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DIREITO ADMINISTRATIVO

2. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

(TRF/2R/Juiz/2007) Mostra-se legitimo o contrato administrativo celebra -
do tacitamente? Justifique.

Autora: Jaqueline Conesuque Gurgel do Amaral

O candidato devera abordar o conceito de contrato administrativo e a for-
malidade que o caracteriza para concluir ser possivel ou nao a celebracao
tacita.

Inicialmente, necessario estabelecer que para a maioria da doutrina nem
todo contrato celebrado pelo Poder Publico tem natureza de contrato adminis-
trativo. Isso porque aqueles contratos que sao regidos pelo direito privado (lo-
cagoes, por exemplo) denominam-se contratos da Administracao ou contratos
privados da Administracao, restando a denominacao de contratos administrativos
para aqueles regidos pelo direito publico.

Assim, em conceituacao dada por Hely Lopes Meirelles, o contrato admi-
nistrativo “é o ajuste que a Administracao Plblica, agindo nessa qualidade, firma
com particular ou outra entidade administrativa, para a consecu¢ao de objeti-
vos de interesse publico,nas condicoes estabelecidas pela propria Administragao”.
Ja para Fernanda Marinela, é a “‘convencao estabelecida entre duas ou mais pes-
soas para constituir, regular ou extinguir, entre elas, uma relagao juridica patri-
monial, tendo sempre a participacao do Poder Publico, visando a persecucao de
um interesse coletivo, sendo regido pelo direito publico™.

Em que pese os regimes administrativos distintos, para a doutrina, tan-
to os contratos administrativos quanto os contratos privados da administracao
recebem o mesmo tratamento quanto as condi¢oes e formalidades para esti-
pulagao e aprovacao, além do que as formalidades que precedem o contrato,
como a autorizagao para contratar, a exigéncia de licitacao e os eventuais re-
quisitos a serem observados também se disciplinam pelo direito
administrativo.

2. Os conceitos doutrinarios foram inseridos na resposta para auxiliar no estudo/revisao, mas
quando da realizagdo da prova escrita o instituto juridico devera ser definido com as préprias
palavras do candidato.
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Necessario dizer que os contratos administrativos estao regidos pelo dis-
posto na Lei 8.666/93.

Essa Lei, em seus artigos 60 a 62, estabelece as formalidades para a ce-
lebracao do contrato administrativo, sendo uma de suas caracteristicas ser o
contrato sempre formal. O artigo 60, paragrafo Unico, inclusive, estabelece ser
nulo e sem nenhum efeito o contrato verbal com a Administragao, salvo o de
pequenas compras de pronto pagamento, de valor ndo superior a R$ 4.000,00
(quatro mil reais).

Da analise de tais dispositivos conclui-se que os contratos administrati-
VOS Serao sempre escritos, ainda que o instrumento de contrato possa ser subs-
tituido por outros instrumentos habeis, como carta contrato ou nota de empe-
nho (art. 62, caput).

Nesse contexto, nao ha espaco para a celebragao tacita de contrato admi-
nistrativo, pois ha uma série de exigéncias prévias a sua celebracao (licitacao,
por exemplo), bem como para a sua celebragao em si.

Para confirmar esse raciocinio, a lei exige que até mesmo a prorrogagao
dos contratos ja celebrados seja justificada por escrito e previamente autoriza-
da pela autoridade competente para celebrar o contrato, nao se admitindo tam-
bém, em consequéncia, a prorrogagao tacita dos contratos administrativos.

Necessario dizer que a jurisprudéncia ja se posicionou nesse sentido, con-
forme se extrai do julgamento do AG 200802010010446 (Des. Federal Luiz Paulo
Da Silva Aradjo Filho, Sétima Turma Especializada, DJU 2.12.2008) e do AC
200951010084291 (Des. Federal Guilherme Couto, Sexta Turma Especializada,
E-DJ 6.2.2012), ambos do Tribunal Regional Federal da 22 Regiao®.

Assim, por todo o exposto, tendo em vista a absoluta incompatibilidade
com o sistema que rege os contratos administrativos, nao se admite no direito
brasileiro o contrato administrativo tacito.

(Cespe/TRF/5R/Juiz/2007) E posstvel clausular a arbitragem em contra-
to administrativo internacional? Fundamente sua resposta.

Autora: Jaqueline Conesuque Gurgel do Amaral

3. No ano desse concurso o Presidente da Comissao Examinadora, Des. Poul Erik Dyrlund foi
relator da AC 9602212306, em que se decidiu que nao se podia entender como prorrogagao
tacita de um contrato de locagdo em que a Unido era locataria o decurso do prazo de 10 (dez)
meses desde a notificagao de saida sem que os locadores propusessem agao de despejo.
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O candidato devera definir o contrato internacional, estabelecer o regime
juridico que é aplicavel a esses contratos, definir se é possivel a clausula de ar-
bitragem (compromisséria) nos contratos em que participa a Administracao
Publica, dizer o posicionamento do STJ sobre o tema e concluir se é possivel a
clausula em questao nos contratos internacionais.

Define-se contrato internacional como aquele acordo de vontades que
esta potencialmente sujeito a dois ou mais sistemas juridicos*.

No ambito administrativo,embora na maior parte das vezes a Administragao
encontre produtos e servigos de que necessita dentro do préprio pais,em alguns
casos precisa busca-los fora, ou, pelo menos, possibilitar a participagao de em-
presas de outros paises na licitacao. A licitacao, nesses casos, sera
internacional.

Se, em decorréncia de tal licitacao, sair vencedora empresa sediada no
pais, que fornecera produto ou servi¢o que aqui ja se encontra, o contrato admi-
nistrativo sera nacional, apesar de decorrente de uma licitagao internacional.
Aplica-se, nesse caso, sem sombra de duvida, a legislagao nacional.

Contudo, se a vencedora for empresa sediada em outro pais, sem filial do-
miciliada no Brasil, o contrato administrativo sera internacional.

Isso porque a classificacao do contrato administrativo em nacional ou in-
ternacional se da a partir de do domicilio das partes, do objeto do contrato e
principalmente de ser aplicavel mais de um ordenamento juridico.

Quando o governo brasileiro celebra um contrato administrativo com um
de seus nacionais, nao ha duvidas de que a legislagao aplicavel ao caso € a na-
cional. Contudo, quando um contrato administrativo é celebrado com pessoa ju-
ridica sediada e domiciliada em outro pais, a questao que se coloca é se ainda
assim aplica-se a lei imperativa nacional ou se a norma seria do estatuto pes-
soal da contratada.

No caso de contratacao entre particulares nacionais de paises diversos, a
relacao juridica é regida pela lei nacional dos paises contratantes e pelo
contrato.

4. AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do (Coord.). Direito do Comércio Internacional: aspectos
fundamentais. Sao Paulo: Aduaneiras, 2004. 395, p. 218.
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No entanto, quando o contrato tem como partes um Estado e uma empre-
sa privada, nao existe a simetria existente quando a celebracao é feita entre par-
ticulares, regendo-se a relagao juridica pelo direito do Estado contratante.

Nesses casos, 0 Estado nao pode abrir mao de sua supremacia, que se re-
vela através das clausulas exorbitantes do contrato administrativo, que em ulti-
ma analise atendem ao postulado de legalidade ao qual o ente contratante esta
adstrito.

A discussao, entao, é se os postulados que regem o contrato administrativo
interno, aplicaveis, como visto, ao internacional, permitem a estipulacao de clau-
sula compromissoria, ou seja, a resolucao dos conflitos através da arbitragem.

A Lei 8.666/93 ¢ silente quanto a possibilidade de se clausular arbitra-
gem nos contratos administrativos.

Contudo a Lei de Arbitragem (Lei 9.307/96) afirma que “as pessoas capa-
zes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”. Assim, sendo o Estado pessoa juridica e, por-
tanto, capaz, poderia se valer da arbitragem.

Necessario observar que ainda em 2006 o STJ julgou uma série de pro-
cessos em que julgou valida clausula compromissoria em contrato celebrado por
Sociedade de Economia Mista, deixando consignado expressamente que nao é
contra o interesse publico que a Administracao Publica clausule a arbitragem
(vide AgRg no MS 11.308/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Segao, DJ 14.8.2006).

Para afastar qualquer duvida de que a Administracao Publica pode esti-
pular clausula compromisséria, a Lei 9.307/96 foi alterada recentemente pela
Lei 13.129/2015, estabelecendo expressamente a possibilidade de administra-
Gao publica direta e indireta utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos re-
lativos a direitos patrimoniais disponiveis (art. 1°, § 1°).

E se assim é quanto aos contratos administrativos internos, assim tam-
bém deve ser quanto aos contratos administrativos internacionais, ja que am-
bos sao regidos pelas mesmas normas.

Dessa forma, é plenamente possivel clausular arbitragem em contrato ad-
ministrativo internacional.

3. CONTROLE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

(TRF/2R/Juiz/2018) Disserta¢do: Improbidade Administrativa. O candi-
dato deverd abordar, necessariamente, os seguintes topicos: a) Sujeitos: pessoa
juridica; particular; agente politico; conselhos de fiscalizagdo do exercicio
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profissional; sucessores do improbo. b) Medidas cautelares: Indisponibilidade de
bens: cabimento; duragdo; afastamento do agente publico; sequestro. c) Atos de
improbidade: atos administrativos (discricionariedade; controle; erro de apre-
ciacdo e discricionariedade técnica), legislativos e jurisdicionais. d) Tipologia ob-
jetiva e subjetiva: conceitos juridicos indeterminados e improbidade; enriqueci-
mento ilicito; atos lesivos ao patrimonio publico; atos de concessdo ou aplicacdo
indevida de beneficio financeiro ou tributdrio; atos atentatdrios aos principios re-
gentes da atividade estatal; atos dolosos e culposos: a culpa grave e a cegueira
deliberada. Inter-relacdo das decisoes proferidas nas esferas administrativa, pe-
nal e civil. ) Competéncia: A questdo do foro por prerrogativa de funcdo; atos
praticados em detrimento de sociedade de economia mista federal. f) Prescri¢do:
Prazos; ato de improbidade que caracteriza crime; prosseguimento, apds o ad-
vento da prescricdo, para fins de viabilizar ressarcimento ao erdrio puiblico: E ca-
bivel? g) Sentenga: requisitos; congruéncia. Consectdrios. h) Sangdes: adequa-
¢do a natureza do ato e dosimetria: perda de bens ou valores; ressarcimento do
dano; dano moral; perda da fungdo publica: Pode o juiz federal decretd-la se o
agente é vinculado a administracdo estadual ou municipal? Hd atos tmprobos de
pequeno potencial ofensivo? Aplica-se o principio da insignificdncia em atos de
improbidade? i) Acordo de leniéncia e Lei de Improbidade Administrativa.

Autor: Emmanuel Mascena de Medeiros

Em uma questao tao longa, e com roteiro tao especifico dos temas que
devem ser enfrentados, o primeiro cuidado que se deve ter é abordar, especifi-
camente, todos os pontos apontados pelo examinador, sem exce¢ao. Acréscimos
de tdépicos nao incluidos nos pontos obrigatdrios da resposta sao bem-vindos,
mas exigem cuidado especial para que nao comprometam nem o tempo, que
deve ser administrado com sabedoria na elaboragao de provas dissertativas,nem
o espaco disponibilizado, que, muitas vezes, é pouco até para o roteiro apresen-
tado. Havendo limitacao de espaco, deve-se sempre primar pelo enfrentamento
dos temas indicados pelo examinador, ainda que se detenha conhecimentos
aprofundados sobre o topico abordado. Além de conhecimento, é preciso plane-
jamento para a elaboragao de uma boa resposta dissertativas em um concurso
publico.

O sujeito passivo da improbidade administrativa sera a administracao di-
reta dos entes federados (Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios), bem
como os entes da administracao indireta e as entidades que recebem auxilio
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financeiro da administracao publica. O sujeito ativo da improbidade administra-
tiva pode ser o agente publico ou o particular que cooperar com ele na pratica
da imoralidade administrativa. Embora haja controvérsia na doutrina, o STJ ad-
mite a possibilidade (REsp 1122177) de pessoa juridica ser sujeito ativo de ato
de improbidade administrativa, posicao refor¢ada pelo art. 30, inc. |, da Lei n.
12.846/13, que afirma que a responsabilizacao de pessoas juridicas, nos termos
daquela lei, nao impede a aplicagao das penas previstas na Lei n. 8.429/92.

O conceito de agentes publicos adotado pela Lei de Improbidade
Administrativa é amplo, incluindo mesmo aqueles que exercem fungao publica
temporaria ou gratuita. Nao ha litisconsdrcio passivo necessario entre aqueles
que praticam atos de improbidade administrativa e os terceiros beneficiados. O
particular, todavia, somente se sujeitara as cominacdes previstas na lei de im-
probidade administrativa se figurar também um agente publico no polo passi-
vo da demanda, ja que sé pratica atos de cooperacao com o agente publico, nao
sendo possivel o ajuizamento da acao civil publica somente contra particulares.
Em outras palavras, se houver particular que concorreu para o ato de improbi-
dade, a acao civil publica pode ser ajuizada s6 contra o agente publico que con-
correu para a pratica do ato, mas jamais apenas contra o particular.

Quanto aos agentes politicos, ainda quando sujeitos a julgamento por cri-
me de responsabilidade, podem ser demandados, sem foro por prerrogativa de
funcao, em razao do cometimento de atos de improbidade administrativa. O
Presidente da Republica é uma excecao a essa regra, ja que, nos termos da
Constituicao, seu julgamento se da em regime especial pelo Senado Federal.

A legitimidade ad causam para a propositura de acao civil publica por ato
de improbidade administrativa é do Ministério Publico e do ente publico que te-
nha sofrido as consequéncias negativas do ato improbo. Caso o Ministério Publico
nao seja o autor da demanda, atuara, necessariamente, como fiscal da lei, sob
pena de nulidade.

Os conselhos de fiscalizagao profissionais possuem, em regra, a natureza
juridica de autarquia, podendo, por isso, ser sujeitos passivos de atos de impro-
bidade administrativa. A excecao € a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), que,
nos termos da posicao tomada pelo STF no julgamento da ADI 3026, possui na-
tureza juridica de servico publico independente, nao integrando a administra-
cao publica indireta. E defensavel que a OAB nio possa ser sujeito passivo de
ato de improbidade administrativa, ja que, nos termos da atual jurisprudéncia
dos tribunais superiores, os créditos decorrentes da relacao juridica travada en-
tre a OAB e os advogados nao compdem o erario e, consequentemente, nao tém
natureza tributaria.
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Acerca da responsabilidade dos sucessores de quem comete ato improbo,
o art. 8% da Lei de Improbidade Administrativa diz que o sucessor daquele que
causar lesdo ao patriménio publico ou se enriquecer ilicitamente esta sujeito as
cominagoes da Lei n. 8.429/92 até o limite do valor da heranca. Obviamente, so-
mente as sangdes pecuniarias podem ser transmitidas aos sucessores, que nao
podem, por exemplo, ser alcancados por proibicdes para contratar com o Poder
Publico. Além disso, 0 STJ possui entendimento (Aglint no AREsp 890797) no sen-
tido de que a responsabilizagao dos sucessores disposta no art. 8° da Lei de
Improbidade Administrativa sé se aplica aos atos de improbidade tipificados nos
arts. 9° (atos que importam enriquecimento ilicito) e 10 (atos que causam pre-
juizo ao erario) da Lei n. 8.429/92.

A Lei de Improbidade Administrativa possibilita, como medida cautelar, a
indisponibilidade de tantos bens quantos bastem para cobrir as punicoes pe-
cuniarias decorrentes de atos de improbidade. O valor da eventual multa civil,
como sangao diversa e autdnoma do ressarcimento integral do dano, deve ser
levado em consideracao no momento da determinagao da indisponibilidade.

Essa medida de indisponibilidade distingue-se do sequestro de bens, ja
que dispensa a individualizagao, pelo autor da acao de improbidade, dos bens
que pretende tornar indisponiveis. A medida cautelar recaira sobre a universali-
dade de bens do demandado, sendo admita, apds a concessao da liminar, a in-
dicacao, pelo réu, se houver excesso, de bens suficientes para suportar os efei-
tos da eventual condenagao na acao.

De toda forma, é essencial para a decretacao da indisponibilidade que o
autor da acao publica estime o valor da condenagao patrimonial, pois s6 assim
havera parametro para a analise e cumprimento da medida cautelar em
comento.

Nao ha vedacao a que essa determinacao seja deferida sem oitiva prévia
da parte contraria, antes mesmo da notificacao prévia prevista no art. 17 da Lei
de Improbidade Administrativa. E que, nos termos da jurisprudéncia do STJ so-
bre o tema, a decretacao de indisponibilidade de bens em improbidade admi-
nistrativa independe de prova de dilapidagao patrimonial para a configuragao
do periculum in mora, que esta implicito no préprio art. 7° da Lei 8.429/92.

A decretagao da indisponibilidade de bens é medida possivel mesmo nas
acoes que buscam a penalizagao de atos de improbidade que atentam contra
os principios da Administracao Publica, que sao aqueles punidos com as meno-
res penas na Lei n. 8.429/92.

Essa indisponibilidade nao alcanga os bens definidos por lei como impe-
nhoraveis, embora, segundo o STJ, os bens de familia possam ser objeto de me-
dida de indisponibilidade prevista na Lei de Improbidade Administrativa. A
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indisponibilidade pode incidir sobre bens adquiridos antes do cometimento do
suposto ato de improbidade administrativa.

O paragrafo Unico do art. 20 da Lei n. 8.429/92 prevé a possibilidade de
mais uma medida cautelar: o afastamento do agente publico de seu cargo. Quanto
a duracao dessa medida, ha um importante precedente do STJ, AgRg na SLS
1957/PB, de 2014, que estabelece que o afastamento cautelar deve ter por pra-
zo maximo 180 dias, contados da data da determinacao da medida, ou até o tér-
mino da instrucao processual, 0 que ocorrer antes.

A caracterizagao de um ato administrativo como discricionario nao impe-
de sua definicao como ato de improbidade. Nao deve o Judiciario invadir o mé-
rito administrativo, revisando as razoes de conveniéncia e oportunidade. Mas
isso ndao impede a sindicabilidade jurisdicional do ato discricionario quanto a
sua juridicidade, o que podera resultar na verificagao, no caso concreto, por exem-
plo, de violagao de principios administrativos por parte do agente publico.

No campo regulatério, ganha destaque o tema da discricionariedade téc-
nica, que parte do pressuposto de que algumas op¢des devem ser abordadas do
ponto de vista técnico, e nao somente da conveniéncia e oportunidade da
Administracao Publica. A liberdade deciséria fundada na técnica também nao
afasta a possibilidade de um determinado ato ser caracterizado como improbi-
dade administrativa. A discricionariedade técnica também nao escapa a sindi-
cancia judicial caso desajustada a juridicidade, o que pode redundar na apura-
¢ao, por exemplo, de desvio de finalidade grave a justificar o enquadramento do
ato como improbo.

A questao do erro de apreciagao envolve a analise de juizos de fato e jui-
zos de valor. O juizo de fato caracteriza-se pelo conhecimento da realidade. Sua
analise equivocada podera resultar num erro de fato. O juizo de valor, por sua
vez, € um posicionamento em relacao a realidade. Sua avaliagao equivocada
pode gerar um erro manifesto de apreciacao. Os vicios nos juizos de fato e de
valor podem gerar a caracterizacao de atos como improbos, mas, para tanto, é
preciso que a escolha do agente publico destoe do homem médio, consubstan-
ciando erro manifesto de apreciacdo violador da juridicidade. E preciso cuidado
nessa seara, para que a apreciacao judicial nao se transforme em substituicao
da escolha do administrador.

Em principio, é possivel que ato legislativo inconstitucional seja editado
e possa caracterizar improbidade administrativa. A atuacao do Judiciario, aqui,
deve respeitar as opcoes politicas do legislador e sondar, com base no principio
constitucional da moralidade, se o real elemento volitivo do legislador era ou
nao probo. Se, por exemplo, um membro do Legislativo receber propina para a

30



DIREITO ADMINISTRATIVO

aprovacao de uma norma, € possivel, em tese, que sua conduta seja enquadra-
da como improbidade administrativa.

O STJ ja reconheceu, no julgamento do REsp 1181511, em 2014, a possi-
bilidade de o Judiciario realizar, no julgamento de acgao civil publica de impro-
bidade administrativa, o controle difuso de constitucionalidade de ato legislati-
vo em pedido incidental, como questao prejudicial indispensavel a configuracao
de ato de improbidade praticado por um legislador no exercicio de sua ativida-
de prépria.

Também os atos judiciais, quando praticados com ma fé ou fraude, podem,
em tese, ser enquadrados como atos de improbidade administrativa. A indepen-
déncia do magistrado, garantida pela Constituicao, nao pode servir de escudo
para a tomada de decisdes parciais,com ou sem o recebimento de vantagem in-
devida, ou para a omissao deliberada na atuacio. E importante destacar que nio
sera a atuagao incompetente de um julgador que justificara sua responsabiliza-
¢ao por improbidade, é preciso a prova do proposito deliberado de praticar o
ato judicial para alcancgar fim ilicito.

Os atos de improbidade administrativa encontram-se definidos nos arti-
gos 9, 10, 10-A e 11 da Lei de Improbidade Administrativa.

O art. 9° apresenta as condutas que, nos termos da legislacao, configuram
atos de improbidade que importam enriquecimento ilicito. Nos termos do caput
do artigo, constitui ato de improbidade administrativa, importando enriqueci-
mento ilicito, auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razao
do exercicio de cargo, mandato, fungao, emprego ou atividade nas entidades
mencionadas no art. 1° da Lei n. 8.429/92. Sao os atos de improbidade mais gra-
ves, punidos com as maiores penas. Sao, ao todo, tipificadas doze hipdteses de
enriquecimento ilicito nos incisos do referido artigo, que nao encerram todas as
hipoteses de enriquecimento, ja que é possivel a puni¢cao diretamente com base
na definicao de enriquecimento ilicito prevista no caput. No que se refere ao
elemento subjetivo, é importante ressaltar que esses atos de improbidade ad-
ministrativa somente podem ser punidos se cometidos com dolo.

O art. 10 trata dos atos de improbidade que causam prejuizo ao erario,
definidos, no caput,como aqueles que causam lesao ao erario, por agao ou omis-
sao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagao, mal-
baratamento ou dilapidacao dos bens ou haveres das entidades referidas no art.
1° da Lei n. 8.429/92. Inicialmente, ja se destaca a distincao do elemento sub-
jetivo, ja que o ato administrativo que causa prejuizo ao erario pode existir na
modalidade culposa, ao invés dos demais atos improbos, sempre dolosos. Mas
vale ressaltar que a culpa a justificar a qualificacdo de uma conduta como im-
probidade administrativa é somente a denominada culpa grave. Em outras
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palavras, somente quando o agente publico atuar com diligéncia abaixo do nor-
mal, com grave inobservancia de dever de cuidado, é que a conduta culposa,
qualificada como grave, podera justificar a imposicao das graves penas da Lei
de Improbidade Administrativa.

Na redacao original, o art. 10 possuia treze incisos, que detalhavam hipé-
teses de atos que causam prejuizo ao erario. Entretanto, por meio de alteragoes
posteriores, foram acrescentados mais oito incisos, possuindo o art. 10, atual-
mente, vinte e um. Assim como ja se disse ao se tratar do art. 9°, é possivel o
enquadramento do ato como improbo com base na cabeca do artigo, sem que
haja o enquadramento em um dos mais de vinte incisos do art. 10 da Lei n.
8.429/92.

O art. 10-A define que constitui ato de improbidade administrativa qual-
quer agao ou omissao para conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou
tributario contrario ao que dispéem o caput do art. 8° da Lei Complementar n.
116/03, que determina que a aliquota minima do Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza é de 2% (dois por cento). Dispoe, ainda, que sera também
considerado ato de improbidade administrativa a concessao de isengdes, incen-
tivos ou beneficios tributarios ou financeiros, inclusive de reducao de base de
calculo ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma que
resulte, direta ou indiretamente, em carga tributaria menor que a decorrente da
aplicagao da aliquota minima anteriormente citada (2%). O elemento subjetivo
no cometimento destes atos de improbidade sera sempre o dolo.

O art. 11, por seu turno, apresenta os atos de improbidade administrativa
assim considerados por atentarem contra os principios da Administracao Publica.
0 caput define que “constitui ato de improbidade administrativa que atenta con-
tra os principios da administragao publica qualquer agao ou omissao que viole
os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicoes”
Esse é o artigo que apresenta os maiores riscos na sua aplicagao, ja que inume-
ros atos podem resultar em violagao de principios administrativos sem, contu-
do, serem graves a ponto de se justificar a aplicagao das penas previstas na Lei
n.8.429/92. Sobre esse tema, o STJ ja decidiu que “no caso especifico do art. 11,
€ necessaria cautela na exegese das regras nele insertas, porquanto sua ampli-
tude constitui risco para o intérprete induzindo-o a acoimar de improbas con-
dutas meramente irregulares” (REsp 480387) e também que "a lei alcanca o ad-
ministrador desonesto, nao o inabil, despreparado, incompetente e desastrado®
(REsp 213.994). Os atos administrativos que atentam contra os principios da
Administracao Publica sao sempre dolosos, embora o STJ admita que o elemen-
to subjetivo, nesse caso, é o dolo genérico de realizar conduta que atente con-
tra os principios da Administracao Publica, nao sendo necessaria a presenca de
dolo especifico (REsp 951.389).
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O ato de improbidade administrativa nunca podera resultar de uma res-
ponsabilizacao objetiva. Por mais complexa que possa ser a prova do elemento
subjetivo, sempre devera haver a prova do dolo ou da culpa grave (esta ultima
apenas no caso do art. 10). Nao fosse assim, nao haveria a distingao entre atos
de improbidade e meras ilegalidades cometidas por agentes publicos. Como ja
disse o STJ: "a improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento
subjetivo da conduta do agente” (AIA 30).

E classica a licio de que ha independéncia entre as instancias civil, pe-
nal e administrativa, afastada apenas quando a conclusao do processo penal
afirmar que nao ocorreu o fato ou se existir prova inequivoca de que o agente
nao foi o causador do ilicito, casos em que a conclusao penal vinculara as de-
mais instancias. E preciso, todavia, atentar para a possibilidade, por exemplo, de
dupla condenagao na obrigacao de ressarcir o erario. A independéncia das ins-
tancias nao autoriza a duplicidade de punicao, matéria que devera ser aferida
quando do cumprimento das decisdes de cada esfera sancionadora.

Tem ganhado espago na doutrina, e ja em algumas decisoes judiciais, o
estudo da aplicacao da teoria da cegueira deliberada, também conhecida como
doutrina da evitacao da consciéncia, no ambito da analise do cometimento de
atos de improbidade administrativa.

A cegueira deliberada assemelha-se ao dolo eventual, e assim vem sendo
considerada em varias decisoes judiciais na seara criminal. Foi assim, por exem-
plo, em voto do Ministro Celso de Mello na A¢ao Penal n. 470 (Mensalao). No
dolo eventual, o agente nao quer a producao do resultado ilicito, mas age assu-
mindo o risco, por ele previsto, de sua produgao.

Nao existindo limitacao quanto as espécies de dolo capazes de justificar
a condenacao por ato de improbidade administrativa, € possivel, em tese, que a
cegueira deliberada sirva de fundamentacao do elemento subjetivo na pratica
de ato de improbidade administrativa. Em ao menos uma decisao, no Tribunal
de Justica de Sao Paulo (APL 0009252-56.2010.8.26.0073),em 2014, assim ja se
fundamentou uma condenacao.

O STF, no julgamento da ADI 2797, em 2006, declarou a inconstituciona-
lidade de Lei n.10.628/02, na parte em que alterava o Cédigo de Processo Penal
para, alterando seu art. 84, incluir previsao de competéncia por prerrogativa de
funcao para o julgamento de atos de improbidade por autoridade detentora de
prerrogativa de foro em razao do exercicio de funcao publica.

Prevaleceu o argumento de que nao se pode equiparar, para fins de esta-
belecimento de competéncia, a agao de improbidade administrativa, de nature-
za civil,com a acao penal. Dessa forma, nao ha foro por prerrogativa de funcao
para o julgamento de acoes de improbidade administrativa.
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