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RESUMO

Nesta pesquisa, objetiva-se proporcionar algumas consideragdes sobre a relagdo existente entre
o direito penal e o direito administrativo no que diz respeito a improbidade administrativa. A
Lei n®14.230/2021 alterou a Lei n°® 8.429/1992 e eliminou a forma culposa da conduta improba,
em que se exige o elemento do dolo para que o ato de improbidade seja reconhecido, fatores
estes que serdo analisados desde a visdo da doutrina penalista como administrativista. Para
tanto, utiliza-se de pesquisa quali-quanti, documental, exploratoria, descritiva, com método
hipotético-dedutivo. Este estudo surge da necessidade da compreensdo do instituto do dolo e
como o direito penal pode auxiliar a Administracdo Publica na identificacdo e punicdo dos atos
de improbidade. A investigacdo limita-se aos estudos de dados referentes as condenacgdes por
ato de improbidade administrativa, assim como a comparacao dos relatorios em periodos antes
e depois da incidéncia da Lei n® 14.230/2021. Diante da pesquisa realizada, foi possivel
identificar elevados numeros de condenagdes por improbidade administrativa, a presenca da
subjetividade e abstracdo nas decisdes proferidas em razdo da auséncia de tipificacdo taxativa
das condutas inflacionarias e, por conseguinte, o ferimento do principio da tipicidade advindo
do Direito Penal. Por fim, com a exigéncia do dolo na conduta dos agentes publicos para a
configuracdo de improbidade, constatou-se, presungosamente, um movimento Estatal para seu
distanciamento da responsabilizacdo pelos atos improbos dos agentes pablicos.

Palavras-chave: Direito Penal. Lei de Improbidade Administrativa. Dolo. Principios penais e
administrativos.
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THE INTERSECTION OF CRIMINAL LAW IN LAWS 8.429/1992 AND 14.230/2021:
THE REQUIREMENT OF DOLUS AS ELEMENT OF ADMINISTRATIVE
IMPROBITY

ABSTRACT

In this research, the objective is to provide some considerations on the existing relationship
between criminal law and administrative law with regard to administrative impropriety. Law n°
14.230/2021 amended Law n° 8.429/1992 and eliminated the culpable form of improper
conduct, where the element of intent is required for the act of impropriety to be recognized,
factors that will be analyzed from the point of view of penal doctrine as administrative. For this
purpose, quali-quanti, documental, exploratory, descriptive research is used, with a
hypothetical-deductive method. This study arises from the need to understand the institute of
fraud and how criminal law can help the Public Administration in identifying and punishing
acts of impropriety. The investigation is limited to studies of data referring to convictions for
acts of administrative impropriety, as well as the comparison of reports in periods before and
after the incidence of Law n° 14.230/2021. In view of the research carried out, it was possible
to identify high numbers of convictions for administrative impropriety, the presence of
subjectivity and abstraction in the decisions given due to the absence of exhaustive typification
of inflationary conduct and, therefore, the injury of the principle of typicality arising from
Criminal Law. Finally, with the requirement of malice in the conduct of public agents for the
configuration of impropriety, it was found, presumptuously, a State movement to distance itself
from accountability for the dishonest acts of public agents.

Keywords: Criminal Law. Administrative Misconduct Law. Deceit. Criminal and
administrative principles.

1 INTRODUCAO

O presente artigo apresentara discussdes sobre a relacdo existente entre o Direito Penal
e o Direito Administrativos por meio do estudo das alteracGes trazidas pela Lei n® 14.230/2021,
a qual excluiu a forma culposa do ato de improbidade administrativa, passando a ser admitida
atualmente apenas mediante a comprovacgédo do dolo. Nessa perspectiva, 0 artigo se disple a
analisar como se deu essa intersecdo do Direito Penal com o Direito Administrativo e verificar
a existéncia de possiveis diferencas no instituto do dolo previsto no Cédigo Penal de 1940 e a
Lei n®14.230, que trata sobre a improbidade no ambito da Administracdo Publica.

Nesse segmento, por meio de técnicas exploratorias serdo observados 0s instrumentos
gue compdem e cerceiam a Lei n°® 14.230/2021, mediante uma andlise doutrinaria a partir da
influéncia da multidisciplinaridade existente entre os aspectos administrativos e penalistas.
Outrossim, é importante ressaltar que a pesquisa nao apresenta limitagdes no que tange a estes

pontos, tendo em vista a dedicacao sobre a viséo estatistica acerca dos nimeros de condenacoes
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por ato de improbidade administrativa, evidenciando diante disso a pesquisa quali-quanti, por
meio da qual sera realizada a comparacdo quantificada entre as condenacdes antes e ap0s a
vigéncia da Lei n 14.230/2021.

Além disso, sera evidenciada pela pesquisa descritiva, a exposi¢cdo de conceitos
fundamentais para o Direito Penal e para o Direito Administrativo, dentre os quais cabe
destaque o conceito de dolo, de improbidade administrativa e suas figuras correlatas, o que
concretiza novamente a ideia de intervencédo do Direito Penal nos aspectos tedricos e praticos
da Administracdo Pablica, fator que expressa a multidisciplinaridade supracitada entre os ramos
do direito focos de investigagdo ao decorrer do presente artigo.

Destarte, para que se obtenha um melhor entendimento acerca das questdes que
permeiam a situacdo motora do presente trabalho, o estudo se dividird em trés topicos centrais,
nos quais serdo discutidos, preliminarmente, a multidisciplinaridade do direito nas Leis n°
14.230/2021 e Lei n° 8.429/1992; o tratamento acerca da exigéncia do dolo na conduta de
improbidade administrativa e quais sdo as implicancias disso no ambito da Administracéo
Publica e seus respectivos agentes publicos; por fim, a analise estatistica sobre as condenacdes
por ato de improbidade administrativa antes e depois da incidéncia da Lei n°® 14.230/2021, que
apresenta como requisito central a existéncia do dolo na conduta e qual a influéncia do Direito
Penal em face desse novo requisito estabelecido.

2 AMULTIDISCIPLINARIDADE DO DIREITO NAS LEIS N°14.230/2021 E 8.429/1992

De acordo com Ferreira e Oliveira (2010, apud Fernandes, 1997), o vocabulo
improbidade significa falta de qualidade de algo. Aplicando esse significado a administracéo,
chega-se ao sentido de administracdo que carece de qualidade, isto €, uma gestdo precéria,
assim, “ser probo e agir dentro da moralidade significa dizer que o administrador publico agiu
dentro da legalidade. Se o0 administrador for improbo e imoral, seus atos também serdo ilegais”
(IAROSZESKI; SANTOS; ROSA, 2013, p. 232).

Segundo Di Pietro (2020, p. 1824), para entender o significado de improbidade
administrativa deve-se pensar exatamente no que € contrario a isto, que € o principio da
probidade administrativa, acerca do qual “exige-se a observancia de honestidade, boa-fé,
condutas de lealdade, morais, éticas, enfim, de regras que assegurem a boa administracéo e a
disciplina interna da Administracdo Publica”. Logo, ao passo em que a improbidade ¢ o oposto,
depreende-se, entdo, que o individuo em questdo ndo segue esses requisitos estabelecidos, age
de ma-fe e ndo age em face de preceitos honestos, morais, entre outros.
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Entretanto, um aspecto relevante de ressaltar € que Di Pietro (2020) apresenta em suas
conceituacdes alguns pontos tomando como base a legislacéo anterior, isto é, a Lei 8.429/1992
que determina que somente 0s agentes publicos eram enquadrados na improbidade
administrativa, 0 que se determinava como crime de responsabilidade, jA com a nova redacéo a
legislagdo enquadra também os agentes politicos’.

Com o advento da nova Lei n°® 14.230 em 2021, essa categorizagdo tornou-se mais
abrangente, posto que se passou a incluir também os servidores publicos em geral, estando estes
sujeitos a0 mesmo regime que os agentes politicos se encontravam. Logo, nao se restringe mais
a somente os agentes politicos, os servidores publicos, que antes eram punidos por
enriquecimento ilicito, também poderdo ser punidos em face das praticas improbas aqui
discutidas.

A Lei supracitada discute em seu art. 1°, 85°, que os atos que incorrem em improbidade

administrativa correspondem a atos ilicitos que

violam a probidade na organizacdo do Estado e no exercicio de suas fungdes e a
integridade do patriménio publico e social dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, bem como a administragdo direta e indireta, no &mbito da Unido, dos
Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

No que tange ao direito penal, o que se enquadra com relacdo a improbidade
administrativa recai na questdo de responsabilizagédo tripla, o que quer dizer que um ato
cometido pelo agente podera ser responsabilidade nas trés esferas de governo, civil, penal e
administrativa (FERREIRA E OLIVEIRA, 2010). Por si sé ndo constitui um crime
propriamente dito, porém pode corresponder a depender do caso. Porém, caso corresponda a
também um crime, “[...] a apuragdo da improbidade pela agdo cabivel serd concomitante com o
processo criminal (FERREIRA E OLIVEIRA, 2010, p. 44).

Dentre os elementos para que se constitua a improbidade administrativa, Di Pietro
(2020, p. 1871) pontua a necessidade de existéncia de determinados elementos, como sujeitos
ativo e passivo, a ocorréncia do ato disposto em lei, ato este danoso e que “gere prejuizo para o
erario ou atentado contra os principios da Administracdo Publica”, bem como o elemento

subjetivo como o dolo, ndo mais se enquadrando na nova lei as hipdteses anteriores de culpa.

1 «Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente
ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacédo, designacdo, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungéo nas entidades mencionadas no artigo anterior” (Lei n° 8.429/1992).
Ja a nova redagdo dada pela Lei n® 14.230/2021 expde “Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente
publico o agente politico, o servidor publico e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracao, por elei¢do, nomeacao, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,

mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades referidas no art. 1° desta Lei”.
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2.1 O dolo e a ma-fé

Na lei anterior, 0 elemento subjetivo presente na conduta por parte do individuo que
pratica a improbidade administrativa era a culpa ou o dolo. Entretanto, com a insergéo da nova
Lei n° 14.230 no ano de 2021, o legislador excluiu a modalidade culposa, deixando esta de
existir na norma e inseriu o dolo como elemento essencial na pratica de improbidade
administrativa. A legislacdo anterior e a vigente dispdem, respectivamente, das seguintes
formas:

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

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erério
qualquer acdo ou omissdo dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda

patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacéo dos bens ou haveres
das entidades referidas no art. 1° desta Lei [...] (grifos nosso)

Sob essa perspectiva, a propria legislacdo supracitada dispde em seu art. 1°, § 3°, que “o
mero exercicio da funcdo ou desempenho de competéncias publicas, sem comprovacao do ato
doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa”. Desse
modo, ao passo em que ndo existe o dolo na conduta realizada ndo se configurara como
improbidade administrativa.

Para compreender melhor acerca do que significa o dolo, busca-se a defini¢do existente
no direito penal, por meio do seu art. 18 que diz que se configura crime doloso “quando o agente
quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”. Ou seja, 0 dispositivo mencionado trata
acerca de duas modalidades de dolo, o direto que ocorre quando o agente possui a vontade livre
e consciente de praticar a conduta; e o indireto na modalidade eventual, sob o qual o “agente,
conscientemente, admite e aceita o risco de produzir o resultado” (DELMANTO, 2016, n.p.).

Para além destes, Delmanto (2016) também pontua a existéncia de concepcdes
doutrinarias sobre a existéncia de outras espécies de dolo, que também reverberam no contexto
pratico e sdo passiveis de destaque: o preterdolo — em que ha o dolo na conduta antecedente e
culpa no resultado diverso produzido, isto € 0 agente queria praticar determinada conduta,
porém a partir desta o resultado foi diverso do que intencionava. H4 também o dolo de dano e
de perigo, sob os quais 0 agente assume o risco de causar dano ou assume o risco de produzir o
perigo, respectivamente.

Além disso, destaca-se também o dolo genérico e o especifico acerca dos quais

Delmanto (2016, n.p.) diz que:
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Para a doutrina finalista, ndo ha essa divisao, pois o dolo é considerado Unico, sendo
o fim especial (que a teoria classica chamava de dolo “especifico”) elemento subjetivo
do tipo ou do injusto. A antiga escola classica, porém, faz uma divisdo do dolo,
entendendo que, no dolo “genérico”, hé a vontade de praticar o fato descrito na lei, e,
no dolo “especifico”, também existe a vontade de produzir um fim especial.

Mediante essa analise do conceito de dolo e o desdobramento de suas espécies no direito
penal, compara-se estes com o apresentado pela Lei de Improbidade Administrativa perscrutada
na presente pesquisa. O art. 1°, § 3° da supracitada lei dispde que se considera o dolo “a vontade
livre e consciente de alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11, desta lei, ndo
bastando a voluntariedade do agente”.

Ao analisa-lo de inicio pensa-se diretamente que se configuraria como um dolo direto,
entretanto, se comparado a concepg¢do de dolo especifico apresentada por Delmanto (2016),
verifica-se que essa modalidade descrita na Lei de improbidade administrativa se aproxima do
denominado dolo especifico, posto que ndo basta somente a vontade do agente em querer
produzir a conduta, mas este a faz objetivando um fim especifico.

N&o tangente a isso, entra-se em discussao a questdo de ma-fé a qual também se
configura como um elemento que reveste a conduta do agente no caso da improbidade
administrativa (MEZZAROBA,; DIAS; FERREIRA, 2019). Para explicar a ma-fé, Di Pietro
(2020, p. 257) realiza uma diferenciacdo entre esta e a boa-fé e acerca disso a autora diz que
“[...] a boa-fé abrange um aspecto objetivo, que diz respeito a conduta leal, honesta, e um
aspecto subjetivo, que diz respeito a crenca do sujeito de que esta agindo corretamente. Se a
pessoa sabe que a atuacdo € ilegal, ela estd agindo de ma-fé”. Desse modo, observa-se que a
ma-fé, nesse caso, estd diretamente ligada ao dolo supracitado, posto que o agente sabe que a

conduta a ser realizada € ilegal, € improba, mas mesmo sabendo disso decide praticar o ato.

2.2 A violacgdo aos principios da Administracdo Publica

A administracdo publica é regida por dois principios implicitos que norteiam o direito
administrativo e destes decorrem os outros principios devidamente expressos na Constituicdo
Federal do ordenamento patrio. Estes correspondem a supremacia do interesse publico sobre o
privado, bem como a indisponibilidade, pela Administracdo, do interesse publico (DI PIETRO,
2020), que sdo tratados pelo doutrinador Bandeira de Mello (2014) como as pedras de toque do

Direito Administrativo.
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No que diz respeito ao primeiro, para que seja possivel compreendé-lo é fundamental
entender 0 que é interesse publico. H& na doutrina a existéncia de um entendimento simplério
que diz que interesse publico significa 0 oposto de interesse privado. 1sso ndo esta incorreto,
entretanto, ndo € o suficiente para defini-lo, especialmente por colocar o interesse publico como
alheio aos interesses individuais que o integram como um conjunto. Desse modo, Bandeira de
Mello (2014) entende que o interesse publico corresponde a uma dimensdo puablica dos
interesses individuais, os quais sdo reunidos e formam um todo.

Nesse sentido, entende-se que o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado externaliza a ideia de que os atos praticados pela administracdo publica devem ser
destinados ao atendimento do interesse publico, isto €, aos interesses que compdem o todo
organizado, ndo atender ao interesse privado dos agentes que exercem a administracdo ou o
interesse proprio Estado (BANDEIRA DE MELLO, 2014).

Concernente ao segundo principio implicito, este liga-se diretamente ao ja discutido, e
é necessario compreender que ele determina que o interesse publico ndo se encontra disposto
aos agentes administrativos, isto €, estes interesses ndo estdo dispostos livremente a esses
particulares, visto que o 6rgdo administrativo € responsavel por responder e respeitar o interesse
publico, logo ndo se encontra disponivel a arbitrariedade dos agentes para atenderem seus
interesses, mas sim o da coletividade (DI PIETRO, 2020).

Dentre os principios explicitos que decorrem dos implicitos apresentados, estes
encontram-se dispostos expressamente no art. 37 da Constituicdo Federal, no entanto, embora
todos sejam violados quando ocorre o ato de improbidade administrativa, para fins de analise
no presente artigo, dar-se-4 atencdo aos principios da legalidade, moralidade e probidade
administrativa.

Correspondente ao principio da legalidade, Bandeira de Mello (2014, p. 104) estabelece
que este ¢ “a completa submissao da Administracao as leis. Esta deve tdo somente obedecé-las,
cumpri-las, p6-las em pratica. Dai que a atividade de todos 0s seus agentes [...] sé pode ser a de
doceis, reverentes [...] cumpridores das normas fixadas”. Desse modo, todo e qualquer ato
realizado por agentes publicos deve estar de acordo com a legalidade, até mesmo a pouca
guantidade de discricionariedade auferida a tais agentes também encontra amparo na legalidade,
para evitar, justamente, que se dé espaco a arbitrariedade em vez desta.

Nesse sentido, na medida em que se evidencia um ato de improbidade administrativa,
sob o qual o agente tem a intencdo direta (o0 dolo) de praticar atos devidamente proibidos e
passiveis de sances, isto €, atos que se distanciam da legalidade e se aproximam da corrupgéo

desvirtuando com isso a finalidade da Administracdo Publica, estar-se-a violando diretamente
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o0 principio da legalidade, posto que este principio “é 0 suporte e o limite da atuacdo do gesto,
seus atos so terdo validade com a plena observancia da lei” (LEAO, 2002, p. 3).

Acerca do principio da moralidade, Bandeira de Mello (2014) aponta que todo agente
publico deve exercer o seu cargo levando em consideracao principios éticos além disso ndo se
refere @ moral comum, mas a valores alicercados nas proprias normas juridicas, por isso este
principio atua como uma espécie de apoio a legalidade, traz maior coeréncia a este.

Ainda com relacdo a este principio, Di Pietro (2020) ressalta que € bastante dificil
discuti-lo sem coloca-lo ao lado da probidade administrativa, posto que estes configuram-se
como uma espécie de complemento, em face de a moralidade prevista constitucionalmente
ainda ser um conceito um pouco aberto. Logo, a referéncia a probidade na Lei 14.230 serve
CcOmo um acréscimo a este outro principio. Dessa maneira, ambos estdo relacionados a ideia de
honestidade em face tanto do ponto de vista legal formal quanto do ponto de vista de atuacéo
em conformidade com tais normas, isto €, honestidade formal e pratica (DI PIETRO, 2020).

A propria Lei n°® 14.230 citada estabelece em seu art. 11 os atos de improbidade
administrativa que violam os principios da Administracdo Publica. Este artigo esta disposto da

seguinte maneira:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra o0s
principios da administracéo publica a acdo ou omissdo dolosa que viole os deveres
de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das
seguintes condutas:

111 - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das atribuicdes e que
deva permanecer em segredo, propiciando beneficiamento por informacéo
privilegiada ou colocando em risco a seguranga da sociedade e do Estado;

IV - negar publicidade aos atos oficiais, exceto em razdo de sua imprescindibilidade
para a seguranca da sociedade e do Estado ou de outras hipdteses instituidas em lei;
V - frustrar, em ofensa a imparcialidade, o carater concorrencial de concurso
publico, de chamamento ou de procedimento licitatério, com vistas & obtencéo de
beneficio proprio, direto ou indireto, ou de terceiros;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo, desde que disponha
das condi¢Oes para isso, com vistas a ocultar irregularidades;

Dessa forma, ao passo em que os individuos cometem quaisquer um dos atos nesta lei
listada, pode-se estar diante de improbidade administrativa de modo a ferir os principios que
norteiam o direito administrativo. Vé-se novamente que o dispositivo mencionado faz mencao

a acdo ou a omissdo dolosa, elemento este primordial para que se configure o ato.

3 A EXIGENCIA DO DOLO NA CONDUTA IMPROBA
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Para Neisser (2018), com o tratamento da improbidade administrativa a partir da Lei n°
8.429/1992 iniciou-se os questionamentos acerca da natureza civil ou penal do instituto, ocorre
gue com o passar dos incansaveis debates tanto na Assembleia Legislativa, como no curso do
processo administrativo, percebe-se que jamais houve consenso ou unanimidade sobre tal
natureza.

A exigéncia do dolo na conduta de improbidade, ao contrério do que muitos pensam nao
foi um movimento exclusivo do Poder Legislativo para efetivar tal mudanca, as modificactes
se iniciaram com a julgado do Mandado de Seguranca n° 24.631-6/DF, que teve sua decisdo
publicada no ano de 2008, quando o relator, Ministro Joaquim Barbosa, considerou que nem
toda ilegalidade poderia ser uma conduta improba, logo, estabeleceu trés requisitos para que a
conduta de improbidade fosse efetivamente reconhecida que sdo: a comprovacéao do dolo, ma-
fé ou de erro grosseiro na atuacdo (MEZZAROBA,; DIAS; FERREIRA, 2019). Na ementa o

relator expos:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTROLE EXTERNO.
AUDITORIA PELO TCU. RESPONSABILIDADE DE PROCURADOR DE
AUTARQUIA POR EMISSAO DE PARECER TECNICO-JURIDICO DE
NATUREZA OPINATIVA. SEGURANCA DEFERIDA.

I. Repercussdes da natureza juridico-administrativa do parecer juridico: (i) quando a
consulta é facultativa, autoridade ndo se vincula ao parecer proferido, sendo que seu
poder de decisdo ndo altera pela manifestacdo do 6rgdo consultivo; (ii) quando a
consulta é obrigatoria, a autoridade administrativa se vincula a emitir o ato tal como
submetido a consultoria, com parecer favoravel. ou contrario, e se pretender praticar
ato de forma diversa da apresentada a consultoria, devera submeté-lo a novo parecer;
(iif) quando a lei estabelece a obrigacdo de decidir a luz de parecer vinculante,
manifestacdo de teor juridica deixa de ser meramente opinativa e 0 administrador ndo
podera decidir sendo nos termos da conclusdo do parecer ou, entdo, ndo decidir.

I1. No caso de que cuidam os autos, o parecer emitido pelo impetrante ndo tinha carater
vinculante. Sua aprovacdo pelo superior hierdrquico ndo desvirtua sua natureza
opinativa, nem o torna parte de ato administrativo posterior do qual possa
eventualmente decorrer danos ao erario, mas apenas incorpora sua fundamentacdo ao
ato.

[11. Controle externo: E licito concluir que é abusiva a responsabilizacio do
parecerista a luz de uma alargada relagdo de causalidade entre seu parecer e 0 ato
administrativo do qual tenha resultado danos ao erario. Salvo demonstracéo de culpa
ou erro grosseiro, submetida disciplinares jurisdicionais as instancias proprias,
responsabilizagdo do advogado publico pelo parecer de natureza meramente
opinativa.

Mandado de seguranca deferido. [Mandado de Seguranca n° 24.631-6/DF (Rel. Min.
Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno/STF, julgado em 01/02/2008)

O julgado foi de grande relevancia e impacto para a Administracdo Publica, e foi retirada
a protecdo que esta tinha em seus agentes e pondo o erario em situacdo mais vulneravel. Em
contrapartida, a mobilizacdo favoreceu os agentes publicos, em especial aqueles que eram
condenados por improbidade em situacGes em que ndo havia constatacdo dolosa, ma-fé e
tampouco o erro grosseiro.
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As doutrinas elaboradas por Fabio Medina Osorio, Delmanto e Neisser, por sua vez,
apresentavam conflitos, assim como o existente entre a legislagdo e o Poder Judiciario. As
correntes apontavam a necessidade da comprovacdo do dolo nos atos de improbidade
administrativa, enquanto outras defendiam a tese de que a improbidade feria os principios
administrativos e a simples lesdo seria o suficiente para que a conduta fosse tipificada. De
acordo com Osoério (2018, p. 254),

ndo se pode dissociar o ato improbo do processo de adequagdo tipica e do
reconhecimento da culpabilidade constitucional, aquela da qual dolo e culpa derivam
diretamente. A responsabilidade subjetiva, no bojo do tipo proibitivo, é inerente a
improbidade administrativa, sendo exigiveis o dolo ou a culpa grave, embora haja
siléncio da LIA sobre o assunto.

Em contramdo, houve quem se posicionasse de forma contraria ao pensamento
defendido por Osério, em que se ocorreu a justificativa da lesdo dos principios
administrativistas e a reafirmacao do artigo 111 da Lei n® 8.429/1992, que discorria sobre a ndo
exigéncia de que o agente atuou com dolo ou culpa, e se bastava a ilicitude ou imoralidade
(JURUENA e LEAL, 2014).

A problemética tomou dimensdes extensas levando o proprio Superior Tribunal de
Justica a divergir em suas decisdes entre Primeira e Segunda Turma. Por meio do REsp
604.151/RS (Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, julgado em 25/04/2006) e REsp
734.984/SP (Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, julgado em 18/12/2007), a Primeira
Turma dispde que o siléncio da lei afastava a conduta culposa das condutas improbas. Para
justificar a decisdo, esta alegou que a Lei de Improbidade apresenta estreita relacdo com a
técnica penal, a qual trata que com a excec¢do dos casos dispostos em lei, a puni¢édo € tangenciada
e aplicavel somente aos crimes praticados de forma dolosa (FERREIRA, 2019). Nos julgados,
a Primeira Turma traz a abordagem de que somente em casos excepcionais a modalidade
culposa deveria incidir sobre os atos de improbidade ao expressar em suas ementas que

[...] tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia do STJ associam a improbidade
administrativa a nocdo de desonestidade, de ma-fé do agente publico. Somente em
hipoteses excepcionais, por forca de inequivoca disposicao legal, e que se admite a

configuragcdo de improbidade por ato culposo (Lei n. 8.429/1992, art. 10). O
enquadramento nas previsdes dos arts. 9° e 11 da Lei de Improbidade, portanto, ndo

pode prescindir do reconhecimento de conduta dolosa [REsp 604.151/RS (Rel. Min.
José Delgado, Primeira Turma, julgado em 25/04/2006)]

[...] o ato de improbidade, na sua caracterizagdo, como de regra, exige elemento
subjetivo doloso, a luz da natureza sancionatoria da Lei de Improbidade
Administrativa [REsp 734.984/SP (Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, julgado
em 18/12/2007)].
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No que diz respeito a Segunda Turma (REsp 737.279/PR, REsp 988.374/MG e REsp
488.882/SP), esta apresentou fundamentagdo com teor elevado do positivismo juridico, na qual
disp0s que o artigo 11 da Lei de Improbidade deixa clara a desnecessidade de enquadramento
do dolo na conduta do agente, em que se poderia vincular ao dolo ou culpa, tudo isso mediante
motivacdo do principio da moralidade administrativa que seria fortemente desrespeitado em
situacBes que a exigéncia do dolo fosse necesséria para a tipificacdo do ato de improbidade

(FERREIRA, 2019). As ementas dos respectivos julgados constam as seguintes posigdes:

[...] a lesdo a principios administrativos contida no art. 11 da Lei n. 8.429/92, em
principio, ndo 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 [REsp 737.279/PR (Rel. Min. Castro Meira,
Segunda Turma, j. 13/05/2008)].

[...] a contratacdo de escritorio de advocacia quando ausente a singularidade do objeto
contatado e a notoria especializacdo do prestador configura patente ilegalidade,
enquadrando-se no conceito de improbidade administrativa, nos termos do art. 11,
caput, e inciso I, que independe de dano ao erario ou de dolo ou culpa do agente [REsp
n. 488.882/SP (Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, j. 17/04/2008)].

Em busca do equilibrio do confronto existente em face legislativa, judiciaria e
doutrinaria, o Superior Tribunal de Justica por meio do REsp n. 875.163/RS (Rel. Min. Denise
Arruda, 12 Turma, j. 19/05/2009), determinou que a comprovacdo do dolo seria necesséria para
que a conduta improba fosse efetivada, no entanto, fez a ressalva que o dolo poderia ser direto
ou genérico, mediante simples comprovacdo de que houve a violacdo dos deveres do agente
publico e o respeito aos principios do Direito Administrativo. Para tanto, deve haver a
constatacdo do elemento subjetivo na conduta do agente, dada a impossibilidade de incidéncia
da Responsabilidade Objetiva em casos que versam sobre improbidade administrativa. Na

integra, o julgado dispde em sua ementa:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL POR ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VIOLAGCAO DE PRINCIPIOS DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA. ELEMENTO SUBJETIVO. PRECEDENTES DO
STJ. PROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.
1. A configuracgdo de qualquer ato de improbidade administrativa exige a presenca do
elemento subjetivo na conduta do agente publico, pois ndo é admitida a
responsabilidade objetiva em face do atual sistema juridico brasileiro, principalmente
considerando a gravidade das san¢des contidas na Lei de Improbidade Administrativa.
2. Assim, é indispensavel a presenca de conduta dolosa ou culposa do agente publico
ao praticar o ato de improbidade administrativa, especialmente pelo tipo previsto no
art. 11 da Lei 8.429/92, especificamente por lesdo aos principios da Administracao
Publica, que admite manifesta amplitude em sua aplicacdo. Por outro lado, é
importante ressaltar que a forma culposa somente é admitida no ato de improbidade
administrativa relacionado a lesdo ao erario (art. 10 da LIA), ndo sendo aplicavel aos
demais tipos (arts. 90 e 11 da LIA).
3. No caso concreto, o Tribunal de origem qualificou equivocadamente a conduta do
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agente publico, pois a desidia e a negligéncia, expressamente reconhecidas no julgado
impugnado, ndo configuram dolo, tampouco dolo eventual, mas indiscutivelmente
modalidade de culpa. Tal consideracdo afasta a configurago de ato de improbidade
administrativa por violagdo de principios da administracdo publica, pois ndo foi
demonstrada a indispensavel pratica dolosa da conduta de atentado aos principios da
Administragdo Puablica, mas efetiva conduta culposa, 0 que ndo permite o
reconhecimento de ato de improbidade administrativa previsto no art. 11 da Lei
8.429/92.

4. Provimento do recurso especial. [REsp n. 875.163/RS (Rel. Min. Denise Arruda, 1?
Turma, j. 19/05/2009)].

Desse modo, verifica-se que a divergéncia entre as turmas se configura, pois, a Primeira
entendia que deveria haver a exigéncia do dolo, enquanto a Segunda exigia somente a mera
violacdo dos principios da Administracdo Publica, fator que fez com que o REsp n. 875.163/RS
ajustasse as medidas da Segunda Turma para que afastasse a Responsabilidade Objetiva em
sede de improbidade administrativa.

De acordo Neisser (2018), toda a confusdo legislativa, judiciaria e doutrinaria se deu
simplesmente pelo defeituoso texto legal, e deixou de especificar cada uma das formas tipicas
e qual seria 0 elemento subjetivo de cada modalidade de conduta de ato de improbidade. O
autor ainda afirma que a restri¢do da tipificacdo do ato de improbidade administrativa apenas
para as condutas dolosas, fez com que o Estado tornasse evidente o distanciamento da
necessidade de responsabilizar aqueles que efetivaram atos de improbidade, onde se exclui “o
elemento volitivo e dando prevaléncia a um elemento cognitivo - esfumacado por uma
presuncao que decorreria da posi¢do do agente publico” (NEISSER, 2018, p. 255).

Nesse sentido, por analogia, para Neisser (2018), a Lei n°® 14.230/2021 consiste em um
ato negativo para a populacdo tendo em vista seu carater de distanciamento e mitigacdo da
responsabilizacdo nos atos da Administracdo Publica, assim como

cria-se, na pratica, uma posicdo absoluta de garantir, sem previsao legal, que seria

inerente a todo agente publico, algo que 0 compromisso com uma visao garantista no
ambito do direito sancionador repele com veeméncia (p. 255).

Segundo Marcelo Harger (2014), a Lei de Improbidade Administrativa apresenta forte
ofensa ao principio da tipicidade, previsto no inciso XXXIC do art. 5 da Constituigdo Federal.
O autor explica que o postulado do Direito Penal deveria ser também aplicado no Direito
Administrativo para que, assim, a legalidade penal e administrativa resultasse em uma
harmonia. Dessa forma, verifica-se que esse principio passou a ser incidente no Direito Penal
para que ndo houvesse o arbitrio punitivo, assim como ocorre na Lei de Improbidade, e, mesmo

com sua alteragéo, no ano de 2021, trouxe as condutas de forma taxativa, que fere, portanto, a
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sua legalidade, tendo em vista a necessidade que a lei descreve com termos exatos a conduta
punivel.

Desse modo, o direito nunca sera justo se ndo houver o respeito as ponderacoes e
multidisciplinaridade nas matérias juridicas, ndo é possivel a puni¢do do cidaddo e agente
publica com uma nogdo aberta que se vincula ao arbitrio punitivo; ndo é legal estabelecer
deveres prescritos de forma tdo discricionaria, com a motivacao de a punicao é devida se nao
respeitados; ndo se pode deixar vulneravel o agente a puni¢es que a Administracdo sequer
elenca fatores precisos para o descumprimento das condutas legais e; por ultimo, nao é possivel
a punicdo dos individuos por condutas que serdo analisadas exclusivamente sobre o aspecto
subjetivo de suas acdes (FERREIRA, 2001).

4 0OS NUMEROS DE CONDENACOES POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Para Vivian Ferreira (2020) a natureza da improbidade administrativa ter fundamento
no direito administrativo e aplicacbes de sanc¢bes de origem civis ndo afasta o instituto do
campus penal. A caracteristica de um Unico ato ser submetido a diversos regimes de
responsabilidade na esfera penal, civil e administrativa. Para a autora € comum a constatacéo
de cidaddos que respondem acdo penal e outra de improbidade administrativa e até mesmo uma
acao popular e outra de improbidade. Apesar dos tribunais tentarem assegurar a ideia de que o
direito de cada area possui independéncia, é impossivel fechar os olhos para o contato evidente
entre as matérias.

Assim, em razdo da dificuldade em atender aos requisitos de provas exigentes do Direito
Penal, este fator pode ser um dos grandes motores para que 0s 6rgdos de controle sejam
seduzidos pelo uso de principios abstratos e dotados pelo mecanismo de presungdo, “o que leva
ao voluntarismo na conducdo das acdes de improbidade administrativa por parte do Poder
Judiciario” (FERREIRA, 2020, p. 266-267). Dada tal discricionariedade aos 0rgaos de controle,
0 Brasil sofre com o excesso de processos de improbidade administrativa, sendo necessaria a
analise comparativa entre os periodos que marcam a exigéncia do dolo na conduta do agente, a
partir da vigéncia da Lei n° 14.230/2021, e o lapso temporal anterior com a vigéncia da Lei n°

8.429/1992 que admitia a culpa ou dolo para “tipificacdo” do ato de improbidade.

GRAFICO 1: Condenacdes referentes apenas a improbidade administrativa com transito em
julgado (2008-2022)
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GRAFICO 2: Condenacdes referentes apenas a improbidade administrativa em 6rgéo
colegiado (2008-2022)
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Analisados os graficos 1 e 2, constata-se que na Justica Estadual tramitaram e
transitaram em julgado 25.296 acOes de improbidade administrativa as quais condenaram o0s
agentes publicos com fundamentos nas Leis n® 8.429/1992 e Lei n° 14.230/2021, desses
resultados por volta de 1/3 séo referentes aos julgados de 6rgaos colegiados. Enquanto para a
Justica Federal o montante foi de 9.191 ac¢Ges de improbidade, as quais transitaram em julgado
e, por conseguinte, condenaram os agentes envolvidos nas condutas ilicitas dos tltimos 14 anos
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022).

No que concerne a comparacdo de dados de condenagBes por improbidade
administrativa em relacdo aos impactos da vigéncia da Lei n°® 14.230/2021, tem-se que, nos
anos de 2019 e 2020, houve 8.034 condenacgdes, ja para os anos de 2021 a quantia foi de 3.420
e 2022 (até julho) com 1.316 condenagdes. Ressalta-se que os resultados ndo expressam a
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integralidade dos impactos da Lei n® 14.230/2021 por dois motivos: (i) a vigéncia da lei é de
outubro do ano de 2021, o que resulta em impacto minimo nas condenagdes constatadas no
referido ano e; (ii) 0 ano de 2022 ainda esta em seu sétimo més, logo, ndo se € possivel realizar
projecdes de quantidade de condenacdes (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022).

Apesar de tais dificuldades, é possivel considerar que as alteracGes trazidas pela Lei n°
14.230/2021 nédo foram suficientes o bastante para que as condenacdes fossem reduzidas, além
disso, a legislacdo também deixou de lado o aspecto taxativo das condutas improbas, que facilita
ainda mais o arbitrio da punicdo com a utilizacéo da discricionariedade e julgados subjetivistas
com fundamentacdes abstratas.

Quantificadas as condenacdes, faz-se pertinente a analise dos impactos positivos destas

e 0s negativos das condutas de improbidade ao erario publico.

GRAFICO 3: Comparagao entre danos e restituicdes ao erario pablico
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Diante do estudo do gréfico 3 que foi extraido do relatério Conselho Nacional de Justica
(CNJ) observa-se que no decorrer dos anos de 2008 até julho de 2022 se tem o montante de
perda de bens ou valores de natureza ilicita no valor de mais de dois bilhdes de reais, o que
indica os grandes impactos existentes das condutas de improbidade ao patriménio publico. Em
contrapartida, tem-se o resultado de que o pagamento de multas advindas das condenacdes
supera em por volta de 5.700% os valores adquiridos ilicitamente pelos agentes improbos e o
resultado integral do ressarcimento do ano resulta em R$ 1.098.349.051.908,64 (um trilh&o e
noventa e oito bilhdes e trezentos e quarenta e nove milhdes e cinquenta e um mil e novecentos
e oito reais e sessenta centavos) (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2022).

Diante da andlise de tais constatacdes, observa-se que o retorno financeiro para o erario
publico € superior ao retirado por atos de improbidade cometidos pelos agentes publico, isso

ocorre em razdo da natureza dos atos ndo serem, exclusivamente, de retirada financeira
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propriamente dita do erario publico, mas também por meio de condutas que tratam sobre
atuacdo, comportamento e cobrancas indevidas de taxa, por exemplo.

Nesse sentido, verifica-se que o Estado, de certa forma, acaba por gerar um montante
financeiro muito superior aos valores descontados indevidamente de sua conta pelos seus
agentes. Seria essa a motivacdo que torna a conduta de improbidade diretamente vinculada a
julgamentos com base em um arbitrio punitivo, em que se fundamentas decisdes com bases
abstratas e tipificacOes taxativas inexistentes na legislacdo? Nada se pode afirmar acerca de tais
dados, somente exaltar o fato que coexistem dois lados a serem vistos e estudados, o

posicionamento e fiscalizagdo realizados pelo Estado e as condutas dos seus agentes.

5 CONCLUSAO

O trabalho proposto alcangou os objetivos delimitados incialmente, e foram observados
pardmetros que evidenciam o curso historico incidente do Direito Penal na Lei de Improbidade
Administrativa, em aspectos conceituais, praticos e estatisticos.

Em primeiro plano, quanto aos fatores introdutorios sobre a interse¢do do Direito Penal
nas Leis n® 14.230/2021 e 8.429/1992, foi observada a multidisciplinaridade do direito sobre a
Lei de Improbidade e as alteracGes trazidas no ano de 2021, isso se da por uma construcao
historica em que, por muitos anos, a lesdo a probidade administrativa era tratada como crime
de responsabilidade, aspecto extraido diretamente do Direito Penal, em que se delimitava
elementos constitutivos para a tipificacdo das infracGes. Apesar da tentativa por parte da
doutrina, Poder Judiciario e Legislativa em expressar a independéncia das areas do direito, é
inegavel a correlacdo existente entre as matérias, e que se justifica, até os dias de hoje, no
momento em que uma conduta improba pode ser geradora de responsabilidade nas trés esferas
gue constituem o governo: administrativa, civil e penal. Dessa maneira, € inegavel a constatacdo
da multidisciplinaridade na Lei de Improbidade e, por consequéncia, as influéncias do Direito
Penal nessa.

Além disso, quanto ao tratamento acerca do dolo e a ma-fé, verifica-se que o conceito
de dolo adotado na Lei de Improbidade retrata um aspecto menos incisivo sobre os agentes,
enquanto para a conceituacdo pelo campo penal complementa melhor os aspectos a serem
observados nas condutas. Para a legislacdo aqui tratada, o dolo é a vontade livre e consciente
de alcangar o resultado ilicito “tipificado” de forma abstrata, enquanto para a visdo do
doutrinador Delmanto (2016) seria incidente o dolo quando o agente conscientemente, admite
e aceita o risco de produzir o resultado. Tém-se, portanto, o afastamento, no ambito

administrativo, do fator em que o agente assume o risco de produzir o resultado, que gera um
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suposto afastamento do Estado da responsabilizagcdo prevista legalmente para agentes
improbos.

No que tange ao estudo da violacao aos principios da Administracdo Publica, constata-
se que a lesdo apresenta dimensdes elevadas ao levar em consideracdo que 0s principios
decorrem de dois principais os quais instituem as pedras de toque do Direito Administrativo.
Dados tais pressupostos, observa-se a violacdo, em especial, dos principios da moralidade e
legalidade, isso pois o tratamento foi sobre a eficicia e validade da Lei de Improbidade
Administrativa, em razdo de sua intersecdo com o Direito Penal e a exigéncia do dolo nas
condutas dos agentes improbos.

Quanto a exigéncia do dolo na conduta de improbidade administrativa, alteracdo trazida
pela Lei n° 14.230/2021, constata-se que 0 movimento de gerou a modificacdo tem como marco
0 ano de 2008 com o julgado do Mandado de Seguranca n° 24.631-6/DF, que trouxe em sua
fundamentacdo que o simples ato culposo n&o configuraria um ato de improbidade.
Posteriormente, em 2010 o Superior Tribunal de Justica manifestou-se no sentido de exigir a
presenca de apenas um dolo genérico nas condutas dos agentes improbos para que estes fossem
condenados nos termos da Lei de Improbidade. Por fim, nota-se a vigéncia da Lei n°
14.230/2021 que alterou a Lei de Improbidade ao trazer a exigéncia do dolo nas condutas dos
agentes. Ocorre que esses posicionamentos ndo foram absolutos, houve divergéncias dentro do
préprio Poder Judiciario, bem como nas correntes doutrinarias, que concretiza a ideia da
inseguranca juridica acerca da exigéncia do dolo, em que se pressupde o afastamento do Estado
de sua competéncia de responsabilizar os agentes improbos.

No que concerne aos nimeros de condenacfes por ato de improbidade administrativa
no periodo de 2008 até julho de 2022, verificam-se numeros elevados de condenagdes por
improbidade, o que gera o dilema entre a existéncia de muitos agentes improbos ou a
discricionariedade e o arbitrio punitivo favorecem o crescente nimero de condenac@es. Assim,
constata-se que as correntes doutrindrias e pesquisas recentes indicam a presenca de
fundamentacOes genéricas e a subjetividade nas tipificagdes das condutas improbas previstas
na lei s&o as principais aliadas da constancia das quantias elevadas de condenacfes de agentes
por improbidade administrativa. Ademais, diante do estudo dos danos e restitui¢cdes ao erario
publico advindos das condutas improbas e condenacGes de perdas, danos e multas,
respectivamente, observa-se que o ressarcimento ao erario € 5.700% superior ao que é retirado
ilicitamente por meio de condutas de improbidade. Os referidos resultados geram
guestionamentos acerca das vantagens que o Estado é contemplado ao condenar seus agentes

por improbidade administrativa, entretanto, o simples estudo dos relatorios do Conselho
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Nacional de Justica ndo sdo suficientes para afirmar um suposto enriquecimento ilicito do
Estado por meio do exercicio do indevido arbitrio punitivo.

Ante ao exposto, identifica-se que o Direito Penal realiza uma grande intersecdo sobre
a Lei de Improbidade Administrativa, em especial, quanto ao ferimento ao principio da
tipicidade das condutas de improbidade, conjuntura esta que se vincula aos principios do direito
administrativo, a moralidade e legalidade. Assim, o que deveria ser tipificado taxativamente é
disposto de forma subjetiva e abstrata pela legislagdo em questdo, bem como a incidéncia do in
dubio pro reo passa a ser desconsiderado com a utilizacdo de uma fundamentacéo que busca a
condenagdo com base em tipificacbes que sequer 0 agente poderia ter ciéncia em razdo da
auséncia de sua forma expressa de maneira taxativa. Desse modo, a Administracdo Publica
poderia aprender muito mais sobre san¢Ges com o Direito Penal e deixar de lado, nestas
situacOes, a supremacia dos seus interesses e dar espaco ao campo que realiza isso desde sua
esséncia, para que se evite, portanto, o exercicio indevido da autotutela com a expressdo do

arbitrio punitivo.
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