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INTRODUCAO

Necessdrio, sem sombra de dividas, delimitar o alcance ¢ o concei-
to dos atos de improbidade administrativa, dada a relevincia e atualida-
de do assunto. A Constitui¢io Federal de 1988 (CF) nio disse, nem
poderia fazé-lo," o contetido da improbidade desenhada e anunciada no
art. 37, pardgrafo 4% Em nenhuma outra passagem o constituinte teve
oportunidade de explicitar o conteido formal e material da improbidade
ou da probidade administrativas, de modo expresso ou explicito. Porém,
isso n3o significa que inexista um suporte constitucional a permitir con-
ceituagdo dos atos de improbidade. E tampouco significa que ao intér-
prete seja permitida uma interpretagio arbitrdria ou desarrazoada, dis-
tante dos valores e principios constitucionais, no estabelecer possiveis
conteidos do ato de improbidade.

Pretende-se, neste espago, tecer algumas consideragbes sobre a ad-
missibilidade constitucional da chamada “improbidade culposa”, figura
expressa e legitimamente agasalhada no art. 10 e seus incisos, na Lei
8.429/92, também conhecida como Lei de Improbidade Administrativa
(LIA).

E que se trata de conceito aberto, indeterminado, necessariamente passivel de concregio

judicial.
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Talvez parecesse despiciendo sustentar a constitucionalidade de um
dispositivo legal que vinha e vem sendo rotineiramente aplicado pelos
Jufzes e Tribunais brasileiros, mas o certo é que emerge uma peculiar tese
jurfdica questionando essa suposta constitucionalidade, tese esta cujo de-
fensor mais importante é nada menos do que Aristides JUNQUEIRA
ALVARENGA, que foi Procurador-Geral da Republica com destacada
atuagio no perfodo dominado pelo ex-Presidente da Repuiblica Fernando
Collor de Mello.?

A tese articulada pelo hoje combativo e atuante advogado Aristides
JUNQUEIRA ALVARENGA aponta a inconstitucionalidade da impro-
bidade culposa, justamente aquela definida no art. 10 e incisos da LIA.
Para esse notdvel jurista, a improbidade s6 pode ser dolosa, porque h4 de
revelar desonestidade, intengdo de praticar o fato definido como ilfcito.
Segundo sua opinido, no se pode nem deve tolerar a existéncia da catego-
ria da improbidade culposa, eis que seria inconstitucional, considerando o
conteddo da improbidade na CF.

Passemos ao exame mais detido dessa poderosa tese juridica, cujos
reflexos mais imediatos seriam (a) redugdo do volume de agbes judiciais
dessa espécie, com julgamento de improcedéncia por impossibilidade
jurldica do pedido; (b) consagragio do ressarcimento ao erdrio como a
mais importante medida contra atos culposos lesivos aos cofres pablicos;
(c) redugdo da densidade normativa do principio da eficiéncia, adminis-
trativa e funcional, bem assim da probidade administrativa, dever cuja
prote¢o jd nio estard tio alargada.

A TESE DA INCONSTITUCIONALIDADE
DA IMPROBIDADE CULPOSA

E muito curiosa, do ponto de vista légico-formal, a tese da inconsti-
tucionalidade do j4 aludido art. 10 da LIA, o qual prevé a possibilidade de
improbidade por “culpa” do agente publico. Essa construgio jurfdica se
encontra bem articulada em trabalho elaborado pelo mencionado Aristi-
des JUNQUEIRA ALVARENGA, sob o titulo “reflexdes sobre improbi-

» 3

dade administrativa no Direito Brasileiro”.

2 . . . - . .. . . .
Registre-se o profundo respeito e a admiragio pela trajetéria instirucional de Aristides

JUNQUEIRA ALVARENGA, pessoa que desempenhou fundamental papel na constru-
¢io de um Ministério Publico independente no cendrio posterior 3 Constituigio de
1988, tendo em vista sua enérgica atuagio na qualidade de Procurador-Geral da Repu-
blica.

*  Aristides JUNQUEIRA ALVARENGA (2001, p. 86-92).
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O primeiro argumento parte da distin¢io entre moralidade e probi-
dade administrativas. Assim, a improbidade seria uma imoralidade quali-
ficada pela desonestidade. Aqui, o autor aduz filiar-se s ligoes de José
AFONSO DA SILVA. Cita, ainda, as ligdes de Marcelo FIGUEIREDO
e Weida ZANCANER, no sentido de sustentar que a improbidade ¢ es-
pécie do género imoralidade administrativa e que, mais ainda, a improbi-
dade pressupoe desonestidade. “E essa qualificadora da imoralidade
administrativa que aproxima a improbidade administrativa do conceito de
crime, ndo tanto pelo resultado, mas principalmente pela conduta, cuja
fndole de desonestidade manifesta a devassidao do agente”. O dolo, por
conseguinte, sendo correlato 4 idéia de desonestidade, revela-se imperioso
como requisito do ato de improbidade. Estaria, assim, exclufda do concei-
to constitucional de improbidade a forma meramente culposa.

Avangando em sua tese, 20 mesmo tempo em que a conecta com 2
préxima assertiva, o autor defende a idéia de que as sangbes de suspen-
sio de direitos politicos e perda da fung¢do piblica devem ser obrigato-
riamente impostas, de forma cumulativa, sempre que houver condena-
¢do por pritica de ato improbo. E inepta seria a petigdo inicial que nio
formulasse os pedidos de condenagio s sangbes de perda da fungio
publica e suspensdo dos direitos politicos.’ Refere que tais san¢des estio
obrigatoriamente contempladas no art. 37, par. 4%, CF e que se revelam
inafastveis. Se no forem impostas ou postuladas tais medidas puniti-
vas, ¢ porque nio haveria ato de improbidade.

Importante notar, portanto, que a tese ora em exame parte de uma
premissa bdsica: a improbidade pressupde desonestidade e, portanto,
atuagio dolosa. Conseqiiéncia da gravidade dos atos improbos, tem-se
que seria obrigatéria a imposi¢io cumulativa das san¢bes de perda do
cargo publico e suspensio de direitos politicos, bem assim obrigatéria
sua postulagio na inicial acusatéria, em homenagem, ainda, ao art. 37,

par. 4°, da CF.

HERMENEUTICA DA IMPROBIDADE CULPOSA

Nio procede a tese restritiva ora em exame. Note-se que se trata,
sim, de uma tese que restringe e limita a protegio da probidade adminis-
trativa, exigindo a ocorréncia de atos dolosos e desonestos. Essa tese hd
de ser vista, portanto, pelo 4ngulo de uma tese que dificulta, pde obsté-

* Essa tese amplia o leque de nulidades processuais s defesas dos acusados em geral. Se o

acusador nio formular todos os pedidos sancionadores, inepta seria a inicial.
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culos ao legislador na eleigio dos mecanismos sancionadores da impro-
bidade, reduzindo niveis de prote¢io aos difusos direitos fundamentais
atingidos pela m4 gestdo dos recursos publicos.

O problema fundamental, bdsico, da tese ora em andlise, € sua
ofensa a dois princlpios constitucionais: a eficiéncia administrativa e o
princfpio democritico.

A improbidade culposa é uma eleigdo do legislador que a tipificou
no art. 10 da LIA. Decorre, pois, do princfpio democritico essa livre
disponibilidade do legislador na tipificagio e sancionamento de ilfcitos.

De outro lado, a improbidade culposa revela-se altamente nociva ao
principio constitucional da eficiéncia administrativa, de tal sorte que sua
tipificagdo busca, precisamente, proteger e dar médxima efetividade iquela
norma constitucional do art. 37, caput, CF.

Nio bastasse, seria possfvel cogitar de ofensa 2 um conjunto de di-
reitos fundamentais sempre atingidos por desperdicio ¢ mau uso de di-
nheiros, valores e bens publicos. H4 reflexos morais perversos numa
sociedade que deveria ser democritica e republicana, separando o publi-
co do privado. Essa separagio (publico/privado) pde de manifesto que
no setor privado ¢ exigida a eficiéncia mdxima, com sangio de perda do
cargo, limitada essa perda por normas de Direito Privado, inclusive con-
tratual. No setor piblico, onde se cobram, cada vez mais, resultados,
metas e planejamento, é justamente af que se quer resgatar efetividade ao
principio da eficiéncia e ao dever de probidade administrativa, proibin-
do-se severamente atos culposos lesivos ao erério.

Nio se olvide de que € no setor publico que tém havido mais ca-
réncias, desperdicios ¢ ineficiéncia, como est4 diariamente pautado pela
grande mfdia nacional, seguida por importantes parcelas de midias lo-
cais. E o Estado-ineficiente, prédigo, incompetente, € criticado, justa-
mente criticado e questionado. Devemos resgatar um discurso jurfdico
comprometido com o combate 2 ineficiéncia administrativa.

Se existem leis rigorosas para proteger o setor publico, mas esse se-
tor nio estd sendo adequadamente protegido, é porque h4 causas para
essa indevida exposi¢io dos elementos desse setor a ataques que lhe sio
nocivos e prejudiciais.

E se partimos da premissa da importincia de um setor piblico efi-
ciente, do ponto de vista protetor dos direitos fundamentais difusos, de
valores piblicos, democrdticos e republicanos, mais paradoxal se nos
afigura o desprezo pela eficiéncia administrativa.
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As causas da impunidade e da exposi¢io do setor priblico a atos
agressivos s3o vdrias.” Aqui, consideraremos o problema da aplicagio das
normas da LIA, e do préprio art. 37, caput ¢ par. 4°, CF. Necessério
fortalecer uma hermenéutica comprometida com os valores republicanos
e democréticos em jogo.

Assim, desde uma perspectiva finalistica de ampliar a proteggo do se-
tor publico, de alargar a efetividade de muitos direitos fundamentais pas-
stveis de satisfagio por politicas publicas sélidas, economicamente susten-
tdveis, eficientes em termos de metas e resultados planejados, deve-se bus-
car linhas interpretativas que favoregam a satisfagio desses objetivos.

Pois confessamos, de antemido, nossos objetivos com a presente in-
terpretagio, na medida em que sustentamos que existem dois pilares
fundamentais do dever de probidade administrativa: a honestidade pro-
fissional e eficiéncia funcional minima.

A honestidade pode ser vista por 4ngulos diversos. Pense-se nas se-
guintes: honestidade moral, juridica, religiosa. Podem confundir-se no
conteiido, mas nio nas sangbes. E nem sempre se poderd dizer,
necessariamente, que os contetidos estejam juntos.

A eficiéncia reflete solidariedade, responsabilidade, consciéncia, es-
colhas livres e com um caminho definido em busca da satisfagio dos
direitos fundamentais de todos. E um principio fundamental, antes con-
siderado imanente ao ordenamento juridico, com precdria fiscalizagio,
hoje insculpido modo expresso na CF, erigido a baluarte dos direitos 2
dignidade humana, 4 igualdade, 2 justica social, ao Estado Democrético
de Direito material, enfim, a uma série de principios e direitos funda-
mentais.*

s . . . . e .
Poderfamos mencionar o paulatino enfraquecimento material das Instituigses fiscalizadoras,

diante de um agigantamento do Executivo. Por que nio se aparelham, adequadamente, o Ju-
dicidrio e o Ministério Publico, especialmente este iltimo? E a auséncia de programas sérios
de qualidade no setor publico também constitui obstdculo & implementagio de polfticas de
fomento 2 probidade administrativa.

Repare-se na segura palavra do prof. Diogo de FIGUEIREDO MOREIRA NETO
(2001:18), quando afirma que 2 moral e a eficiéncia administrativas despontam como “novos
¢ robustos princfpios constitucionais”. Diz ele que, “nesse novo quadro, a gestao fiscal publi-
ca se vai tornando, cada vez mais intensamente, o que dela se espera numa democracia: a ne-
cessdria e obrigatéria ¢ transparente expressio financeira de polfticas publicas consentidas e
subsididrias, com previsio de riscos fiscais e para o desempenho das quais os agentes politicos
e administrativos deverio atuar com prudéncia, responsabilidade ¢ responsividade”. Nesse
contexto sc situa 2 Lei Complementar niimero 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsa-
bilidade Fiscal), diploma que exige aruagdes prudentes e responsdveis dos gestores publicos,
sancionando atos culposos que gerem prejufzos ao erdrio.
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Daf porque toda a hermenéutica da improbidade h4 de voltar-se,
num primeiro plano, a esses direitos fundamentais tao desamparados,
em homenagem aberta 2 sobrevivéncia do Estado Democrdtico de Direi-
to realizador de suas promessas formais e cristalizadas em textos jurfdi-
cos.

N3o se deve aceitar o aprofundamento do abismo entre texto e
norma, porque essa dicotomia, em certos patamares, pode abalar pilares
da Democracia, cuja esséncia é uma comunidade de homens livres e
iguais em suas liberdades, regidos por normas superiores, de todos exigf-
veis na medida necesséria.

IMPROBIDADE E SEUS DOIS PILARES:
DESONESTIDADE E INEFICIENCIA FUNCIONAL

Concorda-se com a tese de que a improbidade é uma imoralidade
administrativa qualificada. A qualificadora, aqui, porém, nio ¢ a deso-
nestidade, mas o grau maior de ilicitude e reprovabilidade. Isso significa
que um ato {mprobo é necessariamente imoral do ponto de vista do
Direito Administrativo, mas tal assertiva ndo equivale a dizer que todo
ato fmprobo seja necessariamente desonesto e doloso.

Nio se percebe, insista-se, a base constitucional para sustentar
inconstitucionalidade da improbidade culposa, eis que inexiste
obrigatoriedade de ato improbo desonesto.

O que conta, e deve pesar, na caracterizagdo da improbidade
administrativa, € o elevado grau de ilicitude da conduta e do resultado,
de tal sorte que essa ilicitude mais acentuadamente grave h4 de ensejar
uma resposta mais severa do Estado.

O grau de gravidade da conduta h4 de ser aferido 4 luz dos prin-
cipios constitucionais que presidem a Administragio Publica, no ape-
nas tendo em conta as intengdes do agente. Os resultados da agio ilfci-
ta devem ser tomados em consideragio na formatagio da gravidade
comportamental. Impera, no universo da moral administrativa, nio
apenas uma ética publica de comportamento honesto, mas também
uma ética de resultados ou de padrées comportamentais de diligéncia e
obediéncia a deveres objetivos de cuidado. O agente publico, para ser
probo, nio pode satisfazer-se com a honestidade, mas deve alcangar
standards de condutas que permitam reconhecer sua eficiéncia funcio-
nal m{nima.
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Discorda-se, portanto, da assertiva de que a improbidade pressu-
poe desonestidade, exclusivamente, porque nio é e nem poderia ser
este o teor da “qualificadora”. N3o se trata de reconhecer, obrigatoria-
mente, o requisito da desonestidade, ou da atuagio dolosa, no 4mbito
da improbidade. A CF, em nenhum momento, autoriza o reconhecer
desse suposto requisito como tinico e inafastdvel, de tal sorte a eliminar
a possibilidade de uma improbidade culposa. E se a CF silencia a res-
peito, nio seria dado ao intérprete restringir a tutela da probidade
administrativa, limitando-a a ponto de alcancar apenas condutas dolo-
sas, e ndo culposas. Essa vedagdo ao intérprete deve partir do reconhe-
cimento do princfpio democritico, do qual decorre a disponibilidade
do legislador na configuragio dos deveres inerentes A probidade
administrativa, dentre os quais pode estar inserido o da eficiéncia
funcional m{nima.

Nio se percebe a base constitucional da assertiva abragada por
Aristides JUNQUEIRA ALVARENGA. Sua tese parte de algumas
ligoes doutrindrias, porém nem mesmo estas respaldam, na fntegra, a
idéia de que improbidade pressupde exclusivamente desonestidade. E a
doutrina haveria de ater-se aos limites possfveis do texto constitucio-
nal. Inadmissiveis seriam interpretagdes arbitrdrias.

Confira-se um dos autores citados pelo eminente Aristides
ALVARENGA. Trata-se de um dos maiores tedricos sobre o assunto, o
respeitado professor da PUC-SP, Marcelo FIGUEIREDO. Este dou-
trinador sustenta a possibilidade da improbidade culposa, e nio o con-
trdrio.”

Marcelo FIGUEIREDO (1998:80 et seq). Note-se que o mencionado autor em momento
algum questiona a constitucionalidade da improbidade culposa. Ao contrdrio, diz ele que
“qualquer agdo ou omisso, dolosa ou culposa, pede, em principio, configurar ato de impro-
bidade lesivo a0 erdrio (...). Pretende a lei coibir a lesio ao erdrio. Eis sua finalidade. As hipé-
teses procuram ser exaustivas, mas nio sio (...). Nio h4 necessidade de efetiva perda patri-
monial direra, frontal. Pode ocorrer que, por omissdo, o agente, v.g., ocasione malbaratamen-
to dos haveres piiblicos, fruto de gestio ruinosa, agindo culposamente. Exatamente por isso ¢
necessiria a anélise global do fato, e sua adequada punigio, tendo sempre em mente a pro-
porcionalidade das previsdes ¢ suas conseqliéncias”. O que o autor alerta, mais adiante, é que
uma omissio culposa, causadora de pequena lesdo ao erdrio, nio deveria ser interpretada co-
mo ato de improbidade, visto que seria inconstitucional um eventual alargamento do tipo
sancionador a esse extremo.
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Se adotdssemos o critério da doutrina como fonte formal do
Direito', seria o caso de acolhermos, justamente, as ligoes de um dos
maiores teéricos sobre o assunto, e nio de outros, que apenas transito-
riamente dele se ocuparam.’

E certo que nio se pode partir para uma construgio dogmitica
desde uma doutrina arbitriria. A fundamentagio cientffica h4 de en-
contrar ressonincia no texto constitucional. No caso, nada, absoluta-
mente nenhum argumento razodvel indica que a CF esteja a proibir a
repressio de uma improbidade culposa. Ao contrdrio, a CF parece in-
dicar, claramente, dire¢ao oposta, qual seja, a da méxima repressio aos
atos de improbidade administrativa, inclusive culposos, tendo em vista
a necessidade de que os agentes publicos sejam, além de honestos, mi-
nimamente preparados para o exercicio de suas fungoes, sob pena de
nio poderem permanecer nos seus postos de trabalho.

Num mundo dinimico e veloz, também os agentes publicos estio
obrigados a alcangar metas e resultados. A idéia constitucional de pro-
tegio i probidade administrativa h4 de encontrar ressonincia no con-
junto dos principios constitucionais, dentre os quais se inclui a eficién-
cia administrativa, coibindo-se préticas enquadréveis nas categorias do
desgoverno, “administrative malpractice”, “maladministration”, fené-
menos indicativos de graves distor¢bes, traduzindo indiferenga a efi-
ciéncia, com uma burocracia patolégica, nas expressées de Sabino
CASSESE.”

O mau gestor da coisa puiblica, aquele que desperdiga, irresponsé-
vel e injustificavelmente, por atos culposos, o erdrio, os dinheiros pu-
blicos, deve perder seu cargo e ter suspensos seus direitos polfticos,
sendo banido, inclusive, se necessdrio for, da vida publica, como regra
geral. Nio se pode aceitar qualquer dificuldade na compreensio desse
raciocfnio, porquanto o dever de eficiéncia funcional m{nima é corol4-
rio do principio da eficiéncia insculpido, hoje expressamente, no art.

37, capur, da CF.

Nio o é, por certo, embora a construgio jurfdica ora questionada tenha se valido de ligoes
doutrindrias como se fossem elas verdadeiros textos constitucionais.

Com todo o respeito que merece, o prof. José AFONSO DA SILVA — um dos grandes
constitucionalistas pitrios - ndo é um especialista em Direito Administrativo, nem tem con-
centrado suas aten¢des no estudo do dever de probidade administrativa, ao menos em termos
de publicagio de trabalhos.

Sabino CASSESE (1992:244 ef seq.).
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IMPROBIDADE CULPOSA E IMPOSICAO DAS SANCOES

Aqui, porém, uma digressio se impde. As sangdes aos atos de im-
probidade nio podem ser impostas, modo obrigatério, cumulativa-
mente. Isso porque tal exigéncia ofenderia o princfpio da proporciona-
lidade. E certo que tal afirmagio nio traduz possibilidade de discricio-
nariedade ou arbitrariedade jurisdicional. Trata-se, apenas, de reconhe-
cer a importancia das peculiaridades do caso concreto, em consonincia
com o dever de motivagio das decisdes judiciais. Exigir todas as san-
¢oes, de forma cumulativa, equivaleria a uma imobilizagio do poder de
individualizagio das sang6es. E tal imobilizagio, com a devida licenga
de entendimentos diversos, seria inconstitucional, dado que se atingem
direitos fundamentais com o sancionamento aos atos {mprobos. Busca-
se a protegio dos direitos fundamentais dos acusados em geral.

Dizer que nio hd obrigatoriedade de imposigao cumulativa das
sangdes nio equivale a afirmar que inexista suporte para essa aplicagio
cumulativa. Ao contrdrio, a regra geral, j4 se disse alhures,"” h4 de ser a
imposi¢do cumulativa e obrigatéria de todas as sangées, desde que lo-
gicamente compativeis. A excegdo serd o afastamento de uma ou outra
sangio, v.g., considerando o resultado da ponderagio de bens e valores
em potencial colisdo."”

O fato de a CF mencionar, em seu art. 37, par. 4%, que os atos de
improbidade importario a perda da fungio piblica e a suspensao dos
direitos polfticos, com a devida licenga, nio significa que essa mesma
CF nio aceite qualquer excegio, porquanto ela prépria igualmente
consagra, modo implicito, o princfpio da proporcionalidade. E se as-
sim o é, tem-se que a leitura correta do texto constitucional h4 de ser a
seguinte: os atos de improbidade importardo, como regra geral, a perda
da fungio publica e a suspensao dos direitos politicos, na forma e gra-
dagio previstas em lei. A cldusula de reserva atinente 2 idéia de “regra
geral” introduz a abertura necessdria ao princfpio da proporcionalida-
de. Trata-se de uma conseqiiéncia da necessria compatibilizagio das
normas constitucionais. Impossfvel seria adotar interpretagio diversa,

Tive oportunidade (1997:187) de sustentar o seguinte: “A improbidade traduz conseqiiéncias
jurfdicas diretamente previstas em norma constitucional (art. 37 CF), donde a nio a incidén-
cia dessas sangBes deve, rigorosamente, ser considerada apenas em casos excepcionais, consi-
derando-se como uma cl4usula implicica na prépria norma do art. 37, par. 42, da Carta
Constitucional de 1988,

Sobre esse processo de ponderagio, consulte-se Robert ALEXY (1997:87 et seq.).
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porque essa é 2 opgio hermenéutica que, contraposta aquela aqui criti-
cada, se revela em conformidade com a Constituigio. Merece ser apli-
cado, nesse contexto, o principio da interpretagio conforme a Consti-

tuigdo, se houver qualquer divida a respeito da constitucionalidade do
art. 10 da LIA.”

CONCLUSOES

Em sintese, deve-se sustentar, com énfase, a constitucionalidade do
art. 10, capur, da LIA, quando prevé a possibilidade da chamada “im-
probidade culposa”, visto que se trata de proteger e resguardar o dever
de probidade administrativa, conectando-o ao principio da eficiéncia
funcional minima que se exige dos agentes publicos.

E também ¢ de se insistir na tese de que as sangdes do art. 12, inci-
sos I, IT e III, da LIA, podem, excepcionalmente, ser impostas de forma
alternativa. Isso porque h4 atos de improbidade que n3o reclamam, ne-
cessariamente, as medidas de perda da fungio publica e suspensio dos
direitos politicos ou, inclusive, a interdi¢io de direitos (proibi¢io de
travar certas relacées com a Administragio Publica).

E possfvel que um determinado ato de improbidade, por sua di-
mens3o concreta, exija apenas e tio somente as medidas de ressarcimen-
to ao erdrio" e multa civil.

Sobre o problema, consulte-se 2 obra de José Joaquim GOMES CANOTILHO (1999, p.
1151), especialmente quando afirma que no “caso de normas polissémicas ou plurissignifica-
tivas deve dar-se preferéncia 2 interpretagio que the dé um sentido em conformidade com a
Constituigao”, cabendo destacar que uma norma nio deve ser declarada inconstitucional
quando, “observados os fins da norma, ela pode ser interpretada em conformidade com a
Constituigao”.

Destaco, como j4 o fiz recentemente (2000: 92 ez seq.), que medidas de ressarcimento ao
erdrio ndo constituem sangdes administrativas ou, como prefiro, de Direito Administrativo.
Essa categoria, alids, deve encontrar eco na boa doutrina, porque se trata de cogicar de San-
¢oes de Direito Administrativo. O que se sustentou, na obra referida, foi 2 existéncia de san-
¢oes de Direito Administrativo aplicadas por Jufzes e pela Administragio. Essa mudanga
substancial no conceito de Sangio Administrativa foi a pedra-de-toque da obra, que reconhe-
ce remotas inspiragbes no Direito Francés, mas também incursiona, rapidamente, pelo Direi-
to Anglo-saxénico. O que importa assinalar, agora, ¢ a distingio entre ressarcimento 2o erdrio
e sangio administrativa. A primeira traduz restitui¢do 2o estado anterior. A segunda reflete
imposigio de mal ou castigo originados e decorréncia de fato tipificado como sangdo. Disse
e reafirmo que a sangio administrativa admite as finalidades puramente repressiva e discipli-
nar como elementos teleolégicos, o que a afasta de uma eventual identidade com as medidas
ressarcitdrias, cujos fins nio sio repressivos, mas reparadores.
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Registre-se, com insisténcia, que ao Judicidrio compete aquilatar a
gravidade do ato {mprobo e a correspondente resposta estatal, aplicando
o princfpio da proporcionalidade 2o caso concreto. Se houver o afasta-
mento de uma ou mais sangdes legalmente previstas, imprescindfvel serd
uma farta motivagio do ato jurisdicional, de tal sorte que hd de restar
demonstrada a injusti¢a e falta de proporcionalidade da aplicagao da
regra geral, qual seja, a imposi¢io cumulativa das sangées do art. 12 e
incisos, da LIA, 2 hipdtese sub judice.

Também ¢ de se ressaltar a possibilidade de o Ministério Publico
postular, t3o somente, a aplicagio de determinadas medidas sancionado-
ras, e nao outras, a luz do principio da proporcionalidade. Nesse caso, o
arquivamento nio pode ser implicito, mas sim exteriorizado perante o
Conselho Superior da Institui¢io, tal como previsto na Lei de A¢ao Ci-
vil Piblica.

Haverd uma jurisprudéncia administrativa do Ministério Piblico a
respeito do tema, ¢ dizer, dizendo o que configura, ou nio, improbida-
de. Os acérdios devem ser fundamentados e publicos através da impren-
sa oficial, tanto quanto os acérdios judiciais.

Conexdes de agbes devem ser resolvidas 2 luz das regras processuais
préprias. A coisa julgada hd de submeter-se &s pautas da tutela coletiva
de direitos difusos. O Ministério Piblico ¢ titular, embora ndo privati-
vo, da agdo civil pablica. H4 co-legitimados em campo. H4 entidades
lesadas e agentes publicos e particulares responséveis.

Todo esse complexo contexto induz A possibilidade de o Ministério
Pdblico deliberar a respeito da aplicagio do principio da insignificincia,
porque esse reflexo ou essa projecio da proporcionalidade descaracteriza
a tipicidade material da conduta. Condutas podem ser formalmente
tipicas, ¢ materialmente atipicas, por nio haverem atingido o bem juri-
dico tutelado.

De igual modo, pode-se perceber que certas sangbes nio sio pro-
porcionais ao ato ilicito. E ¢ possfvel perceber essa realidade antes do
ajuizamento de uma ag¢do punitiva. Daf porque resulta vidvel ao Minis-
tério Publico arquivar, modo expresso, sua pretensio punitiva relativa-
mente & imposi¢io de determinadas san¢bes.

Essas consideragbes conduzem, pois, 2 improcedéncia da tese de in-
constitucionalidade da improbidade culposa. Sustentamos, diversamen-
te, que o dever de probidade cofbe atos dolosos e culposos, nos termos
do Direito Administrativo Sancionador formatado na Lei 8.429/92.
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O reconhecimento da improbidade culposa, todavia, nio inibe o
intérprete em sua atividade hermenéutica de concregio e aplicagio das
normas jurfdicas, de tal sorte que uma permanente ponderagio de bens,
direitos e valores em potencial colisio, é medida que se impde, exigindo-
se, cada vez mais, aprofundamento do intercimbio de idéias e o fomento
dos debates, marcados pelo pluralismo e pela responsabilidade na apre-
sentagio de solugdes aos graves problemas da corrupgio (sociologica-
mente considerada) e da m4 e ineficiente gestdo da coisa publica.

O que estou a propor é uma interpretagio justa e razodvel do dever
de probidade administrativa, coerente com os elevados valores
constitucionais de convivéncia numa sociedade democrética de homens
livres. E apenas convido aqueles que pensam diversamente A polémica
respeitosa, fundamentada e critica, porque é do choque de idéias, no
plano académico, que nascem as boas solugdes jurfdicas. Nio serd a
inércia do pensar que fomentard a evolugio do conteido do dever de
probidade administrativa.
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