FUNCAO POLICIAL - AGRESSAO OCORRIDA NO
DESEMPENHO DA ATIVIDADE PUBLICA A TERCEIRO
NAO ENSEJA A SUBSUNCAO DA CONDUTA DO AGENTE
PUBLICO NO TIPO DESCRITO NO ARTIGO 11, DA LEI N°
8.429/92.

I - CONSIDERACOES INICIAIS

A Lei n° 8.429/92 possui comandos muito abertos, tendo como um dos
motivos o fato de que o nicleo dos tipos previstos na referida Lei de Improbidade
Administrativa (seu significado juridico), ndo foram descritos/previstos pelo
legislador, configurando uma grande, gravissima e irrepardvel falha, fazendo com
que o intérprete, quase sempre, confunda um ato ilegal, punido por outro
ordenamento legal, como se fosse também improbo, tentando dessa forma subsumir
a conduta do infrator na Lei acima referida.

Chegamos a discorrer sobre o tema:' “Ao deixar de definir o contetido
juridico do que venha a ser o ato de improbidade administrativa, a Lei n° 8.429/92
permitiu ao intérprete uma utilizacdo ampla da a¢do de improbidade administrativa,
gerando grandes equivocos e injusti¢as, pois possibilitou que atos administrativos
ilegais, praticados sem ma-fé, ou sem prejuizo ao ente publico fossem confundidos
com os tipos previstos na presente lei. Tal equivoco, como dito, é resultado da falta
de uma definicdo juridica do ato de improbidade administrativa, apresentando-se,
portanto, como norma de contetido incompleto.”

Em sendo assim, esse gravissimo defeito legislativo, existente no texto da Lei
n°® 8.429/92, que parte dos seus trés tipos, descritos nos artigos 9° (enriquecimento
ilicito), 10 (prejuizo ao erério) e 11 (violagdo dos bons principios da Administracao
Publica), sem descrever qual seja o conteudo do nucleo do tipo do ato improbo,
acarreta uma grande ambigiiidade ou melhor, uma extensa imprecisdo conceitual
para quem possui legitimidade ativa para propor a acdo de improbidade
administrativa, pois no afa de cumprir o seu dever funcional, ajuiza a demanda,
mesmo que ela ndo possua plausibilidade juridica.

" MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O Limite da Improbidade Administrativa. Comentdrios
Lei n®8.429/92. 5. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 28.



Tal equivoco, a nosso juizo, ndo possui como fundamento primeiro a ma-fé
ou a atuagdo desastrosa e imprudente do autor da acdo, mas sim a elasticidade que
ocorre quando da interpretacdo do texto da Lei n® 8.429/92, pois se nao houver uma
andlise extremamente acurada do caso concreto, ensejard o seu indevido manejo
para todas as situagdes legais, mesmo que nao haja sequer uma prova indireta de que
o ato foi praticado com violagdo aos tipos legais previstos no texto legal da Lei
acima referida.

A bem da verdade, ndo resta divida que o Poder Judicidrio, como guardido da
legalidade, vem enfrentando o presente tema com proporcionalidade e
razoabilidade, fazendo o devido cotejo do que trata-se de improbidade
administrativa e da matéria, que nem em tese, se equipara ao ato improbo.

Para tanto, o Superior Tribunal de Justica estabeleceu em relacdo aos tipos
descritos nos artigos 9° e 11 da Lei n° 8.429/92,* a necessidade da subsung¢do da
conduta do agente publico em um ou outro referido tipo, mas sempre precedida do
elemento subjetivo dos tipos, qual seja, o dolo, ndo configurando os mesmos se o
elemento subjetivo da conduta do agente for a culpa.

N3ao resta duvida de que ninguém se enriquece ilicitamente de forma culposa
(art. 9°, da Lei n® 8.429/92), visto ser necessdria a vontade livre e consciente quando
da prética de tal ato espurio e imoral, ou seja, deve estar presente na conduta do
agente o dolo (elemento subjetivo do tipo); De igual forma, configurou-se um
grande avanco jurisprudencial quando ficou, em definitivo, estabelecido o dolo
como elemento subjetivo do tipo previsto no artigo 11, da Lei em questdo, portanto,
devendo esse estar sempre presente na conduta do agente que pratica o referido ato
ilicito, pois sendo quem quer que praticasse o referido tipo legal a titulo de culpa,
poderia ser punido, pois sua conduta seria tida, em tese, como ato improbo. E foi
justamente essa interpretacdo equivocada que foi levada a efeito pelo Ministério
Publico quando da edi¢do da Lei n° 8.429/92, perdurando por muitos anos, em
decorréncia de que esse dogma do ato administrativo ilegal, sempre foi confundido
com o improbo, que causou lesdo irrepardvel para os agentes publicos alcados a
despropositada e injusta posi¢ao de Réus.

N3ao resta divida que em decorréncia de muitas injustigas praticadas, o Poder
Judicidrio posicionou-se com o correto entendimento de que a violagdo aos bons
principios da Administracdo Publica exige para sua configuracdo o elemento
subjetivo do tipo, qual seja, o dolo; portanto, ndo estando esse presente haverd
atipicidade da conduta do agente publico.

% STJ. EREsp 479.812/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavaski, 1* Se¢do, DJ de 27.09.2010; AgRg no
REsp n® 11224/PR, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 1* T., DJ de 02.02.2011 e AgRg no REsp
1065588/SP, 1* T., DJ de 21.02.2011.



Em sendo assim, exige-se o dolo para que se configurem os tipos legais dos
artigos 9° e 11, da Lei n°® 8.429/92, nao havendo previsdo a titulo de culpa, isso
porque “a ma-fé, consoante cedi¢o, € premissa do ato ilegal e improbo e a
ilegalidade s6 adquire o status de improbidade quando a conduta antijuridica fere os
principios constitucionais da Administracao Publica coadjuvados pela ma-intencao
do Administrador.””

Isso porque, a ma-fé¢ deve associar-se a no¢ao de desonestidade, visto que a
Lei n° 8.429/92 € bastante rigida e ndo comporta uma interpretacdo extensiva e
dissociada da protecdo de seu bem juridico maior, que é a Administragdo Publica.

De igual modo, deve salientar-se, que quando da aplicacao do texto da Lei n°
8.429/92, sempre € desconsidera a responsabilidade objetiva do agente publico, em
decorréncia de que o elemento subjetivo € essencial a caracterizacdo da improbidade
administrativa, portanto, sempre prevalecendo a responsabilidade subjetiva.

Em sendo assim, reverenciando o principio da culpabilidade e o da
responsabilidade subjetiva, ndo se admite a responsabiliza¢io objetiva.

Diante do aduzido, tem-se que o texto da Lei n°® 8.429/92 deve ser aplicado
sempre que o agente publico ou particular pratiquem atos de improbidade
administrativa contra a Administracao Publica, que é o bem maior a ser tutelado por
seus comandos legais.

Jamais uma briga de rua ou uma agressdo fisica praticada por um agente
publico contra um terceiro, no exercicio de sua fungdo publica podera ser subsumida
(a conduta) no tipo descrito no caput do artigo 11 ou em um de seus incisos, da Lei
n° 8.429/92, porquanto o bem tutelado € justamente o Estado (Administragdo
Publica).

O desvio ou excesso de conduta do agente publico policial, agentes
penitencidrios, etc., quando praticados de forma ilicita e violadora dos direitos e das
garantias individuais de terceiros, ensejam uma possivel responsabilidade civil,
penal, administrativa e disciplinar (art. 121, da Lei n°® 8.112/90), mas jamais podera
haver a subsuncao das referidas condutas dos agentes nos tipos pertinentes previstos
na Lei n° 8.429/92.

? STJ. REsp. n° 939118/SP, 1* T., Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 05.02.2011.



IT - O BEM JURiDICQ TUTELADO PELA LEI N° 8.429/92 REFERE-
SE A ADMINISTRACAO PUBLICA E NAO AO PARTICULAR

Nao resta davida que o gravissimo defeito legislativo que macula o texto da
Lei n° 8.429/92, j4 comentado no topico inaugural, permite ao intérprete 0 mau uso
da jurisdicdo, visto que ele é induzido a confundir um possivel ato ilegal, com a
pratica de uma conduta improba.

Pela dic¢do do artigo 1°, da Lei n° 8.42/92, conclui-se que o bem juridico
tutelado pela lei de improbidade administrativa € a Administracdo Publica, verbis:
“Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou
ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de
empresa incorporada ao patrimdnio publico ou de entidade para cuja criagdo ou
custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com mais de cingiienta por cento do
patrimOnio ou da receita anual, serdo punidos na forma desta lei.”

Como aduzido, apesar de defeituosa, a redacdo do artigo 1°, da Lei de
Improbidade Administrativa, por ndo descrever o nucleo do tipo do ato de
improbidade administrativa, preferindo partir dos seus trés tipos descritos nos
artigos 9°, 10 e 11, ndo deixa didvida alguma que o bem juridico tutelado pelo
aludido comando legal é a Administracdo Publica Direta e indireta, ndo sendo
contemplado, via de consequéncia, violacdo ao direito de particular isoladamente.

A tnica exceg¢do que o citado e transcrito artigo faz € quando empresa ou
particular receba subvencdo, beneficio, incentivo fiscal ou crediticio, de o6rgdo
publico, bem como daquelas cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido com
menos de 50% (cinqgilienta por cento), na forma do pardgrafo unico do artigo 1°, da
Lei n°® 8.429/92.

A redacdo do pardgrafo unico corrobora ainda mais a afirmacdo de que o bem
juridico tutelado pela Lei n°® 8.429/92 é o Estado, corporificado na Administracdao
Publica direta, indireta ou fundacional da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territorio, de empresas incorporadas ao patrimonio publico, ou
cuja criacdo tenha havido custeio do erdrio, com mais de cinqiienta por cento do
patrimOnio ou da receita anual.

O particular que tenha tido o seu direito subjetivo violado por agdo ou
omissdo de um agente publico policial estaria protegido, em termos juridicos, por
disposicdo contida no artigo inaugural da Lei n® 8.429/92?

Entendemos que ndo, pois as disposi¢des contidas na Lei n°® 8.429/92 nio
protegem bem juridico que envolvam particulares mas sim, a protecdo diz respeito



ao poder publico, onde o agente ou o terceiro que concorra ou se beneficie de ato
improbo, responderdo aos termos da lei sub oculis. Jamais haverd a responsabilidade
subjetiva do agente publico que viole direitos de particulares, nos termos da Lei n°
8.429/92, em decorréncia de que seu texto, na totalidade, ndo se presta a apuracao
desse tipo de responsabilizacao.

Se o agente publico policial exceder-se no exercicio de sua fungdo publica
violando bem juridico de particulares, ele serd responsabilizado (se for o caso),
civilmente, penalmente e em termos administrativo disciplinar, na forma dos
aludidos comandos legais, sem que haja reflexo ou extensdo para a Lei n° 8.429/92,
apesar de, em tese, ter havido uma infracdo funcional, resultado da pratica de ato
ilegal.

Essa conclusdo decorre do disposto no texto da Lei n°® 8.429/92, justamente
porque estabelece que a sua aplicacdo objetiva tutelar a Administracdo Publica ,
corporificada no préprio Estado.

Otto Mayer,4 em sua Obra classica do direito administrativo alemao teve a
oportunidade de definir Estado sob o prisma administrativista: “1 - El Estado es un
pueblo organizado bajo un poder soberano para la persecucion es la actividad del
Estado para el cumplimento de su fines. Asi comprendida, ella se opone a la
Constitucién, que no hace sino preparar esta actividad; administracion implica la
existencia del poder soberano mediante el cual el Estado llega a ser capaz de obrar.”

Para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,5 o “Estado constitui uma unidade
no espaco, aferida pelo seu fim, em que busca o interesse comum, dos seus
membros, bem como pela sua organizacio, como um todo unico,
independentemente dos individuos considerados ut insuli.” —[Itilico no original]-.

Dessa forma, a Lei n° 8.429/92 protege o bem tutelado do Estado,
corporificado pela Administracao Piblica® em sentido lato, prestadora de servigos
para a sociedade. Se houver o exercicio irregular praticado pelo agente publico, que
viole os principios da boa Administracido, dentre outros, causando lesdo ao ente de
direito publico, haverd, em tese, a plausibilidade juridica de se invocar um dos trés
tipos descritos pela lei de improbidade administrativa.

4 MAYER, Otto. Derecho Administrativo Alemdn. Traducdo de: HEREDIA, Hordcio H. e
KROTOSHIN, Ernesto. Parte General, 2. ed., t. I, 1982.

5 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais do Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 1974, vol. II, p. 65.

® “A Administracio Publica é, pois, um conjunto de pessoas juridicas cuja vontade se exprime
mediante 6rgdos, e cuja actividade se processa através de servigos.” (CAETANO, Marcelo.
Principios Fundamentais do Direito Administrativo. Coimbra: Almedina, 1996, p. 63).



Sucede, que se ndo ocorrer lesdo ao poder publico, de qualquer ordem ou
espécie, ndo havera tipicidade na conduta do agente publico a qual ndo podera ser
subsumida na lei de improbidade administrativa, porquanto o seu fundamento é
salvaguardar exatamente valores e principios voltados a protecao do Estado, que nao
podem se confundir com os direitos violados dos particulares.

Conforme aduzido alhures, o particular que receba subvencdo, beneficio ou
incentivo fiscal de modo ilicito € que poderd ter sua conduta subsumida nos tipos
legais previstos na presente lei, pois do contrdrio, o terceiro (particular) lesado
devera utilizar-se de outro instrumento juridico previsto no ordenamento juridico
caso o agente publico tenha cometido excessos na sua atuacdo ou praticado ato
administrativo ilegal.

Jamais o agente publico responderd aos termos da Lei n° 8.429/92 se violar
direitos e garantias fundamentais do particular, em virtude do caréter sancionador da
lei em questdo ser aplicdvel aos agentes que, por agao ou omissao violem os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade, lealdade, etc., as instituicdes publicas e
notadamente pratiquem o ilicito de enriquecimento ilicito (art. 9°), causem prejuizo
ao erdrio publico (art. 10) ou atentem contra os principios da Administragdo Publica
(art. 11).

Isso porque, o bem juridico tutelado pela lei de improbidade administrativa é
a Administracdo Publica, corporificada pelo Estado, através de seus diversos entes
de direito publico, que em momento algum se confundem com o direito individual
do particular, que se for violado, terd que adequar a conduta do agente publico ao
disposto no artigo 121, da Lei n°® 8.112/90, assim redigido: “O servidor reponde
civil, penal e administrativamente pelo exercicio irregular de suas atribui¢des.”

A responsabilidade do agente publico sofre gradagdo, possuindo
caracteristicas proprias, decorrentes do elemento subjetivo do tipo no qual seja
subsumida sua conduta, inerente a cada esfera juridica, que € varidvel de instancia
para instincia.

Dessa forma, o agente publico que cometer excessos no exercicio de sua
fungdo publica ndo ficard impune a uma severa e acurada investigacdo na esfera
correspondente, sem que com isso, obrigatoriamente, haja a devida
correspondéncia/reflexo com o disposto na Lei n°® 8.429/92, em razao do principio
da tipicidade exigir que a conduta irregular/ilicita esteja previamente prevista em um
de seus tipos legais.

Apesar de possuir comandos abertos, para haver a subsun¢do da conduta do
agente publico em um dos trés tipos descritos na Lei n® 8.429/92, é necessdrio, antes



de mais nada, que os atos de improbidade administrativa ofendam a atividade
administrativa’ e o conjunto de 6rgdos e entidades que a desempenham.

Nesse sentido, o artigo 9°, da Lei n° 8.429/92, estabelece que constitui ato de
improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo
de vantagem patrimonial indevida em razio do exercicio do munus publico.

Dessa forma, o servidor publico que lesar ente privado, ou a direito subjetivo
de particular, prejudicando financeiramente grande nimero de pessoas,
enriquecendo-se as custas de outrem, nio responderd aos termos descritos no artigo
9°, da Lei n° 8.429/92, por ndo ter se locupletado do erdrio publico, e sim de verba
privada.

Corroborando o que foi aduzido, o artigo 18, da Lei n° 8.429/92 estabelece
que a sentenga que julgar procedente acdo civil de reparacdo de dano ou decretar a
perda dos bens havidos ilicitamente determinard o pagamento ou a reversao dos
bens, conforme o caso concreto, em favor da pessoa juridica prejudicada pela pritica
do ilicito, que deu causa a condenacao.

O mesmo principio se estende aos casos que acarretem lesdo ou prejuizo ao
erdrio publico (artigo 10, da Lei n°® 8.429/92), por a¢do ou omissdao do agente
publico, que cause perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidacdo, etc., dos bens ou haveres das entidades referidas no artigo 1°, da Lei n°
8.429/92.

Da mesma forma, o dever de cumprir os principios da Administragdo Publica
(artigo 11, da Lei n° 8.429/92) pelo agente publico, possui como destinatdrio final o
Estado, representado pelos entes descritos no artigo 1°, da Le1 n® 8.429/92.

Nesse sentido, Fibio Medina Osério® posiciona-se: “Dispde o art. 1° da LGIA
que os atos de improbidade realizados por qualquer agente publico, servidor ou ndo,
contra a administracdo direta, indireta ou institucional de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados Federados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de
empresa incorporada ao patrimdnio publico ou entidade para cuja criacdo ou
manutencao o erdrio tenha concorrido ou concorra com mais de 50% (cinqgiienta por
cento) do patrimonio ou dos ganhos anuais, serdo sancionados na forma estabelecida
pela LGIA.” —[Sublinhado nosso]-.

7 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Atos de Improbidade Administrativa. Doutrina, Legislacdo e
Jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 1.

® OSORIO, Fibio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. Md gestdo, Corrupcdo e
Ineficiéncia. Sao Paulo: RT, 2007, p. 200.



Somente haverd, em tese, pritica de ato de improbidade administrativa se
houver lesdo ao disposto no artigo 1°, da Lei n° 8.429/92, que tutela o bem juridico
da boa Administracdo Publica.

Atos praticados pelo agente publico que ndo estejam dentro do contexto do
artigo 1°, da Lei n® 8.429/92, que atinjam a direito subjetivo de terceiros e que
configurem exercicio irregular da funcdo publica, serdo objeto de andlise,
processamento e porventura puni¢ao por intermédio de outros ordenamentos legais
sancionatorios, diversos do da Lei de Improbidade Administrativa.

III - AGRESSAO FiSIQA (LESAO CORPORAL) PRATICADA POR
POLICIAL NO EXERCICIO DE SUA FUNCAO A TERCEIRO NAO
SE INSERE NO ROL TAXATIVO DA LEI N° 8.429/92:

Explicitados os elementos de conexdao das disposicdes contidas na Lei n°
8.429/92, definindo o escopo de sua incidéncia, e a preocupagdo do legislador de
tutelar o bom andamento juridico da probidade do agente publico no trato da coisa
publica, urge perquirir se 0 mau ou excessivo desempenho da funcdo policial, na
qual esse se utiliza de truculéncia, agressao, abuso de autoridade ou forga fisica para
com o particular, no desempenho de sua func¢do, estariam ou nao subsumidas no
ambito da lei em questao.

Em primeiro lugar € necessario deixar expresso que o ato administrativo
ilegal, por si s6 ndo € necessariamente improbo.

Para ser improbo, o ato administrativo deverd caracterizar-se como de regra,
pelo elemento subjetivo doloso, em decorréncia da propria natureza sancionatdria da
Lei n° 8.429/92, além de ser direcionado para as lesOes praticadas contra a
Administracdo Publica em sentido amplo (art. 1°, da Lei n°® 8.429/92).

Isso porque, o objetivo da lei de improbidade administrativa € punir o agente
publico desonesto e ndao o indbil,” desastrado ou truculento.

? “Recurso Especial. Administrativo. Ac¢do de Improbidade Administrativa. Lei 8.429/92. Auséncia
de dolo. Improcedéncia da A¢do. 1. O ato de improbidade, na sua caracterizagcdo, como de regra,
exige elemento subjetivo doloso, a luz da natureza sancionatéria da Lei de Improbidade
Administrativa. 2. A legitimidade do negécio juridico e a auséncia objetiva de formalizacdo
contratual, reconhecida pela instincia local, conjura a improbidade. 3. E que "o objetivo da Lei de
Improbidade € punir o administrador publico desonesto, ndo o indbil. Ou, em outras palavras, para
que se enquadre o agente publico na Lei de Improbidade € necessario que haja o dolo, a culpa e o
prejuizo ao ente publico, caracterizado pela acdo ou omissdo do administrador publico." (Mauro
Roberto Gomes de Mattos, in "O Limite da Improbidade Administrativa". 2. ed., revista, atualizada
e ampliada, Ed. América Juridica:Rio de Janeiro, 2005, p. 7 e 8). "A finalidade da lei de
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improbidade administrativa € punir o administrador desonesto” (Alexandre de Moraes, in



Quando o agente publico, no caso policial, no exercicio de sua atividade
funcional, d4 voz de prisdo para determinada pessoa, por estar praticando ou
tentando praticar um delito ou, por exemplo, face descumprimento de ordem
judicial, etc., ela passa a ser custodiada pelo Estado, sendo dever do agente publico
manter a ordem e a paz social. Contudo, se ocorre uma reagcdo violenta e
desproporcional por parte da pessoa custodiada, o referido policial devera se impor e
revidar, com a finalidade unica e exclusiva de manter eficaz e eficiente o seu
trabalho, bem como deixando de colocar em risco a sociedade com a atuacdo
criminosa da pessoa que esta sendo presa.

Contudo, se o policial, no exercicio de sua funcdo e quando da referida prisao
se excede, praticando ato de violéncia desnecessdrio, totalmente desproporcional a
acdo/reacdo da pessoa que estd sendo presa, tal ato seria, em tese, considerado
improbo?

Da mesma forma, pergunta-se: se o policial responsdvel por uma area do
transito se exalta com o condutor de determinado veiculo e sem qualquer motivo
justificével lhe ofende, e a seguir pratica ato de violéncia fisica contra o referido
condutor sem razdo verossimil, pratica ato de improbidade administrativa?

Nao resta duvida, que em ambas as situagdes nas quais os agentes policiais
se excederam e praticaram atos de violéncia fisica ou mental, por certo agiram de
forma ilegal e em tese, criminosa,, com desdobramentos para a esfera penal (lesao
corporal) e administrativa disciplinar, sem contudo possuir reflexo para o ambito da
improbidade administrativa, porquanto mesmo que no exercicio funcional os
referidos agentes ndo feriram o bem tutelado pela Lei n° 8.429/92 (art. 1°) mas sim,
invadiram, em tese, a esfera particular das pseudo vitimas.

Dessa forma, nas duas hipoteses acima analisadas ndo ha que se falar em
improbidade administrativa, vez que os atos praticados pelos agentes publicos sdao

"Constitui¢do do Brasil interpretada e legislacdo constitucional". 4. ed., Atlas: Sdo Paulo, 2002, p.
2.611)."De fato, a lei alcanca o administrador desonesto, nao o indbil, despreparado, incompetente e
desastrado" (REsp n° 213.994-0/MG, 1* Turma, Rel. Min. Garcia Vieira, DOU de 27.9.1999)."
(REsp n° 758.639/PB, Rel. Min. José Delgado, 1.* Turma, DJ 15.5.2006). “4. A Lei 8.429/92 da
Ac¢do de Improbidade Administrativa, que explicitou o canone do art. 37, § 4° da Constitui¢cdo
Federal, teve como escopo impor sangdes aos agentes publicos incursos em atos de improbidade
nos casos em que: a) importem em enriquecimento ilicito (art.9°); b) que causem prejuizo ao erdrio
publico (art. 10); c¢) que atentem contra os principios da Administracdo Publica (art. 11), aqui
também compreendida a lesdo a moralidade administrativa. 5. Recurso especial provido.” (STJ. Rel.
Min. Luiz Fux, REsp n°® 734984/SP, 1* T., DJ de 16.06.2008).”



figuras atipicas no contexto da Lei n° 8.429/92, ou seja, ndo possuem previsao legal
na lei de improbidade administrativa.

Nao resta davida que a lei de improbidade administrativa objetiva a tutela do
patrimonio publico e da moralidade, ndo podendo ser aplicada aos casos de abuso ou
excesso de poder praticado por agente publico.

No presente estudo, nao se defende a prética de violéncia ou de ato abusivo e
truculento por parte da autoridade policial, ou de qualquer outra categoria funcional,
mas sim, objetiva-se demonstrar que nem todo ato administrativo tido como ilegal
pode ser tipificado na lei de improbidade administrativa.

Por mais imoral e abominavel que se configure a violéncia fisica e a covardia
de determinados abusos de poder que a sociedade presencia quase todos os dias,
pessoalmente ou através dos meios de divulgacdo da imprensa, ndo se pode
confundir o alcance e o escopo da Lei n° 8.429/92, para adaptd-la a todas as
situagOes juridicas, como se isso fosse possivel.

O tipo legal descrito no artigo 11, da Lei n® 8.429/92 nido € violado quando
ocorre agressdo fisica ilegal contra particulares ou pessoas custodiadas, porquanto a
citada lei objetiva a tutela do poder publico no que concerne ao seu patrimdnio ou a
manuten¢do da moralidade, ndo extensivel tais valores a direitos particulares dos
individuos, que possuem no ordenamento juridico outros meios de reparacdo. Em
sendo assim, a pratica do fato ilicito acima referido nao reclamam o reconhecimento
de ato de improbidade administrativa, apesar do mesmo violar gravemente o
principio da legalidade.

Nesse sentido, extrai-se a licdo do recente julgado da 1* Turma do Superior
Tribunal de Justi(;a,10 verbis: “Administrativo. Recurso Especial. Acdo Civil Pablica
por ato de Improbidade Administrativa. Agentes Penitencidrios. Agressdao contra
particular. Violacdo do art. 11 da Lei 8.429/92. Ofensa ao principio da Legalidade.
Conduta que ndo se enquadra, contudo, na Lei de improbidade administrativa.
Recurso ndo provido. 1. A Lei de Improbidade Administrativa visa a tutela do
patrimonio publico e da moralidade, impondo aos agentes publicos e aos particulares
padrao de comportamento probo, ou seja, honesto, integro, reto. 2. A Lei 8.429/92
estabelece trés modalidades de improbidade administrativa, previstas nos arts. 9°, 10
e 11, a saber, respectivamente: enriquecimento ilicito, lesdo ao erdrio e violagdo aos
principios norteadores da Administracdo Publica. 3. A conduta prevista no art. 9° da
LIA (enriquecimento ilicito) abrange, por sua amplitude, as demais formas de
improbidade estabelecidas nos artigos subsequentes. Desta maneira, a violacdo aos
principios pode ser entendida, em comparacdo ao direito penal, como "soldado de

10°8T7. REsp n° 10758882, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 1* T., DJ de 12.11.2010.
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reserva", sendo, aplicada, subsidiariamente, isto €, quando a conduta improba nao se
subsume nas demais formas previstas. 4. De acordo com Francisco Octdvio de
Almeida Prado (Improbidade Administrativa, Malheiros Editores, Sao Paulo, 2001,
p- 37), "A improbidade pressupde, sempre, um desvio ético na conduta do agente, a
transgressdo consciente de um preceito de observancia obrigatéria". 5. A
improbidade administrativa, ligada ao desvio de poder, implica a deturpacdo da
funcdo publica e do ordenamento juridico; contudo, nem toda conduta assim
caracterizada subsume-se em alguma das hipdteses dos arts. 9°, 10 e 11 da LIA. 6.
Nesse sentido, Arnaldo Rizzardo (Ac¢do Civil Publica e Acdo de Improbidade
Administrativa, GZ Editora, 2009, p. 350): "Nao se confunde improbidade com a
mera ilegalidade, ou com uma conduta que nao segue os ditames do direito positivo.
Assim fosse, a quase totalidade das irregularidades administrativas implicariam
violagio ao principio da legalidade. [...] E necessdrio que venha um nivel de
gravidade maior, que se revela no ferimento de certos principios e deveres, que
sobressaem pela importancia frente a outros, como se aproveitar da funcdo ou do
patrimonio publico para obter vantagem pessoal, ou favorecer alguém, ou
desprestigiar valores soberanos da Administragdo Publica". 7. In casu, o fato
praticado pelos recorridos, sem duvida reprovdvel e ofensivo aos interesses da
Administracdo Pudblica, ndo reclama, contudo, o reconhecimento de ato de
improbidade administrativa, apesar de implicar clara violacdo ao principio da
legalidade. Assim fosse, todo tipo penal praticado contra a Administracdo Publica,
invariavelmente, acarretaria ofensa a probidade administrativa. 8. Recurso ndo
provido.” —[Itdlico e aspas no original]-.

Até mesmo a tortura, que é crime hediondo, totalmente reprovével por toda
sociedade, em face do principio da dignidade do ser humano, ndo se caracteriza em
ato de improbidade administrativa, como decidido pelo Tribunal Regional Federal
da 1* Regif?lo,11 no seguinte julgado: “Improbidade Administrativa. Atos que atentam
contra os principios da Administracao Puablica. Tortura e Espancamento de presos.
1. Os atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da
administragdo, listados no art. 11 da Lei n. 8.429, de 02/06/1992, nédo se confundem
com simples ilegalidades administrativas, devendo, a mais disso, apresentar alguma
aproximagdo objetiva com a essencialidade da improbidade, em termos de prejuizo
ao erario ou de enriquecimento ilicito. As imputacdes
de tortura e espancamento de presos, mesmo tipificando condutas
graves, administrativas e penais, ndo devem ser enquadradas na previsdo do art. 11, I
da Lei n. 9.429/1992, para fins de improbidade administrativa. 2. Provimento do
agravo de instrumento. Reforma da decisdo agravada. Rejei¢do da acdo ordindria
de improbidade administrativa (art. 17, § 8° - Lei n. 8.429/1992).”

"TRF - 12 Reg., Ag n° 2006.01.00033531-0, Rel. Juiz Fed. Conv. Reinaldo Soares da Fonseca, 3?
T., DJ de 19.12.2008, p. 391.
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Outra hipétese interessante foi a julgada pelo Tribunal Regional Federal da 4*
Regido, onde determinados policiais federais foram acusados de abuso de
autoridade, por terem agredido fisica e mentalmente determinado preso, havendo
autoria 1i?certa, sendo afastada a incidéncia da Lei n°® 8.429/92 para a hipétese
julgada.

Nesse caso o TRF - 4* Regido nio enfrentou a questdo juridica que
desenvolvemos no presente estudo, pois em nao sendo demonstrada a autoria
(incerta), preferiu negar o manejo da acdo de improbidade administrativa por esse
fundamento. Entretanto, com a devida venia, vamos mais além, pois entendemos
que mesmo estando identificada a autoria e havendo materialidade comprovada, ndo
ha que falar-se em improbidade administrativa quando trata-se de agressao fisica ou
mental praticada pela autoridade policial, no exercicio de sua funcdo publica,
inclusive por ndo haver possibilidade, nem remota, da subsuncao de tal conduta no
artigo 11, da lei em questao.

A conduta improba, como ja aduzido alhures, trata-se da violacdo do
patrimonio publico e da moralidade, ambos como preservacdo do bem juridico
tutelado que € o poder publico e ndo os direitos e garantias fundamentais do
particular, mesmo que esse esteja custodiado/preso.

Jamais haverd ato de improbidade administrativa por violagdo de direito de
particulares, sob o argumento que o agente publico praticou ato violador do
principio da legalidade ou da prépria moralidade. Isso porque o direito do particular
violado indevidamente pelo agente publico ensejard a sua responsabilidade civil,
penal e administrativa disciplinar, dependendo do caso concreto, mas jamais serd
passivel de responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa.

"2 “Direito  Administrativo. A¢do de Improbidade Administrativa. Acdo Policial. Abuso de
Autoridade. Agressdes Fisicas e Mentais. Lesdes Corporais. Inexisténcia de prova suficiente. 1. Na
hipdtese, ndo se revelou presente o elemento subjetivo necessdrio a configuragdo do ilicito e da
improbidade atribuida aos réus. 2. Tendo os réus negado a autoria das agressdes denunciadas em
acdo penal bem como, por todas as evidéncias levantadas na referida esfera, mormente pelos
testemunhos colhidos que também ndo identificaram o autor, implicando em caso de autoria incerta,
ndo ha que frutificar a pretensdo ministerial. 3. Sem prejuizo da independéncia das instincias penal
e administrativa, acoimar de improbas condutas que se inserem no cumprimento do dever policial e
da defesa prépria, constitui afronta a razoabilidade. 4. Trata-se, pois de interpretar o fato juridico
modus in rebus: quando o juiz penal, depois de andlise exaustiva da prova, reconhece a inexisténcia
de prova de autoria, € plenamente admissivel a importacao daquelas rationes decidendi a solugdo de
acdo de improbidade alicercada em absolutamente iguais atos ilicitos. 5. Por evidente ndo se trata de
condicionamento necessdrio e inafastdvel do juizo civel pelo criminal, a exemplo do que determina
art. 65 do CPP, sendo do aproveitamento, brevitatis causa, de andlise ja efetuada sobre os fatos.”
(TRF - 4* Reg., Rel. Des. Fed. MARGA INGE BARTH TESSLER, AC n° 2005.71.00003790-6, 4*
T, DJ de 23.03.2009).
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Oportuno relembrar, como ja ressaltado anteriormente, que nessas situagoes,
ocorre atipicidade da conduta, para fins dos termos da Lei n°® 8.429/92.

IV - CONCLUSAO:

Em sendo assim, nem todo ato ilegal é, via de conseqii€ncia, ato de
improbidade administrativa, havendo absoluta necessidade juridica de verificar-se o
grau de lesividade e o elemento subjetivo, cotejados sempre com 0 que vem descrito
no artigo 1°, da Lei n° 8.429/92, que tutela o bem juridico publico.

Lesao ou violagdo a direitos e garantias individuais, por mais grave que
sejam, ndo se inserem no rol taxativo do artigo 1°, da Lei n° 8.429/92. Portanto, esse
rol ndo admite ampliacoes.

Em sendo assim, a agressdao fisica ou mental praticada pela autoridade
policial, no exercicio da funcdo publica, ndo se insere no contexto da lei de
improbidade administrativa.

Os excessos e abusos de poder, praticados por qualquer agente publico
pertencente a qualquer esfera do poder publico contra o particular, pode e deve ser
coibido pelo ordenamento juridico, que disponibiliza a esfera penal, civil e
administrativa disciplinar (art. 121, da Lei n° 8.112/90), para a vitima obter
reparacoes, ou para o Ministério Publico investigar e punir o autor do delito, dentro
dos limites estabelecidos pelo legislador.

Interpretar de modo extensivo e amplo que todos os atos ilegais, ou desvios
de condutas, sdo improbos, enfraquece o escopo da Lei n° 8.429/92, que objetiva a
tutela do patrimdonio publico e a manutengdo da priatica dos principios
constitucionais, impondo aos agentes publicos e aos particulares padroes de
comportamento honesto e probo, para com o trato da coisa publica.
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