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RESUMO: O presente artigo pretende investigar a
distincdo entre ato de improbidade administrativa e
ato meramente ilegal. Para tanto, ira aprofundar nas
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nogdes proprias do Direito Penal, consubstanciadas
na concepgdo de riscos permitidos e riscos proibidos.
Também serd abordado o direito ao erro do adminis-
trador. Ao final, serdo feitas consideragdes finais, como
forma de conclusdo sobre o contexto entdo investi-
gado, em que sera possivel verificar a possibilidade
da aplicabilidade de tais teorias também no ambito
da improbidade administrativa. A metodologia do
estudo, inserida na vertente dogmatico-juridica, parte
do estudo de bibliografia, legislacdo e entendimentos
jurisprudenciais sobre o tema.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Ilega-
lidade. Riscos permitidos. Riscos proibidos. Direito
ao erro.

ABSTRACT: This article intends to investigate the
distinction between an act of administrative improbity
and a merely illegal act. To this end, it will delve
deeper into the notions specific to Criminal Law,
embodied in the conception of permitted risks and
prohibited risks. The administrator’s right to error will
also be addressed. At the end, final considerations will
be made, as a form of conclusion about the context
investigated, in which it will be possible to verify
the possibility of the applicability of such theories
also in the context of administrative improbity. The
methodology of the study, inserted in the dogmatic-
legal aspect, is based on the study of bibliography,
legislation and jurisprudential understandings on
the topic.

Keywords: Administrative dishonesty. Illegality.
Right to error.
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Delimitacao do objeto

O presente estudo pretende analisar a distincao entre
ilegalidade e improbidade administrativa, com base em
teorias ja aprofundadas no campo do Direito Penal, conside-
rando a similaridade que pode ser observada em diferentes
campos do Direito Sancionatério. O estudo parte das altera-
¢Oes trazidas pela Lei n°® 14.230/21, que transformou total-
mente o regime juridico da improbidade administrativa. As
mudancas trazidas pela legislacdo refletem a consciéncia do
desafio de equilibrar a tutela da probidade com a seguranca
juridica para o exercicio das atividades da Administragao
Puablica, sem o risco de que a excessiva responsabilizacao
por improbidade possa paralisar a agdo administrativa*.

De inicio, sera tratada a distingao genérica entre ilega-
lidade e ato de improbidade administrativa, tendo em conta
as alteracdes legislativas promovidas no regime juridico da
improbidade administrativa.

Ap6s, serd aprofundada a nogao de riscos permitidos
e riscos proibidos, bem como a concepgdo de direito ao erro
do gestor publico.

4  Um dialogo com o viés provavelmente mais autoritario da Lei original
(Lei n° 8.429/92) pode ser estabelecido com o seguinte estudo:GUEDES,
Jefferson Carlos Carus; FERREIRA, Fabio Luiz Braganga. A atualidade
do pensamento autoritario no Brasil no caso das 10 (dez) medidas contra
a corrupgdo: uma visdo do Direito a partir de Francisco Campos, Revista
Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 123,pp. 387-429, jul./dez.
2021.
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Em seguida, serdo feitas consideragdes finais a respeito
da aplicabilidade ou ndo de referidas teorias ao campo da
improbidade administrativa.

Para tanto, a metodologia do estudo, inserida na ver-
tente dogmatico-juridica, parte do estudo de bibliografia,
legislacdo e entendimentos jurisprudenciais sobre o tema.

2. Distingao entre ilegalidade e ato improbo: A
essencialidade do elemento subjetivo (DOLO)

Embora a conceituagdo de improbidade administrativa
nao seja tarefa facil, ja prevalecia, antes mesmo da vigéncia da
Lei n. 14.230/2021, a auséncia de identificacdo entre os con-
ceitos de ilegalidade e ato de improbidade administrativa®.

Sobre o tema, Marcelo Harger assim aponta:“[a] im-
probidade depende de ilicitude, mas nem todos os atos ili-
citos serdo passiveis de punicdo por improbidade. Somente
os atos ilicitos nos quais o elemento desonestidade estiver
presente é que poderdo ofender a lei de improbidade caso
se enquadrem em uma das hipéteses previstas nos arts. 90 a
11 da Leine 8.429/92. Improbidade é ilegalidade qualificada
pelo dolo do agente”®.

5  Sobre a confusado entre os conceitos de ilegalidade e ato de improbidade,
ver, dentre outros: FORTINI, Cristiana. Carta do ministro da Educagao:
improbidade ou ato irregular ?Consultor Juridico - Conjur, 28 de fevereiro
de 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-fev-28/interesse-
publico-carta-ministro-educacao-ato-improbidade-ou-conduta-irregular.
Acesso em: 13/12/2021; e FERRAZ, Luciano. Entre os Conceitos de
Ilegalidade e Improbidade Administrativa. Interesse Pablico, Conjur, 07
jul. 2016. Disponivel: https://www.conjur.com.br/2016-jul-07/interesse-
publico-entre-conceitos-ilegalidade-improbidade-administrativa. Acesso
em: 13/12/2021.

6  HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentdrios a Lei n® 8.429/92.
Séao Paulo: Atlas, 2015, p. 16/17
A aproximacao da improbidade com a moralidade administrativa é tratada
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O Superior Tribunal de Justica também j4 tem apre-
sentado, ha alguns anos, entendimento sedimentado
pela diferenciacdo entre ato ilegal e ato de improbidade
administrativa.A titulo de exemplo, e para fins didéaticos,
cita-se trecho de ementa oriunda daquela corte:“[a] A ile-
galidade e a improbidade ndo sao, em absoluto, situagdes
ou conceitos intercambidveis, ndo sendo juridicamente
aceitavel tomar-se uma pela outra (ou vice-versa), uma vez
que cada uma delas tem a sua peculiar conformacao estrita:
a improbidade ¢, destarte, uma ilegalidade qualificada pelo
intuito malsdo do agente, atuando sob impulsos eivados de
desonestidade, malicia, dolo ou culpa grave (...)"".

Embora o cendrio interpretativo se afigure, aparen-
temente, pacificado, o certo é que a préatica ainda envolve

por Marcio Cammarosano: “Mas ofensas a ordem juridica nao sio todas
qualificadas pelo Direito como da mesma gravidade, por forca mesmo
das consequéncias nele previstas. Ndo observancia de normas juridicas
ha que implicam irregularidades passiveis de saneamento que, em certas
circunstancias, se pde até como obrigatdrio, consoante tém proclamado
a doutrina, a jurisprudéncia, até com base em expressa previsao legal,
em homenagem a seguranca juridica, a protecdo da confianca legitima,
da boa-fé, do interesse publico enfim. [..] Mas ofensas a ordem juridica
pode haver que se tenham como agravadas, a ensejar instrumentos para
restauragdo da legalidade, passiveis de serem manejados até por mais
de um legitimado ativamente, com ou sem a previsdo de promogdo de
responsabilidades, com aplicagdo ou ndo de san¢des de variada natureza.
Dentre as razdes ou circunstancias que agravam dada violacao a ordem
juridica aloca-se, como temos sustentado, a concomitante ofensa a valores
morais juridicizados, como juridicizados, nos termos em que juridicizados.
Ocorre entdo ofensa a moralidade administrativa -moralidade juridica
- passivel de ser protegida, resguardada, restaurada, inclusive por
iniciativa de qualquer cidaddo manejando agdo popular(CR., art. 5°,
LXXII)”. (CAMMAROSANO, Marcio. O elemento subjetivo dolo para
configuragdo de improbidade administrativa e o reconhecimento de sua
ocorréncia por Tribunais de Contas. In: MOTTA, Fabricio; VIANA, Ismar
(coord.). Improbidade administrativa e Tribunais de Contas: as inovagées da Lei
n° 14.230/2021. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 207-218).

7  Aglnt no REsp 1518133/PB, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04,/09/2018, DJe 21/09/2018.
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muitas complexidades, de modo tal que, especialmente na
redacdo original da Lei de Improbidade Administrativa (Lei
n°8.429/92), havia uma realidade normativa que acabava por
criar uma zona cinzenta® entre atos ilegais e atos improbos
- seja pela entdo redagdo extremamente aberta do caput do
art. 11, em que a afronta por si s6 ao principio da legalidade
poderia ensejar um ato de improbidade administrativa, seja
também em razdo da previsdo entdo vigente que admitia a
modalidade culposa do ato de improbidade quanto as con-
dutas que gerassem dano ao erario (art. 10 da lei de regéncia).

Mais recentemente, de todo modo, apos a reforma
realizada pela Lein. 14.230/2021, a Lei de Improbidade Ad-
ministrativa passou a trazer previsdes expressas que afastam
qualquer possibilidade confusao conceitual e normativa
entre ilegalidade e ato de improbidade administrativa.

Tais disposicOes merecem ser elencadas, de modo a
evidenciar-se o atual regime juridico-legal vigente.

A exigéncia necesséria do elemento subjetivodolo pode
ser considerada uma das mais relevantes alteragdes proce-
didas na lei, sendo que somente condutas dolosas podem
ser consideradas como atos de improbidade (art.1°, §1°,
incluido pela Lei n. 14.230/2021). Com efeito, de maneira
esclarecedora, o novel art. 17-C, §1°prevé, expressamente,
que “[a] ilegalidade sem a presenca de dolo que a qualifique
nao configura ato de improbidade”. Pode ser verificada a
presenca do dolo quando se verifica, na conduta, vontade
livre e consciente de atingir fim considerado como ilicito
pela norma.

8  Luciano Ferraz adverte para os efeitos da confusdo conceitual em: FERRAZ,
Luciano. Entre os Conceitos de Ilegalidade e Improbidade Administrativa.
Interesse Ptblico, Conjur, 07 jul. 2016. Disponivel: https://www.conjur.com.
br/2016-jul-07/interesse-publico-entre-conceitos-ilegalidade-improbidade-
administrativa. Acesso em: 12/05/2021.
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Além do dolo, deve estar presente também o fim especial
de agir - a finalidade de obter proveito ou beneficio indevido
para si ou para outrem (art. 11, §3°, incluido pela nova lei).Os
dispositivos dialogam ainda com o art. 11 caput, que preveé
que a violacdo da legalidade se constitui em modalidade
de ato de improbidade administrativa desde que a conduta
esteja enquadrada em alguma das hipéteses do rol taxativo
do referido artigo, na nova redacéo.

Ademais, o art. 17, §16, incluido pela nova lei, determi-
na que: “[a] qualquer momento, se o magistrado identificar
a existéncia de ilegalidades ou de irregularidades adminis-
trativas a serem sanadas sem que estejam presentes todos
os requisitos para a imposicdo das sancoes aos agentes
incluidos no polo passivo da demanda, podera, em decisao
motivada, converter a acdo de improbidade administrativa
em acgao civil pablica™

9  Luciano Ferraz assim comenta a nova regra: “Note-se que o dispositivo
legal pressupde que irregularidades (convalidaveis ou saneaveis)
ou ilegalidades, estejam a funcionar como causas de pedir para as
imputagdes requeridas nas agdes de improbidade administrativa, todavia
sem que se subsumam as condutas objurgadas a nocao de improbidade
administrativa. Nesse diapasdo, supera-se a visdo da acdo de improbidade
administrativa como tipico instrumento de controle da atividade
administrativa, passando a ser qualificado como cajado processual para
a responsabilizacdo de agentes comprovadamente desonestos. Essa
alteragdo de visdes traduz, afinal, que a improbidade administrativa ndo
é consequéncia automatica da mera ilegalidade da conduta adversada
na agdo judicial [..]JEm outras palavras, se a discussdo que se estabelece
nos processos judiciais de improbidade administrativa em curso (ainda
nao transitados em julgados conforme decidido pelo STF no Tema 1.199)
circunscreve-se a meras irregularidades formais ou procedimentais, a
intepretacdes divergentes de dispositivos legais, a conflitos entre regras
e orientagdes emanadas de 6rgdos publicos diferentes, a debates sobre
correntes de pensamento doutrinario e jurisprudencial, ou, ainda, se o
que se pretende com a acao é impedir iniciativas de gestdo e hostilizar
atos ilegalidades decorrentes de inabilidades ou despreparo profissional,
bem como de comportamentos administrativos desacompanhados de
elementos subjetivos que possibilitem qualifica-los como tipicos atos de
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Caminha no mesmo sentido a norma prevista no art. 17-
D, que determina que a agdo por improbidade administrativa
é repressiva, de carater sancionatério, destinada a aplicagao
de sangdes de carater pessoal, e ndo constitui agdo civil, ndo
se admitindo o seu ajuizamento para o controle de legalidade
de politicas ptublicas e para a protecao do patrimonio ptblico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

A referida norma esclarece que o exame judicial sobre
ailegalidade ou ndo de determinado ato, sem que haja dolo,
nao deve ser sequer processado pelo instrumento da agdo de
improbidade administrativa.Percebe-se que, com a reforma
realizada pela Lei n. 14.230/2021, passou-se a exigir um ele-
mento subjetivo bastante qualificado para a ocorréncia do ato
de improbidade - consubstanciado em uma conduta dolosa,
com vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito
tipificado em lei, ndo se confundindo com a mera vontade,
tampouco se confundindo com interpretacdes divergentes
sobre o ordenamento juridico, além de ser exigido um fim
especifico de agir voltado ao fim de obter proveito indevido
para si ou para outrem (art. 1°, §§2°, 3°,8°c/c art. 11, §1°, da
Lei de Improbidade Administrativa, conforme redagao dada
pela Lei n. 14.230/2021).

Para a configuragao do ato de improbidade administra-
tiva, portanto, ndo é suficiente uma mera adequacao formal
da conduta a descri¢do em norma juridica - é necessaria
analise ndo s6 da legalidade, mas também da tipicidade’

improbidade administrativa (que passaram com a nova lei a exigir o dolo
com fim especifico de produzir vantagem indevida para o agente ou para
outrem para a respectiva qualificacdo), o caminho a ser percorrido no
ambito do Poder Judiciario é o da Lei 7.347/85 e nao o da Lei 8.429/92”.
https://www.conjur.com.br/2023-jun-22/interesse-publico-convertendo-
resistencias-lei-improbidade-administrativa

10 “Tipificagdo formal é entendida como subsungéo do conceito do fato ilicito
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em toda a sua completude (tipicidade formal, material e tipo
subjetivo doloso), além da culpabilidade do agente.

A mera adequagao formal, portanto, do ponto de vista
dos parametros objetivos da justa causa para a acao de impro-
bidade administrativa, deve também observar a tipicidade
material - além de sofrer limitagdes também por meio do
elemento subjetivo'.

A tipicidade material, por sua vez, também exige a
existéncia de um contetido material do tipo'?, de modo tal
que condutas que ndo produzam riscos proibidos ou que nao
sejam suficientes lesivas ao bem juridico tutelado (como as
condutas insignificantes) tampouco poderao ser enquadra-
das como improbidade administrativa - restando apenas o
exame de legalidade do ato, pelos meios préprios, uma vez

ao conceito legal. Tipificagdo material, encerrada a tipificacdo formal inicial,
é apuracdo valorativa do grau de lesdo ou perigo de lesdo que se dirige
contra o bem juridico tutelado. Subjetiva se denomina a forma de disposi¢do
legal do elemento animico do ato improbo. Objetiva alude a forma
linguistica de exteriorizagdo do ato improbo” (OLIVEIRA, José Roberto
Pimenta. GROTTIL, D. A. M. . Panorama do sistema de responsabilizacao
pela pratica de atos de improbidade administrativa na LIA reformada. In:
OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves.. (Org.). Lei
de Improbidade Administrativa Reformada. Leis 8.429/92 e 14.230/21. 1ed. Sao
Paulo: RT - Thomson Reuters, 2022, v. 1, p. 51-84.

11 Eduardo Kahler Ribeiro aponta haver alguns parametros juridicos que
limitam a imputagdo do ato de improbidade administrativa, de modo a dar
proporcionalidade e a extirpar os eventuais excessos que poderiam resultar
do regime de normas com textura aberta. Seriam eles: a tipicidade material
(extirpando irregularidades e delitos insignificantes da incidéncia da lei),
a imputacao objetiva, em que sejam considerada a criagdo ou néo de risco
proibido, em etapa prévia ao exame da presenca do elemento subjetivo,
que também funciona como contencao do poder punitivo estatal (RIBEIRO,
Eduardo Kahler. A imputagio subjetiva na improbidade administrativa: dolo e
culpa do agente piiblico na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2021, p. 75/76).

12 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 319; e RIBEIRO, Eduardo Kahler. A imputacio
subjetiva na improbidade administrativa: dolo e culpa do agente puiblico na Lei n.
8.429/92. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 75/76.
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que o legislador passou a tratar a questdo como de gravidade
insuficiente para a persecucdo punitiva pela via da acdo de
improbidade administrativa.

Portanto, o exame da justa causa para a agao nao se
limita a mera indicacdo, na petigdo inicial, de algum dever
juridico supostamente afrontado: ha que ser feita imputacao
completa de um ato de improbidade administrativa, enao de
mera ilegalidade, abrangendo também a tipicidade material
(como os riscos permitidos ou proibidos e a lesividade da
conduta), e o elemento subjetivo do tipo (dolo) - ao lado da
culpabilidade e da ilicitude, que poderao ser afastadas por
eventuais causas excludentes.Esta analise, embora pareca de
inegavel complexidade, devera ser feita no préprio exame
a respeito da justa causa®. Por dltimo, importante ainda
ressaltar que na materializagdo das condutas tipificadas
como atos de improbidade o dolo do agente publico devera
estar direcionado ao alcance de finalidade especifica: obter
proveito ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa
ou entidade'.Essa constatacdo permite afirmar a exigéncia
de doloespecifico, nao mais subsistindo a possibilidade de
caracterizacdo dao ato como de improbidade tdo somente
com base em dolo genérico.

13 MAIA FILHO, Napoledao Nunes. A justa causa e outros temas atuais da agio
de improbidade administrativa: ensaio de critica juridica. Fortaleza: Imprece,
2017, p. 98/100.

14 “Artll.

[..]

§ 1° Nos termos da Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgéo,
promulgada pelo Decreto n°® 5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente
havera improbidade administrativa, na aplicagdo deste artigo, quando
for comprovado na conduta funcional do agente publico o fim de obter
proveito ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade
§ 2° Aplica-se o disposto no § 1° deste artigo a quaisquer atos de
improbidade administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais e a
quaisquer outros tipos especiais de improbidade administrativa instituidos
por lei. ” (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021).
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3. A nocao de riscos permitidos e riscos proibi-
dos

Na anélise da justa causa da improbidade administra-
tiva, deve-se também levar em conta que o ordenamento
juridico tolera determinados riscos, e que, por tal razao,
tais riscos ndo sdo aptos a gerar a configuragdo do ato de
improbidade administrativa, ainda que tenham resultado
naturalistico que atingiria, em analise literal, algum dos bens
juridicos tutelados.

Risco pode ser definido como a “possibilidade de que
um evento afete negativamente o alcance de objetivos”’>.Com
efeito, tem-se que a nocao dos riscos permitidos se constitui
em hipétese objetiva de nao incidéncia da norma-tipo do ato
de improbidade administrativa, em razao de que a conduta
se apresenta juridicamente tolerada pelo ordenamento, em
uma andlise objetiva - seja por norma expressa, seja também
pela adequacao social ou cultural do ato ou omissao.

Tal situacdo pode ocorrer, por exemplo, em atuagdo que
possa ocasionar gastos ptblicos ou mesmo em interpretagao
do ordenamento juridico que produza colisao de principios
juridicos (ou a prevaléncia de uma regra em detrimento de
um principio), na aplicagdo pratica - em situagoes faticas que
poderiam tangenciar a literalidade dos tipos proibitivos, por
exemplo, previstos nos arts. 10 e 11 da Lei de Improbidade
Administrativa.

E verdade que muitos desses problemas poderiam
ser solucionados pelo elemento subjetivo ou pela culpabi-

15 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Manual de gestao de riscos do TCU.
Brasilia: TCU, Secretaria de Planejamento, Governanca e Gestao (Seplan),
2020. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/planejamento-governanca-
e-gestao/gestao-de-riscos/manual-de-gestao-de-riscos/ Acesso em: 21 jul.
2023.
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lidade, especialmente com as reformas trazidas pela Lei n.
14.230/2021 que, como visto, passaram a exigir um dolo
qualificado pela vontade livre e consciente de alcangar o fim
ilicito do tipo (art. 1°, §2°, da Lei de Improbidade Administra-
tiva, incluido pela nova lei) somado também ao fim especifico
de agir com o intuito de obter proveito ou beneficio indevido
para si ou para outra pessoa ou entidade .

A questao relativa aos riscos sequer chegard a ser ana-
lisada por ocasido do exame do elemento subjetivo do tipo
(dolo com fim especifico), pois reside em etapa anterior: na
imputacado objetiva da conduta, quando serd examinado, de
forma adequada, se a conduta imputada criou ou fomentou
riscos proibidos, ou se a atuagdo se deu apenas dentro da
orbita dos riscos permitidos, tolerados pelo ordenamento
juridico.

Segundo Luis Greco, com base também na licdo de
Claus Roxin, “a imputacdo objetiva enuncia o conjunto de
pressupostos genéricos que fazem da causagdo uma causagao
objetivamente tipica”'® - o que importa dizer que se trata de
uma concepgao interpretativa que pretende avaliar as causas
de determinado resultado juridicamente indesejado (por
atingir bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico) a
partir de uma 6tica objetiva, consistente na verificagdo sobre
a atuagao do agente e sobre a producdo ou ndo, na conduta,
de riscos proibidos ou riscos permitidos.

Com efeito, ainda de acordo com Luis Greco, apés a
evolucao de diversas teorias que estudaram o delito, che-
gou-se a teoria da imputacgdo objetiva, que pode ser assim
sintetizada:”[o] que essa teoria faz é relegar o tipo subjetivo
e a finalidade a uma posi¢do secundaria e recolocar o tipo

16 GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da Imputagio Objetiva. 4. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 23.
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objetivo no centro das atengdes. Este tipo objetivo ndo poder,
porém, esgotar-se na mera causagao de um resultado - é ne-
cessario algo mais para fazer dessa causacdo uma causagao
objetivamente tipica. Esse algo mais compde-se, fundamen-
talmente, de duas idéias: a criagdo de um risco juridicamente
desaprovado e a realizagdo deste risco no resultado”".

Para Daniela de Freitas Marques, o risco permitido tor-
na licita a conduta que, em uma primeira analise, poderia ser
considerada ilicita - e ndo ha como prever todas as hipoteses
de riscos permitidos, eis que se trata de uma concepgdo que
ira variar de acordo com a cultura e histéria de cada comu-
nidade, estando indissociavel a adequagao social®.

Assim, tem-se que “[0] risco permitido é uma conduta
que, na perspectiva juridica, oferece perigos — no entanto, é
aceito como necessario ou util ou relevante para a sociedade
como todo. Portanto, a permissdo do risco encontra guarida
no meio social”? - e, tecnicamente, “o risco permitido nao é
uma causa de exclusdo de ilicitude ou uma causa de justifi-
cagdo — ao contrario, aprioristicamente, a conduta, de inicio
lesiva, torna-se licita”%.

Ha também a 6tica que elimina a causalidade da agao,
razdo pela qual também nado poderia ser imputado o ato ao
agente, veja-se:”[d]essa forma, se o risco decorre de uma
conduta normal e socialmente adequada, ou mesmo permi-
tida ou tolerada pelo ordenamento juridico, ndo se podera

17 GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da Imputagdo Objetiva. 4. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 26.

18 MARQUES, Daniela de Freitas. Sistema juridico-penal do perigo proibido e do
risco permitido. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2008, p. 350/351.

19 MARQUES, Daniela de Freitas. Sistema juridico-penal do perigo proibido e do
risco permitido. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 352.

20 MARQUES, Daniela de Freitas. Sistema juridico-penal do perigo proibido e do
risco permitido. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 354.
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atribuir eventual dano dai decorrente ao seu autor. Em tais
hipéteses, sequer pode-se falar que houve risco ao bem ju-
ridico tutelado pela norma: a probidade administrativa”?'.
Como visto acima, a avaliagdo sobre os riscos proibidos
e riscos permitidos, para a imputagao de um ilicito ao agente,
ocorre na etapa denominada de imputacao objetiva, eis que
ainda ndo se analisa o elemento subjetivo do tipo - que, pela
Lei n. 14.230/2021, consiste no dolo, para os atos improbos.
No mesmo sentido, Eduardo Kahler Ribeiro indica
que a teoria da imputacdo objetiva funciona como mais um
parametro juridicamente adequado para limitar o poder
punitivo estatal no ambito da improbidade administrativa,
“exigindo-se do sujeito ativo, como etapa prévia ao processo
de atribuicao subjetiva da improbidade, a criacao de um risco
proibido e a violagdo das expectativas sociais no seu agir”*.
Como mais um componente da questdo ora tratada,
tem-se que o ordenamento juridico adota uma série de riscos
permitidos ao agente publico, sem que possa haver neces-
sariamente uma punicdo pessoal, em razdo da aplicagdo, na
improbidade administrativa, da nogao dos riscos permitidos.
Veja-se o seguinte trecho de obra de Fabio Medina Os6-
rio, em que o tema é abordado na verificacdo analitica do ato
de improbidade administrativa:”[clJomo assinala Jescheck,
‘s6 pode ser objetivamente imputavel um resultado causado
por uma acdo humana quando esta criou, para seu objeto
protegido, uma situagao de perigo juridicamente proibida,
e o perigo se materializou no resultado tipico’. Assim, ‘nao é

21 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 331.

22 RIBEIRO, Eduardo Kahler. A imputacio subjetiva na improbidade
administrativa: dolo e culpa do agente piiblico na Lei n. 8.429/92. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2021, p. 76. No trecho, a autor também cita a obra
de referéncia sobre o tema: CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa
- limites constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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imputavel na perspectiva de diminui¢ao do risco um resul-
tado produzido pelo autor para evitar outro mais grave”%.

Esta também é a visdo de Fernando Capez, para
quem a nogao de riscos permitidos ou riscos proibidos
compde o exame analitico do ato de improbidade admi-
nistrativa, notadamente por ocasido da verificagao da
tipicidade material da conduta®: “[o] contettdo material
da tipicidade significa que houve a criacdo do risco proi-
bido, conforme pode ser sintetizado na situacdo abaixo:
CONTEUDO MATERIAL DO ATO DE IMPROBIDADE:
Inadequagdo social da conduta + ofensividade da lesdo +
significancia da lesdo + alteridade + proporcionalidade +
necessidade e idoneidade + ofensividade + quebra do princi-
pio da confianca = conduta materialmente improba criadora
de risco proibido”.

Nessa toada, existem espagos objetivos de ndo inci-
déncia da improbidade administrativa ainda que sejam
verificados os resultados naturalisticos proprios dos tipos
de atos improbos, por tratar-se de conduta cujos riscos sao
dimensionados ja de antemdo pelo proprio ordenamento
juridico, que acaba por tolerar tais riscos.

No estudo do delito préprio do Direito Penal, também
a titulo ilustrativo, ndo ha davidas que, por exemplo, um
lutador de boxe que violentamente atinja o seu adversario
nao sera alcancado pela seara punitiva criminal - mesmo
tendo atuado de forma livre e consciente, com o uso de forca
acima do necessario, e em conduta que venha a produzir
resultado danoso a outrem.

23 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 5ed. revisada,
atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, versao
e-book: Capitulo II, tépico 3.4.

24 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 320.
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Orisco gerado - a lesdo no atleta adversario - é tolerado
pelo ordenamento, podendo ser classificado como um risco
permitido, ndo produzindo, portanto, efeitos sancionatdrios
proprios do Direito Penal®.

Tal linha de raciocinio também éplenamente aplicavel
no exame analitico da improbidade administrativa, reper-
cutindo também na analise da justa causa.

Fabio Medina Osorio, abordando a questao sob o ponto
de vista especifico da improbidade administrativa, também
cita exemplos de espagos de nado incidéncia da imputagao
do ato de improbidade administrativa, ainda que, em uma
primeira andlise, se pudesse cogitar de uso privado da es-
trutura publica: “[e]xemplos de autorizacoes legislativas
expressas ou implicitas: (a) os parlamentares podem usar
apartamentos funcionais para morar, pagos com dinheiro
publico; (b) determinadas autoridades dispdem de carros
oficiais ao seu livre e prudente critério, inclusive nos finais
de semana, sendo legitimo que os utilizem a qualquer tempo;
(c) ha autoridades que dispdem de guardas financiados com
dinheiro publico vinte e quatro horas, para sua seguranca
pessoal (...)"%.

Veja-se que tais situacOes tratadas por Fabio Medi-
na Osorio resultardo no afastamento, objetivamente e de
imediato, de hipdtese de incidéncia até mesmo do ato de
improbidade por enriquecimento ilicito (art. 9°, IV e XII, da
Lei de Improbidade Administrativa) - que se afigura como
a mais gravosa hipétese de ato improbo.

25 Ver outros exemplos em: GRECO, Luis. Um Panorama da Teoria da Imputagio
Objetiva. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014,
p. 70 e seguintes.

26  OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 5ed. revisada,
atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, versao
e-book: Capitulo IV, tépico 3.3.
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Do mesmo modo, um professor de universidade publi-
ca, que detém inclusive liberdade de catedra, deveré ter sua
atuacao profissional finalistica livre da incidéncia da imputa-
¢ao de ato de improbidade administrativa, sem necessidade
sequer de avancar ao exame do elemento subjetivo.

Ainda, a hipétese objetiva de ndo incidéncia da norma
proibitiva da improbidade administrativa também poderia
ser estendida, sem maiores indagagdes, para as atividades
finalisticas proprias de determinadas carreiras de Estado do
Poder Executivo, cujos agentes detém prerrogativas especifi-
cas para a tomada de decisdes” - bem como para os membros
dos demais Poderes (Legislativo, Judiciario e, por analogia,
Ministério Pablico), também em sua atividade fim*.

Com efeito, tais atuagdes ndo se encontram, objetiva-
mente, sujeitas a incidéncia da norma proibitiva da Lei de
Improbidade Administrativa, notadamente nas previsdes do
art. 10 e 11 da lei de regéncia, eis que se tolera que a atuagdo
correspondente possa, com razoavel grau de liberdade, criar
o direito, dizer o direito e até mesmo gerar efeitos com alto
impacto orcamentdrio. Essas reflexdes, necessario dizer, se
aplicam somente ao enquadramento dos atos respectivos
no regime juridico sancionatério da improbidade adminis-
trativa, ndo excluindo a possibilidade de que possam gerar
consequéncias nos regimes de responsabilizacdo disciplinar
e civil, sujeitos a outros requisitos.

Conforme se viu anteriormente, em raciocinio que se
aplica as questdes tratadas acima, “[0] risco permitido é uma
conduta que, na perspectiva juridica, oferece perigos — no
entanto, é aceito como necessario ou util ou relevante para a

27 Realidade que se observa, por exemplo, nas agéncias reguladoras.

28 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 322/323.
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sociedade como todo”?, de modo tal que as condutas acima
referidas, ainda que possam produzir perigos, sdo toleradas
por gerarem outros ganhos a coletividade e a democracia,
de modo a serem consideradas condutas licitas.

Em sintese, conforme Fernando Capez:“[e]m resumo,
a imputacao objetiva exclui a tipicidade da conduta quando
o agente se comporta de acordo com o seu papel social, ou,
mesmo nao o fazendo, o resultado nao se encontra dentro
da linha de desdobramento causal da conduta, ou seja, ndo
esta conforme ao perigo”™.

Essas premissas objetivas, portanto, poderdo também
ser objeto de andlise ja no exame da justa causa, consideran-
do-se a exigéncia de exame sobre a probabilidade concreta
de condenacao ulterior - o que pode acarretar a imediata
rejeicdo da petigdo inicial, a depender do caso, por auséncia
de justa causa.

A sintese relativa aos requisitos para caracterizacdo
do ato de improbidade é refletida no Enunciado n. 01 do
Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (Jornada de
Pirendpolis), que assim prevé: “A caracterizagdo do ato de
improbidade administrativa exige, cumulativamente, a pre-
senga dos seguintes requisitos: (i) tipicidade formal (conduta
ilicita expressamente descrita em lei); (ii) tipicidade material
(contetdo materialmente ilicito da conduta) e (iii) conduta
dolosa com o fim especial de agir (obtencao de proveito ou
beneficio indevido para si ou para outrem)”?'.

29 MARQUES, Daniela de Freitas. Sistema juridico-penal do perigo proibido e do
risco permitido. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008, p. 352.

30 CAPEZ, Fernando. Improbidade administrativa - limites constitucionais. 2 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 323.

31 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO. Il Enunciados
do IBDA - Jornada de Pirenépolis- Mudangas na Lei de Improbidade
Administrativa. Forum Administrativo - FA, Belo Horizonte, ano 23, n.
269, p. 13-22, jul. 2023
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4. Direito ao erro do gestor publico e os riscos
permitidos

Ha também outra hipétese de ndo incidéncia objetiva
da norma proibitiva da improbidade administrativa, e que,
dado o seu ar de novidade, merece ser trazida em tépico
especifico: trata-se do denominado “direito ao erro” do ges-
tor publico. O debate relativo ao “direito ao erro” surge no
contexto de edigao da Lei n° 13.655/18, que alterou a Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro - LINDB (Dec-
-Lei n° 4.657/42)*. Com efeito, andlise do texto inserto no
artigo 28 do diploma permite concluir que houve reducao
do ambito material de responsabilizacao relativa ao erro dos
gestores publicos por suas opinides ou decisdes técnicas:
os agentes responderdo pessoalmente somente em caso de
dolo ou erro grosseiro. Novamente, tem-se que muitas
das questdes que serdo ora tratadas poderiam ter sua solugao
por meio do elemento subjetivo exigido para a configuragao
do ato de improbidade administrativa.

Na licdo de Gustavo Binenbojm e André Cyrino:

Importante frisar que o erro grosseiro, para fins de
responsabilizagdo,nao afasta a ocorréncia de culpa. Na verdade,
estdo abrangidas na ideia de erro grosseiro as nog¢des de impru-
déncia, negligéncia e impericia, quando efetivamente graves - ou
gravissimas. Afinal, o erro passivel de ensejar responsabilidade,
e assim também ocorre com o Direito Penal e com o Direito Civil,
como regra, pressupde elemento subjetivo (culpa ou dolo). Isto
é:da mesma forma que a responsabilizagdo (civil ou penal) do

32 Carlos Ari Sundfeld e Camila Castro Neves apontam a edi¢do da LINDB
como parte de um movimento consistente de reformas no Direito
Administrativo, incluindo os reflexos na responsabilizacdo dos agentes
publicos. SUNDFELD, . C. A. ; DE CASTRO NEVES, C. A nova LINDB e
os movimentos de reforma do direito administrativo. Revista Brasileira
de Estudos Politicos, v. 126, 4 jul. 2023.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 127 | pp. 95-122 | jul./dez. 2023



114 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E A NOGAO DE RISCOS PERMITIDOS...

médico que se enganou pressupde um juizo sobre a intengdo do
agente, o erro do art. 28 depende de um juizo de culpabilidade.
Do contrario, além de se negar a falibilidade humana (errare
humanum est), estar-se-ia inibindo a tentativa de novas praticas
administrativas. E aqui est4, talvez, a maior virtude do dispositivo:
criar um ambiente propicio a inventividade, cuidando de gestores
e técnicos que buscam inovar os meios de gestdo publica. Se suas
tentativas de inovacdo ndo forem bem sucedidas, eles apenas
responderdo por dolo ou erro grosseiro®.

De todo modo, verifica-se que, se constatado existir um
direito ao erro do gestor ptublico, entdo também havera um
espaco objetivo de ndo incidéncia da norma proibitiva da
improbidade administrativa - eis que o direito, caso exista,
resultard em uma conduta licita do agente, ndo podendo ser
punida pelo regime préprio da improbidade administrativa.

A tolerancia a determinados tipos de erros resulta seja
de uma deferéncia aquele que age de boa-fé*, seja também
emrazdo de que a Administracdo deve permitir espagos para
a inovacdo e para o experimentalismo, além da necessida-
de de atrair pessoal qualificado para os seus cargos de alta
hierarquia, por exemplo® - trata-se portanto de raciocinio

33 BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O Art. 28 da LINDB - A clausula
geral do erro administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
p- 203-224, nov. 2018.

34 “O nucleo da idéia de tolerdncia é o reconhecimento do igual direito
a conviver, que é reconhecido a doutrinas opostas, bem como o
reconhecimento, por parte de quem se considera depositario da verdade,
do direito ao erro, pelo menos do direito ao erro de boa-fé. A exigéncia
da tolerancia nasce no momento em que se toma consciéncia da
irredutibilidade das opinides e da necessidade de encontrar um modus
vivendi (uma regra puramente formal, uma regra do jogo), que permita
que todas as opinides se expressem. Ou a tolerdncia, ou a perseguicao:
tertium non datur” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 195), citado na parte pré-textual do livro: DIONISIO, Pedro
de Hollanda. O direito ao erro do administrador piiblico no Brasil: contexto,
fundamentos e pardmetros. Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2019.

35  DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador piiblico no
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que se aproxima da nogao de riscos permitidos, de modo tal
que as condutas acima referidas, ainda que possam produzir
perigos, passam a ser toleradas por gerarem outros ganhos a
coletividade, de modo a serem consideradas condutas licitas.

Para o escopo do presente trabalho, é necessario anotar-
-se que, desde o advento da Lei n. 13.655/2018, que inclui
o art. 28 na Lei de Introducao as Normas do Direito Brasi-
leiro, foi reforcada a ideia de que o regime da improbidade
administrativa somente admitia a hipétese de punicdo nos
casos de dolo ou erro grosseiro® - de onde se conclui que ja
se admitia haver a tolerdncia a erros nao grosseiros, o que
afastaria a incidéncia da norma punitiva.

O proéprio Supremo Tribunal Federal chegou a estabe-
lecer critérios jurisprudenciais a respeito da configuragao
do erro grosseiro, ao analisar a Medida Proviséria n. 966,
que regulava a responsabilidade civil e administrativa dos
gestores publicos durante a pandemia de COVID-19%.

Deste cendrio, constata-se que o erro grosseiro tem sido
ligado a nogao de culpa - e, como visto no presente trabalho,
amodalidade culposa de improbidade administrativa restou
extirpada do ordenamento juridico pela Lei n. 14.230/2021
- de modo que o aprofundamento sobre o conceito de erro
grosseiro ndo mais possui grandes utilidades no estudo sobre

Brasil: contexto, fundamentos e pardmetros. Rio de Janeiro: Mundo Juridico,
2019, Prefacio de lavra de Gustavo Binenbojm.

36 FERRAZ, Luciano. Alteracdo da LINDB revoga parcialmente Lei de
Improbidade Administrativa. Conjur - Interesse Piiblico, 10 maio 2018.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-mai-10/interesse-
publico-alteracao-lindb-revoga-parcialmente-lei-improbidade. Acesso em:
12/05/2021; e BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O Art. 28 da LINDB
- A clausula geral do erro administrativo. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, p. 203-224, nov. 2018.

37  ADI 6421 MC, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado
em 21/05/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-270 DIVULG 11-11-2020
PUBLIC 12-11-2020.
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a configuragdo do elemento subjetivo do ato de improbidade
administrativa.

De todo modo, sdao importantes as consideragdes so-
bre o estudo do erro, seja na fase de exame dos parametros
objetivos da justa causa, seja também na fase de anélise dos
parametros subjetivos -como forma de limitar-se o poder
punitivo nos casos em que se reconheca, por exemplo, a
figura do dolo eventual.

De qualquer maneira, como a questao do dolo eventual
neste novo regime ainda ndo se encontra devidamente sedi-
mentada, convém o aprofundamento sobre o direito ao erro
do gestor no regime préprio da improbidade administrativa.

Nesse cenario, é oportuno o registro de que a propria
Lei de Improbidade Administrativa, em sua redagao atual,
previu expressamente duas possibilidades de ndo incidéncia
objetiva de suas normas punitivas, ainda que o 6rgao acusa-
dor divirja do agente publico investigado, sem que sequer
seja necessaria a verificagdo do dolo - trata-se de hipotese de
erro tolerado pelo ordenamento juridico, e, portanto, fincado
nas premissas do risco permitido.

Na primeira hipotese de ndo incidéncia da norma
proibitiva, tem-se que a mera divergéncia interpretativa nao
permite a condenagdo do agente publico por improbidade
administrativa (afasta-se o delito de hermenéutica), confor-
me o art. 1°, §8°, da Lei de Improbidade Administrativa, que
dispoe que “[n]do configura improbidade a agdo ou omissao
decorrente de divergéncia interpretativa da lei, baseada em
jurisprudéncia, ainda que ndo pacificada, mesmo que ndo
venha a ser posteriormente prevalecente nas decisdes dos
6rgaos de controle ou dos tribunais do Poder Judiciério (In-
cluido pela Lei n® 14.230, de 2021)”.

Portanto, se a imputagdo se resumir apenas a atribuicao
de divergéncia de interpretacdo do ordenamento juridico,
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nao havera justa causa para a acdo judicial, sendo inclusive
desnecessaria a analise de pardmetros subjetivos.

A segunda hipétese também guarda o mesmo racioci-
nio do quanto previsto na norma acima citada, de modo tal
que, ainda que o 6rgdo acusador discorde de determinada
opcdo da Administragao quanto a politicas publicas - e
quanto a protecao do patrimoénio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e indivi-
duais homogeéneos -, tal fato, por si s6, também se encontra
dentro da concepgao de riscos permitidos pelo legislador,
nao sendo passivel de condenacdo por ato de improbida-
de administrativa (art. 17-D, caput e pardgrafo tnico, da
Lei de Improbidade Administrativa, incluidos pela Lei n.
14.230/2021).

Assim, do mesmo modo, se a imputagdo se resumir
apenas a atribuicdo de uma ilegalidade ou inadequagao de
determinada politica publica, ndo haverd justa causa para
a acao judicial.

Dessa maneira, em relagdo a tais condutas, sequer sera
necessario o exame a respeito do tipo subjetivo (dolo com
fins especificos), j& que a propria lei previu, objetivamente,
que eventual erro na interpretacdo do ordenamento juridico
ou na formatagao de politicas ptublicas se constitui um risco
permitido, tolerado, e, portanto, licito, do ponto de vista do
regime proprio da improbidade administrativa - sem pre-
juizo do controle judicial pelas vias processuais adequadas
(como a agao civil ptublica ordindria, por exemplo).

Reitera-se também, como visto acima, que a Emenda
Constitucional n. 119, de 27 de abril de 2022, ao acrescentar
o artigo 119 ao Ato das Disposicdes Constitucionais Transi-
torias, retirou da incidéncia da Lei de Improbidade Adminis-
trativa a conduta de ndo aplicacdo dos percentuais minimos
de educagao no contexto da pandemia, criando um exemplo
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concreto em que o ordenamento juridico-constitucional
tolera a existéncia de um equivoco na aplicacdo de outras
regras, sem que se fale em puni¢do ao agente responsével.
Portanto, conclui-se que as construgdes que resultam
no direito ao erro do agente publico, além de auxiliarem no
exame sobre o elemento subjetivo, também permitem que se
vislumbram hipoteses objetivas de ndo incidéncia da norma
proibitiva, conforme os dispositivos expressos da nova reda-
¢do da Lei de Improbidade Administrativa - tratando-se, em
tais casos, de risco permitido, o que possibilita o afastamento
da ilicitude ou da tipicidade ja no exame da justa causa, no
limiar da acao judicial de improbidade administrativa.

5. Consideracoes finais

Como se viu no exame acima, a Lein. 14.230/2021, que
alterou significativamente o regime juridico da improbidade
administrativa, criou diversos espacos legislativos para a
aplicacdo concreta das teorias, ja desenvolvidas e aprofun-
dadas no Direito Penal, sobre os riscos permitidos, riscos
proibidos, e também permite a verificacdo em concreto de
situagdes que, embora equivocadas, ndo podem ser enqua-
dradas como ato de improbidade administrativa - em um
espaco de permissao a erros que nao sejam eivados de dolo
com finalidade especifica de obter vantagem indevida para
si ou para outrem.

Portanto, como ja se verificava antes mesmo do novo
regime juridico, nem toda ilegalidade podera ser passivel de
confusdo com o conceito de ato de improbidade administra-
tiva.
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