem prova da perda patrimonial certa ndo se verifica esse tipo de
improbidade administrativa” (PAZZAGLINI FILHO, 2002, p. 73). Acreditamos, portanto, que a expressao
foi corretamente utilizada pelo Legislador, no caput do artigo 10, ndo cabendo interpretacdo extensiva,
para o presente caso.
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Valida é a licdo de Marcal Justen Filho, ao asseverar que o ponto fundamental para o
entedimento da imprescindibilidade da ma-fé para a configuracdo dos atos de
improbridade administrativa reside no fato de que as hipdteses de condutas improbas
estdo figuradas expressamente nos artigos 92, 10 e 11 da LIAY e n3o so apenas
hipéteses de desonestidade, parcialidade, ilegalidade ou deslealdade. Ou seja, seria
“indispensavel a configuracdo de improbidade mais desonestidade, parcialidade,
ilegalidade ou deslealdade. Assim, se o sujeito simplesmente adota uma interpretacao
gue ofende a lei, ndo é possivel submeté-lo ao sancionamento por improbidade”
(JUSTEN FILHO, 2012, p. 1024).

De fato, a doutrina é firme ao asseverar que os atos de improbidade administrativa
demandam imprescindivelmente o elemento subjetivo; ndo se admitindo qualquer
infragao por improbidade administrativa sem a intencionalidade dolosa (intent).

Nos dizeres de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, “é insuficiente a mera
demonstracdo 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 punicdo (‘malum passionis ob malum
actionis’)’" (GARCIA; ALVES, 2008, p. 266—267).

Entdo, reforca-se: sem o elemento subjetivo intencional de desobediéncia ao padrao
de conduta ética é impossivel a configuracdo de atos de improbidade passiveis de
punicdo pela Lei n2 8.429/92.

Este &, alids, o entendimento do Superior Tribunal de Justica, cujo precavimento
alerta os diversos magistrados brasileiros a serem cautelosos quanto a imposicdo de
sancOes relacionadas aos atos de improbidade administrativa’?, uma vez que
dificilmente pode-se aferir com precisdo a sua real concretude fatica e
intencionalidade.

Por derradeiro, e conforme os entendimentos acima esposados, é de ver-se que 0s
artigos da Lei n? 8.429/92 exigem a presenca do elemento subjetivo de
intencionalidade, demonstrando que a ma-fé intrisecamente a atitude irregular é
indispensavel a tipicidade da conduta improba, ndo bastando, para tanto, o mero
enriquecimento ilicito, dano ao erdrio ou confrontamento aos principios
administrativos previstos no ordenamento juridico brasileiro.

Inconteste, entao, que ndo se pode imputar ato de improbidade a quem ndo tenha
agido por mobilizacdo subjetiva, uma vez que é imprescindivel a presenca dos

1% José dos Santos Carvalho Filho apresenta hipdtese extra de improbidade administrativa, ndo prevista
na LIA, mas na Lei n2 10.257/2001 — Estatuto das Cidades —, que em seu artigo 52 prevé a possibilidade
de o prefeito ser incurso nas penas da Lei n? 8.429/92, por algumas a¢Bes ou omissdes relativas a ordem
urbanistica. Haveria, portanto, uma quarta categoria de atos de improbidade (CARVALHO FILHO, 2013,
p. 1083).

" Ha muito tempo essa tem sido a diretriz utilizada pela Corte: “De fato, a lei alcanca o administrador
desonesto, ndo o inabil, despreparado, incompetente e desastrado.” (STJ, REsp 213.994-0/MG, Primeira
Turma, Relator Ministro Garcia Vieira, Publicacdo em 27/9/1999).

12 5T, REsp 1286466/RS, Segunda Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, Julgamento em 3/9/2013.
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elementos subjetivos dolo ou culpa®®, sob pena de ocorrer a responsabilidade objetiva
do agente publico (CARVALHO FILHO, 2013, p. 1083).

Nesse contexto, Monica Nicida Garcia (2008, p. 49), do Ministério Publico da Unido,
clarifica o que até aqui foi exposto, ao afirmar que a caracterizacdo de um ato de
improbidade administrativa importa, necessariamente, a presenca do elemento
subjetivo consubstanciado na ma-fé, na intencionalidade desonesta do agente publico,
ou em sua culpa.

Conforme o exposto, ndo serd qualquer irregularidade capaz de configurar o ato
improbo, exigindo-se, para tanto, a devida comprovacao da ma fama, incorrecdo ou
ma indole (LAZZARINI, 2000, p. 50) do agente publico improbo.

Uma vez presentes ambos os requisitos — objetivo e subjetivo — capazes de aferir
determinado ato de improbidade administrativa, o agente publico enfrentara as
consequéncias dessa sua atitude reprovavel, devendo, dentre outras punicdes
previstas expressamente no artigo 37, §49, da Constituicdo Federal de 1988, e no
artigo 12, da Lei n? 8.429/92, ressarcir ao erario a exata medida do dano financeiro
gue seu ato causou.

3 Atos de improbidade e ressarcimento ao Erario

Seria incompleto tratar do tema da indispensabilidade do elemento subjetivo para
configuracdo dos atos de improbidade administrativa sem pincelar, ainda que
brevemente, sobre a previsdo de ressarcimento ao erdrio para os casos em que se
comprove dano aos cofres publicos.

E certo que a Lei de Improbidade possui cardter mui aberto, devendo, por esta raz3o,
sofrer a devida dosagem de bom senso por parte do interprete para que mera
irregularidade formal, que ndo se subsume como devassiddo ou ato improbo, ndo seja
enquadrado a presente lei, com severas puni¢des (MATTOS, 2010, p. 365 — 366).

Nesse ponto, resta evidenciado que certos atos, ainda que irregulares ou ilegais, nao
serdo passiveis das penalizagGes previstas na Lei n? 8.429/92, mas sim, sangles
administrativas ou puni¢des oriundas de outras fontes normativas, que nao a Lei de
Improbidade Administrativa.

B Assim como também é o posicionamento de Fabio Medina Osédrio, Alexandre Albagli Oliveira,
Emerson Garcia, e outros, a indispensabilidade da presenca do elemento subjetivo culposo
expressamente previsto no caput do artigo 10 é incontestavel, visto que a gravidade do dano ao erario
pode ensejar a aplicacdo das penalidades da LIA, mesmo que por impericia, negligéncia ou imprudéncia
(CARVALHO FILHO, 2013, p. 1085). Em sentido diverso, Maria Sylvia Zanella Di Pietro cogita a
possibilidade de o dispositivo que insere a culpa no caput do mencionado artigo ter sido fruto de uma
falha do Legislador, uma vez que a responsabilidade objetiva do agente publico destoa dos demais
dispositivos do sistema juridico brasileiro (DI PIETRO, 2012, p. 900). No mesmo passo, Sérgio de Andréa
Ferreira afirma que a improbidade pressupde conduta dolosa, porque ninguém jamais seria desonesto
culposamente, por descuido ou impericia (FERREIRA, 2002, p. 35). Alguns autores, neste sentido,
chegam a considerar a expressdo inconstitucional, como é o caso de Aristides Junqueira Alvarenga
(2001, p. 88) e Mauro Roberto Gomes de Mattos (2005, p. 253 — 257). A jurisprudéncia brasileira
também trata do tema, conforme se depreende de alguns julgados do STJ, a saber: REsp 939142/RJ,
Relator Ministro Francisco Falcdo, com publicacdo em 10/4/2008; e AgRg no AREsp 21.662/SP, Primeira
Turma, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, com publicagdo em 15/2/2012.
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Para tanto, entende-se ser perfeitamente possivel, e até mesmo obrigatdrio, punir
condutas irregulares ilicitas praticadas por agentes publicos. Mas isso ndo autoriza, de
forma alguma, a imposicdo de sancdo de improbidade para toda e qualquer conduta
administrativa irregular. A tanto se op&e o principio da razoabilidade (DI PIETRO, 2012,
p. 899) e da proporcionalidade entre meios e fins (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1024).

E possivel se extrair do que tem sido ensinado pela doutrina, portanto, que ha atos
ilicitamente irregulares praticados por agentes publicos que ndo sdo necessariamente
atos improbos, pois “ndo pode o legislador dizer que tudo é improbidade”
(FIGUEIREDO, 2000, p. 104), restando, assim, impossivel a punicdo da LIA para toda e
gualquer atitude irregular.

Entretanto, e na mesma linha de raciocinio, é perfeitamente aplicavel a afirmativa de
gue existem atitudes que, apesar de ndo consistirem material e subjetivamente em
atos de improbidade administrativa, podem sofrer algumas das mesmas punigdes que
aquelas atitudes constantes da Lei n2 8.429/92.

Neste esteio, e em primeira instancia, importa alertar que o artigo 52 da Lei de
Improbidade prevé a possibilidade de ressarcimento ao erario em detrimento de ato
doloso ou culposo, por agdo ou omissao.

Contudo, e no mesmo passo de como se tentou delinear nos pardgrafos antecedentes,
ndo é ocioso alertar que tal hipotese — artigo 52 da LIA — ndo consiste em punir ao
ressarcimento ao erario um ato equivalente aquele de improbidade administrativa
propriamente dito — previstos nos arts. 99, 11, e principalmente aqueles do artigo 10 —,
sendo certo que algumas irregularidades que n3do sdo improbas podem ser punidas por
esta mesma sancdo do dispositivo da Lei n2 8.429/92.

No ponto, impende lembrar que ndo obstante a Lei de Improbidade Administrativa ter
inserido o ressarcimento ao erario no capitulo reservado as penas, tém-se entendido
qgue o ressarcimento possui uma fungdo compensatdria / indenizatdria, e ndo uma
fungao punitiva.

De fato, o ressarcimento ao erario tem por escopo a reparagao dos prejuizos materiais,
econdmicos e financeiros causados por um ato ilicito (seja esse ato de improbidade ou
nao).

Assim, o ressarcimento ao erdrio ndo deve ser considerado como uma pena, mas sim,
como uma decorréncia do dever de se reparar patrimonialmente determinado dano
financeiro devidamente aferido, fazendo com que o erdrio volte ao seu status quo
ante.

Quanto ao ressarcimento do dano, constitui uma forma de recompor o
patrimonio lesado. Seria cabivel, ainda que ndo previsto na Constituicdo, ja
que decorre do artigo 159 do Cddigo Civil de 1916, que consagrou, no
direito positivo, o principio geral de direito segundo o qual quem quer que
cause dano a outrem é obrigado a repara-lo (DI PIETRO, 2012, p. 900).

Nesses termos, “ha casos de imoralidade administrativa que ndo atingem as raias da
improbidade, ja que esta ha de ter indole de desonestidade, de ma-fé, nem sempre
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presentes em condutas ilegais, ainda que causadoras de dano ao erario” (BUENO;
PORTO FILHO, 2001, p. 108).

Reforca-se, entdo, que somente porque o agente publico deve ressarcir ao erdrio —
ocorrendo comprovada lesdo aos cofres publicos por acdo ou omissdo, mercé da
impossibilidade de condenacdo ao ressarcimento ao erdrio de dano hipotético ou
presumido™® —, n3o significa dizer que esteja praticando um ato improbo, ainda que na
modalidade culposa.

Para um maior esclarecimento, revela-se valida a leitura de voto da Ministra Eliana
Calmon, em recente julgado do Superior Tribunal de Justica®®, no qual restou afastada
a punicdo pela conduta de improbidade administrativa — por auséncia do elemento
subjetivo —, e imposto o devido ressarcimento ao erdrio — pelo seu teor de restituicdo
ao dano causado:

ndo ha elementos suficientes a justificar a presenga de conduta culposa da
empresa ré [..]. A culpa do réu, nos casos de atos de improbidade que
importem lesdo ao erario, deve se materializar em alguma a¢do comissiva
ou omissiva, que demonstre o agir com impericia, imprudéncia ou
negligéncia, o que n3o ocorre na hipétese em comento. E sabido que
ninguém pode alegar o desconhecimento da lei para se beneficiar, mas dai
exigir que uma empresa privada tenha pleno conhecimento de requisitos
legais, contidos na Lei de Responsabilidade Fiscal, para a concessdo de
beneficios fiscais, punindo-a por improbidade administrativa, a titulo de
culpa, é demasiadamente excessivo. Todavia, isso ndo impede o integral
ressarcimento ao erario dos valores tributdrios que o municipio deixou de
recolher em razdo da reducdo ilegal da base de calculo do imposto,
conforme determinado na instancia ordinaria.

Inconteste, nesses termos, que a necessidade de ressarcimento ao erario, por si s0,
ndo é capaz de definir um ato irregular como improbo.

Apesar de ser prevista na LIA, ndo é correto afirmar que apenas atos de improbidade
administrativa que importem lesdao material aos cofres publicos sofrerdao necessidade
de ressarcimento aos cofres publicos, sob pena dessa “interpretacdo ampliativa
acoimar de improbas condutas meramente irregulares, suscetiveis de correcao
administrativa, posto ausente a ma-fé do agente publico”*®.

Por fim, e acerca da necessidade de comprova¢ao do dano para que seja requerido o
ressarcimento ao erdrio — exigido pelo artigo 52 da Lei de Improbidade —, cumpre
trazer a baila licdo de Pedro da Silva Dinamarco, para quem “em toda disciplina da

" Quanto a necessidade de comprovacao de dano aos cofres publicos para a condenacdo de ato de
improbidade administrativa com sang¢do consistente em ressarcimento ao erario, é valida a leitura de
alguns precedentes do STJ, sabendo que “ndo se repde dano hipotético ou presumido, mas dano
material, concretamente provado, estreme de duvida, pelo autor da agdo civil por ato de improbidade
no transcorrer do processo” (PAZZAGLINI FILHO, 2002, p. 121): REsp 980.706/RS, Primeira Turma,
Relator Ministro Luiz Fux, Publicacdo em 2/3/2011; REsp 1.127.143/RS, Segunda Turma, Relator Ministro
Castro Meira, Julgamento em 22/6/2010; REsp 805.080/SP, Primeira Turma, Relatora Ministra Denise
Arruda, Julgamento em 23/6/2009; e REsp 939.142/RJ, Primeira Turma, Relator Ministro Francisco
Falcdo, Publicacdo em 10/4/2008.

1 STJ, REsp 1277917 AP, Segunda Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon, Publicacdo em 26/9/2013.

18 ST), REsp 480.387/SP, Primeira Turma, Relator Ministro Luiz Fux, Publicacdo em 24/5/2004.
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nulidade dos atos juridicos em geral (privados ou publicos), o prejuizo concreto é que
justifica a anulacdo (pas de nulité sans grief). Dai o motivo para que so caber a
invalidacdo do ato ou o pedido de ressarcimento quando algum efetivo prejuizo existir.
Se o ato se realizou e ndo causou prejuizo algum, ou se prejuizo algum foi provado (o
gue traz o mesmo resultado pratico, pois quod non est in actis non est in mundo), a
proclamacdo de eventual nulidade ou a procedéncia do pleito ressarcitério ndo tém
lugar” (DINAMARCO, 2001, p. 291).

Com o escopo de dirimir quaisquer duvidas acerca do assunto, e fulminar qualquer
entendimento contrario que ndo importe na afirmacdo de que o dolo ou a culpa grave
sdo imprescindiveis a configuracio do ato improbo’’, valido colacionar alguns
julgamentos paradigmaticos de diversas Cortes brasileiras.

4 Precedentes judiciais

O Superior Tribunal de Justica tem constantemente enfrentado a matéria em diversos
julgados no decorrer dos ultimos anos. Majoritariamente, tem-se defendido que a ma-
fé é imprescindivel para configuracdo da pratica de ato de improbidade administrativa,
como se Vé:

A ma-fé, consoante cedico, é premissa do ato ilegal e improbo e a
ilegalidade s6 adquire o status de improbidade quando a conduta
antijuridica fere os principios constitucionais da Administracdo Publica
coadjuvados pela ma-intengdo do administrador. [...] Destarte, o elemento
subjetivo é essencial a caracterizagdo da improbidade administrativa. (STJ,
REsp 1.164.947/DF, Primeira Turma, Relator Ministro Luiz Fux, Publicado em
9/9/2010).

A caracterizagdo do ato de improbidade por ofensa a principios da
administragdo publica exige a demonstra¢do do dolo lato sensu ou genérico.
(STJ, AgRg no AREsp 301378/MG, Segunda Turma, Relatora Ministra Eliana
Calmon, Julgamento em 6/8/2013, Publicagdo em 14/8/2013).

A improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo
da conduta do agente. (STJ, AgRg no REsp 975540 / SP, Primeira Turma,
Relator Ministro Teori Albino Zavascki, Publicacdo em 28/11/2011).

O que se extrai dos julgamentos do STJ é que a auséncia de comprovacgao de dolo nao
permite a procedéncia da acao de improbidade administrativa pelo fato de o ato de
improbidade, na sua caracterizagdo, como regra, exigir o elemento subjetivo de
intencionalidade, conforme se depreende da Lei de Improbidade Administrativa.

7 Assim como parcela minoritdria da doutrina, é possivel encontrar em alguns poucos precedentes do
STJ opinando que a improbidade administrativa pode ser caracterizada objetivamente, ndo se fazendo
necessaria a comprovacdo dos elementos subjetivos de dolo, ma-fé, culpa ou intencionalidade nos casos
do artigo 11, em que se atenta contra os principios da Administragdo Publica: “Em principio, a lesdo a
principios administrativos contida no art. 11 da Lei n? 8.429/92 n3o 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.” (STJ, REsp 988.374/MG, Segunda Turma, Relator
Ministro Castro Meira, Publicacdo em 16/5/2008). E mais: STJ, REsp 988.374/MG, Segunda Turma,
Relator Ministro Castro Meira, Julgamento em 6/5/2008; STJ, REsp 488.842/SP, Segunda Turma, Relator
Ministro Jodo Otéavio de Noronha, Publicagdo em 5/12/2008; STJ, REsp 631.252/PR, Segunda Turma,
Relator Ministro José de Castro Meira, Julgamento em 19/8/2008;
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Isso significa dizer, em outras palavras, que caso o elemento subjetivo doloso — o
propdsito desonesto — ndo tenha sido associado a conduta do agente publico, ndo ha
gue se falar em cometimento de ato de improbidade administrativa passivel de
punicdo pela via judicial.

Os atos de improbidade s6 sdo punidos a titulo de dolo, indagando-se da
boa ou ma fé do agente, nas hipdteses dos artigos 92 e 11 da Lei 8.429/92.
4. Embora meregam acirradas criticas da doutrina, os atos de improbidade
do art. 10, como esta no préprio caput, sdo também punidos a titulo de
culpa, mas deve estar presente na configuragdo do tipo a prova inequivoca
do prejuizo ao erdrio. (STJ, REsp 842428/ES, Segunda Turma, Relator
Ministra Eliana Calmon, Julgamento em 24/4/2007).

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia do STJ associam a improbidade
administrativa a nogdo de desonestidade, de ma-fé do agente publico. (STJ,
REsp 939142/RJ, Primeira Turma, Relator Ministro Francisco Falcdo,
Julgamento em 21/8/2007, Publicagdo em 10/4/2008).

E cedico que a ma-fé é premissa do ato ilegal e improbo. Consectariamente,
a ilegalidade s6 adquire o status de improbidade quando a conduta
antijuridica fere os principios constitucionais da Administragdao Publica
coadjuvados pela ma-fé do administrador. A improbidade administrativa,
mais que um ato ilegal, deve traduzir, necessariamente, a falta de boa-fé, a
desonestidade [...]. (STJ, REsp 480.387/SP, Primeira Turma, Relator Ministro
Luiz Fux, Publicacdo em 24/5/2004).

Quase que em unissono, entdao, o STJ ostenta o entendimento segundo o qual, para
gue seja reconhecida a tipificacdo da conduta do réu como incurso nas previsdes da Lei
de Improbidade Administrativa, é necesséria a demonstracdo do elemento subjetivo®®:

[...] é imprescindivel, na avaliagdo do ato de improbidade, a prova do
elemento subjetivo. (STJ, REsp 621.415/MG, Relatora Ministra Eliana
Calmon, Publicado em 30/5/2006).

Seguindo esse mesmo sentido, e em perceptivel consonancia com a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justigalg, os tribunais brasileiros tém se associado a tese de que a
desonestidade — a ma-fé do agente publico —, é requisito indispensdvel para a
existéncia da improbidade administrativa.

O Tribunal Regional Federal da 32 Regido entende que “hd necessidade da descri¢ao de
dois elementos, o objetivo, ou seja, a conduta do agente e, o subjetivo, revelado na
intencdo do agente”?°, para a configuragdo do ato de improbidade.

'8 Colacionam-se ainda mais precedentes nesse mesmo sentido: AgRg no AREsp 20.747/SP, Relator
Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, Publicagdo em 23/11/11; REsp 1.130.198/RR, Relator
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, Publicagdo em 15/12/10; EREsp 479.812/SP, Relator Ministro Teori
Albino Zavascki, Primeira Seg¢do, Publicacdo em 27/9/10; REsp 1.149.427/SC, Relator Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, Publicagdo em 9/9/10; EREsp 875.163/RS, Relator Ministro Mauro Campbell Marques,
Primeira Sec¢do, Publicacdo em 30/6/10; AgRg no AgRg 1.376.280/SP, Primeira Turma, Relator Ministro
Benedito Gongalves, Julgamento em 13/11/2012.

g7y, REsp 604151/RS, Primeira Turma, Relator Ministro José Delgado, Julgamento em 25/4/2006.

20 TRF3, AC 5608/SP, Terceira Turma, Relator Desembargador Federal Nery Junior, Julgamento em
19/9/2013

RDDA, v. 1, n. 2, 2014.



COSTA, Renato Saeger Magalhdes. A imprescindibilidade da ma-fé (...). 501

Assim, a conduta do agente publico, para que o ato seja considerado como improbo,
deve ser no sentido de agir de forma desonesta, parcial ou desleal em concomitancia
com a atuagao administrativa irregular.

No mesmo esteio, o TRF da 12 Regido tem adotado a posicdo de que somente se
configuraria ato de improbidade ante & ma-fé do agente?:

O ato improbo, mais do que um ato ilegal, ¢ um ato de desonestidade do
servidor ou agente publico para com Administragdo, e, portanto, nao
prescinde de dolo ou culpa grave, evidenciadora de ma-fé, para que se possa
configurar. Assim, a ma-fé é premissa do ato ilegal e improbo. O ato de
improbidade é um ato ilegal, mas nem todos os atos ilegais sdo atos de
improbidade. A ilegalidade sé adquire o status de improbidade quando a
conduta antijuridica fere os principios constitucionais da Administracdo
Publica pela ma-fé do servidor. Se assim nao fosse, qualquer irregularidade
praticada por um agente publico poderia ser enquadrada como
improbidade, por violagdo do principio da legalidade, sujeitando-o as
pesadas san¢bes da respectiva Lei, o que, por certo, tornaria inviavel a
prépria atividade administrativa, pois o erro é da esséncia do ser humano e
simples erro ndao pode ser havido como ato de desonestidade para com o
Estado. (TRF1, AC 200930000004798, Terceira Turma, Relator
Desembargador Federal Assusete Magalhaes).

E exigivel, entdo — e de acordo o supramencionado precedente —, que se demanda a
presenca de dolo ou, no minimo, a culpa grave para a caracterizacdo do ato de
improbidade administrativa. Sendo a culpa grave definida como um “quase-dolo”, pois
havera negligéncia, impericia ou imprudéncia extremada por parte do agente.

De fato, “a culpa grave é instituto bastante assemelhado ao dolo, sendo muito ténue o
traco distintivo”?, sendo indubitavel, para determinada doutrina, que ao afirmar a
necessidade de acdo ou omissdao, dolosa ou culposa para a configuracdo do
ressarcimento ao erdrio, a LIA estaria se “referindo ao dolo e a culpa grave ou
gravissima, culpa consciente, que a ele se equiparam” (FERREIRA, 2002, p. 35).

o

Fabio Medina Osério corrobora com tal entendimento quando diz que “a
responsabilidade subjetiva, no bojo do tipo proibitivo, é inerente a improbidade
administrativa, sendo exigivel o dolo ou a culpa grave, embora haja siléncio da LIA
sobre o assunto” (OSORIO, 2007, p. 291).

A prépria “jurisprudéncia do STJ considera indispensdvel para a caracterizagdo de
improbidade que a conduta do agente seja dolosa, para a tipificagdo das condutas
descritas nos artigos 92 e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa grave, nas
do artigo 10”3,

Ainda no tema, mister apresentar opinido de Margal Justen Filho e Marino Pazzaglini
Filho, para os quais a configuracdo do ato improbo culposo exige a transgressao ética

21 TRF1, AC0000823-88.2004.4.01.3000, Terceira Turma, Relator Desembargador Federal Carlos Olavo,
Julgamento em 31/5/2011, Publicagdo em 24/6/2011.

22 29 TAC iv SP, Ap. ¢/ Rev. 638.966/SP, Relator Juiz Cambrea Filho, Julgamento em 17/9/2002, Boletim
Informativo da Jurud 339/029938.

> AIA 30/AM, Corte Especial, Publicacio em 27/9/2011.
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do agente publico, devendo a culpa recair sobre o resultado danoso consumado
(PAZZAGLINI FILHO, 2006, p. 78-79; JUSTEN FILHO, 2008, p. 828).

Em recente julgado, ademais, o Tribunal Regional Federal da 52 Regido acertou que “o
ato de improbidade é um ato ilegal, mas nem todos os atos ilegais sdo atos de
improbidade. A ilegalidade sé adquire o status de improbidade quando a conduta
antijuridica fere os principios constitucionais da Administracdo Publica pela ma-fé do
servidor”?*, conforme entendimento ja explicitado pelo STJ.

Desta feita — e de acordo com o firme posicionamento do Superior Tribunal de Justica
—, para a consumacao do ato de improbidade administrativa ndo é suficiente a simples
demonstracdo do nexo causal objetivo entre agente publico e ilegalidade.

Indubitavel, nestes termos, a necessidade de existéncia de ma-fé na atitude
ilicitamente irregular do agente publico para que seja configurada a conduta improba.

Caso ndo fosse esse o entendimento adotado, segundo frisado pela Ministra Eliana
Calmon, em apoio ao entendimento do Ministro Castro Meira, em sede de REsp
621.415/MG, tal procedimento seria “muito perigoso e draconiano”, uma vez que “a
Lei da Responsabilidade exige a tipificacdo — a prova do elemento subjetivo”, de modo
gue “se ndo hd prova de que o agente agiu com dolo ou culpa, nem ha comprovacao
da lesividade da conduta, ndo ha como imputar ao réu as infracées do art. 10 da Lei n.2
8.429/92 e, consequentemente, ndo ha como apena-lo com as san¢bes do art. 12, Il,
da mesma Lei”.

5 Conclusao

Indiscutivel, portanto, a comprovacdo do elemento subjetivo para que se busque
imputar alguém em uma conduta de improbidade administrativa, nos termos da Lei n?
8.429/92, ndo se devendo confundir, em absoluto, a ma-fé com o simples erro
profissional.

Nesse mesmo passo, é notavel que uma eventual atuagdo irregular do agente publico
nao enseja a configuragdo de ato improbo. Para tal atitude, sim, far-se-ia uma
transgressao de maior vulto na qual seja patente a manifestacao de intent em atingir a
Administracdo Publica®.

Assim é que a eventual inabilidade do agente publico no trato administrativo, muito
embora seja passivel de sang¢des por outras vias, ndo esta sujeita aquelas da Lei de
Improbidade Administrativa, pela falta da ma-fé exigida pela Lei n.2 8.429/92.

Por fim, a LIA - Lei de Improbidade Administrativa, ndao visa punir o gestor que nao
possui habilidades no trato do procedimento e da realizagdo de atividades
administrativas, mas sim, aquele agente publico verdadeira e intencionalmente
improbo.

24 TRF5, AC 558781/CE, Terceira Turma, Relator Desembargador Federal Raimundo Alves de Campos
Junior, Julgamento em 23/1/2014.

> Esse foi, alids, o posicionamento do Desembargador Expedito Ferreira, do TJ/RN, AC136182/RN,
Primeira Camara Civel, Julgamento em 24/5/2011.
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E imprescindivel, portanto, a presenca da ma-fé para a configuracdo do ato de
improbidade administrativa.
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