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CAPITULO I

DAS DISPOSICOES GERAIS

1. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

1.1 Conceito e regramento constitucional

A expressao improbidade administrativa foi inserida pela primeira
vez no texto constitucional na Carta Magna de 1988, em seus arts.
15, Ve 37, § 4°.

O art. 15 da Constituicdo Federal, ao proclamar que é “vedada
a cassagdo de direitos politicos”, elenca as hipdteses de sua privagio
definitiva (perda) ou temporaria (suspensdo), inserindo na sangdo de
suspensao dos direitos politicos a improbidade administrativa nos ter-
mos do art. 37, § 4° da Constituicdo Federal.

Esta norma constitucional, que trata das disposi¢des gerais sobre
a Administracdo Publica, estabelece:

Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao dos
direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos
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bens e o ressarcimento ao erério, na forma e gradagdo previstas em
lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

O vocabulo latino improbitate tem o significado de “desonestida-
de” e a expressao improbus administrator quer dizer “administrador
desonesto ou de ma-fé”

Segundo o conceito de Placido e Silva, é o improbo:

Mau, perverso, corrupto, devasso, falso, enganador. E atributivo da
qualidade de todo homem ou de toda pessoa que procede atentando
contra os principios ou as regras da lei, da moral e dos bons costu-
mes, com propdsitos maldosos ou desonestos. O improbo é privado
de idoneidade e de boa fama.'

A ac¢do ou omissdo funcional ilicita para caracterizar ato de im-
probidade administrativa deve ter esse trago comum ou caracteristico
de todas as modalidades de improbidade: desonestidade, ma-f¢é, falta
de probidade no trato da coisa publica.

Como bem doutrina Francisco Octdvio de Almeida Prado:

“Probidade” significa honradez, honestidade. “Improbidade” ¢ deso-
nestidade, auséncia de honradez. O termo de que o Constituinte se
serviu para designar a categoria de ilicitos e quis instituir tem carga
significativa 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 obrigatéria. Ndo deve, pois, existir ato de
improbidade, ainda que de cariter omissivo, sem impulso subjetivo,
sem proposito de violagdo de um dever juridico - este, tomado na
sua acep¢do mais ampla, compreendendo tanto a transgressdo direta
a férmula literal do preceito legal como a contrariedade velada, que

1. DE PLACIDO E SILVA. Vocabuldrio juridico. Atualizado por Nagib Slaibi Filho e Glaucia
Carvalho. 26 ed. Sdo Paulo: Forense, 2005. p. 715.
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importa desvio em relagdo aos fins legais ou desatendimento aos
motivos legalmente qualificados.?

No ponto, destaco voto paradigma do Ministro Luiz Fux:

A ma-fé, consoante cedi¢o, 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 Administra¢iao
Publica coadjuvados pela ma intenc¢io do administrador.

Destarte, o elemento subjetivo é essencial a caracterizagao da im-
probidade administrativa, a luz da natureza sancionatéria da Lei de
Improbidade Administrativa, o que afasta, dentro do nosso ordena-
mento juridico, a responsabilidade objetiva. (REsp 1149427/SC, Rel.
Min. Luiz Fux, DJe 9-9-2010).

No mesmo sentido, vem decidindo o Tribunal de Justica de Sao
Paulo:

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DESVIO DE FINALIDADE
E ABUSO DE PODER.

Apreender uma ilegalidade, a parte objecti, ndo é o quanto basta
para assentar uma correspondente improbidade (cf. o paradigmatico
julgado no REsp 721.190 do col. STJ). Nem toda actio contra legem
é necessariamente actio improba, porque esta tltima exige, para logo,
um atributo de perversio, de corrupgio, de dissolugdo moral, e, além
disso, que esteja nutrida de dolo ou culpa com alguma intensidade:
ou seja, ndo é todo desvio, ndo ¢ o pecadilho, ndo ¢é a falta leve que
se afeicoa ao conceito de improbidade (a no¢io de improbus apon-
ta, a origem, ao que é enormis, immoderatus - vide FORCELLINI,
Aegidio. Lexicon Totius Latinitatis. 1940. Appendix D-J, p. 21). A
Lei n° 8.429/1992 foi prudentemente instituida para o escarmento
da improbidade - ¢ dizer, da desonestidade grave, da imoralidade
vultosa -, e ndo para ser um instrumento de persecugdo de infragdes

2. PRADO, Francisco Octavio de Almeida, Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Malhei-
ro, 2001, p. 37.
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veniais. Para o caso, de resto, a acusagdo de desvio teologico - a
que atrelar a conduta objeto— ndo se confirmou na prova dos autos.
Nio provimento da apelacio e da remessa oficial (que se tem por
interposta). (Apelagdo Civel. 0000722-92.2015.8.26.033 - Des.
Ricardo Dip, 29/11/2018).

Improbidade administrativa, pois, é mais que singela atuagdo des-
conforme com a fria letra da lei. Em outras palavras, ndo ¢ sinénimo
de mera ilegalidade administrativa, mas de ilegalidade qualificada pela
imoralidade, desonestidade, ma-fé, do agente publico no desempenho
de fun¢ao publica.

Esse também é o entendimento do Prof. Marcelo Figueiredo:

Nessa direcdo, ndo nos parece crivel punir o agente publico, ou
equiparado, quando o ato acoimado de improbidade é, na verdade,
fruto de inabilidade, de gestio imperfeita, ausente o elemento de
“desonestidade’, ou de improbidade propriamente dita.?

Portanto, ilegalidade nao é sinonimo de improbidade e a ocor-
réncia de ato funcional ilegal, por si s6, nao configura ato de impro-
bidade administrativa.

Assim, a conduta ilegal do agente publico para tipificar ato de
improbidade administrativa deve ter esse traco comum ou caracte-
ristico de todas as suas modalidades: desonestidade, ma-fé, no trato
da coisa publica.

1.2 Lei de Improbidade Administrativa (LIA)

A Lei 8.429, de 2.6.1992, Lei de Improbidade Administrativa, que
passo a identificar pela sigla LIA, com a nova redagdo estabelecida
pela Lei 14.230 de 25.10.2021, como a original dispde sobre as sangdes
aplicaveis aos agentes publicos nos casos de improbidade administrativa,

3. FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
49-50.
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disciplinando os atos de improbidade administrativa em trés categorias:
atos que importam enriquecimento ilicito do agente publico (art. 9°),
atos que causam prejuizo efetivo ao erario (art. 10) e atos que atentam
contra os principios da Administracao Publica (art. 11), cominando-lhes
sangdes politicas, civis e administrativas (art. 12). Ademais, define os
sujeitos ativos e passivos dos atos de improbidade, cuida dos procedi-
mentos investigatdrios desses atos e regula a acao civil de improbidade.
Dispoe, também, sobre declaragdo de bens, afastamento liminar do
agente publico, prescri¢do e infragdo penal.

A normatiza¢do recente da LIA teve por finalidade primordial
sedimentar sua inser¢do no dmbito do direito administrativo sancio-
nador, consignando no art. 1°, § 4°, que aplicam-se ao sistema de
improbidade administrativa “os principios constitucionais do direito
administrativo sancionador”, e no art. 17-D, que a a¢do de improbi-
dade é “repressiva, de carater sancionatdrio, destinada a aplica¢io
de sangdes de carater pessoal”

Assim, aos atos de improbidade administrativa e suas sangdes,
que tém carga repressiva semelhante aos ilicitos penais, se estendem
os principios e garantias constitucionais dos Direitos Penal e Proces-
sual Penal, aplicaveis a todos os ramos do microssistema do direito
sancionador, tais como do devido processo legal (art. 5°, LIV da CF)
e da retroatividade da lei nova mais benéfica, este insculpido no art.
5°, XL da Magna Carta:

« . ~ . r . r »
a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu.

Esta norma constitucional, clausula pétrea, como as demais que
expressam direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°, IV da CF), na
verdade, engloba dois principios constitucionais:

e 0 da ndo retroatividade da lei mais severa;

e ¢ 0 da retroatividade da lei mais benéfica.

Nessa linha, aplicam-se retroativamente as novas disposi¢des da
LIA, que favorecam, de qualquer modo, os acusados de atos improbos,
como, v.g., descriminando figura exemplificativa de ato de improbidade
enunciado nos arts. 9° e 10 da LIA, eliminando san¢do ou cominando
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pena menos severa e extinguindo a punibilidade em razdo de prescrigao
(comum ou intercorrente).

De consequéncia as alteragdes promovidas na LIA pela Lei
14.230/2021, que beneficiam os investigados ou processados pelo co-
metimento de ato de improbidade tem efeito retroativo, que pode ser
arguido a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdigdo, inclusive
na fase de execuc¢do da condenacéo.

Assim sendo, no ambito do devido processo legal, as decisdes
judiciais que impuseram condenagdo por dolo baseado em prejuizo
presumido (dano in re ipsa) decorrente de mera transgressao de norma
legal, v.g., por ferimento do Estatuto das Licita¢des, ou por improbidade
culposa de lesdo ao erdrio, a vista da revogagdo da condenagao por dano
patrimonial presumido e do tipo culposo de improbidade, devem ser
reformadas de oficio ou a requerimento da parte interessada nas agdes
de improbidade em curso na data da publica¢ao da Lei 14.230/2021.

1.3 Sistema de responsabilizagcdo por ato de improbidade
administrativa

Art. 1° O sistema de responsabilizacéo por atos de improbidade
administrativa tutelara a probidade na organizagdo do Estado
e no exercicio de suas fungdes, como forma de assegurar a in-
tegridade do patriménio publico e social, nos termos desta Lei.

§ 1° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condu-
tas dolosas tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados
tipos previstos em leis especiais.

§ 2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcangar
o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, nao
bastando a voluntariedade do agente.

§ 3° O mero exercicio da fungdo ou desempenho de competén-
cias publicas, sem comprovagdo de ato doloso com fim ilicito,
afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa

(..)
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§ 8° Néo configura improbidade a agdo ou omissao decorrente
de divergéncia interpretativa da lei, baseada em jurisprudéncia,
ainda que nado pacificada, mesmo que nao venha a ser poste-
riormente prevalecente nas decisdes dos érgaos de controle ou
dos tribunais do Poder Judicidrio (suspensa sua eficacia pela
ADI 72361).

O sistema de responsabilizagdo por atos de improbidade admi-
nistrativa tutela a probidade na organizagdo do Estado e no exercicio
de suas fungdes, que impde ao agente publico, na gestao de bens
publicos, o dever juridico de agir com honestidade, lisura, retidao,
assegurando, com este modo de ser e agir, a integridade do patrimonio
publico e social.

A transgressio da probidade, o seu desvirtuamento por ma-fé,
fundada no dolo, configura improbidade administrativa.

Portanto, a improbidade ¢ a ilegalidade qualificada pelo elemento
subjetivo doloso.

Nesse ponto, a LIA passou a conceituar como atos de improbidade
administrativa “as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 da
LIA, ressalvados tipos previstos em leis especiais” (art. 1°, § 1°).

E a considerar dolo a vontade livre e consciente de alcangar o re-
sultado ilicito, nao bastando a voluntariedade do agente (art. 1° e 2°).

Em suma, o dolo constitui contingente minimo a subsungdo do
agente publico as sangdes da LIA.

Ante a suspensdo da eficacia do § 8° acima, introduzido pela Lei
14.230/21, a agdo ou omissdo do agente publico decorrente de diver-
géncia interpretativa da LIA, baseada em jurisprudéncia ainda nao
pacificada, pode configurar improbidade administrativa.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Art. 1° (...) § 4° Aplicam-se ao sistema da improbidade discipli-
nado nesta Lei os principios constitucionais do direito adminis-
trativo sancionador.

Ao sistema de responsabilizacdo dos atos de improbidade admi-
nistrativa aplicam-se os principios basilares de gestdo publica, de ob-
servancia prioritaria de toda atividade estatal, que estao discriminados
no art. 37 da CF: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia, que serdo examinados a seguir.

E, igualmente, os principios constitucionais dos Direitos Penal e
Processual aplicaveis a todos os ramos do microssistema do direito
sancionador, destacando-se os principios constitucionais do devido
processo penal e da retroatividade da lei mais benéfica, comentados
no item anterior.

2.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade constitui o fundamento e a esséncia do
estado de direito, no qual as leis governam, e ndo os homens (maxima:
rule by the law, not by men do direito inglés). Pode ser sintetizado no
aforismo “a Administra¢ado Publica somente pode atuar em conformi-

»

dade com a norma juridica (secundum legem)

Na li¢ao de Noberto Bobbio,

“toda a norma juridica representa uma limitagdo a livre atividade
humana; fora da esfera regulada pelo Direito, 0 homem ¢ livre para
fazer o que quiser. O ambito da atividade de um homem pode, por-
tanto, ser considerado dividido, do ponto de vista do Direito, em dois
compartimentos: aquele no qual é regulado por normas juridicas, e
que poderemos chamar de espaco juridico pleno, e aquele no qual
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¢ livre, e que poderemos chamar de espago juridico vazio. Ou hd

4

vinculo juridico ou ha a absoluta liberdade. “Tertium non datur”.

A observéncia do principio da legalidade ¢ dever do agente publico
e prévia condi¢ao para atuar licitamente. Expressa relacao de subordina-
¢d0 ou vinculagdo a lei ou, mais precisamente, ao regramento juridico.

Decorre dai que o principio da legalidade é direito fundamental do
individuo, cuja liberdade de atuagdo s6 pode ser contida pela norma
juridica, consoante enfatiza o art. 5°, II, da CF:

Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.

O principio da legalidade pode ser sintetizado no aforismo: “a
Administragdo Publica somente pode atuar em conformidade com a
norma juridica (secundum legem)”.

O praeter legem e o contra legem ndo tem lugar na atividade pu-
blica, ou seja, ndo podem justificar ou legitimar a atuagdo dos agentes
publicos.

Logo, o principio da legalidade é direito fundamental de toda
a pessoa. Somente a lei tem o poder de inibir o livre comporta-
mento do homem. Para os agentes publicos, a solu¢io é inversa:
seu desempenho administrativo esta inteiramente subordinado a
norma juridica.

Em suma, a legalidade é o principio nuclear do sistema juridico
brasileiro e desrespeita-lo constitui ato de arbitrio.

2.2 Principio da moralidade

A moralidade significa a ética da conduta administrativa; a pauta
de valores morais a que a Administracao Publica, segundo o corpo
social, deve submeter-se para a consecucdo do interesse coletivo. Nessa

4. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10 ed. Brasilia: UnB, 1997.
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pauta de valores insere-se o idedrio vigente no grupo social sobre,
v.g., honestidade, boa conduta, bons costumes, equidade e justica. Em
outras palavras, a decisdo do agente publico deve atender aquilo que a
sociedade, em determinado momento, considera eticamente adequado,
moralmente aceito.

A sociedade brasileira, nos termos dos pardmetros sociais atuais
prevalentes, reputa atentados contra o principio da moralidade admi-
nistrativa a corrup¢ao e a impunidade dos corruptos; o enriquecimento
ilicito dos agentes publicos; a exigéncia (ou solicitacao) e o recebimento
de propinas para o atendimento dos pleitos legitimos dos particula-
res junto a Administragdo; o trafico de influéncias; o sectarismo da
conduta de agentes publicos, privilegiando interesses pessoais no trato
da coisa publica (v.g., nomeagao de parentes em cargos de comissdo
ou perseguicdo de desafetos); o malbaratamento do dinheiro publico,
aplicado seja em mordomias abusivas, seja em propaganda institucional
inutil ou de proselitismo pessoal ou partidario.

Em suma, o agente publico, na prestacio de atividade adminis-
trativa, tem o dever constitucional de se pautar pela ética, ou seja,
sem violar a moral vigente na sociedade. E a esse dever corresponde
o direito publico subjetivo de todo o cidaddo ao trato ético da coisa
publica, ou seja, todo o cidaddo tem direito a administragdo honesta
e moral.

2.3 Principio da impessoalidade

O principio constitucional da impessoalidade caracteriza-se pela
objetividade e neutralidade da atuagdo da Administragao Publica, que
deve ter por unico propdsito legal o atendimento do interesse publico.

No dizer de Carmen Lucia Antunes Rocha:

O principio da impessoalidade da Administracdo Publica traduz-se
na auséncia de marcas pessoais e particulares correspondentes ao
administrador, que, em determinado momento, esteja no exercicio da
atividade administrativa, tornando-a, assim, afeicoada a seu modelo,
pensamento ou vontade.
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A impessoalidade revela o Estado ndo-César, contrario aquele que
prevaleceu desde a Antiguidade e que tinha na figura do governante
o seu padrdo normativo e politico. A figura do Estado era uma e
mesma coisa que o César, por isso a sua face se espelhava em sua
lei, em sua bandeira e até mesmo em sua moeda.’

Assim, o principio da impessoalidade impde ao agente publico, no
desempenho de fungio estatal, comportamento sempre objetivo, neutro
e imparcial, isto ¢, imune a seus liames de carater pessoal, subjetivo
ou partidario, procurando o atendimento dos interesses de todos e
ndo de determinados grupos, fac¢des ou individuos.

A pratica do nepotismo na Administragao Publica constitui a
mais corriqueira violag¢ao do principio da impessoalidade. Entende-
-se por nepotismo a concessao por agentes publicos, valendo-se
das fun¢oes por eles exercidas, de favores, ajudas e privilégios de
cunho politico a seus parentes, amigos e correligionarios. E se
concretiza, especialmente, com a nomeagao ou a admissao desses
para cargos ou empregos publicos, bem assim em favorecé-los
tanto nas contratagdes de obras, servicos e compras, como nas
concessdes, permissdes, alienacdes e locacdes da Administracao
Publica direta e indireta.

2.4 Principio da publicidade

Entende-se pelo principio da publicidade o acesso difuso do pu-
blico as informagdes relativas as atividades do Estado, seja pela
divulgacao na imprensa (oficial ou particular) ou na Internet, seja
pela prestagdo de contas dos 6rgaos ou das entidades publicas, seja
pelo fornecimento de dados de interesse geral ou individual, quando
requeridos, sob pena de responsabilidade.

A publicidade das atividades estatais confere transparéncia a gestao
da coisa publica e permite seu controle interno e externo.

5. ROCHA, Carmen Lucia Antunes, obra citada, p. 147-148.
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