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1 Introdugé&o

A protecdo a probidade administrativa € uma velha preocupacéo ndo s6 dos operadores do Direito, mas também de toda a
populagdo. Constantes sdo as den(ncias e informacdes, através dos meios de comunicagdo de atos, que geram prejuizo ao erario,
enriguecimento dos agentes diretamente envolvidos e ofensas aos principios que regem a Administracdo Publica.

Também com grande frequéncia, percebe-se a revolta e o descrédito da populagdo, que busca solu¢cdes e punicdes dos
responsaveis pelo mau uso dos bens e recursos publicos.

A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe inovacdes sobre o controle da Administragdo Publica, notadamente no que diz
respeito a probidade da atuacdo dos agentes publicos. A preocupagdo fica clara na colocagdo do principio da moralidade
administrativa, previsto no art. 37, caput, da Constituigdo da Republica, ao lado da legalidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia.

Além disso, foi feita previsdo especifica sobre o tema no art. 37, § 4°, da Constituicdo da Republica, estabelecendo-se algumas
sancdes e relegando a regulamentacéo de parte da matéria a legislagdo infraconstitucional. Com efeito, em 3 de junho de 1992, entrou
em vigor a Lei 8.429, que, em consonancia com a previsdo constitucional, veio a especificar a disciplina juridica dos atos de
improbidade administrativa.

Através da citada Lei, foi feita a definicdo de diversos ilicitos, com a cominacdo de sangdes, a indicagdo dos sujeitos ativo e
passivo, o estabelecimento do procedimento, da responsabilidade patrimonial, entre outras questdes.

Por outro lado, existe uma aparente dificuldade em se identificar em qual area do Direito deve ser enquadrado o ato de
improbidade administrativa.

Pelo presente trabalho, busca-se analisar quais os fundamentos constitucionais do reconhecimento da autonomia da
improbidade administrativa, com o consequente reflexo na compreensao dos tipos infracionais, averiguando-se de que modo pode ser
sustentada a constitucionalidade do elemento subjetivo culpa (em sentido estrito) previsto no art. 10 da Lei 8.429/92.

Por fim, sera feita avaliagdo sobre qual a consequéncia pratica da autonomia da responsabilidade por improbidade administrativa
na dosimetria das san¢des administrativas, ao se considerar a possibilidade de o agente publico igualmente responder em outras
instancias.

2 Desenvolvimento

Improbidade administrativa é o ato ilegal ou contrario aos principios da Administracéo, qualificado pela desonestidade e cometido
por um agente publico no exercicio de suas fungées. O ato de improbidade acarreta enriquecimento ilicito do agente publico, o prejuizo
ao erario ou a ofensa aos principios da Administragéo.

Por outro lado, responsabilidade é o “dever de arcar com as consequéncias do préprio comportamento ou com as agdes de
outrem” (http://pt.wikipedia.org/wiki/Responsabilidade).

A doutrina e a jurisprudéncia admitem que sao trés as esferas de responsabilidade juridica contempladas pelo ordenamento
juridico em geral, quais sejam: civil, criminal e administrativa.

Responsabilidade penal é o dever juridico de responder pela pratica de uma conduta delituosa. Ao cometer uma infragdo penal,
um agente considerado imputavel respondera a um processo judicial e podera ser submetido a uma pena. E necessario um juizo de
tipicidade das condutas para que se possa levar a aplicacédo de penas.

Ja a responsabilidade civil é a obrigagdo de reparar o dano injusto que uma pessoa causa a outrem, resultante do
descumprimento de um dever juridico, contratual ou ndo. Nessa esfera de responsabilidade, a reparagdo do dano é feita por meio da
indenizagédo, que é quase sempre pecuniaria.

Finalmente, quando o servidor pratica algum ilicito administrativo, a ele é atribuida a responsabilidade administrativa. As
condutas podem ser omissivas ou comissivas, devendo os fatos estar previstos na legislacdo estatutéria.

Na responsabilidade administrativa, estdo incluidas também as situacdes envolvendo os vinculos entre o cidaddo e o Estado, ora
em relacdo de sujeicdo geral, ora em relacdo de sujeicdo especial. Na primeira hipétese, enquadram-se quaisquer cidaddos que
estejam indistinta e potencialmente submetidos a situagao juridica disciplinada em lei. No segundo caso, estdo apenas aqueles que se
submetem as normas estatutarias, de forma seja espontanea, seja for¢ada.

Percebe-se uma dificuldade em se identificar a area do Direito a que deveria ser ajustada a responsabilidade pela pratica de atos
de improbidade administrativa. E incorreto dizer que seria uma hipétese especial de responsabilidade civil, area relacionada ao direito
privado, uma vez que se trata de disciplina estabelecida para responsabilizar os agentes publicos no exercicio de suas atividades.
Embora a responsabilidade pela pratica de atos de improbidade acarrete o ressarcimento do dano, a disciplina basica dos atos de
improbidade administrativa relaciona-se mais com o direito publico. Ademais, a atuagdo do agente nao é feita em nome proprio, mas
em cumprimento de uma missao publica, ja que ele é investido em competéncias previstas em lei e visando a satisfagdo do interesse
publico.

Do mesmo modo, torna-se inapropriada a aplicagdo do Direito Penal, na medida em que os atos de improbidade administrativa
ndo dao ensejo a aplicacdo de penas privativas ou restritivas de liberdade, ndo se submetendo ao juizo criminal. Além disso, nédo se
aplicam aos atos de improbidade administrativa o principio da tipicidade, segundo o qual é necessaria a descri¢éo precisa de todos o0s
elementos constitutivos da infracéo penal.

Por fim, também né&o € o caso de aplicagcao do Direito Administrativo sancionador, ja que as faltas disciplinares sao punidas com
base no poder disciplinar da Administracdo Publica, que é correlato ao poder hierarquico. Em sentido contrario, as hip6teses de
improbidade administrativa, em razdo de suas especificidades, necessitam da intervencéo judicial. Seu fundamento ndo é o poder
hierarquico e a supremacia especial da Administrag@o Publica, mas a supremacia geral do Estado e do jus puniendi que lhe é préprio.

A responsabilidade pela préatica de atos de improbidade administrativa, em raz&o de suas particularidades, esta além das esferas
tradicionais de responsabilidade (civil, penal e administrativa), sendo autdbnoma em relacéo a elas. Com efeito, apds uma analise
sistematica dos artigos 1°, 15/V, 37 e 37/84°, todos da Constituicdo da Republica, chega-se a concluséo de que a responsabilidade por
improbidade administrativa encontra sua prépria autonomia e fundamento na Constituicdo da Republica.

Explica-se: O principio republicano, previsto no artigo 1° da Constituigdo da Republica, € uma forma de governo com a
caracteristica da res publica, ou seja, a coisa do povo e para o povo. E uma forma de governo cujo poder emana do povo, em vez de
outra origem, como a hereditariedade ou o direito divino, sendo empregado como designagéo do regime que se opde & monarquia.
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José Afonso da Silva (2002, p. 102/103) afirma que:

O termo Republica tem sido empregado no sentido de forma de governo contraposto & monarquia. No
entanto, no dispositivo em exame, ele significa mais que isso.

(-]

Aqui ele se refere, sim, a uma determinada forma de governo, mas é, especialmente, designativo de
uma coletividade politica com caracteristicas da res publica, no seu sentido originario de coisa publica,
ou seja: coisa do povo e para 0 povo, que se opde a toda forma de tirania, posto que, onde esta o
tirano, ndo so é viciosa a organizagdo, com também se pode afirmar que néo existe espécie alguma de
Republica.

Assim, tem-se que o agir deve ser feito em nome da sociedade, e ndo por interesse pessoal, decorrendo dai pelo menos trés
deveres que influenciam o exercicio de qualquer funcdo publica, quais sejam: a transparéncia, a prestacdo de contas e a
responsabilidade.

Sobre o primeiro importa dizer que, se ha recursos publicos (capital, empréstimo de bens, cesséo de servidores publicos), entdo
é preciso esclarecer de que modo sdo utilizados. E através da transparéncia que resta garantida aos cidad&os a capacidade de
controlar tanto as instituicdes do Estado quanto a atuagdo dos agentes publicos, contribuindo para o aprimoramento das estruturas de
fiscalizagdo, denudncia e responsabilizacéo.

O segundo significa que deve ser dito o que foi feito, de qual modo o foi e para qual fim. A finalidade da prestagao de contas é
demonstrar que os objetivos propostos foram cumpridos e que o procedimento seguido estd em conformidade com as normas
estabelecidas. A prestacdo de contas deve permitir ainda que os erros detectados sejam corrigidos de modo a orientar a gestao,
tornando-a mais eficiente.

Ressalte-se, ademais, que o art. 70, paragrafo Unico, da Constituicdo da Republica indica claramente o dever de prestar contas,
sendo vejamos:

Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde,
gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Uniéo responda, ou que, em
nome desta, assuma obrigag8es de natureza pecuniaria.

Ja o ultimo dos deveres significa que o agente deve responder pela eventual violagdo da confianca que foi depositada e nao
correspondida. Trata-se do dever de arcar com o proprio comportamento ou com as acdes de outrem. E a consequéncia juridica
decorrente do desrespeito ao ordenamento juridico.

Por isso, o regime juridico administrativo estabelecido no art. 37 da Constituicdo Federal deve ser interpretado de acordo com o
principio republicano, notadamente em observancia ao dever de responsabilidade. Por outro lado, o art. 15, V, da Constituicdo da
Republica estabelece que os casos de improbidade administrativa estdo entre as hipéteses de limitacdo dos direitos politicos.

Trata-se, na verdade, da principal penalidade, j& que os direitos politicos, como direitos publicos subjetivos, permitem “o
exercicio concreto da liberdade de participagdo nos negdcios politicos do Estado, de maneira a conferir os atributos da cidadania”
(MORAES, Alexandre de. 2007, p. 211).

As normas relativas aos direitos politicos estéo interligadas com o principio democratico, na medida em que todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos, ou diretamente.

A privacdo do exercicio dos direitos politicos somente poderd ocorrer nas hipéteses expressamente previstas no texto
constitucional, devendo ser feita uma interpretacéo restritiva das suas hipéteses de incidéncia, haja vista, conforme ressaltado, tratar-
se de forma de expresséo da soberania popular.

Percebe-se dai a relevancia dada a conduta improba, que mereceu uma atencéo especial do legislador constituinte, restando
confirmada, mais uma vez, a intengéo de tratamento especifico e diferente das demais hipoteses de responsabilidade.

Além disso, o art. 37, caput, da Constituicdo da Republica inseriu o principio da moralidade entre aqueles aplicaveis a
Administragdo Publica. Ressalvadas opinies em contrario, entende-se que as expressdes probidade e moralidade se equivalem,
sendo que a Constituicdo menciona a moralidade como principio, e a improbidade, como lesdo ao mesmo principio. Nesse sentido séo
os ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho (2006, p. 883):

A doutrina, em geral, procura distingdes quanto ao sentido de probidade e de moralidade, ja que ambas
as expressdes sdo mencionadas na Constituigdo. Alguns consideram distintos os sentidos, entendendo
que a probidade é um subprincipio da moralidade. Para outros, a probidade é conceito mais amplo do
que o de moralidade, porque aquela ndo abarcaria apenas elementos morais. Outros ainda sustentam
que, em Ultima instancia, as expressdes se equivalem, tendo a Constituicdo, em seu texto, mencionado
a moralidade como principio (art. 37, caput) e a improbidade como lesdo ao mesmo principio (art.37, §
4°). Em nosso entender, melhor é esta Ultima posicdo. De um lado, é indiscutivel a associagédo de
sentido das expressdes, confirmadas por praticamente todos os dicionaristas; de outro, parece-nos
desnecessario buscar diferengas semanticas em cendrio no qual foram elas utilizadas para o mesmo
fim — a preservagédo do principio da moralidade administrativa.

Como se nao bastasse, o art. 37, § 4°, da mesma norma é no sentido de que os atos de improbidade administrativa importarao
na suspensédo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacao previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

Percebe-se deste dispositivo que o texto constitucional pretendeu demonstrar de forma expressa que outras sang¢des, que nédo
apenas aquela prevista no art. 15, V, deveriam ser aplicadas, relegando para a legislacdo infraconstitucional a regulamentacéo de
algumas delas, numa nitida demonstracéo de que os atos de improbidade devem ser severamente punidos.

Por essas razdes, tanto pela expressao “improbidade administrativa” em dois artigos do texto constitucional, como também por
ser a responsabilidade um dos deveres decorrentes do principio republicano, deve a improbidade administrativa ser considerada como
possuidora de autonomia constitucional enquanto instancia de responsabilidade.

Essa autonomia em tudo se reflete na forma de tratamento do tema ao se aplicar a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429, de 1992). Com efeito, a tipificacdo dos atos de improbidade administrativa ndo ocorre da mesma forma como nos do Direito
Penal, uma vez que néo é exigida a tipicidade estrita. Na dosimetria da pena, deve ser observado se o agente praticou o ato investido
de fungéo publica. Além disso, durante o processo judicial, a identificag&o do ilicito administrativo deve ser aferido objetivamente.

Por sua vez, para que seja reconhecida a tipificagcdo da conduta do réu como improba, é imprescindivel a demonstragdo do
elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para os tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, ao menos, pela culpa, nas hipéteses do
artigo 10 da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429, de 1992).

Ressalvadas opiniées em contrario (PRADO, Francisco Octavio de Almeida. 2001, p. 98), é possivel que o elemento subjetivo
seja a culpa, tal como ocorre no art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429, de 1992).



N&o se pode aceitar o argumento de que a nogédo de improbidade envolve a desonestidade, 0 que pressuporia uma consciente e
voluntaria violagdo dos preceitos legais e morais. Isso porque, dada aautonomia constitucional da improbidade administrativa, ja
devidamente explicitada, bem como do regramento infraconstitucional expresso, entende-se como possivel que a culpa seja o
elemento subjetivo.

Observe-se gque o texto constitucional ndo fez qualquer mengédo nesse sentido, deixando que a norma infraconstitucional tratasse
do assunto, o que é perfeitamente possivel, tal como ocorre em diversas outras hipéteses.

Outrossim, a culpa é perfeitamente compativel com a natureza dos atos de improbidade administrativa, ja que o despreparo para
0 cargo, o desleixo com a coisa publica, ou a desidia na gestdo dos recursos estatais, fazem com que o agente publico, no exercicio de
suas fungdes, provoque prejuizos ao erario.

Nesse sentido € o posicionamento de José dos Santos Carvalho Filho (2006, P. 891).

O elemento subjetivo é o dolo ou a culpa, como consta do caput do dispositivo. Neste ponto o
legislador adotou critério diverso em relagéo ao enriquecimento ilicito. E verdade que ha autores que
excluem a culpa, chegando mesmo a considerar inconstitucional tal referéncia no mandamento legal.
Nao lhes assiste razdo, entretanto. O legislador teve realmente o desiderato de punir condutas
culposas de agentes que causem danos ao erario. Alias, para ndo deixar divida, referiu-se ao dolo e a
culpa também no art. 5°, que da mesma forma disp6e sobre prejuizos ao erario. Em nosso entender,
ndo colhe o argumento de que a conduta culposa ndo tem gravidade suficiente para propiciar a
aplicacéo de penalidade. Com toda a certeza, ha comportamentos culposos que, pela repercussao que
acarretam, tém maior densidade que algumas condutas dolosas. Além disso, o principio da
proporcionalidade permite a perfeita adequacdo da sangdo a maior ou menor gravidade do ato de
improbidade. Tanto quanto na improbidade que importa em enriquecimento ilicito, ndo ha ensejo para a
tentativa.

Outra questéo que surge se refere a possibilidade de o agente publico igualmente responder em outras instancias.

O fato de a improbidade administrativa possuir autonomia constitucional ndo importa em dizer que seja completamente
independente das demais esferas de responsabilidade, na medida em que existe uma relativa influéncia entre elas. A condenagéo
criminal, por exemplo, ndo pode ser negada em outro juizo, repercutindo na a¢éo de improbidade. No entanto, a absolvi¢cdo na esfera
criminal s6 favorece o réu de improbidade se o juiz declarar a inexisténcia do fato ou a exclusdo da autoria, ndo bastando que ela seja
feita em razéo da atipicidade da conduta ou em razéo da extingdo da punibilidade.

Frise-se, por oportuno, que, nos termos do art. 935 do Cadigo Civil, a responsabilidade civil € independente da criminal, ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando essas questfes se acharem decididas no
juizo criminal.

O art. 21, |l, da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429, de 1992) é no sentido de que a aplicacdo das sang8es previstas
nesta lei independe da aprovagao ou rejeicdo das contas pelo 6rgéo de controle interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas.

Deve ser observado, na dosimetria da pena, além dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, que as sancdes
previstas em cada um dos incisos do art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429, de 1992) podem ser aplicadas de
forma cumulativa ou ndo. Com efeito, o principio do non bis in idem significa que nenhuma pessoa pode ser condenada duas vezes ou
mais pela pratica de um mesmo fato. Isso néo implica dizer que seja proibido atribuir mais de uma sang¢éo a uma mesma conduta.
Cumpre ressaltar que o principio de vedag&o ao bis in idem ndo possui previsdo constitucional expressa, embora, de modo implicito,
seja reconhecido como decorréncia dos principios da legalidade, da tipicidade e do devido processo legal.

Frise-se, por oportuno, que o préprio texto constitucional faz a previsdo expressa de varias sangdes, quais sejam: a suspensao
dos direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario (art. 37, § 4°), numa nitida
demonstracéo da possibilidade de cumulagéo de véarias sangées ao mesmo fato.

Ja o art. 12, caput, da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429, de 1992), em consonancia com o art. 37, § 4° da
Constituicdo da Republica, e regulamentando a matéria, € categérico em estabelecer que, independentemente das sang8es penais,
civis e administrativas previstas na legislagcao especifica, fica o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as diversas cominacoes,
que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato.

Assim, a cumulacdo de san¢des administrativas com sang8es penais e civis, ou de qualquer delas entre si, desde que haja
proporcionalidade entre o ato praticado, ndo ofende o principio do non bis in idem.

3 Concluséo

A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe inovag8es no controle da Administracéo Publica, notadamente no que diz respeito a
probidade da atuacéo dos agentes publicos.

Através do presente trabalho, e apés uma analise dos artigos 1°, 15/V, 37, e 37/8 4°, da Constituicao da Republica, chegou-se a
conclusdo de que a responsabilidade pela pratica de atos de improbidade administrativa estd além das esferas tradicionais de
responsabilidade (civil, penal e administrativa), sendo autbnoma em relagdo a elas, encontrando sua autonomia e fundamento na
propria Constituicao.

Constatou-se que essa autonomia se reflete na forma de tratamento do tema ao se aplicar a Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n° 8.429, de 1992).

Também se chegou a concluséo de que, dada a autonomia constitucional da improbidade administrativa, bem como o
regramento infraconstitucional expresso, € possivel que o elemento subjetivo seja a culpa, tal como ocorre no art. 10 da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429, de 1992).

Por fim, inferiu-se sobre a possibilidade de cumulagdo de sancdes pela pratica de improbidade administrativa com sangfes
penais, administrativas e civis, ou de qualquer delas entre si, desde que haja proporcionalidade entre o ato praticado, ndo havendo
ofensa ao principio do non bis in idem.
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