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Resumo

Esta é uma resenha do artigo intitulado “Lei da Improbidade Administrativa: uma
analise sobre sua aplicacdo, os elementos subjetivos e os entendimentos acerca da
inconstitucionalidade da modalidade culposa”. Este artigo € de autoria de: Kelson
Ferreira Rocha. O artigo aqui resenhado foi publicado no periodico “Revista Processus
Multidisciplinar”, no Vol. Il, edi¢gao n. 4, jul.-dez., 2021.

Palavras-chave: Improbidade. Elemento subjetivo. Culpa. Dolo.
Inconstitucionalidade.

Abstract

This is a review of the article entitled “Law of Administrative Improbity: an analysis of
its application, the subjective elements and the understandings about the
unconstitutionality of the culpable modality”. This article is authored by: Kelson Ferreira
Rocha. The article reviewed here was published in the journal “Revista Processus
Multidisciplinar”, in Vol. Il, edition no. 4, Jul.-Dec., 2021.

Keywords: Improbity. Subjective element. Fault. Deceit Unconstitutionality.

Resenha

Esta € uma resenha do artigo intitulado “Lei da Improbidade Administrativa:
uma analise sobre sua aplicagéo, os elementos subjetivos e os entendimentos acerca
da inconstitucionalidade da modalidade culposa”. Este artigo € de autoria de: Kelson
Ferreira Rocha. O artigo aqui resenhado foi publicado no periodico “Revista Processus
Multidisciplinar”, no Vol. Il, edi¢gao n. 4, jul.-dez., 2021.

Quanto ao autor deste artigo, conhegamos um pouco acerca do curriculo dele.
Muito do que compde a formacdo ou a experiéncia de um autor contribui para a

1 A revis&o linguistica foi realizada por Erida Cassiano Nascimento.
2 Graduanda em Direito pelo Centro Universitario Processus — UniProcessus.
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reflexdo tematica dos temas aos quais se propde a escrever. Conhegcamos, entdo, um
pouco sobre o autor.

O autor deste artigo é Kelson Ferreira Rocha. Graduado em Direito e em
Administracdo de Empresas, com especializagéo /lato sensu em Gestao Estratégica
em Logistica. Busque o curriculo resumido deste autor em lattes.cnpq.br, buscar
curriculo.  Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/2135045054923287.  Orcid:
https://orcid.org/000-002-7401-9041.

O presente artigo restou organizado nos seguintes capitulos: resumo, palavras-
chave, abstract, keywords, introdugao, justificativa, metodologia, revisdo de literatura,
referéncias.

O tema dado a este artigo € “uma analise sobre a Lei de Improbidade
Administrativa (BRASIL, 1992), considerando sua aplica¢ao, os elementos subjetivos
e os entendimentos acerca da inconstitucionalidade de sua modalidade culposa”.
Averiguou-se a seguinte questao: “o dolo e a culpa s&o de fato elementos subjetivos
exigiveis para que haja a tipificacdo de determinada conduta como ato improbo?”. A
esse respeito, arguiu-se a seguinte proposicédo: “Apesar de haver diversidade de
posicionamentos entre doutrina e legislagao, a avaliagao sobre a exigibilidade desses
elementos permite depreender que sao requisitos imperativos para identificar se
determinadas condutas estdo no espectro de tipificacdo da Lei da Improbidade
Administrativa”.

O objetivo geral do artigo resenhado é “analisar a incidéncia dos elementos
subjetivos para as tipificagdes de condutas da Lei de Improbidade Administrativa”.
Tém-se como objetivos especificos “identificar o contexto de aprovagao de uma lei
especifica para tratar da improbidade administrativa”; “examinar a exigibilidade dos
elementos subjetivos dolo e culpa no procedimento sancionatério de atos de
improbidade administrativa”; “avaliar a inconstitucionalidade decorrente da
possibilidade de aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa (BRASIL, 1992) em
condutas que configurem atos revestidos apenas de culpa”.

O presente trabalho € essencial para os aplicadores do Direito por revelar a
problematica que cerca a aferigdo da culpa na capitulagdo das condutas estampadas
na Lei n. 8.429 (BRASIL, 1992). A ciéncia, por demonstrar que os fundamentos para
a condenacao por ato improbo na espécie culposa néo estao consolidados doutrinaria
e jurisprudencialmente. De igual modo, é relevante a sociedade porquanto aponta o
dissenso por parte dos aplicadores e operadores do Direito no que tange a viabilidade
de cominar as sang¢des estampadas na lei em estudo as condutas meramente
culposas.

A metodologia empregada para a construgdo da pesquisa utilizada no artigo
em comento foi uma pesquisa teorica, bibliografica, cujo foco reside na investigagéo
do debate sobre a viabilidade de enquadrar condutas culposas nas figuras tipicas
descritas na Lei de Improbidade Administrativa, instituida pela Lei n. 8.429 (BRASIL,
1992), respaldada em artigos cientificos, livros académicos, no arcabougo legal patrio,
como também em entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais - especificamente os
exarados pelo Tribunal da Cidadania - sobre o0 assunto.

Os principios administrativos da eficiéncia, moralidade e improbidade regem os
atores publicos na gestdo do patriménio da Administragdo Publica. Enquanto
desdobramento do preceito da moralidade, algado ao status constitucional pelo
constituinte de 1988 (BRASIL, 1988), a probidade na administragao adquiriu destaque.
Para aferir a consecugéo de seus interesses, o Estado conta com aparato de érgéos
de controle e fiscalizagcdo. Nesse sentido, deu-se a edi¢cdo da Lei n. 8.428 (BRASIL,
1992), com o intuito de normatizar a agao fiscalizatoria do Estado.
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Nada obstante, citando doutrina sobre o tema, o autor alerta que a extensao
das penalidades e a amplitude do conceito de agente publico adotado pelo referido
diploma legal possibilitam interpretagbes temerarias. Pontua que as sangdes civis
previstas na Carta Magna (BRASIL, 1988), no art. 37, §4°, foram transpostas ao texto
legal, sujeitando, ademais, o operador do ilicito também a possivel responsabilizagao
na seara penal.

Apoiando-se nos ensinamentos doutrinarios, o autor salienta que as punicdes,
para bem alcancar sua finalidade, demandam a normatizagdo de seu rito processual,
em obediéncia as garantias preconizadas em um Estado de Direito. O autor, no
entanto, pontua que a acep¢ao de moralidade infunde no principio a natureza etérea
tipica do mundo dos valores, o que impossibilita sua normatizacdo, em termos
objetivos, no ordenamento patrio.

O autor sublinha que no exame volitivo do agir se encontra uma das
controvérsias centrais da improbidade administrativa. Lembra, também, que os
gestores publicos padecem de uma visado patrimonialista dos bens publicos, gerando
a confusdo entre res publica e res privada. Outrossim, os gestores sentem-se
legitimados a transpor para a esfera publica as mazelas morais que afligem a
sociedade. Por isso, mostra-se imprescindivel introduzir no arranjo juridico legislagéo
especifica estipulando determinadas condutas como ilicitas e cominando as
respectivas sangdes.

Neste jaez, de maneira relevante, o autor registra que, para se considerar uma
acao como tipica, é necessario examinar o elemento volitivo do agente. Nada
obstante, com o advento da lei em analise, instalou-se uma controvérsia no tocante a
relevancia dos componentes subjetivos no enquadramento do ilicito como ato
improbo. Sequer os aprimoramentos da lei conseguiram superar tais divergéncias,
discordancias essas também fruto do carater generalista das san¢gbes cominadas na
lei, que nao descreve critérios especificos acerca das condutas ali fixadas.

Concernente as sangdes definidas na legislagdo em aprego, o autor aponta que
se estabeleceram levando em conta dois fatores centrais, quais sejam: reparagao do
patrimoénio do Estado ao status quo ante e afastar o agente improbo de seus quadros.
Todavia, de maneira certeira, o autor esclarece que nao é tarefa facil a aplicagcao de
tais disposi¢cdes legais. Cita que tais dificuldades se inicia no exame do dolo e da
culpa.

Valendo-se do entendimento doutrinario, o autor esclarece que o ato improbo
consiste em um plus no ato ja imoral. No entanto, é necessario ponderar as
particularidades da conduta ilicita para bem adequa-la as disposi¢coes da lei. Nessa
linha de inteleccdo, a confirmacgao da conduta, per si, nao basta para atestar a vontade
animica do agente - o dolo. Portanto, para a escorreita subsungédo da conduta a
norma, € determinante a analise dos aspectos volitivos: dolo e culpa. Para isso,
revelam-se como ponto fulcral os critérios distintivos entre a boa-fé objetiva e
subjetiva.

Acertadamente, o autor defende que, para afirmar a presenca do dolo ou culpa
na conduta supostamente improba, € essencial a comprovagcdo da presenca do
animus delinquendi por parte do ator publico, cuja presenga restaria comprovada se
culmina em lesdo ao preceito da moralidade. Destarte, ndo se ajusta a tal linha de
intelecgao os elementos ensejadores da culpa. Todavia, alerta o autor que o diploma
legal em analise contempla a imoralidade como apenas uma das dimensdes que
ensejam a configuragdo do ato como improbo.
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Conquanto tratar-se de sangao civil, faz-se necessaria a identificagdo do dolo
e culpa. Lembra o autor que, diante da extensao das penalidades prenunciadas para
os comportamentos improbos, instalou-se divergéncia no que concerne a viabilidade
do enquadramento de condutas meramente culposas como violadoras do art. 10° da
Lei n. 8.429 (BRASIL, 1992). Nesse sentido, registra que ndo se pode, sob pena de
inconstitucionalidade, estender aos atos revestidos de boa-fé a macula da
improbidade, como o faz o citado artigo da legislagdo em estudo.

Com efeito, como bem salientado pelo autor, os conceitos de probidade e
moralidade confundem-se entre si. A boa-fé, enquanto valor juridico intrinseco a
moralidade e de observancia obrigatoria na execugdo de todo e qualquer ato
administrativo, apresenta-se em duas dimensdes: a objetiva e a subjetiva. Desta feita,
em atencdo ao preceito da proporcionalidade, ndo basta a mera violagao da legalidade
ou da moralidade para a subsung&o do ato como improbo. Logo, do erro, per si, ndo
subjaz, de forma alguma, a ma-fé. Essa exige grau de previsibilidade por parte do
agente no tocante a auséncia de correcdo em sua conduta. Desta feita, a improbidade
nao decorre automaticamente da ilicitude do ato.

Nesse diapasao, o autor defende que a improbidade é uma das dimensdes da
moralidade que ganhou relevo constitucional. Ressalta, todavia, que a posi¢cao
esposada pelo Tribunal da Cidadania é no sentido de nao admissdo da
responsabilidade lastreada em aspectos puramente objetivos. Lembra que, nada
obstante os mais de trinta anos de vigéncia do diploma legal em comento, ndo se
construiu um consenso quanto a sua aplicacdo aos casos concretos.

Na apreciagcdo do Recurso Especial n. 765.212 (STJ, 2010), o Tribunal da
Cidadania alterou seu entendimento para restringir a tipificacdo dos atos
administrativos as condutas dolosas. No entanto, salienta o autor, acertadamente, que
o Tribunal deixou de esclarecer os elementos que determinariam o dolo. Logo,
defende o relevo da analise casuistica, pelos aplicadores da lei, no intuito de se
ponderar acerca do animus, evitando, dessarte, que casos distintos resultem em
decisbes analogas, o que, por obvio, constitui dbice a concretizagdo da Justica.
Outrossim, anota o autor a pertinéncia e a imprescindibilidade da introducéao, na lei,
do dolo e da culpa, da mesma forma como disciplinado no Direito Penal.

Portanto, tratando-se tdo somente de erro ou ilegalidade, afasta-se a incidéncia
da Lein. 8.429 (BRASIL, 1992), ressalvada a eventual responsabilizacao nas esferas
judicial ou administrativa, mormente quando resulte em prejuizo aos cofres publicos.
O exame do dolo ou da culpa reclama acuidade na analise do conjunto probatdrio,
nao bastando a materializagdo da conduta para tanto.

Uma vez demonstrado, dessarte, a imprescindibilidade do dolo nas condutas
estampadas nos artigos 9° e 11° da lei em comento, o autor, com raz&o, sustenta que
se torna essencial identificar, levando-se em conta as circunstancias faticas do caso
concreto, o objetivo de obter o desfecho coibido pela lei.

Lembra o autor que, uma vez implementada a cultura da corrupg¢ao no seio da
sociedade, também os governantes, como consectario l6gico, afastam-se do valor da
honestidade. Diante disso, ressalta que a probidade administrativa possui um carater
de salvaguarda dos interesses estatais, na medida que assegura a responsabilizagéo
dos atores publicos. Nada obstante, considerando o impacto das san¢gées cominadas,
questiona a adequagédo com o arcabougo juridico, notadamente com o principio da
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isonomia, de status constitucional e, portanto, basilar, na exequibilidade de o direito
administrativo sancionador ocupar-se de atos meramente culposos.

Nesse norte, o autor pontua que o legislador, ao desconsiderar o reflexo do
conteudo volitivo na medida da sang¢ao imposta ao agente improbo, equipara condutas
profundamente desiguais. Tal entendimento fulcra-se na tese de que, em que pese se
tratar de um conceito indeterminado, porquanto nao explicitado pela leia maior, a
interpretacéo juridica da improbidade administrativa encontra limitagdes nos preceitos
e dogmas constitucionais, o que afasta o entendimento de uma discricionariedade
ampla. Por conseguinte, a fixagdo das penas deve ater-se aos preceitos da
proporcionalidade e razoabilidade insculpidos na Carta Magna.

Assim sendo, faz-se necessario que o diploma legal, enquanto norma ordinaria,
prenuncie os elementos volitivos atinentes as condutas tipificadas, sob risco de
ensejar responsabilizagcéo objetiva. Desta feita, assiste raz&o ao autor ao ressaltar que
o intuito da Lei n. 8.429 (BRASIL, 1992) ndo € punir o agente publico por infrenquente
pratica ilegal ou erro meramente acidental, mas sim punir a pratica ilegal intencional e
consciente. Por conseguinte, registra o autor, com acerto, a flagrante
inconstitucionalidade da punic¢ao lastreada em conduta meramente culposa.

Logo, malgrado represente um importante instrumento de controle, a lei em
comento ndo pode ser entendida como solucéo para remediar todo e qualquer pratica
ilegal de agentes publicos. Haja vista as lacunas legislativas na descri¢do das sangdes
enumeradas, mormente no que tange as condutas culposas, o diploma legal em
estudo enfrenta controvérsias jurisprudenciais, resultando em afronta aos preceitos
da proporcionalidade e da razoabilidade.
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