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Introducio

Escandalos politicos envolvendo agentes publicos em casos de corrupgéo
tém ocupado a midia com certa frequéncia. Isso deflagra a fragilidade do siste-
ma legal instituido no Brasil para combater e controlar as mas préaticas contra
os cofres publicos e outros bens juridicos que ndo podem ser apreciados em
termos econdmicos, porém, haja vista sua importancia, demandam protegdo.
Refere-se aqui especialmente a valores democraticos, notadamente a confianga
que a sociedade deposita nas instituigdes piblicas, valor este tdo ricos ao regime
juridico instaurado na Constituigdo brasileira de 1988.

E inegavel que a imprensa livre e a transparéncia na gestdo piblica sdo
pilares do Estado Democratico de Direito (inclusive com uma relagio de causa e
consequéncia entre ambas), porém, para uma sociedade com pouca experiéncia
democratica, como € o caso da sociedade brasileira, a constante veiculagdo de
noticias sobre corrup¢fo, muitas vezes manipulada por questdes politicas, pode
ter um impacto negativo na relagdo de confianga que ela guarda com as instituigdes
democraticas. Por 6bvio, ndo se esta a defender que deve ser censurada a midia
para ndo veicular o mau uso do dinheiro publico, o desrespeito do agente piblico
com o interesse publico que refletem em casos de corrupg@o, deve-se sim buscar
aprimorar as formas de controle, tanto social como por meio de instituigdes (como
Tribunais de Conta, controles internos e o controle exercido pelo Poder Judiciario),
para criar um ambiente de confianga entre a sociedade civil e o Estado, e assim,
romper com o paradigma liberal que via no Estado uma constante ameaga aos
individuos, e por isso buscava limitar sua atuagio.

O Estado Social e democratico que o constituinte de 1988 idealizou precisa
ter a sociedade civil como aliada a ele para unir esforgos e concretizar o modelo
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inaugurado pela Constituig3o vigente, pois sozinho, nem sociedade civil, tampouco
Estado, realizarfio os objetivos fundamentais de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Assim, defende-se que os mecanismos legais, como € a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei Federal 8.429/92) sdo ferramentas que contribuem para
fomentar a confianga dos cidaddos nas instituigdes democraticas e nos agentes
publicos, e acreditase que isso ira fortalecer o controle social. Este, ¢ um im-
portante mecanismo de combate e controle da moralidade administrativa, mas
para que se efetive, é indispensavel que haja indices de confianga elevados, os
quais s6 se constroem em democracias plenas.

O presente artigo primeiro ird fazer um esbogo geral sobre a confianga e
seu papel estabilizador das expectativas, para depois tecer alguns comentarios
sobre a Lei de Improbidade Administrativa com o objetivo de demonstrar como
que ela atua em favor da confianca, momento em que serdo apresentadas
decisdes jurisprudéncias que, acredita-se, imprimir interpretacdo que
inadequadamente, restringem o potencial da lei em analise como ferramenta de
controle e combate da corrupgao.

O papel da confianca nas democracias atuais

As agdes e escolhas humanas sfo guiadas pela confianga que depositam no
resultado esperado. Exemplificativamente, o que leva uma pessoa a dirigir com
cuidado, em velocidade adequada, sem ingerir bebidas alcodlicas € a confianga
de que agindo assim chegara viva e no tempo planejado ao destino previamente
escolhido. Agora, se isso vai ocorrer ou nao, foge de seu alcance, mas, mesmo
assim, age desta forma porque confia no sucesso de seus planos (chegar vivo ao
destino escolhido). Nao fosse isso, por exemplo, sabendo que iria sofrer um acidente
fatal, ndo tomaria as precaugdes € 0 caos no transito seria insuportavel.

O mesmo em relagido as decisdes politicas. Quando o cidadédo faz sua
escolha e vota ou envolve-se, de alguma forma, com as decisdes politicas, com
o objetivo de influencia-las, confiante de que as promessas de campanha serdo
implementadas ou sua participagio sera levada em conta na implementagéo de
uma politica publica. Porém, ndo ha seguranga nenhuma de que sera assim.
Mas, a medida que a experiéncia demonstrar o respeito a sua participagdo e a
vinculagio as decisdes deliberativas, aumenta a propensdo e o interesse nos
processos de tomada de decisdo politica. O contrario também ocorre, se a
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experiéncia lhe mostrar que as promessas ndo foram cumpridas, menos confianga
tera e o sentimento de inseguranga se acentuara. Em tais casos, o que o levara
as urnas ¢ a coercibilidade que incide sobre a hipdtese de ndo obedecer a um
dever juridico. Em tais contextos, o voto passa a ser visto como obrigacio, mais
do que um direito inerente a condi¢do de cidaddo. O mesmo acontece em relagdo
as demais formas de participagio, que, por nio haver coergdo, ndo contarfo
com o envolvimento da sociedade civil.

Neste sentido, a confianga aumenta a tolerdncia a incertezas e, com isso,
reduz a complexidade do futuro. Transplantando-se isso para a politica, o au-
mento da confian¢a nas institui¢des democraticas apresenta-se como uma
ferramenta para aumentar a participagdo social e incrementar o controle social
da corrupgdo, pois, na medida em que o cidaddo perceber que suas escolhas
politicas estdo sendo respeitadas, ird engajar-se mais nas possibilidades de par-
ticipar que the sdo oferecidas pelo ordenamento juridico vigente.

A propenséo a confianga aumenta na medida em que os sistemas geram
um ambiente de seguranga interior ¢ de confianga em si mesmo, através da
antecipagdo das possiveis desilusGes, este processo € denominado de
estabilizagdo das expectativas. Para a teoria dos sistemas, a confianga ndo
pode ser vista como a narragio de quais fatos sdo mais confiaveis, pois “los
fundamentos internos de la confianza que estamos buscando no pueden estar
en la capacidad cognitiva”,?tendo em vista o prejuizo desta postura, devido a
complexidade dos sistemas e das relagdes que travam com o entorno.

A regulamentagio de condutas reprovaveis aos agentes publicos, como
ocorre na Lei de Improbidade Administrativa, é um instrumento de antecipagio
de condutas, mas agrega a essa circunstincia medidas sancionatorias e
reparatorias que tem a finalidade de recompor a confianga nas instituigdes.

Os cidadd@os (por mais que alguns afirmem o contrario) confiam nas
instituigdes democraticas assim como nas pessoas incumbidas de administrar e
zelar pela coisa piiblica, podendo variar o grau deste sentimento. Quanto melhor
forem os instrumentos de controle (que é uma forma de desconfiar), mais
confiardo. Além disso, se os controles forem democraticos, transparentes e
abertos a participagfo social, de forma a permitir pequenas doses de fiscalizagdo
e participagdo, mais incluidos estardo no processo politico e mais confianga
havera. Por conseguinte, quanto mais confiarem, mais participardo e mais con-

2 Luhmann, N. (2005). Confianza. Tradugdo de Amanda Flores. México: Universidad
Iberoamericana, p. 136.
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trole exercerdo, num movimento circular, no qual participacio gera confianga e
esta gera mais participagfio. Sob esta perspectiva, ter-se-a4 uma Administragdo
Pihblica menos corrupta, em razdo de o controle social ser um eficiente meca-
nismo de combate e controle da corrupgéo.

As medidas de combate a corrupgio devem se ocupar da confianga. Como
destaca Bautista,? os escindalos envolvendo institui¢des e agentes piiblicos abalam
a imagem que a sociedade tem das instituicdes e dos agentes piblicos, criando
um ambiente de desconfianga e descrenga na propria democracia. A confianga
nas institui¢des democraticas e em quem as representa € vital para qualquer
sociedade com pretensdes de ser democratica, haja vista que arepresentatividade
impde formas de representagio indireta, porque sempre sera necessario que haja
agentes politicos e administrativos desempenhando atividade publica. O autor
aponta um declinio na credibilidade dos governos dos paises democraticos na
década de 90. Essa situagdo decorre do fato apontado por ele que o préprio
Estado pode fomentar as praticas corruptivas, por meio de leis mal-elaboradas,
e pela ndo observancia das normas por parte das institui¢Ses piiblicas.

Os instrumentos de combate a corrupgdo (dentre os quais destaca-se a
Lei de Improbidade Administrativa) tém que dar especial atengéo a confianga €
criar mecanismos de vinculagdo dos agentes plblicos com vista a inibir o
descumprimento das escolhas democraticas, pois a quebra da confianga assume
proporgdes muito desfavoraveis para a democracia.

Através de mecanismos legais bem desenhados e bem interpretados, estabilizam-
se as expectativas entre os sistemas e reduz-se a complexidade. Para explicar methor,
os sistemas psiquicos, politicos, administrativos relacionam-se, do que decorre o
processamento de informacdes que serfio trazidas para o interior de cada sistema
para construir um codigo proprio. Se estes codigos forem desconhecidos para os
demais sistemas, pode ocorrer de cada um ter uma linguagem incompreensivel e
impeditiva da comunicag#o entre os sistemas e do respectivo controle integrado pre-
visto no artigo 74 da Constitui¢do Federal Brasileira. Desta situagido deriva
instabilidade, que, por conseguinte, abala a confianga nas formas de controle. Em
decorréncia, o controle social sera insuficiente, e quanto menos envolvimento
social no controle das instituicdes democraticas, mais desconfianga € mais liberdade
a reprodugio da corrupgdo.

? Bautista, O. D. (2007). La ética en la gestion publica. Fundamentos. Estado de la cues-
tién y proceso para la implementacién de un sistema ético integral en los gobiernos. Madrid,
Universidad Complutense.
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Acredita-se que seja este o quadro atual no Brasil, pois ha falhas importan-
tes da politica de controle instituida no Brasil, como, por exemplo, a pouca
comunicac¢do entre controle interno e externo, ao sistema de nomeagio dos
ministros dos tribunais de contas, etc. E, diante da realidade descrita, os
procedimentos instaurados ndo reduzem complexidade, inviabilizando a
estabilizagdo dos sistemas, e, por conseguinte, impedem a construgdo da
confianga. Nesta linha de raciocinio Luhmann*

Por lo tanto, la confianza siempre recae en una alternativa critica,
en la que el dafio resultante de una ruptura de la confianza puede
ser mds grande que el beneficio que se gana de la prueba de con-
fianza asegurada. De aqui que el que confia toma conocimento de
la posibilidad del dafio excessivo provocado por la selectividad de
las acciones de otros y adopta una posicion hacia esa posibilidad.

A perda de confianga sempre deixara resquicios, sendo impossivel a reparagéo
integral dos lagos da sociedade com as institui¢des e os agente publicos. Por isso,
quem atua na elaboragéo dos sistemas de controle, deve ter presente a necessidade
de buscar mecanismos eficazes para evitar a quebra de confianga. Tais mecanis-
mos, dentre outras medidas, devem impor sangdes que desmotive o agente pubico
a descumprir seus deveres funcionais, além do que, € preciso ter um sisterna judicial
que perceba, e pondere em suas decisdes, o impacto da quebra da confianga.

Embora com outro enfoque, Almiro do Couto e Silva’ descreve que o direito
brasileiro tratou do principio da protec¢do da confianga®como um dos pilares que
sustentam o Estado de Direito, razio que permite a defesa de um sistema juri-
dico e estatal vinculado a referido principio. Segundo este autor, “a seguranga
juridica é um valor constitucional que se qualifica como subprincipio do principio
maior do Estado de Direito, ao lado e no mesmo nivel hierarquico do outro
subprincipio do Estado de Direito, que € a legalidade”.” Com isso, legalidade e

4 Luhmann, N. (2005). Confianza. Tradugdo de Amanda Flores. México, Universidad
Iberoamericana, pp. 40-41.

5 Couto e Silva, Almiro. (2013). “O principio da seguranga juridica (Protegéo a confianga) no
Direito Pablico brasileiro € o Direito da Administragdo Pablica de anular seus préprios atos adminis-
trativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei de processo administrativo da Unia (Lei 9784/99)”.
Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Pablico da Bahia, N° 2, abril/
maio/junho, 2005. p. 11. Disponivel em: [http://www.direitodoestado.com.br]. Acessado em: 18 jan.

¢ Diferencia boa-fé, prote¢io a confianga e seguranga juridica: sio trés ideais que pertencem
a mesma constelagdo de valores. A boa-fé data do direito romano que assentouse no direito
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protecdo da confianga atuam lado a lado, em um mesmo grau hierarquico, o
que implica dizer que nfo basta ser legal o ato administrativo, deve também ser
promotor da estabilidade das expectativas que os cidadfios depositam no Esta-
do, sob pena de gerar instabilidades e insegurangas insustentaveis num Estado
de Direito. Mesmo que o autor trabalhe este principio sob a 6tica da possibilidade
de a administragéo publica anular seus atos ilegais, importa para a abordagem
aqui apresentada o valor de principio que a confianga assume na atualidade.

Diante disso, o principio de prote¢do da confianga, como pilar do Estado de
Direito, deve ser levado em conta pelo aplicador e interprete da lei.

A confianga é um valor que assume papel relevante nas sociedades atuais,
como forma de substituir o ideal da seguranca juridica, haja vista que o positi-
vismo juridico ndo conseguiu atender a este desiderato, a confianga atenua os
sentimentos avassaladores de incertezas. Ainda que o ideal de certeza néo
tenha mais a importincia de outros tempos, confiar que as coisas possam acon-
tecer de determinada maneira, gera um ambiente de estabilidade favoravel as
decisdes, necessaria para a tranquilidade psiquica dos individuos. Entdo, ndo
parece indevido afirmar que a confianga substitui a seguranga juridica, na me-
dida em que esta no logrou o éxito desejado.

Por conseguinte, os sistemas democraticos tém que fazer o possivel para
manter a confianga que os cidaddos guardam com as instituigSes, sob pena de
os cidaddos absterem-se de suas atribuices civicas, gerando déficits de
legitimidade das decisdes politicas. Sob esta perspectiva, a ponte entre a validade
e a facticidade das escolhas politicas depende de um procedimento deliberativo
adequado, que no minimo impde o engajamento dos cidaddos tanto na tomada de
decisdo como no controle da gestio publica, para concretizar a almejada gestdo
compartida. Para tanto, os cidadfios precisam confiar na vinculagio e obrigatoriedade

privado, que pode ser objetiva ou subjetiva, especialmente no direito das obrigagdes. A seguranga
juridica divide-se em objetiva e subjetiva. A objetiva refere-se as possibilidades de retroagdo dos
atos legislativos do Estado, que esbarram no direito adquirido, ato juridico perfeito, € a coisa
julgada. A dimensdo subjetiva refere-se a proteg¢do da confianga das pessoas nos atos e condutas
do Estado. Decorre também da presungfo de veracidade de que gozam os atos administrativos.
Segundo ele (2005), a seguranga juridica ¢ vista nos textos juridicos brasileiros predominante-
mente pelo seu lado subjetivo, ou seja, como protegio da confianga.

7 De outra forma trabalha Avila (2011) para quem o principio da seguranga juridica, de
responsabilidade dos trés poderes, reforga a confianga. Duas sdo as causas indicadas por ele que
justificam o quadro de inseguranga normativa descrito: causas de natureza social e causas de
natureza juridica. “As primeiras referem-se as caracteristicas da sociedade atual, chamada de
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de suas decisdes, sob pena de vivenciarem situagdes de violéncia estrutural, na qual
a participagéo apenas forja a legitimidade das decisdes sem que realmente tenha
havido a possibilidade de ouvir e ser ouvido em condigdes iguais.

Dentro do quadro de inseguranga descrito por Avila,3temse déficits de confianga
atribuido ao quadro politico de corrupgdo e pela maneira como o Direito tem se
portado. Ele atribui a ciéncia juridica a responsabilidade de resgatar a fungéo pri-
mordial do Direito: assegurar expectativas, através “da criagio de uma previsibilidade
que reduza e tore suportavel o alto grau de inseguranga, insito as sociedades dife-
renciadas”.®’ Como direito e politica possuem uma estreita relagio, a falta de confianga
nas instituigdes democraticas € resultado da insuficiéncia de ambos.

Portanto, nas sociedades complexas nas quais € dificil definir e visualizar a
moral e a ética que incidem sobre a atividade estatal, um redutor da sensagfo
de inseguranga é o uso do Direito para estabilizar expectativas e criar um quadro
ordenado de medidas que atuam no caso de frustragdo. Exemplificativamente:
os desvios funcionais dos agentes pablicos deve ser tratada por leis que visam
inibi-los, e, ocorrendo a incidéncia em praticas reprimidas pela lei, as sangdes
devem ser aplicadas. Com isso, o sistema estabiliza-se, € torna-se mais confiavel,
devido a percep¢do que a sociedade civil terd de que ha um sistema de
reestruturagdo da normalidade no desempenhar da atividade administrativa e
politica sempre que houver o desvio de conduta do agente.

A confianga em entidades metafisicas sobrenaturais perdeu espago nas so-
ciedades ocidentais. Tampouco se admite que o futuro dependa da vontade de
um ser superior a quem cabe decidir os caminhos seguidos pela humanidade.
Assim, a humanidade fica sem saber onde buscar um minimo de seguranga juri-
dica, social, econdmica, politica, o que € inconveniente. Para atenuar a incidéncia
deste sentimento, além de leis, também € imperioso que seja criado canais de

sociedade de risco , que detém uma avalanche de informagdes. [...] Na busca por seguranga —eis o
paradoxo—, o homem terminou por sentir-se mais inseguro.” (2005, p. 40). Outro fator social diz
respeito a diversidade de interesses, (mulheres, negros, indios, idosos, criangas, consumidores, etc.),
que gera um “politeismo de valores” (2005, p 41), tendo em vista a diversidade de valores existente
no meio social. Quanto as causas de natureza juridica, aponta o grande nimero de espécies legais,
impossiveis de serem conhecidas, assim, para gerar scguranga juridica tudo se quer descrever, porém,
pela impossibilidade de conhecer todas as normas positivadas, a inseguranga no direito aumenta.

8 Avila, H. (2011). Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no
direito tributdrio. Séo Paulo, Malheiros.

 Avila, H. (2011) Seguranga Juridica: entre permanéncia, mudancga e realizagdo no
direito tributdrio. Sao Paulo, Malheiros, p. 72.
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comunicagdo entre o Estado (representado pelos trés poderes) e a sociedade
civil (representada individualmente pelos individuos ou por meio de entidades re-
presentativas) para que esta possa participar ativamente da deliberagéo e ser
coautora das decisdes politicas, numa relagio horizontal, provavelmente aumenta
os niveis de confianga depositados nas institui¢des democraticas, especialmente
porque nio sera surpreendido por tomada de decisdes impostas pelos represen-
tantes, muitas vezes desvinculada do interesse coletivo. Além de gerar a confianga
nas institui¢des democraticas, alcangar-se-4 um grau de legitimidade de tais
decisdes que fomentara mais participagdo e controle social.

~Referente a este iiltimo aspecto, percebe-se que ha hoje no Brasil instrumen-
tos de controle social da gestdo publica. Ainda que de forma timida, a Constituigéio
Federal contempla instrumentos como a A¢ao Popular, mandado de injungdo, man-
dado de seguranga. Estes instrumentos representam forma de controle da
administragdo publica e também da atividade legiferante, de forma que nenhum
poder esta imune do controle popular. Além dos citados, outros instrumentos como
os conselhos de satde,!°a imposigdo da gestio democratica das cidades,!! a gestdo
democrética do ensino!*também sdo formas da sociedade civil participar € contro-
lar a gestdo de seus interesses, € controlar praticas corruptivas.

Para encerrar este ponto, cabe destacar que se concorda com Filgueiras'?
para quem “A construgido dessa confianga sé pode ocorrer em contextos
efetivamente democraticos, tendo em vista os termos da liberdade positiva e a
maneira como os cidaddos participam no 4mbito da esfera publica.”

Contextos efetivamente democrdticos sdo aqueles nos quais haja a
institucionalizagio de procedimentos que permitam a todos os interessados externarem
seus pontos de vista (inclusive Habermas usa a expressao ponto de vista moral), e
todos sejam levados em conta na elaboragfio de uma decisiio democratica.

10 Regulado pela Lei Federal N° 8.142/90 que dispde sobre a participag@o da comunidade na
gestdo do Sistema Unico de Saide (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de
recursos financeiros na 4rea da saide.

"' Regulado pela Lei Federal N° 10.257/01 denominada Estatuto da Cidade, que no inciso
II do artigo 2* dispde que “gestdo democratica por meio da participagdo da populagdo ¢ de
associagdes representativas dos varios segmentos da comunidade na formulagio, execugio e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano”. Este dispositi-
vo foi um dos motivos da implantagdo dos or¢gamentos participativos municipais.

"2 Imposta como principio do ensino, disposto no artigo 206, inciso VI da Constituigao
Federal, regulado pela Lei Federal N° 11.494/2007.

13 Filgueiras, F. (2007). Republica, confianga e sociedade. In: Dados-Revista de Ciéncias
Sociais, vol. 50, N° 4, pp. 863-897.
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A seguir passar-se-a a apresentacdo de alguns pontos importantes da Lei
de Improbidade Administrativa.

A quebra do principio da confian¢a a partir da interpretag¢io da Lei de
Improbidade Administrativa pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul

Improbidade vem do latim improbitate que significa desonestidade, € no
ambito do Direito Administrativo est4 associado & conduta do agente piiblico. Sob
esta perspectiva a Constitui¢do Federal inaugurou o uso desta expressio para
regular, no paragrafo 4° do artigo 37, as sangdes cabiveis para os agentes pblicos
que incidirem nas praticas classificadas como improbas. Tais praticas foram re-
guladas na chamada Lei de Improbidade Administrativa- LIA (Lei Federal 8.429/
92), que disciplinou a matéria obedecendo o referido dispositivo constitucional, e
reservou trés artigos (artigo 9°, 10 e 11) para descrever exemplificativamente as
condutas tidas como improbas para fins de sancionar o agente publico.

Referente ao agente publico, € importante frisar que a LIA equiparou-o,
no artigo 2°, a “todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneragio, por elei¢do, nomeagio, designacéo, contratagdo ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢éo
nas entidades mencionadas no artigo anterior.” Ndo satisfeita com a amplitude
deste artigo, no artigo seguinte ampliou o alcance da lei para “aquele que,
mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato
de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.”
(grifos meu). Disso conclui-se que o rol de os sujeitos que podem ser conde-
nados por atos de improbidade administrativa é bastante expressivo, fato que
reflete a preocupagio do legislador em reprimir os atos que atentem contra a
moralidade na gestdo publica, situag@o que, notadamente, é uma entre tantas
outras medidas de combate a corrupgfo na esfera publica.'

Os atos que sdo contemplados na lei como improbos sdo atos que
importam o enriquecimento ilicito (artigo 9°), atos que causam prejuizo ao

4 Existem medidas, como, por exemplo, a denominada Lei Anticorrupgédo (Lei 12.846/13)
que dispde sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de
atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, que pretende combater a corrupgo
pela imposigdo de sangdes ao corruptor, pessoa juridica de direito privado.
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erario (artigo 10) e atos que atentam contra os principios da administragdo
publica (Artigo 11). Importante advertir que estes dispositivos representam
um rol exemplificativo de condutas consideradas improbas, pois antes de
iniciar a descrigdo das diversas condutas transcritas em incisos, o legisla-
dor sempre utilizou a expressio notadamente para evidenciar que outras
situacdes ndo descritas na LIA podem ser reprimidas pelo Direito por serem
classificadas como de improbidade.

Antes de entrar na descrigdo dos referidos artigos, quer-se advertir que o
artigo 11 n#o sera objeto de estudo aqui, pois a ele foi reservado o espago de
um artigo apartado, que seguira e este.

Referente aos atos que impontam enriquecimento ilicito, € “quando o agente
publicos [...] aufere dolosamente vantagem patrimonial ilicita, destinada para si
ou para outrem, em razido do exercicio improbo do cargo, mandato, fungao,
emprego ou atividade na administragio publica”.!® A partir desta definigfio ressalta-
se o recebimento de vantagem econémica independe do respectivo prejuizo ao
erario, ou seja, basta que o agente publico (ele préprio, e ndo terceiro) tenha um
aumento patrimonial pelo exercicio indevido de suas atribuigdes junto a administragdo
publica direta ou indireta, ja atende a um dos requisitos para a incidéncia da LIA.

Isto é assim, porque com bem leciona Costa'® os requisitos para verificar o
enriquecimento ilicito variam de acordo com a esfera juridica no qual esta inserida:
se € o enriquecimento ilicito de natureza privatista exige-se a enriquecimento de
uma pessoa as custa do empobrecimento injustificado de outra. O mesmo nédo
ocorre no dmbito do direito administrativo, haja vista que “Ja no locupletamento
ilicito de natureza publicista, a parte legitimada para propor a correspectiva agéo
civel de enriquecimento sera sempre a entidade puablica [...], ainda que ndo tenha
efetivamente sofrido o empobrecimento”.'” Por isso destaca ainda o autor,'® que

Ha quem reserve a denominagdo enriquecimento sem causa para o
delito civil privado, considerando a designagdo enriquecimento ilicito

15 Pazzagline Filho, M. (2001). Lei de Improbidade Administrativa comentada. (5 ed.)
Sdo Paulo, Atlas, p. 43.

'¢ Costa, J. A. da. (2000). Contorno Juridico da Improbidade Administrativa. Brasilia,
Brasilia Juridica.

" Costa, J. A. da. (2000). Contorno Juridico da Improbidade Administrativa. Brasilia:
Brasilia Juridica, p. 64.

¥ Costa, J. A. da. (2000). Contorno Juridico da Improbidade Administrativa. Brasilia,
Brasilia Juridica, p. 65.
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como mais apropriada para identificar a improbidade administrativa
por enriquecimento ilicito, que guarda a natureza de direito publico.

Outro elemento importante que deve estar presente para configurar o caso do
artigo 9° referese a animus do agente publico, que deve ser uma agio ou omissio
dolosa. Embora o artigo em analise néo seja expresso, a doutrina e a jurisprudéncia'®
tem, majoritariamente, entendido desta forma, razdo pela qual ndo se admite nem a
responsabilidade objetiva do agente no desempenhar do seu mister; tampouco
admitese a culpa para ser responsabilizado por improbidade administrativa, de for-
ma que é possivel afirmar que todas as modalidades escritas como espécies de
enriquecimento ilicito s6 poderdo ser verificadas se provado o dolo do agente.

Por 6bvio, deve ser evidenciado o nexo causal entre o exercicio das
competéncias e atribui¢des que decorrem do cargo, emprego, fungfo, mandato,
etc., e o enriquecimento ilicito. Isso é importante pois pode haver o
enriquecimento do agente, porém, sem que tenha decorrido diretamente do
exercicio das atribuigGes puablicas, situagdo em que ele sera sancionado pelas
normas de natureza meramente civis (artigo 884 e seguintes do Codigo Civil) e/
ou penais (artigo 155 e seguintes do Cédigo Penal).

Nao s6 o artigo 9°, mas os outros dois artigos que descrevem as condutas
improbas, ¢ dificil, para ndo dizer impossivel, a condenagdo por a¢des e omissdes
culposas. Esta € a ligao de Prado,” para quem, embora o artigo 10 preveja a
possibilidade culposa, “muitas hipéteses, por sua propria formulagfo, deixam evi-
dente a essencialidade do dolo. Isso ocorre, alias, com a maioria das hipoteses [...]”.
Ainda que em alguns casos a culpa possa ensejar a responsabilidade, nfo € qualquer
culpa, ha de ser uma culpa grave que chega muito proximo ao dolo. Neste sentido, a
posigaodo STJ:

Em se tratando de improbidade administrativa, é firme a

Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de que “a

improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento sub-

Jetivo da conduta do agente”. Por isso mesmo, a jurisprudéncia do

ST.J considera indispensavel, para a caracterizacdo de improbidade,

que a conduta do agente seja dolosa, para a tipificacdo das condutas

19 Isso pode ser verificado, por exemplo, no Agravo Regimental No Agravo Em Recurso
Especial 2014/0032391-8 [https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/
Tnum_registro=201400323918&dt_publicacao=09/03/2015).

20 Prado, F. O. de Almeida. (2001). Improbidade administrativa. Sao Paulo, Malheiros, p. 38.
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descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos eivada
de culpa grave, nas do artigo 10. (grifo nosso).”

Em razio disso, a doutrina e a pratica dos tribunais praticamente aniquilou
a aplicag@o da LIA em casos culpa ou mesmo diante da responsabilidade obje-
tiva do agente (nos artigos que a lei ndo prevé culpa ou dolo), restando quase
que exclusivamente, a apreciacio da intengdo (dolo) do agente.

Cabe tecer alguns breves comentarios a respeito do artigo 10 da LIA. De
imediato destacase que trazem situagdes independente do auferimento de
vantagem econdmica ao agente. O ponto central sobre o qual deve recair estes
casos € a efetiva lesdo ao erario publico. Por isso é correto afirmar que néo é
exigido que o agente publico ou terceiro estranho a administragdo publica se
beneficie pela conduta improba, o que é levado em conta € o prejuizo que os
cofres publicos sofrem, e este prejuizo pode ser em proveito do agente ou de
um terceiro que nio tenha vinculo com o Poder Publico. Além disso, a LIA se
refere ao prejuizo ao erario publico, que tem uma conotagdo material,
economicamente apreciado, que representa uma espécie da categoria mais ampla
patrimonio publico, este de carater material e imaterial.?

Diverge desta ideia Costa? para quem a descrigdo do artigo 10 da LIA
descreve um delito predominantemente de perigo, razio pela qual “os tipos de
improbidade administrativa por dano ao erario consumam-se, ainda que nio
ocorra esse efetivo prejuizo ao patrim6nio pablico, porque o objetivo primaz de
tal represséo é a moralidade administrativa™.

Ocorre que, esta posi¢io s6 seria razoavel se ndo tivesse a lei previsto o
artigo 11, no qual a conduta descrita como ilicita referese a atentar contra os
principios administrativos. Sendo assim, para se verificar a incidéncia do
artigo 10 necessariamente tem que haver prejuizo a erario, pois se este nio
puder ser verificado, o agente pode ainda ser acusado de improbidade adminis-
trativa com base no artigo 11.

Este ultimo dispositivo € chamado de soldado de reserva, haja vista que,
aqueles atos que ndo ensejam enriquecimento ilicito ou ndo causam dano ao
erario, mas sfo atos que atentam aos valores norteadores da atividade adminis-

Nlhttps://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/
?num_registro=201302627549&dt_publicacao=05/03/2015].

22 Pazzagline Filho, M. (2011) Lei de Improbidade Administrativa comentada. (5 ed.) Sao
Paulo, Atlas.
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trativa, notadamente os previstos no caput do artigo 37 da Constituigdo Federal
(Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia) possam, de
fato, ser reprimidos pela ordem juridica vigente. Com essa disposi¢do, manteve
o legislador infraconstitucional coeréncia em relagdo ao texto constitucional.

O caput do artigo 11 determina que “Constitui ato de improbidade adminis-
trativa que atenta contra os principios da administragdo publica qualquer agéo
ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, €
lealdade as instituigdes”. Notase que o legislador preocupou-se mais em
descrever principios de ordem ético/moral, diferenciandose neste aspecto, do
texto constitucional que apenas refere-se ao principio da moralidade como
desdobramento dos valore éticos.

A tratar do principio da lealdade as instituigSes, observase uma preocupagdo
do legislador em reprimir a quebra da confianga outorgada quando o agente
publico assume o cargo, emprego fungio piblica ou mandato eletivo. Por conta
disso, deve agir com honestidade, honrando as fungdes e competéncias que
recebeu. Da mesma forma que os demais tipos descritos acima, o elemento
subjetivo caracterizador do artigo 11 ¢ o dolo, ndo se admitindo agdo culposa.”

Diante deste artigo, abre-se a possibilidade que agdes, legais ou ilegais,
que tenham se orientada por uma conduta desonesta, ardilosa, ou pela falta de
probidade do agente, pode ser tipificado como improba para fins de incidéncia
da LIA. Porém, ndo significa dizer que toda a conduta ilegal seja caso de
improbidade, pois ainda que descumpra expressa disposigdo legal, a conduta
deve infringir outros valores de cunho ético. (Pazzagline, 2011).

Quer com este Gltimo dispositivo, abranger um leque bastante grande de
acdes, e assim a LIA atua como uma ferramenta de controle da corrupgéo,
especialmente porque, como leciona Luhmann, a confianga € adquirida por meio
da previsibilidade da sua quebra, e, para evitala, criamse mecanismos preventi-
vos e curativos. Estes ultimos, sdo espécies de coagdes que visam inibir as
condutas descritas na LIA. Assim, o agente publico sabe que se quebrar a
confianga que lhe foi depositada, sofrera san¢des, tais como: perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral do dano,
perda da fungdo publica, suspensao dos direitos politicos.

2 Costa, J. A. da. (2000). Contorno Juridico da Improbidade Administrativa. Brasilia:
Brasilia Juridica, p. 84.

2 Costa, J. A. da. (2000). Contorno Juridico da Improbidade Administrativa. Brasilia,
Brasilia Juridica.
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Quanto as penas previstas na LIA, para os casos de descumprimento dos
principios administrativo, o artigo 12, inciso III prevé o ressarcimento integral
do dano, perda da fung¢do publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a
cinco anos, pagamento de multa civil. Ocorre que a pena de suspenséo dos
direitos politicos, nesta hipotese é mais branda que nas outras duas
(enriquecimento ilicito e dano ao erario). Em tais situagdes a suspensédo dos
direitos politicos sera graduada entre 8 a 10 anos para o enriquecimento ilicito;
e de 5 a 8 anos no caso de dano ao erario.

A critica tecida aqui é no sentido de ser o descumprimento a um principio uma
infragdo muito mais grave que a uma regra, haja vista que aqueles atuam como
verdadeiros vetores para atuagdo do Estado, por isso a san¢des para o caso de
descumprimento de um principio, deveria ser mais severa que para os demais
casos, cumprindo melhor o papel de fomento a confianca que ¢ atribuido a
referida lei. Infelizmente nao foi esta a opgdo do legislador infraconstitucional.

Uma questio importante diz respeito & leitura que a corte constitucional
brasileira, o STF, faz a respeito do elemento subjetivo para configuragdo da
responsabilidade que deriva da pratica de atos tipificados como improbos. Acima
referiu-se que a doutrina e a jurisprudéncia praticamente aniquilaram a culpa, e
mesmo nos casos onde o texto legal ndo mencionou a exigéncia de dolo ou
culpa, a jurisprudéncia entende que estes elementos devem configurar. Nao
obstante essa leitura pelos STF e pelo STJ, poderiam tribunais de menor algada
proferir decisdes com vistas a motivar a alteragdo jurisprudencial, porém néo é
o que se verifica. O que se tem observado é a repetigao das posigdes acima
transcrita, sem que os tribunais de justiga, especialmente o do Rio Grande do
Sul, tenham a preocupagdo de alterar essa interpretacio restritiva que se tem
feito dos dispositivos da Lei de Improbidade Administrativa.

Para nio se alongar na reprodugio de acorddos do referido Tribunal de
Justiga, abaixo transcreve-se parte de uma Apelagdo Civil n® 70047857743%

% Disponivel em: (http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1 .tjrs.jus.br/site_php/
consulta/consulta_processo.php/3Fnome_comarca/3DTribunal/2Bde/2BJusti/25E7a/26versao/
3D/26versao_fonetica/3D1/26tipo/3D1/26id_comarca/3D700/26num_processo_mask/
3D70047857743/26num_processo/3D70047857743/26codEmenta/3D6586000 + culpa+
improbidade + administrativa + & proxystylesheet = tjrs_index&client=tjrs_index&ie = UTF-
8&Ir=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70047857743&comarca
=Comarca/20de/20Santo/20Augusto& dtJulg=02/12/2015&relator=Maria/20Claudia/
20Cachapuz&aba=juris). Acesso em: 15/12/2015.
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de 2015, que retrata muito bem a falta de discusséo acerca do Lei de
Improbidade Administrativa como ferramenta democratica de controle e com-
bate a corrup¢do administrativa. Segue

Cumpre esclarecer que a jurisprudéncia desta Corte é pacifica no
sentido de que “a improbidade ndo é mera ilegalidade, sendo certo
que a Lei N° 8.429/92 da énfase ao elemento subjetivo do agente, o
qual deve ser demonstrado (dolo ou culpa), sendo rejeitada a tese
de “responsabilidade objetiva” por ato improbo.

Ocorre que, como aqui defendese que a pratica de atos improbos é
classificada como a ruptura da confianga, e por conseguinte fragiliza o pacto
democratico e republicano, a culpa, ou, para além dela, uma espécie de
responsabilidade objetiva, como ocorre no paragrafo 6° do artigo 37 da
Constitui¢do Federal, deveria ser transplantada para a interpretagdo da LIA.
Porém essa ndo tem sido a conduta recepcionada pelos tribunais patrios, os
quais, sequer fazem um juizos do potencial da LIA enquanto ferramenta de
enfrentamento da corrupgdo administrativa.

Consideragoes finais

Baixos niveis de confianga da sociedade civil nas institui¢des democrati-
cas e nos agentes publicos, certamente levardo a baixos niveis de participagdo
e engajamento social, criando um ambiente de apatia politica e de
revanchismo pelo qual o cidadio vé no Estado uma figura opressora, corrupta,
que age contra seus interesses. Porém, ndo € assim que deve ser, pois o
estado deve atuar na concretizagdo dos direitos fundamentais aliado aos
interesses individuais e coletivos.

Devido a importancia que a confianca assume em Estado republicanos e
democraticos, deve-se preocupar-se em criar um sistema legal, politico e judi-
cial comprometido com a construgdo de elos de confianga fortes e estaveis,
para que o cidaddo reconhega nas institui¢des democraticas verdadeiros alia-
dos a seus direitos fundamentais, e assim, atuem, cidadao e Estado, lado a lado.
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