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A INCOMPATIBILIDADE ENTRE A
ACEPGAO DE MORALIDADE E A
RESPONSABILIDADE CULPOSA

The incompatibility between morality
acceptance and negligence

Marcella Querino Mangullo’

Resumo: O tema nfo é novo. A
aferi¢io da culpa na responsabili-
dade de atos perpetrados em face
da moralidade administrativa é
talvez um dos temas mais discu-
tidos e consolidados na jurispru-
déncia brasileira, considerando
sua previsio em apenas um dos
artigos daqueles que preveem
os atos de improbidade na Lei
n? 8.429/92, e responsabilidade
dolosa nos demais. No entanto,
apesar de o tema j4 estar sedimen-
tado, ainda nfo nos conformamos
com essa possibilidade de respon-
sabilidade culposa, uma vez que, a
nosso ver, a culpa é incompativel
com o conceito de moralidade,
ainda que tal conceito ndo seja
juridico-positivo. Esta é a razdo
pela qual resolvemos rememorar
a discussio.

Abstract: This is not a new theme.
The gauging of guilt inside the
responsibility of commited acts
in the light of an administrative
morality is perhaps one of the
most discussed themes and one
of the most consolidated ones
inside the Brazilian jurisprudence,
considering its prediction in only
one of the articles of those whom
predicted the act of improbity
inside the Law 8.429/92, and
premeditated responsibility on
every other one. However, even
though the theme has already
been sedimented, we have not yet
been resigned with the possibility
of a fault-based responsibility,
since, as far as we can see, guilt
is incompatible with the concept
of morality, even if that concept is
not a positive-judicial one. This is
why we have decided to look back
into this discussion.
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1 INTRODUGAO

A Constituicio Federal de 1988 foi um marco historico
em nossa sociedade. Além de trazer inimeros direitos aos cida-
daos, considerando o passado recente da Ditadura Militar,
tantos outros institutos foram expressamente previstos a fim de
dar a nova ordem juridica feicio mais cidada.

Dentre essas novidades, estd a elevacio do instituto da mora-
lidade a condicio de principio constitucional, com o qual vieram
inameras e acaloradas discussdes, uma vez que nio ¢ possivel
extrair o seu conceito do ordenamento juridico positivo.

No entanto, a auséncia desse conceito normativo, isto é,
empreendido como resultado da analise do direito positivo, nao
pode ser razio para que se possibilite a existéncia de incongru-
éncias nas normas infraconstitucionais que remetem a mora-
lidade. Isso porque, as licdes de interpretacio do Direito nos
mostram inumeras formas de alcancar os sentidos e os conceitos
trazidos pelas expressdes usadas em nosso meio, ainda que nio
exista um conceito formalmente juridico para tanto.

E o caso, por exemplo, de recorrerse ao conceito vulgar das
palavras, daquele entendimento geral, ndo introduzido no orde-
namento juridico, reconhecido por qualquer do povo, nio neces-
sariamente letrado em Direito, como ensina Carlos Maximiliano.

Ao tratar da interpretacio gramatical, embora afirme
que inexiste exegese unicamente literal, pois a interpretacio
¢ um processo uno e incindivel, Carlos Maximiliano aponta
alguns preceitos que a orientam, sendo um deles justamente
a utilizacio de conceitos ndo técnicos, mas correspondentes a
linguagem vulgar. Nesse sentido, explica: “[...] b) O juiz atribui
aos vocabulos o sentido resultante da linguagem vulgar; porque
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se presume haver o legislador, ou escritor, usado expressoes
comuns; porém quando sio empregados termos juridicos, deve
crer-se ter havido preferéncia pela linguagem técnica.” 2

Nessa toada, vislumbramos a necessidade de, mais uma
vez, retomar a discussio da previsio de responsabilidade por
culpa em casos de ofensa a moralidade.

Como procuraremos aclarar nas proximas linhas, a morali-
dade parte de uma ideia “universal” de ética, probidade, honesti-
dade e a sua violacdo, para nés, depende justamente da vontade
do agente de agir em desconformidade com esses valores.

Portanto, ndo concebemos que as pessoas possam ser
imorais por negligéncia, impericia ou imprudéncia, triade que
completa a ideia de culpa.

2 AACEPGAO DE MORALIDADE

Tratar da questio moral é caminhar pelos terrenos mais
dridos da filosofia no Direito’. Nio se divorcia completamente
de nenhuma de suas trés vertentes: a ontologia, a epistemologia e a
axiologia. Em que pese o fato de o jurista, como cientista que ¢,
laborar com os postulados prontos e acabados encontrados pelos
jusfilosofos, como um timoneiro nos mares técnico, pratico ou
critico, é inevitavel sua fuga do sistema cientifico fundado em
direcio a filosofia, sob pena de mergulhar na insolubilidade.

As reflexdes filosoficas sobre a moral ganharam forca com
Socrates e seus discipulos Platio e Aristoteles, em superacio a
limitada mas nio menos importante filosofia da natureza que
vigia até os citados académicos. Todos eles encerraram pensa-
mentos de profundidade singular, especialmente Sécrates, cujas
licoes foram perpetuadas pela lavra de Platiao *.

2 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2003, p. 89.

3 Entendemos nao haver uma filosofia “do”, mas apenas “no”.

4 Segundo Sdcrates, ele ndo podia escrever seus pensamentos, pois “a palavra vi-
vifica, e a escrita mumifica”. Ademais, ndo é possivel saber se alguns manuscritos
de Platdo sdo realmente ligbes de Socrates, ou se sdo licdes do proprio Platdo
postas na boca de Sécrates.

REVISTA DA ESMESC, v. 22, n. 28, p. 351-384, 2015 | 353



E inviavel resumir a filosofia dos académicos sem ser redu-
cionista, sequer a atinente as questdes morais, basicamente o
centro do ensaio socratico. No entanto, o que se pode dizer
em curto espaco, ¢ que, guardadas as diferencas expressadas
por eles, o resumo da obra ¢ que as acdes humanas devem ser
pautadas pelas virtudes, cujo conhecimento deve ser alcancado
por meio do racionalismo. Em consequéncia, o homem so6 age
mal se ignorar o verdadeiro conteudo das virtudes, de modo
que deve conhecer a si mesmo para ser bom.

Contudo, como resultado da finura das ponderacoes
académicas, pode ser apressado classificar a moral professada
unicamente como uma ética das virtudes, pois, em certa medida,
também se encontra no campo da ética das regras’. Em “Etica a
Nicomaco”, Aristoteles escancara a absorcdo de parte da ética
das regras ao afirmar que parcela da virtude da justica consiste
no habito de respeitar as leis®.

Deveras, os siabios helénicos ja sabiam quio estupido
poderia ser querer isolar a moral em uma classificacdo, eis que
a ética das regras e a ética das virtudes se completam, nio se
opdem. Nio por outra razio, alguém ja chegou a dizer que filo-
sofia é Platio, e que todo o resto que a humanidade produziu
depois dele sio meras notas de rodapé dos seus pensamentos.

Malgrado, a introducdo convém para elucidar porque se
tornou cldssica a equivocada dicotomia conceitual de morali-
dade entre os consequencialistas e os deontologistas no pensamento
filosofico ocidental posterior, sem olvidar outras classes que nio
nos interessam no momento. Em apertada sintese, os primeiros
entendem que uma acio deve ser julgada pelas suas consequ-
éncias, enquanto os segundos defendem que uma acio deve
ser avaliada pelas regras obedecidas, independentemente dos
efeitos.

Immanuel Kant foi talvez um dos maiores expoentes
da teoria deontoldgica. Embora tenha rompido com o rigido

5 Etica dqs direitos e deveres.
6 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Sao Paulo: Nova Cultura, 1991, 42 ed.
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dualismo que havia entre racionalistas e empiristas até o século
dezoito, ele concordava com os primeiros que é insito a razio
humana distinguir o justo do injusto, entendimento que ficou
plasmado na lei moral universal que denominou “imperativo
categorico”.

Em grosseira simplificacdo, significa que por nio estar rela-
cionado com possibilidades de escolha, o imperativo categorico
¢ uma lei (imperativo) formal valida para todos os homens e em
todos os tempos (categérico): “[...] aja segundo a maxima que
vocé pode, a0 mesmo tempo, desejar como uma lei universal.”’
Sio irrelevantes as consequéncias dos atos, uma vez que o
importante ¢ respeitar a lei moral universal, o admiravel é agir
considerando o ser humano como um fim em si mesmo, agir
segundo como gostariamos que os outros agissem em relacio a
nos mesmos.

Em contrapartida, provavelmente inspirado pelo pensa-
mento hedonista iniciado por Epicuro, Jeremy Bentham foi um
vanguardista do consequencialismo ao desenvolver a corrente ética
utilitarista, baseada no principio da utilidade. Registrou que a
humanidade esta sob o julgo da dor e do prazer, de forma que
devemos nos comportar com vistas a maximizar o prazer e mini-
mizar a dor.

No entanto, a filosofia de Bentham pecou por nio resolver
a questio da submissio dos individuos ao bem da maioria,
decaindo em um dilema ético acerca da ditadura majoritaria,
como se a minoria com ela ndo dividisse um mundo comum.

A problemdtica nio passou despercebida aos olhos de
Hannah Arendt, ao afirmar que “o respeito a dignidade humana
implica o reconhecimento de todos os homens ou de todas as
nacdes como entidades, como construtores de mundos ou coau-

tores de um mundo comum”.?

7 KANT, Immanuel, apud STOKES, Philip. Os 100 pensadores essenciais da filoso-
fia: dos pré-socraticos aos novos cientistas. Tradugdo de Denise Cabral de Olivei-
ra. Rio de Janeiro: DIFEL, 2013, p. 191.

8 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Tradugdo de Roberto Raposo. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 608.
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Bem por isso, o utilitarismo puro nao pode ser acolhido
pela Constituicdo, eis que abarca evidente potencial lesivo da
dignidade da pessoa humana, fundamento intangivel da Repu-
blica (CRFB, art. 1¢, III) donde se extrai uma concepcio antro-
pocéntrica do Estado e a fundamentalidade material de todos
os direitos essenciais.

Nio obstante, a despeito de Hans Kelsen ter sofrido
enorme influéncia de Kant, ele nio admitiu a teoria absolu-
tista de uma lei moral universal, além de ter consignado a ideia
da separacio entre Direito e moral, um dos dilemas mais intri-
gantes e belos da filosofia no Direito:

[...] apenas h4 valores morais relativos - entio a
afirmacio de que as normas sociais devem ter um
contetido moral, devem ser justas, para poderem
ser consideradas como Direito, apenas pode signi-
ficar que estas normas devem conter algo que seja
comum a todos os sistemas de Moral enquanto
sistemas de Justica.

[...] Sob esses pressupostos, a afirmacio de que o
Direito &, por sua esséncia, moral, ndo significa que
ele tenha um determinado contetdo, mas que ele
¢ norma e uma norma social que estabelece, com
carater de devida (como devendo-ser), uma deter-
minada conduta humana. Entio, nesse sentido
relativo, todo o Direito tem carater moral, todo
Direito constitui um valor moral (relativo).

[...] Por tal forma, pois, nio se aceita de modo
algum a teoria de que o Direito, por esséncia, repre-
senta um minimo moral [...]. °

Diante disso, parece claro que Kelsen se contrapunha a
teoria do minimo ético outrora preconizada por Georg Jellinek,
que apresenta o Direito apenas como representante de um
minimo de moral declarado obrigatorio a sociedade.

Todavia, os circulos secantes de Miguel Reale foram
certeiros ao esclarecer que o Direito comporta nio sé o campo

9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugéo de Jodo Baptista Machado. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 72-74.
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da moral, mas também do imoral e do amoral, sendo certo que
a constincia de um circulo concéntrico em que o Direito seria
sempre representacio da moral corresponde a concepcio ideal,
a0 passo que os circulos secantes expdem uma concepcio real
ou pragmdtica.'

Sem deixar de adapta-la a sua teoria do ordenamento
juridico, ensinando que a relacio entre Direito e moral ¢ uma
conexdo entre ordenamentos, Norberto Bobbio expos visio
semelhante a realiana:

[...] direito e moral, segundo esse modo de ver, em
parte coincidem e em parte nio, o que significa
que ha comportamentos obrigatérios tanto para
um quanto para o outro, mas, além disso, existem
comportamentos moralmente obrigatérios e juridi-
camente licitos, e, inversamente, comportamentos
juridicamente obrigatérios e moralmente licitos.!

Além disso, Reale conceituou a moral como “uma moda-
lidade de conduta, cuja direcdo se encontra no homem mesmo
como instincia que valora o agir e da a pauta do comporta-
mento”. Mencionou que a moral é um valor introspectivo do
ser, manifestacio espontanea de regras recepcionadas nao neces-
sariamente por um processo racional e deliberado, e arrematou:

Os homens ndo se vinculam em seu agir apenas
por valores de transcendéncia, mas também se
ligam por algo que estd neles mesmos ou, entio,
nos outros homens.

H4 necessidade de reconhecer que em certas
formas de comportamento sentimo-nos ligados por
nos mesmos. A direcio que seguimos brota do que
h4 de mais singular e recdndito em nosso ser. Prati-
camos determinado ato e sentimos que ¢é reflexo
ou expressdo de nossa personalidade, e que, por
conseguinte, o motivo de nosso agir ¢ o homem na
sua subjetividade consciente.

10 REALE, Miguel. Li¢bes preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 27. ed., 2006,
p. 43.

11 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Sdo Paulo: Edipro, 2. ed.,
2014, p. 157.
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Quando a acdo se dirige para um valor, cuja
instincia ¢ dada por nossa propria subjetividade,
estamos perante um ato de natureza moral."”?

Noutro rumo, o tedrico abrangente Robert Alexy defende
a tese de que o Direito ndo ¢é integrado apenas pelos dois
elementos do positivismo juridico: a legalidade autoritativa e a
eficdcia social, mas também por uma pretensdo de correcdo mate-
rial que rompe com o positivismo e inclui uma necessidade de
correicio moral nos casos de injustica extrema. Com efeito,
enquanto a legalidade autoritativa e a eficicia social manifestam
a dimensdo real ou factual do Direito, a pretensio de correcio
material declara sua dimensdo ideal.

O que interessa observar ¢ que Alexy entende questdes
morais como sendo questdes de justica, e que uma questio
de justica “ndo ¢ nada mais que correcio na distribuicio e na
compensacio”.

Entretanto, com a exatidio dos sdbios, Miguel Reale
deixou um severo alerta aos novidadeiros quanto a pretensao de
correcio material:

Bem mais delicado é o conflito entre os principios
de Direito Natural e os do Direito Positivo, pétrio
ou comparado. E o problema da “resisténcia as leis
injustas”, ou da nao-obediéncia ao que ¢ “legal”,
mas nio é “justo”. Na pratica, a questio se resolve,
ou se ameniza, através de processos interpreta-
tivos, gracas aos quais a regra juridica “injusta”
vai perdendo as suas arestas agressivas, por sua
correlacio com as demais normas, no sentido
global do ordenamento.

Ao jurista, advogado ou juiz, ndo ¢ dado recusar
vigéncia a lei sob alegacio de sua injustica, muito
embora possa e deva proclamar sua ilegitimidade
ética no ato mesmo de darlhe execucio. Mesmo
porque poderd tratarse de um ponto de vista
pessoal, em contraste com as valoracdes prevale-

12 Idem. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 19. ed., 2002, p. 396.
13 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2014, p. 306.
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centes na comunidade a que ele pertence, e também
porque permanece intocavel a licio de Sécrates,
recusando-se a evadirse da prisio, subtraindo-se

«

4 iniqua pena de morte que lhe fora imposta: “é
preciso que os homens bons respeitem as leis mds,

para que os maus nio aprendam a desrespeitar as

leis boas” .1

Verificar apenas uma centelha dos trabalhos filoséficos
sobre a moral deixa evidente que para cada um a moral tem seu
significado particular dentro do contexto em que foi pensado e
escrito, mas ¢ impossivel definir um conceito tnico e acabado
sobre o que seria moralidade em qualquer tempo, entendido
por qualquer pessoa, em qualquer contexto.

Poderiamos apenas aproximar valores do que a moral
deveria englobar, partindo das licdes dos filosofos que se
debrucaram sobre a moralidade. Em apertada sintese, a moral
vincula-se aos valores da honestidade, lhaneza e ao agir sempre
de acordo com o que vocé espera da sociedade.

Como ndo poderia deixar de ser, além da historica
discussio filosofica sobre o que é a moral, devemos abordar os
mais eminentes doutrinadores administrativistas que trataram
do principio da moralidade.

Hely Lopes Meirelles, inspirado pelas licdes de Hauriou,
afirmou que o administrador nio pode nunca desprezar o
elemento ético de sua conduta.”” Vincula, pois, a moralidade a
ética da instituicio publica em que o agente atua, entendimento
corrente a época de suas consideracdes.

Celso Antonio Bandeira de Mello, ao tratar do principio
da moralidade, insere em seu contetdo os valores da boa-fé e
da lealdade, também elevados ao status de principios, segundo
os quais a Administracio deve atuar em respeito a moralidade,
com sinceridade e lhaneza.'®

14 REALE, Miguel. Ligbes preliminares de Direito. p. 318, grifo nosso.

15 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1990, p. 79.

16 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 31. ed., 2014, p. 122.
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Por sua vez, Maria Sylvia Zanella de Pietro atrela a ofensa
a moralidade a violacio dos bons costumes, das regras da boa
administracio, dos principios de justica e de equidade, bem
como a ideia comum de honestidade.!

Em monografia para seu doutoramento sobre o principio
da moralidade administrativa, Marcio Cammarosano ensina
que o significado da moralidade deve sempre estar vinculado
aos valores ja integrados ao ordenamento juridico, e exempli-
fica-os: lealdade, boa-fé, veracidade, entre outros.'®

Veja-se que, independentemente da corrente filosofica a
que nos filiamos, ou ao conceito doutrindrio que aceitamos, de
valores integrados ou nio ao ordenamento juridico, seja moral
comum ou moral juridicizada, seja ética da instituicio, sejam
valores mais abrangentes, fato é que a moralidade ¢ algo fluido,
sendo impossivel, a0 menos a principio, defini-la categorica-
mente.

Seja o filosofo que for, seja o conceito doutrinario que for,
o que se depreende da exposicio acima é que a moralidade pode
variar de canto a canto, sendo necessario ter em mente todas
as variacoes culturais e historicas para se conseguir determinar
um conceito unico, aplicavel a todos indistintamente, ou, ao
menos, um nucleo essencial da moralidade.

A ideia de buscar um conceito unico da moralidade, apli-
cavel a todos indistintamente, ¢ uma das mais antigas celeumas
dos filésofos e, mais tarde, dos juristas ao redor do mundo.

Nio ¢ a toa que inumeros tentaram aproximarse do
conceito, mas apenas conseguiram delinear limites, pois a
fluidez do conceito implica em diversas distincoes, a considerar
a cultura em que a pessoa estd imersa e ao contexto historico em
que vive. Por exemplo: encarar a escravidio como imoral hoje,
tratando de elaborar diversas normas para coibir tal atitude, é
completamente plausivel, mas, se voltarmos no tempo, a época

17 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 27. ed., 2014,
p. 79.

18 CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio
da fungdo administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 114.
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anterior 4 Lei Aurea, conceber a escravidio como uma imorali-
dade era um absurdo para a maioria.

Assim, apesar de nio pretendermos extinguir a celeuma
desse conceito, definindo-o de forma peremptoria, conside-
rando que tal questio acompanhou a histéria da filosofia e do
Direito por tempos, precisamos ao menos considerar valores ou
conceitos proximos que nos permitirdo prosseguir na discussio
do tema a que nos propomos.

Da mesma forma que muitos dos autores aqui citados e tantos
outros que trataram da moralidade, parece-nos possivel afirmar
que a moralidade se vincula diretamente ao valor da honestidade.

Além da honestidade, podemos inserir nesse conceito,
ainda, valores como o da boa-f¢, da lealdade, da probidade,
todos proximos de uma mesma ideia: agir em relacio a socie-
dade como gostaria que os demais agissem em relacio a vocg,
visando sempre a boa convivéncia, viabilizando-a e protegendo
o bem maior: a vida sadia. A propdsito, ha mais de dois mil
anos, Ulpiano parece ter aclarado com absoluta precisio o que
se entende por moralidade, conquanto a profunda sabedoria do
seu adagio va muito além: “honeste vivere, neminem laedere, suum
cuique tribuere.” (“viver honestamente, ndo lesar a ninguém e dar
a cada um o que é seu.”).

E por essa razio que, embora nio conceituemos a mora-
lidade, apenas a vinculamos aos valores supracitados, que
podem, em nossa concep¢io, ser resumidos pela honestidade e
pela ética. Veja-se que a moralidade nio é o mesmo que hones-
tidade ou ética, mas a ela se aproxima, e isso é suficiente para
demonstrar a incompatibilidade entre a moralidade e a culpa.

3 O CONCEITO LEGAL DE CULPA

O conceito de culpa, diferentemente do que ocorre com
a moralidade, ¢ mais facilmente identificavel. Isso porque, a lei
prevé um conceito, deixando evidente quais sao seus limites,
seus tracos, sem margem para interpretacoes divergentes.
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Fomos buscar na legislacio e na doutrina penais tudo o
que se entende sobre a culpa, tendo em vista que pensamos ser
o ramo sancionador mais proximo das penas por improbidade
administrativa, certamente porque a Constituicio da Republica
veda a responsabilidade objetiva na esfera penal ao prever o
principio da culpabilidade no art. 50, LVII V.

O Codigo Penal prevé no art. 18 que se diz culposo o crime
quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negli-
géncia ou impericia. O conceito de culpa, pois, se define pelas
suas caracteristicas. Apenas tomando conhecimento do que
seria negligéncia, imprudéncia ou impericia ¢ que encontramos
o real significado da culpa.

Assim, valendo-nos dos ensinamentos dos doutrinadores
de Direito Penal, encontramos alguns tracos do que seriam as
formas de manifestacio da culpa, como prevé o conceito legal.

De acordo com Damasio E. de Jesus, a imprudéncia pode
ser encontrada sempre que o agente agir na pratica de um fato
perigoso. No que tange a negligéncia, o agente atua na auséncia
de precaucio ou com indiferenca em relacio ao ato realizado.
Por fim, a impericia é a falta de aptidao para exercer determi-
nada profissio ou arte.?°

O mesmo autor ainda anota as principais diferencas entre
imprudéncia e negligéncia, deixando claro que, nesta ultima,
o agente deixa de usar a prudéncia exigida para aquele ato, ao
passo que na imprudéncia a conduta ¢ realizada com a cautela
que se indica que nio seja utilizada.”!

Nessa mesma senda, Guilherme de Souza Nucci? anota
que a culpa é um comportamento desatencioso, cujas espécies
sdo negligéncia, imprudéncia e impericia. Em primeiro lugar,
conceitua a imprudéncia como um comportamento sem cautela,

19 “LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”.

20 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal, Volume 1: Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, 292 ed., p. 300.

21 Idem.

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral : parte espe-
cial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 72 ed., 2011, p. 239 a 244.
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realizado com precipitacio ou com insensatez. Por negligéncia
entende-se a forma passiva de culpa, segundo este autor, na qual
se assume uma atitude com descuido e desatencio, justamente
quando se tem o dever de cuidado. No caso da impericia, o
conceito remonta a2 mesma ideia do autor anterior, ou seja, a
imprudéncia no campo técnico; incapacidade ou inaptidiao para
o exercicio de determinado mister.

Retrataremos, por ultimo, o pensamento do doutrinador
Luis Regis Prado, que faz interessantes observacdes sobre a
culpa no contexto da Lei Penal.

Para o autor em questdo, a imprudéncia pode ser tradu-
zida como um “agir sem cautela”, um afoitamento; ja a negli-
géncia relaciona-se a inatividade do agente, que, podendo agir
para evitar a conduta, ndo o faz por displicéncia ou desatencio;
enquanto a impericia ¢ a inabilidade técnica para o exercicio de
profissio ou arte.?

Ao tratar do “tipo de injusto de acdo culposo”, o autor
deixa evidente que nio estamos a tratar do fim almejado pelo
agente, mas, em verdade, na propria conduta dele, considerada
displicente. Ou seja, quando se trata da culpa, o que se busca
punir ¢ a auséncia do dever de cuidado, nunca a vontade do
agente de atingir um fim ilicito. Alids, é justamente a displi-
céncia que atribui a conduta a caracteristica da ilicitude, e nio
o fim objetivado.

Vejamos o que ensina o doutrinador:

No delito doloso, é punida a acio ou a omissio
dirigida a um fim ilicito; ao passo que no culposo,
pune-se o comportamento mal dirigido a um fim
irrelevante (ou ilicito). Compara-se, aqui, “a direcio
finalista da acdo realizada com a direcdo finalista
exigida pelo Direito. O fim perseguido pelo autor
¢ geralmente irrelevante, mas nao os meios esco-
lhidos ou a forma de sua utilizacio”.

23 PRADO, Luis Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro, Volume 1 — Parte Geral.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, 10% ed., p. 347.
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Na realidade, hd uma contradicio essencial entre
o querido e o realizado pelo autor: a direcio fina-
lista da acdo ndo corresponde a diligéncia devida.
Todavia, a finalidade em si serve apenas no injusto
culposo para definir a acio praticada e desse modo
identificar a norma objetiva de cuidado, ndo sendo
correto buscarlhe “um conteudo de finalidade tipi-
camente relevante”.

O que realmente importa na configuracio do
injusto culposo vem a ser a infracio do cuidado
objetivo devido, ou seja, a presenca de uma
conduta descuidada (ou conduta perigosa ante-
cedente). Melhor explicando: “a acio descuidada
¢ o primeiro elemento do tipo do delito culposo.
E ela uma acio final ainda que o fim ao qual se
dirija seja indiferente para o Direito. O Direito
nio desvalora essa acio final por sua finalidade
senio por ser realizada de forma descuidada. A
acdo final devera ser contraria ao mandato ou proi-
bicdo, o que nio implica que isso igualmente deva
ocorrer com o conteudo da finalidade. Nos delitos
culposos ndo é o conteudo da finalidade que ¢
contrario ao Direito, mas sim o carater descuidado
da acdo (final)”.

Assim sendo, a conduta tipica culposa ¢ valorada
negativamente por sua contradicio a uma norma
objetiva de cuidado.

E certo, portanto, que diferenca entre delito doloso
e culposo ja se encontra presente na propria estru-
tura do tipo injusto. No delito culposo, a censura
penal reside exatamente na infracio ao dever
objetivo de cuidado. Vale dizer: decorre da inob-
servancia do cuidado objetivo devido ou exigivel
que produz um resultado material externo (ou um
perigo concreto) para o bem juridico niao querido
pelo autor.

De acordo com as digressdes acima, podemos inferir que
na culpa nio se considera o elemento volitivo, como ocorre com

24 |dem, p. 345.
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Ponderando, ademais, as tltimas consideracdes transcritas
de Luis Regis Prado, fica evidente que a culpa nio sofre qual-
quer ingeréncia da finalidade almejada pelo agente. Nio se deve
considerar o “querer” atingir determinado fim, apenas a falta de
cuidado no ato realizado.

Pelo exposto, ao avaliarmos sob a otica da improbidade
administrativa, nio se desconsidera, pois, a gravidade do
descuido da coisa publica. No entanto, é preciso ponderar que
as normas que resguardam a moralidade administrativa acar-
retam sérias consequéncias ao imputado, sejam juridicas ou
nio, como veremos adiante.

Nesse sentido, aceitar a incompatibilidade entre a mora-
lidade e a culpa s6 seria possivel se nio houvesse outra forma
de apenar o agente de forma eficiente, sem lesio a seguranca
juridica.

A culpa, pois, em qualquer de suas trés espécies, pres-
cinde da vontade, o que, no contexto dos valores atribuidos ao
conceito de moralidade, denota desde logo a incompatibilidade
entre os institutos.

4 A PREVISAO DE RESPONSABILIDADE POR CULPA
NA LEI DE IMPROBIDADE

Antes de expor os julgados dos principais tribunais do pais
e alguns entendimentos doutrinarios sobre o tema, precisamos
definir o que se entende por probidade face ao conceito de
moralidade, considerando que os entendimentos doutrinarios
e as decisoes dos tribunais relacionadas dizem respeito a possibi-
lidade de responsabilidade por culpa nos atos previstos no art.
10 da Lei de Improbidade Administrativa.

Nio nos preocupamos em levantar o historico da mora-
lidade e sua introducio ao ordenamento juridico no mundo
e no Brasil. Preocupamo-nos em avaliar na prética, nos casos
frequentes de ofensa a moralidade em que se pode considerar
a conduta culposa do agente e as suas consequéncias drasticas.
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Verificar em que linha os tribunais estio decidindo e em quais
direcoes apontam os doutrinadores ¢ importante para assinalar
0 que, em nosso entendimento, encontra-se de acordo com as
premissas que expusemos.

Por nio se tratar do nosso tema, nio aprofundaremos a
discussdo acerca das possiveis diferencas entre os conceitos de
probidade e moralidade, se querem significar a mesma coisa
ou se 0s conceitos e seus institutos juridicos correlatos podem
ensejar regimes juridicos diferentes, considerando a forma como
foram tratados pela Constituicaio Federal. Todavia, apenas para
justificar o porqué de tratarmos da improbidade no contexto
da moralidade, precisamos evidenciar qual é o nosso entendi-
mento sobre o tema, sem pretender exauri-lo.

A nosso ver, a probidade estd contida na moralidade, ¢é
espécie do género, tanto é que, ao definirmos o conceito de
moralidade, tratamos de citar o valor “probidade”. Niao nos
importa, agora, se juridicamente os conceitos acarretam em
consequéncias distintas, tais como o regime juridico e a sua apli-
cabilidade; importa-nos apenas deixar claro que um conceito é
indissociavel do outro, uma vez que tém uma relacio de conti-
nente e conteudo - género e espécie.

Por essa razio é que, ao tratar da responsabilidade por
culpa a vista dos atos imorais, trataremos da previsio da Lei de
Improbidade em seu art. 10 e, também, do entendimento juris-
prudencial e doutrinario sobre o tema.

5 O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL SOBRE
A RESPONSABILIDADE POR CULPA EM ATOS
PRATICADOS CONTRAAPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Superada essa questio dos conceitos de probidade e de
moralidade, a fim de corroborar nossa preocupacio com a
inconsisténcia entre a culpa e a responsabilidade por atos que
afrontem a moralidade, separamos inimeros julgados de alguns
dos tribunais brasileiros, inclusive do Superior Tribunal de
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Justica, que comprovam o entendimento unissono da possibi-
lidade de responsabilidade por culpa em casos de improbidade,
que para noés nada mais é do que contetido da moralidade.

Em primeiro lugar, destacamos o seguinte julgado do
Superior Tribunal de Justica, que evidencia o entendimento da
Corte e também direciona os demais tribunais do pais:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PROPAGANDA INSTL
TUCIONAL. ALEGADA AUTOPROMOCAO,
COM VIOLACAO AOS ARTS. 9o, CAPUT,
10 , CAPUT, E 11, CAPUT, DA LEI 8.429/92.
ACORDAO DE ORIGEM QUE, A LUZ DAS
PROVAS DOS AUTOS, CONCLUIU PELA
AUSENCIA DO ELEMENTO SUBJETIVO
DO ATO REPUTADO IMPROBO E PELA
INOCORRENCIA DE LESAO AO ERARIO.
PRETENSAO RECURSAL DE CONDENACAO
PELA PRATICA DE ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. REVOLVIMENTO
DO CONJUNTO  FATICO-PROBATORIO.
VEDACAOQ, PELA SUMULA 7/ST]. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.

I. Recurso Especial interposto contra acérdao que
negou provimento ao apelo ministerial, mantendo
sentenca de improcedéncia de acio civil publica,
por ato de improbidade administrativa, intentada
em desfavor dos agravados, pela suposta pratica
de ato de improbidade, consistente no indevido
uso da mdquina administrativa, para satisfacio
de interesse préprio, por meio da autopromocio,
em jornal municipal, pelo que teriam incorrido
em atos improbos previstos nos arts. 9¢, caput, 10,

caput, e 11, caput, da Lei 8.429/92.

II. Nos termos da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, “a improbidade ¢ ilegalidade
tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo
da conduta do agente. Por isso mesmo, a juris-
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Nesse mesmo

prudéncia do STJ considera indispensavel, para a
caracterizacio de improbidade, que a conduta do
agente seja dolosa, para a tipificacio das condutas
descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou
pelo menos eivada de culpa grave, nas do artigo
10” (STJ, AIA 30/AM, Rel. Ministro TEORI
ALBINO ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL, DJe
de 28/09/2011).

II1. No caso, o acordio recorrido, a luz da prova
dos autos, foi categorico, ao decidir: (a) pela nio
constatacio das propagandas autopromocionais; e
(b) pela ndo demonstracio do elemento volitivo da
conduta improba e da lesdo ao Erdrio, concluindo
pela inocorréncia de ato de improbidade.

IV. Relativamente a alegada violacio aos arts. 9°,
caput, 10, caput, e 11, caput, da Lei 8.429/92, a
discussdo, em sede de Recurso Especial, acerca
da configuracio do ato de improbidade adminis-
trativa, implica, necessariamente, incursio no
conjunto fatico-probatério dos autos, o que se
mostra invidvel, a teor da Sumula 7/ST]J.

V. Agravo Regimental improvido.

(AgRg no AREsp 270027 / R], AGRAVO REGI-
MENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL 2012/0263262-9, Relator(a) Ministra ASSU-
SETE MAGALHAES, Orgio Julgador SEGUNDA
TURMA, Data do Julgamento 25/11/2014, Data
da Publicacio/Fonte DJe 03/12/2014).

(grifo nosso).

sentido, ¢ o entendimento do Tribunal

Regional Federal da 12 Regiio:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRA-
TIVA AJUIZADA CONTRA EX-PREFEITO.
LEI 8.429/92. APLICABILIDADE. IRREGULA-
RIDADES NA EXECUCAO DO CONVENIO.
AUSENCIA DE DANO AO ERARIO. INEXIS-
TENCIA DE DOLO. APELACAO NAO
PROVIDA.
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1. A presente acio de improbidade foi ajuizada
com o intuito de condenar o requerido nas sancoes
previstas no art. 12, II e III, da Lei 8.429/92 por
suposta pratica de ato de improbidade em decor-
réncia de irregularidades na execucdo do Convénio
218/03 firmado com o Ministério da Integragio
Nacional, cujo objetivo era a construgdo de 18
(dezoito) bueiros e reforma de 01 (uma) escola
municipal, de uma ponte e de 135 (cento e trinta
e cinco) casas populares.

2. E cedico que o cumprimento parcial do objeto
pactuado, por si s6, néo € suficiente para a conde-
nagdo do demandado na prdtica dos atos descritos
na Lei 8.429/92, sendo indispensdvel a existéncia
do dano ao erdrio e ao menos da culpa nas hipé-
teses do art. 10, e do dolo nas situagoes descritas
nos arts. 9% e 11°.

3. Verifica-se dos documentos acostados aos autos
que houve um equivoco no quantitativo neces-
sario para o cumprimento do objeto pactuado,
ou seja, o valor repassado tornou-se insuficiente
para a regular execugio da obra, necessitando-
-se, assim, de uma altera¢io no plano de trabalho,
razdo pela qual o requerido teve que fazer um
remanejamento da verba recebida, estabelecendo
prioridades nas obras a serem executadas.

4. Nao houve desvio de verba ou até superfatu-
ramento na execucio do convénio, tendo sido o
dinheiro repassado pelo Ministério da Integragio
Nacional - MI totalmente empregado na execugio
do objeto estipulado no Convénio 218/03.

z

5. O contexto fatico-probatério é insuficiente
para comprovar a pratica de ato de improbidade
por parte do demandado, de sorte que, inexistindo
prova de dolo ou culpa na conduta imputada,
sobretudo em razio da inexisténcia do dano ao
erario ou de qualquer enriquecimento ilicito, além
de nio ter agido com o propésito de burlar a lei ou
prejudicar a Administracio, ndo pode aquele ser
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apenado de forma objetiva, visto que o dolo ou a
mé-fé sdo impresumiveis.
6. Apelagio nio provida.

(Processo ~ Numeracio ~ Unica:  0001168-
98.2008.4.01.3813, AC 2008.38.13.001167-1 /
MG; APELACAO CIVEL, Relator DESEM-
BARGADORA FEDERAL MONICA
SIFUENTES, Orgdo TERCEIRA TURMA, Publi-
cacio 18/12/2014 e-DJF1 P 276, Data Decisao
03/12/2014).

(grifo nosso).

Do Tribunal Regional Federal da 42 Regiio:

370 |

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI N.
8.429/1992. LEGITIMIDADE PASSIVA AD
CAUSAM. PROVA DOS ATOS IMPROBOS.
VERIFICACAO. DANO AO  ERARIO.
CONDUTA CULPOSA. PENA. PROPORCIO-
NALIDADE. PROIBICAO DE PROTECAO
DEFICITARIA.

1. Comprovados em juizo (i) a conduta culposa
(negligéncia e omissio com a destinacio de medi-
camentos entregues sob responsabilidade da servi-
dora detentora do cargo de Coordenadora Adjunta
da 172 Coordenadoria Regional de Saude, encarre-
gada pelo setor, na época), e (ii) o dano ao erario,
nio ha como afastar a subsuncio da situacio fitica
a hipotese delineada no artigo 10, caput, da Lei n.

8.429/1992.

2. A jurisprudéncia patria tem repudiado a
responsabilizacio objetiva em ambito de impro-
bidade administrativa. As condutas que causam
dano ao erario, todavia, na esteira do entendi-
mento do Superior Tribunal de Justica, admitem
o agir negligente, imprudente ou imperito.

3. A penalidade aplicada mostra-se adequada,
necessdria e proporcional, em se tratando de
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repressio a improbidade administrativa, devendo
ser prestigiada.

4. Apelacoes improvidas.

(Classe: AC - APELACAO CIVEL, Processo:
5001375-07.2012.404.7105, UF: RS, Data da
Decisio: 29/10/2014, Orgio Julgador: TERCEIRA
TURMA, Fonte D.E. 29/10/2014, Relator-
FERNANDO QUADROS DA SILVA).

(grifo nosso).

Na mesma senda, o seguinte julgado do Tribunal de Justica

de Sao Paulo:

ACAO CIVIL PUBLICA. Impro-
bidade Administrativa. Programa de
Incentivo ao Plantio de Café. Leis n°
1.868/97 e 1.872/97, de iniciativa do
prefeito municipal. Sujei¢do a Lei n2
8.429/92. Iregularidades apontadas
pelo Tribunal de Contas do Estado.
Configuradas as praticas descritas no
artigo 10, incisos I e VII da Lei n?
8.429/92. O caput do art. 10, da Lei
de Improbidade Administrativa ad-
mite a modalidade culposa, desde que
cause lesdo ao erario, demonstrado o
descumprimento inescusavel do dever
de oficio. Existéncia de prova incon-
teste nos autos. Sentenca de procedén-
cia. Recursos improvidos.

(APELACAO n® 00264-
93.204.8.26.0218 GUARARAPES).

(grifo nosso).

Por fim, cotejamos o entendimento do Tribunal de Justica

do Parana:
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DECISAO: Acordam os Desembargadores da 42
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
do Parand, por unanimidade de votos, em DAR
PARCIAL PROVIMENTO ao recurso de apelacio,
nos termos do voto da relatora. EMENTA:
APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO.
ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.INEXIGIBILIDADE DE
LICITACAO. AQUISICAO DE LIVROS DIDA-
TICOS PARA REDE DE ENSINO PUBLICO.
PRELIMINAR DE NULIDADE DE SENTENCA.
JULGAMENTO ANTECIPADO DO FEITO.
DESNECESSIDADE DE PRODUCAO DE
PROVA ORAL E PERICIAL. AUSENCIA DE
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO CONTRA-
DITORIO E DA AMPLA DEFESA. PRELI
MINAR REJEITADA. SENTENCA QUE
ANALISA A JUSTIFICATIVA PARA INEXIGI-
BILIDADE DA LICITACAO. POSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE CONCLUSAO LOGICA NA
MOTIVACAO QUANTO A SINGULARI-
DADE DO MATERIAL. AQUISICAO DOS
LIVROS DIDATICOS SEM A REALIZACAO
DE PROCESSO LICITATORIO. POSTERIOR
RECOLHIMENTO DAS OBRAS. PREJUIZO
AO ERARIO EVIDENCIADO. ELEMENTO
SUBJETIVO. CULPA DA SECRETARIA MUNI-
CIPAL DA EDUCACAO CONFIGURADA.
FALTA DE DILIGENCIA NECESSARIA NA
CONDUCAO DO PROCEDIMENTO PARA
AQUISICAO DOS LIVROS DIDATICOS.
PRATICA PREVISTA NO ARTIGO 10, INCISO
VIII DA LEI N°.8.429/1992. AUSENCIA DE
DOLO QUE AFASTA A POSSIBILIDADE DE
CONDENACAO PELO TIPO DESCRITO NO
ARTIGO 11, CAPUT, E INCISO I DO REFE-
RIDO DIPLOMA LEGAL. SANCOES APLICA-
VEIS PREVISTAS NO ARTIGO 12, INCISO 11,
DA LEI N°.8.429/1992, CONSISTENTES NO
RESSARCIMENTO INTEGRAL DO DANO,
SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS
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E PROIBICAO DE CONTRATAR COM O
PODER PUBLICO OU RECEBER BENEFI-
CIOS OU INCENTIVOS FISCAIS OU CREDI-
TICIOS. PERDA DA FUNCAO E MULTA
CIVIL. DESPROPORCIONAIS E DESARAZO-
ADAS A CULPABILIDDE DA RE.EMBARGOS
DE DECLARACAO PARA FINS DE PREQUES-
TIONAMENTO. CARATER PROTELATORIO.
NAO CONFIGURADO. EXCLUSAO DA
MULTA IMPOSTA.Contratacio direta por Secre-
taria Municipal de Educacio para aquisicio de
livros didaticos destinados a rede municipal de
ensino, sob argumento de inexigibilidade de lici-
tacdo. Aparente justificativa para aquisicio de deter-
minada obra literaria, com apontamento, ao final
da solicitacio, de outra obra literaria. Auséncia de
conclusio légica sobre a inviabilidade da compe-
ticio para aquisicio dos exemplares para atender
a matéria sobre cultura afro-brasileira e indigena.
Comprovacio da culpa para aquisicio dos livros
didéticos, sem regular licitacdo, causando prejuizo
em quantia de grande monta ao erario, ante o reco-
lhimento das obras. Nexo de causalidade entre a
conduta ilicita e o dano acarretado a municipali-
dade. Configurado a pratica do tipo previsto no
art. 10, inciso VIII da Lei n°. 8.429/1992, com
aplicacio das sancdes previstas no artigo 12, inciso
II. Auséncia de comprovacio do elemento subje-
tivo do dolo, o que afasta a condenacio no tipo
previsto no art. 11, caput e inciso I, da referida lei.
RECURSO DE APELACAO PARCIALMENTE
PROVIDO.

(1210188-7 (Acordao), Relator: Leonel Cunha,
Processo: 1210188-7, Acoérdao: 41311, Fonte:
DJ: 1452, Data Publicacio: 11/11/2014, Orgio
Julgador: 5* Camara Civel, Data Julgamento:

21/10/2014).

Como visto, a jurisprudéncia estd sedimentada no sentido
de que a responsabilidade por culpa ¢ possivel nos casos previstos
no art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa simplesmente

REVISTA DA ESMESC, v. 22, n. 28, p. 351-384, 2015 | 373



por haver previsao legal. Entretanto, nio concordamos com o
entendimento difundido porque o equivoco reside na propria
previsao legal de culpa.

6 O ENTENDIMENTO DOUTRINARIO SOBRE O TEMA

Como vimos, o entendimento jurisprudencial esta sedi-
mentado na possibilidade de responsabilidade por culpa, pura
e simplesmente porque a lei assim determinou. A doutrina
também segue nesse sentido, complementando a possibilidade
de culpa apenas quando se configurar culpa grave, porquanto
pequenos descuidos de boa-fé nio seriam capazes de ensejar a
responsabilidade por ofensa 2 moralidade ou a probidade admi-
nistrativa.

Selecionamos alguns dos trabalhos sobre o art. 10 da Lei
de Improbidade, escritos pelos principais doutrinadores que se
debrucaram sobre os contornos desta norma.

Marino Pazzaglini Filho, cujo trabalho tratou de comentar
cada qual dos artigos da Lei de Improbidade Administrativa,
esclarece que a improbidade culposa se d4 quando o resultado
danoso, previsto no art. 10, ¢ involuntario, porém previsivel,
decorrendo de comportamento voluntario do agente publico,
denotando a sua ma-fé, agindo com desvio ético.?’

Porém, o mesmo autor adverte que nio é qualquer erro ou
inabilidade que seria configuradora de improbidade adminis-
trativa. Para ele, erros de boa-fé nio seriam capazes de ensejar a
caracterizacdo das condutas da Lei n° 8.429/92, sendo certo que
somente nos casos de evidente ma-fé é que caberia responsabi-
lizar o agente nesses termos. Explica o autor: “A LIA, em suma,
alcanca o agente publico desonesto ou imoral, ndo o imperito
ou inabil de boa-f¢”.

Nota-se, pois, um esforco herctileo em fazer valer a redacio
da lei, sem quaisquer alteracdes, ja que, a0 mesmo tempo que
se aceita a previsio de culpa, retira do Ambito de aplicacio da

25 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada. Sao
Paulo: Atlas, 32 ed., 2007, p. 78/79.
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norma o agente inabil ou imperito, duas das principais espécies
de culpa.

Parece-nos que, para fins da responsabilizacio da Lei
de Improbidade Administrativa, o autor aproximou a culpa
do conceito de dolo, trazendo a necessidade de expressio de
vontade, de ma-f¢, de fins ilicitos, do agente causador do dano a
moral, 4 ética ou a probidade.

Castro Filho, por sua vez, em seu artigo “Alguns Aspectos
Relevantes da Improbidade Administrativa”, publicado no livro
“Temas de Improbidade Administrativa”, avalia a possibilidade
de improbidade culposa, desde que nio se trate de mera culpa.

De acordo com o doutrinador, “a culpa mencionada na
Lei de Improbidade até pode ser considerada, mas nio a mera
culpa”.?® Para ele, so a culpa qualificada ou o dolo eventual ¢é
que poderiam ensejar a responsabilizacio nos termos da Lei n°
8.429/92. Segundo o autor, a questio foi solucionada em razio
da construcio jurisprudencial que trouxe o conceito de culpa
grave, isentando o agente publico in4bil das penas da LIA.

Para José Roberto Pimenta de Oliveira, no entanto, a
probidade ndo podera ser reduzida a protecio da honestidade,
razdo pela qual, ndo se justificaria a alegacdo da inconstituciona-
lidade do art. 10 e a sua previsio de improbidade culposa. Para
o autor, a reducio semantica ao valor da honestidade nio esta
autorizada pela Constituicao Federal, sendo que a probidade (e,
conforme nosso entendimento, também a moralidade) também
abrange o zelo pela res publica.”

O autor ainda aponta que o elemento subjetivo devera
ser levado em consideracio para fins de punicio do agente
improbo. A gradacio da penalidade, portanto, deve considerar
aqueles que agiram com culpa e diferencia-los daqueles que
agiram como dolo ou culpa gravissima.

26 FILHO, CASTRO. Alguns Aspectos Relevantes da Improbidade Administrativa.
In: ALVIM, Eduardo Arruda; JORGE, Flavio Cheim e RODRIGUES, Marcelo Abe-
Iha (org.). Temas de Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2010,
p. 177.

27 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade Administrativa e sua autonomia
constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 276.
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Nio nos parece, no entanto, que a moralidade (ou probi-
dade) ndo englobe também o cuidado com a res publica. E que
s6 concebemos que sua ofensa seja responsabilizada de forma
tao agressiva como prevé a Lei de Improbidade Administrativa
quando o agente teve a intencio de atingir a coisa publica, ou
seja, quando agiu com dolo.

Inobstante ao dever de cuidado, o que nio concebemos
¢ que a negligéncia seja tida como ofensa a moralidade, probi-
dade e seus valores correlatos. Todos os valores inseridos no
conceito ou ideia de moralidade implicam em “querer” agir de
determinada forma, o que ¢ incompativel com o conceito juri-
dico de culpa.

A ofensa a coisa publica deve ser devidamente apenada,
porém ndo na forma como a Lei de Improbidade prevé, mas
de acordo com todas as outras formas previstas no Direito para
ressarcir o erario e punir quem agiu de forma negligente com a
coisa do povo.

Marcelo Figueiredo, em seu livro de comentarios a Lei de
Improbidade Administrativa, ao tratar do art. 10 ressalta que
o legislador agiu mal ao prever a possibilidade de responsabili-
dade culposa: “Ao que parece, o legislador infraconstitucional
levou longe demais o permissivo da Lei Maior, ausentes propor-
cionalidade e razoabilidade no dispositivo legal.”?3

Note-se que este autor traz uma nova preocupacio com
a existéncia da omissdo culposa, que deve ser considerada, ao
menos, para fins de interpretacio da Lei: a razoabilidade, prin-
cipio que orienta toda a atividade administrativa e, também,
todos os operadores do Direito, seja em que funcio for.

Além da incompatibilidade que aqui defendemos entre
culpa e moralidade, é preciso ter em mente quio drasticas sdo
as penalidades da Lei de Improbidade em comparacio aos atos
do agente que incorreu em ato culposo. O objetivo dele nio era
enfrentar o principio da moralidade e afasta-lo de sua atuacio,

28 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa — Comentarios a Lei 8.429/92 e
legislagdo complementar. Sao Paulo: Malheiros, 62 Ed., 2009, p. 97.
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de modo que a perda de seus direitos de cidadania pode signi-
ficar sancio muito desarrazoada nesses casos.

Deste breve levantamento ¢ possivel verificar que os
autores buscaram uma forma de, sem alterar o texto constitu-
cional, interpretar o art. 10 da Lei de Improbidade Adminis-
trativa demonstrando a possibilidade de sobreviver o elemento
subjetivo da “culpa” na regra imposta.

Para alguns, a solucio encontrada foi determinar que
somente a culpa grave pode acarretar a responsabilidade do
agente. Nessa esteira, ha quem diga que a culpa grave ¢, em
verdade, muito préxima a ideia de dolo, porque, nesse caso,
poderia ser considerado até o dolo eventual, situacio em que o
agente assume o risco da producio do resultado.

Ou seja: a mera culpa nio acarretaria a responsabilidade
por ofensa a moralidade. Nesse ponto, podemos até concordar
com as limitacdes, sem deixar de questionar: limitar a culpa
grave, equiparada ao dolo, ndo reforca nossa proposta de que
o conceito de culpa ¢ incompativel com a moralidade e que
aquela jamais alcancaria esta? E o que pensamos.

Além disso, fundamenta-se a possibilidade de culpa como
elemento subjetivo que caracteriza as condutas ofensivas 4 mora-
lidade, justificando-se que o conceito de moralidade engloba
muito mais que honestidade. Entio, o que seria a moralidade
sendo um conjunto de valores (juridicizados ou nio) que devem
ser respeitados pela sociedade, tais como a boa-f¢, honestidade,
probidade, lhaneza e ética’ O que mais poderia a moralidade
englobar? Dizer que ela abrange também o respeito a res publica
nio é o mesmo que dizer que o agente deve agir com hones-
tidade e probidade em funcio, em respeito a toda sociedade!
Parece-nos que o valor da lhaneza e da ética bem representam
a moralidade e definem, sem sombra de duvidas, a postura de
qualquer um que trabalhe com a coisa publica.

Nio h4, pois, como justificar que a honestidade e a ética
ndo sejam dois dos principais valores que a moralidade contém
em seu conceito.
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Assim, apesar do respeitavel esforco herculeo dos doutri-
nadores mencionados, com vistas a fazer valer a vontade do
legislador, ndo encontramos fundamento para solucionar a
incompatibilidade com que nos deparamos: se nio ha vontade
de fraudar a moralidade, para nés, nio hd como responsabilizar
tio drasticamente o agente causador do dano.

Por fim, apenas porque tratamos da improbidade, é preciso
ter em mente que o artigo que possibilita a responsabilidade
decorrente do elemento culpa nido exige a prova do enriqueci-
mento ao erario decorrente do ato improbo. Em outros termos,
¢ um tipo muito abrangente que possibilita a caracterizacio do
menor dos descuidos como improbidade administrativa, sujeito
as suas graves sancoes.

7 CONCLUSAO

Considerando, pois, os conceitos de culpa e de morali-
dade expostos, fica evidente a incompatibilidade entre um e
outro. Nio ¢ possivel conceber que o agente seja responsabili-
zado por atos que atentem a moralidade quando agiu de forma
negligente, imprudente ou imperita.

Ninguém ¢é desonesto por culpa; ninguém é antiético por
negligéncia. Esses valores demandam a consciéncia e a vontade
de transgredi-los pelo agente. Havendo vontade, ha dolo;
havendo consciéncia e querer, ha dolo; jamais culpa, pois ela
prescinde da vontade, é uma quebra do dever de cuidado obje-
tivo.

Essas duas assertivas acima representam o resumo do que
nos propusemos a expor. A moralidade é um conceito que pode
ser definido por meio de outros conceitos ou de outros valores,
como a probidade, a honestidade, a ética etc.

E claro que a transgressao desses valores importa vontade.
E inconcebivel dizer que a ética pode ser violada sem que o
agente queira. Nao ha quem trate da corrupcio, da desonesti-
dade, sem passar pela vontade do agente em violar as normas.
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Nesse sentido, valemo-nos das licoes deixadas por Norberto
Bobbio em “Elogio da Serenidade”, porquanto, ao tratar da
relacio entre ética e politica, refletem bem nosso pensamento:

Basta uma breve reflexio para que se possa dar
conta de que aquilo que torna moralmente ilicita
toda forma de corrupcio politica (omitindo-se o
ilicito juridico) ¢ a bem fundada presuncio de que
0 homem politico que se deixa corromper é aquele
que antepde o interesse individual ao interesse
coletivo, o proprio bem ao bem comum, a satde
da propria pessoa e da propria familia a saude da
patria.?®

Como se vé&, Bobbio foi preciso ao identificar que ofende a
moralidade aquele que pde seus interesses acima dos interesses
da sociedade que se propds a auxiliar e que essa situacio clara-
mente demanda a vontade do agente em querer fazer prevalecer
seu bem ao bem da sociedade.

Nio bastasse isso, mesmo os julgados colacionados e alguns
dos doutrinadores destacados, impdem que haja nio somente
a culpa do agente, mas a culpa grave para o seu enquadramento
nos tipos da Lei de Improbidade Administrativa, com base no
aforismo culpa lata dolo aequiparatur.

Ou seja, a mera negligéncia nio ¢é suficiente para respon-
sabilizar o agente, mas a negligéncia grave o é. Porém, a quem
cabe dizer se a culpa ¢ grave ou nio! Como aferir conceito tio
vago diante de tdo penosas consequéncias’

Mas, ainda que seja grave, sera culpa - sera negligéncia,
imprudéncia ou impericia - e nunca passard pela consciéncia
do agente. Para transgredir a moralidade ¢ preciso que haja o
“querer consciente”.

Ha quem diga, como pontuamos acima, que a culpa grave
nada mais é o do que o dolo. Isto ¢, havera justamente a vontade
consciente, o animus do agente, o que nio se insere na ideia de

29 BOBBIO, Norberto. Elogio da Serenidade. Sdo Paulo: UNESP, 2002, p. 83.
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culpa. Se a culpa grave é tdo proximo ao dolo, isso so reforca
nosso ponto. Mesmo aqueles que aceitam a possibilidade de
responsabilidade nos casos de culpa grave, em verdade, aceitam
a possibilidade de responsabilidade em casos de dolo. A solucio
dada chega 2 mesma conclusio: apenas o dolo deve ser conside-
rado para esse fim.

Apesar disso, se nio ha vontade, mas ha desrespeito as
normas que regem a Administracio Publica por culpa do
agente, qual o problema em responsabiliza-lo por improbidade
ou qualquer outra norma que proteja a moralidade? Parece-nos
que a incompatibilidade entre os conceitos gera o pior dos senti-
mentos ao individuo: a inseguranca.

Considerando que a seguranca ¢ justamente um dos prin-
cipais valores resguardados pelo Direito, nio é possivel conceber
a existéncia de tamanha incongruéncia conceitual no ordena-
mento juridico, apta a gerar inseguranca entre as pessoas.

Veja que as consequéncias podem ser nefastas também
a Administracio e, evidentemente, aos que dela dependem.
A quem interessard fazer parte da Administracio Publica se,
em seu trabalho, nio gozara de seguranca’ Se uma falha, a
que todos nos estamos sujeitos, pois somos humanos, podera
ensejar a perda de seus direitos de cidadania, que estdo entre os
mais preciosos dos direitos fundamentais?

Sera que a falha, ainda que grave - e veja, a gravidade
decorre da jurisprudéncia e da doutrina, porque a lei nao quali-
fica a culpa nesse caso -, ¢ razio suficiente para levar ao extremo
das consequéncias que a Lei de Improbidade preveé!?

E preciso considerar que o direito foi feito para regular as
relacdes entre homens e deve considerar, justamente, essa natu-
reza humana: estamos, todos, sujeitos ao erro e a falha.

Sera sempre possivel encontrar, dentre aqueles que servem
A coisa publica, alguém que possa ser considerado indbil para
realizar um ou outro trabalho. Jamais conseguiremos blindar a
Administracio Publica ou, qualquer outra area de atuacio, de
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ser composta por pessoas que, em alguma medida, serdo inca-
pazes ou inabeis para determinada atividade.

Por essa razdo, ao agir é possivel que determinados atos
sejam prejudiciais ao erdrio, o que nio significa que o agente
teve a intencdo de agravar a situacio da Administracdo. Nesse
caso, ndo ha que se falar em ofensa a moralidade, porque todos
os valores que ela resguarda dependem da vontade do agente
em querer desrespeitd-la. Caberd punir o agente desidioso
dentro das regras funcionais, uma vez desrespeitado seu dever
funcional de cuidado ou qualquer outro existente na legislacio,
e, se 0 caso, buscar o ressarcimento ao erario.

Como visto, o proprio Direito ja traz alternativas para o
caso da responsabilidade culposa, ja que existem outras formas
de sancionar o agente que atuou eivado de culpa, em afronta
aos deveres impostos pela funcio publica exercida. Isso nao deve
significar, por si s6, a ofensa a4 moralidade.

Veja-se que ndo se propoe que a falha nio seja punida.
Existem outras tantas formas de apenar o administrador ou
o administrado que incorra em graves consequéncias a3 Admi-
nistracio por culpa, tais como indenizacdes no ambito civil e
processos administrativos funcionais capazes de levar, inclusive,
a demissdo.

Nio parece razoavel, no entanto, partindo das premissas
que expusemos (0s conceitos), que a culpa seja razio de levar
o cidadio a ter seus direitos politicos suspensos, ter que se
submeter a multas altissimas e tantas outras consequéncias
previstas na Lei de Improbidade, ou até mesmo em qualquer
outra norma que adote o ato culposo como pressuposto para a
responsabilizacio por imoralidade.

A moralidade ¢ um valor tio importante para a sociedade
que foi elevada ao patamar de principio constitucional. Todas as
relacdes entre Administracio e administrado devem ser regidas
pela moralidade. E em razdo dessa importincia que as consequ-
éncias de sua transgressao sio tao nefastas. Na prdtica, basta a
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noticia entre seus pares de que estd sendo processado por impro-
bidade administrativa que passard a ser persona non grata.

Contudo, a suposta afronta carreada pelo elemento culpa
a esse valor, apesar de relevantissimo, nio pode ser causa de
devassa na vida do administrado ou do administrador quando
agiu por ato meramente culposo.

Alias, acreditamos que a culpa nem podera ser conside-
rada transgressio a moralidade, haja vista a incompatibilidade
dos conceitos: se ndo ha vontade consciente, nio havera trans-
gressao.

Nio estamos a discutir se a ofensa a moralidade deve ser
combatida ou nio, pelo contrario. Estamos apenas demons-
trando que para ofender a moralidade é preciso que o agente
aja com a intencdo deliberada de desrespeita-la, razio pela qual
qualquer lei que preveja a ofensa aos preceitos da moralidade
(que para nos, inclui a probidade) em virtude de comporta-
mento meramente culposo serd inconstitucional por transbor-
damento da discricionariedade legislativa no preenchimento do
conceito cimeiro.

E por essas razdes, alojadas no plano conceitual, que resis-
timos a aceitar a possibilidade de responsabilizacio por culpa
em casos de afronta a moralidade e seus valores correlatos: ética,
probidade e honestidade.
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