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RESUMO

A meta deste trabalho é tracar uma dimensdo de aplicabilidade
dos conceitos de dolo e culpa no direito administrativo, buscando apontar os
elementos coincidentes na aplicagdo, comparando-os ao direito penal e ao
direito civil, reconhecidamente os ramos onde sdo aplicados com maior
profundidade. Para se alcangar tal conclusdo, primeiramente, aponta-se a
sintese da teoria da responsabilidade aplicavel ao direito administrativo,
confrontando a responsabilidade do Estado com o individuo e vice-versa.
Também se relaciona a condic¢8o juridica do individuo, diferenciando-a quando
este atua em nome do Estado, como agente publico e quando atua no
exercicio de suas liberdades individuais, como particular. Adiante, apresentou-
se o0 conceito do dolo e da culpa através do exame comparativo de seu
tratamento em razdo do ramo do direito aplicado. Demonstra-se que 0 nucleo
de tais conceitos serd semelhante, havendo diferengca em sua aplicagdo de
acordo com as finalidades de cada ramo do direito. Ao final, o trabalho busca
evidéncias do tratamento juridico do dolo e da culpa no direito administrativo,
indicando os elementos de coincidéncia e os conflitos de sua aplicagdo. A
identificagdo dos elementos incidentais em razdo das caracteristicas do ato ou
atividade administrativa permitem o aprofundamento e a caracterizagdo mais
clara das situagdes em que o dolo ou culpa devera incidir para a aplicagdo da
responsabilidade e sangio administrativas.
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INTRODUGCAO

Nada acontece por acaso. Pensar um tema, resumir uma questsao,
levantar uma duavida, fomar um ponto de vista sdo etapas informais de uma
pesquisa. Mas, quando nos propomos a idealizar a conjuntura profunda que cerca
uma questao, nossa mente divaga, nossas idéias buscam uma sintese, queremos
resumir, nas palavras escritas, todo o pensamento que se produz.

Este € um trabalho simples, como tantos outros que ja se
escreveram. Sua diferenga esta na sinceridade que se pode dizer dele. A ambigdo
de chegar a um final, de tentar exaurir (limitado pelo espago de nosso
conhecimento), & experiéncia solitaria, tinica, que tantos devem ter sofrido, que o
sofrimento que ora se afirma ndo deve soar sendo como lamuria.

Mas, em que pesem as deficiéncias reconhecidamente integras
deste trabalho, digo que ele foi feito com o afinco de um trabalhador.

A apresentagdo deste trabalho, com sintese de varios estudos
desenvolvidos nas aulas de especializacdo, tem como escopo enaltecer a
necessidade de uma apreciaggo mais profunda, especialmente, da atuacéo do
agente publico nas coisas da Administragdo Publica, mas também na relagdo
cambiante entre individuo e Estado.

Por muito tempo, se concebeu certa autonomia do ato da
Administracdo em relacdo ao seu autor e, portanto, a teorizacio do ato da
administragdo e seus defeitos (desvio de poder, ilicitude) era vista com certa

independéncia ao elemento intelecto-subjetivo, integrante nele. Quando se olha



para o ato administrativo, se enxerga o Estado com todop seu espectro de poder
coativo. O agente, enquanto legitimado para agir em nome do Estado, & visto
como meio de se atingir as metas institucionais.

A significancia da discussdo acerca da responsabilidade subjetiva,
contudo, alcanga, atualmente, novos horizontes justamente porque € dado ao
agente publico e ao cidadao parcela da responsabilidade sobre os danas que a
Administragdo Publica causa. A partir disso, percebe-se claramente que ha limites
para o uso de um poder administrativo e que o desrespeito a tal limite determina a
incidéncia da responsabilizag&o. A sangéo, de dmbito administrativo, ganha nova
dimens3o no quadro de direitos e obrigagbes do Estado, porque & necessario
permitir que o crescimento da atividade estatal seja realizado de forma justa e
equilibrada. Ou seja, ndo pode o Estado servir de albergue para o enriquecimento
ilicito ou para o uso indevido: deve atingir a meta social tnica, voltada ao interesse
social.

Por isto, ha que se dar ao presente estudo, a importancia que se
Ihe exige.

Neste desiderato, definimos o estudo em trés partes distintas. O
primeiro € o de comparar qual a responsabilidade do Estado para o individuo e,
também, a responsabilidade do individuo para o Estado. Neste estudo, veremos
que o Estado, por deter o poder coativo e ser o delegado do interesse pliblico,
assume uma responsabilidade maior que a do individuo, sendo, entdo,
responsavel pela causagéo de qualquer mal conexo. O individuo, por sua vez, ndo

sera totalmente irresponsavel perante a coletividade, respondendo por seus atos,



quando eivados de dolo e culpa (entendidos como elementos da responsabilidade
subjetiva).

Num segundo capitulo, se farA um estudo horizontalizado,
comparando-se ramos do direito, em razdo da forma de aplicacdo dos conceitos
de dolo e culpa. A finalidade imediata desta etapa € encontrar os pardmetros por
onde caminha o direito administrativo a fim de enxergar se ele camrega toda a
énfase da teoria do dolo e da culpa dada ao direito penal e ao direito civil (ramos
tradicionais onde se aplicam tais conceitos), ou se ha um espago peculiar de
aplicagdo em razéo da proteg¢do dos interesses estatais.

Ao fim, colhidas todas as diferencas e convergéncias entre tais
acepgoes, discorreremos acerca dos contornos especificos da aplicagdo do dolo e
da culpa, no direito administrativo, sob um prisma teérico e pratico, visando definir
como devem ser aplicadas estas teorizagdes, para um ajustamento de aplicagédo
da sangdo e conformacao das finalidades de interesse geral e interesse especial,

visadas pelo direito administrativo.



| -= DIREITO ADMINISTRATIVO E RESPONSABILIDADE
1. DIREITO ADMINISTRATIVO, SUAS MANIFESTAGCOES E CONSEQUENCIAS
NAS RELAGOES ENTRE O ESTADO E O INDIVIDUO.

Ao se adotar o singelo conceito de direito administrativo como o
“ramo do direito publico que disciplina a fungdo administrativa e os 6rgéos que a
exercem” sobressaem elementos incidentes a tal conceito, dentre os quais, as
idéias de fungdo publica e atividade do Estado.

O Estado, como gestor das missOes constitucionais, assume,
perante o cidad3o, a exata quadratura de conformar a sua atividade em beneficio
geral. E o que se delineia na esbogo da concepgdo’ de interesse piblico ou
interesse da sociedade.

H3a, todavia, no raio de atuacdo, instantes e situagbes em que o
Estado se coloca na zona limitrofe com o preceito de liberdade do individuo,
muitas vezes, chocando-se com esta. Esta zona divisoria, cujos marcos ndo sdo
plenamente visiveis, ora podem caracterizar invasdo do Estado na esfera privada,
causando lesdo, ora podem caracterizar um sacrificio particular em nome da
coletividade (numa manifestagdo da supremacia do interesse publico) e, ora
podem caracterizar uma agéo ilicita do individuo em prejuizo da sociedade.

Nao ha parametros formais que resolvam toda a intrincada e

eterna questdo de quando e onde o Estado pode atuar legitimamente, sem que

! BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo, 17* ed, Ed. Malheiros, Sio

Paulo — SP, 2004. p. 35.

% Adotamos aqui o termo “concepgio” com o intuito de nio pretender estabelecer uma nogiio fechada de

interesse publico , porque deve ser tratado como conceito juridico indetenminado. Assim importa, para a

g::::rdade, estabelecer apenas a “moldura™ onde permitam incidir todas as idéias pestinentes ao interesse
1CO.



isso represente evidente dano ao particular. O Direito Administrativo, neste
contexto, tem o escopo de situar, com efetividade, todo o plano de atuacio do
Estado, exigindo o respeito aos limites constitucionais, mas legitimando a sua
atuagdo onde ela se faz exigida.

Agdo do Estado pressupde, portanto, um plano de legalidade a
que o individuo deva obediéncia. E este pensamento tem validade tanto em seu
aspecto positivo, quanto em seu aspecto negativo. Assim, ndo havera obrigagdo
de se obedecer se o Estado ndo agir no plano da legalidade (responsabilidade
pela agdo) ou, ainda, quando deixar de agir quando a lei mandar
(responsabilidade pela omissao).

O plano do Estado Democratico de Direito, alias, é o plano da
limitagdo do poder do Estado perante o individuo, revelando a existéncia de uma
zona de interferéncia reciproca entre os interesses de um e de outro.

Este aparente conflito € que determina a gera¢ao, ora espontinea
(v. g., abuso do direito), ora acidental (v. g, faufe de service) de continuos danos
entre as entidades envolvidas.

O Estado, na maioria das vezes, ao realizar suas tarefas por meio
de sua Administragdo (Publica) acaba por invadir, lesivamente, os direitos do
cidadéo. Esta acdo do Estado acarretara em responsabilidade: (1) quando esta
acéo nao esta legitimada pela defesa de um interesse piblico maior; (2) quando,
apesar de incidir o interesse publico, ha uma despropor¢éo entre o bem almejado
e o sacrificio imposto; (3) quando a agdo (ou omisséo) do Estado, legitima ou
ilegitima, direta ou indiretamente, causa dano a bem ou direito particutar do

cidadao.



Paralelamente, o cidaddo, quando transgride as regras de
comando da Administragdo, causando, com sua conduta, mal a coletividade, ao
interesse da coletividade ou ao patriménio da coletividade (patrimonio pablico),
também arcard com suas responsabilidades?®, sendo estas de carater reparatério
ou sancionatorio.

A relagdo existente entre individuos e Estado, entdo, pode ser
vista como uma “tenséo estavel”, dado que o ordenamento juridico, reconhecendo
tais riscos, busca proteger os prejuizos ocasionados por eventuais violagoes,
imputando responsabilidades para o causador do dano, seja este o Estado ou
seus 6rgaos, seja o individuo agindo ilicitamente.

Nesta dialética, & imperioso compreender os parametros legais
que, obrigatoriamente, sdo considerados. ldentificam-se trés principios basilares
que indicam o interesse social e as necessidade do Estado e, neles, situa-se a
carga semantica do direito administrativo, extraindo-se deles, reciprocos deveres e
obrigagles: o principio da supremacia do interesse pfblico, o principio da
indisponibilidade do interesse publico e o principio da presungao de legalidade dos
afos da Administragéo, entre outros.

E o principio da supremacia do interesse piblico, que determina
que, desde que haja o interesse piblico, admite-se a sujei¢cio do interesse privado

a acdo da Administragdo Publica.

3 Estariam inseridos, neste contexto, todas as transgressdes, nio importando a dimensio do dano causado ou
mesmo quando estas ndo causassem, concretamente, um dano. Assim, uma mera violagio de norma de
triinsito, ainda que n#o tenha causado dano algum, gera responsabilidade, pelo simples fato de causar risco de
dano e por ser uma exigéncia do Estado, devendo o cidaddo sofrer as sangBes inerentes aquela conduta.



Através do principio da indisponibilidade do interesse pablico pela
Administragdo, pode se inferir que todo ato que se realize dispondo do interesse
publico, ndo & ato legitimo nem da Administragcéo e nem de quem age em nome
dela.

O principio da presungédo de legalidade dos atos da Administrac&o,
consecutério do principio da seguranca juridica e do poder coercitivo do Estado,
determina que, a fim de ndo se permitir a discussdo prévia e interminavel sobre a
validade de um ato, é preferivel deduzir-se legal todo o ato oficial emanado de
orgdos estatais, no exercicio de suas prerrogativas, até manifestagdo oficial em
contrario.

O direito administrativo, em suma, existe sob o império da
legalidade e do interesse piblico, que lhe é indisponivel.

Reportando-se, entdo, novamente ao conceito pelo qual iniciamos
este trabalho, vemos que ha profunda relevancia em detectar a nogdo de funcdo
administrativa, quem a exerce e como a exerce.

Celso Antonio Bandeira de Mello adota a definicdo de que “fungdo
administrativa é a fungdo que o Estado ou quem lhe faga as vezes, exerce na
intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos e que no sistema constitucional
brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante
comportamentos infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos
todos a controle de legalidade pelo Poder Judiciério.™

NZo se separa, nesta definicdo, a idéia de que o exercicio da

funcdo administrativa € manifestagéo que depende da acgdo intelectual e efetiva de



uma pessoa, que, agindo conforme as atribuicbes predicadas a sua atividade,
previamente designada pela lei, desempenha concretamente a atividade
administrativa estatal. Por isso, ha direta ligagdo da fungio administrativa com o
sujeito responsavel pelo exercicio desta.

Agente publico, segundo Maria Silvia Zanella Di Pietro® & toda
pessoa fisica que presta servigos ao Estado e as pessoas juridicas da
administragdo indireta. Sua agdo prende-se a legalidade de sua fungdo e a
discriminagdo das competéncias ou atribuicdes que possui no exercicio desta,
visto que a violagdo juridica da competéncia (por excesso ou por mau uso) ou da
legalidade acarretara em desvio de poder.

A outorga da fungfo publica ndo é a entrega da disposigio dos
interesses e finalidades do Estado ao sabor das interpretacbes, ideologias e
interesses do agente publico: ha um ritmo, ditado pela legalidade, que submete
este agente ao controle geral. O ato deste, sendo declarado nulo por desvio de
finalidade ou incompeténcia, em tese, ndo pode ser visto como expressdo da
vontade do Estado, por atravessar, justamente, a fronteim da legalidade.®
Remanesce, entretanto, a responsabilidade do Estado, no caso do agente que,
agindo em seu nome, porém de modo ilegal, causou dano a terceiros.

A avaliaggdo da ilegalidade de um ato ou atividade administrativa, a
priori, n&o é sempre visivel porque, ao se manifestar, tem aparéncia de legalidade

(em face do principio da presuncéo de legalidade dos atos da Administragdo) e,

N , Bandeira de Mello, Celso Antdnio. op. cit. p. 34.

D1 Pietro, Maria Silvia. Direito Administrativo, 12.* ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 416

§ Marcelo CAETANO identifica esta incompatibilidade do ato nulo do agente publico ser entendido como ato
do Estado, afirmando que o ato administrativo produzido com vicios equivale a ato administrativo inexistente.
(in Principios Fundamentais do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 150)



ainda que venha a ser declarado nulo, tera gerado efeitos que podem representar
diminuigédo de direitos ou prejuizo a terceiros.

O presente trabalho tem por escopo justamente delimitar qual a
responsabilidade do Estado perante os individuos e, especialmente, a
responsabilidade do agente pablico e do particular perante o Estado, em casos de

violagdo da lei.

2. AS OBRIGAGOES DO ESTADO PERANTE O INDIVIDUO: A TEORIA DA
RESPONSABILIDADE DO ESTADO, NO DIREITO ADMINISTRATIVO

Enquanto perdurou a idéia de que o poder exercido pelos
soberanos ndo era vinculado a aplicagdo do Direito, ndo se cogitou que um
individuo tivesse como tomar contas dos atos cometidos pelo Estado.

Cabia ao poder soberano “dizer o direito” incondicionalmente, sem
assumir, com esta missdo, qualquer responsabilidade. Imaginava-se que este
poder jamais pudesse fazer mal e, caso isso ocorresse, era em busca de um bem
maior. Vigorava ainda a maxima ‘the king can do no wrong®, onde além de ndo se
conhecer de qualquer responsabilidade do Estado, seus representantes eram
situados acima das questbes juridicizadas (intangibilidade dos governantes).

A teoria da responsabilidade civii do Estado, nem mesmo no
momento em que surgiram os Estados Modernos, foi completamente apreendida,
afimando-se, na ocasido, que descabia ao Poder Judicidrio a insergio na
administragdo do Poder Executivo, e, com isso, ndo se admitia a possibilidade de

condenacéo do Estado em caso de ilicito ou dano.



Somente quando o Estado passou a ser concebido com
personalidade juridica é que foi visto equivalentemente & pessoa civil e surgiu a
discussdo acerca de sua responsabilizagio. Ainda assim, permaneceu a idéia de
que o Estado somente podia ser posto em litigio com o cidaddo quando atuava em
seus interesses, enquanto detentor de personalidade juridica equiparada. Os atos
proeminentes, que importavam em manifestag&o coercitiva dos interesses estatais
ainda permaneceram inalcangaveis.

O célebre e recitado caso “arrét Blanco” do direito francés, é que
admitiu, pioneiramente, a responsabilidade estatal por atos de gest3o. Esta
admissdo, entretanto, condicionava-se a certos requisitos que tornavam
impraticavel o exercicio do direito pelo individuo porque exigia que se
distinguissem os ‘afos de império’ dos ‘atos de gestdo’ e porque era necessaria a
comprovagio da culpa do agente que agia em nome do Estado.

Mais tarde, em nova atualizagdo, concebeu-se que, em muitos
casos, ndo era necessaria a identificagio concreta do agente e do ato do agente,
transpondo-se a responsabilidade para a idéia da ‘culpa anénima’, onde, sem ter
que se indicar a autoria, era possivel apreciar a ocomréncia ou ndo do dano.
Surgiu, entdo, a tese da faute de service, onde a demonstracio cabal da
inexisténcia do servigo, do seu mau funcionamento ou do seu retardamento era
suficiente para reconhecer o Estado como responsavel pelo dano. Tomou-se,
entéo, conhecida a teoria da culpa administrativa.

Enfim, a evolugdo do Estado e o submetimento da propria vontade
estatal & preservacdo dos direitos fundamentais do individuo deram origem a

concepgao da responsabilidade objetiva da Administrag&o.

10



Esta concepgdo vem ftratada a partir da propria evolucdo
conceitual da condigdo juridica do Estado. Marcelo Caetano a justifica, afirmando

que:

“os riscos acarretados pelas coisas ou afividades perigosas
devemn ser coridos por quem aproveife os beneficios da
existéncia dessas coisas ou do desenrolar de tais afividades.
(.-.) A administragdo deve responder pelos riscos resultantes
de atividades perigosas ou da existéncia de coisas
perigosas, quando n&o tenha havido forga maior estranha ao
funcionamento dos servigos (...) na origem dos danos e ndo
consiga provar que estes foram causados por culpa de quem
os sofreu.”

Dentro da Orbita da responsabilidade objetiva duas vertentes
ganharam vigo. A primeira delas, a teoria do risco administrativo, admitida como
aquela onde o Estado é responsavel desde que haja prova evidente do nexo de
causalidade entre a acdo estatal e o dano. A outra, mais severa, engloba a
responsabilidade do Estado a todo e qualquer dano suportado por terceiro, ainda
que restultante de dolo ou culpa da vitima, denominada de teoria do risco integral.
Por se tratar, a sequnda teoria, de uma modalidade extrema que fere de morte o
principio do nao-enriquecimento sem causa, dentre outras prerrogativas, esta
teoria acabou sendo abandonada.

A teona do risco administrativo vigora, plenamente, no Direito
Brasileiro, consagrada desde a Constituicdo de 1946 (repetido nas Constituicoes
de 1967 e 1988). Atualmente, sua declaracdo esta escrita no art. 37, §6° da

Constituicdo Federal que estabelece que as pessoas juridicas de direito piblico e

7 CAETANO, Marcello. Principios Fundamentais do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977
p.-544.
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as de direito privado prestadoras de servigo publico responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de
regresso contra o responsével nos casos de dolo ou culpa.

Ha, portanto, na Carta Magna, concreta definicdo das
responsabilidades do Estado para o individuo, em caso de dano. Esta ndo é,
todavia, uma via de duas maos: ndo se pode falar que o individuo, em relacdo ao
Estado, tenha a mesma responsabilidade objetiva; pelo contrario, o préprio art. 37,
§6°, CF, ja estabelece a necessidade de responsabilidade “por dolo ou culpa® do
agente publico, ou mesmo, do particular responséavel, indicando que, ha que se
comprovar, claramente, a vontade manifesta do agente (dolo) em causar o dano
ou a falta do dever de zelo, propria da agao culposa.

Do mesmo artigo, se extrai que incumbe ao responsavel reparar o
dano causado pelo Estado, quando tenha agido “por dolo ou cufpa®. Vislumbra-se
aqui, uma consequéncia basica, provinda da teoria geral da responsabilidade civil,
proclamada no art. 927, do Cédigo Civil onde “aquele que, por alo ilicito, causar
dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo”. Apesar de o Estado ser responsavel
com relagdo ao terceiro, independentemente da ’ava!iagéo subjetiva do fato
quando se verificar que ela ocorreu por ato ilicito de outrem, resguardado estara o
direito de regresso para o Estado e o dever de indenizar do causador.

Nao ha, portanto, simetria, na relagéo entre Administragao Pablica
e cidad&o, visto que, para o primeiro em relagdo ao segundo, a causagéo do dano

decorre de responsabilidade objetiva, e, para o segundo em relagdo ao primeiro, a
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causagio do dano decorre de responsabilidade subjetiva.® E esta assimetria &
perfeitamente aceitdvel, em razdo da posicdo de preponderdncia em que o
ordenamento juridico coloca o Estado e a Administragéo Publica em relagdo ao

individuo.

3. AS OBRIGACOES DO INDIVIDUO PERANTE O ESTADO. DISTINGAO
ENTRE O INDIVIDUO QUE AGE NA FUNGAO PUBLICA E O INDIVIDUO QUE
AGE COMO PARTICULAR.

Dissemos, no .capitulo anterior, que a Administracdo Pdblica
resistia o direito de regresso, nos casos em que tinha a obrigacdo de indenizar,
quando o dano decorresse de dolo ou culpa de um agente seu.

Afirma-se, ainda, que o cidadao, na sua atuagio privada, também
é responséavel pelos danos que causar a outrem, inclusive a Administragdo
Publica, desde que por ato ilicito.

Assim, independentemente, da atuacdo do individuo se dar, em
relagdo ao Estado, como agente piblico ou como particular, a espécie de
responsabilizacdo serda da mesma ordem: a responsabilidade subjetiva.

Esta identidade ndo quer dizer que seja equiparado o ato ilicito
causado pelo agente publico com o ato ilicito causado pelo partticular. O
ordenamento juridico classificou que, ao agente publico, dada a relevancia de sua

fungdo, deve se exigir uma vinculaggo maior, voltada as finalidades do Estado. .

® E verdade que o proprio art. 827, parigrafo tnico, do Cédigo Civil, estipula, para os casos previstos em lei,
situagGes de fato onde a obrigaco de reparar o dano pode decorrer de simples causagio do dano,
independentemente de culpa, situagSes que devem ser tratadas como excegio, justamente pela exigéncia de
previso legal.
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Celso Anténio Bandeira de Mello em seu "Curso de Direito

Administrativo® discorre sobre a relagdo organica existente entre o agente piiblico
e o Estado:

“ A relag8o entre a vontade e a ag8do do Estado e de seus

agentes é uma relagdo de ‘imputagdo direfa’ dos afos dos

agentes ao Estado. Esta é precisamente a peculiaridade da

chamada relagdo orgénica. O que o agente queira, em

qualidade funcional — pouco importa se bem ou mal

desempenhada —, entende-se que o Estado quis, ainda que

haja querido mal. O que o agente nestas condicbes faca é o

que o Estado fez. Nas relagbes n8o se considera téo-s6 se o

agente obrou (ou deixou de obrar) de modo conforme ou

desconforme com o Direito, culposa ou dolosamente.

Considera-se, isto sim, se o Estado agiu (ou deixou de agir)
bem ou mal.®

O que caracteriza a condi¢cdo do agente pablico é que ele age em
nome do Estado. A ordem, agdo ou decisdo promanada do agente puablico, ainda
que ilicita, gera efeitos juridicos, por si s6, em razéo da prevaléncia da vontade
estatal (supremacia do interesse publico e estado de direito) & vontade da
sociedade. Por isso, 0 agente quando, na sua atuagio, extrapola os ambitos de
sua competéncia ou age com desvio de finalidade, ainda que venha a ser
admitida, posteriormente, a ilegalidade ou ilicitude de seu ato, tera, enquanto o ato
tenha gerado efeitos, agido em nome do Estado.

A responsabilidade subjetiva do agente decorrera, exatamente, do
reconhecimento da ilegalidade efou da ilicitude de seus atos, 0 que geralmente

acontecera apos a ocorréncia do efetivo prejuizo.

® BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. op. cit. p. 893.
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Ja, nos casos aonde o cidadao, em sua atividade comum, por ato
ilicito, venha a causar prejuizo ao Estado, sua responsabilidade decorre de um
exercicio de liberdade que extrapolou os limites da lei. Neste caso, o Estado &
tratado como se fosse uma pessoa juridica qualquer, em relacdo de simetria e
igualdade aos demais, somente acarretando o dever de indenizar em razio da
repercussdo patrimonial que eventualmente o ato ilicito venha a causar.

Ha uma distingdo no tratamento do agente puablico e do cidaddo
particular: o primeiro sera responsabilizado por sua conduta enquanto 6rgao do
Estado e a investigacdo a respeito de sua responsabilidade, por dolo ou culpa,
utilizara os critérios de vinculagdo que este mantém com o Estado. competéncia,
legalidade, dever de probidade, dever-poder de zelo pelo interesse piblico, etc. Ao
particular, ao contrario, o Estado ndo outorga qualquer delegaco: o individuo age
com liberdade, cujo limite & a lei, e deve respeito ao Estado, pelas suas coisas,
como deve respeito a qualquer outro ente fisico ou juridico, ou seja, somente
arcard com responsabilidade, quando causar dano direto aos interesses ou
patrimdnio estatais, por ato ilicito.

O que difere a conduta humana do agente publico e do particular
nao é outra coisa, sendo, 0 condicionamento juridico que a conduta do agente
publico sofre, vinculando-se ao dever de legalidade e ao ambito de sua atuagao,
sendo-the defeso agir além de suas limitagdes ou atribuicbes.

N3o se pode, contudo, afastar o trago caracteristico de ambas as
condutas: seja agente piblico, seja particular, € induvidoso gque ambas se
assemelham por provirem do resultado dum processo de cognigdo e

racionalizagdo humanas. Um agente publico, quando manifesta sua vontade,
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através do exercicio de suas atribuigdes, ndo dissocia a sua condicio humana de
intelecgdo, assim como age em sua atividade particular. Ou seja, ambas sdo
produtos da racionalizagdo. O que diferencia (as manifestagGes de vontade) é que
0 ato do agente piblico, deve respeitar todos os condicionamentos de atividade
publica: respeito aos principios, finalidade publica, motivaggo, etc., enquanto o ato
do particular é livre, sendo limitado exclusivamente pela lei. O agente publico age
somente quando a lei o autoriza; o particular age liviemente, salvo quando a lei o
desautorizar.

O direito administrativo enfatiza a diferenca do tratamento juridico
do agente puablico e do particular, justamente, por tais condicionantes: exige-se do
agente publico o respeito aos principios motores da atividade estatal e gera-se,
para tanto, uma espécie de sancOes tipicas para punir aquele agente quando
desviado do espirito puablico. Por isso, a lei estabelece rol de sangdes
caracteristicas para o agente publico, diferentes daquelas previstas ao particular.

Pode-se relacionar varios tipos de processos, judiciais ou
administrativos, que penalizam as condutas de desvio da atividade do agente do
Estado: o impeachmenf o processo administrativo disciplinar, a a¢do de
improbidade administrativa, os crimes de responsabilidade, os tipos penais
especiais cometidos somente por funciondrios publicos, além das agbes

reparatorias propriamente ditas'®.

1 Embora sejam citados vérios textos que contenham aspectos sancionatsios, peste momento, nio hi
preocupagdo em diferenciar aquefes em que o {egislador determinou como crimes e aqueles que apenas
resguardoun carfiter sancionatorio administrativo. O que se quer expressar, neste momento, € a relagio de
textos legais que prevéem sancionamentos por condutas abusivas ou ilegais no exercicio de alguma fungo
publica, desde o Presidente da Repiblica até qualquer fungfio de cariter absolutamente vinculado.

16



Para o particular restam as acdes judiciais reparatorias por ato
ilicito, alguns tipos penais de atuacdo proibida é as sangbes administrativas
aplicadas em raz&o do exercicio do poder de policia do Estado.™

Para serem cumpridos os designios deste trabalho, a
diferenciacao é relevante, justamente porque, embora n&o se pretenda abandonar
a tese de que qualquer responsabilizagdo do individuo perante o Estado deve se
dar por via da teoria da responsabilidade subjetiva, a énfase que se pretende é a
de avaliar a atuagcdo do agente piblico, preferencialmente, para definir-lhe o

elemento subjetivo, dolo ou culpa.

4. SANGAO NO DIREITO ADMINISTRATIVO

A atuagcdo do poder coercitivo do Estado implica,
necessariamente, na anterior previsao legal para a efetiva aplicagdo de sangdes.

Podemos aceitar, neste caso, a definigio de sanc3o trazida por
Daniel Femreira que afirma que ela é a direta e imediata conseqiléncia juridica,
restritiva de direitos, de carédter repressivo, determinada pela norma juridica a um
comportamento proibido nela previsto, comissivo ou omissivo, dos seus
destinatérios.”

O local de aplicagdo das sangdes, ao individuo, pelo Estado, se
situa na poder coativo da lei. E, justamente, por este carater de supremacia da

vontade do Estado perante o individuo que se vislumbra um tratamento desigual

' As sangBes previstas, através do exercicio do poder de policia do Estado, sio as infragdes cometidas no
imbito de um atividade regulamentada pelo Estado, como auséncia de licenga ambiental, infracSes de
trénsito, auséncia de alvara de funcionamento, dentre outras.

2 FERREIRA, Daniel. SangSes Administrativas, Ed. Malheiros, Sdo Paulo — SP, 2001. p. 25.
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no plano das responsabilidades, conforme acima mencionado, onde para um,
basta a prova do nexo da causalidade entre 0 dano e a acdo ou omissdo do
Estado, enquanto para outro, além do nexo causal € necessario a prova da culpa
ou do dolo. Assim, para o Estado sancionar, hd que se verificar a evidéncia
provada de uma atuagéo subjetiva violadora.

No universo da atuacédo imperativa do Estado, o género “sanc¢do”
pode ganhar definicdo em diversos campos do Direito, sem que para isso haja
contradicdo em sua aplicagado.

A diferenga entre o género “sancdo” nos ramos do Direito,
ocorrera em razao mais de uma escolha do legislador, do que, propriamente, de
uma diferenga conceitual. Assim, a escolha por uma sangéo penal em matéria de
cunho patrimonial (cuja repercussao €, na maioria dos casos, de fundo privado), é
uma opgao formal, concebida em motivacio e valoragio especificas.

A opcao em categorizar sangées penais e sangdes administrativas
também se insere neste plano de formalizagdo, cuja legitimidade é dada ao
legislador. Por tal razdo, ndo ha qualquer falta de sintonia, em se optar por
estabelecer um conjunto de sangbes de ambito administrativo, paralelamente as
sangdes de ambito penal: tal escolha tem cardter meramente formal, visando
estabelecer a universalidade de responsabilidades em cada caso e as
conseqiéncias do ato ilicito, mediante um processo de opgao, pois, via de regra,

reserva-se ao direito penal a protegéo dos bens juridicos mais relevantes.

13 O prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, em sua obra “Principios Gesais de Direito Administrativo,
estabelece que “ndo se confundem a sangdo admivistrativa e a penal. Esta visa pumir alos contrdrios aos
interesses sociais e aquela aos da atividede administrativa. A distingdo estd no fundamento da
responsabilidade, tendo em vista o bem juridico ofendido. Dada a diversidade do fimdamento juridico da
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Daniel Ferreira, corroborando este entendimento, afina que "o
fator de discriminagdo entre os ilicitos penal e administrativo estd no especifico
regime juridico a que se subordina a sang&o correspondente. '

Embora, sob o ponto de vista da aplicacéo da lei e levando-se em
conta o principio da reserva legal, somente se acatara a validade da norma e da
sang8o se ela estiver previamente estipulada. Ndo ha como negar, através de uma
interpretagao tefeolégica, que os bens juridicos tutelados pelo direito penal tem um
carater de protegdo social, puniveis na relagdo do individuo com a sociedade,
enquanto os bens juridicos tutelados pelo Direito Administrativo ou se voltam para
a garantia do funcionamento dos servicos prestados pelo Estado, ou para
ordenagdo de comportamentos sociais e defesa dos proprios interesses
estatais. ',

Isto ndo quer dizer que haja uma relagdo de hierarquia ou
prevaléncia entre os bens penalmente tutelados em os bens ‘administrativamente’
tutelados, visto que h3, inclusive, bens que sofrem incidéncia de sang¢ao, tanto da
6rbita penal como da 6rbita da sangio administrativa. Exemplo claro é o desvio de

dinheiro publico que pode acarretar em ag¢do penal por crime de peculato,

punicdo, pode o infrator se sujeitar a ambas, sem que ocorra o ‘bis in idem’, levadas a efeito por orgaos
distintos.

" FERREIRA, Daniel. Sanges Administrativas. Ed. Matheiros. Sio Paulo — SP, p. 60. Esta posicio &
ratificada por Eduardo Rocha Dias, Régis Fernandes de Oliveira ¢ Celso Antdnio Bandetra de Mello, dentre
outros doutrinadores brasileiros.

5 Embora nfio se pretenda exaurir 0 mundo sancionatério do Direito Administrativo percebe-se que as
sangdes administrativas ou visam adequar o comportamento dos servidores péblicos (direito administrativo
disciplinar), ou visam exigir o cumprimento da organizagio dada pela competéncia administrativa (poder de
policia, transito, licencas de atividades, etc.) ou visam proteger o patrimdnio do Estado, compreendido como
direito difuso, genericamente denominado de patriménio piblico (sangbes de improbidade, agSes
reparatorias),
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processo administrativo disciplinar e agdo civil de improbidade administrativa, que
podem ser processadas e julgadas, independentemente. *°.
Fabio Medina Osdrio, inclusive, alerta que ha casos em que as

sangdes administrativas s3o até mais severas que as sancdes penais:

* Resulta sem qualquer sentido a caracterizagdo de um
superior direito pablico punitivo do Estado, dado que suas
ramificagbes sdo realmente diversificadas e atreladas a
distintos principios, normas, regras, procedimentos.

T3o distintos sdo os regimes juridicos das penas e sangbes
administrativas que resulta, inclusive, invidvel uma distingdo
de gravidade ou de severidade. E possivel, logicamente,
desde um ponto de vista dogmético, que uma sangdo
administrativa cause maior ‘dor’ e ‘sofrimento’ ao infrator do
que uma sang¢io penal. Ndo ha, necessariamente, uma
hierarquia de gravidade entre as infracBes e respectivas
sangdes.”’

Alinhada, portanto, a idéia que o direito administrativo prevé uma
especificidade de sangdo que néo se confunde com o ambito de outros ramos do
direito, como o direito civil ou o direito penal, resta por fim, verificar que conceitos
possui a sanc8o administrativa.

Celso Antonio Bandeira de Mello define a “sancdo administrativa

como a providéncia mais gravosa prevista em caso de incurs8o de alguém em

% Em casos especificos, previamente normatizados, é estabelecida uma relagio de subsungio entre uma
decisdo judicial e outra instincia, como o proprio Codigo de Processo Penal estabelece, taxativamente, os
casos em que a agio penal se refletird na agHo civil, conforme arts. 65, 66 e 67 daquele texto legal

Ast. 65. Faz coisa julgada no civel a sentenga penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de
necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular do direito.
Art. 66. Ndo obstante a sentenga absolutéria no juizo criminal, a agdo civil poderd ser proposta quando nio
tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato.

Art. 67. Naio impedirdo igualmente a propasitura da ago civil:

I - o despacho de arquivamento do inquérito ou das pegas de informagio;

II - a decisdo que julgar extinta a punibilidade;

IIT — a sentenga absolutoria que decidir que o fato imputado néo constitui crime.

'7 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Ed. Revista dos Tribunais, Sio Paulo — SP,
2000, p. 136.
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uma infragdo administrativa cuja imposicdo € da algada da propria
Administraco®."®

Daniel Ferreira conceitua “sangdo administrativa como a direta e
imediata conseqaéncia juridica, restritiva de direitos, de caréter repressivo, a ser
imposta no exercicio da fungdo administrativa, em virtude de um comportamento
juridicamente proibido, comissivo ou omissivo”."

Fabio Medina Osério define a san¢gdo administrativa como “um
mal ou castigo, com alcance geral e potencialmente ‘pro futuro’, imposto pela
Administragdo Publica, matenalmente considerada, pelo Judiciario ou por
corporagbes de direito publico, a um administrado, agente pablico, individuo ou
pessoa juridica, sujeitos ou ndo a especiais relagcbes de sujeicdo com o Estado,
como, conseqiéncia de uma conduta ilegal, tipificada em norma proibitiva, com

uma finalidade repressora ou disciplinar, no &mbito de aplicagdo formal e matenial

do Direito Administrativo”. %
5. A APLICAGAO DA SANCAO ADMINISTRATIVA

A fungdo da sancdo administrativa abrange tanto o carater
repressor, no sentido de aplicagdo de um castigo ao transgressor da norma,
quanto o seu carater de prevencdo geral, de ambito sociabilizante e pedagogico.

A sangdo administrativa ndo se restringe somente a atividade

disciplinar de seus servidores. Sua abrangéncia € maior, atingindo todos os casos

13 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, op. cit., p. 744.
' FERREIRA, Daniel, op. cit. p. 34.
2 OSORIO, Fabio Medina, op. cit. p. 80;
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onde o Estado, na condicdo de protetor da ordem administrativa e como gestor da
instituicdo lesada, deva preservar o seu poder de autoridade.

Ha caracteristicas proprias da ‘denominada’ san¢do administrativa
que, inclusive, guarda algum dissidio doutrinério.

Discute-se, num primeiro momento, quem & agente passivo da
sangdo administrativa: se todo e qualquer cidaddo sujeito ao poder coercitivo da
Administragdo ou somente aqueles que mantém algum vinculo junto ao Estado.

Daniel Ferreira aponta que Zanobini teria afirmado que as sangdes
se desdobrariam em duas partes identificadas: as penas de policia, voltadas ao
particular em geral e as penas disciplinares, voltadas para as pessoas que
mantinham vinculos com o Estado-administragio.

Oswaldo Antonioc Bandeira de Mello, ao definir a sancao
administrativa afirmou que era ato unilateral, discricionano, pelo qual se aplicam
penalidades em terceiros pela inobservdncia dos respectivos deveres. Ao
continuar, adota a divisdo em puni¢cio intemna ou externa, de acordo com o
individuo a ser punido, caracterizando-se como interna, a punicdo dada aos
servidores publicos pela infringéncia as deferminag¢des ordenatonias do servigo e a
externa dirigida aos atos punitivos dos particulares em geral, pela infracdo as

determinagdes legais e regutamentares.?’

A segunda dissensdo diz respeito a quem deve aplicar a sang¢ao
administrativa: se somente a autoridade administrativa ou também a autoridade

judicial. Celso Antdnio Bandeira de Mello e Daniel Ferreira sdo claros a definir que

3 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo. 2* ed, Ed.
Forense, Rio de Janeiro, R, p. 561
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a sancgdo administrativa tem como elemento de identificacio o fato de que
somente a Administracdo Publica poderia aplicar a sang@o administrativa. Assim,
ndo se poderia denominar “sang@o administrativa” aquilo que rompe a esfera de
competéncia da Administracdo e é remetido ao Poder Judiciario. Fabio Medina
Osorio, adotando postura diversa, inclui, dentre o rof das san¢bes administrativas
aquelas que sao previstas no art. 12, incisos |, Il e Ill da Lei n.° 8.429/92 (lei de
improbidade administrativa) que, muito embora, somente possam ser aplicadas
pelo Juiz, integram o género sangdo administrativa, justamente por possuirem
carater extrapenal.

E de fato, intrigante, esta questdo. As sangdes de improbidade
administrativa ndo inauguram nova classe de sangdes no direito?. Sua aplicagiio
ocorrera, todavia, independentemente das sangGes penais, civis e administrativas,
conforme o préprio art. 12 da lei escreve. Neste quadro, onde se situariam tais
sangdes?

Embora ndo seja essencial encontrar, no Direito Positivo, o devido
lugar para a improbidade administrétiva e suas sangdes, € certo que ela se
aproxima, pelo seu carater ontolégico, ao exercicio da funcdo administrativa do

Estado. Isto ocorre porque ha, ao mesmo tempo lesido aos interesses do Estado,

2 Nio ha inovagiio de san¢des na Lei n.° 8.429/92. Todas as san¢es previstas no art. 12 estiio coligidas em
outros textos normativos: a san¢io de reparagiio de danos, além de sua origem constitucional é validada pela
Teoria Geral da Responsabilidade Civil do Codigo Civil Brasileiro; a san¢fo de muita civil da improbidade é
uma especializagio do art. 940 do atual Cédigo Civil, mas que ji era contemplado no antigo ordenamento; a
sangdo de suspensdo dos direitos politicos ¢ perda da fung#io publica sio previstas expressamente pela
Constitui¢do Federal, no art. 37, §4° e art. 15, V do seu texto; a sangdo de proibi¢io de contratar com o poder
publico ¢ sangdo administrativa doa dmbito da organizacio da propria pessoa juridica de direito publico
interno, bem como & regularidade fiscal € requisito para obtengdo de incentivos ou beneficios do Poder
Publico. Além disso, muitas das sangGes previstas expressamente sfo consideradas efeitos da condenacio
penal, como a perda da fungiio publica e a suspens#io dos direitos politicos, além do efeito de coisa julgada
para fins de reparagdo de danos.
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enquanto pessoa juridica gestora dos interesses publicos, mas também lesdo ao
interesse geral da sociedade, porque toda improbidade arranha o conceito juridico
universal de patriménio pablico, ndo somente pelo seu carater econémico, mas
pelo seu contetido social e moral®.

Neste contexto, é significativa a relevancia que se dé ao bem
constitucionaimente tutelado protegido pela lei n.° 8.429/92 que é o zelo ao
patrimdnio pablico. Mario Sérgio de Albuquerque Schirmer, ao explanar sobre o
carater de interesse difuso impregnado no conceito de patriménio piblico
estabelece a dimensao exata do bem juridico que se esta a profeger.

“ N&do se pode negar que os titulares do patiménio publico,
considerado em seus aspectos pafrimoniais e morais, 580
fodas as pessoas que estdo sujeitas a determinado govemo
ou deferminada Administragdo Publica, ndo o préprio Estado
enquanto pessoa juridica, pois, a toda evidéncia, esfas
pessoas tém direito a uma administragdo publica honesta
pautada pelo respeito aos principios constitucionais e que
néo seja lesado o patriménio publico em seus aspecios
econémicos e morais, pois tais pessoas sdo ftitulares do
interesse publico primério.

Portanto, os litulares do patriménio publico, em seus
aspecfos morais e patimoniais, s8o indeterminados,
pessoas ndo unidas por qualquer relagcdo-base, cujo vinculo
entre elas apbia-se tdo-somente no fator conjuntural de
esfarem sujeifas ao mesmo govemo e a mesma
Administrag&o Publica. Esses interesses s3o insuscetiveis de
divisdo, pois a safisfagdo de um dos titulares importa,
necessariamente, a satisfagdo de fodos, bem como a lesdo
de um implica, necessariamente, em leso para todos. E que
0 patrimébnio pablico ndo pode ser dilapidado para um dos
titulares e néo ser para outros e se houver a reconstituicdo
deste patriménio para um, por 6bvio, esta recomposi¢céo
aproveitara a todos, do mesmo modo quanio ao aspecio
moral, pois se um govemo ou uma Administragdo néo for
éfica para um, obviamente ndo seré éfica para os demais,

B EMERSON GARCIA, em sua obra “Improbidade Administrativa”, escrita juntamente com ROGERIO
PACHECO ALVES distingne claramente os conceitos de “erario’ e “patrimbnio publico’, caracterizando o
segundo como termo de maior abrangéncia: “Emtende-se por erdrio o comjumto de bens e imeresses de
natureza econdmico-financeira pertencerttes ao Poder Piblico. (...) Patrimonio publico, pur sua vez, é o
conjunto de bens e imeresses de natureza moral, ecandmica, estética, artistica, histirica, ambiental e
turistica pertencentes ao Poder Piblico, conceito este extraido do art. 1.° da lei n. ° 4.7£7/65 e da dogmatica
contempordnea, que identtifica a existéncia de um patrimério moral do Poder Piiblico. ™



ndo pode haver um govemo ético para um e ndo élico para
as demais pessoas sujeitas ao seu império. ¢

A lesdo ao patriménio piblico, genericamente considerado, aflige
a pessoa juridica de direito publico prejudicada e também a sociedade.
Representa dizer que ha um interesse legitimo tanto de um (pessoa juridica de
direito publico) como de outro (sociedade), ndo somente na recuperag¢do do
prejuizo ocomido, como também na responsabilizacdo daquele que o causou.

Por se tratar de interesse da Administragdo Publica, ha evidente
cardter de “direito administrativo’ na tutela de protegéo ao patrimdnio puiblico,
semelhante ao interesse da Administragdo em zelar pelo seu patriménio e o bom
andamento e funcionamento de seus érgaos (protegidos através do regime
juridico disciplinar), e, semelhante, também, aos interesses pelo funcionamento
regular dos servigos publicos de interesse geral (exercicio do poder fiscalizador e
de policia, que também sdo sancionadores).

Neste diapasao, o carater ontolégico da sangao da improbidade,
ainda que aplicado pelo Poder Judiciario, € de natureza administrativa. Pode-se
dizer, alias, que a opg¢éo do legislador em outorgar ao Judicirio e ndo a esfera
administrativa a aplicagdo das sangGes tem mais carater politico do que juridico.
Esta 6bvio que os sistemas de controle intemo de commupgdo pelos 6rgaos do
Estado, estariam muito mais sujeito a opressdo e aos interesses da autoridade
hierarquica e, mais ainda, haveria sempre alguma autoridade hierarquica que,
embora com deveres administrativos e competéncias vinculados, estaria imune a

qualquer sistema de controle.

4 SCHIRMER, Mirio Sérgio de Albuquerque, em Cadernos de Teses do Ministério Priblico, V Congresso
Nacional do Ministério Piblico, Tomo I, p. 56.
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A opgao em tornar a sancdo da improbidade administrativa em
sangdo da 6rbita judicial e entregar ao Ministério Publico, 6rgdo de natureza
constitucional, a legitimidade concorrente® para atuar neste tipo de agao, foi
justamente de permitir o exercicio geral das prerrogativas de investigacdo e
também dos direitos constitucionais do devido processo legal, contraditério e
ampla defesa, por érgdos que estivessem distanciados da atividade puramente
administrativa de gestdo do Estado, em homenagem A& imparcialidade e a
necessidade de combate efetivo a impunidade e corrupggo®.

Sem embargo das opinides dispostas, o importante €, neste
tépico, admitir que ha, para as sangbes de improbidade administrativa, uma
dimensao juridica sirigular, assemelhada @ sang@o administrativa stricfo sensu, e
que serve de indicador para o conceito de tipicidade, dolo e culpa, em direito

administrativo, como discorrido neste trabalho, mais adiante.

B Conforme o art. 17 da Lei n.° 8.429/92 hi competéncia do Ministério Piblico e da pessoa juridica
interessada, evidenciando o claro dimensionamento do interesse juridico patrimonial do &rgio afetado pelo
Esrejuwo a0 patrimdnio publico.

Novamente EMERSON GARCIA (op. cit.) enfatiza a opgio legislativa pela responsabilizagio judicial
apontando-lhe, inclusive, as dificuldades: “ Awmte a infima possibilidade de responsabilizaciio politica, que
seria um eficaz mecanismo de preven¢do e repressdo a corrupcio, resta a responsabilizagio perante as
orgdos judicigis, 0 que pressupde a tramitacio de um demorado e custoso processo e o preenchimento de
requisitos especificas, como o elememto subjetivo exigido pela norma (dolo on culpa) e o enquadramemo da
conduta em uma tipologia especifica. A distingio entre responsabilidade poliﬁca e responsabilidade judicial,
conguanto clara para o operador do direito, é quase imperceptivel a populagio em geral. Como
conseqiiéncia, uma possivel condenagdo judicial pode ensejar, aos olhos do leigo, o surgimento de um
sentimento de ilegitimidade em relagdo ao Poder Judicidrio, pois o agente politico comtou com o beneplacito
dos parlamentares, que s@o representantes do povo, o que impossibilitou o sinmultdneo reconhecimento de sua
responsabilidade politica.
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6. ATO OU ATIVIDADE ADMINISTRATIVA E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

»

A improbidade € sindnimo de desonestidade. A improbidade
administrativa € assim denominada porque a desonestidade advém de um ato
ocorrente na dimensdo administrativa do Estado. Ndo ha improbidade
administrativa sem a participacdo de agente pulblico, porque é elemento
incondicional de sua aplica¢do que o ato improbo tenha decorrido de um exercicio
de competéncia ptiblica por alguém que agiu em nome da Administragdo Pablica.

Dado que a mobilidade da administragdo se manifesta através de
atos administrativos (ou atividade administrativa), serd, necessariamente, por
estes que se inferira a ocorréncia da improbidade administrativa. Ressalve-se que
h& casos de cometimento de improbidade por omissdo, exatamente quando o
agente, movido por interesse proprio ou alheio, deixa de agir, onde havia
prescricdo expressa do “dever agir”.

O ato administrativo em si, entendido como 0 move! para a
ocorréncia da improbidade administrativa, deve ser visto de maneira ampla (fafo
sensu), ou seja, nao ha que se adotar diferentes posicionamentos em relacao aos
“atos de império® ou “atos de gestdo®, visto que qualquer um deles pode
caracterizar o enriquecimento ilicito, a lesdo ao erario pablico ou a auséncia de
preservagao dos principios administrativos (desvio de finalidade).

No Estado Democratico de Direito, a lei exige sempre deste

Estado uma atuagdo, uma tutela ou uma garantia. Geralmente, portanto, a norma
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é dirigida a uma atuacdo do Estado, cuja responsabilidade sempre estara a cargo
de um determinado 6rgao para realiza-la.

A pratica do ato administrativo se funda nos pressupostos de
legalidade e de legitimidade. No Brasil, sempre houve um “respeito histérico™ ao
ato politico do Administrador, influéncia clara do direito constitucional francés. Este
respeito, por sua vez, fez com que houvesse uma divisdo classica entre os atos da
administragdo em atos de fungdo politica e atos de fungio administrativa, para
discutir se os primeiros seriam ou ndo passiveis de controle pelo Poder Judiciario.

Por atos de fungéo politica ou de governo, entendem-se aqueles
dotados da carga propulsora do Estado para os seus fins ou, no dizer de Celso
Ribeiro Bastos, “a razdo essencial do Estado”.

Os atos de funcdo administrativa, seriam os “atos juridicos que
produzem efeitos num caso concreto, praticado pela Administracdo Puablica,
enquanto Poder Piblico, isto é, fazendo valer sua autoridade, porém, atendendo
aos interesses determinados pela lei e individualizados por caracteristicas
proprias.” %

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, afirmou que, independente de
sua natureza e da autoridade que a produza, os atos politicos ndo destoam de sua
realidade administrativa:

* Se dizem respeito a manifestagdo individual, concrefa,
pessoal do Estado, enquanto poder ptbfico, na consecug¢do
do seu fim, de criagdo da utilidade publica, de modo direfo e
imediato, para produzir efeitos de direito, constituem atos
administratives. Se violarem a lei e ofenderem direitos de

terceiros ou the causarem danos, cumprem estar sujeitos a
apreciagdo do Judicidrio. No Estado de Direito, toma-se

# BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. Ed. Saraiva, 1994, p. 91.



inadmissivel atividade insuscetivel de controle do Judiciério,
quando viola direitas e causa danos.

Sem davida, verificam-se na atividade estatal atos juridicos
que imprimem a dire¢do superior da sua vida polifica, que
formam e manifestam ornginariamente a sua vonfade e
cogitam dos 6rgéos a quem competem essas atnbuigdes, ao
fado de outros, mais subaltemos, que completam e
desenvolvem aqueles, na afirmagdo da ulilidade publica,
condicionando as relagbes intemas com os préprios 6rgéos
ou com terceiros. Mas, todos sdo atos administrativos ante o
objetivo de que tém em mira."®®

Todo e qualquer ato praticado pelo Estado — seja politico ou ndo
(tanto faz a denominagdo que se lhe dé ou a configuragéo que tenha) — sujeita-se
a Constituiggo; subordina-se aos requisitos formais e materiais nela postos. Em
conseqiéncia, como cabe ao Poder Judiciario velar pela validade das acdes
estatais, conclui-se que nenhuma questao, mesmo politica, pode ser subtraida de
sua apreciagdo.”

Neste contexto, 0 ato administrativo promovido para gerar efeitos
juridicos, mas eivado da méacula de ofender aos principios administrativos, ou
tendente a causar prejuizo e enriquecimento ilicito, se sujeita ao controle
jurisdicional, inclusive para imposi¢do das sangdes legaimente previstas.

A andlise do ato administrativo esta atrelada a avaliagido dos
principios nele incidentes. Estes principios tém importante papel, por seu sentido
informativo e vinculador para a Administragdo Publica e para o agente que deve
conduzi-la. Assim, ha requisitos para o ato administrativo que s2o indissociaveis,

em razao do carater de interesse publico indisponivel.

% BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo, vol. 1, Rio de
Janeiro, Forense, 1969, p. 417/418

¥ SILVA FILHO, Derly Barreto e. Controle Jurisdicional dos Atos Politicos do Poder Executivo, in Revista
Trimestral de Direito Piblico 8/1994. Ed. Malheiros, p. 131.
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O primeiro requisito € que o ato administrativo, sempre, deve estar

voltado para uma finalidade e, esta, deve estar consoante o interesse publico.

*Toda atividade administrativa tem caréfer instrumental. O
administrador publico nunca age gratuitamente, mas, sim,
sempre em fungdo de um objetivo, qualificado pela lei como
de inferesse publico, que deve ser atingido. O fim, e ndo a
vonfade, impulsiona a afividade administrativa puablica. N&o
basta, portanto, demonstrar o fiel cumprimento da lei, no
sentido da comecdo meramente formal do afo praficado. E
imperioso demonstrar a aptiddo do afo praticado para a
realizagéo concreta do valor contido no mandamento legal”.>

O principal de qualquer ato da Administracdo é o seu carater
teleoldgico. Todo o ato que ndo tiver clara a sua finalidade ou estiver turbado num
manto de davida e incerteza, pode ser questionado, ndo sé pelo resultado danoso
que pode vir a produzir, como pela obscuridade dos motivos que levaram a
decis@o do ato. Quando o Estado manifesta seu querer, visa o interesse publico.
Quando este interesse nao estiver expresso ou insito ao ato, viola os principios da
boa administragdo e da transparéncia e, de conseqiiéncia, pode penetrar no
campo da improbidade administrativa.

A dimensdo do ato administrativo reside na perquiricdo de sua
legalidade e finalidade. E estes elementos sdo demonstrados, mediante a
necessidade de clara motivagdo. Embora a motivagao seja elemento indicativo da
finalidade e da legalidade, muitas vezes, ela esta implicita ao proprio ato. A sua
perfeita intelecg@o, portanto, depende do conteldo do préprio ato. Carlos Ari

Sunfeld afirma que a motivagdo, anterior ou contemporénea ao ato é requisito

3% DALLARI, Adilson de Abren. Administragiio Pablica no Estado de Direito, in Revista Trimestral de
Direito Pablico, 5/1994. Ed. Malheiros, p. 36.
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insuprimivel de sua validade, salvo ‘quando estiver contida implicita e claramente
no conteddo do ato vinculado, de prética obrigatéria, baseada em fato sem
qualquer complexidade’ !

A implicitude da motivagio, portanto, ndo representa dizer,
necessariamente, auséncia de motivacdo. Ha que, por meios de critérios légicos
de interpretagdo, permitir a dedugdo desta motivagéo, a fim de the imprimir ©
carater de interesse publico exigido para o ato.

Por ser a motivagdo o elemento fundamental que caracteriza a
finalidade do ato administrativo, sua deducéo avaliara, inclusive, os elementos
subjetivos que determinaram a postura do agente publico. Caso esta dedugéo
conclua, através dos meios 16gicos de sua interpretacdo, que a conduta do agente
se desviou da finalidade pablica, ha que se admitir que os aspectos subjetivos que
determinaram o ato também estavam eivados de desvios, seja por emo
(equivocada avaliagdo dos fatos da realidade) seja por dolo ou culpa (cognicéo
correta dos fatos, mas desviada por atitude voluntaria ou descuidada do agente).

Esta conclusdo é importante para a avaliagdo do ato
administrativo. Nao pode haver imputagio ao agente de uma “responsabilidade
objetiva” por ato administrativo desviado, mas deve ser admitido que se avalie, no
conjunto dos elementos que compdoem este ato, se houve, em algum momento,
desvio subjetivo da finalidade permitindo uma inferéncia quanto a

responsabilidade por improbidade administrativa ou responsabilidade disciplinar.

3! SUNFELD, Carlos Ari. “Motivago do ato administrativo como garantia dos administrados”. Revista de
Direito Publico, 75/118 e seguintes.
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A interpretacdo do ato administrativo ilicito, para avaliar a
responsabilidade subjetiva nele inserta, devera se valer de elementos e critérios
I6gicos ou logico-sistematicos, que admitirda a ocoméncia do dolo ou da culpa,
quando estiver excluida qualquer hipétese de boa-fé do agente. Nao é dado ao
intérprete presumir ‘dolo’ ou ‘culpa’ a admiss&o da ocoméncia deverd obedecer
uma operacao interpretativa que nao deixe dulvidas ou indagacoes.

Resta, enfim, concluir que (i) 0 ato administrativo {(compreendido
neste termo, qualquer atividade administrativa ou mesmo a omissdo) é o moével
pelo qual se caracteriza a responsabilidade do agente por improbidade
administrativa; (i) o ato administrativo, compreendido assim como qualquer ato
promanado de agente competente em nome do Estado, indistintamente, deve
respeitar a finalidade padblica e conter a motivagdo ou elementos claros que
permitam a deducdo desta motivagao; (iii) a avaliagdo da motiva¢do acarreta na
avaliagdo dos elementos subjetivos levados em conta pelo agente no momento da
externalizacédo do ato; (iv) os elementos subjetivos, explicitos ou implicitos, quando
o ato administrativo se desvia da finalidade puablica, deverdo ser avaliados sob a
ética do erro, do dolo ou da culpa; (v) as inferéncias que se exirairem do ato
administrativo devem considerar todas as hipéteses possiveis de avaliagédo, sob a
ética da finalidade publica, admitindo o desvio subjetivo somente quando ndo
houve possibilidade de se considerar, em nenhuma delas, a preservagio do
interesse publico; (vi) os atos administrativos com desvio de finalidade permitem a
avaliagio sob a 6tica da lei da improbidade administrativa, visto que esta ndo s6

admite, como exige, a concreta avaliagio da atuacdo subjetiva, além dos dados
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objetivos que determinaram a lesdo aos principios administrativos ou ao

patriménio publico.

7. AS DIFERENTES FORMAS DE TRATAMENTO JURIDICO DOS DANOS
DECORRENTES DAS INTER-RELAGOES ENTRE O ESTADO E O INDIVIDUO.

Para concluir este primeiro capitulo deste trabalho, resta-nos
estabelecer, diametralmente, as diferentes formas de relacionamento entre o
Estado e o individuo.

A Constituigio Federal de 1988 ratificou a proclamacao da Teoria
do Risco Administrativo nas tutelas onde o Estado, por acdo ou omissdo, através
de um nexo de causalidade, venha a causar algum dano ou leséo a direito do
individua particular. No sentido, entdo, do tratamento juridico do dever de reparar
os danos, materiais € morais, 0 Estado é responsave! objetivo pelos danos que
cause a particulares. Sublinhe-se, todavia, que o Estado, segundo a norma
juridica, tem o dever Unico de reparar o dano atribuindo-se mero carater de exigir
do Estado que reponha as coisas no estado em que as encontrou. Nao ha
qualquer espécie de castigo ou pena diversa da reparagio de dano™.

No sentido contrario, ou seja, nos danos que o individuo, por seus
atos, causa a Administragdo Pudblica e ao patrimdnio publico em geral, ha

diferentes solugbes juridicas, dependendo da natureza do direito lesado, do

32 Recorde-se que a reparagio de danos nfio pode ser tida como uma espécie de sanglio (pena), como
preleciona FABIO MEDINA OSORIOQ: “ As medidas de cunho ressarcitdrio niso se integram no conceito de
sangdo adminsitrative, pois ndio assumem efeito aflitivo ou disciplinar, mas sim restitutario, reparatério,
submetendo-se, nesse passo, a principios prdprios, especificos, mais proximas, naturalmente, do direito civil.
(in Direito Administrativo Sancionador, ap.cit,, p. 95)
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tratamento juridico dado ao individuo (dividido entre ato de agente em fungéo
puablica e ato da vida particular em geral) qual o dano causado, qual a repercussao
social e moral deste dano e que tipos de sangbes sao prescritas.

Havera, neste universo, espaco para discutir a responsabilidade
civil, a responsabilidade administrativa e a responsabilidade penal, obviamente,
quando incidentes.

Para a responsabilidade civil, importardo os danos que o individuo
venha a causar aos interesses patrimoniais da pessoa juridica da Administracao
Puablica. Valerdo, neste caso, para o individuo as mesmas regras juridicas que se
aplicam a qualquer pessoa fisica ou juridica no dever de indenizar ou de reparar o
dano. |

Para a responsabilidade penal importardao as condutas dos
individuos que, por afetarem bens juridicos previamente tutelados pelo direito
penal, s80 consideradas crimes, aplicando-se, neste caso, todo o aparato
repressivo proprio do sistema penal brasileiro.

Para a responsabilidade administrativa, como esbocado em
breves linhas, havera uma gama de diversos tipos de sangoes, subdivididas em
categorias, depend;ando da qualidade do sujeito e o interesse lesado. O contorno
da responsabilidade administrativa é estipulado a partir da lesdo a Administragao
Publica, ora se aproximando mais da responsabilidade civil, ora da
responsabili<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>