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1. Introducao

A Lei 14.230/2021 modificou substancialmente a conceituacao e o
regramento da improbidade administrativa no direito brasileiro, entretanto,
diante do destaque constitucional atribuido ao tema e dos principios e
conceitos gerais que disciplinam nosso ordenamento juridico, as modifi-
cacoes introduzidas devem ser avaliadas em seu contexto normativo,
observado seu status constitucional e os bens juridicos tutelados.

Tal delimitacdo ja se iniciou e motivou as decisées do Supremo
Tribunal Federal na ARE 843.989, fixando teses de repercussao geral
quanto a irretroatividade da nova lei e necessidade de analise do elemento
subjetivo — dolo — para as acdes em andamento, além de outros questio-
namentos, destacando-se a ADI 7042, ao afastar a legitimidade ativa
exclusiva do Ministério Publico para as acées de improbidade, e a ADI 7043,
ao suspender a obrigatoriedade na atuacao da advocacia publica para a
defesa de agentes pUblicos acusados pela pratica de atos de improbidade?.

As decisoes reforcam a necessidade de estabelecer, na aplicacao
da nova lei, afinidades e diferenciacdes entre as modalidades de

" Doutor pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo; Diretor da Escola Paulista da Magistratura
(EPM) — biénio 2020/2021; professor titular na Pontificia Universidade Catolica de Campinas (PUC-Campinas).

2 Acordaos ainda nao publicados.
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responsabilizacao penal, civil e administrativa, bem como parametros
para a aplicacao do denominado direito administrativo sancionador, a fim de
preservar os bens juridicos tutelados pela norma constitucional, permitindo
avaliar a responsabilidade por ato de improbidade como categoria diferen-
ciada no controle da atividade dos agentes publicos.

N&o ha dulvida, entretanto, quanto a nova opcao legislativa na confi-
guracao do elemento subjetivo como requisito para configuracao do
ato de improbidade, em qualquer das suas modalidades, reconhecendo
maior proximidade com o Direito Penal, por meio do denominado Direito
Administrativo Sancionador.

Desenvolvemos aqui, nesta linha interpretativa, uma analise para
a aplicacao da nova Lei de Improbidade no que se refere a exigéncia do
dolo para tipificacdo da conduta, conjugada com os fins e bens juridicos
tutelados no exercicio da atividade publica.

2. Controlar a Administracao Publica e seus agentes

Os desafios historicos enfrentados com as diferentes configuracoes do
Estado para o exercicio do poder, na busca do bem comum, colocaram o
Estado brasileiro, especialmente apds os anos 1990, mais perto do modelo
de indutor de politicas piblicas, reduzindo a intervencao estatal direta na
execucao dos servicos e atividades, mantida sua capacidade de disciplinar
a atuacao realizada por meio da iniciativa privada (Estado regulador).

Tal configuracdo do Estado e da Administracdo conduz a imple-
mentacao de novas formulagdes juridicas, além daqueles modelos e
procedimentos historicamente aplicados, bem como a necessidade de
reestruturacdo da propria relacdo Estado/Sociedade, de modo a garan-
tir legitimidade e eficiéncia na gestao publica, como instrumentos de
concretizacao dos direitos fundamentais.

A crescente complexidade e alcance das relagées econdémicas e sociais
refletem na ampliacdo da normatividade, seja com a maior influéncia de
normas técnicas e de gestao, em prejuizo das fontes normativas classicas?;
seja com o enfraquecimento da lei em sentido estrito (e do Legislativo)
como principal fonte do Direito, a ensejar a predominancia do Executivo

3 FRYDMAN, Benoit. O fim do Estado de Direito: governar por standars e indicadores. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018.
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e do Judiciario na construcao do Direito*; maior normatividade implica,
de outra parte, a ampliacdo da esfera de atuacao dos agentes publicos.

No Brasil, a partir da Constituicao Federal de 1988 e dos anos 1990,
foram introduzidas importantes mudancas normativas e estruturais,
acrescendo direitos protegidos constitucionalmente e mecanismos para
o acompanhamento das atividades publicas; no ambito da Administracao
podemos destacar a introducao do principio da eficiéncia®, ao lado dos
demais principios que regem a atividade publica®, com o incremento das
privatizacdes de servicos essenciais, a criacao das agéncias reguladoras,
a aprovacao da Lei de Responsabilidade Fiscal e das parcerias publico-
-privadas, tudo a indicar um novo modelo para a atuacao estatal.

As exigéncias para um diferente modelo de funcionamento da
Administracao Publica, aqui entendida como todas as funcoes publicas
nas diferentes esferas de poder (federal, estadual e municipal; executivo,
legislativo e judiciario) e a necessidade de estabelecer novas formas de
legitimacao do poder estatal perante a sociedade, tem demonstrado a
insuficiéncia dos mecanismos tradicionais de controle da Administracao,
especialmente aquele focado no controle interno — realizado pela propria
Administracao (autotutela) — e controle externo — realizado por meio
das diferentes funcoes estatais, nomeadamente: Legislativo e Judiciario,
bem como pela sociedade (notadamente via eleicoes).

Ao lado deste controle institucional” ressaltou-se, entdo, a exigén-
cia de accountability, englobando o dever de prestar contas dos agentes
publicos e a possibilidade de sua responsabilizacao por irregularidades
na gestao dos recursos publicos®.

IS

Paolo Grossi refere-se a multiplicagao de fontes do Direito e a sua “destipificacao” (GROSSI, Paolo.
Ritorno al diritto. Roma: Laterza, 2015). Sabino Cassese aponta a transformacao da Jurisprudéncia em
fonte do Direito, fazendo com que o Juiz se torne legislador (CASSESE, Sabino. Le pouvoir des juges.
In: DELVOLVE, Pierre (coord.). Le pouvoir. Paris: PUF, 2022. p. 325-336).

Emenda Constitucional n. 19/1998.

Em especial o artigo 37 da Constituicao Federal.

Refiro-me aqui as “instituicdes” como as estruturas formais, embora também sejam assim consideradas
as regras mais duradouras que estabelecem os padroes de comportamento da sociedade.

James Madison ja alertava que “Ao modelar um governo para ser exercido por homens sobre homens,
a maior dificuldade é esta: primeiro é preciso aparelhar o governo para que controle os governados;
o0 passo seguinte é fazé-lo controlar-se a si mesmo. A dependéncia para com o povo €, sem dlvida,
o controle primordial sobre o governo, mas a experiéncia ensinou a humanidade que precaugdes
auxiliares sao necessarias” (HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. Os artigos federalistas.
Traducao de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993. p. 350).
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Na mesma direcao a constatacao da necessidade de estabelecer
padroes valorativos e éticos na atividade privada conduziu a implemen-
tacao dos mecanismos de compliance.

Para fazer frente aos desafios surgidos, a doutrina ja vem destacando
a necessaria reformulacao do proprio sistema de separacao dos poderes,
no sentido de que este novo padrao deve incluir alguma forma de controle
da integridade na atuacao dos agentes publicos’.

De certa forma, além de constatar que o Direito e as instituicoes
devem limitar o poder, é imprescindivel evitar o risco de que apenas o
Poder Executivo ou agencias técnicas criem o Direito que ira limita-los,
ou que o Estado monopolize a formacao das instituicées que exercem o
controle e a fiscalizacao®.

2.1 Autoridades com responsabilidade

O quadro normativo atual ampliou a possibilidade de avaliar os
atos e contratos administrativos e estabelecer limites para a atividade
publica, baseados em principios e valores protegidos constitucional-
mente, e estabeleceu novo patamar no controle da Administracao,
exercido pelos Tribunais de Contas e principalmente pelo Judiciario,
todos fortalecidos com os novos instrumentos normativos, com a maior
independéncia das instituicoes e a ampliacdo dos legitimados para
provocar a fiscalizacao.

Todavia, declarar inconstitucional uma lei, anular ou rever um ato ou
contrato, fixar limites valorativos para a atividade pUblica, sdo situacdes que
dificilmente atingiam a esfera individual dos responsaveis por aqueles atos.
Isto porque os mecanismos tradicionais de controle concentram-se em
combater o abuso ou desvio de poder entre as diferentes esferas de atuacao
dos drgaos publicos para protecao individual ou coletiva, mas nao geram,
ou raramente resultam, na possibilidade de responsabilizacao do agente
que estabeleceu aquela determinada pratica administrativa irregular ou
dos demais envolvidos.

9 ACKERMAN, Bruce. La nueva divisién de poderes. Traduccion de José Manuel Salazar. México: FCE, 2007.
Também destacando a questdo da responsabilidade: ROSANVALLON, Pierre. Le bon gouvernement.
Paris: Seuil, 2015.

©0s denominados novos riscos para as Democracias apontam para o rompimento do jogo democratico
valendo-se do controle centralizador das proprias instituicdes democraticas.
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Avinculacao dos agentes publicos aos respectivos estatutos funcionais,
a implicar na sua responsabilidade administrativa disciplinar, e a tipifica-
cao penal de condutas caracterizadoras de crimes contra a Administracao
Publica mostraram-se insuficientes para inibir condutas indevidas,
principalmente para o controle da corrupcao e para a implementacao
das praticas de boa gestao publica.

O poder funcional das autoridades deve ter como contrapartida a
sua responsabilidade no exercicio daquela funcao, a fim de equilibrar seu
exercicio. Assumir funcoes publicas ou associar-se com a Administracao,
significa aceitar limitacoes e controles, ter deveres vinculados as boas prati-
cas éticas e de gestao, pautas obrigatorias para reduzir os riscos de abusos
e desvios, a fim de manter a confiabilidade no sistema representativo.

No estudo da corrupcao na Administracdo Publica é certo que o
corrompido ocupa uma posicao de poder ou exerce funcao institucional
que lhe confere autoridade discricionaria, por isso a maior necessidade
de controle'. Agentes que desempenham funcdes com as caracteristicas
acima destacadas tém maior dominio sobre as préprias instituicdes que
integram, a demonstrar ser insuficiente a autotutela e, muitas vezes,
mesmo o controle horizontal entre as instituicoes.

Compreende-se, entao, a preocupacao do constituinte ao estabelecer
a responsabilizacdo por ato de improbidade, destacando sua independéncia
em relacao a esfera penal (art. 37, § 4°, da CF), com finalidades diversas
da sancao disciplinar ou civil.

Embora nao se tenha avancado muito no debate quando da assem-
bleia constituinte, houve a preocupacao direta em afastar a tipificacao
da improbidade da esfera penal, o que ficou expresso no texto constitu-
cional, escolha reafirmada quando dos debates para aprovacao da lei de
improbidade' e, posteriormente, aceita pelo Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento do RE 736.351/SC".

" “As causas da corrupgao recaem em trés grandes categorias: instituicdes, incentivos e ética pessoal.
[...] Para o enfretamento da grande corrupcao, os firmuladores de decisao precisam ser responsabilizaveis
pelas suas decisdes” (ROSE-ACKERMAN, Susan; PALIFKA, Bonnie Jo. Corrupg@o e governo. Tradugao de
Eduardo Lessa. Rio de Janeiro: FGV, 2020. p. 625, 629).

2Descreve o entdo ocorrido Fernando Gaspar Neisser em sua tese de doutorado A responsabilidade
subjetiva na improbidade administrativa: um debate pela perspectiva penal, orientador Alamiro
Velludo Salvador Neto, Sao Paulo, 2018.

3 Min. Roberto Barroso, j. 12 nov. 2013.
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Incorporou-se, ainda, ao nosso Direito a necessidade de estabelecer
“normas de conduta para o desempenho correto, honrado e adequado
das fungodes publicas” conforme previsto na Convencao Interamericana
contra a Corrupcao, aprovada pela Organizacao dos Estados Americanos
em 1996 e aqui promulgada com o Dec. 4.410/2002.

3. Improbidade e dolo

Na Lei 8.429/1992 (redacao inicial) havia, como se sabe, a possibilidade
de tipificacdo do ato de improbidade em trés situacdes: enriquecimento
ilicito (art. 9°), dano ao erario (art. 10 e, posteriormente, acrescido do
art. 10-A) e violacao aos principios que regem a atividade publica (art. 11).

Os referidos artigos continham tipos “abertos”, com rol exemplifi-
cativo de situacdes nos seus varios incisos.

Apenas o artigo 10 era expresso quanto as condutas culposas e
dolosas e, quanto aos demais, afirmou-se na jurisprudéncia do STJ,
ao longo do tempo, a necessidade do dolo™, passando igualmente a
distinguir ineficiéncia ou falhas de gestao do ato de improbidade (a exigir
“desonestidade” na conduta ou mesmo mencionando a necessidade de
aferir ma-fé)®.

As modificacdes ocorridas na Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro' caminharam no mesmo sentido, referindo-se a necessidade
de avaliar as condicdes nas quais o gestor publico agiu (arts. 20 e 22) e
prevendo a responsabilizacao apenas nos casos de dolo ou erro grosseiro
(art. 28).

Entretanto, os julgados e a doutrina administrativista nao se aprofun-
daram na definicao dos elementos constitutivos do elemento subjetivo da
improbidade administrativa’’, mantendo-se a dificuldade da sua analise
no caso concreto.

™ Dolo genérico — Ag Int no REsp 1.590.530/PB, Min. Herman Benjamin, DJe 6/3/2017.

5 A respeito da evolucdo dos julgados do STJ ver o trabalho de FERREIRA, Vivian Maria Pereira. O dolo
da improbidade administrativa: uma busca racional pelo elemento subjetivo na violagéo aos principios
da Administracao Publica. Revista Direito GV, v. 15, n. 3, 2019. Disponivel em: https://www.scielo.
br/j/rdgv/. Acesso em: 4 abr. 2022.

¢ Alteracoes introduzidas por meio da Lei 13.655/18.

7 Conforme destaca Vivian Maria Pereira Ferreira em relacao a doutrina: FERREIRA, Vivian Maria Pereira.
O dolo da improbidade administrativa: uma busca racional pelo elemento subjetivo na violacao aos


https://www.scielo.br/j/rdgv/
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3.1 A nova tipicidade e o contexto constitucional

Na conformacao juridica da improbidade no direito brasileiro, acima
exposta, e nos termos defendidos em trabalhos anteriores'®, nao ha
uma identificacdo integral do regime juridico do ato de improbidade
com o direito penal ou com a responsabilidade civil'’; inexiste, ainda,
uma “padronizacao” do denominado direito administrativo sancionador?’,
embora, evidentemente, todos partilhem de principios e garantias comuns,
cuja ponderacao na aplicacao deve levar em conta os respectivos bens
juridicos tutelados?'.

A improbidade acolhida em nosso ordenamento nao se destina
apenas a proteger a propria Administracdo dos maus gestores e puni-los,
0 que seria atendido pelos controles tradicionais, mas, ao possibilitar o
controle daqueles que controlam a propria Administracdo, em todas as
suas esferas de poder, visa principalmente proteger o interesse publico no
modelo representativo, na sua imprescindivel relacao com a sociedade,
reconhecendo que multiplos interesse formam o interesse publico,
o qual ndo se limita ao interesse da Administracao ou do gestor publico,
e transforma-se, entao, em importante instrumento de cidadania.

Temos, entdo, uma maior “abertura” quanto aos bens juridicos
tutelados, suprindo lacunas na responsabilizacao penal, civil e adminis-
trativa, tendo em vista a situacao privilegiada de determinados agentes
publicos (poder decisorio e de mando) e daqueles que, por seu inter-
médio, contratam e recebem recursos publicos, posicdo que fragiliza
0s meios convencionais de controle; justifica-se tal mecanismo de
protecdo porque o agente publico tem, em regra, maior controle na
sua atividade (sem a avaliacao direta de resultado exigida no mercado

principios da Administragao Publica. Revista Direito GV, v. 15, n. 3, 2019. Disponivel em: https://www.
scielo.br/j/rdgv/a/t4j9F3M36jfcvPddbKMnXFK/?lang=pt. Acesso em: 4 abr. 2022.

'8 Especialmente no trabalho de AMADEI, Vicente de Abreu. Improbidade administrativa e sua reforma.
Escola Paulista da Magistratura, Sao Paulo, 15 mar. 2022. Disponivel em: https://epm.tjsp.jus.br/Artigo/
DireitoPublico/81817?pagina=1. Acesso em: 14 abr. 2023; e no meu trabalho: CORTEZ, Luis Francisco
Aguilar. As alteracoes na Lei de Improbidade e sua aplicacdo retroativa. Escola Paulista da Magistratura,
Sao Paulo, 18 mar. 2022. Disponivel em: https://epm.tjsp.jus.br/Artigo/DireitoPublico/81858?pagina=1.
Acesso em: 14 abr. 2023.

™ Anova lei afastou, contrariamente a lei civil, a possibilidade de atos culposos configurarem improbidade.

2 Conclusao também adotada pelo STF no ja referido julgamento da ARE 843.989.

21 A crescente possibilidade de flexibilizacdo na aplicacao do direito penal indica a conveniéncia de
conexao entre os regimes de responsabilidade sem, contudo, eliminar integralmente suas distingoes.
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https://epm.tjsp.jus.br/Artigo/DireitoPublico/81817?pagina=1
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competitivo/privado) e, muitas vezes, interfere nos proprios limites
normativos que disciplinam sua conduta.

N&o fosse essa a preocupacao do constituinte, desnecessaria seria a
inclusdo da improbidade no texto constitucional como esfera sancionatoria
diferenciada em relacao ao direito penal?.

Assim, ao lado do inegavel carater sancionatorio, o estimulo ao
exercicio virtuoso das atividades pUblicas cumpre outros fins, especial-
mente como prevencao para as condutas de improbidade?, quando
ha “quebra de confianca” no exercicio de atividades publicas por
parte de determinados agentes, o que retira a propria legitimidade
da sua atuacao e compromete a confiabilidade das instituicoes e do
regime democratico.

Significa, de outra parte, que ao valer-se do direito penal para buscar
uma melhor definicao do elemento subjetivo exigido para configuracao
do ato de improbidade?, nao se pode esvaziar o preceito constitucional,
ao estabelecer a necessidade de conteldo e avaliacdo especificos para
responsabilizacao dos agentes por ato de improbidade.

A melhor “calibragem” na aplicacao das normas € foco de interesse
também no Direito Penal, cuja doutrina aponta a necessidade de reduzir
a sua expansao, oferecendo alternativas sancionatorias com menor
aplicacao da pena de prisao e regras mais flexiveis, caracteristicas de certa
“administrativizacao do Direito Penal”?, usando mecanismos de prevencao

22 Nesse sentido também nao é possivel a aplicacao de um Direito Administrativo Sancionador integral-
mente correspondente ao Direito Penal na analise da improbidade, o que acarretaria, por via indireta,
o mesmo “esvaziamento” do preceito constitucional.

2 Ressalvadas as diferencas, caminhou nesse sentido a decisdo do STF nas Agdes Declaratorias de
Inconstitucionalidade 29 e 30, quando deliberou a respeito das mudancas introduzidas pela denominada
Lei da Ficha Limpa (LC 135/10) na Lei das Inelegibilidades (LC 64/90), ao reconhecer que a nova lei
nao tinha contetido sancionatorio mas sim estabelece “requisitos negativos” para habilitacdo a disputa
de cargos publicos eletivos.

24 Aponta Fernando Gaspar Neisser a necessidade de construcdao de um modelo intermediario no qual
“a ancoragem do modelo intermediario em ponto mais proximo ao Direito Penal representa a adogéo de
um conjunto de garantias do qual ndo se pode abrir mao em um Estado Democratico de Direito. Seria
perversa a interpretacdo segundo a qual a mera mudanca de rétulo — de Direito Penal para Direito
Civil — autorizasse o Estado a punir sem a observancia de um nicleo minimo de elementos, dos quais
os conceitos de dolo e culpa fazem parte” (NEISSER, Fernando Gaspar. A responsabilidade subjetiva
na improbidade administrativa. 2018. Tese (Doutorado em Direito Penal) — Universidade de Sao Paulo,
Sao Paulo, 2018. p. 258, 260).

25 CARLOS DE OLIVEIRA, Ana Carolina. Direito de intervencdo e direito administrativo sancionador:
o pensamento de Hassemer e o Direito penal brasileiro. 2012. Dissertacao (Mestrado em Direito
Penal) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011.
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técnica e organica e a criacao de sistemas sancionatorios especificos,
com configuracdes e fins diversos — “sistemas intermediarios”?-, o que
corresponde a uma inevitavel graduacao também na aplicacdo do Direito
Administrativo Sancionador.

3.2 O elemento subjetivo na Lei 14.230/2021 e o Direito Penal

A nova legislacdo reproduziu as trés tipificacoes gerais de atos de
improbidade anteriormente existentes: enriquecimento ilicito, dano ao
Erario e violacdo aos principios que regem a atividade piblica, porém,
introduziu importantes modificacoes.

Para o objetivo desta reflexao, destacamos a expressa inclusao do
dolo (elemento subjetivo) como elemento integrante daqueles tipos,
sem distincao entre eles.

Foi além o legislador, ao delimitar no que consiste o dolo para fins
de configuracao da improbidade, fixando que:

- considera-se dolo a vontade livre e consciente de
alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°,
10 e 11 desta lei, ndo bastando a voluntariedade do
agente (art. 1°, § 2°).

- 0 mero exercicio da funcGo ou desempenho de
competéncias publicas, sem comprovacdo de ato
doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por
ato de improbidade administrativa (art. 1°, § 3°).

- [...] somente haverd improbidade administrativa,
na aplicacdo deste artigo, quando for comprovada na
conduta funcional do agente publico o fim de obter
proveito ou beneficio indevido para si ou para outra
pessoa ou entidade (art. 11, § 1°).

- ndo se configurard improbidade a mera nomeacéo
ou indicacdo politica por parte dos detentores de
mandato eletivo, sendo necessdria a afericdo de
dolo com finalidade ilicita por parte do agente
(art. 11, § 5°).

%S|LVA SANCHEZ, Jes(s-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas socie-
dades pos-industrais. Traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 144-151.
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Preocupou-se o legislador ndo s em deixar expressa a exigéncia do dolo
para a caracterizacao do ato de improbidade, em todas as suas modalidades,
mas em explicitar a necessidade do ato de vontade direcionado ao fim ilicito.

Trata-se do dolo direto (ou imediato) referido na doutrina penal,
ou seja, quando o agente pratica a conduta dirigindo-a a realizacdo do
resultado por ele inicialmente visado?.

Em contrapartida, exclui-se a possibilidade de configurar ato de
improbidade a conduta com dolo eventual, uma vez que a ele falta o
direcionamento a determinado resultado, embora assumido o risco quanto
a sua producao.

N&o foi o caminho adotado pelo Codigo Penal (art. 18, | e Il), todavia,
mesmo no direito penal, ainda que com diferente enfoque, ja se destacou que

Na realidade, o especial fim ou motivo de agir, embora
amplie o aspecto subjetivo do tipo, ndo integra o
dolo nem com ele se confunde, uma vez, como vimos,
o dolo esgota-se com a consciéncia e a vontade de
realizar a acdo com a finalidade de obter o resultado
delituoso, ou na assunc@o do risco de produzi-lo.
O especial fim de agir que integra determinadas
definicbes de delitos condiciona ou fundamenta a
ilicitude do fato, constituindo, assim, elemento
subjetivo do tipo de ilicito, de forma autébnoma e
independente do dolo. A denominacdo correta,
por isso, é elemento subjetivo especial do tipo ou
elemento subjetivo especial do injusto, que se
equivalem, porque pertencem, ao mesmo tempo,
ailicitude e ao tipo que a ela correspondem?,.

Assim, embora discutivel tal escolha do legislador para configurar o ato
de improbidade, é possivel sua inclusdo como elemento essencial definidor
do elemento subjetivo exigido para a configuracao do ato de improbidade.

Com efeito, tais conceitos afastam a terminologia normalmente

utilizada para afericao da pratica de improbidade, relativa a dolo genérico
e dolo especifico, ja menos utilizada em matéria penal®.

2 MASSON, Cleber. Direito penal: parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Método, 2022.
28 BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de direito penal. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 322-323.

2 “Para os defensores da teoria causal da acao, assume importancia a classificacdo do dolo em genérico
e especifico. O especial fim de agir recebe para seus partidarios a denominacao de dolo especifico.
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Anoto, ainda, que no referido julgamento do ARE 843.989 o relator ficou
vencido em parte porque na sua proposta original defendia a possibilidade
de analisar no caso concreto eventual ma-fé ou dolo eventual do agente,
enquanto prevaleceu o entendimento da maioria para constar apenas a
necessidade de avaliar eventual dolo por parte do agente. Tudo indica que
deve prevalecer a necessidade de aferir a presenca do dolo direto.

Nesta aproximacao com o Direito Penal ndo ha espaco, portanto,
para que se presuma a pratica do ato de improbidade ou que se aproxime do
conceito de responsabilidade objetiva do agente, a exigir prova da vontade
do agente dirigida para o fim ilicito, cujo 6nus compete ao autor da acéo.

Evidentemente, tal exigéncia sera ponderada em cada caso concreto,
porque em algumas situagoes, por exemplo, nos casos de enriquecimento
ilicito, a imensa variacao positiva patrimonial pessoal sem origem licita
ndo permitira, diante da conjugacdo com o exercicio atividades de gestao
de recursos publicos e celebracdo de contratos irregulares, presumir-se a
retidao de conduta ou auséncia de dolo direto, como, alias, esta expresso
no art. 9°, VI, da nova lei, que transfere ao agente publico a prova da
licitude daquela evolucao patrimonial.

Da mesma maneira, mesmo em situacées menos evidentes,
sera necessario verificar as condicoes especificas da conduta do agente,
seu conhecimento dos fatos, a existéncia ou nao de recomendacoes
técnicas (dos Tribunais de Contas, por exemplo), as circunstancias reais
que enfrentava quando da tomada de decisao, enfim todo o contexto
existente®, para dele aferir o elemento subjetivo. Em outras palavras,
na avaliacdo das caracteristicas externas e perceptiveis da conduta,
ao inquirir qual o sentido da acdo praticada, é que sera verificada a
presenca ou ndo do dolo, tudo a exigir melhor analise de provas e uma
fundamentacao adequada no julgamento das acoes.

Verifica-se, conforme destacado, a crescente preocupacao das teorias
penais que apontam para a afericao do dolo, a necessidade de avaliacao
de “indicadores externos” reconhecendo que, embora o dolo corresponda
a uma condicao interna do agente, é preciso analisar as circunstancias

Com o advento da teoria da acao final, esta classificacdo vem sendo paulatinamente abandonada,
mas por razdes pedagdgicas continuam sendo mencionadas principalmente nos cursos e manuais de
direito penal.” (PIERANGELI, José Henrique. Codigo penal comentado. Atualizado por Maria Aparecida
Pierangeli Borelli Thomaz. Sao Paulo: Verbatim, 2013. p. 61).

3% Conforme também ja apontava Vivian Maria Pereira Ferreira, op. cit., p. 11/13.
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ligadas a sua atuacao®'; condicao, alias, exposta na ja mencionada Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro®.

A proximidade dos conceitos de dolo para a improbidade e para
o direito penal ndao impode, todavia, idéntico rigor valorativo para o
campo probatorio, avaliando-se as provas em funcao dos bens juridicos
tutelados e resultados esperados, diante da menor carga sancionatoria
na improbidade (sem penas restritivas de liberdade) e maior carga de
responsabilidade funcional quanto aos agentes publicos no exercicio de
suas funcdes tipicas.

As novas limitacdes introduzidas para os inquéritos civis e as crescen-
tes possibilidades de acordos de nao persecucao poderao fornecer os
instrumentos para reduzir excessos no campo sancionatorio.

4. Consideracgdes finais

0 controle dos atos de improbidade administrativa é elemento essen-
cial dentro do sistema de controles da atividade publica, distinguindo-se
de outras modalidades, tendo em vista os diferentes bens juridicos
tutelados e fins visados.

Os agentes puUblicos e aqueles que, por seu intermédio, atuam junto
a Administracao Plblica, ocupam posicao diferenciada na destinacao
dos recursos publicos e sua regulamentacao, notadamente, quanto a
possibilidade de escolhas e sua fiscalizacao, a recomendar distinto grau
de exigéncia ética e formas de responsabilizacéo.

A nova lei de improbidade optou por uma tipificacao mais “fechada”
para a configuracao do ato de improbidade e afastou a modalidade culposa,
a indicar maior proximidade com os conceitos utilizados no Direito Penal.

O elemento subjetivo exigido corresponde ao conceito de dolo direto
no Direito Penal, a exigir ndo so6 a voluntariedade do agente mas também
a vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito previsto na lei.

3 HASSEMER, Winfried. Los elementos caracteristicos del dolo. Traducdo de Maria del Mar Diaz Pita.
Anuario de Derecho Penal y Ciencias penalesia, p. 909-932, 1990.

32 Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestao publica, serdo considerados os obstaculos e as difi-
culdades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos
dos administrados.

§ 1° Em decisao sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado
ou condicionado a acao do agente.
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Esta configuracao exige melhor avaliacao do contexto no qual o ato foi
praticado, especialmente quanto as suas condicoes e efeitos constatados,
com adequada avaliacao probatdria e correspondente fundamentacao.

Os resultados esperados com a aplicacao do Direito Penal e do Direito
Administrativo sao distintos, a autorizar a construcao de modelo comum
quanto as garantias essenciais, todavia, com critérios diversos para a
avaliacao externa das condutas, diante da especial posicao ocupada
pelos agentes publicos na gestdao de recursos e no seu direcionamento,
a justificar correspondente responsabilidade funcional.

Implica reconhecer que os critérios de julgamento deverao ser
distintos, ainda que casuisticos, no sentido de que sera maior a dificuldade
em estabelecer padroes gerais de conduta configuradores do elemento
subjetivo na forma exigida, tendo em vista as inUmeras situacoes faticas
(externas) analisadas®.

Afastar, como regra, a possibilidade de presuncao de conduta improba
e da responsabilizacao objetiva, nao impede, contudo, que se busque a
maxima protecao aos bens juridicos protegidos pelo status constitucional
atribuido a probidade administrativa.

Diante de algumas “simplificagdes” nas analises iniciais relativas a
norma agora vigente, doutrina e jurisprudéncia devem buscar um ponto de
equilibrio para o novo regramento, a fim de nao esvaziar os bens juridicos
tutelados constitucionalmente e dar cumprimento a nova lei.
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