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Apresentacdo

O Grupo de Trabalho teve seus trabalhos apresentados na tarde do dia 15 de novembro de
2023, durante XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, redlizado na cidade de
Fortaleza-CE, no Centro Université&rio Christus - UNICHRISTUS, entre os dias 15 e 17 de
novembro de 2023, com o tema ACESSO A JUSTICA, SOLUCOES DE LITIGIOS E
DESENVOLVIMENTO.

As apresentacdes foram divididas em trés blocos de exposicdes, sendo que, em cada um dos
mesmos, houve, pelos autores presentes, a exposicao dos respectivos artigos aprovados, em
sequéncia, sendo, ao final de cada bloco, aberto espago para o respectivo debate.

Segue abaixo a descricdo dos artigos apresentados, ressalvando-se que ndo fazem parte dos
Anais do evento aqueles artigos direcionados diretamente a revista Direito Administrativo e
Gestdo Publica, do CONPEDI, em fungéo de sua selecéo especial para publicacdo na mesma.

O artigo ORGANIZAC}AO ADMINISTRATIVA E INTELIGENCIA ARTIFICIAL NA
ADMINISTRAC;AO PUBLICA: DESAFIOS E OPORTUNIDADES, de autoria de Adriana
Ferreira Pereira e Danubia Patricia De Paiva, trata da intersecdo entre Inteligéncia Artificial
(IA) e Responsabilidade Civil na Administragdo Publica. A pesquisa considera,
principalmente, a Lel Geral de Protegdo de Dados (LGPD) e o Decreto Brasileiro n° 9.854
/2019, que instituiu o Plano Nacional de Internet das Coisas (10T), sendo estes marcos legais
relevantes para a regulamentacdo da | A no Brasil. O principal objetivo é destacar os avangos
significativos na protecéo de dados pessoais e na promogdo da transparéncia no uso da lA,
aém de apresentar os desafios, como a falta de regulamentacdo especifica para a
responsabilidade civil nos casos de acidentes envolvendo sistemas autbnomos e a
necessidade de definicdo de limites éticos para a IA. O trabalho considera 0 método
hipotético dedutivo para realizagdo da pesquisa, com foco nas novas perspectivas do Direito,
principalmente do Direito Digital. Ao final, concluiu pela importancia na delimitagdo do
assunto, aprofundamento das questes centrais e capacitacdo de servidores publicos para
lidarem com questdes éticas e legais relacionadas a|A e a LGPD.

O artigo TIPOS DE RELACOES INTERGOVERNAMENTAIS POSSIVEIS PARA
EXECUCAO DE POLITICAS PUBLICAS NAS FORMAS DE ESTADO FEDERAIS OU
MODELOS ADMINISTRATIVOS DESCENTRALIZADORES, de autoria de Jamir Calili



Ribeiro e Humberto Magno Peixoto Goncgalves, destaca que o estudo das relaces
intergovernamentais € extremamente relevante para a administracdo publica especialmente
nos paises que adotam formas de Estado federativo ou possuem arranjos administrativos
descentralizadores, distribuindo competéncias de gestdo as provincias, cidades ou
departamentos.Aponta que nesses casos a realizacdo de politicas publicas enfrentam dilemas
territoriais que desafiam a formalidade instituida, sendo que esse cenério, politico e
econdmico, se torna ainda mais complexo uma vez que a demandas da populacdo se tornam
cada vez maiores e os desafios da eficiéncia, eficacia, efetividade e economicidade se tornam
mais exigentes. Observa que hg, portanto, inimeros dilemas de politicas publicas que sdo
trabal hados no artigo, levando em conta o0 modelo federativo simétrico brasileiro, como pano
de fundo. Nesta perspectiva, a pergunta que guia o trabalho refere-se aos modelos possiveis
de relacionamentos intergovernamentais e como poderiam ser potencializados para termos 0s
melhores resultados em uma politica publica. Para o enfrentamento dessa questdo foi
realizada uma abordagem qualitativa, em uma pesquisa de natureza que se propde aplicada,
ou sgja, com o objetivo de permitir uma melhor compreensdo das possiveis relacfes a serem
estabel ecidas para melhoria das politicas publicas, a qual se deu por meio de procedimentos
metodol 6gi cos baseados em revisao bibliogréfica com objetivos descritivos.

O artigo DIALOGO COMPETITIVO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
VANTAGENS E DESVANTAGENS A LUZ DOS PRINCIPIOS QUE REGEM A
ADMINISTRACAO PUBLICA E AS LICITACOES, de autoria de Luiz Felipe da Rocha e
Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini, tem como objetivo a andlise das vantagens,
desvantagens e riscos da nova modalidade licitatéria inserida no ordenamento juridico
brasileiro pelaLei n.° 14.133/2021, denominada de Did ogo Competitivo, aluz dos principios
dalegalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia, que regem a
Administragdo Publica, bem como dos principios do interesse publico, da igualdade, da
transparéncia, da competitividade, da razoabilidade, da proporcionalidade, da celeridade e da
economicidade, que regem as licitagdes. O estudo abrange a andlise da experiéncia na
utilizacdo do didlogo competitivo no direito comparado e os fatores |a verificados durante os
certames, bem como os desafios enfrentados pel os operadores do didlogo. Para a construcéo
e desenvolvimento do tema foram abordados posicionamentos de respeitados doutrinadores e
tedricos assim como a propria letra da lei, que possibilitam uma anélise apurada acerca do
referido tema, sendo, portanto, a metodologia do estudo, a pesquisa da legislacdo e da
doutrina acerca do tema.

O artigo ENTIDADES DE INFRAESTRUTURA ESPECIFICA (CLAIMS RESOLUTION
FACILITIES): NOVAS FIGURAS NO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO
CONTEMPORANEO PARA A CONCRETIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS E



GESTAO EFICIENTE, de autoria de Yuri Schneider, tem como objetivo apresentar as
Entidades de Infraestrutura Especifica (EIES) como novas figuras emergentes no direito
administrativo brasileiro, desempenhando um papel fundamental como importantes aliadas
para a concretizacdo de politicas publicas. Por meio de uma abordagem de pesquisa
bibliogréfica, o estudo explora o contexto das EIEs no ambito do Direito Administrativo
Contemporaneo, enfatizando seu papel na busca por um desenvolvimento social e econdmico
sustentavel. A pesquisa identifica o lugar onde tais entidades podem ser encaixadas na
organizacdo da Administracdo Publica brasileira, bem como apresenta exemplo de entidade
gue, por acordo em Termo de Ajustamento de Conduta, j& exerce as mesmas funcdes das
chamadas Claims Resolution Facilities norte-americanas. Ao final, ficara claro que a
participacdo dessas novas figuras no cenério juridico brasileiro, possuem respaldo no
arcabouco do Direito Administrativo Brasileiro, principalmente em seus principios
norteadores, trazendo vantagens significativas para 0 Poder Publico e para a coletividade,
pois, com a correta aplicacdo de sua expertise, transparéncia, prestacéo de contas, eficiéncia
na aplicacdo dos recursos, reducéo de riscos e foco nas demandas sociais, traz beneficios e
eficiéncia a boa governanca e a concretizacdo do interesse publico, contribuindo assim, para
uma gestdo mais eficiente e responsavel dos servigos publicos, garantindo que esses sgjam
utilizados de forma correta.

O artigo JURIDICIDADE DA REQUISICAO ADMINISTRATIVA SOBRE SERVICOS
DE SAUDE NO ENFRENTAMENTO DA COVID-19,

de autoria de Jonathan Alves Galdino e Glaucia Maria de Araljo Ribeiro objetiva investigar
a juridicidade do uso da requisicdo administrativa sobre servigos pessoais de salde no
contexto do enfrentamento da pandemia de Covid-19 no Brasil, debatendo as normas, a
jurisprudéncia e doutrina acerca desse instituto juridico de intervencdo do Estado,
identificando eventual existéncia de precedentes judiciais e de teses doutrinarias que (in)
validam a requisicdo administrativa sobre servicos pessoais de salde, a partir de pesguisa
exploratéria, descritiva e explicativa, quanto aos seus fins, e por intermédio de pesquisa
documental, bibliogréfica e telematizada, no que concerne aos seus meios de investigacao,
com cardter qualitativo. Constata, com base na ética utilitarista e mediante a doutrina, as
normas vigentes e a jurisprudéncia especifica do Supremo Tribunal Federal (STF), a
juridicidade do emprego da requisicdo administrativa sobre servicos pessoais de salde no
contexto de iminente perigo publico como o do enfrentamento da pandemia de Covid-19,
devendo haver, porém, ndo apenas razoabilidade e proporcionalidade no uso desse
expediente, mas ainda 0 esgotamento de outras alternativas menos gravosas, corroborando
com as conclusdes de estudos anteriores.



O artigo LICITAGOES PUBLICAS E A MODALIDADE PREGAO NA VERSAO DO

NOVO MARCO NORMATIVO, de autoria de Marcelo Pereira Dos Santos e Luis Marcelo
Lopes de Lacerda, tem por objetivo analisar a possibilidade de emprego da modalidade

pregdo para aquisicdo de bens e servicos comuns por empresas estatais, apos a entrada em

vigor da nova lei de licitagbes no Brasil. A metodologia empregada € de natureza dial ético-
descritiva e o método utilizado ter caréter dedutivo, tomando como referéncia conceitos

juridicos extraido dos ensinamentos de Marcal Justen Filho, além de terminologias usadas
pelo legislador brasileiro e expressas em decisdes judiciais, publicadas no sitio do Supremo
Tribunal Federal. Trata-se de um estudo de perfil qualitativo, amparado em concepcdes

tedrica ja consagradas na Orbita das ciéncias sociais aplicadas. O problema enfrentado nesta
pesguisa consiste na revogacao da norma juridica que dispde sobre o pregéo, por forcadalLei

n° 14.133/2021, e, consequentemente, derrogacdo de estatutos estaduais € municipais que
regem a matéria em torno das empresas publicas e sociedades de economia mista. A hipétese
em questdo refere-se a inadmissibilidade da aplicacéo subsididria da lei geral de licitacBes
sobre as contratacdes pretendidas por empresas estatais, na forma da Lei n°® 13.303/2016,

conforme entendimento fixado pelo Tribunal de Contas da Unido no acorddo 739/2020, e,

reproduzido no enunciado 17 da | Jornada de Direito Administrativo do Conselho Nacional

de Justica. O resultado preliminar deste estudo revela que a lacuna normativa, aberta pela
nova lei de licitacdes e contratos, inviabilizaria a utilizacdo da modalidade pregdo nas

empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsididrias, exceto se, houvesse um
novo posicionamento do TCU, em aluséo ao objeto desta investigacao.

O artigo O DOLO NA LElI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E SUAS
IMPLICACOES JURIDICAS DIANTE DAS ALTERACOES DA LEI 14.230 DE 2021, de
autoria de Sebastido Sérgio Da Silveira e Wendy Luiza Passos Leite apresenta um estudo
sobre a caracterizagdo do dolo nos atos de improbidade administrativa. A relevancia da
discusséo deve-se a alteracdo da Lei de Improbidade Administrativa, Lei 8.429/92, pela Lei
14.230/21 que inseriu 0 dolo como elemento subjetivo necessario para configuracdo dos atos
de improbidade administrativa descritos nessa lei. Vaendo-se de uma pesguisa exploratéria-
bibliografica, orientada pelo método analitico-dedutivo analisa os delineamentos da
improbidade administrativa, do dolo e as implicacdes da alteracdo proposta. Ao final,
demonstra que a alteracdo da norma elegeu o dolo enquanto elemento subjetivo necessario
para caracterizacdo da improbidade administrativa e incidéncia das sancdes descritas nesta
lei. Para a andlise do elemento subjetivo, 0 dolo, destaca a importancia da utilizacdo do
Direito Administrativo Sancionador e dos parametros delineados no Direito Penal acerca do
cumprimento dos requisitos da vontade e da consciéncia dailicitude, ainda que potencial, que
autorizardo aincidéncia das sangdes administrativas previstas nalel de improbidade. Ressalta
gue desse modo, também serdo punidos conforme esta lei 0s atos improbos, portanto ilicitos,



gue se desviarem da finalidade publica administrativa, a0 aparentarem serem licitos
formalmente, contudo, com finalidade ilicita. Destaca que para os atos com desvio de
finalidade devera ser aplicada a teoria de Maurice Hauriou para anulé-1os e aplicar as sancoes
devidas, protegendo assim o patriménio publico, os principios da administracdo publica e a
moralidade administrativa.

O artigo O SISTEMA INTERAMERICANO DE COMBATE A CORRUPCAO E OSATOS
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, de autoria de Werbster Campos Tavares, visaa
apresentar reflexdes iniciais sobre as previsdes legais existentes no texto original da Lei n°
8.429/92, com as modificacdes decorrentes da entrada em vigor da Lei n°® 14.230/2021, a
gual transformou substancialmente o regime de protecdo contra a improbidade em véarios
aspectos. Assim, caracteriza-se como um estudo doutrinério e de caso que analisa a aplicacdo
do sistema de cooperacéo internacional em face do modelo criado pela Lel de Improbidade
Administrativa. O modelo estudado foi a Convengdo Interamericana de Combate a

Corrupcdo. O artigo estrutura-se em duas partes. na primeira sdo tratados os conceitos gerais
de improbidade administrativa, a caracterizacdo do modelo criado pela LIA, assim como 0s
aspectos gerais de alteracdo promovida pela Lei n® 14.230/2021. Na segunda parte sdo

delineados os contornos da Convencgado Interamericana contra a Corrup¢ado, internalizado ao
ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto n° 4.410/2002, e quais seus impactos
para o fortalecimento do combate aos atos de improbidade. Apds as andlises, percebe-se a
aplicabilidade dos conceitos da referida legislacdo em face de atos de improbidade. Concluiu,
também, haver a necessidade de reforco do sistema de cooperacdo internacional de combate a
Corrupcao.

O artigp PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS: REFLEXOES TEORICAS

CONSIDERANDO AS ALTERACOES DA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO
DIREITO BRASILEIRO, de autoria de Lucas de Branddo e Mattos e Indira Alves Matias de
Oliveira, se propde a uma andlise da questdo relativa ao efeito vinculante dos precedentes
administrativos visando a construcdo de uma Teoria Brasileira dos Precedentes

Administrativos, condizente com o ordenamento juridico patrio. Inicia-se pela construcéo do
conceito de precedente administrativo para entdo partir para os fundamentos tedricos do
principio da igualdade aplicados as decisdes do Poder Publico. Tal andlise parte de uma
perspectiva hermenéutica, buscando entender o precedente como categoria juridica propria.
Na terceira parte explora a teoria de Ronald Dworkin do Direito como Integridade, como
possivel fundamento tedrico do efeito vinculante dos precedentes administrativos, na
perspectiva da legitimidade juridico-filosofica da atuacdo do administrador. O Ultimo
seguimento do trabalho ocupa-se da andlise da aplicacdo do artigo 30 daLei de Introducdo ao
Direito Brasileiro como norma fundamental de vinculacdo dos precedentes administrativos,



buscando compatibiliza-lo com os ditames cléassicos que regem as decisdes e atos
administrativos. Pretende, por derradeiro, deixar assentadas reflex@es que contribuam para
uma perspectiva do precedente administrativo como um dever de consideracdo e um 6nus
argumentativo que deve guiar os gestores publicos e as decisdes administrativas.

O artigo PRESTACAO JURISDICIONAL NAS ACOES DE OBRIGACAO DE FAZER DO
CORE-CE: O PODER DE POLICIA DA ADMINISTRACAO E A UTILIDADE DAS

SENTENCAS JUDICIAIS, de autoria de Victor Felipe Fernandes de Lucena investiga as
demandas de obrigacéo de fazer propostas pelos Conselhos Profissionais, especiamente no
ambito do Conselho Regional dos Representantes Comerciais no Estado do Ceara (Core-CE),

objetivando compelir os profissionais que ndo estdo regularmente inscritos nos quadros do

ente responsavel pela fiscalizac8o da atividade, a fim de que possam se regularizar e, assim,

exercer a profissdo de formalegalizada. Nessa perspectiva, ressalta que o Conselho de Classe
possui 0 respectivo poder de policia para aplicar san¢des nas pessoas fisicas ou juridicas que
eventual mente descumpram as notificacGes dos autos de infragdes que detectam o exercicio
ilegal da atividade profissional. Contudo, na hipétese de insucesso do exercicio do poder de
policia na via administrativa, se faz necesséria a intervencdo do Poder Judiciario para

compelir o registro profissional do infrator, de modo que sdo analisadas decisdes conflitantes
guanto a utilidade e a necessidade da intervencéo judicial no procedimento das acdes de
obrigacdo de fazer, inclusive com manifestacGes do Tribunal Regional Federal da 5% Regido
(TRF5) sobre o tema. Para a formulacdo das conclusbes apresentadas, utiliza como

metodologia a pesquisa bibliogréfica doutrinaria e jurisprudencial e o método hipotético-
dedutivo e exploratorio.

O artigo PROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL IMOVEL DE FORTALEZA PELO
TOMBAMENTO, de autoria de Nathalie Carvalho Candido , Monica Barbosa de Martins
Mello e Williane Gomes Pontes Ibiapina destaca que o direito de propriedade encontra-se
intrinsecamente limitado pela funcéo social da propriedade, incluindo-se nesta os aspectos de
protecdo a memoria coletiva. Assinala que a manutencdo de imoveis representativos dos
modos de fazer e viver dos diversos grupos formadores da sociedade brasileira é
responsabilidade do Poder Publico, em conjunto com a sociedade e que, na protecdo ao
patriménio cultural edificado, a Constituicdo Federal de 1988 determina a competéncia
concorrente dos entes federados, podendo estes utilizarem diversos instrumentos de
intervencdo, sendo o mais frequente o tombamento. Aponta que a propriedade imével que
tiver valor cultural reconhecido pode ser tombada como meio de viabilizar sua preservacao,
segja pela Unido, pelos Estados, Distrito Federal ou Municipios. No artigo sdo analisados 0s
procedimentos administrativos de tombamento de imdéveis no municipio de Fortaleza/CE,
com vistas a identificacdo dos valores culturais que os bens apresentaram e justificaram sua



patrimonializacdo. Por meio de pesquisa bibliografica, documental de abordagem qualitativa
e quantitativa, conclui pela auséncia de representatividade de determinados grupos
formadores da sociedade brasileira, tendo os tombamentos realizados neste municipio um
carater elitista.

O artigp OS CONSELHOS DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL E O EXERCICIO
ILEGAL DA PROFISSAO: A FALTA DE COMPETENCIA LEGAL PARA PROCESSAR
E PENALIZAR OS AUTUADOS DESSA PRATICA, de autoria de Fernanda Ferreira Dos
Santos Silva, visa debater e demonstrar a incompeténcia dos Conselhos de Fiscalizacdo
Profissional para processar, julgar e imputar penalidade agueles que, exercendo a profisséo
de modo ilegal, so autuados por seus agentes de fiscalizacéo, tendo em vistaque aLei lhes
confere a possibilidade legal de fiscalizar e zelar pela ética e moralidade do exercicio da
profissdo que regula, bem como dos seus inscritos, ndo tendo, desse modo, ingeréncia, sobre
agueles gue ndo possuem inscricdo em seus quadros. Assim, a fim de construir o tema
proposto, demonstrando que, de fato, apenas cabe aos Conselhos processar e julgar seus
inscritos faz uma revisdo de literatura, verificando a personalidade juridica de tais entes da
Administracdo Publica, bem como a legislacdo que, de modo geral, define suas
competéncias. Faz ainda um breve estudo do que € o exercicio ilegal e suas implicacoes,
tracando, por conseguinte, um paralelo entre a sua prética e as atribuicdes legais dos
Conselhos para autuar aqueles que pratiquem o exercicio profissional sem a devida
habilitacdo, concluindo pela incompeténcia dessas Autarquias para aplicar penalidade
agueles que ndo fazem parte do seu rol de profissionais inscritos.

Apdbs mais de trés horas de apresentactes e debates proficuos, foram encerrados os trabalhos
do grupo, com congratul agdes reciprocas.

Carlos André Birnfeld

Universidade Federal do Rio Grande - FURG
Janaina Rigo Santin

Universidade de Passo Fundo - UPF
Vanessa Chiari Gongalves

Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS



O DOLO NA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E SUASIM PLICACOES
JURIDICASDIANTE DASALTERACOES DA LEI 14.230 DE 2021

WILLFUL MISCONDUCT IN THE LAW OF ADMINISTRATIVE IMPROBITY
AND ITSLEGAL IMPLICATIONSBEFORE THE AMENDMENTS OF LAW 14.230
OF 2021

Sebastido Sérgio Da Silveira 1
Wendy L uiza Passos L eite 2

Resumo
O presente trabalho apresenta um estudo sobre a caracterizagdo do dolo nos atos de
improbidade administrativa. A relevancia da discuss@o deve-se a alteracdo da Lei de
Improbidade Administrativa, Lei 8.429/92, pela Lei 14.230/21 que inseriu o dolo como
elemento subjetivo necessario para configuragdo dos atos de improbidade administrativa
descritos nessa lei. Vaendo-se de uma pesquisa exploratoria-bibliogréfica, orientada pelo
método analitico-dedutivo serdo analisados os delineamentos da improbidade administrativa,
do dolo e asimplicacOes da alteracdo proposta. Ao final, serd demonstrado que a alteracdo da
norma elegeu o dolo enquanto elemento subjetivo necess&rio para caracterizacdo da
improbidade administrativa e incidéncia das san¢fes descritas nesta lei. Para a anaise do
elemento subjetivo, o dolo, sera destacada a importancia da utilizacdo do Direito
Administrativo Sancionador e dos parametros delineado no Direito Penal acerca do
cumprimento dos requisitos da vontade e da consciéncia dailicitude, ainda que potencial, que
autorizardo a incidéncia das sangdes administrativas previstas na lei de improbidade. Desse
modo, também serdo punidos conforme esta lei os atos improbos, portanto ilicitos, que se
desviarem da finalidade publica administrativa, ao aparentarem serem licitos formalmente,
contudo, com finalidade ilicita. Esta pesguisa destaca que para os atos com desvio de
finalidade dever& ser aplicada a teoria de Maurice Hauriou para anul&-los e aplicar as sangdes
devidas, protegendo assim o patriménio publico, os principios da administragdo publica e a
moralidade administrativa.

Palavras-chave: Improbidade administrativa, Elemento subjetivo, Dolo, Atoilicito, Sancéo
administrativa

Abstract/Resumen/Résumé
The present work presents a study on the characterization of misconduct in acts of
administrative impropriety. The relevance of the discussion is due to the alteration of the
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Law of Administrative Improbity, Law 8.429/92, by Law 14.230/21, which inserted deceit as
a subjective element necessary for the configuration of acts of administrative improbity

described in that law. Using exploratory-bibliographical research, guided by the analytical-
deductive method, the outlines of administrative improbity, fraud and the implications of the
proposed alteration will be analyzed. In the end, it will be demonstrated that the alteration of
the norm elected deceit as a subjective element necessary for the characterization of

administrative improbity and the incidence of the sanctions described in this law. For the
analysis of the subjective element, the intent, the importance of using the Sanctioning

Administrative Law and the parameters outlined in the Criminal Law will be highlighted
regarding the fulfillment of the requirements of the will and the conscience of the illegality,
even if potential, that will authorize the incidence of the sanctions administrative procedures
provided for in the law of impropriety. In this way, dishonest acts, therefore unlawful, that
deviate from the administrative public purpose, when appearing to be formally licit, however,
with an illicit purpose, will also be punished according to this law. This research highlights
that for acts with a deviation of purpose, Maurice Hauriou's theory should be applied to annul
them and apply the appropriate sanctions, thus protecting public property, the principles of
public administration and administrative morality.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Administrative improbity, Subjective element,
Willful misconduct, Illicit act, Administrative sanction
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1 INTRODUCAO

O tema improbidade administrativa tem grande relevancia no ambito juridico e
social, eis que trata-se de sistema de persecugdo a atos lesivos ao patrimonio publico,
buscando controle da administragdo publica e a concrecdo dos principios constitucionais da
moralidade e legalidade, e respeito ao Estado Democratico de Direito.

Outrossim, ¢ tratar-se de valor difuso para fins de protecao e tutela juridica.

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), que tem claro intuito de
proteger o patriménio publico, a moralidade administrativa e os principios da Administracao
Publica, foi recentemente alterada pela Lei 14.230/2021, sofrendo profundas modificagdes em
sua estrutura, especialmente a andlise para configuracao do ato como de improbidade e nao
mera ilegalidade, admitindo atualmente somente o elemento volitivo do dolo e ndo mais a
culpa.

Diante de referida mudanca, este trabalho busca, através de pesquisa exploratoria-
bibliografica, orientada pelo método analitico-dedutivo, analisar, justamente quais as suas
principais consequéncias e implicagdes. Para tanto, serdo expostos os conceitos sobre
probidade, improbidade, moralidade e os objetivos que justificam a defesa do patrimonio
publico, da moralidade administrativa e dos principios da Administragdo Publica, bem como
serd estudada a alteragdo da Lei de Improbidade Administrativa pela Lei 14.230/21 que

conferiu nova redacao a diversos de seus dispositivos, reduzindo o rigor do texto inicial.

2 CONCEITO E ORIGEM DE PROBIDADE

Segundo Emerson Garcia (2013, p. 81) a probidade tem origem remota no latim
probus, e significa aquilo que brota do bem. Revela o que ¢ bom, ou o que tem boa qualidade.
Contudo, o vocabulo teve frequente utilizagdo com conotagdo figurada e corriqueiramente
empregado para qualificar aquele individuo integro, honrado, honesto, virtuoso. E a
linguagem figurada foi consagrada em detrimento ao sentido puro original.

Dessa forma, “Probidade, assim, significa retiddo de conduta, honradez, lealdade,
integridade, virtude e honestidade” (GARCIA, 2013, p. 81).

Do conceito de probidade, extrai-se o de improbidade, por terem sentidos opostos.
Gregorio Assagra de Almeida traz o conceito de improbidade nos seguintes termos:
“‘improbidade’ vem do latim ‘improbitas’, que significa desonestidade, mau carater, ma
conduta.” (ALMEIDA, 2007, p. 308).

Para Emerson Garcia:
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a improbidade revela a qualidade do homem que ndo procede bem, por ndo ser
honesto, que age indignamente, por ndo ter carater, que ndo atua com decéncia, por
ser amoral. Improbidade ¢ a qualidade do improbo. E improbo ¢ o mau moralmente,
¢ o incorreto, o transgressor das regras da lei e da moral. Para os romanos, a
improbidade impunha a auséncia de existimatio, que atribui aos homens o bom
conceito. E sem a existimatio, os homens se convertem em homines intestabiles,
tornando-se inabeis, portanto, sem capacidade ou idoneidade para a pratica de certos
atos. (GARCIA, 2013, p. 81)

Atrelado ao conceito de probidade e improbidade, tem-se o vocabulo moralidade. E
moralidade etimologicamente vem do termo moral. Explica Gregorio Assagra de Almeida: “A
moral deriva do latim moralis, relativo aos costumes. A ciéncia da moral é denominada ética.”
(ALMEIDA, 2007, p. 308).

Emerson Garcia também traz em sua obra Improbidade Administrativa a nogao do

termo moral:

O conceito de moral ¢ eminentemente volatil, sendo norteado por critérios de ordem
sociolégica que variam consoante os costumes ¢ os padroes de conduta
delimitadores do alicerce ético de determinado agrupamento. Moral, por
conseguinte, ¢ no¢ao de natureza universal apresentando contetido compativel com o
tempo, o local, e os mentores de sua concepgao. (...)

Assim, entende-se por moral o conjunto de valores comuns entre os membros da
coletividade em determinada época; ou sob uma oOtica restritiva, o0 manancial de
valores que informam o atuar do individuo, estabelecendo os seus deveres para
consigo e sua propria consciéncia entre o bem e o mal. (GARCIA, 2013, p. 64-65)

Nesse sentido, o conceito de moral estd relacionado a critérios que variardo de
acordo com o local, o tempo e o costume de cada povo e, portanto, € um conceito volatil que
traz consigo a transitoriedade e variaveis a ele intrinseco.

Ha divergéncias acerca da existéncia de diferenca entre os dois vocabulos, probidade
administrativa e moralidade administrativa.

Wallace Paiva Martins Junior defende que probidade administrativa seria um

subprincipio derivado de moralidade administrativa, sendo essa ultima o género:

A probidade administrativa tem uma fung@o instrumentalizadora da moralidade
administrativa, e, no aspecto repressivo, significa a imoralidade administrativa
qualificada ou agravada pelo resultado, que pode ser qualquer uma das trés espécies
indicadas na Lei Federal n°® 8.429/92 (enriquecimento ilicito; lesdo ao erario;
atentado aos principios da administragcdo publica, pois que abrange o dano contra
valores morais da administragdo publica. (MARTINS JUNIOR, 1999, p. 103)

A corrente contraria, capitaneada por Emerson Garcia e Rogério Alves, sustenta que
o principio da probidade ¢ mais amplo que o da moralidade. Fundamenta que o principio da
probidade abarcaria os demais principios constitucionais da Administracdo Publica. Essa
corrente também ¢ defendida por Gregorio Assagra de Almeida, que justifica ser o principio

da probidade decorréncia do principio democratico (art. 1°, caput, da CR/88):
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A probidade ¢ o proprio dever de honestidade, de lisura, de observancia dos valores
morais como patrimonio publico de determinada comunidade (esta aqui a sua
dimensdo subjetiva), a0 mesmo tempo em que também se constitui no dever
constitucional de cumprimento, no campo das suas respectivas incidéncias, da
Constituicdo ¢ das demais leis (estd aqui a sua dimensdo objetiva). Com isso, 0
principio da probidade abrange tanto a boa-fé subjetiva ou psicoldgica, quanto a
boa-fé ética ou objetiva. (...)

Para sustentar que a probidade ¢ espécie de moralidade seria necessario admitir
também a legalidade e a eficiéncia como espécies de moralidade. Nao nos parece
que tenha sido esse o espirito do legislador constituinte, que arrolou a moralidade
como um dos principios da administragdo publica e ndo como diretriz geral, da qual
decorria os demais principios. A probidade seria essa diretriz. (ALMEIDA, 2007, p.
309-310)

A Constituicdo da Republica de 1988 tutela a probidade administrativa e a
moralidade administrativa, conforme o artigo 37, caput, dispondo que a Administragdo
Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes e entidades deverao obedecer, entre outros
principios, o da Moralidade. E no artigo 5° do mesmo diploma, a moralidade administrativa
podera ser defendida pela A¢ao Popular a ser ajuizada por qualquer cidadao.

José¢ Carlos Barbosa Moreira (2002, p. 345) faz um importante apontamento ao
destacar que o atual texto constitucional brasileiro ¢ o mais avancado e abrangente que os
textos constitucionais anteriores. Barbosa Moreira (1991, p. 5) vai mais além para dizer sobre
a notavel expansao da Carta Magna ao inovar na expressao moralidade administrativa . Para o
citado autor, a logica da expressdo também foi aplicada em relagdo a evolucdo das
Constitui¢des Federais brasileiras.

Destaca-se a inovacdo trazida no texto constitucional acerca da moralidade
administrativa que também serviu para alargar o ambito de adminissibilidade da Lei de A¢ado
Popular, Lei 4.717/65, promulgada sob a regéncia da Constituicdo Federal de 1946, pois o
texto constitucional da Carta Magna Republicana de 1988 foi além dos ditames da lei
ordinaria.

A Constituicdo de 1988 prevé que “qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor
acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histdrico e
cultural” enquanto a Lei 4717/65 promulgada originalmente sob a regéncia da Constitui¢ao

Federal de 1946 e recepcionada pela atual Carta Magna estipula o seguinte:

Art. 1° Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaragao
de nulidade de atos lesivos ao patrimonio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados,
dos Municipios, de entidades autdrquicas, de sociedades de economia mista, de
sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de
empresas publicas, de servigos sociais autdnomos, de instituigdes ou fundagdes para
cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de
cingiienta por cento do patrimonio ou da receita dnua, de empresas incorporadas ao
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patrimonio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, ¢ de
quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.

§ 1° Consideram-se patriménio publico, para os fins referidos neste artigo, os bens e
direitos de valor econdmico, artistico, estétivo, historico ou turistico (paragrafo com
redag@o dada pela Lei 6513/77 para incluir o termo “turistico”)

Pode-se concluir que para Barbosa Moreira, houve um alargamento de
admissibilidade da acdo popular, e dessa forma tornou-se possivel recorrer a essa acdo
constitucional para anular ato lesivo a moralidade administrativa. Nesse sentido seguem as

consideragoes do citado autor:

Penso que aqui houve um alargamento no ambito de admissibilidade de agdo
popular: nés hoje podemos recorrer a ela para anular qualquer ato lesivo ao meio-
ambiente, assim como também ao patriménio histérico e cultural. (...) Onde a
expressao € mais notavel € no ponto em que a Constitui¢do usa a expressao
“moralidade administrativa”, aqui se trata de verdadeira inovacdo. (BARBOSA
MOREIRA, 1991. p. 4).

Do mesmo modo, Gregério Assagra de Almeida chama atengdo para a inovagao
trazida no texto constitucional com claro intuito de alargar a possibilidade de defesa da
moralidade administrativa pela via da A¢ao Popular. O citado autor manifesta-se nos seguintes
termos: “a Constituicdo Federal de 1988 ampliou o objeto da agdo popular, em relagao as
Constituigdes anteriores, quanto a tutela: da moralidade administrativa, do patrimdnio
historico e cultural; do meio ambiente.”. (ALMEIDA, 2007. p. 347)

Acerca do assunto moralidade administrativa, ¢ de suma importancia destacar o
pioneiro da idealizacao sobre o estudo da Moralidade Administrativa que foi Maurice Hauriou
em sua obra “Précis de Droit Administratif et de Droit Public”.

Hauriou (1914, p.435 e seg) foi quem criou a ideia de nulidade do ato administrativo
quando identificado o excesso de poder praticado pela autoridade que tomou a decisdo. Garcia
(2013, p. 66) traz a sintese da teoria desenvolvida por Hauriou .

Para tratar do tema, Hauriou fez distingdo entre a moral comum e a moral juridica. A
primeira direciona a conduta humana para distinguir entre o bem o mal. Enquanto a segunda,
moral administrativa, deve ser analisada a partir das ideias de boa administragdo, conforme os
principios que regem a administragao publica, ou seja, seria “o conjunto de regras de conduta
tiradas da disciplina interior da Administragdo” (Antonio José¢ Brandao,1951, p. 457, apud
Maurice Hauriou, Précis, 7 ed.)

A relevancia da doutrina de Hauriou foi fazer disticao entre legalidade estrita do ato
administrativo e finalidade deste ato. Ao analisar esta tltima faceta do ato deve ser verificada
a finalidade da préatica do ato e a boa-fé envolvida, resultando assim no exame da moralidade

administrativa. Com isso, permitiu o controle da legalidade formal e da finalidade, e por
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extensdo deste, controle da moralidade contida no ato administrativo. Nesse sentido, distingue
o recurso por desvio de poder (com objetivo de boa administragdo) do recurso por violagao de
lei. Para ele, a moral administrativa ¢ extraida do proprio ambiente institucional adstrito aos
meios previstos em lei para cumprir a fun¢do do Poder Publico.

Antonio José Branddo sintetiza bem essa ideia desenvolvida por Hauriou nos

seguintes termos:

a legalidade dos atos juridicos administrativos ¢ fiscalizada pelo recurso baseado na
violagdo da lei; mas a conformidade désses atos aos principios basilares da “boa
administracdo”, determinante necessaria da qualquer decisdo administrativa, &
fiscalizada por outro recurso, fundado no desvio de poder, cuja zona de policiamento
¢ a zona da “moralidade administrativa”. (BRANDAO, 1951, p. 457)

Na visdo de Emerson Garcia: “Hauriou captara e desenvolvera a ideia de que o
Estado ndo ¢ um fim em si mesmo, mas, sim, um instrumento utilizado em prol do interesse
publico, o que exigia a constru¢do de mecanismos que o mantivessem adstrito a esse fim”
(GARCIA, 2013, p. 66).

O recurso por desvio de poder passou a ser utilizado pioneiramente pelo Conselho de
Estado francés, a partir da segunda metade do século XIX, para perquirir o desvio de
finalidade. Esse seria um vicio impregnado de elementos subjetivos e restaria caracterizado
quando o agente utilizasse dos poderes autorizados por lei para finalidade diversa do interesse
publico. Importante destacar que esse foi o embrido que culminou na teoria dos motivos
determinantes hodiernamente conhecida.

Nesse sentido o autor Emerson Garcia descreve:

Ter-se-ia o desvio sempre que o agente utilizasse os poderes que lhe foram
outorgados pela lei para fins dissociados do interesse publico a ser alcangado pela
modalidade ato utilizado (la fin) ou mesmo quando sua intengdo (bui),
aparentemente direcionada a consecucdo dos objetivos contemplados em lei,
buscasse satisfazer interesses meramente privados. Tomando como norte as decisdes
do Conselho do Estado, Hauriou cunhou a sua doutrina da moralidade
administrativa, expressao até entdo nao utilizada pelo referido 6rgao.

Posteriormente, especificamente no inicio do século XX, o Conselho de Estado
passou a admitir a persecugdo da exatiddo material dos motivos declinado, iniciativa
que se refletiu na conhecida feoria dos motivos determinantes, largamente difundida
no direito patrio. (GARCIA, 2013, p. 67) (grifos nossos)

Segundo Garcia (2013, p. 66), alguns autores como Marcel Waline (1963, p. 489) e
Georges Vedel (1973. p. 610) questionam a doutrina de Hauriou para dizerem que a afronta a
legalidade importa em afronta a moralidade necessariamente € nado concebem distingao entre

elas.
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Contudo, Hauriou defende que um ato poderd encontrar-se em conformidade com a
lei, porém poderad apresentar confronto com a moralidade administrativa por nao ter
observado os ditames da justica, honestidade, lealdade, dignidade e boa-fé.

Dessa forma, a legalidade estaria contida no conceito moralidade administrativa,
porém esta seria mais abrangente que a primeira.

Nesse sentido, Emerson Garcia (2013, p. 67) faz a ponderagdo de que a moralidade
administrativa demonstra relacdo de continéncia com o principio da juridicidade, sendo que
este abrange todas as regras e principios condutores da atividade estatal. Portanto, uma vez
violado o principio da moralidade administrativa também estara transgredido o principio da
juricidade, e assim autorizada a sua utilizagdo como parametro para identificacao dos atos de
improbidade.

Emerson Garcia (2013, p. 89) também discorre sobre a teoria de Hauriou e destaca
que pode haver vicio de consentimento e a Administragdo poderia incorrer em pratica de
violéncia por causa de sua superioridade, caracterizando o excesso de poder. Para conferir o
minimo de prote¢do ao administrado, o ato administrativo deveria ser analisado sob a dtica da
teoria da causa, sendo a causa o proprio fim almejado pelo agente. Dessa forma, a finalidade
seria vista como o objetivo a ser alcangado com a pratica do ato, pois a moral social requer
que os atos juridicos tenham um fim licito. Para sustentar a sua teoria, Houriou utilizou do

Codigo Civil alemao da seguinte forma:

Para tanto, Hauriou se utilizou do Codigo Civil alemdo (BGB de 1900) para
sustentar que sempre que uma declaracdo encobrisse um fim outro que ndo o
externado deveria ser realizada uma constatacdo objetiva dos usos correntes,
confiando ndo na lei, mas preferencialmente na no¢do comum de boa-fé que existe
no trafego juridico. (...). Com esta construgdo tedrica, Hauriou buscou contornar a
posi¢@o do Conselho de Estado que se abstinha de “examinar o vicio em outro lugar
que ndo seja a vontade juridica da Administra¢do, manifestada no mesmo ato, ou em
atos anteriores”. Assim, seria evitado que o juiz, ao apreciar a licitude de uma
declaragdo de vontade, se contentasse com o fim aparentemente mencionado na
declaragdo, o que permitiria a consagragdo do ficticio ¢ a ocultacdo do verdadeiro. A
garantia contra tal arbitrariedade fora consagrada pelo legislador francés na teoria da
causa e pelo alemdo na constatagdo objetiva dos usos correntes, confiando nao na
lei, mas na no¢do comum de boa-fé que existe no trafego juridico (§ 157 do BGB:
“os contratos sdo interpretados como o exija a boa-fé, com consideracdo pelo
costume do trafego” (GARCIA, 2013, p. 89)

Diante do exposto, pode-se concluir que a teoria defendida por Hauriou consagra a
ideia de que o Poder Judicidrio podera desconstituir um ato administrativo praticado
ilicitamente, sobretudo ao revelar a verdadeira intengdo e motivagao ilicita do agente que
praticou o ato e assim impor sang¢des aquele que descumpriu os deveres de probidade e

afrontou a moralidade administrativa e os seus principios, além de violar a lei.
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Independentemente da correlacdo entre as denominagdes moralidade e probidade e
qual delas ¢ considerada o género e a outra espécie, o importante a ser destacado ¢ a
preocupacao do legislador constitucional e infraconstitucional de proteger na Administragao
Publica, a lisura, o dever de honestidade e de obediéncia aos comandos da lei constitucional e

infraconstitucional.

3 A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E A CARACTERIZACAO DO
DOLO

A probidade ¢ tutelada pela Constituicao da Republica de 1988 nos artigos: 37 § 4°;
15 inciso V; 85 inciso V; 105 § 3° inciso II e regulamentada pela Lei 8.429/1992, com sua
ultima alteragdo realizada pela Lei 14.230 de 2021, que dispde sobre as sangdes aplicaveis em
virtude da pratica de atos de improbidade administrativa.

A referida lei qualifica em trés modalidades os atos de improbidade administrativa.
Sao eles: os atos que importam enriquecimento ilicito (artigo 9°); os atos que causam prejuizo
ao erario (artigo 10°); e os atos que atentam contra os Principios da Administragao Publica
(artigo 11°).

A nova redacgdo dada pela lei 14.230 de 2021 traz relevante alteragdo nos dispositivos
9°, 10° e 11° para incluir o vocabulo “doloso” ou “dolosa”. Assim, atualmente ¢ exigido de
forma expressa que esse elemento subjetivo seja parte integrante da qualificagdo dos atos
considerados violadores da lei e da probidade administrativa, conforme descrito na Lei.

A Lei 8.429 de 1992 antes da alteracdo trazia a seguinte redacao:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento
ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio
de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art.
1° desta lei, e notadamente: (...)

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriagdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: (_..)

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administragdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, ¢ lealdade as institui¢cdes, e notadamente:
(...). (grifos nossos)

Com a alteragdo dada pela Lei 14.230 de 2021 a nova redacdo ficou da seguinte

forma:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando em enriquecimento
ilicito auferir, mediante a prdtica de ato doloso, qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, de mandato, de fungdo, de
emprego ou de atividade nas entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente:

()
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Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer a¢do ou omissdo dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda
patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou
haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente: (...)

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administragdo publica a a¢do ou omissdo dolosa que viole os deveres de
honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes
condutas: (...). (grifos nossos)

Percebe-se que na redagdo anterior da lei de improbidade, no artigo 10 (trata do
prejuizo ao erario) havia mencao expressa a conduta “dolosa ou culposa”, enquanto nos
artigos 9° (trata do enriquecimento ilicito) e 11° (trata de atentado contra os Principios da
Administra¢do Publica) ndo foi mencionada nada sobre a qualificagdo do elemento subjetivo.
Os artigos 9° e 11° foram silentes quanto a expressao dolo ou culpa.

Nos dispositivos vigentes da lei de improbidade administrativa, o elemento subjetivo,
dolo, atualmente ¢ exigido para caracterizacdo dos atos de improbidade administrativa e, neste
contexto, ¢ oportuna a sua analise, especialmente no tocante a seara da improbidade
administrativa e do direito penal.

Fébio Medina Osoério (2006, p. 333) traz a distingao entre o dolo sob a otica do
direito administrativo ¢ o dolo sob o prisma do direito penal. No primeiro considera que a
infracdo administrativa tem seu o ponto de partida na acdo ou omissdo que ndo tem um
permissivo legal, ou seja, esta fora da legalidade ou dos estatutos da Administragdo Publica.
Dai considera que se o agente descumpre as normas legais havera uma infracdo dolosa
independente do interesse perseguido. J4& no segundo, no dolo penal, o ato tipificado
penalmente tem seu nucleo na violagdo de uma proibi¢do ou de uma norma penal proibitiva

ou expressamente descritiva de um comportamento ndo desejado socialmente. Nesse sentido:

O dolo ndo ¢ necessariamente a ma-f¢, porque ha ilicitos graves que resultam de
desvios comportamentais em face de exigéncias legais especificas. O desvio de
finalidade, em que o agente busca interesse publico completamente distinto daquele
definido na regra de competéncia, talvez ndo se ajuste a uma idéia comum de ma-fé
ou dolo. Porém, inegavel que tal administrador ou agente publico pode ser
sancionado por seu comportamento ilegal, e essa ilegalidade pode ser compreendida
como um limite ao estilo patrimonialista ou personalista de governar, administrar ou
simplesmente atuar. (...)

Trata-se, destarte, de uma estrutura proibitiva complexa, que parte de uma auséncia
de permissdo para a agdo ou omissdo do agente publico particular. Diferente € a base
do direito penal, que proibe comportamentos originariamente permitidos ou nao
proibidos. A infracdo administrativa, nesses termos considerada, tem seu ponto de
partida na agdo ou omissdo sem o permissivo legal, quando se trata de alcangar
relagdes de especial sujei¢do do individuo ou pessoa juridica ao Estado. O ato
penalmente tipico, por seu lado, geralmente, tem seu nucleo na violagdo de uma
proibi¢do ou no ajuste da conduta do agente a uma norma penal implicitamente
proibitiva e explicitamente descritiva de um comportamento.

Se um agente descumpre abertamente normas legais, pouco importa o interesse
perseguido, hd uma infra¢éo dolosa.

Vontade e consciéncia de realizagdo dos elementos da figura tipica, eis o dolo
comumente conceituado no direito penal e que, de forma um pouco mais flexivel e
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elastica, diante da maior amplitude tipica da infracdo administrativa, héa de ser aceito
também do Direito Administrativo Sancionatorio. (OSORIO, 2006, p. 333)

Portanto, para Fabio Medina Osoério, o dolo visto sob a otica do direito
administrativo esta fundado na simples consciéncia e vontade de praticar determinada conduta
contraria aos principios administrativos, a lei e aos deveres de honestidade, imparcialidade,
lealdade as institui¢des, independente do interesse ou da finalidade especial a ser atingida.

O referido autor ¢ um dos defensores do Direito Administrativo Sancionador.
Embora nao exista consenso na doutrina sobre a existéncia dessa categoria do Direito
Administrativo, sdo defensores do Direito Administrativo Sancionador além de Fabio Medina
Osorio, também Edilson Pereira Nobre Junior, Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Rafhael
Munhoz de Mello.

Jose Roberto Pimenta Oliveria em estudo acerca do tema esclarece que o Direito
Administrativo Sancionador:

¢ compreendido como ordenamento punitivo que pode substituir (despenalizagio)
ou complementar (reduzir a administrativiza¢do do direito penal para resguarda-lo
como ultima ratio) o sistema punitivo estatal de ilicitudes, havendo igualmente a
analise de integragdo (convivéncia) desses dois regimes sancionatorios, visando,
racionalmente, harmoniza-los na atuagdo punitiva estatal. (OLIVEIRA, 2020, p. 7)

Oliveira (2020, p. 24) destaca que o Direito Penal estd direcionado para as
atribuigdes de competéncia legislativa federal, enquanto o direito administrativo sancionador
¢ disseminado por todas as esferas administrativas detentoras de autonomia politico-
administrativas.

Diante das categoriza¢des em Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador ¢
pertinente destinar o poder punitivo estatal da ultima racio para o Direito Penal e direcionar a
punibilidade de atos ilicitos a seara do Direito Administrativo Sancionador que tratara de
institutos como o dolo de forma adaptada e menos rigorosa que os moldes exigidos no Direito
Penal. Contudo, serd conferida conformidade no tratamento de cada categoria para atender o
interesse publico e servir para coibir atos contrarios a lei e também a moralidade
administrativa. Essa tratativa viabiliza o desenvolvimento de uma politica sancionadora
integrada com vista a racionalizacao do sistema juridico.

No ordenamento juridico brasileiro existe um microssistema de protecdo a
moralidade administrativa. Esse microssistema ¢ formado principalmente pela Constitui¢ao da
Republica (CR/88), e pelas Leis n. 4.717/65 (Lei de Agao Popular - LAP), Lei 7.347/85 (Lei
de Acao Civil Publica - LACP) e Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa — LIA).

Nestas normas estdo previstas sangdes civeis e administrativas de natureza

sancionadora e de cunho punitivo. Baseado nessa caracteristica sancionadora, o Direito Penal
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pode ser utilizado como paralelo para estudo do tema dolo, respeitada a separacdo das esferas
civel, administrativa e penal.

O Estado ¢ o detentor unico do poder punitivo (ius puniendi) e quem dita as normas
de direito publico. Cabe ao Estado, mediante a legislacdo de normas publicas, definir quais
situagdes juridicas serdo punidas pelo Direito Penal ou pelo Direito Administrativo
sancionador, obedecida a ordem de relevancia dos bens protegidos pela ordem juridica.

Portanto, um dia o ato ilicito pode ser um ilicito penal e no dia seguinte, sobrevindo a
alteracdo normativa, o ato passar a ser considerado ilicito administrativo. Partindo dessa
premissa, ¢ razoavel utilizar o estudo do dolo conforme o Direito Penal e aplica-lo ao Direito
Administrativo sancionador, com as devidas adaptacdes, se necessario.

Féabio Medina Osério defende a aplicacdo de principios do Direito Penal ao Direito
Administrativo Sancionador nos seguintes termos: “A mais importante e fundamental
conseqiiéncia da suposta unidade do ‘ius puniendi’ do Estado ¢ a aplicagdo de principios
comuns ao Direito Penal e ao Direito Administrativo Sancionador” (OSORIO, 2005, p. 120).

Rogério Gréco (2008) define dolo nos seguintes termos: “Dolo ¢ a vontade e
consciéncia dirigidas a realizar a conduta prevista no tipo penal incriminador. (...) o dolo ¢é
formado por um elemento intelectual e um elemento volitivo.” (GRECO, 2008, p. 183).

No mesmo sentido Welzel traz os elementos formadores do dolo. Para o citado autor

(...) toda agdo consciente ¢ conduzida pela decisdo da acdo, quer dizer, pela
consciéncia do que se quer — momento intelectual — e pela decisdo a respeito de
querer realiza-lo — o0 momento volitivo. Ambos 0os momentos, conjuntamente, como
fatores configuradores de uma acéo tipica real, formam o dolo” (WELZEL, 1987, p.
77)

De acordo com a defini¢do citada, a consciéncia equivale ao momento intelectual do

dolo e a vontade equivale a decisdo de querer realizar determinada atividade humana.

Greco (2008) quando trata do assunto consciéncia dentro do tema dolo diz: “O
agente deve ter consciéncia, isto €, deve saber exatamente aquilo que faz, para que se lhe
possa atribuir o resultado lesivo a titulo de dolo.” (GRECO, 2008, p. 183)

Quanto a vontade, ¢ relevante mencionar que determinados autores fazem distingao

entre desejo e vontade. Para Patricia Laurenzo Copello:

o primeiro (desejo) ndo passaria de uma atitude emotiva carente de toda eficacia na
configuracdo do mundo exterior. A vontade, ao contrario, constituiria o motor de
uma atividade humana capaz de dominar os cursos causais. Dai que s6 esta tltima
possa erigir-se em um dado relevante na imputacdo subjetiva de resultados.
(COPELLO, 1999, p. 275)

Considerada a distingdo, o desejo estaria apenas no plano das ideias, das cogitacdes,

ndo suficiente para desencadear qualquer agdo humana, portanto, ndo poderia ser objeto de
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reprimenda ou puni¢do. Por outro lado, a vontade ¢ considerada um motor de uma atividade
humana com a capacidade de estimular a agdo, e, portanto, vai além do plano das ideias,
sendo capaz de determinar a conduta humana que pode ser objeto de imputacdo subjetiva de
resultados.

Diante das consideragdes sobre o dolo, conclui-se que a melhor definicdo seria a
seguinte: “dolo (...) ¢ a vontade livre e consciente de praticar a infracao penal. Dolo, portanto,
¢ a conjugacdo da vontade com a consciéncia do agente, isto €, vontade de querer praticar a
conduta descrita no tipo penal com a consciéncia efetiva daquilo que realizar.” (GRECO,
2008, p. 193).

Desse modo, presentes os elementos consciéncia e vontade, caracterizado estara o
crime doloso. Sendo essa a percepcao de dolo na seara penal que desperta o ius puniendi
estatal.

Os elementos consciéncia e vontade sdo considerados de acordo com o preceito

normativo contido no artigo 18, inciso I do Codigo Penal (CP):

Art. 18 — Diz-se o crime
Crime doloso
I — doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt (2000) o Codigo Penal adotou as teorias da

vontade e do assentimento. Greco (2008) explica:

Segundo a teoria da vontade, dolo seria tdo somente a vontade livre e consciente de
querer praticar a infrag@o penal, isto é, de querer levar a efeito a conduta prevista no
tipo penal incriminador.

Ja a teoria do assentimento diz que atua com dolo aquele que, antevendo como
possivel o resultado lesivo com a pratica de sua conduta, mesmo nao o querendo de
forma direta, ndo se importa com a sua ocorréncia, assumindo o risco de vir a
produzi-lo. Aqui o agente ndo quer o resultado diretamente, mas o entende como
possivel e o aceita. (GRECO, 2008, p. 186)

Assim, para a lei penal brasileira, age dolosamente quem quer realizar a produgao do

resultado ou assume o risco de produzi-lo ainda que nao o deseje de forma direta.

Greco (2008) oportunamente destaca que: “a simples representacdo mental do
resultado nao podera fazer com que o agente seja responsabilizado dolosamente, uma vez que

deve, no minimo, aceitd-lo, ndo se importando com sua ocorréncia.” (GRECO, 2008, p. 187).

Dessa forma, devera ser punido aquele que quis realizar o resultado ou ao menos
assumiu o risco de produzi-lo.

Sobre o tema ¢ relevante trazer a distingdo entre dolo genérico e dolo especifico,
embora essa diferenca fosse usual quando era utilizada a teoria natural da acao.

Modernamente ¢ adotada a teoria finalista da a¢do, onde “toda conduta ¢ finalisticamente
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dirigida a produgdo de um resultado qualquer, ndo importando se a inten¢do do agente ¢ mais
ou menos evidenciada no tipo penal” (GRECO, 2008, p. 192)

Na regéncia da teoria natural da acdo, o dolo genérico ndo apresentava indicativo de
finalidade especifica da conduta do agente. Enquanto no dolo especifico era possivel
identificar um fim especial de agir na conduta do agente enquadrada no tipo penal, por isso
também denominado elemento subjetivo do tipo especifico.

Ponto importante a ser esclarecido sobre o tema diz respeito a consciéncia. Ha
distingdo entre consciéncia real e consciéncia potencial sobre a ilicitude do fato. Segundo
Greco (2008), na consciéncia real o agente deve saber que a conduta praticada ¢ ilicita,
enquanto na consciéncia potencial basta a possibilidade de o agente ter acesso para alcangar
tal conhecimento.

Cezar Roberto Bitencourt sustenta acerca do tema que:

(...) com a evolugdo do estudo da culpabilidade, ndo se exige mais a consciéncia da
ilicitude, mas sim a potencial consciéncia. Nao mais se admitem presungoes
irracionais, iniquas e absurdas. Ndo se trata de uma consciéncia técnico-juridica,
formal, mas da chamada consciéncia profana do injusto, constituida do
conhecimento da anti-socialidade, da imoralidade ou da lesividade de sua conduta.
E, segundo os penalistas, essa consciéncia provém das normas de cultura, dos
principios morais e éticos, enfim, dos conhecimentos adquiridos na vida em
sociedade. Sdo conhecimentos que, no dizer de Binding, vém naturalmente com o ar
que a gente respira. (BITENCOURT, 2000, p. 326-327)

Desse modo, para a incidéncia da norma penal incriminadora, no que se refere a
consciéncia da ilicitude, basta a possibilidade de obter o conhecimento sobre a ilicitude, sendo
que esta possibilidade advém naturalmente em decorréncia do convivio em sociedade, através
das normas de cultura e dos principios morais e éticos.

Essa ¢ uma concepgao decorrente da concepgao finalista da teoria do delito. Sanzo

Brodt destaca:

conforme a concepgdo finalista da teoria do delito, a reprovagdo ndo é necessaria a
atual consciéncia da ilicitude; basta a possibilidade de obté-la. Dai conceituarmos
consciéncia da ilicitude como a capacidade de o agente de uma conduta proibida, na
situacdo concreta, apreender a ilicitude de seu comportamento. (SANZO BRODT,
1996, p. 17-18)

Guilherme de Souza Nucci também adota a teoria finalista do delito e faz a seguinte
ponderagao:

Preferimos o conceito finalista de dolo, ou seja, ¢ a vontade consciente de realizar a
conduta tipica. Estamos convencidos de que todas as questdes referentes a
consciéncia ou nogdo de ilicitude devem ficar circunscritas a esfera da culpabilidade.
Quando o agente atua, basta que objetive o preenchimento do tipo penal
incriminador, pouco importando se ele sabe ou ndo que realiza algo proibido.
Portanto, aquele que mata alguém age com dolo, independentemente de acreditar
estar agindo corretamente (como o faria o carrasco nos paises que possuem pena de
morte). (NUCCI, 2009, p. 219)
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Portanto, de acordo com os defensores da teoria finalista do delito, se o autor da agao
teve condi¢des de ter acesso ao conhecimento acerca da ilicitude da conduta, ainda que
potencialmente, tera preenchido satisfatoriamente o elemento consciéncia, necessario para
caracterizacdo do dolo. Conforme citagcdo anterior, para Nucci, em uma visdo mais extrema,
ndo importa se o autor sabe que realiza algo proibido, basta realizar a conduta que preencha o
tipo penal incriminador e sera suficiente para preencher o requisito consciéncia da ilicitude.
Nao ¢ necessario adotar a visao mais extrema, mas ela serve para ilustrar que a acao realizada
com vontade, ainda que o autor desconheca a tipicidade sobre aquele fato, porém em
condi¢des potenciais de conhecé-la, entdo estara configurada a atuagdo com dolo.

Bitencourt sustenta que todos os individuos tém potencial conhecimento da ilicitude,
pois os seres humanos vivem em sociedade e tais conhecimentos sdo passados de forma
cultural e moral. Esse pensamento sobre o potencial conhecimento da ilicitude pode ser
perfeitamente aplicavel no direito administrativo sancionador e utilizado na caracterizag¢do do
dolo com o preenchimento do elemento consciéncia.

Nesse sentido, a conduta do agente administrativo sera dolosa quando houver a
potencial consciéncia da ilicitude do ato cometido. Tendo em vista o convivio social implicar
necessariamente o conhecimento sobre regras éticas, morais e culturais, entdo sera
enquadrado como ato consciente.

Outro aspecto a ser destacado ¢ o dever do agente publico de conhecer e cumprir as
normas da Administracdo Publica. Entdo, a conduta contraria aos precedentes descritos no
estatuto da instituicdo também sera dolosa, pois também serd considerado o potencial
conhecimento da ilicitude que atenta contra o estatuto.

Observa-se que se considera a conduta dolosa quando presentes dois elementos: a
consciéncia da ilicitude e a vontade. O segundo elemento, a vontade, conforme ja explicado,
resta caracterizada quando o agente pratica o ato voluntariamente, ou seja, sem coagao.

Portanto, as condutas descritas nos artigos 9°,10° e 11° da Lei 8429/92 serdo
enquadradas como dolosas quando forem praticadas voluntariamente, pois cumpre o requisito
da vontade. E sendo o agente publico, conhecedor das normas estatutarias ainda que
potencialmente, restara cumprido o requisito ato consciente.

Em relagdo a o6tica civilista a respeito do tema dolo, segundo Sérgio Cavalieri Filho,
este pode ser definido como “a vontade consciente dirigida a producao de um resultado ilicito.

E a infragdo consciente do dever preexistente” (CAVALIERI FILHO, 2006, p. 55-56).
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Para Cavalieri Filho (2006, p. 55), no dolo existe conduta voluntaria do agente. Essa
conduta nasce ilicita, entdo a vontade ¢ dirigida a concretizacao de um resultado antijuridico.
Logo, o dolo alcanga tanto a conduta quanto o efeito lesivo dele resultante, ou seja, no dolo, o
agente quer a agdo e o resultado.

O mencionado autor faz consideracdes relevantes sobre o dolo na seara civil e penal.
Para Cavalieri Filho (2006, p. 55), o dolo no direito civil ndo ¢ diferente do dolo no direito
penal. Sdo substancialmente iguais, € tem os mesmos elementos, podendo divergir apenas no
grau.

O direito penal esta preocupado com a pena e ao direito civil o que interessa ¢ a
repara¢ao do dano sofrido pela vitima. Portanto, o grau do dolo determinara a dosimetria da
pena no direito penal, enquanto a extensao do dano definira o valor da indenizacao no direito
civil.

Sobre ndo haver a distin¢ao referida segue a referéncia:

pelo nosso Direito vigente, o agente responde igualmente pelas consequéncias da
sua conduta, sem se indagar se o resultado danoso entrou nas cogitacdes do infrator,
ou se a violacdo foi especialmente querida. Sustenta-se que a fungdo da indenizagéo
¢ exclusivamente reparadora dos danos sofridos pelo lesado, ndo de punig¢do ou
sang¢do da conduta como na responsabilidade penal, onde o grau de culpa do agente
exerce influéncia capital na graduagdo penal, (...)

no crime a regra ¢ a puni¢ao a titulo de dolo; (...). Ali, a pena é sempre proporcional
ao elemento subjetivo — dolo ou intensidade da culpa. No Civel a indenizacio ¢
proporcional ao dano sofrido pela vitima, ja que o objetivo da indenizagdo — tornar
indene — € reparar o dano o mais completamente possivel. (...)

Convém, ainda, ressaltar que ndo vemos nenhum fundamento para se dizer, como
querem alguns, que o dolo e a culpa civil sdo diferentes do dolo e culpa penal. A
rigor, substancialmente sdo iguais, t€ém os mesmos elementos; se diferenga houver,
sera apenas no grau. (CAVALIERI FILHO, 2006, p. 54-55)

O entendimento acima defendido poderia ser refutado com wum simples
questiomento: se o defeito do negdcio juridico seria outra faceta do dolo no direito civil?
Porém, Cavalieri Filho (2006, p. 55) explica que esse dolo tratado como defeito dos negdcios
juridicos ¢ uma denominacdo com sentido especial para indicar manobra fraudulenta utilizada
por uma das partes do negécio que tem o intuito de induzir a outra a erro. Sendo essa uma
excecao que confirma a regra, qual seja, quando se tratar de ato ilicito, o conceito de dolo ¢ o

mesmo do Direito Penal. Nesse sentido explica:

E verdade que no Direito Civil, quando se trata dos defeitos dos negocios juridicos,
emprega-se a palavra dolo com um sentido especial, para indicar malicia ou
manobra fraudulenta com que uma das partes do negocio procura induzir a outra a
erro. Mas isso € apenas uma excecdo que confirma a regra. Quando se cuida de ato
ilicito, o conceito de dolo é o mesmo do Direito Penal. (CAVALIERI FILHO, 2006,

p. 55)
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O artigo 403 do Codigo Civil confirma que o dever de indeniza¢do independe de
dolo e assim dispde: “Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos
s0 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto ou imediato.”

Relevante mencionar o entendimento do Cddigo Civil sobre ato ilicito. O artigo 186
CC diz o seguinte: “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito ou causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comente ato ilicito.”

A preocupagao do direito civil ¢ com a repara¢ao do dano, logo, o artigo 927 do CC
trata do dever de indenizagdo quando ocorre o ato ilicito, nos seguintes termos: “Aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” E o artigo
944 do CC reforca que o foco da seara civilista ¢ a indenizacao medida pela extensao do dano,

conforme descrito a seguir:

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo unico: Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o
dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao.

Feitas as distingdes entre o dolo na seara penal, civil e administrativa tem-se que o
Direito Civil utiliza-se do dolo para realizar a gradacdo da condenacdo que quantificard a

extensdo do dano e o valor da indenizagdo em razao do prejuizo causado pelo agente.

Ja o direito penal preocupa-se com o dolo pois ¢ determinante para imputacdo de

culpabilidade e fixagcdo da pena.

E o Direito Administrativo transita entre a imposi¢do de sancdo, com o Direito
Administrativo Sancionador e a obrigacdo da reparacdo dos prejuizos sofridos, embora nao
seja exigido o dano ou enriquecimento para aplicar a san¢do, conforme autoriza o artigo 11 §

4° da Lei de Improbidade Administrativa com a seguinte redagao:
§ 4° Os atos de improbidade de que trata este artigo exigem lesividade relevante ao
bem juridico tutelado para serem passiveis de sancionamento e independem do
reconhecimento da produg¢do de danos ao erario e de enriquecimento ilicito dos
agentes publicos. (grifos nossos)
Desse modo, resta claro que o dolo utilizado na seara penal ¢ o mesmo a ser utilizado
no ambito administrativo, podendo inclusive ser utilizado nos dominios do Direito Civil.
Portanto, o dolo aplicdvel a Lei de Improbidade Administrativa ¢ aquele que
preenche os requisitos de consciéncia e vontade do agente que pratica o ato. Ademais, o
elemento consciéncia estara cumprido quando houver potencial conhecimento sobre a

ilicitude do ato. A analise do dolo quanto a aplicacdao da lei de improbidade administrativa

também deve ser feita partindo do pressuposto que o agente publico deve agir dentro das
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normas da Administracdo, observadas as normas cogentes de carater publico, logo deve agir e
fazer o que a lei manda, e caso a acdo seja contraria a lei ou fora do que a lei indicou como
fazer, descumprira os ditames na norma publica.

Entdo a acdo do agente, que representa o querer, a vontade (voluntariedade)
conjuntamente com consciéncia sobre a a¢do, ainda que em potencial, que resulta no
descumprimento da norma cogente e enquadramento em norma sancionadora configurara o
dolo descrito na Lei de Improbidade.

No Direito Administrativo ndo ha margem para fazer o que a lei ndo proibe, as a¢des
devem ser sobre o que a lei impde. Assim, ndo ha espaco para alegagcdes de desconhecimento
das regras. O agente publico € potencial conhecedor delas e o agir fora destes liames equivale
a descumpri-las.

E quanto se tratar principalmente de atos de improbidade administrativa que atentam
contra a Moralidade Publica e os Principios da Administracdo Publica, onde ndo ha prejuizo
material e independe de reparacdo do dano, deve ser adotada a teoria de Hauriou, onde o
descumprimento da legalidade ou dos motivos (finalidade publica) que determinaram a
pratica de um ato administrativo devem culminar na nulidade do ato e imposi¢cdo de sangdo
com o fim de proteger o patrimdnio publico e a moralidade administrativa.

O Poder Judiciario podera intervir para desconstituir o ato administrativo praticado
ilicitamente ou com motivagdo ilicita. Essa 0ltima situagdo aplica-se quando for o ato
aparentemente licito, mas com intengao ilicita como, por exemplo, obter vantagem particular
diante promog¢do pessoal com uso de verba publica, o que torna o ato ilicito e improbo. O
agente publico sabe ou potencialmente deveria saber que ndo pode realizar promogado pessoal
com dinheiro publico, entdo, ao agir dessa forma externa a vontade, na pratica, do ato ilicito
que lhe beneficia diretamente e demonstra consciéncia, ainda que potencial da ilicitude, sendo
conduta dolosa passivel de puni¢do pela lei de improbidade administrativa.

O Recurso Especial N° 765.212 - AC (2005/0108650-8), Rel. Ministro Herman
Benjamin, segunda turma, publicado no Didrio Oficial em 23 de junho de 2010, trata do
assunto, sendo feita a andlise sobre a vontade do agente, e ¢ ponderado que no Direito
Administrativo, a conduta do agente publico ndo ¢ praticada livremente, portanto, sua vontade
esta limitada aos ditames da lei e dos deveres inerentes ao exercicio da fungao publica para o
qual foi investido, observado o Principio da Legalidade. Desse modo, o agente publico tem o
dever de conhecer as disposicdes legais sobre a Administragcdo Publica e sobre as atribui¢des
de seu cargo, sendo tais informagdes de conhecimento obrigatorio para ele, bem como, tem o

dever de agir dentro da legalidade.
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O acorddo do Superior Tribunal de Justica traz consideragdes acerca do dolo e
demonstra o entendimento de que deveria ser considerado o dolo genérico, direto ou eventual,
ou seja, “a vontade de realizar fato descrito na noma incriminadora” (Jesus, 2009, p. 289).
Para ilustrar referida linha de raciocinio, no artigo 11 da lei de improbidade administrativa, o
dolo estd configurado pela manifesta vontade de realizar conduta contraria aos deveres de
honestidade e legalidade, e aos principios da moralidade administrativa.

No citado acorddo, o Ministro do Superior Tribunal de Justica Mauro Campbell,
defende que somente estara caracterizada a improbidade se ocorrer conduta dolosa, ou seja,
quando houver dolo genérico, direto e eventual, e isso acontece quando o administrador
conhece ou deveria conhecer que o ato viola os deveres estatutarios e age com vontade de
contraria-los.

O referenciado artigo 18 inciso I do Cédigo Penal descreveu que configura o o crime
doloso: “quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”.

A relevancia da classificacdo do dolo genérico reside na configuragao do dolo
também quando o agente assume o risco de produzi-lo. Ou seja, restara caracterizado o dolo
descrito na norma quando o for dolo direto ou dolo eventual (o agente assume o risco de
produzir o resultado.

A nova redagdo da Lei de Improbidade Administrativa conferida pela Lei 14.230 de
2021 resolveu a divergéncia de interpretacao da redagdo antiga que deixava a davida se os
atos descritos nos artigos 9°, 10° e 11° da LIA deveriam ser cometidos com dolo apenas, ou
dolo e culpa e em quais situagdes aplicaria um ou outro.

A nova redagdo confirmou que serao punidos os atos praticados com dolo. Também
reforgou que a técnica de elaboracdo da Lei de Improbidade ¢ semelhante a técnica de
elaboracdo do Coédigo Penal (CP) conforme pode ser extraida da técnica descrita no artigo 18
paragrafo unico do CP: “Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato
previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente”.

Dessa forma, para o agente sofrer as penalidades previstas na Lei de Improbidade,
deve ter praticado o ato ilicito com dolo, direto ou genérico. Se o ato for praticado por
negligéncia, imprudéncia ou impericia e houver violagdo dos deveres de honestidade,
legalidade, imparcialidade ou lealdade as instituicdes, o ato serd enquadrado como
irregularidade administrativa e ndo improbidade administrativa.

Importante destacar que a incidéncia de irregularidade também ¢ considerada
infracdo, punivel de forma administrativa, embora nao seja nos termos da Lei de Improbidade.

As irregularidades ndo serdo consideradas fatos escusaveis. Elas serdo objeto de sancdo em
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outras esferas de controle, como por exemplo: Tribunais de Conta encarregado da
fiscalizacao, Conselho Nacional de Justica (CNJ), Ministério Publico ou a propria
Administragdo Publica utilizando os mecanismos de controle interno ou externo, seja
mediante processo administrativo ou outros meios.

O ato irregular ou ilegal que configura improbidade administrativa serdo aqueles
descritos pela Lei de Improbidade, Lei 8429/92, conforme qualificados pelo legislador.
Ademais, as ilicitudes tipificadas como improbas serdo objeto de discussdao judicial e serdo
resolvidas pelo Poder Judicidrio, enquanto as irregularidades ndo enquadradas na LIA serdo
corrigidas por outras esferas de controle de forma administrativa.

Dessa forma, a constatacdo do enquadramento de conduta dolosa sera feita pelo
magistrado no Poder Judicidrio, quem serd o responsavel por identificar a presenga dos
elementos vontade dirigida ao descumprimento da norma e o conhecimento da ilicitude, ainda
que potencial. Além desses elementos, o Magistrado também devera identificar que a vontade
do agente foi dirigida para fim diverso da finalidade publica, o que de fato demonstrara que a
vontade do agente de fato era o descumprimento da norma. Acerca da demonstragao da
finalidade publica ¢ que revela-se a importancia da teoria de Hauriou neste estudo, pois diante
da averiguagdo da finalidade pretendida pelo agente publico ao praticar o ato administrativo
que permitira distinguir se a vontade dele foi destinada para uma finalidade publica ao
praticar o ato administrativo ou se existiram interesse escusos que atrairdo a incidéncia da Lei

de Improbidade Administrativa e as penalidades nela descritas.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A Lei 14.230/21 que conferiu nova redagao a Lei de Improbidade Administrativa
(Lei 8.429/92) veio impor a necessidade da configuracdo do elemento subjetivo, dolo, para
caracterizacdo da improbidade administrativa e imputagdo das san¢des cominadas nessa lei.
Com a nova redacao nao ha espaco para discussao do elemento culpa. Sobre os atos que
atentam contra a probidade administrativa cabe apenas a analise do elemento subjetivo dolo.

A conduta do agente serd dolosa quando praticada com vontade (livre de coagdo) e
consciente, considerada também a potencial consciéncia da ilicitude. A alteracdo da norma
evidenciou a necessidade de estabelecer os contornos e abrangéncia deste elemento subjetivo.
O presente estudo sugere que o dolo deve ser compreendido conforme delineado no Direito
Penal, contudo levando em consideracdo que trata-se de conceito uniforme nas diversas searas
do direito, variando apenas o grau de culpabilidade que afetariam os rigores da aplicacdo das

penalidades ou no valor da indenizacao avaliada proporcionalmente a extensao do dano.
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O presente trabalho também propde a adocdo do Direito Administravo Sancionador
enquanto categoria do Direito Administrativo especializada em tratar das infracdes, ilicitudes
e penalidades aplicaveis no ramo do Direito Administrativo. Essa categoriza¢do permite
reservar o Direito Penal para os assuntos do poder punitivo estatal de ultima racio e destinar
temas correlatos do Regime Juridico Publico ao Direito Administrativo Sancionador que dara
tratamento dos ilicitos proporcional a gravidade.

Dessa forma, sera observada a ordem de relevancia dos bens juridicos protegidos
pela ordem juridica o que favorecerd maior conformidade e proporcionalidade no tratmento
do tema. Assim sendo, ao Direito Administrativo Sancionador caberia a tutela do patrimdnio
publico, por exemplo, e a transgressdo deste autorizaria a incidéncia das penalidades
administrativas descritas na Lei de improbidade administrativa e na Constitui¢do Federal de
1988. Importante destacar que os atos contrarios a improbidade administrativa sdo tratados
pelo Poder Judicidrio, logo, as sangdes sdo aplicadas pelo Magistrado, o que garante maiores
garantias contra arbitrariedades.

Sendo os atos de improbidade julgados pelo Judiciario, o enquadramento da conduta
dolosa sera realizada pelo Magistrado quem identificara a presenca dos elementos essenciais
para caractericacdo do dolo, ou seja, a vontade dirigida ao descumprimento da norma e o
conhecimento da ilicitude, admitido potencial conhecimento da ilicitude.

Além do mais, com fundamento na teoria de Hauriou, também ¢é necessario
identificar a finalidade do ato, se a vontade do agente foi dirigida para fim diverso da
finalidade publica, revelando a verdadeira intengdo e motivagao do agente que praticou o ato.
Assim, o ato praticado contra a lei e com finalidade diversa da finalidade publica sera ato
ilicito, contrario a moralidade publica e aos principios da Administragcdo. Portanto, devera ser
punido conforme preconiza os ditames e as sangdes impostas na Lei de Improbidade
Administrativa com o fim de proteger o patrimdnio publico, os principios da Administragdo

publica e a moralidade administrativa.
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