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RESUMO:

Existe muita divergéncia na doutrina e jurisprudéncia sobre o dolo em sede de improbidade
administrativa. Posi¢Ges antagbnicas se formaram nos tribunais superiores com acalorados
debates juridicos. A Lei n. 14.230/2021, sancionada em 26/10/2021, que altera
substancialmente a Lei n. 8.429/1992, atribuiu um conceito de dolo para a improbidade
administrativa, porém, ainda possibilita grandes divagacdes. Apresentar uma construcdo tedrica
coerente, em consonancia com as mais modernas teorias existentes sobre dolo e, também,
observando as mudancas constantes na novel legislacao, que colocou o dolo como a Unica forma
de caracterizar o ato improbo, € o objetivo deste trabalho. Este estudo analisa as principais
teorias do dolo existentes no mundo juridico, desde o direito civil até o direito penal. Percorre
as teorias psicoldgicas, normativas e finaliza com o estudo da recente teoria significativa do
dolo. Com essa base tedrica, analisa qual melhor se encaixa ao dolo desenhado para as
demandas de improbidade administrativa. Por fim, aborda questes relacionadas & ma-fe,
voluntariedade e elementos constitutivos do dolo, ou seja, consciéncia e vontade, apurando qual

teoria melhor se encaixa na seara da improbidade administrativa e qual deve ser abandonada.

Palavras-chave: improbidade administrativa, dolo, psicoldgico-descritivo, atributivo-

normativo, ma-fé.



ABSTRACT

There is a great deal of divergence in doctrine and jurisprudence on willful misconduct in
administrative misconduct. Antagonistic positions formed in the higher courts with heated legal
debates. Law no. 14,230/2021, sanctioned on 10/26/2021, which substantially amends Law no.
8429/1992, attributed a concept of intent to administrative improbity, however, it still allows
for great digressions. Presenting a coherent theoretical construction, in line with the most
modern existing theories about fraud and, also, observing the constant changes in the new
legislation, which placed the intention as the only way to characterize the improbable act, is the
objective of this work. This study analyzes the main theories of intent existing in the legal
world, from civil law to criminal law. It goes through psychological and normative theories and
ends with the study of the recent significant theory of intent. With this theoretical basis, it
analyzes which one best fits the intent designed for the demands of administrative improbity.
Finally, it addresses issues related to bad faith, voluntariness and elements that make up the
intent, that is, conscience and will, investigating which theory best fits the scope of
administrative improbity and which one should be disregarded.

Key-words: administrative dishonesty, intent, psychological-descriptive, attributive-
normative, bad faith.



INTRODUCAO:

Ha muito se estuda o dolo e, no decorrer dos anos, diversas teorias foram criadas por
grandes filésofos e pensadores do direito. Porem, ainda hoje ndo existe consenso sobre seu
conceito e seus elementos constitutivos.

O dolo é importante elemento em diversas matérias juridicas, com destaque para o
direito penal, no qual figura como o elemento central da teoria do delito, existindo, portanto,
maior profundidade tedrica nessas doutrinas.

Quando se fala em dolo na improbidade administrativa, a celeuma toma grandes
proporcdes em razdo da importancia atribuida a ele para a caracterizacdo do ato improbo, que,
com a Lei n. 14.230/2021, sancionada em 25/10/2021, estabeleceu que somente condutas
dolosas geram responsabilizacdo por improbidade administrativa, além de trazer um conceito
legal de dolo. A nova lei retirou a modalidade culposa de improbidade administrativa.

A inexisténcia de definigdo legal de dolo na improbidade administrativa (antes da Lei
n. 14.230/21) acarretou interessantes debates doutrinarios e jurisprudenciais, com posicoes
antagbnicas que foram da desnecessidade do elemento subjetivo para a configuracdo do ato
improbo, até a necessidade de um dolo especifico (aparentemente a posi¢cdo adotada pela
mencionada lei).

Ocorre que, mesmo com a conceituacdo legal de dolo para a improbidade
administrativa, a discussao a respeito do tema néo se esgota. Existe amplo campo para debates,
em especial o contetdo desse dolo.

Assim, analisar as principais teorias sobre o dolo ja desenvolvidas, principalmente,
pela dogmaética penal, serve para encurtar o caminho da exata compreensdo do dolo na
improbidade administrativa, sem cometer 0s mesmos erros — se € que se possa adjetivar assim
— cometidos pelos demais ramos juridicos. Em outros termos, parece-nos que aproveitar todo o
desenvolvimento doutrinario perpetrado pelo direito penal é o caminho mais logico a ser
seguido pelo direito administrativo sancionador.

O estudo das mais modernas teorias — ainda que de outras areas juridicas como do
direito penal — para promover o estudo e desenvolvimento do dolo na improbidade
administrativa deve sempre ser cogitada, mas com a necessaria consideracdo das peculiaridades

do direito administrativo sancionador, do qual a improbidade administrativa faz parte.



O trabalho tem por metodologia a reviséo bibliogréfica, sem, conduto, deixar de lado
a observacdo das decisdes paradigmaticas realizadas pelo Superior Tribunal de Justica,
conjugando, desta forma, a analise doutrinaria com a solucéo judicial empregada.

Assim, o primeiro capitulo é desenvolvido as no¢des gerais do dolo para visualizar a
natureza juridica do dolo na improbidade administrativa, analisando as semelhangas e
diferencas entre a improbidade administrativa e os ditos ramos juridicos. Posteriormente,
percorremos a forma como o dolo é trabalhado no direito civil e penal, para, desse modo, chegar
a melhor forma de trabalhar o dolo na improbidade administrativa.

No segundo capitulo sdo apresentadas as principais teorias do dolo, separando-as em
teorias psicoldgicas do dolo e teorias normativas do dolo, bem como, a teoria significativa da
acao, gque vem angariando adeptos mundo afora.

Conhecer as teorias psicoldgicas, normativas e a significativa do dolo é fundamental
para subsidiar o estudo do dolo na improbidade administrativa, pois esse entendimento serve
para unir o texto legal (Lei n. 8.429/92) com a melhor e/ou mais moderna técnica de emprego
do dolo, evitando o cometimento de erros ja superados em outros ramos juridicos (civil e
criminal).

Por fim, no terceiro capitulo desenvolve-se o estudo centrado nas peculiaridades da
improbidade administrativa, suas particularidades, a analise do conceito posto pela Lei n.
14.230/21, a discussdo sobre a necessidade da presenca da ma-fé no dolo ou para caracterizar a
improbidade administrativa, conclui com a forma que se deve empregar 0s elementos
constitutivos do dolo na improbidade.

Neste capitulo serd demonstrada a teoria que melhor se adequa a improbidade
administrativa, por meio de uma analise sisttmica, que leva em consideracdo diplomas
constitucionais, a Lei de Improbidade Administrativa e a Convencgdo de Mérida.

Enfim, o tema, diante de suas peculiaridades, ¢ muito importante, principalmente para
o trato da improbidade administrativa apos a reforma legislativa, alem de ser bastante instigante
e desafiador.

Conjugar o conceito legal trazido pela Lei n. 14.230/2021, com as teorias do dolo é o
desafio posto ao operador juridico, circunstancia enxergada como elementar para o bom
emprego do dolo na improbidade administrativa, avaliando qual teoria se encaixa com mais
precisdo ao dolo necessario para a caracterizacdo do ato improbo.

Assim, o presente trabalho visa aprofundar o estudo do dolo na improbidade
administrativa, oferecendo um caminho a ser percorrido pelo operador do direito, desviando de



obstaculos ja superados pelos demais ramos juridicos, observando diplomas legais nacionais e
estrangeiros, além de colacionar posi¢des jurisprudenciais que permeiam o tema.

O momento é propicio para o presente estudo, pois se inaugura uma nova fase no trato
das condutas improbas, e ndo existem até 0 momento posic¢ées jurisprudenciais sobre essa nova

situacdo juridica, estabelecido com a Lei n. 14.230/21 e a doutrina est4 sendo construida.
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CAPITULO 1- NOCOES GERAIS DO DOLO NO DIREITO

1.1 - CONTEXTUALIZACAO:

A exata compreensdo do dolo tornou-se a principal tematica no estudo da improbidade
administrativa. Sobre ele j& existiam ricos debates tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia
patria, onde mudancas de entendimentos ocorreram e continuam ocorrendo.

Decidir que o ato de improbidade administrativa foi praticado de forma dolosa possui
grande repercussdo préatico-juridica. Com a Lei n. 14.230/2021, de 25 de outubro de 2021, que
alterou a Lei n. 8.429/1992 — LIA, s6 a conduta dolosa configura ato de improbidade
administrativa, potencializando, assim, a importancia do tema.

Cabe lembrar que, mesmo antes da alteracdo legislativa, o dolo ja possuia grande
relevancia juridica haja vista que somente improbidades administrativas dolosas tornavam a
acdo de ressarcimento imprescritivel®.

Na mesma linha, somente as condenacdes colegiadas por atos dolosos de improbidade
administrativa acarretavam a inelegibilidade do condenado, nos termos do art. 1°, inciso I,
alinea I, da Lei Complementar n. 64/19902.

O dolo, de uma forma geral, é tema estudado ha séculos, desde a Roma antiga quando
existia uma simbiose entre os dolos das esferas penal e civil e se adotava o conceito de dolus
malus®.

Diversos e competentes estudiosos dedicaram tempo e despenderam esforcos para
aprofundar a anélise do tema, o que gerou grandes mudancas de entendimentos com o passar

dos anos. Trabalhar o tema do dolo ¢ tarefa complexa, principalmente porque o

1 O Supremo Tribunal Federal decidiu em 08/08/2018 no RE n. 852.475/SP, apés mudangca de entendimento dos
Ministros Luiz Fux e Roberto Barroso, que: “5. Sdo, portanto, imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario
fundadas na préatica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa.”

2 BRASIL. LEI COMPLEMENTAR N. 64/90: “Art. 1° S3o inelegiveis: I - para qualquer cargo: 1) os que forem
condenados a suspensao dos direitos politicos, em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgéo judicial
colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao patrimdnio pablico e enriquecimento
ilicito, desde a condenacéo ou o transito em julgado até o transcurso do prazo de 8 (0ito) anos apds o cumprimento
da pena;”

3 De acordo com CABRAL: “O dolo penal, nessa fase, era caracterizado por trés perspectivas: (i) a ma intengdo
do agente; (ii) a vontade méa ou (iii) a vontade dirigida a lesionar, o que acaba por consubstanciar o denominado
dolus malus. [...] Em concluséo, é possivel dizer que, para o Direito penal romano, o dolo, desde o ponto de vista
do conteddo, era expressado pela méa intencdo do agente (dolus malus), enquanto que, desde uma perspectiva
probatdria, esta era realizada por meio da analise das circunstancias do fato (dolus ex re) ” (CABRAL, Rodrigo
Leite Ferreira. Dolo e Linguagem. Rumo a uma nova gramatica do dolo a partir da filosofia da linguagem. Sao
Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 30-31.
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[...] dolo, assim como culpa, ndo é um conceito ontoldgico, haurido da realidade e que, portanto, uma
vez definitivamente descoberto, encerra-se a tarefa da dogmatica. Ao contrario, sdo conceitos
normativos; formulados, portanto, ndo encontrados; construidos e imaginados, ndo descortinados.[...]*

Pertinente destacar que o direito civil possui interessante doutrina sobe o dolo, ainda
que o tema tenha sido desenvolvido com maior profundidade pelos autores penais, até por conta
da finalidade buscada no emprego de cada ramo juridico (o foco do direito civil é a reparacdo
do dano, ja do direito penal é a punicdo do autor dos fatos — assunto mais bem desenvolvido
adiante).

A Lei n. 14.230/2021 trouxe em seu artigo 1°, 82°, um conceito de dolo, a saber:
“Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos
arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.”®

No mais, estabeleceu no 83° que: “O mero exercicio da fun¢édo ou desempenho de
competéncias publicas, sem comprovacdo de ato doloso com fim ilicito, afasta a
responsabilidade por ato de improbidade administrativa”.®

Ainda sobre dolo, a Lei n. 14.230/2021 no mesmo art. 1°, no 88°, assevera que:

N&o configura improbidade a acdo ou omissao decorrente de divergéncia interpretativa da lei, baseada
em jurisprudéncia, ainda que ndo pacificada, mesmo que ndo venha a ser posteriormente prevalecente
nas decisGes dos 6rgéos de controle ou dos tribunais do Poder Judiciario.”

Por fim, no artigo 11, 81° e 82°, da mesma lei prescreve que:

8 1° Nos termos da Convengdo das Nagfes Unidas contra a Corrupgéo, promulgada pelo Decreto n°
5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente haverd 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.

8§ 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.?

Assim, pelo menos a primeira vista, a discussao sobre a imprescindibilidade do dolo
se mostra superada, pois o legislador conceituou, trouxe o contetdo e estabeleceu que o dolo é
necessario para configurar a conduta improba.

Sobre a atuacgdo legislativa, interessante pontuar assertiva de P. J. A. FEUERBACH

citado por GRECO, que asseverou que “onde o legislador fala, a filosofia cala™®, ou seja, com

4 NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupcdo politica. Improbidade e imputagdo subjetiva. Belo
Horizonte: Férum, 2019, P. 126.

5 BRASIL. Lei n. 14.230/2021.

6 BRASIL. Lei n. 14.230/2021.

" BRASIL. Lei n. 14.230/2021.

8 BRASIL. Lei n. 14.230/2021.

® GRECO, Luis. Dolo sem Vontade. In: DIAS, Augusto Silva, et al. Liber Amicorum de José de Solva e Brito: em
comemoracdo aos 70 Aniversario. Coimbra: Almedina, 2009, p. 885. Obtido através do sitio
http://docplayer.com.br/56842898-Dolo-sem-vontade-luis-greco-i-consideracoes-introdutorias.html
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a atuacdo do legislador encerraria todo e qualquer debate filosofico sobre a questdo definida em
lei.
Todavia, GRECO, discordando desta assertiva, escreve que:

Felizmente, o presente estudo é dedicado ao Prof. José de Sousa e Brito, um estudioso cuja curiosidade
nunca se deixou tolher pelas Gltimas trés palavras do legislador. Isso nos permite supor sua concordancia
com a premissa de que partiremos, a saber, de que a dogmatica do direito penal é ciéncia juridica, e ndo
mero saber legal — Rechtswissenschaft e ndo apenas Gesetzeskunde. De uma tal perspectiva, a decisdo
do legislador n&o significa o fim, e sim o inicio da filosofia...°

Parece correto o pontuado por GRECO, a discusséo ndo se encerra com a atuacao do
legislador, muitas vezes essa atuacdo serve de combustivel para a discussao, pois delimita
criticas e elogios, avangos e retrocessos.

Com relacdo ao dolo na improbidade administrativa hd muito espaco para discussao,
mesmo porque a legislacdo é muito recente e alguns pontos se contrapdem com posicéo
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica — STJ, como se verificara adiante.

De outro prisma, quanto a posicao jurisprudencial, necessario rememorar que muito se
discutiu sobre a necessidade da presenca do elemento subjetivo nas acdes de improbidade
administrativa, bem como seus parametros. Com relacao a presenca do elemento subjetivo para
configurar ato de improbidade administrativa, frisa-se que somente em 2006, o Superior
Tribunal de Justica— STJ — firmou posicdo majoritaria pela necessidade da afericdo do elemento

subjetivo (dolo ou culpa) para a condenagdo por atos improbos.?

10 GRECO. Idem, p. 885

11 Existem julgados no STJ em que adotou a responsabilidade objetiva do agente como no REsp 287728/SP. 2T.
Rel. Min. Eliana Calmon. DJ 29/11/2004 que decidiu o seguinte: “[...] Constatagao de que as irregularidades foram
cometidas para anular a concorréncia e levar a uma modalidade inadequada de licitagdo. Configuragdo objetiva do
ato de improbidade, independentemente de dolo ou culpa.”. Posteriormente o Superior Tribunal de Justica
pacificou entendimento pela necessidade da presenga do elemento subjetivo para a configuracdo da improbidade
administrativa. Dentre tantos cito o seguinte julgado: “[...] Nem todo o ato irregular ou ilegal configura ato de
improbidade, para os fins da Lei 8.429/92. A ilicitude que expde 0 agente as san¢des ali previstas esta subordinada
ao principio da tipicidade: é apenas aquela especialmente qualificada pelo legislador. 3. As condutas tipicas que
configuram improbidade administrativa estdo descritas nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92, sendo que apenas
para as do art. 10 a lei prevé a forma culposa. Considerando que, em atencédo ao principio da culpabilidade e ao da
responsabilidade subjetiva, ndo se tolera responsabilizacdo objetiva e nem, salvo quando houver lei expressa, a
penalizagdo por condutas meramente culposas, conclui-se que o siléncio da Lei tem o sentido eloquente (sic) de
desqualificar as condutas culposas nos tipos previstos nos arts. 9.° ¢ 11. [...]” (Brasil. STJ. REsp751634/MG. 1T.
Rel. Min. Teori Albino Zavascki. DJ 02/08/2007). Atualmente, existe quem defenda a impossibilidade da
condenagdo pela pratica de improbidade administrativa na modalidade culposa. “[...] Reafirmagdo do
entendimento do Relator de que toda e qualquer conduta, no afé de ser encapsulada como improba, exige, como
elementar, o apontamento de pratica dolosa, maleficente e especificamente dirigida ao enriquecimento ilicito, ao
dano aos cofres publicos e a lesdo da principiologia administrativa, ndo havendo falar-se em improbidade culposa.
4. Inegavelmente, conduta dolosa, proveito pessoal ilicito, lesdo aos cofres pablicos e ofensa aos principios
nucleares administrativos sdo as elementares da improbidade administrativa. A manifestacdo judicial que afaste
quaisquer desses elementos resulta em auséncia do tipo (Agint no REsp. 922.526/SP, Rel. Min. NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, DJe 3.4.2019). 5. Na presente demanda, foi urgentemente necessaria a reforma, pela
decisédo ora agravada, do acérdao Fluminense prolatado em Embargos Infringentes, para restabelecer-se o acérdao
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A partir de entdo, a jurisprudéncia do STJ passou a associar a ocorréncia de
improbidade administrativa “a nogdo de desonestidade, de ma-fé do agente publico 2,
adotando a diretriz de que a improbidade é uma “ilegalidade tipificada e qualificada pelo
elemento subjetivo ”,*2 indispensavel, portanto, a conduta ser realizada de forma dolosa ou, pelo
menos, culposa no artigo 10 da LIA (ndo mais com a publicagdo da Lei n. 14,230/2021),
assegurando que “ndo é admitida a responsabilidade objetiva em face do atual sistema juridico
brasileiro, principalmente considerando a gravidade das sancbes contidas na Lei de
Improbidade Administrativa”.t*

CAMPBELL MARQUES, em seu voto vista no REsp. n. 765.212/AC, deixa claro que,
“[...J um principio norteador do Direito Penal que, em minha opinido, deve ter plena aplicacao
no campo do Direito Administrativo sancionador € o principio da culpabilidade, segundo o
qual a punigéo de qualquer pessoa depende da atuagdo com dolo ou culpa”.t®

Desta feita, percebe-se que a questdo da imprescindibilidade do elemento subjetivo
para a configuracdo da improbidade administrativa, estd pacificada na doutrina, na
jurisprudéncia e na legislacao.

De outro prisma, com relacéo ao contetdo do elemento subjetivo doloso nas demandas
de improbidade administrativa, constata-se a utilizacdo pela jurisprudéncia de termos pouco
técnicos como “ma-fé”, “desonestidade” e “dolo”, propriamente dito.

Uma afirmacdo muito utilizada na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica —

STJ, e que de certa forma foi endossada pela Lei n. 14.230/2021, é de que a lei objetiva alcancar

absolutorio de Apelacdo. [...]”. (STJ. Agint no AREsp. 2255321/RJ. 1T. Rel. Min. Napoledo Nunes Maia. DJ
25/06/2019) (destaquei)

12 BRASIL. STJ. REsp n. 604.151/RS. 1T. REL. MIN. Teori Albino Zavascki. DJ 25/04/2006.

13 BRASIL. STJ. AIA n. 30/AM. REL. MIN. Teori Albino Zavascki. DJ28/09/2011.

14 BRASIL. STJ. REsp n. 875.163/RS. REL. MIN. Denise Arruda. DJ. No mesmo sentido, OSORIO corrobora a
necessidade da presenca do elemento subjetivo: “Nio se pode dissociar o ato improbo do processo de adequagio
tipica e do reconhecimento da culpabilidade constitucional, aquela da qual dolo e culpa derivam diretamente. A
responsabilidade subjetiva, no bojo do tipo proibitivo, é inerente a improbidade administrativa, sendo exigiveis o
dolo ou a culpa grave, embora haja siléncio da LGIA sobre o assunto. Isso se da, como ja dissemos a exaustao,
por forca dos textos constitucionais que consagram responsabilidades subjetivas dos agentes publicos em geral,
nas acdes regressivas, e que contemplam o devido processo legal, a proporcionalidade, a legalidade e a interdigéo
a arbitrariedade dos Poderes PUblicos no desempenho de suas fungdes sancionatdrias. Portanto, a improbidade
administrativa envolve, modo necessario, a pratica de condutas gravemente culposas ou dolosas, inadmitindo
responsabilidade objetiva. Sem tais peculiaridades, a conduta ndo pode se enquadrar na enfermidade que se
pretende diagnosticar.

De fato, s6 haverd improbidade administrativa quando estiver presente o dolo ou a culpa grave, visto que tanto a
corrupcao publica quanto a grave desonestidade funcional pressupdem conduta dolosa, enquanto a grave
ineficiéncia funcional pressupde culpa grave, motivo pelo qual aparece seu carater de insuportabilidade, a tal ponto
que se fazem necessarias, geralmente, a exclusao do agente do setor publico e a suspensao de seus direitos politicos
(art. 37, § 4.°, da CF), como regra.” (OZORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa [livro
eletronico]: ma gestdo publica: corrupcdo: ineficiéncia. 5 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2020.)

15 BRASIL. STJ. REsp n. 765.212/AC. REL. MIN. Herman Benjamin. DJe 23/06/2010.
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o administrador desonesto, ndo o administrador inabil*®. Logo, segundo esta Corte, a intencgéo
desonesta por parte do agente deve estar inequivoca para eventual condenacgao por improbidade
administrativa.

A Lei n. 14.230/2021 deixa claro esse direcionamento — perseguir o administrador
desonesto e ndo o indbil —, tanto que retirou a modalidade culposa de improbidade, bem como
a decorrente do erro grosseiro.

Pertinente neste momento destacar que o STJ adota em seus julgados o dolo nas formas
direta e indireta — vontade de praticar determinada conduta que produz resultado previsto no
tipo e/ou concordancia de que tais resultados previstos no tipo sejam atingidos'’—, bem como
emprega o conceito de dolo genérico quando ressalta que ndo seria caso de analisar a existéncia
de uma finalidade especifica no agir do processado.

Ocorre, todavia, que com a Lei n. 14.230/2021, essa posi¢do — adocao do dolo genérico
- esta superada, ja que a lei traz, a principio, a exigéncia de um dolo especifico, sobretudo com
o disposto nos 81° e §2° do art. 11, supratranscritos.

Quanto a imprecisdo da jurisprudéncia patria, NEISSER ja criticava, asseverando que:

Concluindo o raciocinio deste primeiro capitulo, o atual paradigma do conceito de dolo da improbidade
administrativa peca em dois momentos e por razfes opostas. Permanecendo a exigéncia de um intuito
maléfico na atuacdo do agente, eleva-se 0 grau de decisionismo e incerteza dos provimentos
jurisdicionais, uma vez que se busca nos primoérdios da Teoria do Delito algo assemelhado ao dolus
malus, um dolo intencional superado h& tempos pela doutrina. E bem verdade, como se vera em ponto
posterior da obra, que o conceito tera encaixe em momento préprio da configuragdo do elemento
subjetivo da improbidade, mas ndo no que diz respeito ao dolo.

De outro lado, excluindo-se o elemento volitivo e dando prevaléncia a um elemento cognitivo -
esfumacado por uma presuncéo que decorreria da posicdo de agente publico -, o conceito chega proximo
do ponto de onde se queria afastar, da responsabilidade objetiva. Cria-se, na préatica, uma posi¢do
absoluta de garante, sem previsdo legal, que seria inerente a todo agente publico, algo que o
compromisso com uma visdo garantista no ambito do direito sancionador repele com veeméncia.®

16 Em julgado da lavra do Min. Herman Benjamin ficou decidido que: “5. Conforme pacifico entendimento
jurisprudencial do STJ, improbidade ¢ ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo, sendo
"indispensavel para a caracterizagdo de improbidade que a conduta do agente seja dolosa para a tipificacdo das
condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/1992, ou, pelo menos, eivada de culpa grave nas do artigo 10"
(AIA 30/AM, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Corte Especial, DJe de 28/9/2011). 6. Assim, para a correta
fundamentacdo da condenacdo por improbidade administrativa, é imprescindivel, além da subsuncéo do fato a
norma, caracterizar a presenca do elemento subjetivo. A razdo para tanto é que a Lei de Improbidade
Administrativa ndo visa punir o inabil, mas sim o desonesto, o corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-
fé.” (STJ. REsp n. 1.849.513/RO. REL. MIN. Herman Benjamin. DJe 18/12/2020).

17 Conceito de dolo muito empregado no STJ é o seguinte: “O dolo que se exige para a configuracio de
improbidade administrativa é a simples vontade consciente de aderir a conduta, produzindo os resultados vedados
pela norma juridica - ou, ainda, a simples anuéncia aos resultados contrarios ao Direito quando o agente publico
ou privado deveria saber que a conduta praticada a eles levaria -, sendo despiciendo perquirir acerca de finalidades
especificas” (STJ, AgRg no REsp n. 1.539.929/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
DJe de 2/8/2016)

18 NEISSER, Fernando Gaspar. Op. Cit., p 87.
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Percebe-se, assim, que mesmo com a novel Lei n. 14.230/2021, existe campo para
trabalhar o contetido do dolo na improbidade administrativa e o presente estudo visa aprofundar

a tematica.

1.2 - DECIFRANDO O DOLO NA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA:

A Lei de Improbidade Administrativa dialoga com os diversos ramos do direito patrio
— condicdo comum as matérias de natureza coletiva —, tal caracteristica acarreta discussdes em
seus campos material e processual.®

A LIA navega entre normas e principios de direito processual penal e de direito
processual civil, além de aplicar, nos temos do art. 1°, 84°, da Lei n. 14.230/2021, os principios
constitucionais do direito administrativo sancionador.?°

Para o melhor desenvolvimento do estudo do dolo na improbidade administrativa,
observando o disciplinado na Lei n. 14.230/2021, mostra-se importante analisar o dolo nos
direitos civil e penal.

No mais, conforme exposto anteriormente a jurisprudéncia emprega termos tidos como
pouco técnicos e bastante abertos quando trata do dolo em sede de improbidade administrativa
(ma-fé, desonestidade, entre outros). Assim, pertinente confrontar se o conceito legal supre essa

19 F4bio André Guaragni, explica que: “Como associar isso com a Lei de Improbidade Administrativa? Ela é a
maior evidéncia de um direito liquido. A modernidade liquida produz um direito liquido, aquele direito cujas
fronteiras ndo sdo tdo sélidas, onde nédo é possivel catalogar Direito Piblico, Direito Privado. Na academia, a velha
divisdo entre Direito Publico e Privado definhou. Deu-se a emergéncia de ramos juridicos que tocam os dois
grandes antigos blocos so6lidos da primeira modernidade. A divisdo sumiu, como no caso do direito do consumidor,
ramo do direito liquido, pois ndo se enxerga a fronteira entre o pablico e o privado. Outro fenémeno é a confluéncia
de ramos juridicos tradicionalmente separados, de modo estanque. Tanto quanto a recente Lei Anticorrup¢do, a
Lei de Improbidade Administrativa € muito evidente disso: nela, tem-se um pouco de Direito Civil, a ideia de
reparacdo do dano; um tanto de penal, porque ha por certo puni¢des, mediante verdadeiras medidas restritivas de
direito (similares, em parte, as penas restritivas de direitos dos arts. 43 e ss. do CP); grandes pitadas de Direito
Administrativo Sancionador e Disciplinar, na ideia de perda do cargo, na ideia de um controle da atividade
administrativa para a auto preservacdo da estrutura de Estado, em que a atividade administrativa torna-se fim em
si. H&a mais: nacos de consequéncias politicas, com sobreposicéo, por exemplo, com os crimes de responsabilidade.
Enfim, ¢ um campo de “direito liquido”, permitido o neologismo. Os operadores tém dificuldade de responder a
interpretacdo desse direito liquido, acostumados com blocos de direito muito fechados, ramos separados (o penal,
o civil, o tributério), categorias estanques (o privado, a relacdo do Estado com o individuo, relagdo do individuo
com o individuo). Tudo isto se desfigurou, com bom emblema na Lei de Improbidade Administrativa.”
(GUARAGNI, Fabio André. A lei de improbidade administrativa no contexto do controle da administracéo
publica: semelhancas e distingdes entre o direito administrativo e o direito penal, na obra coletiva Aspectos
controvertidos da lei de improbidade administrativa: uma analise critica a partir de julgados dos Tribunais
Superiores. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. 2 Tiragem, 2018 p. 12-13).

20 posicdo defendida por Fabio Medida Ozorio em sua obra Teoria da Improbidade Administrativa. Posicdo
adotada na Lei n. 14.230/2021: 4° Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios
constitucionais do direito administrativo sancionador.
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imprecisdo, até porque a boa utilizacdo da linguagem facilita a compreensdo de termos e de
institutos, deixa clara a mensagem veiculada, seja pelo legislador, seja pelo julgador.

Nessa linha, CABRAL esclarece que:

Dai porque é fundamental identificar a gramatica da imputagdo subjetiva na improbidade, é dizer,
identificar os usos linguisticos que d&o sentido e fundamento as ideais de culpa e dolo na improbidade.
Isso porque, sdo justamente as regras gramaticais que estabelecem os “padrdes para o uso correto de
uma expressdo, que ‘determinam’, seu significado; dar o significado de uma palavra ¢ especificar sua
gramatica”.

O “conceito” de dolo e culpa depende, pois, de qual gramética é a mais adequada a sustentar o
significado de tais expressdes, pois, afinal, como afirma Glock, com base na teoria de Wittgenstein:

O sentido de uma proposicéo é determinado por seu lugar no sistema gramatical, no sentido de que este
determina suas relagdes logicas com outras proposi¢des (PG 152-3). A gramatica de uma lingua é o
sistema global de regras gramaticais, das regras constitutivas que a definem, pela determinacéo daquilo
que faz sentido dizer ao usa-la (PR 51; LWL 46-59; PG 60, 133, 143; Pl §496).

No direito brasileiro existem dois grandes sistemas gramaticais que podem, pois, dar suporte
significativo ao conceito de dolo e culpa para improbidade administrativa, considerando que, como foi
visto, a Lei de Improbidade Administrativa ndo funda uma nova gramatica, pelo menos, nesse tema.
Nesse sentido, existem as concepcdes de dolo e culpa do Direito Civil e do Direito Penal.

A questdo &, pois, verificar qual desses dois sistemas de referéncia é mais adequado para fundamentar
a imputagao subjetiva dos atos de improbidade administrativa.?

Desta feita, para compreender o conteudo do dolo na improbidade administrativa é
necessario percorrer as semelhancas e diferencas entre os dolos nos &mbitos do direito civil e

penal, tarefa que sera desempenhada adiante.

a) NATUREZA JURIDICA DO DOLO NA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA:

A Lei de Improbidade Administrativa emprega ditames procedimentais previstos na
esfera civil e na esfera penal .2

Constatando essa versatilidade, surge a discussdo sobre o dolo na improbidade
administrativa, discussdo essa que supera a conceituacao legal trazida pela Lei n. 14.230/2021,
dai a importancia dos topicos antecedentes.

Antes de adentrar no conteido do dolo da improbidade administrativa e com o objetivo
de construir uma linha intelectiva que facilite o desenvolvimento da proposta deste estudo,
oportuno, agora, analisar a natureza juridica do dolo em sede de improbidade administrativa.

Em sendo assim, NEISSER pontua que para decifrar o real contetdo do dolo da improbidade

2L CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa. Revista Justica
e Sistema Criminal, v 9, 2017. p. 251-252.

22 A Lei n. 14.230/2021 deixa claro a utilizagdo de alguns procedimentos previstos no Cddigo de Processo Civil,
como pedido de tutela provisoria de urgéncia referente a indisponibilidade de bens (art. 16, 88° da LIA); utilizacdo
do recurso de agravo de instrumento (art. 16, 89°, art. 17, §9°-A, 8§17, 821 da LIA); entre outros dispositivos,
porém, a mesma lei prevé sistematicas de atuacdo naturais do Codigo de Processo Penal, como a proibigdo de
presuncdo de veracidade em caso de revelia (art. 17, 8§19, I); além de evidenciar o carater repressivo e
sancionatorio, aplicando sangdes de carater pessoal e que ndo constitui acdo civil (art. 17-D, da LIA).
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administrativa seria possivel percorrer trés distintos caminhos, a saber: “transpor as
improbidades administrativas o modelo de imputacao subjetiva proprio do Direito Penal; fazer
0 mesmo com aquele que informa o Direito Civil; ou buscar a construcdo de um terceiro
caminho, intermedidrio entre ambos. '

A Lei n. 14.230/2021 trouxe importantes apontamentos e defini¢do sobre o dolo, com
destaque no disposto no art. 1°, 882°, 3° e 8°, ja expostos alhures. No mais, mesmo com essas
previsdes legais, o debate quanto a natureza do dolo permanece aberto.

Defende NEISSER que por opcdo legislativa, as acbes de improbidade e criminais
podem ser proposta concomitantemente em face do mesmo ato, inexistindo falar em bis in
idem.?*

Assim, chega a conclusdo de que por serem acbes autdbnomas e independentes
(improbidade administrativa e acdo penal) ndo se mostraria técnico importar ipsis litteris (in
totum) a imputacdo subjetiva do direito penal para o desenvolvimento da improbidade
administrativa.?®

Essa assertiva €, de certa forma, repetida por CAMPBELL MARQUES quando do
julgamento do REsp n. 951389/SC datado de 2010, que em seu voto vista ressaltou que o
microssistema formado pelas Leis n. 4.717/65, 7.347/85, 8.429/92 e a Constituicdo Federal
possui inegavel proximidade com normas do Direito Penal, o que seria usualmente conhecido
como direito administrativo sancionador. Ressaltou, também, a possibilidade de trazer a
improbidade administrativa a l6gica adotada pelo Direito Penal, porém, importada com granus
salis ja que nem todas as regras e principios deste ramo juridico (criminal) podem ser aplicados

em sede de improbidade.®

23 NEISSER. Op. Cit., p. 163.

24O art. 21, §4° da LIA relativizou a independéncia de instancias, pois descreve que: “A absolvi¢do criminal em
acdo que discuta os mesmos fatos, confirmada por decisdo colegiada, impede o trdmite da acdo da qual trata esta
Lei, havendo comunicagdo com todos os fundamentos de absolvicdo previstos no art. 386 do Decreto-Lei n. 3.689,
de 3 de outubro de 1941.”

25 Interessante asseverar que as esferas criminal e improbidade administrativa possuem varios pontos em comum,
nesse sentido: “Percebem-se, em conclusdo, pelo menos quatro superposicdes entre o Direito Penal e a Lei de
Improbidade Administrativa: 1 —ambos fazem parte de uma estrutura maior, o Poder Punitivo Estatal, sendo neste
sentido espécies do mesmo género, enquanto manifestacdes do Poder Punitivo Estatal; 2- sdo aplicados pelo Poder
Judiciario; 3- o Direito Penal, pelo menos em parte, contempla os mesmos bens protegidos pela Lei de Improbidade
Administrativa, quando se fala no erério, na probidade, na boa imagem da administracdo; 4- sdo compostos de
sangdes que se acumulam ou repetem integral ou parcialmente.” (GUARAGNI Fabio André. A lei de improbidade
administrativa no contexto do controle da administracdo publica: semelhancas e distingdes entre o direito
administrativo e o direito penal. in Aspectos controvertidos da lei de improbidade administrativa: uma analise
critica a partir de julgados dos Tribunais Superiores. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. 2 Tiragem, 2018, p. 18-19)
% MARQUES, M. C. Voto-vista: STJ — REsp 951389/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira Secéo,
julgado em 09/06/2010, DJe 04/05/2011, p. 23-24
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De outro prisma, aplicar integralmente a dogmatica da responsabilidade civil também
ndo parece coerente, principalmente em razdo das finalidades da acdo de improbidade
administrativa, ja que o objetivo precipuo do direito civil € o ressarcimento do dano causado,
enquanto que a improbidade possui nitido carater sancionador, conforme ja decidiu o STJ?', e
asseverou a LIA com a alteracio perpetrada pela Lei n. 14.230/2021.%

Logo, adotar a ciéncia desenvolvida na esfera civil, com todos 0s seus consectarios, e
aplicar no &mbito de improbidade administrativa ndo se coaduna com a melhor técnica juridica,
inclusive encontrando resisténcia jurisprudencial e legal, conforme exposto nas notas acima.

Desta feita, tomando por base as op¢Oes postas acima, NEISSER sustenta que as duas
primeiras sdo inviaveis por conta da incompatibilidade de caracteristicas das esferas de
processamento, bem como pelas escolhas do legislador. Logo, para o autor, a alternativa viavel
seria a construcdo de um terceiro caminho, sendo ele intermediario entre o direito civil e o
direito penal, mesclando regras e garantias dos dois ramos juridicos.?®

Ocorre que para construcdo desse caminho intermediario sera necessario pontuar quais
partes do direito penal e quais do direito civil podem/devem ser adotado nesta terceira via,
diante de aproximac6es conceituais e consequenciais.

NEISSER explica que:

27 “Esta circunstancia ¢ de extrema relevancia em demandas como a sub examine, em que se discute a pratica de
ato de improbidade administrativa. Isso porque, embora tenha um carater eminentemente civel, é inegavel o carater
sancionatério da demanda, tendo em vista as sangdes aplicdveis — que implicam, inclusive, na suspensao
transitoria de direitos politicos —, e, ainda, a eventual irradiacéo dos seus efeitos para outras esferas, tais como,
na administrativa e no penal.” (BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1.330.058-PR. Segunda
Turma. Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Dje 28/6/2013.)

28 BRASIL, Lei n. 8.429/92: “Art. 17-D: A agdo por improbidade administrativa é repressiva, de carater
sancionatorio, destinada a aplicacdo de sanc¢Ges de carater pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui acéo civil,
vedado seu ajuizamento para o controle de legalidade de politicas publicas e para a protecdo do patriménio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.”

29 Cabe destacar que a divisdo entre direito publico e direito privado esta perdendo forca em razéo do fendmeno
conhecido por “constitucionalizagdo do direito civil”, que determina a observancia dos ditames constitucionais na
interpretacdo de preceitos civis, concretizando a busca pela dignidade da pessoa humana e nos valores sociais dos
institutos juridicos “[...] A constitucionalizagdo do direito civil, entendida como inser¢éo constitucional dos
fundamentos de validade juridica das relagdes civis, &€ mais do que um critério hermenéutico formal. Constitui a
etapa mais importante do processo de transformacdo, ou de mudancas de paradigmas, por que passou o direito
civil, no transito do Estado liberal para o Estado social. O contetdo conceptual, a natureza, as finalidades dos
institutos basicos do direito civil, nomeadamente a familia, a propriedade e o contrato, ndo sdo mais 0s mesmos
que vieram do individualismo juridico e da ideologia liberal oitocentista, cujos tragos marcantes persistem na
legislacdo civil. As fungdes do Cadigo esmaeceram-se, tornando-o obstaculo & compreenséo do direito civil atual
e de seu real destinatario; sai de cena o individuo proprietario para revelar, em todas suas vicissitudes, a pessoa
humana. Despontam a afetividade, como valor essencial da familia; a funcdo social, como contelido e ndo apenas
como limite da propriedade, nas dimens@es variadas; o principio da equivaléncia material e a tutela do contratante
mais fraco, no contrato. Assim, os valores decorrentes da mudanca da realidade social, convertidos em principios
e regras constitucionais, devem direcionar a realizagdo do direito civil, em seus variados planos.[...]” (LOBO,
Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. Revista de Informacdo Legislativa, v. 36, n.
141.Disponivel em: http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/453. Acesso em: 15/03/2021.)
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Um dos mais relevantes estudos sobre o tema foi realizado por Kenneth Mann, que diagnosticou o
problema e sugeriu, com base na jurisprudéncia que a Suprema Corte dos Estados Unidos tem
construido desde o final do século XIX, que se faz necesséaria a formatacdo de novos modelos
intermediarios. Se o Direito Penal se distingue por seu [...] proposito punitivo, suas altas barreiras
procedimentais, sua preocupacdo com a culpabilidade do acusado e suas penas particularmente severas
[...], enquanto o Direito Civil busca essencialmente a compensacao, [...] focando no dano ao invés da
culpabilidade e provendo san¢Bes menos severas com salvaguardas procedimentais mais ténues [...], a
nova figura, que denominou middleground, busca elementos dos [...] dois paradigmas basicos, para
formar uma jurisprudéncia hibrida na qual a finalidade da sancdo é a puni¢do, mas em que seu
procedimento é esbocado primordialmente a partir do Direito Civil [...].%°

Percebe-se, entdo, que a acdo de improbidade administrativa possui caréater
sancionador, porém ndo pertencente da esfera criminal, conforme preceitua o texto
constitucional brasileiro®.

De certa forma, em razdo da previsdo constitucional de coexisténcia de
processamentos criminal e de improbidade, conclui-se que o direito penal ndo € suficiente para
proteger os bens juridicos decorrentes de uma proba administracdo, sendo necessario criar a
LIA para completar essa protecdo e garantir o direito fundamental a uma boa administracédo
publica.

No mais, constata-se que no sistema common law o judiciario possui maior
flexibilidade para o enfrentamento de problemas juridicos como o caso da a¢do de improbidade
administrativa (pois priorizam precedentes criados a partir de casos juridicos). Por exemplo, no
caso United States v. Chouteau, julgado pela Suprema Corte, foi decidido que sempre que uma
sangdo superar o carater ressarcitorio o procedimento deve adotar algumas das regras
processuais previstas para casos punitivos.2

Ademais, ficou assentado na corte Norte Americana que independentemente do
etiquetamento que se atribui para a acdo, sempre que a san¢ao possuir carater sancionatorio, as
garantias mais rigidas devem ser aplicada em favor do réu.*

No mesmo sentido, a Corte Europeia de Direitos Humanos ao ser provocada, no caso

Oztiirk v. Alemanha, decidiu que a etiqueta dada por paises aos diferentes tipos de delitos ndo

30 NEISSER. Op. Cit., p. 167.

81 “Art. 37, § 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacgdo previstas em lei,
sem prejuizo da agdo penal cabivel.” (BRASIL. Constituicao Federal).

%2 NEISSER. Op. Cit., p. 170.

33 «[...] While civil in form, all its other characteristics were those of a criminal case; itsprosecutor was the
government; its purpose was punishment; the defendant’s convictionof a felony was essential to the plaintiff’s
recovery; the defendant’s character and propertywere in jeopardy, because the government sought to punish him
in this suit; and the verdictand judgment here would be a bar to any criminal prosecution for the same offense.
Thecase became a criminal case under the cloak of a civil suit [...]”. ESTADOS UNIDOS DAAMERICA. United
States Court of Appeals of the 8th Circuit. United States v. Shapleigh,54 F. 126, 1893. p. 134. (NEISSER. Op.
Cit., p. 169).
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vinculam aquela corte. A classificacdo indicada possui valor relativo, sendo mais importante a
andlise da natureza do delito e da pena atribuida.*

Dessa forma, a Corte Europeia de Direitos Humanos relativizou a classificacéo
sistematica de delitos atribuidos por leis Estatais, determinando que fatores como a natureza do
delito e a resposta aplicada preponderam na analise dos procedimentos e garantias adotadas no
julgamento do caso.

Ponto interessante e que merece destaque é que ndo se fala mais em um sistema civil
law puro, pois os dois sistemas (common e civil law) dialogam e dividem instrumentos de
atuacdo (americanizacdo do Direito). Bons exemplos dessa simbiose no direito patrio sdo a
previsdo das stimulas vinculantes (art. 103-A, da CR*) e os efeitos vinculantes decorrentes de
julgamentos de a¢6es diretas de inconstitucionalidade julgadas pelo Supremo Tribunal Federal
(art. 102, §2°, CR).*®

Sob essa perspectiva, a criacdo de um modelo intermediario para analisar a imputacao
subjetiva na improbidade administrativa deve ancorar, a cada ponto em discussao, para saber
qual direito deve se sobressair — civil ou penal.

Abordando os critérios que devem ser utilizados para apurar o0 ramo juridico (civil ou

penal) que deve se sobressair, NEISSER aduz que:

Em primeiro lugar, por necessario respeito a lei positiva, ponto de partida da analise, ha que se levar em
conta a vontade do legislador e, portanto, a forma que a norma optou-se dar. Em seguida, ha que se
langar olhos ao injusto, avaliando sua natureza, e, posteriormente, & pena, ndo apenas em relagdo a sua
modalidade, mas especialmente no que toca as finalidades buscadas com sua aplicacéo e ao estigma que
ocasiona em quem a sofre. Por fim, a conclusdo a ser alcangada implica averiguar se o procedimento
representa manifesta¢cdo do ius puniendi do Estado ou se constitui mero controle das relacBes
intersubjetivas.®’

Pelo primeiro ponto de ancoragem, a vontade do legislador, percebe-se que o
constituinte originario e o legislador optaram por atribuir natureza repressiva, de carater

sancionatorio & acdo de improbidade administrativa.

3 NEISSER. Op. Cit., p 176.

35 «Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagéo, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, ap0s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagcdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e a
administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.” BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

36 «§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de
inconstitucionalidade e nas a¢des declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracéo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.” BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

$”NEISSER. Idem. p. 189-190.
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Inegavel que a construgdo formal dos tipos de improbidade administrativa se aproxima
mais da empregada na esfera penal em comparacdo a civel; portanto, quanto a parte formal
estrutural dos tipos de improbidade, a esfera penal prepondera.

Sob a perspectiva da pena e da finalidade buscada com a sang¢éo, tem-se que o direito
civil possui sangdo de carater ressarcitorio e o direito penal busca retribuir e prevenir futuras
condutas, assim como na improbidade administrativa.

Por fim, sob a ética da estigmatizacdo do processado e condenado por improbidade, o
conceito social acaba por considerar o improbo no mesmo nivel de um criminoso, portanto
grande repercusséo estigmatizante.

Desta feita, percebe-se, segundo os pontos de comparacdo acima citados que a
improbidade administrativa possui mais convergéncias com do direito penal em comparacgéo
com o direito civil.

Em sendo assim, diante do panorama descrito acima e da alteracéo legislativa realizada
pela Lei n. 14.230/2021, para a analise do dolo na improbidade administrativa, necessario fixar
algumas premissas, a saber: i) a comprovacdo do elemento subjetivo na acao de improbidade é
uma obrigacdo, inexistindo responsabilidade objetiva em sede de improbidade administrativa;
ii) o dolo exigido é composto pela vontade livre e pela consciéncia de alcancar o resultado
ilicito.

Conforme demonstrado, a improbidade se aproxima mais da esfera de direito penal em
comparada ao direito civil. Assim, necessario compreender o dolo da improbidade com um
rigor conceitual nos moldes do direito penal, tomando o devido cuidado para realizar as
ponderagBes necessarias, levando em conta as especificidades do ramo improbidade
administrativa e principalmente o conteudo legislativo acrescido com a Lei n. 14.230/2021.38

No mais, conforme exposto, necessario conhecer a forma com que o dolo € tratado no

direito civil e penal para, assim, melhor desenvolver o dolo na improbidade administrativa. Este

38« A primeira garantia que ha de ser haurida do Direito Penal, a informar o conceito de dolo na improbidade
administrativa, dialoga com a amplitude do conceito de presuncdo de inocéncia. Enquanto é geralmente
indiscutivel que compete a parte que acusa a prova dos aspectos objetivos atribuidos ao acusado — a ocorréncia da
conduta, com todas as suas circunstancias faticas —, por vezes esquece-se que também cabe ao ente que ocupa a
posicdo de autor a demonstracéo e prova dos elementos subjetivos exigidos para configuracdo do delito. Néo se
pode admitir, nesta linha de raciocinio, qualquer construcdo que abra a possibilidade de uma presuncdo — ainda
que relativa —de que o agente obrou com dolo ou culpa. A carga da prova ndo se inverte em nenhuma hipétese, ao
contrario do que se admite, em diversas situacdes, no Direito Civil. Sendo o dolo ou a culpa elementos do tipo da
improbidade — a depender da modalidade — sua prova sempre recaira sobre quem maneja a a¢do. A afirmagéo cabe
ndo apenas no dolo, mas também na culpa; ndo s6 para as condutas comissivas, mas também para as omissivas.
Como se pretende tratar mais adiante, a existéncia de um dever de cuidado e as circunstancias que teriam levado
a sua violagdo ndo podem advir de uma presuncéo fundada em generalidades ou afirmac6es despidas de vinculagao
com a prova trazida.” NEISSER. 2019, Idem, p. 237-238.
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possui maior proximidade com o dolo do direito penal, mas néo sdo iguais ispsi litteris, possuem
distingdes, em sendo assim pertinente prosseguir os estudos do dolo analisando seu emprego

nos principais ramos juridicos (civil e penal)

b) DOLO NA ESFERA CIVIL:

No Caddigo Civil brasileiro, o dolo é tratado principalmente: i) como um defeito do
negdcio juridico — previsto nos artigos 145 a 150*° — e i) como um elemento da
responsabilidade civil — artigos 927 a 954.

O dolo estudado no direito civil pode ser definido, segundo a doutrina classica*®, como
sendo a inten¢do de prejudicar, a intencdo de inadimplir obrigaces, o intuito de obter vantagem
para si ou para outrem, ou o elemento subjetivo do ato ilicito.

Calha esclarecer que se discute, em questdes obrigacionais, mais precisamente para a
realizacdo do negdcio juridico, se a vontade interna deve prevalecer sobre a declaracéo
realizada. Nesse ponto surgiram interessantes teorias, a saber:

Pela teoria da vontade, também conhecida como subjetivista, a vontade interna seria o
elemento prevalente e essencial de um negdécio juridico. Assim, em caso de conflito entre a
vontade interna e a declaracdo, a primeira deve ser levada em consideracdo em detrimento a
segunda.

Antagonica, a teoria da declaracdo, também chamada de objetivista, sustenta que a
declaracdo deve prevalecer sobre a vontade interna, justificando que o conhecimento por
terceiros somente ocorre com a declaragéo.

BENETTI traz a baila outras teorias, como a da responsabilidade e da confianga,

explicando que:

[...] Pela primeira, a vontade real prevalece, em principio, sobre a declaracdo em caso de divergéncia
entre elas. Todavia, se o desacordo decorrer de culpa ou dolo do proprio declarante, prevalecera a
declaracéo, sujeitando-o aos efeitos do negdcio juridico.

Pela segunda, a divergéncia entre vontade e declaracdo deveria ser analisada tanto na perspectiva de
quem a emite quanto na de quem a recebe. Assim, é preciso saber se 0 destinatéario da declaracdo tinha
expectativa de vinculagdo e a manteve ou se, ao contrario, concorreu para a verificagao do vicio. Pela
teoria da confianga, se o destinatario da declaracdo confiou indevidamente, admite-se a analise da
vontade do declarante.*!

39 No Cadigo Civil brasileiro a secdo 1, do capitulo 1V, nos artigos 145 a 150, trata do dolo como um dos defeitos
do negdcio juridico, sendo considerado um vicio da vontade ou vicio do consentimento, existindo discusséo sobre
a natureza juridica desse dolo. Para maiores aprofundamentos BENETTI, Giovana. Dolo no direito civil. Uma
analise da omissdo de informagGes. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2019.

40 BENETTI. Idem, p. 30.

41 BENETTI, Idem, p.32.
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A doutrina esclarece que o Codigo Civil adotou a teoria da confianga, com relacéo aos
defeitos do negdcio juridico. Assim, a declaracdo da vontade deve ser analisada tanto pelo
prisma do declarante quanto pelo do destinatario, primando pelo respeito a boa-fé.

Tais apontamentos servem para facilitar a compreensdo sobre a natureza juridica do
dolo, j& que existe quem defensa ser um vicio de consentimento; outros afirmam ser um defeito
do negdcio juridico; e outros aduzem ser um problema de igualdade no negdcio juridico.

Nesse ponto, pondera-se que a doutrina majoritaria brasileira segue a corrente que
sustenta ser o dolo um vicio de consentimento, porém, a adota de forma temperada, pois s
seria vicio de consentimento se o dolo gerasse uma concordancia que inexistiria caso ndo o
houvesse (0 engodo).*®

Ademais, CABRAL explica que:

Para o Direito Civil, o dolo como fundamento do vicio do ato administrativo tem o seguinte sentido,
nas palavras de Pontes de Miranda: “Dolus Malus — Dolo, causa de néo validade dos atos juridicos, é o
ato, positivo, ou negativo, com que, conscientemente, se induz, se mantém, ou seja confirma outrem em
representacao erronea’.

Assim, pode-se verificar que 0 nosso Codigo Civil ndo traz propriamente o dolo como forma de
imputa¢do, mas sim como uma forma de vicio de um negdcio juridico, um verdadeiro dolus malus,
como apontado por Pontes de Miranda.*

Quanto aos elementos desse dolo, os civilistas divergem com relacdo ao elemento
subjetivo. A celeuma gira em torno da necessidade ou ndo da intencdo de produzir o erro.

Em interessante analise, BENETT]I explica que:

42 BENETTI, de forma precisa, explica que: “[...] O que se passa ¢ a atribuicdo de um valor auténomo a declaragéo
da vontade, desligado da vontade como ato psicoldgico e conectado ao que o destinatario poderia retirar da
declaragdo, segundo os critérios da boa-fé, da finalidade do negdcio, dos usos do setor ou das préaticas adotadas
pelas partes e das circunstancias do caso. [...] A vontade, no processo de formacao que culmina com a manifestacéo
ou a declaracéo, pode sofrer a influéncia de elementos causadores de desvio entre 0 que se buscava e o que ao final
se declarou. E o que ocorre no dolo: a manobra ou omissio induz a vitima a uma representagéo falsa da realidade.
No caso de o dolo ser praticado diretamente por um dos contratantes, fica evidente a ma-fé de seu autor, ndo
havendo confianca do destinatario da declaracéo para ser tutelada. Privilegia-se, entdo, a tutela do declarante, o
qual podera exercer o direito potestativo de anulacdo do negécio e/ou a pretensao de perdas e danos. Todavia, se
0 engano for provocado por terceiro e ndo pelo beneficiario, 0 negdcio juridico so sera passivel de anulagdo quando
o0 beneficiario tiver (ou quando devesse ter) conhecimento do dolo. Ou seja, se 0 beneficiario nao estiver de ma-
fé, é possivel preservar o negdcio juridico, solucionando-se o problema pela via da perdas e danos. Portanto, o
exame da vontade do declarante ndo é tomado de modo isolado nem absoluto. Ha de ser feito quando estiver em
causa defeito no negocio juridico (como o dolo) e deve ser permeado pelo contexto da confianga suscitada pela
declaragdo.” (BENETTI. Idem, p. 33-34)

43 “H4 quem admita ser o dolo vicio de consentimento apenas quando este for a ‘causa’, ou seja, quando determinar
a declaracdo de vontade. Nessa linha, seguem, exemplificativamente, Eduardo Espinola; Silvio Rodrigues; José
Carlos Moreira Alves; Humberto Theodoro Jinior; Gustavo Tepedino, Heloisa Barbosa e Maria Celina Bodin de
Moraes. Seria vicio de consentimento quando o dolo gerasse uma ‘anuéncia que jazia inerte e que de modo nenhum
se manifestaria sem o embuste’, nas palavras de Silvio Rodrigues. E continua: quando o consentimento seria
expressado de qualquer maneira e o dolo apenas fez com que 0 negdcio surgisse mais oneroso para a vitima do
engano, ndo se teria o ‘vicio do querer’, mas ato ilicito.” (BENETTI. Dolo no direito civil: uma analise da omissdo
de informagdes, p. 35-36).

4 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa, p. 251.

24



[...] Teixeira de Freitas distingue o discernimento da intencdo. O discernimento consiste na ‘faculdade
que fornece motivos a vontade em todas as suas deliberagdes, e ndo o conhecimento em particular de
qualquer agente em relagdo a um ato por ele praticado, cuja moralidade seja necessario apreciar’. A
intencgdo seria o ‘discernimento aplicado a um ato, que se tem deliberado praticar [...]".

No dolo, ndo se trata de simples consciéncia ou discernimento, mas de intengdo. Estd em causa a
intengdo de obter determinado resultado, qual seja a celebragdo de um negécio juridico mediante errbnea
apreensdo da realidade por uma das partes. O contrato sera concluido e apenas apresentara determinados
termos em virtude do dolo. Como diz Pontes de Miranda, o ‘dolo levou a querer-se outra coisa, ou a SO
se querer devido ao dolo’.

[...], ndo basta a simples consciéncia de estar agindo em determinado sentido, é necessario o
direcionamento intencional para a obtencdo do resultado, qual seja, a celebracdo de um negdcio juridico
mediante a errdnea representacdo da realidade pela outra parte. A consciéncia de se aproveitar do erro
espontaneo em que a contraparte ja incidira poderia até ser enquadrada como elemento subjetivo do ato
ilicito, mas ndo como dolo para fins de se invocar o disposto nos artigos 145 e ss. do Cddigo Civil.*®

Ademais, ainda quanto ao conteudo do dolo, conforme esclarece PEREIRA, para a
doutrina cléassica, a definicdo de dolo exige a presenca do conhecimento e da vontade — animus
injuriando —, todavia, segundo o autor, modernas correntes sustentam que a anélise da vontade
se mostra indiferente para configurar o dolo, sustentando que basta apurar a presenca da

consciéncia da infracdo para eventual responsabilizacéo civil.*

4 BENETTI, Giovana. Dolo no direito civil. Uma analise da omisséo de informacgoes, p. 43-44.

46 “Dolo ¢ a infragdo do dever legal ou contratual, cometida voluntariamente, com a consciéncia de ndo cumprir.
A vontade do agente pode dirigir-se para o resultado maléfico, e, sabendo do mal que sua conduta ira gerar, quer
este resultado, apesar de suas consequéncias conhecidas. Esta é uma no¢do classica de dolo que Carvalho de
Mendonga resume no animus injuriandi. Nd8o é modernamente necesséria, na sua configuragdo, aquela
preordenada vontade de violar a obrigacdo (Ruggiero). Basta, a caracteriza-lo, que o agente tenha a consciéncia
da infracdo, e esteja ciente do dano que se lhe siga. O elemento fundamental de sua verificagdo, para a concep¢do
tradicional, estava no animus nocendi, intengdo de causar o mal, de dificil e as vezes impossivel objetivagdo na
pratica, porque se € facil provar a transgressao, e se 0 efeito danoso logo se consigna, a intencéo € de evidenciacdo
dificil, em razdo da sua extrema subjetividade e seu menor grau de exteriorizacdo. Adotando-se a outra concepcéo,
ja se torna mais viavel demonstra-lo, pois que ndo ha mister indagar se o agente quis o efeito maléfico, sendo que
tinha a percepgéo da violagdo ou a consciéncia dela.” (PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢fes de direito civil.
Volume Il. Teoria geral das obrigacdes. 26 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 307-308).

Prossegue o Doutrinador: “O Direito brasileiro desvencilhou-se das sutilezas na gradacdo da responsabilidade, que
outros sistemas ainda consagram, e afastou as diferencas de tratamento ao transgressor, decorrentes da verificacdo
da causa do descumprimento. Os glosadores, trabalhando sobre os textos, haviam engendrado teorias complexas,
em que a apuracao do elemento subjetivo se mostrava fundamental na graduacao da responsabilidade do agente.
Até os nossos dias chegou a conviccdo de que merece mais rigoroso tratamento aquele que infringe a obrigacéo
visando ao resultado do que o inadimplente que a transgride por mera negligéncia. O Codigo Civil brasileiro, ao
assentar o principio da imputabilidade, e 0 Cddigo de Processo Civil, ao fixar o direito de agdo com tal fundamento,
tém em vista o descumprimento objetivamente considerado, a transgressdo do dever, para estabelecer que o agente
responde pelas consequéncias sem indagar se o resultado danoso entrou nas cogitac6es do infrator ou se a violagéo
foi especialmente querida. Nao quer isto dizer que o Direito patrio desconheca a diferenca. Quer significar que a
imputabilidade resulta do dever violado. Em certas circunstancias, distingue-se entre o inadimplemento doloso e
o0 culposo, para definir a responsabilidade em casos especiais. Nos contratos onerosos, ndo é necessaria a analise
subjetiva da transgressdo, visto como o contratante inadimplente responde por perdas e danos a simples
demonstracdo de sua culpa. Nos contratos benéficos é que vem a mencgdo do dolo, para se estabelecer que a
responsabilidade do contratante inadimplente é uma funcdo do elemento animico: aquele a quem o contrato
aproveita responde pela culpa, e s por dolo aquele a quem néo favorega (Codigo Civil de 2002, art. 392). H4, no
entanto, casos em que a propria lei adota o grau de intensidade ou gravidade de culpa ora para reducdo da
indenizacdo (por manifesta despropor¢do com o dano), ora para seu arbitramento (no caso de concorréncia de
culpas), dentro do disposto nos arts. 944, paragrafo Unico, e 945, do Cédigo Civil de 2002.” (PEREIRA. Idem. P.
308-309)

25



BENETTI arremata concluindo que

[...] a ocorréncia do dolo prescinde da vontade de obter para si uma vantagem patrimonial ao induzir ao
erro a contraparte. A intencdo de causar danos e a ocorréncia de prejuizos ao individuo enganado
igualmente n&os e enquadram como elementos do dolo.*

De outro prisma, com relagdo a responsabilizacdo civil, pertinente expor que o Codigo
Civil Brasileiro trata da responsabilidade civil no titulo 1X, a partir do art. 927 até o art. 954. O
art. 927 ¢ claro ao dispor que quem causar dano a outrem pela prética de ato ilicito sera
obrigado a repara-lo. Tal artigo remete o estudioso aos artigos 186 e 187° que versam sobre a
definicdo de atos ilicitos.

No mais, da leitura do texto legal conclui-se que a responsabilidade civil decorre do
descumprimento obrigacional, da desobediéncia de uma regra contratual estabelecida ou por
deixar de “obedecer preceitos normativos que regula a vida”®®; portanto dividida em
responsabilidade civil contratual e extracontratual.

Depreende-se, ainda, que a responsabilidade civil do Cddigo Civil Brasileiro esta
sustentada por dois claros alicerces, a saber: ato ilicito (art. 186) e abuso de direito (art. 187).

Quando da analise do elemento subjetivo do ilicito civil, tem-se que o Cddigo Civil
prevé a responsabilidade civil com ou sem culpa. Frisa-se que a culpa empregada no diploma
civilista é a culpa em sentido amplo (lato sensu), ou seja, abarca tanto a culpa propriamente dita
(stricto sensu) quanto o dolo.>!

4T BENETTI. Op. cit., p. 45.

48 BRASIL. CODIGO CIVIL: “[...]Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem. [...]”

49 BRASIL. CODIGO CIVIL: “[..]Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Art. 187.
Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Art. 188. N&o constituem atos ilicitos: | -
os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido; Il - a deterioracdo ou
destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente. Paragrafo Unico. No caso do
inciso Il, o ato sera legitimo somente quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo
excedendo os limites do indispensavel para a remogao do perigo. [...]”

%0 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil — Volume Unico. 4. ed. rev., atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
METODO, 2014, p. 384.

I FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO explicam que: “A evolugio da responsabilidade civil culminou por
eliminar a sua funcdo punitiva, o que contribuiu para neutralizar qualquer distingdo operativa entre culpa e dolo,
na medida em que a transferéncia dos danos ao ofensor passa a se exprimir objetivamente pela extensao dos danos
que causou ao ofendido, sem qualquer relevo para a intencionalidade ou ndo do seu agir. Isso fez com que a culpa
fosse a regra do direito civil, guindado o dolo a hipdteses residuais, enquanto justamente o contrario se verifica no
direito penal, reconduzido a prevaléncia dos crimes dolosos e, por exce¢do, culposos. De fato, so sera possivel a
formulacdo de normas que veiculem penas quando o preceito sancionatério objetive em primeiro plano
desestimular um comportamento ndo apenas antijuridico, mas reprovavel por parte daquele que poderia pautar o
seu agir em conformidade a um modelo de comportamento sério e diligente. Isso significa que o dolo — ou, no
minimo, a grave negligéncia do autor do ilicito — é pressuposto subjetivo para a eclosdo da sancdo criminal. Essa
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Pertinente ressaltar que ndo é errado asseverar que, nessa tematica, o direito civil volta
os olhos para a vitima e para o dano, buscando suas reparacées e/ou ressarcimentos; ja, o direito
penal direciona suas lentes para a pessoa do ofensor. Essa diferenca de foco repercute no trato
do elemento “dolo”, principalmente quando da sua importancia para eventual responsabilizagdo
civil e penal.

FARIAS, ROSENVALD e BRAGA NETTO, nesta linha intelectiva, explicam que:

Isto é, a preocupacdo do penalista é com o futuro, dai o intuito de punir quem praticou um
comportamento antijuridico reprovavel, prevenindo-se a reiteracdo de ilicitos, seja pelo proprio agente
(prevengdo especial), como por outros membros da sociedade (prevencdo geral). Diversamente, o
civilista foca no tempo passado. Ele indaga quais foram os danos sofridos pela vitima, haja vista ser a
recomposicao de seu equilibrio patrimonial o desiderato primario da responsabilidade civil. As san¢des
criminais incidem principalmente sobre o bem da liberdade pessoal, enquanto as civis observam a
transferéncia de um quantum do ofensor ao ofendido. A responsabilidade civil representa uma reagdo
contra o dano injusto mediante a sua reparacao; a responsabilidade penal mira punir uma conduta ilicita
e a educar o ofensor, garantindo a tutela da coletividade e removendo a ofensa causada pelo crime.

[-]

O direito penal é centrado na conduta da pessoa do autor do ilicito, enquanto a responsabilidade civil
tende a eliminar as consequéncias danosas de um fato, sem se preocupar com o comportamento do
agente, em termos de reprovacgdo. Por isso, na esfera civil o acertamento da culpa serve para ressarcir o
dano, enquanto no juizo penal para determinar a condenagdo. Dessa diversidade de fungdes pode ocorrer
que o mesmo fato ndo seja considerado um crime, mas que integre perfeitamente as estremas de um
ilicito civil .5

Ainda em relacdo ao elemento subjetivo, hd quem defina culpa (lato sensu) sob uma
perspectiva moral, onde se preocupam somente com 0 aspecto subjetivo, ou seja, verificam
apenas se o agente poderia prever e evitar o dano, se “sim” ha culpa, se “ndo” ndo haveria.
Outros, por sua vez, se apegam a uma concepcao mais objetiva ao comparar a conduta praticada

do agente a nocio de como agiria 0 homem médio.>

distincdo resulta da diferenca de enfoque entre a pena e a reparagdo: enquanto a primeira incide em funcdo da
prépria natureza ilicita do ato, a Gltima incide em funcdo de seus efeitos danosos... Dolo e culpa assumem
significados distintos conforme se revelem no juizo civel ou criminal. O dolo no ilicito civil & mais amplo do que
no ilicito penal, abrangendo ndo apenas a intencdo de praticar um comportamento antijuridico, como a vasta
categoria de “trufa civile” (fraude civil), englobando uma multiplicidade de estados subjetivos diversos da culpa
como as hipéteses de dolo como vicio do consentimento, podendo ainda equivaler simplesmente ao ato de fornecer
falsas informacdes, a "reticéncias" (siléncio quanto a informacfes que interessam a outrem) e todo e qualquer
estado subjetivo de ma-fé, de varias intensidades.” (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson;
BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de Direito Civil. Responsabilidade Civil, p. 129)

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Idem, p. 124-125.

53 Carlos Roberto Gongalves em sua obra Direito Civil Brasileiro Volume IV: Responsabilidade Civil, explica que:
“[...] Alguns autores, para definir a culpa, inspiram-se numa concep¢do moral de culpabilidade. Consideram
somente o0 aspecto subjetivo: se 0 agente podia prever e evitar o dano, se quisesse, agindo livremente. Savatier,
assim, a define como “inexecugdo de um dever que o agente podia conhecer e observar”. Outros, como 0s irmaos
Mazeaud, adotam o critério objetivo na definicdo da culpa, comparando o comportamento do agente a um tipo
abstrato, o bonus paterfamilias. Se, da comparacéo entre a conduta do agente causador do dano e 0 comportamento
de um homem médio, fixado como padrao (que seria normal), resultar que o dano derivou de uma imprudéncia,
impericia ou negligéncia do primeiro — nos quais ndo incorreria 0 homem-padrédo, criado in abstracto pelo julgador
— caracteriza-se a culpa.[...]” (p. 29).
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Tal discussédo acaba por desaguar na constatagéo de que para parte da doutrina civilista,
o0 dolo reflete a intencdo de prejudicar outrem por meio de uma violacéo intencional de um
dever juridico.>* Nessa seara juridica, mais uma vez, ndo ha a preocupagao técnica como existe
no direito penal.>®

Sustentar que ndo ha um rigor técnico como o empregado pelo direito penal ndo
significa inviabilizar a troca de percepgdes e conceitos entre o direito civil e penal. NEISSER
2019 aduz que:

Resumindo o quanto exposto neste item, a culpa civil dialoga com a ideia de elemento subjetivo no
Direito Penal, emprestando conceitos como reprovabilidade social e consciéncia da ilicitude. Em
contraposi¢do, o direcionamento do foco da responsabilidade civil para a vitima e o dano sofrido faz
com que seja menos relevante indagar acerca da intensidade deste elemento. Dito de outro modo, se um
cidaddo causa dano ao veiculo de outrem por descuido ou de forma deliberada, pouca diferenca ha para
seu proprietario, que se vé igualmente reduzido em sua 6rbita de direitos patrimoniais e, quica, morais.
Desta fundamental diferenca nasce a agregacao das figuras do dolo e da culpa em um Unico elemento
subjetivo, a culpa civil. Se ao Direito Penal compete garantir que aquele que tenha obrado com dolo
responda de forma mais severa do que o que agiu imprudentemente, ao Direito Civil caberéa se certificar
que, de um modo ou outro, quem foi lesionado obtenha a devida reparacéo.

Ademais, enquanto no Direito Penal envidam-se esforcos, no campo dos que adotam uma visao
normativista do dolo e da culpa, para construir critérios objetivos ou passiveis de objetivizacio do dever
de cuidado, na culpa civil esses sio mais fluidos.>®

Pelo que se evidencia, ndo ha, no direito civil, um rigor técnico quando tratar do dolo,
sobretudo em sede de responsabilizacdo civil, pois o foco é a reparacdo do dano causado a
terceiros. Culpa e dolo, conforme exposto acima, acabam gerando a mesma consequéncia
juridica.

Ademais, o dolo empregado nesta seara € o dolus malus, onde a intencéo ilicita é
considerada como um dos elementos constitutivos do dolo (além da consciéncia e vontade).

Tal constatacdo é importante, pois uma leitura apressada da Lei n. 14.230/21

direcionaria o leitor a conclusdo de que, a partir de agora, o dolo adotado na improbidade

5 Interessantes apontamentos realizados por Giovana Benetti ao citar que: “Teixeira de Freitas distingue o
discernimento da inteng¢do. O discernimento consiste na ‘faculdade que fornece motivos a vontade em todas as
suas deliberacdes, e ndo o conhecimento em particular de qualquer agente em relacdo a um ato por ele praticado,
cuja moralidade seja necessario apreciar’. A intengdo seria o ‘discernimento aplicado a um ato, que se tem
deliberado praticar [...].”” E concluir asseverando que ‘No dolo, ndo se trata de simples consciéncia ou
discernimento, mas de intencdo [...] Assim, ndo basta a simples consciéncia de estar agindo em determinado
sentido, € necessario o direcionamento intencional para a obteng¢do do resultado [...]” (BENETTI, Giovana. Dolo
no direito civil. Uma anélise da omissao de informac@es. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019, p.43)

% TARTUCE explica que: “O dolo, na responsabilidade civil, merece 0 mesmo tratamento da culpa grave ou
gravissima. A conclusdo, de que o dolo equivale & culpa grave, vem do brocardo latino culpa lata dolo
aequiparatur, originario do Direito Romano, e com grande aplicacdo na atualidade. Para o Direito Civil ndo
interessa o estudo da classificacdo do Direito Penal quanto ao dolo e, consequentemente, dos conceitos de dolo
eventual, dolo ndo eventual ou preterdolo. Em todos esses casos, 0 agente devera arcar integralmente quanto a
todos os prejuizos causados ao ofendido. Em suma, repise-se que, presente o dolo, a indenizagao a ser paga pelo
agente deve ser plena.”

% NEISSER Op. Cit., p. 158-159.
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administrativa é o dolus malus, porém nao é bem assim, conforme analisaremos no decorrer do

desenvolvimento deste trabalho.

c) DOLO NA ESFERA PENAL:

Na esfera penal, a andlise do elemento subjetivo doloso é estudada com maior
profundidade e, também, ha muito tempo. Por essa razdo, com o passar dos anos, novas teses e
teorias foram e estdo sendo lancadas no mundo juridico sobre o tema (dolo), seja por conta do
surgimento de uma visdo antagonica as teorias existentes, seja pela complementacdo de uma
visdo ja existente. Tal fendmeno se justifica no fato de que a sociedade esta em eterna
transformacéo.

O dolo, na viséo do direito penal, comecou a ser estudado no direito romano. Nesta
fase inicial o dolo penal “era caracterizado por trés perspectivas: (i) a ma intencao do agente;
(if) a vontade m& ou (iii) a vontade dirigida a lesionar, o que acaba por substanciar o
denominado dolus malus ”.%’

Posteriormente, vieram os glosadores e 0s pds-glosadores que tiveram o mérito de
diferenciar o dolo em dois modelos, a saber: um querer juridico-causal e um querer fatico-
causal, sendo que no primeiro, necessario o “querer o resultado” com consciéncia da ilicitude
da acdo, para configurar o dolo.

O querer fatico causal, por sua vez, se subdivide em “um querer causar o resultado
antijuridico; um querer causar o resultado antijuridico com consciéncia da simples
possibilidade de que ocorra o resultado, ou um querer indireto do resultado proveniente da
conduta do agente ”.%8

Foi nessa época que surgiu a ideia da presumtio doli, que trouxe a proposta de que o
dolo deveria ser provado por meio da analise dos indicios, dos fatos circunstanciados e dos
contraindicios que permeavam o delito, afastando, em contrapartida, a analise do estado
psicoldgico do autor. A presuncdo de dolo defendida nesse periodo acabou por gerar um tipo
de objetivacdo do dolo e, consequentemente, foram desenvolvidas trés importantes teorias, a

saber: a teoria do dolus generalis; a doutrina Bartoli e a voluntas indirecta.

5" CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Dolo e Linguagem. Rumo a uma nova gramatica do dolo a partir da filosofia
da linguagem. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 30.
% CABRAL. Idem, p. 32.
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Pelo dolus generalis bastava a simples consciéncia do autor com relacdo a préatica de
uma ilicitude para configurar o crime, ou seja, ndo era exigida a vontade dirigida a realizacéo
de um ato, bastaria a pratica de um fato dirigido a determinado evento nao permitido.

A doutrina Bartoli defendia a existéncia de dois tipos de dolo, o dolus praesumptus
(provado ex re) e o dolus verus (provado efetivamente). O primeiro trabalhava com presungdes
processuais, sendo desnecessario que o agente fosse efetivamente consciente das consequéncias
dos fatos por ele praticados, trabalhavam com a mera existéncia de indicios dessa consciéncia,
permitindo a producdo de prova em contrario.

O dolus verus, exigia a efetiva comprovacgéo de que o agente atuou com vontade, para
tanto os indicios dessa vontade, via de consequéncia do dolo, deveriam ser fortes, robustos,
inexistindo espaco para davidas.

Ja o dolus indirectus, segundo construcdo de COVARRUVIAS, significa que quem
age intencionalmente em direcdo a conduta causadora, quer todos os resultados ordinarios que
resultam do fato praticado, e esse dolo poderia ser decorrente de uma vontade direta —

)

“consubstanciada pela malicia do fim perseguido” —, ou de uma vontade indireta — “que é a
vontade da causa e ndo do efeito, ou seja, ainda que o resultado ndo seja o objeto da intencéo,
era ele previsivel para o homem razoavel, como efeito inextrincavel e imediatamente conexo
ao efeito intencionado” >

BOHMER, aprimorando a teoria do dolo indireto, sustentou que para caracterizar o
dolo indireto seria necessaria a presenca do consentimento eventual do agente com relacdo ao
fato, referente aos casos de resultados ndo pretendidos. Em outras palavras para configurar o
dolo indireto deveria comprovar que o agente podia e devia ter previsto como possivel a
ocorréncia do resultado que posteriormente ocorreu.®°

Cabe destacar que BOHMER tem o mérito de ser o primeiro a contestar a construcéo
tedrica objetivadora do dolo ao exigir a efetiva comprovacdo do dolo (no caso, uma vontade
subjetiva) quanto ao resultado delitivo.

Prosseguindo, FEUERBACH, grande critico das teorias objetivadoras do dolo,
defendeu que a “liberdade do homem deve ser sempre considerada como condi¢do para a
punibilidade de suas a¢fes exteriores”; necessario, portanto, para a configuracdo do dolo a

presenca da voluntariedade no agir antijuridico, mais a condicdo de que o agente foi

% CABRAL. Dolo e linguagem, p. 34.
80 CABRAL. Idem, p. 36.

30



psicologicamente capaz de prever a ameaca de pena prevista na lei.®* Logo, segundo seu
entendimento, o simples conhecimento da ilegalidade da agdo seria insuficiente para
caracterizar o dolo, devendo ser acompanhado pela vontade consciente (intencdo) de violar a
norma juridica. Por esse entendimento, FEUERBACH, estabeleceu as bases para a construcéo
das teorias psicolégicas do dolo.

Pois bem. ApoGs percorrer parte da historia da construcdo e do desenvolvimento do
dolo, importante adentrar na analise do crime, que, nos termos da conceituacdo analitica e
segundo a corrente majoritaria®?, é fragmentado em fato tipico, antijuridico e culpavel. Para
uma correta compreensdo do dolo, essa fragmentacdo é importante, pois dentro de uma
organizacao sistematica dos elementos do crime, a localizacdo do elemento subjetivo (dolo e
culpa) varia de acordo com cada teoria, mudando os elementos componentes do dolo, alterando
sua definicéo e conteddo, consequentemente.

Iniciando com o causalismo, tem-se que o0 conceito de conduta (que estd dentro da
tipicidade) é despido de valoragdo, portanto possui como caracteristica a neutralidade, melhor
explicando, a conduta “é a acdo ou a omissdo voluntaria e consciente que exterioriza
movimentos corporeos”®®, haja vista que o elemento subjetivo (dolo e culpa) esta situado na
culpabilidade.

NEISSER explica que:

A organizacdo sistematica proposta por Von Liszt insere o dolo e a culpa no &mbito da culpabilidade.
Como defing, [...] ndo basta que o resultado possa ser objetivamente referido a manifestagéo de vontade
do agente, mas também deve dar-se subjetivamente o nexo na culpabilidade do autor [...]. A
culpabilidade, assim, representa a relacdo subjetiva entre o ato e seu autor, que somente pode ser
psicolégica e representa [...] aimperfei¢do do sentimento de dever social, necessario para a vida comum

61 |dem, p. 36-37.

62 Segundo Guilherme de Souza Nucci “[...]H4 quem entenda ser 0 crime, do ponto de vista analitico: a) um fato
tipico e antijuridico, sendo a culpabilidade apenas um pressuposto de aplicacdo da pena (René Ariel Dotti, Daméasio
de Jesus, Julio Fabbrini Mirabete, Celso Delmanto, André Estefam, Cleber Masson, entre outros); b) um fato
tipico, antijuridico, culpével e punivel (Basileu Garcia, Mufioz Conde, Hassemer, Battaglini, Giorgio Marinucci e
Emilio Dolcini, entre outros); c) um fato tipico e culpavel, estando a antijuridicidade insita ao prdprio tipo (Miguel
Reale Junior, entre outros adeptos da teoria dos elementos negativos do tipo); d) fato tipico, antijuridico e punivel,
constituindo a culpabilidade a ponte que liga o crime a pena (Luiz Flavio Gomes); €) um fato tipico, antijuridico
e culpavel Nesta corrente, que é majoritaria no Brasil e no exterior, e com a qual concordamos, dividem-se
finalistas (Assis Toledo, Heleno Fragoso, Juarez Tavares, José Henrique Pierangeli, Eugenio Radl Zaffaroni,
Fernando de Almeida Pedroso, Jair Leonardo Lopes, Cezar Roberto Bitencourt, Luiz Regis Prado, Rodolfo Tigre
Maia, Jorge Alberto Romeiro, Luiz Luisi, David Teixeira de Azevedo, Rogério Greco, Reinhart Maurach, Heinz
Zipf, Bustos Ramirez, Jiménez Martinez, entre outros) e causalistas (Nélson Hungria, Frederico Marques, Anibal
Bruno, Magalhdes Noronha, Paulo José da Costa Junior, Vicente Sabino Junior, Salgado Martins, Euclides
Custodio da Silveira, Manoel Pedro Pimentel, Roque de Brito Alves, Fernando de Almeida Pedroso, Jiménez de
Asla, Baumann, Mezger, entre outros), além daqueles que sao adeptos da teoria social da a¢do, propondo-se a ser
uma tentativa de ajuste, num s6 quadro, dos principais aspectos do causalismo e do finalismo (Jescheck, Wessels,
Schmidt, Engisch, Wolff, entre outros) [...]” (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10 Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2014, p. 146)

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, P. 147.
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no Estado, e a motivacdo antissocial, provocada por essa causa (em propor-se um fim contrario aos fins
da comunidade [...].

Para o autor vienense, o dolo é [...] o conhecimento, que acompanha a manifestagcdo de vontade, de
todas as circunstancias factuais que acompanham o fato previsto na lei [...]. O conceito abrange ndo
apenas o dolo direto, quando o autor sabe da producdo do resultado, como o dolo eventual, quando tem
como possivel o advento do resultado e, ainda assim, pratica a conduta. Mantendo seu carater de dolo
psicologico, exigia-se[...] também, um elemento axioldgico (consciéncia da ilicitude), o que acabava
por manter a concepcéo de dolus malus do Direito romano [...].%*

Pela viséo causalista, o delito se divide em dois aspectos, um externo e outro interno,
sendo o externo formado pela tipicidade e antijuridicidade e o interno pela culpabilidade. O
dolo, por essa teoria, € composto pela consciéncia, pela vontade e pela consciéncia da ilicitude,
definido, assim, como dolo normativo.%®

De outro prisma, a teoria finalista alterou profundamente a composi¢éo dos elementos
do crime, pois deslocou o dolo e a culpa da culpabilidade para o fato tipico, dessa forma a
conduta passou a ser entendida como “a ag¢do ou omissdo voluntdria e consciente, que se volta
a uma finalidade. Ao transferir o dolo para a conduta tipica, o finalismo despiu-o da
consciéncia de ilicitude, que continuou fixada na culpabilidade. "®®.

Como se percebe o dolo passou a ter apenas dois elementos, consciéncia e vontade, ja
gue o elemento consciéncia da ilicitude permaneceu como um dos elementos da culpabilidade.
Esse dolo recebeu o nome de dolo natural.®’

Interessante, ainda, colacionar a resumida diferenciagéo trazida por NUCCI, in verbis:

Depende da teoria adotada: a) é a vontade consciente de praticar a conduta tipica (visdo finalista — é o
denominado dolo natural); b) é a vontade consciente de praticar a conduta tipica, acompanhada da
consciéncia de que se realiza um ato ilicito (visdo causalista — é o denominado dolo normativo); c) é a
vontade consciente de praticar a conduta tipica, compreendendo o desvalor que a conduta representa (é
o denominado dolo axioldgico, exposto por Miguel Reale Janior, Antijuridicidade concreta, p. 42).%

64 NEISSER. Op. cit., p. 132-133.

6 Pelo fato do dolo ser composto pelos trés elementos ditos acima, CABRAL explica que“[...] Este tltimo
elemento (consciéncia da ilicitude), caracterizava a manutencao da ideia de um dolus malus. [...] o dolo, no sistema
classico, era dolo psicolégico, dotado de uma valoragéo, ja que plasmado em estados mentais e exigia, também,
um elemento axiolégico (consciéncia da ilicitude), o que acabava por manter a concepgdo de dolus malus do
Direito romano. [...] é possivel afirmar que, no sistema neocléssico, o dolo manteve sua posi¢cdo como elemento
essencial da culpabilidade e continuou, ainda, sendo compreendido como dolus malus, ja que tinha como um dos
seus elementos caracterizadores a consciéncia da ilicitude [...]” (CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Dolo e
Linguagem. Rumo a uma nova gramatica do dolo a partir da filosofia da linguagem. P. 39 e 41-42.

% NUCCI. Op. Cit., p. 147.

67 Interessante assertiva realizada por CABRAL que explicou que “[...] a teoria finalista substituiu a ideia de dolo
como maldade por uma concepc¢do de dolo como finalidade avalorada ou, nas palavras de WEZEL, o dolo era
‘concretizacdo finalista do injusto’. Justamente por isso, a maldade saia de cena para dar lugar a outros estados
mentais, como caracterizadores do dolo. J4 néo valorativos, mas sim ontoldgicos-descritivos, que variavam de
acordo com as mais distintas matizacdes tedricas sobre o tema. [...] Em suma, com o finalismo finalmente se
abandonou a ideia de dolus malus, para adotar-se uma perspectiva ontolégico-descritiva de dolo: o denominado
dolus naturalis” (CABRAL. Dolo e linguagem, p.43-44).

8 NUCCI. Op. Cit., p 200.
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Prosseguindo, insatisfeitos com a solugdo desenvolvida pela teoria finalista,
principalmente por conta da visdo ontoldgica-descritiva aplicada, desenvolveu-se a corrente
funcionalista (imputacdo objetiva), que visou superar essa proposta ontolégica com o resgate
das perspectivas valorativas do neokantismo.

A teoria da imputacdo objetiva, segundo LUIS GRECO, “enuncia o conjunto de
pressupostos genéricos que fazem da causacdo uma causagdo objetivamente tipica; e estes
pressupostos sao a criacdo de um risco juridicamente desaprovado e a realizacéo deste risco
no resultado.

Atualmente os principais expoentes da teoria funcionalista sdo Claus Roxin e Giinther
Jakobs.

Roxin desenvolveu o funcionalismo teleologico com o objetivo de “determinar um
critério de imputacdo capaz de concretizar a finalidade da norma penal”’®. Para Roxin a
politica criminal deve objetivar a criagdo de um sistema que possibilite a convivéncia protegida
e livre dos cidaddos, mantendo somente as limitacGes legais indispensaveis a pacifica
coexisténcia social.”

Segundo Roxin, dolo pode ser definido como o conhecimento e a vontade referente a
todos os elementos do tipo penal — portanto, permanece o dolo no fato tipico, igual o finalismo
—, porém, agrega-se um elemento teleolégico que servird para caracterizar seu pensamento.
Seus estudos visam contrapor a visdo ontolégica defendida no finalismo e para tanto se
aproxima de uma objetivacdo do dolo ja que compete ao direito definir se o autor agiu com a
intenc&o de praticar o ato delitivo.”

O dolo mantém a estrutura e a posicao topografica desenvolvida pelo finalismo, porém,
aduz ROXIN que o elemento volitivo deve ser compreendido por uma perspectiva normativa,

% MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado. Parte Geral. 8 Ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 278.

0 Idem, p. 282.

™ «[...] Com esse ponto de partida, Roxin pretende evidenciar que o Direito Penal nio deve ser estruturado
deixando de lado a analise dos efeitos que produz na sociedade sobre a qual opera, isto &, alheio a realizacdo dos
fins que o legitimam. Por isso, sustenta que quando as soluc¢Bes alcangadas no caso concreto, por aplicacdo dos
conceitos abstratos deduzidos da sistematizagdo dogmatica, sejam insatisfatdrias, elas podem ser corrigidas de
acordo com os principios garantistas e as finalidades politico-criminais do sistema penal. Em outras palavras, a
configuracdo do sistema de Direito Penal passa a ser estruturada teleologicamente, atendendo a finalidades
valorativas [...]” (NUCCI. Op. Cit., p.135).

2¢[...] Coerente com a pretensdo de afastar-se da lente ontolégica que informara seus predecessores, Roxin admite
certa objetivizacdo ou normativizacao do dolo, pois reconhece que apreciar se 0 autor tomou uma deciséo a favor
da lesdo a bens juridicos ndo cabe ao proprio autor, mas aos critérios fixados pelo Direito. Essa valoragdo se
dessume dos atos praticados pelo autor, que apontam para o fato de ter agido de forma contraria aos bens juridicos
protegidos. No dolo eventual reside um dos pontos de mais clara normativizacdo da teoria de Roxin, como por ele
admitido, ja que a decisdo que se busca nao reside em algum ponto da psique do autor, mas deriva de [...] uma
interpretacdo do comportamento do autor, como aceitagao do resultado [...]”.(NEISSER. Op cit., p. 139).
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adequando-se a proposta de missdo do Direito penal, que seria garantir a protecdo a bens
juridicos.

Gunther Jakobs, por sua vez, desenvolveu a teoria funcionalista sistémica, onde a
funcdo do direito penal é assegurar a vigéncia da norma, ou seja, a pena seria uma reacao do
sistema ante a ofensa a uma norma, a qual deve ser definida positivamente.

Para Jakobs

[...] a legitimacdo material do Direito Penal reside na necessidade de conservacao da prépria sociedade
e do Estado, como garantia das “expectativas imprescindiveis para o funcionamento da vida social”, de
tal forma que o verdadeiro bem juridico penal a proteger seria “a firmeza das expectativas essenciais
frente a decepgéol...]"®

Quanto ao dolo, segundo apontamentos de NEISSER:

Se todos os elementos da teoria do delito devem ser ressignificados de modo a contribuir para que as
expectativas sociais sejam mantidas e que a norma permaneca integra, também o dolo passara por essa
transformacé&o. Sob o ponto de vista préatico, agudiza-se a normatizacdo do conceito de dolo, ndo apenas
no que toca a vontade, como fizera Roxin, mas também quanto ao aspecto cognitivo. A formulacao
busca, na explicacdo de Jakobs, suprir a incongruéncia deixada pela convivéncia de uma concepcéo
psicoldgica do dolo cognitivo com outra normativa da culpabilidade. Assim, em suas palavras, [...] 0
autor que, por indiferenca, ndo reconhece a consequéncia nociva relacionada a sua conduta, responde
por culpa [...]. De outro lado,[...] o autor escrupuloso, que registra com cuidado todo o risco néo
permitido, sofre a pena do delito doloso [...].7

JAKOBS também sustenta — igual ROXIN — que o dolo deve ter relacdo com a fungéo
do direito penal. Porém, para ele o dolo seria uma decisdo que afronta a vigéncia da norma,
evidenciando, assim, seu carater de prevencao geral positiva. Desta feita, pode-se afirmar que
JAKOBS “propde um conceito cognitivo de dolo, deixando de lado a exigéncia de um elemento
volitivo™, ou seja, “defende que o dolo é consubstanciado pelo simples conhecimento da acéo
e de seu resultado”.”

Ainda com relacdo ao dolo, cabe trazer a baila teorias mais recentes e que vem
ganhando adeptos no mundo juridico.

Neste propdsito, inicia-se com a posicao defendida por Ramon Ragués | Valles, que
mantém a ideia de que o dolo é um fendmeno eminentemente interno e decorre com a previséo
do sujeito de que sua conduta possibilita a realizagcdo do tipo penal. O autor possui visao

pragmatica ja que se preocupa com a comprovacgdo do dolo em um processo penal.

" NUCCI. Op. Cit., p. 136.

" NEISSER. Op. Cit., p. 139-140.

S CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Dolo e linguagem. Rumo a uma nova gramatica do dolo a partir da filosofia
da linguagem. 2020. P. 47.
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RAQUES | VALLES reconhece que analisar o dolo através de dados psiquicos mostra-
se temeroso, porque sua comprovacao € impossivel. Logo estabelece quatro regras para a
atribuicdo do conhecimento.”

NEISSER exp0e que:

[...] O cerne da teoria de Ragués I Vallés passa, em seguida, pela construcdo das regras de atribuicéo de
conhecimento. Como resume Pérez Barbera, quatro seriam as regras. Em primeiro lugar, seria possivel
considerar que todas as pessoas, pelo mero fato de existirem na sociedade, sdo detentoras de
conhecimentos minimos que superam a questao das auséncias irracionais de representagdo. A segunda
regra implica admitir que se ha provas de que um determinado conhecimento foi transmitido ao sujeito
em momento pretérito, é de se admitir, inexistente prova em sentido contrario, que ele ainda o detinha
no momento da conduta tipica. Também se pode reconhecer a existéncia de um conhecimento se, em
algum momento, a pessoa exteriorizou que o detinha. Por fim, de maior importancia para o tema em
debate, ha caracteristicas pessoas do sujeito que sdo fontes de atribuicdo de conhecimentos, como o
local em que vive ou trabalha, a profissdo que exerce, a formagéo que teve, dentre outros.’’

Modernamente, muito se discute sobre a prescindibilidade ou ndo do elemento volitivo
para a configuragdo do dolo. Portanto, a discussdo doutrinéria atual esta no contetdo do dolo,
quais elementos sdo imprescindiveis para sua configuracéo.

O embate, com relacdo a necessidade da presenca do elemento volitivo para a
caracterizagdo do dolo sera abordado com maior profundidade no préximo capitulo.

Finalmente, ha quem defende uma ressignificacdo do elemento volitivo do dolo com
a adocdo de uma intencéo significada, posicdo sustentada por VIVES ANTON na Espanha e
BUSATO e CABRAL no Brasil, por exemplo.

Por essa linha de pensamento o direito, e 0 dolo, por conseguinte, ndo pode ser
estudado somente de forma tedrica, sendo necessario observar questdes afetas a politica
criminal. Assim, a teoria e a pratica devem andar juntas para que se tenha a correta compreensao
do elemento subjetivo.

Melhor explicando, a relagdo existente entre a intencdo e a conduta € interna, porém a
“intencdo ndo € um estado mental, nao é um pensamento, ndo é o que acontece ‘na cabega do
sujeito’. A intencdo é a propria agdo ou omissdo significada em seu contexto”.’

Pertinente, ainda, destacar que no direito patrio, o art. 18, I, do Cddigo Penal, prevé

que o crime € “/...] doloso quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo

[.]7

6 RAQUES | VALLES, Ramon. El dolo y su prueba em el processo penal. Barcelona: J. M. Bosch Editor, 1999,
p. 324.

" NEISSER. Op. Cit., p. 146.

8 CABRAL. O elemento volitivo do dolo: uma contribuicdo da filosofia da linguagem de Wittgenstein e a teoria
da acdo significativa., p. 139

9 BRASIL. Codigo Penal.

35



Oportuno colacionar que o dolo pode ser direto — quando o autor tem vontade de
produzir um determinado resultado — ou indireto — quando o autor ndo tem vontade de produzir
um resultado, mas assume e aceita o risco de produzir o resultado.

Outra classificacdo interessante para o presente trabalho é a diferenciacéo entre dolo
genérico — a vontade do agente é direcionada a pratica de uma conduta tipica, inexistindo
finalidade especifica — e dolo especifico — onde h&d uma finalidade especifica (elemento
subjetivo do tipo) desejada pelo agente, que deve estar presente no tipo. Neste ponto ha
divergéncia entre a posicdo jurisprudencial do STJ que acolhe o dolo genérico e a nova Lei n
14.230/2021, que, a principio, adota o dolo especifico, porém, tal questdo serd tratada com
maior cuidado no decorrer do trabalho.

Por fim, pertinente esclarecer que, diferentemente do direito processual civil, no
ambito criminal ndo é admitido os efeitos da revelia, ndo se admite a inversdo do 6nus
probatdrio, tdo pouco a presuncdo de culpabilidade, bem como que a pena é pessoal, ou seja,
deve ser suportada pelo autor do fato delitivo (ou até o limite da heranca).

Ademais, ressalta-se que a responsabilizacdo criminal possui o carater retributivo
(pagar pelo ilicito praticado) e preventivo (evitar que o autor volte a praticar delitos e evitar que
outros pratiquem delitos).

No préximo capitulo aprofundaremos os elementos do dolo, evidenciando as
evolucBes tedricas existentes a fim de visualizar a melhor forma de trabalhar o dolo na

improbidade administrativa.
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CAPITULO 2 - O CONTEUDO DO DOLO: ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

O dolo na improbidade administrativa possui grande similitude com o dolo estudado
no direito penal. No capitulo anterior foram apresentados os principais pontos de convergéncia.
Podem-se resumir tais pontos convergentes na caracteristica sancionatoria das duas esferas
juridicas (improbidade administrativa e direito penal).

Partindo dessa constatacéo, o presente capitulo apresentara as principais teorias sobre
os elementos (contetdo) do dolo, mais bem trabalhadas pelo direito penal, para assim, avaliar
as aplicacdes em sede de improbidade administrativa, confrontando com o disposto na Lei de
Improbidade Administrativa alterada pela Lei n. 14.230/2021.

Importante, entdo, conhecer as principais teorias que trabalharam os elementos do dolo
no direito penal, para que se possa clarear a tematica em ambito de improbidade administrativa.

Ademais, pertinente esclarecer que as teorias do dolo na esfera penal podem ser, de
forma classica, divididas em dois grandes grupos, as teorias psicolégicas e as teorias
normativas. As teorias psicoldgicas do dolo subdividem-se em teoria psicolégico-volitiva e
teorias psicoldgico-representacionistas. De outro lado, as teorias normativas também se
subdividem em teorias normativo-volitivas e teorias normativo-cognitivas. Recentemente, mais
precisamente no final do século passado, surgiu a teoria significativa da acdo de VIVES
ANTON, que vem ganhando adeptos.

2.1 - TEORIAS PSICOLOGICAS

Conforme ja exposto, FEUERBACH ¢ tido como o responsavel pela quebra da visdo
objetivista do dolo, ja& que a partir de seus ensinamentos, foram desenvolvidas teorias que
fixaram a base de analise em processos psiquicos para caracterizar o dolo.

Partindo dessa premissa — dolo psicolégico —, surgiram subdivisfes doutrinarias, as
psicologico-volitiva e psicologico-representacionistas, sendo a primeira voltada ao estado
mental do sujeito, ou seja, atrelada a vontade do agente; a segunda, por sua vez, mira projecoes

relacionadas ao curso causal da acao.
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Cabe ressaltar, também, que atualmente as teorias psicoldgicas sdo as mais aceitas no
direito pétrio (doutrina e jurisprudéncia). Tais teorias defendem que dolo é a conjugacéo do

conhecimento mais a vontade de realizar o tipo objetivo.® Neste sentido, GOMES explica que:

O conceito de dolo, de acordo com a doutrina tradicional, ¢ dado como o agir com ‘consciéncia’ e
‘vontade’ de realizar o tipo penal objetivo, ndo sendo exigido um conhecimento preciso e perfeito, mas
a plena consciéncia do risco que gera a acdo e a determinagdo volitiva. O agente tem previsdo do
resultado, ou seja, tem conhecimento do nexo causal entre sua conduta e o resultado, dirigindo sua acéo,
por sua deliberada intencdo, a esse determinado fim.8!

Passa-se ao aprofundamento dessas teorias.

a) DOLO PSICOLOGICO-VOLITIVO:

As teorias psicologicas-volitivas tiveram o mérito de dividir o dolo em duas partes, a
saber: uma parte cognitiva e outra volitiva.

Grandes expoentes do direito penal mundial que adotaram esta linha intelectiva para
explicar o dolo foram VON HIPPEL, FRANK, ENGISCH e KAUFMANN.

VON HIPPEL, fundador da teoria conhecida como teoria pura da vontade, defendia
que o “querer” era o principal critério para identificar o dolo. A partir dessa premissa, concluia
que se o resultado foi querido, houve dolo; caso contrario, seria hipotese de imprudéncia.®?

Esse “querer” representa a vontade do agente em praticar o ato tipico, abarcando tanto
o dolo direto quanto o dolo indireto. Ressalta-se que essa vontade é uma vontade especifica de
realizar os elementos objetivos do tipo penal, ou seja, de cometer o crime.

VON HIPPEL defende que, até mesmo o dolo eventual era identificado com base na

analise da vontade do agente, porém com uma forma diminuta em comparacao aos dolos diretos

8 A titulo de exemplo dessa visdo dominante no direito patrio, cita-se os ensinamentos de BITENCOURT: “...
Dolo € a consciéncia e a vontade de realizagdo da conduta descrita em um tipo penal, ou, na expressao de Welzel,
“dolo, em sentido técnico penal, é somente a vontade de acdo orientada a realizagdo do tipo de um delito”7. O
dolo, puramente natural, constitui o elemento central do injusto pessoal da agdo, representado pela vontade
consciente de acdo dirigida imediatamente contra o mandamento normativo..” (BITENCOURT, César Roberto.
Tratado de direito penal 1. Parte Geral. 17 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.399). No mesmo sentido BONFIM:
“A doutrina classica chamava-0 voluntas sceleris (vontade criminosa). E a vontade e a consciéncia de realizar os
elementos constantes do tipo penal. Mais amplamente, é a vontade manifestada pela vontade humana”. (BONFIM,
Edilson Mougenot. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 391).

81 GOMES, Marcio Schlee. Dolo. Cognicéo e risco. Avangos tedricos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019,
p. 51.

82 “Querido, e portanto causado dolosamente, é o resultado antijuridico previsto da agio, quando a esperanca de
sua realizagdo ndo era crucial (principal motivo) para a realizacdo da conduta. Pertencem ao ambito do dolo os
casos: 1) aspirados como desejados; 2) pensados como uma ligacdo necessaria com eles; 3) em que aos autores é
indiferente o resultado antijuridico; 4) como o ultimo grupo de casos, em que o0 autor ndo desejava o resultado,
ainda que tenha previsto como possivel, mas acabou atuando em vez de renunciar a seus interesses.” VON
HIPPEL, Robert, apud CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. 2020, p. 90.
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de primeiro e segundo graus. De forma mais clara, a diferenca entre tais tipos de dolo esta no
grau e intensidade da vontade em realizar os elementos objetivos do tipo previsto na lei.

A grande critica que se faz a esta visdo é justamente a imprecisdo na utilizacdo do
termo “querer”, ja que € utilizado para explicar tanto o dolo direto quanto o dolo eventual,
parecendo, por vezes, contraditorio.

Posteriormente veio a corrente que defende a ideia de tratar o dolo como sendo um
consentimento ou uma aprovacao. Tal ramificacdo tedrica manteve a construcédo idealizada por
VON HIPPEL com relacdo ao dolo direto, alterando a forma de trato do dolo eventual.

Na elaboracdo do dolo eventual o elemento volitivo se manteve presente, j& que € este
elemento que o diferencia da imprudéncia consciente; porém, a vontade € validada com a
aprovacao interna do agente quanto ao resultado previsto de sua conduta.

A dificuldade enfrentada, entdo, seria demonstrar, comprovar a existéncia desse
assentimento para com o resultado previsto.

Com o propdsito de clarear essa questdo, FRANK desenvolveu métodos/formulas
sobre o tema, com destaque para a que ficou conhecida como “Segunda Férmula de Frank”.
Nesta, 0 autor asseverou que o dolo eventual somente estaria presente se 0 sujeito pensasse da
seguinte forma: “seja de uma forma ou de outra, ocorra assim ou de outra forma, eu atuarei
de qualquer forma [...] "

Esta formula ainda é empregada para explicar a teoria do consentimento (0 sujeito
prevé o resultado, mesmo assim, assume o risco produzi-lo praticando a conduta), lembrando
que o art. 18, I, do Cddigo Penal Brasileiro, considera crime doloso aquele em que o agente
quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-108.

Ocorre que esta doutrina ndo resolve a contradi¢do conceitual existente na teoria de
VON HIPPEL, sendo que:

[...] a proposta mantinha as ambiguidades conceituais da teoria pura da vontade, pois essa aprovacao,
ao fim e ao cabo, acaba padecendo do mesmo problema de tentar definir todos os tipos de dolo sob um
mesmo denominador comum, consistente em um simples dado psiquico, acabando por propugnar, ao
mesmo tempo, um conceito psicolégico de vontade para o dolo direto e um conceito normativo para o
dolo eventual, ou seja, um conceito usual e outro ficticio do elemento volitivo. [...]%

8 MASSON, Cleber. Direito Penal Esquematizado. Parte Geral. 8 Ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 309.

8 BRASIL, Codigo Penal, art. 18, I.

8 CABRAL. Dolo e linguagem, p. 93.

Neste mesma linha, pertinente colacionar precisos apontamentos realizados por RAQUES I VALLES: “[...] El
punto de partida de esta teoria es la idea de que, si el dolo equivale a conocer y querer la realizacién de una
conducta tipica, esta definicién debe ser valida incluso en los supuestos limites. El problema que se plantea a este
modo de ver la cosas es que, en determinados casos, no resulta en absoluto evidente que pueda afirmarse que el
sujeto haya querido la realizacion de la conducta tipica y, sin embargo, teles supuestos parecen hacerse acreedores
del castigo assignado a los delitos dolosos no del previsto para los imprudentes. Para salvar este problema, a los
partidarios de la teoria de la coluntad no les queda otro remédio que recurrir a ampliaciones del concepto ‘querer’,
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Outro estudioso que se debrucou na analise do dolo foi ENGISCH, e, visando
primordialmente aperfeicoar a teoria da vontade e resolver a dificuldade te6rica em definir o
dolo eventual, desenvolveu a teoria da indiferenca.

Segundo ENGISCH, o elemento volitivo do dolo eventual é representado pela
indiferenca demonstrada pelo agente com relacdo a realizacdo dos elementos objetivos do tipo
penal .8

Percebe-se que na busca de solucionar o problema conceitual com relagdo ao dolo
eventual, retirou o requisito vontade e acrescentou a condicdo da indiferenca no atuar do agente.

Essa construcdo tedrica também foi alvo de criticas, principalmente diante da
subjetividade do termo “indiferenca”, ja que o seu significado ndo é suficientemente claro e,
por conseguinte, improprio para ser empregado em tarefa tdo importante como a de diferenciar
o0 dolo eventual da imprudéncia.

CABRAL ressalta que:

A teoria da indiferenca, além de promover uma simples troca de estado mental (vontade por
indiferenca), tem problemas conceituais ao vincular o conceito de dolo eventual a meros desejos e
gostos do agente, bem como ao empregar conceitos antagdnicos do dolo direto e dolo eventual (vontade
versus indiferenca), uma vez que o querer que caracteriza do dolo direto é diametralmente oposto a ideia
de indiferenca, utilizada para conceituar dolo eventual.®’

E de se destacar, ainda, a tese defendida por KAUFMANN, na qual o dolo é
compreendido como sendo a auséncia de vontade de evitar o crime, conhecida, assim, como
teoria da evitacéo.

Segundo KAUFMANN, para verificar a presenca do dolo, necessario apurar se o
agente agiu ou ndo com a vontade de evitar a realizacdo dos resultados tidos como possiveis.
De forma mais clara, para esta doutrina € a auséncia de vontade de evitar o resultado que
identificaria ou ndo a existéncia do dolo.

CABRAL, esclarecendo o trabalho desenvolvido por KAUFMAN escreve que:

admitiendo que también quiere el sujeito que, ademas de representarse como posible la realizacion del tipo,
mantiene una ‘especial relacion emocional’ com el resultado o demas circunstancias del hecho que deban abarcarse
dolosamente. Mas alla de la voluntad en sentido estricto, el querer es ampliado a otro género de ‘relaciones
emocionales’” (RAQUES I VALLES. El dolo su prueba, p. 61).

8 CABRAL pontua que: “[...] concluiu que a vontade ndo é um requisito imprescindivel para todas as formas de
dolo, chegando a afirmar que a premissa adotada pelas teorias da vontade de que ‘o querer é necessario para uma
culpabilidade mais severa é, na verdade, um preconceito [...]” Portanto, ENGISCH afirmava que o dolo poderia se
manifestar das seguintes maneiras: ‘Existe dolo quando a realizagdo do tipo € pretendida; quando ela é reconhecida
como certa ou altamente provavel, em consequéncia de seu préprio comportamento ou do resultado buscado; e
guando o resultado — ainda que reconhecido como possivel ou simplesmente provavel consequéncia da conduta
ou do pretendido — ¢ indiferente ao agente.”” (CABRAL. Dolo e linguagem, p. 94).

87 CABRAL. Idem, p. 95.
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KAUFMANN sustentou, ademais, que a vontade de evitacdo excluia o dolo tanto quando estivesse
dirigida conta a realizaco das consequéncias principais da acdo, como quando estivesse contra a
ocorréncia das consequéncias acessorias.

Além disso, argumentou que a vontade de evitagdo faz com que o dolo ndo dependa do ‘sentido’, da
‘atitude’, nem sequer da ‘representa¢do’ do agente, uma vez que se trata de um pardmetro objetivo,
pois essa vontade tem que ser uma ‘vontade dirigente, que se manifesta no acontecimento externo’.8

Analisando acuradamente a presente proposta, percebe-se que ela ndo resolve o
problema apontado pela doutrina da teoria pura da vontade, uma vez que confunde o dolo
eventual e imprudéncia, mais precisamente a imprudéncia inconsciente. Na imprudéncia
inconsciente inexiste vontade de evitacdo por parte do agente — pois ndo ha qualquer tipo de
representacédo pelo agente.

ROXIN analisa essa linha intelectiva com os seguintes apontamentos:

[...] por um lado, a negligéncia ou a leviandade humana tende a, com ndo pouca frequéncia, fazer com
que o agente confie na sua propria sorte, também, sem realizar quaisquer medidas especiais de
precaucdo (pense no caso daquele que joga bituca de cigarro aceso em local com perigo de incéndio!)
e, por outro lado, os esfor¢os de evitagdo tampouco podem excluir o dolo quando nem o proprio sujeito
confia em seu éxito e continua agindo, apesar disso. &

Percebe-se igualmente que esse raciocinio possibilita manobras estratégicas para
desconfigurar o dolo, por parte de agentes mal intencionados, na medida em que podem praticar
atos com a suposta intencdo de evitar o resultado doloso. Entretanto, assim atuam sabendo que
ndo evitardo tal resultado, servindo apenas para escapar de eventual acusacdo da préatica de
crime doloso.

Ainda na linha atrelada ao dolo psicoldgico-volitivo ha a teoria do “levar a sério”, que
decidiu identificar a imprudéncia como sendo uma “temeridade” e que somente configuraria
dolo se o agente considerou de forma séria que o resultado delitivo ocorreria.

Por esta visdo, se 0 sujeito age de forma consciente, porém, confia que o resultado
desfavoravel ndo ocorrerd, estar-se-ia diante de conduta imprudente, ndo dolosa, simplesmente
porgue o sujeito ndo levou a sério a possibilidade da ocorréncia do resultado lesivo.

Como resultado desta teoria, constata-se que a decisdo sobre a ocorréncia ou nao da
conduta dolosa fica a cabo do agente, devendo o juiz analisar a existéncia ou ndo do dolo a
partir da palavra do sujeito; condicao esta bastante criticavel.

De uma forma geral, pelo que se denota, as teorias psicoldgicas-volitivas fundamentam
que o dolo deve ser analisado tendo por base o0 que se passava na mente do sujeito no momento

que ele praticava a conduta ou se omite ilicitamente.

8 CABRAL, Idem, p. 96.
8 CABRAL. Ibid., p. 97.
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b) DOLO PSICOLOGICO-REPRESENTACIONISTA:

Estas teorias tem como foco o elemento cognitivo do dolo, ou seja, a relacdo causal
entre a acdo e o conhecimento do sujeito € destacada em detrimento da vontade. Portanto, em
que pese ainda possua uma projecao psicologica do dolo, a anélise se centra na verificacdo do
curso causal entre o conhecimento do agente e o resultado de sua ag&o.

Esta teoria também possui uma subdiviséo: a teoria da representacdo da possibilidade
e a teoria da representacdo da probabilidade, que passaremos a analisar.

A teoria da representagéo da possibilidade toma por base, para a configuragéo do dolo,
a conduta e a linha psicolégica do curso causal decorrente desta conduta. Deste modo, para sua
configuracdo, basta a simples representacdo pelo autor da possibilidade de se consumar o
resultado previsto como criminoso.

Interessante apontamento realizado por VON LISZT:

Dolo é a representa¢do da importancia do ato voluntario como causa (representa¢do da causalidade). A
expressdo dolo (Vorsatz, médio alto alemé&o Fara, Gefahrde) ndo é gramaticalmente bem escolhida. O
dolus malus do Direito Romano é intencdo antijuridica e nada tem de comum com o moderno dolo.
Também a linguagem dos nossos dias vacila; os vocabulos dolo e intengéo, de um lado, e, de outro,
vontade e dolo sdo frequentemente empregados como equivalentes. Prova disso nos da a falta de
seguranga com que o Cadigo Penal se expressa, como advertiremos no texto.%

Para esta corrente, a simples possibilidade de valoracdo do resultado € suficiente para
a caracterizacdo do dolo, consequentemente, inexiste a imprudéncia consciente, ja que, em
ocorrendo (consciéncia), seria classificada como dolo.

Ocorre, porém, que esta corrente acaba por criminalizar situacdes cotidianas que,
naturalmente, s&o de risco, porém licitas e permitidas®.

Por sua vez, a teoria da probabilidade sustenta que, para caracterizar o dolo, aléem de
visualizar como possivel a concretizagdo do resultado lesivo, deve o autor ter como muito
provavel a sua ocorréncia e, mesmo assim, decide agir.

LUCAS, citado por CABRAL, assevera que “os efeitos de nossas condutas nem
sempre sdo diretos e necessarios. Muito pelo contrario, podem mudar, independentemente de

nossa vontade.”%

% LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal Alem&o. Tomo I. traducéo de José Higino Duarte Pereira. Campinas:
Russel Editores, 2003, p. 276.

%1 CABRAL pontua que “[...] a teoria da possibilidade acaba promovendo um tratamento penal idéntico as
pessoas que atuam de acordo com os riscos representados, mas permitidos e dominados, com aquelas que atuam
desvinculadas desses limites, o que tampouco parece correto [...]” (CABRAL, op. Cit., p. 101-102).

%2 CABRAL. Idem, p. 102.
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Partindo dessa premissa verifica-se que em muitos casos os resultados sdo impossiveis
de serem sentenciados como certos, existindo tdo somente a probabilidade de serem alcangados
dentro de uma evolugéo natural das condutas.

Ocorre, porém, que esta teoria falha quando questionada quanto ao grau de
probabilidade da ocorréncia do resultado seria necessario para configurar a conduta dolosa, o
que evidencia se tratar de um critério matematico para definir condutas dolosas.

Enfim, esta teoria também ndo convence, diante das falhas apontadas.

As criticas as teorias psicologicas sdo bem expostas por GRECO que explica que:

Observe-se que a objecdo aqui formulada contra o conceito volitivo de dolo ndo se refere nem ao
problema de definicdo, nem ao de prova. Estes problemas, € claro, existem. O primeiro deles, o
problema de definicio, diz respeito a que ha uma série de teorias volitivas no mercado, cada uma se
referindo a um estado psiquico diverso — consentimento, assun¢éo do risco, assuncdo aprovadora do
risco, decisdo contra um bem juridico etc. —, sendo que nunca se explica bem no que uma teoria difere
da outra. O segundo deles, o problema de prova, diz respeito ao fato de que, qualquer que seja o
elemento volitivo que se considere correto, nunca é realmente possivel provar a sua existéncia de
maneira compativel com as exigéncias da presunc¢do de inocéncia e do in dubio pro reo. Por causa do
chamado acesso privilegiado que tem o autor em relagéo aos seus estados mentais, a rigor sempre lhe
sera possivel negar ter agido com o estado mental a que a teoria volitiva preferida se refere, sem que o
juiz tenha como atestar estar o autor mentindo. O fato de que ainda assim existam condenagdes por dolo
mesmo em casos em que nado ha confissdo revela que, no fundo, a vontade em sentido psicoldgico nunca
foi levada muito a sério. 3

Agora, de forma antag6nica as teorias psicolégicas do dolo tém-se as teorias do dolo

normativo, adiante desenvolvida.

2.2 - TEORIAS NORMATIVAS:

As teorias normativas do dolo fazem um giro dogmatico de 180° em comparado com
as teorias psicoldgicas do dolo. Para essas correntes o elemento primordial para a defini¢do do
dolo é o elemento cognitivo, ou seja, o dolo deixa de ser identificado por uma perspectiva
psicologica e passa a sé-lo por meio de uma valoragéo.

As teorias do dolo normativo sdo divididas entre correntes normativo-volitivas e
normativo-cognitivas, sendo que as primeiras sustentam a presenca dos elementos cognitivo e
volitivo, porém esse elemento volitivo € construido ndo com uma visdo psiquica, mas sim por
meio de uma valoragcdo normativa da conduta. A Ultima, por sua vez, extirpa o elemento volitivo

do dolo, entendendo por suficiente o0 elemento cognitivo que seria normativamente valorado.

a) DOLO NORMATIVO-VOLITIVO:

% GRECO, Luis. Dolo sem vontade, p. 807.
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O foco destas teorias € o elemento cognitivo, com a manutencéo do elemento volitivo.
Entretanto, constata-se que a vontade € construida por meio de uma valoragdo normativa,
deixando de lado a valoracdo psicoldgica perpetrada pelas teorias psicologicas apresentadas
acima.

Seguindo a linha intelectiva das teorias normativo-volitivas, GRECO explica que:

E possivel usar o termo vontade também num segundo sentido, ndo mais psicol6gico-descritivo, e sim
atributivo-normativo. Aqui, vontade ndo mais € uma entidade interna a psique de alguém, mas uma
atribuigdo, isto é, uma forma de interpretar um comportamento, com ampla independéncia da situacdo
psiquica do autor.®

Necessario esclarecer que o sentido psicoldgico-descritivo significa que a vontade
representa a intencdo do autor, seu contetdo é pessoal, interno, sua intencdo, seu querer em
praticar determinada conduta e obter determinado resultado.

J4, o sentido atributivo-normativo, “parte-se de um raciocinio inverso, de fora para
dentro, que a partir da conduta gera por uma l6gica indutiva um conceito sobre aquele
comportamento que sugere uma definicdo de que o agente é responsavel pela conduta.”®®

O sentido atributivo-normativo tem por base a analise das circunstancias faticas para,
assim, concluir se o resultado foi ou ndo querido pelo autor, desconsiderando eventuais desejos
e intengdes internas do autor, que figurariam como irrelevantes.

Ademais, pertinente trazer a baila que muitas destas teorias sdo, também, conhecidas
como teorias processuais, uma vez que visam construir/desenvolver um conceito de dolo que
possibilita a comprovacdo judicial, ou seja, possuem uma preocupacdo valorativa e nédo
descritiva.

HASSEMER, por exemplo, defende que o dolo é uma decisdo contra um determinado
bem juridico que é protegido pela legislacdo penal. Sua doutrina baseia-se na andlise das
condutas tanto no aspecto interno quanto no externo e que “0 distinto grau de participacao
interna no fato externo é o que diferencia o grau de culpabilidade entre dolo e imprudéncia.®”

Este autor mantém parte da construcdo desenvolvida nas teorias psicoldgicas,

importando o0s ja existentes conceitos da teoria do consentimento ou aprovacdo (aceitar o

% GRECO. Dolo sem vontade, p 887.
% GOMES. Dolo: cognicdo e risco, p. 63.
% CABRAL. Op. Cit., p. 106.

44



resultado). Todavia, aduz que o dolo é um conceito dispositivo e que sua apuracao deve ser
realizada por meios indiretos, pautados em indicadores externos da conduta do agente®’.
Determina, também, que os elementos externos que devem ser utilizados para
caracterizar o dolo sdo o perigo (externo), a representacdo do perigo (interno) e a decisao
(interna) direcionada a pratica do perigo reconhecido®.
BUSATO resume a tese de HASSEMER nas seguintes linhas:

Em resumo, Hassemer entende que o dolo ¢ uma “decisdo a favor do injusto”, mas entende também que
o dolo é uma instancia interna ndo observavel, com o que sua atribuicdo se reduz a investigacdo de
elementos externos que possam servir de indicadores e justificar sua atribuicdo. Por isso, estes
indicadores s6 podem ser procurados na mesma ratio do dolo, que se explica em trés sucessivos niveis:
a situacdo perigosa, a representacio do perigo e a decisdo a favor da acdo perigosa.*

A teoria de HASSEMER sofre, portanto, as mesmas criticas lancadas a teoria do
consentimento — expostas acima — inexistindo, também, prova da eficiéncia de sua tese, diante
da incerteza sobre 0 que acontecia internamente na mente do autor no momento da pratica
criminosa.

ROXIN, também adepto da corrente do dolo normativo, sustenta que o dolo
necessariamente deve fazer parte do plano do agente, ou seja, dentro do planejamento do agente
o resultado de sua conduta deve fazer parte do plano tracado, deve ser conhecido e querido.

Segundo o autor, quando se estd diante de resultados causados e desejados
conscientemente, pelo agente, estes resultados sdo considerados intencionais. Por outro lado,
se 0s resultados sé@o indesejados, podem ser classificados como decorrentes de dolo eventual,

no caso de considerar o resultado como possivel ou provavel.

YHASSEMER apud BUSATO: “que tipos de comportamentos dolosos devem se diferenciar, quais devem ser
separados dos ndo dolosos, quais devem ser sancionados penalmente, todas estas perguntas ndo podem ser
discutidas desde um ponto de vista ontol6gico, mas somente desde uma perspectiva deontolégica, ou seja, sdo
questdes abertas as expectativas de justi¢a historicamente variaveis.” (BUSATO, Paulo César. Dolo e significado
In: Dolo e direito penal: modernas tendéncias. Coordenador Paulo César Busato. 2 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, p. 69,
2014.)

% CABRAL explica que: “No que diz respeito ao perigo, defende que este é consubstanciado pela periculosidade
objetiva para o bem juridico tipicamente protegido, citando, como exemplo, 0 caso de um atentado a bomba em
gue o agente deve levar em consideracdo a sua forca destrutiva, a distancia do objeto ameacado, as possiblidade
de sua utilizacéo, etc. ja com relagdo ao requisito da representacéo do perigo, afirma que consiste no nivel cognitivo
dos indicadores do dolo, podendo ser identificado, por exemplo, pela visibilidade que o agente tem do fato, pela
capacidade de percepcdo que ele tem do caso, pela complexidade ou simplicidade da situacdo, dentre outros
aspectos. Por fim, o requisito da decisdo, ¢ consubstanciado, conforme HASSEMER, pela: ‘(...) confirmag¢do das
condutas ativas de evitacao, a probabilidade de autolesdo em relagéo aos motivos do agente, bem como indicadores
de especial relevancia, como juventude, incapacidade fisica, peculiaridades profissionais, comportamentos
anteriores do delinquente em situacdes similares que possam ter relacdo — relevante para a compreensao do dolo
— com a situacdo atual, indicios de vinculos afetivos entre delinquente e vitima, etc.”” (CABRAL. Dolo ¢
linguagem, p. 107).

% BUSATO. Op. Cit., p. 71.
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Percebe-se, assim, que o dolo decorre de uma decisdo em que o resultado é levado a
sério pelo agente, sendo essa valoracao realizada por critérios normativos, ressaltando que essa
deciséo ndo precisa, necessariamente, decorrer de ato de vontade reflexiva, pensado.

Para visualizar a decisdo do agente em realizar o resultado tipico, ou a0 menos aceitar
sua realizacdo, ROXIN utiliza formulas, indicadores e contraindicadores.

Nesta questdo, pertinente colacionar a explicagdo de CABRAL, que aduz o seguinte:

Nesse sentido, deve-se levar em conta, por exemplo, o reconhecimento, por parte do autor, do perigo de
sua prépria conduta, a possibilidade da vitima escapar do risco por seus proprios meios, e a auséncia de
motivo que indique que o autor levou a sério o risco da concretizacdo do resultado.

Portanto, a avaliagdo sobre a existéncia de um plano do autor deve levar em conta a aparéncia geral de
todas as circunstancias objetivas e subjetivas do fato, pois ndo é possivel limitar a analise a indicadores
isolados, devendo-se valorar todas as circunstancias concretas do caso. [...]

Percebe-se, portanto, que ROXIN é partidario do normativismo volitivo, vez que propde métodos
normativos para avaliar o dolo e defender a proposta de que o dolo deve ser composto por elementos
cognitivos e volitivos.

Em suma, o que propde sdo duas coisas: (i) identificar o dolo com um plano do agente; (ii) empregar
um método para avaliar a existéncia ou nao desse plano.'®

Ademais, cabe frisar que o ponto fundamental da teoria de ROXIN sobre o dolo é que
o0 dolo ndo é tido como um fato psicoldgico, que esta na mente do agente, mas sim é obtido por
meio de um juizo valorativo do juiz.%,

A teoria de ROXIN recebe criticas justamente por conta da necessidade de um plano,
de uma estratégia, pois existem crimes e também atos improbos que sdo praticados de forma
impulsiva e, mesmo assim, ndo se tem ddvidas da intencdo do agente.

Passa-se a analise das correntes normativo-cognitivas.

b) DOLO NORMATIVO-COGNITIVO:

As teorias normativo-cognitivas, conforme ja exposto, realizam a ruptura da visao
psicoldgica do dolo — abandonando por completo o elemento volitivo —, sustentam que o Gnico
elemento que compde o dolo é o cognitivo. Com base nesta linha de raciocinio, varios
doutrinadores desenvolveram suas teses, conforme se vislumbra abaixo.

SCHMIDHAUSER assevera que para diferenciar o dolo da imprudéncia, deve-se
utilizar os antdnimos conhecimento e desconhecimento das circunstancias faticas.

CABRAL exp0e que:

100 CABRAL. Dolo e linguagem, p. 110-111.

101 ROXIN, Claus: “Der Vorsatz bildet sich nicht im kopf des Tiiters, sondern im kipf des Richters” “O dolo ndo
estd na cabega do autor, mas sim na cabega do juiz”. Frase constante no inicio da obra de Marcio Schlee Gomes.
Dolo cognigo e risco, p. 07.
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Desse modo, segundo o autor, é possivel afirmar a presenca do dolo quando existe: (i) um conhecimento
atual e seguro sobre os fatos presentes e futuros ou (ii) um conhecimento inseguro sobre os fatos, mas
com a possibilidade concreta de que a lesdo ao bem juridico ocorra (dolo eventual). %

SCHMIDHAUSER trabalha, basicamente, com a condicdo do conhecimento para a
configuracdo do dolo: se o conhecimento estd presente, ainda que seja um conhecimento
inseguro, o dolo deve ser reconhecido. A intencdo, segundo o autor, deixa de ser elemento
componente do dolo e passa a pertencer ou ao ilicito ou a culpabilidade.

SCHMIDHAUSER, segundo CABRAL, defende que o que deve ser considerado para
a configuracdo do dolo é o nivel de conhecimento, seja ele concreto ou potencial, do agente no
momento que pratica a agdo ou omissao, isto €: “(a) um conhecimento atual e seguro dos fatos
presente e futuros; ou (b) um conhecimento inseguro dos fatos, porém com a possibilidade
concreta de que a lesdo ao bem juridico se realize. %

Esta teoria se aproxima da teoria da possiblidade defendida por VON LISZT,
replicando, assim as criticas ja colacionadas, com destaque a possibilidade de incriminar
condutas do cotidiano, como eventuais perigos ao dirigir veiculos automotores.

HERZBERG, também adepto da corrente normativo-cognitiva, defende que o aspecto
cognitivo é suficiente para caracterizar o dolo, sendo esse aspecto concretizado por meio da
representacdo de um risco qualificado.

Esclarecendo a viséo do autor, CABRAL escreve que:

Portanto, HERZBERG sustenta que a identificacdo do dolo deve obedecer, também, a critérios
qualitativos — e ndo somente a quantitativos, como na teoria da probabilidade — estabelecidos de acordo
com as trés distintas formas de perigo que define: (i) perigo coberto por meio de atencdo humana; (ii)
perigo descoberto e (iii) perigo descoberto, mas remoto.*%

A perspectiva adotada é a cognitiva objetiva, sendo o dolo e a imprudéncia

distinguidos por meio de um critério qualitativo direcionado do tipo objetivo. Por essa corrente,

ndo ha que se falar em dolo quando o perigo estiver coberto ou protegido, ou seja, sempre que

102 CABRAL. Dolo e linguagem, p. 115.

103 CABRAL. O elemento volitivo do dolo, p. 123. Nesta mesma linha e para uma melhor visualizacdo, pertinente
colacionar que “Um buen ejemplo para analizar estas afirmaciones es el caso de la ‘conduccion vertiginosa’
(rasanter Autofahrer) que el mismo Schmidh&user plantea. E supuesto lo protagoniza um conductor que llegado
tarde a uma fiesta, conduce a altas velocidade por uma estrecha carretera de curvas invadiendo em determinados
momentos el carril contrario sin disponer de visibilidade alguna e impactando finalmente com outro vehiculo, cuyo
conductor falece. Segun Schmidhduser en este caso no puede afirmarse el dolo: lo que quiere el protagonista del
ejemplo es llegar a la fiesta, ‘no quedarse em el caminho a causa de um accident; prefere, por tanto, lhagar um
poco tarde a no llegar em absoluto, por lo que no conduciria tan aprisa si no partiera de que el infortdnio, ahora,
aqui y de la manera em que conduce, no va a acaecer’. Dado que el conductor no pensé em la cocreta possibilidade
(‘ahora, aqui y de esta manera’) de causar uma muerto, s6lo puede ser condenado por um homicidio imprudente.”
(RAGUES | VALLES, Ramon. El dolo y su pueba em el proceso penal. Barcelona: J.M. Bosch Editor. 1999, p.
92).

104 CABRAL. Dolo e linguagem, p. 117.
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0 agente, 0 sujeito posto em perigo ou um terceiro, puder evitar a producdo do resultado
prestando atencdo. Ao revés, o perigo estard descoberto e havera imputacdo quando apenas
fatores involuntarios (extrajuridicos, portanto) forem habeis a evitar a realizagdo do tipo.%®

A presente tese se aproxima da teoria da probabilidade e, por isso, as criticas lancadas
se replicam, em especial a dificuldade de delimitar os graus de probabilidade que distingue
casos dolosos de casos culposos, gerando grande inseguranga em sua aplicacéo.

FRISCH também sustenta que o dolo deve ser composto apenas pelo elemento
cognitivo, defendendo, contudo, que o dolo deve objetivar o conhecimento do comportamento,
n&o o elemento do tipo subjetivo, como sustenta a tradicional doutrina.

Para FRISCH, o “objeto do dolo néo pode ser composto pelos elementos objetivos do
tipo”, justificando que “antes da a¢do, o agente ndao tem condi¢des de saber o resultado tipico.
Assim, o dolo para Frisch deve ser caracterizado somente pela acdo ou omissdo tipica,
acrescentada do conhecimento sobre o risco ndo permitido. "%

O dolo, nesta percepcao, é a decisdo do agente em praticar determinada conduta ou se
omitir de pratica-las, sabendo que assim atinge determinado bem juridico protegido.

GOMES, explicando os ensinamentos de FRISCH, escreve que:

Frisch trabalha com uma concepcdo cognitiva de dolo, rebatendo a teoria da vontade, completamente,
trazendo para sua andlise a ideia de representacdo do risco. Na sua tese, defende a completa
normativizacdo do elemento volitivo do dolo, assumindo o papel fundamental a representacdo do
agente, que pratica a conduta arriscada, indo a atingir o resultado.

Se 0 agente tem o conhecimento do risco que sua conduta representa — e isso é resultado de uma méxima
de experiéncia pela qual qualquer pessoa normal naquela circunstancia teria nocdo — e age, deve ser
punido a titulo de dolo, pois diferentemente da culpa, ndo estaria presente o conhecimento. E o risco
deveria ter sido levado a sério, ndo representando isso uma questdo de vontade relativa ao resultado,
mas, sim ao proprio perigo concreto que a conduta possui.’

Para FRISCH, o elemento cognitivo possui um sentido animico, presente na

consciéncia do agente, porém sustenta que essa relacdo interna e externa se materializa pelo

105 CABRAL explica que: “O perigo coberto por meio da aten¢do humana ocorre quando o agente ou terceiros
tenham condigBes de evitar, de forma altamente eficiente, a realizacdo do resultado lesivo, com precaugdo ou
prestando atencdo. Nesse grupo de casos, a imputacdo devera ser, segundo HERZBERG, no maximo, por
imprudéncia. O perigo descoberto ocorre quando, durante ou depois da ag8o, a concretizacdo do tipo objetivo
depende apenas — ou em grande medida — da sorte ou casualidade, ndo podendo ser evitado pela agdo humana. E
dizer com a agdo do agente coloca-se em marcha um perigo, cuja ndo realizacdo ja ndo pode mais ser assegurada
pelo agente, uma vez que tal concretizacdo depende apenas da sorte. Nos casos de perigo descoberto, a
responsabilidade é atribuida a titulo de dolo. Ja o perigo descoberto, mas remoto, tem 0 mesmo conceito do perigo
descoberto. No entanto, aplica-se ao grupo de casos em que o0 risco da concretizacdo do tipo objetivo seja bastante
baixo ou insignificante. Nesses casos, a responsabilidade do autor € atribuida a titulo de imprudéncia, uma vez
que, dada sua baixa probabilidade, ndo seria necessaria a existéncia de cobertura protetora eficiente, por parte do
autor.” (CABRAL. Dolo e linguagem, p. 117).

106 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O elemento volitivo do dolo: uma contribuicdo da filosofia da linguagem de
Wittgenstein e da Teoria da Acgdo Significativa. 2014. P. 121

107 GOMES, Marcio Schlee. Dolo cognigéo e risco, p. 62.
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comportamento (a¢do ou omisséo) tipico, frise-se, acrescido de um conhecimento sobre o risco
nao permitido.
CABRAL resume a tese de FRISCH nos seguintes dizeres:

Em suma, € possivel dizer que a teoria de FRISCH promove duas ideias basicas: (i) o dolo é constituido
somente pelo elemento cognitivo e (ii) seu objetivo ndo é mais composto pelas circunstancias do tipo
objetivo, mas por um comportamento tipico, que é composto (a) pela agdo ou omissao tipica, mais (b)
o conhecimento do risco ndo permitido, que representa uma efetiva decisdo contra o bem juridico.%®

A critica existente a teoria de FRISCH é com relacdo a inviabilidade de comprovar se
0 agente levou ou ndo o perigo a sério, questdo fundamental para definir o que é dolo e o que é
culpa (imprudéncia).

PUPPE, por sua vez, defende que o dolo deve ser definido segundo o conhecimento
de um perigo qualificado, o qual é determinado pelo direito e ndo pelo agente. Para a autora o
primordial € a interpretacao social do comportamento praticado pelo agente, deixando de lado
as infecundas analises sobre o contetido mental do agente.'%°

A autora critica a teoria da vontade principalmente por conta da ambiguidade dos
conceitos empregados para desvendar o termo “vontade” que seria capaz de caracterizar o dolo.
Sustenta que a linguagem cotidiana, muitas vezes, € deixada de lado na tentativa de justificar o
“querer” do agente.

GOMES esclarece que:

Nesse ponto, Puppe deixa claro que nesse jogo de palavras, a teoria do consentimento, no campo do
dolo eventual ou dolo direto de segundo grau, trabalha com a ideia final de algo desejado ou pela
indiferenca quanto ao resultado — tudo a justificar uma ideia de vontade e, por conseguinte, de dolo.
Entretanto, ndo ha como se esperar outra analise que ndo a normativa para essa defini¢do, pois no sentido
meramente psicologico do dolo, “se a aprovagdo fosse compreendida em tal sentido literal, apenas os

criminosos por convicgdo agiriam dolosamente”, 10

Pela construcdo de PUPPE a classificacdo de dolo em direto de primeiro grau, de
segundo grau e eventual ndo possui repercussdo pratica ou teorica, j& que “0 critério

diferenciador para a caracterizacdo do dolo é somente a existéncia de um método

genericamente idéneo para provocar o resultado...”!

De arremate, CABRAL resume a tese de PUPPE nos seguintes dizeres:

Portanto, é possivel dizer que a tese de PUPPE leva em conta 0s seguintes critérios para o exame do
dolo: (i) a dimens&o do perigo, avaliada objetivamente pelo Direito, que demonstra se a a¢do constitui
um método idbneo para a realizacdo do tipo objetivo, segundo uma estratégia racional; (ii) o
conhecimento desse perigo, que pode ser um perigo de dolo ou um perigo de imprudéncia, de acordo
com sua aparéncia (Anschaulichkeit der Gefahr).!2

108 CABRAL. Dolo e linguagem, p. 120.
109 CABRAL. Ibidem, p. 121.

110 GOMES. Dolo cognicéo e risco, p. 61.
111 CABRAL. Dolo e linguagem, p. 122.
12 |bid., p. 122.
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Outro adepto da corrente normativo-cognitiva é JAKOBS. O autor alemo entende que
0 dolo para sua configuracdo prescinde do elemento volitivo, defendendo que o dolo é
caracterizado pelo conhecimento da acdo e suas consequéncias.

JAKOBS aduz que “a distingdo entre dolo e imprudéncia se fundamente, ndo da
disjuntiva conhecimento/desconhecimento da realizagdo do tipo objetivo, mas sim na
‘irrelevancia para a decisdo de uma realizacdo tipica, ao menos reconhecivel, versus o erro
sobre ela.!t®”

Dolo teria relacdo com a indiferenca do agente para com o resultado, a culpa —
imprudéncia — relaciona-se com o erro do agente.

Concluindo, GREGO explica que:

Essa pergunta nos leva ao problema da chamada cegueira diante dos fatos. Jakobs, partindo de um
funcionalismo que se declara radicalmente normativista, considera metodologicamente suspeito derivar
quaisquer consequéncias juridicas de meros fatos naturalisticos, em especial de dados psicolégicos. Ele
propde uma revisdo normativista do conceito de dolo, de maneira que o decisivo para o dolo passa a ser
ndo o que ocorre na cabega de quem pratica certo comportamento, e sim o sentido social que esse
comportamento expressa. O dolo é expressao de desafio ou, pelo menos, de indiferenga a vigéncia da
norma, é expressao de que o autor ndo reconhece a norma como um padrdo de comportamento a que
estd vinculado. Um tal sentido pode ser expressado ndo apenas por comportamentos praticados com
conhecimento em sentido psicolégico, mas também por comportamentos em que falte esse
conhecimento, se essa falta decorrer da indiferenga do autor. Estes casos de desconhecimento por
indiferenca, em que o comportamento do autor tem a mesma carga expressiva e, por isso, merece 0
mesmo reproche que o comportamento de alguém que sabe o que sabe, sdo batizados por Jakobs de
“cegueira diante dos fatos” (Tatsachenblindheit).!**

A critica a essa posicdo repete a realizada contra ENGISCH, que adota a teoria da
indiferenca. Os contrarios sustentam que a indiferenca ndo pode ser tida como critério suficiente
e adequado para definir o dolo.

Estas sdo as principais teses normativo-cognitivas**®.

113 CABRAL. Dolo e linguagem, p. 124.

114 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: DIAS, Augusto Silva, et. Al. Liber Amicorum de José de Sousa e Brito:
em comemoragdo ao 70 Aniversario. Coimbra: Almedina, 2009, p.889-890.

115 D[AZ PITA faz interessante critica as teorias normativas, em especial a tese defendida por FEIJOO SANCHEZ,
a saber: “Se consideramos que tudo isso responde a pardmetros racionais [...] a atribuigdo de responsabilidade deve
se basear, do mesmo modo, em pardmetros racionais. Para tal atribuicdo, os instrumentos que manejamos sdo
titulos, suportes, que ajuizam na direcdo correta a responsabilidade do sujeito, permitindo refletir no mundo dos
valores 0 que ocorreu no mundo real. Quando este ‘mundo real’ se encontra por tras de mente do sujeito,
recorremos aos conceitos subjetivos. O fato de que estes conceitos dispositivos, ou seja, que refletem uma
tendéncia interna do sujeito, resultem dificeis de determinar desde uma perspectiva empirica é o que nos leva a
optar um uma perspectiva normativa. Porém, esta op¢do ndo pode implicar uma rendncia a racionalidade como,
em minha opinido, supde a recusa de parte dessa realidade em nome de uma ‘normativizagdo’ incorretamente
interpretada. Esta interpretacdo, a meu juizo, incorreta, da perspectiva normativa tem também seu reflexo no
aspecto processual do conceito de que se trate. Como indicAvamos ao resumir as linhas geras da perspectiva
normativa, esta tem em conta ndo s6 o aspecto material do conceito, mas também sua repercussdo no ambito
processual, de forma que se anuncia o descobrimento da verdade forense como objetivo do processo e, a0 mesmo
tempo, como expressdo do respeito aos direitos fundamentais dos participes no processo. Pois bem, Feijoo afirma
gue a repercussdo do elemento volitivo no ambito processual é nula, posto que s6 o que se deve provar é a
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Confrontando essas teorias normativo-cognitivas, que afastam o elemento volitivo da
composigdo do dolo, com o disposto na LIA que define dolo no art. 1°, §2°, como a “vontade
livre e consciente de alcancar o resultado ilicito” pode-se concluir que sdo incompativeis. O
legislador no texto legal deixa evidente o desejo da presenca do elemento volitivo na

composicao do dolo em sede de improbidade administrativa.

c) DOLO NORMATIVO NO BRASIL:

No Brasil, a corrente majoritaria na doutrina criminal € a que adota a concepcao do
dolo psicologico, ou seja, a que defende como elementos caracterizadores do dolo os elementos
cognitivo (intelectual) e volitivo (vontade), por uma perspectiva interna, mental do sujeito.

Porém, seguindo a moderna teoria penal sobre o dolo, destacados autores nacionais,
de forma competente, aderiram a corrente normativa e escreveram interessantes trabalhos sobre
essa nova visdo de dolo, como Luis Greco, Eduardo Viana e Marcio Scheel Gomes, dentre
outros.

GRECO em seu texto “Dolo sem vontade”, aborda dois aspectos tedricos, a saber: a
vontade em sentido psicoldgico descritivo e a vontade em sentido atributivo-normativo. No
primeiro, a “vontade representa a intencdo do agente por seu conteldo empirico e pessoal”;
no segundo, “parte-se do raciocinio inverso, de fora para dentro, que a partir da conduta gera
por uma logica indutiva um conceito sobre aquele comportamento que sugere uma definicédo
de que o agente é responsavel pela conduta. "8

Para GRECO o dolo independe da vontade para existir, ou seja, a vontade € irrelevante

para a configuracdo do dolo, pois este é caracterizado pelo conhecimento e “o conhecimento é

existéncia do conhecimento. Esta afirmacdo constitui uma prova a mais de que a perspectiva normativa
supostamente adotada por este autor se afasta dos pressupostos da mesma. Com efeito, a perspectiva normativa
exigiria, no caso do elemento volitivo, a atividade probatoria sobre este elemento normativo, da mesma maneira
gue se deve provar o conhecimento. Assim, a decisdo contraria ao bem juridico ficaria provada através da
constatacéo dos indicadores externos que a refletem, da mesma maneira que se opera com a apreensdo correta da
situacdo tipica. A perspectiva normativa ndo supfe, como pretende Feijoo, a eliminacdo de determinados
elementos que se ddo na realidade e cuja existéncia determina algo tdo importante como é a imposi¢do de uma
san¢do de maior gravidade. Esta eliminacdo acelera e facilita, evidentemente, a atividade probatéria e por fim a
imputacdo a titulo de dolo de um determinado resultado a um determinado sujeito. Mas se a averiguacao da verdade
forense deve expressar o respeito com os direitos fundamentais dos participes no processo, resultaria dificil
explicar por que a resposta penal de duas situacdes que produzem um mesmo resultado e cuja vase para imputacao
¢ constituida pelo mesmo elemento, ou seja, o conhecimento, ¢ radicalmente distinta.” (DfAZ PITA, Maria Del
Mar. A presumida inexisténcia do elemento volitivo no dolo e sua impossibilidade de normativizacdo. In: Dolo e
direito penal: modernas tendéncias. Coordenador Paulo César Busato. 2 edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 16-17).
116 GOMES. Dolo cognicéo e risco, p. 63.
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o fator subjetivo fundamental para que se possa considerar que o autor agiu com dominio ou
controle sobre aquilo que estava em vias de realizar”.*'

Ademais, importante consignar que ao retirar o elemento volitivo do dolo, via de
consequéncia, deixa de existir a classificacdo de dolo em direto de primeiro e de segundo grau
e dolo eventual. O dolo, segundo essa teoria, passa a ser unico, pois a vontade do agente é
irrelevante para caracterizar o dolo.

Percebe-se, assim, que GRECO posiciona-se como adepto da teoria da probabilidade
(ndo cabendo repetir, neste momento, o ja abordado anteriormente).

EDUARDO VIANA ao estudar as teorias do dolo decidiu por se alinhar a posic¢ao que
defende certa “transicdo para dolo sem vontade”!!8

Segundo VIANA, a visédo psicologica deve ser superada, pois “a questdo fundamental
ndo € averiguar se algum estado psicoldgico anima a conduta do individuo, sendo estabelecer
os critérios a partir dos quais é possivel afirmar se houve, ou ndo, dolo.”**°

VIANA sustenta que a analise do dolo ndo deve ter como foco a postura volitiva do
individuo, mas sim deve observa a sua representacdo dos fatos e das normas juridicas, ou seja,

o0 dolo ndo seria a vontade, mas, sim, o conhecimento. Em suas palavras:

[...] A essencial diferenca entre dolo e culpa, portanto, equivale fundamentalmente a distin¢do entre o
conhecimento e o desconhecimento do perigo com qualidade dolosa. O dolo, portanto, é um conceito
juridico que deve ser ajustado & moldura normativa a partir dessa premissa de ratio punitiva. I1sso
significa que ndo é conduta humana que se subsume ao molde normativo pelo individuo, ela é
subsumida. Dito de outro modo: o dolo é o resultado da valoragdo de um complexo fatico que deve ser
levado a cabo pelo terceiro racional (magistrado). Do ponto de vista tedrico, a imputacdo dolosa
submete-se a verificacdo do grau de racionalidade da imputacdo. Dito grau de racionalidade é
identificado pela plausibilidade do perigo doloso.?°

Assim, dolo é o conhecimento de que a conduta executada gera perigo cujo resultado
possui grande plausibilidade de ocorréncia. Portanto, o dolo ndo esta na cabeca do agente, ndo
é psicolégico, e sim cognitivo.

MARCIO SCHLEE GOMES também entende que o direito penal deve superar a visio
psicologica do dolo, pois aduz como inadmissivel deixar para o sujeito definir se agiu ou ndo
de forma dolosa. Para ele, o dolo se visualiza por meio de um “juizo de valor que recai sobre

a conduta, independentemente do que o agente diz sobre sua ‘intencdo’ ou ndo %,

117 GRECO. Dolo sem vontade, p. 891.

118 VVIANA, Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017.
118 119 \V]JANA, Eduardo. Ibidem, p. 251.

120 /]ANA. Dolo como compromisso cognitivo, p. 366-367.

121 GOMES. Dolo cognigéo e risco, p. 68.
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GOMES explica, também, que o conteudo interno, psicoldgico, do agente é irrelevante
para a configuracdo do dolo; o fator que deve ser levado em consideracao é o externado pelo
agente por suas condutas. Relata que “dolo é representacdo e uma conduta de intenso risco em
direc&o ao resultado'?®”.

Seguindo essa linha intelectiva, GOMES sustenta que a diviséo entre dolo direto de
primeiro, de segundo graus e dolo eventual, ndo possui razdo para existir, pois a analise que
deve ser feita € se ha ou se ndo héa dolo.

Destarte, necessario deixar claro que os autores brasileiros citados acima nao sao 0s
Unicos a adotarem a visdo mais moderna do dolo, ou seja, criticar a concepcao psicoldgica do
dolo e anuir as teorias normativas, mas foram colacionados para demonstrar que o Brasil

também esta debatendo o tema, da mesma forma que ocorre internacionalmente.

2.3 — TEORIA SIGNIFICATIVA DA ACAO:

A teoria significativa da acdo, desenvolvida por VIVES ANTON, vem ganhando
adeptos mundo afora, inclusive no Brasil, como Paulo César Busato e Rodrigo Leite Ferreira
Cabral, por exemplo.

VIVES ANTON utilizou ensinamentos de WITTGENSTEIN (filosofia da linguagem)
e de HABERMAS (teoria da acdo comunicativa) para formular seu conceito significativo de
acio. 123

VIVES ANTON, ap6s percorrer os estudos da filosofia da acdo, concluiu que a visdo
ontoldgica da acdo esta ultrapassada. Segundo ele, a anélise a ser realizada nao deve pautar-se

em parametros psicofisicos.'?* Para o autor, a acio deve ser entendida como o significado do

122 |bidem, p. 116.

123 BITENCOURT, comentando a teoria significativa da agdo, escreveu que: “Essa concepgio tem a pretensio de
tragar uma nova perspectiva dos conceitos e significados basicos do Direito Penal. Essa proposta de sistema penal
repousa nos principios do liberalismo politico e tem como pilares dois conceitos essenciais: agdo e norma, unidos
em sua construcao pela ideia fundamental de “liberdade de agdo”. O conceito significativo de agdo, na Otica de
seus ardorosos defensores como Vives Anton, Zugaldia Espinar e Paulo César Busato, identifica-se melhor com
um moderno Direito Penal, respondendo aos anseios de uma nova dogmatica e respeitando os direitos e garantias
fundamentais do ser humano. Reconhecem, no entanto, que sua perspectiva metodoldgica ndo se encontra
plenamente desenvolvida, embora — sustentam — suas propostas politico-criminais sejam sensiveis a critica do
préprio Sistema e prometam bases bastante seguras e mais adequadas a uma interpretacdo humanista do direito
penal garantista. Na verdade, parece-nos que esta surgindo uma nova e promissora teoria da acao que, certamente,
revolucionara toda a teoria geral do delito, a exemplo do que ocorreu, a seu tempo, com o finalismo de Welze”
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal 1. Parte Geral. 17 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, p. 328,
2012))

124 VIVES ANTON explica que: “De modo que, desde a ideia do saber como processo interno, toda a indugao cai
por sua base; e se a teor de tal ideia os demais s6 podem provar o saber por indugdo e a inducdo deriva logicamente
inviavel, entdo ndo ha maneira alguma de provar o dolo. Dessa impossibilidade nasce uma série de confusGes
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fazer, do agir das pessoas, deixando claro que acOes séo diferentes de meros acontecimentos,
uma vez que possuem um sentido e, decifrar esse sentido é o caminho a ser desenvolvido pela

doutrina. Em suas palavras:

[...] o tema do dolo é um dos temas cuja importancia precisa ser novamente situada antes de se passar a
estuda-lo. Ja esta longe o tempo em que as perguntas sobre o dolo (sobre se o0 dolo era o dolo natural —
sic — ou dolo malus, sobre se pertencia a agdo tipica ou a culpabilidade, ou sobre se era ou ndo um
elemento necessario do tipo de injusto) ocupavam o centro da discussdo no Direito Penal. Para dizé-lo
de outro modo, ndo se falava de outra coisa: isso era o importante e, exercitando ai a op¢éo correta,
mostrava qualquer um se era ou ndo um bom penalista, coisa a que se deveria dar por sentada sempre
que se deixasse levar pelos ventos do norte.'?

A utilizacdo da filosofia da linguagem de WITTGENSTEIN é fundamental na tese de
VIVES ANTON, servindo de base para seu desenvolvimento. Tal filosofia sustenta que “0
significado de uma palavra é o uso na linguagem*?®”, ou seja, ““o uso determina geralmente o
significado; mas nem sempre”.1?’

Ademais, parte-se da premissa de que ndo ha um conceito universal da a¢éo, haja vista
que inexistem critérios matematicos que possibilitam concluir pela configuragdo do dolo. Na
verdade, as acOes existem porque as regras/normas existem; melhor explicando, as normas
definem as condutas que séo reprovadas socialmente.

Para VIVES ANTON, o sistema de imputagdo pode ser dividido em dois pilares: “a
norma e a agdo, as quais, conjugadas, convertem a teoria do delito em um conjunto de
pretensdes normativas em face do sentido de um tipo de agdo.”*?®

O foco da dogmatica penal moderna (no caso, os adeptos da teoria da acgdo
significativa) é verificar se a acdo foi realizada nos termos previstos na lei, ou seja, verificar se
a conduta examinada, se 0 agir do agente, esta previsto na lei penal.

O dolo, por essa corrente, ¢ entendido como o “compromisso do agente com o
significado de seu atuar”'?°. Esse significado tem por parametro as regras sociais tidas como

importantes pelo Direito Penal. Em outras palavras:

doutrinérias e jurisprudenciais que nio pretendo criticar agora.” (VIVES ANTON, Tomas Salvador. Reexame do
dolo. In: Dolo e direito penal: modernas tendéncias. Coordenador Paulo César Busato. 2 edigdo. Sao Paulo: Atlas,
p. 102, 2014).

125 \VIVES ANTON, Tomés Salvador. Reexame do dolo. In: Dolo e direito penal: modernas tendéncias.
Coordenador Paulo César Busato. 2 edi¢do. Séo Paulo: Atlas, p. 87, 2014.

126 Wittgenstein apud Vives Anton, op. Cit., p. 95.

127\/IVES ANTON. Op. Cit., p. 95.

Importante explicar que: “De modo que as ideias de Wittgenstein, vistas em seu conjunto, pressupdem que existem
usos inadequados da linguagem, usos improprios nos quais o significado se perde e, portanto, ocasides nas quais
se rompe a identidade genérica entre uso e significado. A tarefa da filosofia, concebida como terapia, é,
precisamente, a de identificar esses casos patolégicos e liberar a linguagem de suas muitas enfermidades, deixando
em condi¢des de cumprir adequadamente sua fungo significativa” (VIVES ANTON. Reexame do dolo, p. 95).
1282 BUSADO. Op. Cit., p. 74.

129 CARBONELL MATTEU apud BUSATO. Dolo e significado, p. 76.
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A verificacdo do dolo, para Vives, depende de se a acdo realizada pde ou ndo de manifesto um
compromisso de atuar do autor. Para isso, Vives entende que é necessario por em relagdo as regras
sociais que definem a agdo como uma das que interessam ao Direito Penal em relagdo as competéncias
do autor, ou seja, as técnicas que o autor domina. Assim, em um procedimento puramente axioldgico e
ndo através do intento de buscar inacessiveis dados psicologicos, ‘podemos determinar o que o autor
sabia’. Em resumo

“s6 podemos analisar manifestagdes externas; mas, através destas manifestagdes externas podemos
averiguar a bagagem de conhecimento do autor (as técnicas que ele dominava, o que ele podia e que
ndo podia prever ou calcular) e entender, assim, ao menos parcialmente, suas intencdes expressadas na

agdo”. 130

Cabe ressaltar que na teoria de VIVES ANTON, dolo significativo, o elemento volitivo
esta presente no dolo. O autor aduz que: “dolo como compromisso supde a necessidade de
conhecimento, de saber, mas também um grau de vontade: a inten¢do que podem entender-se
como um querer, ndo naturalistico, mas normativo.”**!,

Percebe-se que esta vontade, apresentada por VIVES ANTON, é tida como o
entendimento da acéo por meio da linguagem social, além de uma Idgica comum, ordinaria de
atribuicdo de significado.

Portanto, trabalhando os ensinamentos de LUDWIG WITTGENSTEIN (mais
precisamente a segunda fase do fildsofo), VIVES ANTON aduz que, ao estabelecer a filosofia
da linguagem como base de sua teoria, 0 sentido da palavra € reestabelecido ao seu sentido

original, esclarecendo ainda que:

A linguagem constitui um sistema e s6 dentro desse sistema é possivel ter sentido as ora¢cBes em
particular; mas, ainda que ndo caiba definir o sistema como uma estrutura rigida, tem certas exigéncias
inafastaveis. utilizando as imagens de Wittgenstein as quais alude Joachim Schulte, existe um leito
rochoso, umas margens e uma corrente que flui. Ao leito rochoso da linguagem pertencem aquelas
oragdes sem cuja pressuposicao o jogo de linguagem desmoronaria. Nesse leito cabe enquadrar ndo s6
as oragdes légicas, mas também algumas que tendo a forma de proposi¢es empiricas, desempenham
uma fungéo gramatical de modo que nem cabe duvidar delas, nem afirmar que o que dizem, se sabe. O
célebre exemplo de Moore com sua afirmagdo de que “sei que tenho duas maos” ou seu paradoxo (V.g.
“ha fogo no quarto ao lado; mas eu ndo creio”) mostra, como demonstra Wittgenstein ao longo de Sobre
a certeza, os limites gramaticais das express@es de saber e de divida, nos quais aqui, mais além do dito,

130 BUSATO. Op. Cit., p. 76.

181 BUSATO. Op. Cit., p. 77.

Nesse tema, Carlos Martinez-Bujan Pérez explica que: “[...] se bem ¢é certo que a concep¢do do dolo como
compromisso aqui acolhida pressupde manter a necessidade do conhecimento (de saber) despojado de toda
conotacao psicoldgica, isso ndo implica que va ser exclusivamente o conhecimento o que fundamente a imputagao
a titulo de dolo (como pretendem as teorias puramente cognitivas), posto que o dado de que o autor sabia ou ndo
sabia algo € meramente uma questao de determinagdo fatica. Dai que deve repisar-se que a afirmagdo da imputacao
dolosa implica também certo grau de vontade (a intencdo), com a particularidade, porém, de que se trata de um
querer normativo (e ndo naturalistico), que supde um compromisso com o significado e, por fim, uma decisdo de
realizar algo ou, se for o caso, uma decisio de omitir uma conduta apesar do que se conhece.” (PEREZ, O conceito
significativo de dolo: um conceito volitivo normativo, p. 29-30). E conclui: “[...] o elemento cognitivo proporciona
a bagagem intelectual, prévia e imprescindivel, com que conta o sujeito e lhe proporciona os dados necessarios
para a adogdo de uma determinada decisdo. Porém, ao ser um requisito inescusavel, tal elemento ndo constitui
ainda um requisito suficiente para afirmar a presenca de um comportamento doloso; para isso deve existir ademais
um compromisso com a vulnerabilidade do bem juridico, que nos revela que o sujeito adota uma decisdo especial,
o0 saber, a decisdo de enfrentar a sociedade, porque esta qualificou tal bem como valioso para a convivéncia ao
protegé-lo através de uma norma penal.” (PEREZ, op. Cit., p. 31).
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ndo cabe aprofundar. Assim se marca o leito rochoso sobre o qual o jogo de linguagem discorre, ao qual
se sobrepdem umas margens arenosas cuja delimitacdo com a corrente de proposicOes puramente
empiricas e que, portanto, cabe saber ou colocar me ddvida, ndo € taxativa.

Em terceiro lugar, quanto a esta corrente, cabe dizer que ha uma série de critérios institucionalizadas
com 0s quais se determina a correcdo ou incorrecdo das proposi¢cdes que a conformam. Sem esses
critérios, que nao cabe conceituar, mas que apenas podem ser conhecidos analisando a préatica cientifica
ou outras préticas cientificas ou outras praticas sociais, nem linguagem nem o0 pensamento seriam
possiveis.®2

O saber, segundo VIVES ANTON, deixa de possuir contornos internos e é

compreendido como sendo a competéncia, a aprendizagem, o treinamento, o dominio de uma

técnica, entre outros, ou seja, € “um conjunto de circunstdncias espertamente comprovaveis 133,

Nesse mesmo sentido, PEREZ esclarece que:

Ainda assim, é necessario ter presente que, como corolario da concepgdo contextual da mente tracada
por Wittgenstein, a relacéo entre intencéo e acdo é uma relacdo interna, dado que a inten¢do alude ao
sentido da acdo, e, portanto, ambas formam um todo: a intencéo se expressa na ac¢ao. Por conseguinte,
a conexdo intencional, longe de produzir-se no interior (na mente), se estabelece no meio publico, pois
unicamente cobra sentido no contexto publico, atraves de regras sociais. Em suma, a intenco se acha
referida a regras, técnicas e préaticas, e pressupde, portanto, uma competéncia.

Sendo assim, ao contrario do que ocorre com o desejo e inclusive com o propdsito, ndo se pode atribuir
uma intengdo a um sujeito se ndo media 0 compromisso de levar a cabo a acdo correspondente. Dito de
outro modo, para determinar se uma acdo foi intencional é necessario atender ndo a inverificaveis
processos mentais que residem no fundo da alma, a desejos e propdsitos, mas — conforme parametros
normativos — ao dado de se na acéo realizada se pde ou ndo de manifesto um compromisso de atuar por
parte do autor.'3*

Prossegue PEREZ:

Frente a concepgdo tradicionalmente dominante, para Vives da base de que o dolo s6 pode concorrer se
na acdo realizada se pGe de manifesto um compromisso de atuar do autor, compromisso que ndo pode
fundamentar-se naturalisticamente em um processo psicolégico, mas desde um normativo. E neste
sentido, para determinar se existiu esse compromisso do executar uma determinada figura delitiva é
preciso examinar, antes de tudo, dois parametros: em primeiro lugar, fixar as regras (c4digos externos),
sociais e juridicas, que definam a¢do como uma acdo tipica e, em seguida, por em relacdo tais regras
com a bagagem de conhecimentos ou a competéncia do autor (ou seja, as técnicas que este dominava),
de tal modo que, desde o ponto de vista externo seja possivel afirmar que é o que o autor sabia. Assim
as coisas, 0 que o autor sabe ndo serd, pois, 0 que ele representou, o que calculou ou o que previu, ja
que para conhecer se esses processos ocorreram em sua mente, teriamos de ter um acesso a ela de que
ndo dispomos. Somente podemos analisar as manifestagdes externas do autor e, isso sim, através delas
poderemos averiguar a bagagem de conhecimentos do autor (as técnicas que dominava, o que podia e 0
que ndo podia prever ou calcular) e entender, assim, a0 menos parcialmente, suas intencfes expressas
na agdo.'*®

Destaca-se que a base para apurar a existéncia do dolo s@o os elementos externos
conforme idealizado por HASSEMER, sendo que “sua caracterizacdo depende da

identificacdo de um compromisso do autor de atuar contra o bem juridico*3,

132 \/IVES ANTON. Reexame do dolo, p. 97-98.

133 \V/IVES ANTON. Reexame do dolo, p. 101.

134 pEREZ, Carlos Martinez-Bijan. O conceito “significativo” de dolo: um conceito volitivo normativo. In: Dolo
e direito penal: modernas tendéncias. Coordenador Paulo César Busato. 2 edi¢do. Sao Paulo: Atlas, p. 25-26, 2014.
135 pEREZ, Carlos Martinez-Bijan. Op. Cit., p. 27-28.

13 BUSATO. Op. Cit., p. 77.
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CABRAL traz a baila as principais criticas de WITTGENSTEIN com relacdo a

assertiva de que o pensar é incorpéreo:

As conclusdes mais importantes da critica de Wittgenstein sobre o tema podem ser assim resumidas: (a)
ndo existe um modo geral, metafisico, de descrever todas as formas possiveis de pensar, sendo, portanto,
equivocado descrever o pensamento como um processo mental; (b) ndo é possivel separar o pensamento
da acdo, pois ndo sdo coisas distintas, muito menos, separaveis (como defendia Descartes).*¥’

Interessante pontuar que, segundo os ensinamentos de WITTGENSTEIN, ndo é
possivel trabalhar com supraconceitos, uma vez que os significados das palavras ndo séo
revelados sob a perspectiva de adocdo da melhor descricdo possivel sobre determinada situacao,
mas sim através do seu uso publico e intersubjetivo, ou seja, sua utilizacdo como ferramenta.

Em sendo assim, pode-se concluir que, com relagdo ao dolo, deve-se adotar 0 mesmo
raciocinio. Portanto, ndo seria possivel trazer conceitos fechados de dolo para a anélise dos
casos concretos, pois o dolo possui conceitos varidveis, se adequando em cada situacdo
pratica/concreta, obedecendo cada hora uma gramaética especifica.

No caso de improbidade deve ser analisado pela gramatica dos atos que importam
enriquecimento ilicito, pela gramética dos atos que causam prejuizo ao errio e pela gramatica
dos atos que atentam contra os principios da administracdo publica.

Reprise-se que para visualizar a intencdo ndo se deve olhar para a mente do sujeito,
pois, a intencdo é tratada como a propria acdo ou omissao, dentro de um determinado contexto
que acaba por revelar seu significado (o querer deve ser o proprio agir).

Conforme explica CABRAL

A gramdtica da intencdo se manifesta assim por meio de uma acdo ou omissdo que tem significado
intersubjetivamente compartilhado. Portanto, o sujeito tem a intencdo e terceiros podem adscrever tal
intencdo a essa agdo ou omisséo, de acordo com o seu significado publico.*%®

BITENCOURT, explica a teoria com os seguintes dizeres:

Por tudo isso, atualmente o conceito de a¢do (conduta ou comportamento) resume-se na ideia de conduta
tipica, isto €, ndo had um conceito geral de a¢do, mas tantos conceitos de acdo como espécies de condutas
relevantes (tipicas) para o Direito Penal, segundo as diversas caracteristicas com as que sdo descritas
normativamente. Em outros termos, ndo se acredita que existam a¢des como se se tratasse de objetos, e
que seu conceito pode ser formulado como uma ideia prévia, superior e comum as normas, capaz de
abranger todas as espécies de acoes: quer dizer, ndo existem agdes prévias as normas, de modo que se
possa dizer que exista a acdo de matar, se previamente ndo existir uma norma que defina matar como
conduta relevante para o Direito Penal. Assim, ndo existe a agdo do “xeque-mate” se antes ndo houver
as regras do jogo de xadrez; ndo existe a acdo de impedimento (na linguagem futebolistica), sem que
antes exista uma norma regulamentar que defina o que é impedimento. Concluindo, primeiro sdo as

137 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O elemento volitivo do dolo: uma contribuicio da filosofia da linguagem
de Wittgenstein e a teoria da acéo significativa. In: Dolo e direito penal: modernas tendéncias. Coordenador Paulo
César Busato. 2 edicdo. S&o Paulo: Atlas, p. 134, 2014.

138 CABRAL. O elemento volitivo do dolo: uma contribuicdo da filosofia da linguagem de Wittgenstein e a teoria
da acdo significativa, p. 140. Na mesma obra, CABRAL esclarece que os critérios utilizados por Wittgenstein que
servem para “revelar o sentido das agdes ou omissdes intencionais: (a) o contexto; (b) as explicacdes; e (c) as
confissdes.” (CABRAL. Op cit., p. 141).
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normas (regras) que definem o que entendemos socialmente por esta ou aquela acdo. A partir dai,
segundo essas regras, podemos identificar que matar constitui um homicidio, que subtrair coisa alheia
mavel tipifica o crime de furto ou que determinados comportamentos significam ou possuem um sentido
juridico, social e cultural que chamamos crime de homicidio, de corrupcéo, de prevaricagéo etc., ou, na
linguagem desportiva, atacar o rei inimigo sem deixar-lhe saida ¢ “xeque-mate” ou posicionar-se adiante
dos zagueiros adversarios, antes do langamento, é impedimento.'*°

Por fim, destaque-se que pela tese de VIVES ANTON inexiste classificacdo de dolo
em de primeiro e segundo graus, tdo pouco dolo eventual, na linha das correntes normativas do
dolo.

A presente teoria vem se destacando no cenario mundial, ganhando relevancia na
discussdo do dolo, razdo pela qual entendemos por evidencia-la das demais apresentada alhures.

Estas sdo as principais teorias sobre o dolo selecionadas, no proximo capitulo sera
estudado o dolo na esfera de improbidade administrativa, utilizando o conhecimento adquirido

neste.

139 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal 1. Parte Geral. 17 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, p. 329,
2012.
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3—-DOLO NA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - APROFUNDAMENTOS:

No primeiro capitulo foi demonstrada a importancia do tema dolo no mundo juridico.
Percorremos a forma com que o direito civil trabalha o dolo, seja no direito obrigacional seja
na responsabilidade civil (evidenciando que é tratado de forma pouco técnico e, muitas vezes,
equiparada com culpa). Apds, ingressamos na andlise do dolo na esfera penal, observando
evolucdo tedrica perpetrada.

Ingressando no estudo do dolo na improbidade administrativa, destacamos o texto
legislativo que, com a Lei n. 14.230/2021, conceitua dolo no art. 1°, §2° - “Considera-se dolo
a vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta
Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente”4°,

Nesse ponto, frisamos que a doutrina entende por vidvel e até mesmo necessario
importar o tratamento empregado em outras esferas juridicas para a analise do dolo na
improbidade, e que a alteracéo legislativa ndo desnatura essa constatacdo'*! Dessa forma, foram
abordadas as semelhancas e as diferencas entre os dolos do direito civil e do direito penal com
o dolo na improbidade administrativa, concluindo que este se aproxima do dolo do direito penal
em comparado com o do direito civil.

Ressalte-se que essa aproximacéo do dolo na improbidade administrativa com o dolo
do direito penal é defendida tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, especialmente do
Superior Tribunal de Justica — STJ (exemplo no REsp. 765.212/AC. REL. Min. Herman
Benjamin. DJe 23/06/2010), porém com determinadas particularidades.

Ademais, em razao dessa similitude — que decorre, sobretudo, do carater sancionatério
de ambas as esferas —, determinadas prerrogativas se repetem, com destaque para o exame do

elemento subjetivo doloso da improbidade administrativa.

140 BRASIL. LEI N. 14.230/2021.

141Nesse sentido temos NEISSER e CABRAL, como exemplos.

CABRAL enfatiza que: “[...] até onde se sabe, o direito administrativo ndo possui uma gramatica prdpria a ponto
de trazer um novo conceito de dolo distinto do penal ou do civil. A fundamentacdo que nos parece mais adequada,
assim, é a apresentada pelo Ministro Mauro Campbell Marques, no seu voto-vencido, que chega a mesma
conclusdo que aqui se pretende alcancar: a gramatica da improbidade administrativa, em tema do dolo, é a do
Direito Penal.” (CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. O elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa.
Revista Justi¢a e Sistema Criminal, v 9, 2017. p. 252)

Em sentido contrario podemos citar SIMAO que critica a utilizagio da ciéncia criminal para estudar improbidade
administrativa. Como exemplo, ele aduz que: “Explicando melhor, a doutrina administrativista buscou socorro na
doutrina penal e criou um absurdo juridico, ja que trouxe a classificacdo da culpa, no tocante a culpabilidade do
agente, para o campo da tipicidade. Vale dizer, quando para a tipicidade a culpa é simplesmente ato nédo
intencional, para a culpabilidade a classificacdo da culpa despreza a intencédo e parte da avaliacdo do descuido do
agente frente ao bem juridico.” (SIMAO, Calil. Improbidade Administrativa. Teoria e pratica. 4 edigdo. Leme
(SP): JH Mizuno, p. 96, 2019.)
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Assim, o primeiro capitulo € fundamental para visualizar que o dolo na improbidade
administrativa € similar o dolo do direito penal, mas néo ipsis litteris, devendo, por isso, ser
estudado com os nuances pertinentes a matéria de direito administrativo sancionador.

Ao constatar a similitude com o dolo do direito penal, e, consciente da maior
profundidade tedrica alcancada pela doutrina penalista, no segundo capitulo foram trabalhadas
as principais teorias do dolo, momento em que percorremos as teorias psicolégicas, depois
apresentamos as teorias normativas e, por fim, estudamos a teoria significativa do dolo.

Conhecer essas teorias facilita a compreensdo deste terceiro capitulo, que tem por
objetivo aprofundar a anélise do dolo em sede de improbidade administrativa, em outros termos,
0 segundo capitulo estabelece a base tedrica necessaria para a construcdo do raciocinio técnico
sobre o dolo na improbidade, com observancia ao disposto na Lei n. 14.230/2021.

Pertinente frisar, ainda, que o tratamento realizado pela doutrina e pelo Poder
Judiciario do dolo nas demandas de improbidade administrativa ainda € divergente e impreciso,
condicdo que permite variadas construcdes juridicas, ainda mais com a nova previsdo legal que,
em alguns pontos, diverge da posicao entdo defendida e pacificada no Superior Tribunal de
Justica, como serd demonstrado adiante.

Questdes como a necessidade da presenca da ma-fé; os elementos constitutivos do
dolo; bem como os caminhos a serem percorridos para garantir o emprego correto do dolo nas

acOes de improbidade administrativa; pautardo os estudos deste capitulo.

3.1 - DOLO, MA-FE E IMPROBIDADE:

Seguindo a linha intelectiva apresentada, importante neste momento estudar a
necessidade da presenga/comprovacdo da ma-fé em casos de improbidade administrativa. O
enfogue neste momento sera a confusao existente entre ma-fé e dolo e a imprescindibilidade da
ma-fé/desonestidade para configurar a improbidade.

Nesse mister, cabe enfatizar que as decisdes judiciais divergem quanto a necessidade
da ma-fé em demandas improbas. A imprecisdo técnica existente resulta em inseguranca
juridica. O proprio Superior Tribunal de Justica — STJ, que deveria dar a Gltima palavra em
discussoes relacionadas a matéria infraconstitucional, em muitos julgados adota termos abertos,

de pouca precisio, ao julgar a conduta dolosa em demandas de improbidade administrativa'®?.

142 Nesse sentido, Neisser expde que: “[...]jurisprudéncia e doutrina ndo conseguiram até o momento estabelecer
as bases do que seria a imputagdo subjetiva na improbidade, havendo especial divida no que toca aos deveres de
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N&o é raro encontrar como fundamento da presenca ou ndo do dolo a presenca ou ndo da ma-
fé e/ou desonestidade.'*3

Na doutrina administrativista brasileira também existem autores que defendem a
necessidade de presenca e comprovacdo da ma-fé para a configuracdo da improbidade
administrativa.

SIMAO explica que:

A desonestidade, no ambito da Administracdo Publica, pode ser definida como a conduta que viola a
boa-fé administrativa, ou seja, a conduta, assim compreendida uma acdo ou omissdo, que possa ser
classificada como uma ofensa a probidade administrativa no sentido da ma-fé. Ja a ma-fé que capitaneia
a desonestidade é aquela conduta produzida com fraude ou dissimulagdo, impregnada de maldade no
trato da coisa publica e, ainda, conscientemente praticada, pois a desonestidade é produto de um ato
voluntario ou desejado.#

Prossegue SIMAO ao explorar o elemento subjetivo na improbidade administrativa:

As condutas improbas séo aquelas permeadas de ma-fé (do latim malefatius). Ma-fé, na terminologia
juridica, designa o fato juridico desencadeado pela maldade, em oposicao a boa-fé. Representa a fraude,
a corrupcdo e o dolo, por exemplo. Nesse sentido, quando descrevemos juridicamente que uma pessoa
agiu de ma-fé, estamos dizendo que ela agiu com fraude ou dolo.

N&o podemos, portanto, confundir improbidade administrativa com erros cometidos no exercicio de
uma funcdo estatal. A LIA serve para corrigir 0s desvios éticos e de comportamento do agente, enquanto
que os deslizes funcionais simples sdo sancionados pelas normas disciplinares. 14°

Tem-se, dessa forma, sugerida a ligacdo entre os termos/palavras dolo, ma-fé e
desonestidade, inclusive, muitas vezes empregadas como sinénimos.

Ocorre que, ao examinar 0 tema por uma perspectiva mais técnica, o dolo somente
teria contornos na forma acima defendida caso fosse adotado o conceito de dolus malus
(composto pela vontade, previsao e conhecimento da realizagdo de uma conduta proibida).

Cabe aqui rememorar que no direito civil o dolo ainda possui esse Viés, ja que acolhe
a diferenca entre o dolus malus e dolus bonus. Este é o exagero, a exaltacdo de determinado

produto habitualmente realizados por comerciantes para convencer o consumidor a adquirir seu

conhecimento que agentes publicos e particulares devem ter, bem como quanto ao papel exercido pela ma-fé.”
(NEISSER, Fernando Gaspar. Dolo e culpa na corrupcao politica, p. 162.

143 Como exemplo colaciona-se o seguinte julgado: “3. Na compreensio de dolo genérico - vontade livre e
consciente de praticar o ato -, ha de se ressaltar que a Lei de Improbidade Administrativa - LIA ndo visa punir
meras irregularidades ou o indbil, mas sim o desonesto, o corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-fé. 4. O
entendimento adotado pelo Tribunal a quo ndo destoa da jurisprudéncia do STJ, pois foi categorico ao afirmar a
auséncia da nota qualificadora da mé-fé (desonestidade) na conduta dos agentes, o que desconfigura o ato de
improbidade a eles imputado, uma vez que néo ficou caracterizada a fraude na licitagdo, mormente em razéo da
inexisténcia de comprovacdo de conluio entre os agentes para direcionar o certame licitatorio.” (BRASIL. STJ.
Agint no REsp 1746240/RS. Rel. Min. Og Fernandes. 2 Turma. DJe 22/06/2021). Outro exemplo temos
TIMG, Acotrdédo n° 1.0486.09.020425-7/001.

144 SIMAO, Calil. Improbidade Administrativa. Teoria e prética. 4 edi¢do. Leme (SP): JH Mizuno, 2019, p. 51.
145 SIMAO. Ibidem, p. 97-98.
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produto. O dolus malus, por sua vez, seria 0 dolo que contém a vontade de enganar a outra
pessoal4e.,

Conforme demonstrado no capitulo 1, o dolo na improbidade possui mais
convergéncia com o do direito penal em comparado com aquele do direito civil. Assim, se
mostra inviavel a ado¢do do dolo nos moldes empregados na doutrina civilista. No mais, a
concepcao de dolus malus deixou de fazer parte do direito penal apds o periodo romano**’, em
assim sendo, via de consequéncia, mostra-se atécnica a adoc¢do do dolus malus para casos de
improbidade administrativa.

O que se tem de forma mais técnica, no nosso sentir, é a diferenciacdo entre dolo e ma-
fé, nos moldes desenhados na doutrina penal.

O dolus malus ndo encontra campo para adesdo no ambito da improbidade

administrativa, CABRAL inclusive assegura que:

[...] o dolo da improbidade ndo se confunde com o dolus malus, o dolo da improbidade ndo depende da
existéncia de ma-fé do agente publico, ou seja, ndo tem como um dos seus elementos a potencial
consciéncia da ilicitude.

De tal maneira, vale repetir, o dolo na improbidade nada tem a ver com ma-fé. Assim, o agente publico
que subtrai dinheiro publico para dar as pessoas carentes (ou seja, com boa-fé) comete, sim, ato de
improbidade doloso. O agente que viola a licitacdo para beneficiar empresas locais e assim fomentar o
emprego local age, sim, com dolo.4®

OSORIO, com 0 mesmo raciocinio, assevera que:

O dolo ndo é necessariamente a ma-fé, porque ha ilicitos graves que resultam de desvios
comportamentais em face de exigéncias legais especificas. O desvio de finalidade, em que o agente
busca interesse publico completamente distinto daquele definido na regra de competéncia, talvez ndo
se ajuste a uma ideia comum de ma-fé ou dolo. Porém, inegavel que tal administrador ou agente publico
pode ser sancionado por seu comportamento ilegal, e essa ilegalidade pode ser compreendida como um
limite ao estilo patrimonialista ou personalista de governar, administrar ou simplesmente atuar.

[-]

Se 0 agente descumpre abertamente normas legais, pouco importa o interesse perseguido, pode haver
uma infragdo dolosa.'*°

146 Necessario esclarecer que cresce na doutrina civilista os defensores da extingéo dessa classificagdo. BENETTI
pontua que: “Ceppi concorda com a ‘progressiva erosdo do campo de irrelevancia do dolus bonus’ e conclui, de
modo geral, que manter o contrato pelo fato de a manobra ndo ser suficiente para enganar uma pessoa que
empregasse diligéncia média significaria premiar o ofensor e contrariar principios como a lealdade e a
solidariedade. Em sentido semelhante, Vincenzo Roppo contesta a tradicional area de irrelevancia do dolus bonus
e sustenta importar, na realidade, o fato de a parte, seja qual for o seu grau de diligéncia, ter sido concretamente
influenciada pelo engano. No direito brasileiro, Humberto Theodoro Jinior chama atengéo para a ‘decadéncia do
dolus bonus’. Conforme o autor, tal figura tende a desaparecer, pois cada vez mais se impde aos contratantes o
dever de lealdade e de observar a boa-fé, devendo prevalecer a transparéncia na contratagdo.” (BENETTI, Giovana.
Dolo no direito civil: uma analise da omissdo de informagdes. S&o Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 93)

147 Conforme igualmente visto no Capitulo 1.

148 CABRAL. Op. Cit., 2017, p. 255-256

149 OSORIO. Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 6 edi¢io. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019,
p. 387.
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Portanto, dolo é diferente de ma-fé, ou melhor, a ma-fé ndo é sindénimo de dolo e,
também, ndo faz parte de seus elementos constitutivos (consciéncia e vontade). O novo texto
legal sobre o dolo na improbidade administrativa ndo afeta essa conclusao.

Outro tema que merece aprofundamento é se a ma-fé seria elemento imprescindivel
para caracterizar a improbidade administrativa ou ndo.

Nesse ponto, inicia-se a abordagem pela decisdo do Superior Tribunal de Justica no
AREsp n. 1634079/SE de relatoria do Min. Francisco Falcdo, da segunda turma, que

diferenciou o dolo da méa-fé e asseverou que:

[...] VI - Assim, para a configuragdo da préatica de ato de improbidade administrativa, bastam (i) a ciéncia
de que o ato praticado é ilegal e (ii) a pratica de conduta cujo escopo é frustrar a regra de obrigatoriedade
da realizacio de concurso publico. E dizer, ndo se faz imprescindivel a comprovagéo de que o agente
publico, por ma-fé, agiu com a finalidade especial de contratar proposta financeiramente prejudicial a
Administracdo Pablica ou benéfica aos seus interesses privados. E suficiente a finalidade genérica de
afrontar a exigéncia legal da realizacdo de concurso publico prévio a qualquer contratacdo por parte do
Poder Publico.'5°

No julgamento em destaque, ficou decidido ser prescindivel a ma-fé do agente publico
para a caracterizacdo e consequente condenacao em improbidade administrativa. Fundamentou-
se que, para configurar improbidade administrativa, basta a ciéncia de que esta praticando um
ato ilegal (elemento cognitivo — conhecimento) e praticar a conduta com o fim de confrontar
dispositivo legal, no caso, concurso publico (elemento volitivo — vontade de praticar o ato).

GARCIA comungava desse entendimento, justificando que tanto a Constituicdo da
Republica (art. 37, 84) quanto a LIA possibilitam a existéncia de atos improbos que ndo se

enquadrem como atos desonestos, inclusive exemplifica:

[...] Basta pensarmos na conduta de um Prefeito Municipal que, em razdo de sua origem humilde,
valoriza o trabalho e a familia e pouca importancia da ao estudo, o qual, alias, jamais esteve ao seu
alcance. Por ver na educagdo ndo mais que uma frivola vaidade, utiliza recursos vinculados, do Fundo
de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de Valorizacéo dos Profissionais da Educacdo
(FUNDEB), instituido pela Emenda Constitucional no 53/2006 e regulamentado pela Lei no
11.494/2007, para a constru¢do de um monumento & familia. A aplicacdo dos recursos em finalidade
diversa da legal impossibilita a aquisicdo de merenda para as criangas e 0 pagamento dos docentes, que
paralisam suas atividades. Por desconsiderar a prioridade absoluta de que gozam as criangas e 0S
adolescentes (CR/1988, art. 227, caput), afrontar a ordem constitucional e infraconstitucional, bem
como por realizar um ato nitidamente ineficiente, de pouca importancia quando cotejado com o bem
juridico violado, afigura-se evidente a pratica do ato de improbidade administrativa descrito no art. 11,
I, da Lei no 8.429/1992: “praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto na regra de competéncia”. Conquanto esteja evidenciada a vontade de descumprir a lei, ndo ha
propriamente ma-fé ou desonestidade na conduta do agente publico, o que em nada ameniza a extrema
lesividade de sua conduta.s!

150 BRASIL. STJ. AREsp n. 1634079/SE. Rel. Min. Francisco Falcdo, da segunda turma, DJe 08/06/2021.
151 GARCIA, Emerson. Improbidade é sindnimo de desonestidade?. JUS, Belo Horizonte, ano 43, n. 26, jan./jun.
2012, p. 19.
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Em sentido diverso, os defensores da necessidade da méa-fé para configuracdo da
improbidade administrativa sustentam que ela seria um tipo de “condi¢do para a adequada
imputacdo da improbidade administrativa ao sujeito, reportando-se, com equivalente
funcional, ao conceito de consciéncia da antijuridicidade”.*>2

SIMAO, inclusive, ¢ enfatico ao asseverar que:

.. ndo existe ato improbo honesto, emitido de boa-fé ou ainda em proveito do bem comum, e a
ilegalidade ndo é sindnimo de improbidade ou de corrupcéo, e, ainda, a mera ilegalidade é combatida
com outras ferramentas, bem como ndo esté tutelada no 84 do art. 37 da Constitui¢do Federal, nem é
objeto de tratamento da Lei n. 8.429/92.153

Essa discussdo desadgua na correta aplicacdo do dolo genérico nos casos de
improbidade administrativa. No STJ, prevaleceu o entendimento de que nédo é necessario dolo
especifico (com finalidade especifica), bastando a presenca do dolo genérico, que seria um
elemento subjetivo geral, para configurar dolo em improbidade administrativa.

A adocdo do dolo genérico nos casos de improbidade administrativa aproxima-se de
uma responsabilizacdo “quase objetiva”, uma vez que, esse dolo, eventualmente, pode ser
empregado como a simples consciéncia que o agente publico deve ter de seus deveres
funcionais e dos principios constitucionais afetos ao cargo que ocupa.

Enfatize-se que esta posicdo jurisprudencial é criticada por parte da doutrina, pois,
acarreta a confusdo entre intencdo (dolo) com a mera voluntariedade, condigdo que se
aproximaria, ressalte-se, de uma responsabilizacdo que beira a objetiva'®, ja que bastaria a
violacdo normativa para que o0 agente publico fosse enquadrado em demanda de improbidade
administrativa.

Em se considerando a similitude como o direito penal, invidvel o flerte com a
responsabilizacdo objetiva, inadmissivel cogitar a possibilidade de adotar a presuncéo de dolo,
pois neste tipo de demanda (sancionadora), aplica-se o0 inverso, ou seja, emprego do principio
da presuncéo de inocéncia e 0s seus consectarios, no sentido de que cabe ao autor da agéo provar
o0 dolo do réu.

Nesse sentido NEISSER expde que:

[...] A primeira garantia que ha de ser haurida do Direito Penal, a informar o conceito de dolo na
improbidade administrativa, dialoga com a amplitude do conceito de presunc¢éo de inocéncia. Enquanto
¢ geralmente indiscutivel que compete a parte que acusa a prova dos aspectos objetivos atribuidos ao
acusado — a ocorréncia da conduta, com todas as suas circunstancias faticas —, por vezes esquece-se que

152 NEISSER, Fernando Gaspar. Op. Cit., p. 270.

153 SIMAO, Calil. Improbidade Administrativa. Teoria e prética. 4 edi¢do. Leme (SP): JH Mizuno, 2019,p.51

154 CAMMAROSANO, Mércio. PEREIRA, Favio Henrigue Unes. MAIA, Raphael Rocha de Souza. Alteracéo da
lei de improbidade administrativa. Avancos e retrocessos da proposta que tramita na Camara dos Deputados.
12/02/2020. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/alteracao-da-lei-de-improbidade-
administrativa-12022020
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também cabe ao ente que ocupa a posicdo de autor a demonstracdo e prova dos elementos subjetivos
exigidos para configuracdo do delito. Ndo se pode admitir, nesta linha de raciocinio, qualquer
construgdo que abra a possibilidade de uma presuncéo — ainda que relativa — de que o agente obrou com
dolo ou culpa. A carga da prova ndo se inverte em nenhuma hipotese, ao contrario do que se admite, em
diversas situacfes, no Direito Civil. Sendo o dolo ou a culpa elementos do tipo da improbidade — a
depender da modalidade — sua prova sempre recaira sobre quem maneja a agdo. A afirmacéao cabe ndo
apenas” 1%,

Sobre a critica acima descrita, pertinente colacionar que, acolhendo texto sugerido pela
OAB, a Lei n. 14.230/2021 define o dolo nos seguintes termos: “art. 1°, § 2° Considera-se dolo
a vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta
Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.” E conclui que “§ 3° O mero exercicio da fungéo
ou desempenho de competéncias publicas, sem comprovacdo de ato doloso com fim ilicito,
afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa.”*>

Tal previsdo legislativa impossibilita a responsabilizacdo do agente publico por
simples atos voluntariosos, deixando clara a necessidade do dolo que, por sua vez, é composto
pela vontade livre e consciente de alcancar o resultado. Ademais, parece-nos que a posicao
jurisprudencial do STJ que acolhe o conceito de dolo genérico em sede de improbidade
administrativa esta superada, pois a intencdo do legislador é exigir um dolo especifico, como
se pode interpretar do disposto no art. 11, 81° e §2° da Lei n. 8.429/1992.

Dessa forma, tudo indica que a mudanga legislativa proposta visa resolver a discusséo
ora levantada, posicionando-se no sentido da necessidade da presenca da ma-fé para
caracterizar o ato de improbidade administrativa, uma vez que deixa expresso que nao basta a
voluntariedade do agente para a configuracdo do dolo.

A Lei n. 14.230/2021 também trouxe a exigéncia de um “fim de obter proveito ou
beneficio indevido para si e para outra pessoa ou entidade®”, bem como, retirou da
improbidade culposa do ordenamento juridico. Essas alteracbes demonstram a intencdo do
legislador em exigir a presenca da ma-fé nos atos improbos.

No mais, quando se fala em ma-fé ndo se pode cair no erro de procura-la na mente do
agente publico (subjetiva), utilizando viés psicoldgico, longe disso, a ma-fé deve ser vista como
as condutas (falas e ac¢oes) externadas pelo sujeito que possuem a finalidade de enganar outras

pessoas, ou seja, seria 0 comportamento direcionado ao engodo, a fraude, ao desrespeito a lei.

1% NEISSER. Dolo e culpa na corrupgio politica. Improbidade e imputacéo subjetiva, p. 237-238.
1% REDAGCAO FINAL PROJETO DE LEI N° 2505-D DE 2021. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2184458.

157 BRASIL. Art. 11, 81, da Lei n. 8.429/1992.
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Enfim, podemos concluir que a ma-fé ndo é elemento constitutivo do dolo, porém o
legislador deixou claro no novo texto legal a necessidade de méa-fé para a configuracéo do ato
improbo. Essa ma-fé, segundo defendemos neste estudo, deve ser descoberta observando 0s
atos praticados pelo sujeito, sendo indiferentes eventuais desejos mentais, psicoldgicos desse

sujeito.

3.2— 0 CONTEUDO DO DOLO NA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA:

Para a construcao deste topico muito do que foi trabalhado até o presente momento
sera utilizado e, com o intuito de ndo ser repetitivo, serdo destacados 0s pontos essenciais para
a compreensao da proposta deste estudo e a posicao adotada.

Desta feita, cabe asseverar que o dolo em sede de improbidade administrativa possui
como elementos componentes a parte cognitiva e a volitiva. No mais, o texto da Lei n.
14.230/2021, deixa claro que ndo basta a mera voluntariedade do agente publico para configurar
0 ato improbo.

A questdo da voluntariedade, pelo que se denota, foi posta de forma expressa no texto
legislativo para resolver o problema de flertes jurisprudenciais com a responsabilizacéo
objetiva.

Pelo principio da voluntariedade bastaria a intengdo, o animus, em praticar a conduta
repelida pelo direito para configurar eventual infracdo administrativa.

Sobre o principio da voluntariedade, pertinente trazer a baila o entendimento de
BANDEIRA DE MELLO citado por XAVIER, in verbis:

Celso Antdnio Bandeira de Mello filia-se a doutrina da voluntariedade, nomeando o tema de principio
da exigéncia de voluntariedade para incursdo na infracdo. Ele explica que ¢ “muito discutido em
doutrina se basta a mera voluntariedade para configurar a existéncia de um ilicito administrativo
sanciondvel, ou se haveria necessidade ao menos de culpa”. E posiciona-se: “Quando menos até o
presente temos entendido que basta a voluntariedade, sem prejuizo como é claro, de a lei estabelecer
exigéncia maior perante a figura tal ou qual”; que “pode —a um primeiro stbito de vista — parecer que
a exigéncia de voluntariedade contrapor-se-ia ao fato de que ha certas san¢des que sdo transmissiveis e
que, obviamente, ndo se pode fazer tal predicacdo (voluntariedade) em relacdo aquele a quem foi
transmitida. Ndo ha nisso contradicdo, pois 0 que esta sendo afirmado ndo € que tenha de existir
voluntariedade por parte de quem responde pela san¢do, mas de quem pratica uma conduta qualificada

como infracio”. 1%

Percebe-se que, para o autor acima mencionado, a “mera” voluntariedade seria

suficiente para configurar a existéncia de um ilicito administrativo, ou seja, bastaria a vontade,

1% XAVIER, Marilia Barros. Direito administrativo sancionador tributario. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 77.
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0 animus, a intencdo em praticar a conduta proibida pelo direito para que haja responsabilizagédo
do agente publico.

Essa posicéo, com o novel texto legal (Lei n. 14.230/2021), é repelida de forma clara
e expressa para 0s casos de improbidade administrativa, inexistindo, prima facie, margem para
interpretagdes ou alargamentos. Portanto, pode-se concluir que ndo basta voluntariedade;
necessaria a presenca do dolo com seus dois elementos constitutivos, ou seja, consciéncia e
vontade.

No mais, em interessante analise sobre a voluntariedade, MELLO explica que:

A voluntariedade diz respeito & acdo praticada pelo particular. Para que se configure infracdo
administrativa é necessario que o agente tenha praticado uma conduta de modo voluntario, movido por
“impulso animico”, nas palavras de Régis Fernandes de Oliveira. Ao exigir voluntariedade, os referidos
autores afastam a possibilidade de sancdo administrativa ser imposta a quem age de modo autdmato,
sem desejar, sem que seja 0 agir conseqiiéncia (sic) de um comando de vontade, tal qual ocorre com
atos reflexos, em situacdes de coagdo absoluta irresistivel ou de caso fortuito. O entendimento € correto,
pois sem voluntariedade ndo ha acdo imputavel ao intelecto do homem, mas sim mero movimento
material decorrente de impulsos involuntarios. Nao ha decisdo: o evento ocorre a despeito da vontade
humana.

Todavia, com o respeito devido aos autores que entendem de modo distinto, apenas a voluntariedade
ndo ¢ suficiente para a configuracdo de ilicito administrativo. E certo que a voluntariedade é
indispensavel, pois sem ela ndo ha que se falar sequer em agdo. Mas uma conduta humana pode ser
voluntariamente voltada a um resultado licito e atingir, ndo obstante, resultado ilicito, mesmo com a
adocdo de todas as precaucbes para que ndo ocorra esse desvio. Em outras palavras: agindo
voluntariamente, com toda diligéncia exigida de um homem comum e desejando atingir resultado licito,
um individuo pode acabar produzindo como resultado um evento tipificado como infracdo
administrativa. Ndo parece adequada a imposicdo de sancéo nesta tltima hipotese. '

Analisando o texto legal — Lei n. 14.230/2121 —, percebe-se que o legislador deu énfase
ao elemento psicoldgico do ato improbo, pois previu de forma expressa a necessidade de uma
intencdo ilicita (art. 1°, §2° e 3°), de um fim de obter proveito ou beneficio indevido (art. 11,
81°), somada a retirada da figura culposa e a determinacdo de que a voluntariedade é
insuficiente para configurar o dolo em sede de improbidade (estudada acima).

Tais ordenamentos normativos conduzem a presuncao de que o desejo do legislador
foi de estabelecer um dolo na visdo psicoldgica, pois, do contrario, bastaria determinar a
necessidade do dolo para configurar o ato improbo.

No mais, poderia o legislador orientar-se pela Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, para o trato do dolo e da culpa, ja que no mencionado diploma legal foi previsto no
artigo 28 que “O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides

técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”. 1%

19 MELLO, Rafael Munhoz de. Sancdo administrativa e o principio da culpabilidade. A & C R. de Dir.
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 22, p. 43-44, out./dez. 2005
160 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657/1942.
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Porém, a opcéo legislativa foi de estabelecer um conceito legal de dolo e retirar a
modalidade culposa de improbidade administrativa do ordenamento juridico.

Cabe frisar que, com a publicacdo da lei, o operador juridico ndo deve se limitar a
buscar a mens legislatoris (intencdo do legislador). O foco deve ser a mens legis (significado
da lei), j& que a norma juridica adquire vida autbnoma depois que entra no ordenamento
juridico, logo a analise da lei deve ser realizada de forma sistémica.

Assim, tem-se que adoc¢do da visdo psicologica do dolo acarreta problemas sistémicos,
pois o dolo da esfera da improbidade administrativa passa a ser mais especifico (e trabalhoso
de se provar) do que o dolo da esfera penal, ou seja, a exigéncia para a configuracdo de um
crime € menos severa em se comparada a configuragdo de improbidade administrativa, ainda
que decorrente de um mesmo fato. Tal situacdo inverte a aplicacdo do principio penal da ultima
ratio, transferindo essa condicao, de ultima ratio, para a improbidade administrativa.

O legislador possui liberdade para legislar, porém essa liberdade ndo é absoluta, ha
que se respeitar os ditames constitucionais, portanto, ndo pode o legislador estabelecer diploma
normativo que esvazie preceito constitucional. Em sendo assim, as alteracdes legislativas
devem ser interpretadas de forma a ndo esvaziar o disposto no art. 37, 84°, da Constituicdo
Federal de 1988.%6!

Soma-se, também, a proibicédo de retrocesso em matéria de enfrentamento a corrupcéo,
prevista na Convencéo de Mérida (Decreto n. 5.687/2006).1°?

O art. 65, 2°, da Convencgdo de Mérida estabelece que “Cada Estado Parte podera
adotar medidas mais estritas ou severas que as previstas na presente Convencdo a fim de
prevenir e combater a corrupg&o”!®®, Esta norma evidencia a vedagio do retrocesso no ambito
da prevencéo e do combate a corrupgéo, pois estabelece que os Estados parte podem estabelecer
medidas mais estritas ou severas nesse enfrentamento, logo, veda a ado¢do de medidas mais

tolerante com a corrupcédo que as previstas na Convengéo.

161 CF/88, Art. 37, § 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos politicos, a perda
da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei,
sem prejuizo da agdo penal cabivel.

162 Nesse sentido “Diante de tudo o que foi exposto acima, entendemos que os atos de improbidade administrativa
dolosos praticados anteriormente a Lei n°14.230/2021 continuam submetidos a normatividade vigente a época dos
fatos, devendo as a¢des e investigacBes tramitarem regularmente, mesmo que diante da revogacao e especialmente
quando os ilicitos tiverem a respectiva correspondéncia penal, pois estar-se-4 (caso contrario) diante de um
retrocesso na tutela da probidade administrativa, o que € vedado pela ordem juridica nacional apds a incorporagédo
da Convencdo de Mérida em 2006.” (PINHEIRO. Igor Pereira. Retroatividade Benéfica na Nova Lei de
Improbidade Administrativa. Artigo extraido do https://blog.editoramizuno.com.br/retroatividade-benefica/
Acessado em: 05/11/2021)

163 BRASIL. Decreto n. 5.687/2006.
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A Convencdo de Mérida, incorporada no ordenamento juridico patrio pelo Decreto n.
5.687/2006, possui forga normativa em ambito nacional e deve ser observada pelo operador do
direito no enfrentamento da corrupcao.

Dessa forma, importante acrescentar que o artigo 28 da Convencao de Mérida (Decreto
n. 5.687/2006) prevé que “O conhecimento, a inten¢do ou o propdsito que se requerem como
elementos de um delito qualificado de acordo com a presente Convencéo poderao inferir-se de
circunstancias faticas objetivas.'®*’ Assim, plenamente valido e em consonancia com tratados
internacionais a ado¢do de um dolo normativo, no caso a visao normativa-volitiva.

Nesse prisma, importante neste momento fixar posicionamento e, com esse proposito,
baseado nas teorias trabalhadas no capitulo 2 deste estudo, tanto o conhecimento quanto a
vontade ndo devem ser analisadas pelo viés psicoldgico, ou seja, com base no contetdo da
mente/cabeca do agente publico investigado/processado.

Frisa-se que as criticas lancadas as teorias psicoldgicas do dolo se replicam aqui.
Assevera-se ser inviavel condicionar a condenacdo ou absolvicdo de um agente publico (ou
terceiro vinculado) por ato tido como improbo a obtencéo de prova de um dolo psicoldgico
desse agente.

Nesse ponto saliente-se que a Lei n. 14.230/2021 colocou o dolo em posi¢do de
destaque para a configuragdo da improbidade, pois “a ilegalidade sem a presenca de dolo que
a qualifique ndo configura ato de improbidade!®® bem como que “0 mero exercicio da fungéo
ou desempenho de competéncias publicas, sem comprovacdo de ato doloso com fim ilicito,
afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa°®.

Caso essa perspectiva (adocdo das teorias subjetivas) fosse acolhida, somente no caso
da confisséo ter-se-ia prova robusta do dolo. Todas as demais situagdes, com a simples negativa
do sujeito, ou com a construcao de narrativas exculpantes, fatalmente gerariam a absolvicéo do
demandado, ou uma condenacgdo com base em presuncdes, indicios da ocorréncia do dolo. Ora,
é inalcangavel o contetdo da mente do réu.

Pertinente acentuar que tanto no direito civil quanto no direito penal a visdo

psicolégica do dolo (em que pese ainda ser majoritaria) esta se enfraquecendo por conta da

164 BRASIL. Decreto n. 5.687/2006.
165 BRASIL. Art. 17-C, 81°, Lei n. 8.429/1992.
166 BRASIL. Art. 1°, 83°, Lei n. 8.429/1992.
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extrema dificuldade (diga-se impossibilidade) de se provar o dolo pela perspectiva psicoldgica
em um caso praticol®’.

A consciéncia pode ser descrita, segundo a doutrina penalista tradicional, como a
previsdo e a representacdo do que se pretende realizar, essa consciéncia deve ser atual (no
momento da ago)*68.

Trata-se do elemento cognitivo do dolo, ou seja, 0 conhecimento normativo com
relacdo ao atuar ou deixar de atuar do agente publico. Saber o que é permitido e o que é proibido.

Frisa-se que a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro é clara ao prever em
seu art. 3° que “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.””1%°

Mas, hé que deixar claro que esse conhecimento ndo pode ser um conhecimento geral,
vago; longe disso, deve ser um conhecimento seguro e atrelado as atribuicdes do agente publico.

Nesse sentido, NEISSER exemplifica que:

Cabe deixar claro, desde ja, que ha uma diferenca marcante entre o dever de conhecer, que exsurge de
um determinado papel exercido por alguém, e 0s conhecimentos especiais que por acaso aquele sujeito
detenha, que vao além do que se lhe exige. Imagine-se 0 motorista de uma autoridade publica, cujo
dever de conhecer limita-se as questfes relativas a boa conducdo e manutencdo do veiculo de
propriedade publica. Por um interesse pessoal, desconectado com suas atribui¢fes profissionais,
aprofundou-se no estudo do Direito Financeiro, uma vez que pretende prestar concurso para o Tribunal
de Contas. Ao conduzira autoridade de um local a outro, entreouve uma determinacdo dada por telefone,
para que seja realizada uma operagdo com as receitas pdblicas que, por acaso, ele sabe ser ilegal. Em
uma situacdo como esta, ndo faria sentido atribuir-lhe, a titulo de omissdo, uma conduta dolosa ao ter
se abstido de denunciar a autoridade. A uma, pois ndo exerce posi¢do de garante, mas a duas — no que
importa para o exemplo —, porque o conhecimento especial de que dispbe ndo esta abarcado pelo dever
de conhecimento exigido para seu cargo.!™

No mais, a Lei n. 14.230/2021 estabelece em seu art. 1°, 88 °, que eventuais acdes ou

omissdes que decorrerem de divergéncia interpretativa jurisprudencial da lei ndo configuram

167 BENETTI colaciona que: “Nio se desconhece a existéncia de recentes pesquisas psicoldgicas e neuroldgicas
que demonstram ser a vontade em si irrelevante para a vida social: Ricardo Peres Freoa afirma prescindirem os
atos juridicos lato sensu de qualquer exteriorizacdo de vontade, sustentando que a vontade e a decisdo ocupam
distintas regides cerebrais. Consequentemente, o Direito atuaria no campo das decisfes e ndo no da vontade (Do
Contrato de Participacdo em Grupo de Consorcio para Aquisicdo de Bens ou Servicos. Dissertagdo de Mestrado.
Universidade de Sao Paulo. Faculdade de Direito. Orientador: Prof. Dr. Alcides Tomasetti Junior. Sdo Paulo, 2014,
p. 80”. (BENETTI, Giovana. Op. Cit., p. 33.)

18 CABRAL sustenta que “Na verdade somente quem pensa o conhecimento como algo que ocorre
topograficamente no cérebro e que acredita que serd necessario que o autor efetivamente pense nesses elementos
enquanto comete o delito, pode levantar esse tipo de questionamento. Isso porque, quem compreende o
conhecimento desde a perspectiva da filosofia pragmatico-linguistica de WITTGENSTEIN, sabe que o
conhecimento ndo € algo psicoldgico, ndo é algo que o agente possui no cérebro. O conhecimento é uma habilidade
e a memoria se caracteriza justamente pela retencdo de tal conhecimento.” (CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira.
Dolo e linguagem, p. 195)

169 BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducéo as normas doDireito Brasileiro).
Brasilia, 04.09.1942, art. 3°.

170 NEISSER. Op. Cit., p252.
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improbidade administrativa. Logo, existindo posic¢des conflitantes na jurisprudéncia patria, esta
afastada a improbidade.

Nesse caso, importante acentuar que é necessario ser uma divergéncia jurisprudencial,
portanto, ndo basta a existéncia de um julgado conflitante, deve ser um conjunto de decisdes no
mesmo sentido, pois s6 assim configura a excecdo prevista no art. 1°, 88°, da LIA, que fala em
jurisprudéncia.

Para verificar o preenchimento do elemento cognitivo (o saber) podem-se utilizar os
ensinamentos de | VALLES que prevé quatro etapas possiveis.

A primeira versa sobre o conhecimento minimo oriundo da vida em sociedade
atribuido a uma pessoa normal (imputével). Sdo conhecimentos tidos como inatos a qualquer
sociedade e compreendidos por qualquer pessoa capaz (imputavel).

Inclusive | VALLES sustenta que:

... Asi, por regla general no se admite el error sobre la vigencia de las normas que prohiben conductas
que atentan contra los bienes que se consideran bésicos em uma determinada sociedade y, como suele

afirmar el Tribunal Supremo, la invocacion del error de prohibicion esta fuera de todo lugar “en aquellas

infraciones o hechos cuya ilicitude sea notariamente evidente y de general comprension”.*"

Esses conhecimentos minimos exigidos de um individuo imputével, necessarios ao
convivio social, ndo permitem a alegacéo de erro.

E prossegue:

Qué conocimientos deben considerarse minimos y cuales no es algo que, evidentemente, no puede
desarrollarse asta el mas minucioso de los detalles y, desde luego, no puede aportarse uma lista de los
conocimientos que se sonsideran minimos em la actual sociedad. La concrecion debera llevarse a cabo
pensando em cada caso concreto si socialmente podria considerarse como igual a una persona que
desconociera determinadas realidades. Lo afirmado hasta ahora puede parecer obvio e, incluso,
supérfluo. Sin embargo, dando realce a la figura de los conocimientos minimos se obtiene un
instrumento especialmente Util para acometer un analisis critico de determinadas afirmaciones judiciales
que con relativa frecuencia pueden encontrarse em el ambito de la determinacion procesual del dolo. 17

Esses conhecimentos minimos devem ser analisados caso a caso, ndo se trata de um
rol taxativo, fechado, mas sim de um rol que esti em constante alterag&o.

Na improbidade administrativa podemos atribuir como conhecimento minimo a
responsabilizacdo do pregoeiro que recebe uma quantia em dinheiro de empresa para que seja
vencedora em um processo licitatorio. E natural asseverar que o pregoeiro sabia que néo poderia
receber dinheiro para beneficiar uma determinada empresa em um processo licitatorio.

A segunda etapa refere-se a transmissdo prévia de conhecimento. Nesta etapa, pela

inteligéncia de | VALLES, a transmissdo de determinado conhecimento ao agente pablico antes

eal VALL[ES, Ramon Ragués. El dolo y su prueba em el proceso penal. p. 382.
172 | VALLES. Op. Cit., p. 383.
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da prética de determinado ato improbo possibilita asseverar que o agente publico siga contando
com esse conhecimento em momento posterior quando pratica o tido ato improbo.!”

Para melhor visualizar, cita-se o exemplo do secretario municipal de obras que
pergunta ao seu subordinado se os funcionarios da limpeza publica municipal estariam livres
no dia seguinte porque precisa limpar o agude de sua fazendo (servi¢o de demandaria tanto
mao-de-obra dos funcionérios publicos quanto utilizacdo do maquinario municipal), tendo o
subordinado informado que tal tarefa € ilegal. Ao determinar, no dia seguinte, a limpeza do
acude de sua fazenda aos funcionarios da limpeza publica municipal, detinha o secretario de
obras conhecimento de que estava praticando um ato ilegal, impossibilitando a alegacdo de
desconhecimento e de erro.

Esta modalidade exige alguns apontamentos. E fundamental que quando se fala de
conhecimento adquirido, prévio, deve se ter em mente que o cérebro humano ndo armazena
todas as informacdes que recebe, exigindo, assim, que a informacao repassada tenha destaque
e importancia suficiente que inviabilize a alegagdo de esquecimento.

Pouco provavel que a pessoa que recebe um diagnostico de uma grave doenca se
esqueca dessa informacdo, principalmente em razdo do impacto que ela causa na pessoa. Da
mesma forma, ndo parece crivel que um determinado servidor publico ap6s receber uma
recomendacdo do 6rgdo de fiscalizacdo informando que determinado proceder configura
improbidade administrativa, pratique a conduta e posteriormente em sua defesa alegue
desconhecimento.

Nesse ponto, NEISSER colaciona que:

Em fungdo desta constatacdo, recomenda-se avancar em relacéo a sugestdo de Ragués | Vallés, trazendo
para a argumentacdo o conceito de memdria flash, advindo da Psicologia Cognitiva (flashbulb
memory).A ideia foi apresentada por Roger Brown e James Kulik em 1977, descrevendo o fenémeno
pelo qual, quando diante de um evento com alto grau de singularidade, com potencial de desencadear
niveis significativos de surpresa e emo¢do, aumenta-se substancialmente a capacidade de apreensdo e
retencdo de uma memoria. A pesquisa que levou a conclusdo buscou apurar qual o nivel de precisdo das
memdrias que as pessoas guardavam do dia em que Kennedy havia sido assassinado.'’

Para sedimentar o conhecimento, pode-se exigir que o documento informativo seja
entregue em maos do destinatario, bem como solicitar resposta ao documento, asseverando que
recebeu o documento e compreendeu a informagao.

Prosseguindo, | VALLES retrata a terceira modalidade de atribuig&o do conhecimento,

a exteriorizagao pelo sujeito de que detém o conhecimento no momento que praticou a conduta.

173 | VALLES. Op. Cit., p. 403.
174 NEISSER. Op. Cit., p. 260.
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Essa exteriorizacdo pode ocorrer por fala/palavras ou por atos que evidenciam esse
conhecimento, um bom exemplo desta modalidade é a confissdo.1’

A quarta modalidade elencada por | VALLES seriam as caracteristicas pessoais do
sujeito que séo fontes de atribuicdo do conhecimento. Essa modalidade leva em consideracao
as caracteristicas pessoais do sujeito, sua formacdo, sua profissdo, sua experiéncia. Parte da
ideia de que determinadas informacGes seriam de conhecimento de todos aqueles que
frequentaram um determinado curso ou que trabalham em uma determinada profiss&o.’®

Um engenheiro civil possui conhecimento técnico necessario para constatar que o
material utilizado em determinada obra publica possui qualidade inferior a que constou no
processo licitatorio, isso se esse engenheiro teve acesso ou se fez parte do processo licitatério.

CABRAL na mesma linha intelectiva, explica que:

[...] existem dois significados da palavra conhecimento que sdo fundamentais para desenvolver a teoria
do dolo.

Um deles € relativo ao conhecimento como consciéncia efetiva que se tem sobre o entorno da acéo,
conhecimento como consciéncia das circunstancias da a¢do, conhecimento como “saber o que”, como
“know what”.

O outro significado é o conhecimento como atividade cognitiva, como dominio de uma habilidade
linguistica, conhecimento como “saber como”, como “know how”.1"”

Completa dizendo que:

Assim, na identificagdo do elemento cognitivo do dolo — da mesma forma que ocorre com o elemento
volitivo — ndo é possivel cair na armadilha de busca-lo em enigmaéticos estados mentais incorpdreos ou
em algo que o cérebro possui.

Assim, ainda que alguém insista na crenca de que o conhecimento é algo interno situado no cérebro, é
inevitavel a conclusdo de que somente a linguagem podera nos demonstrar quando se esta diante ou ndo
de uma situagdo em que o agente agiu ou ndo com conhecimento.'”®

Portanto, o conhecimento exigido para a configuracdo do dolo, segundo a posi¢édo
adotada neste trabalho, é baseado em elementos externos a psique do sujeito. O foco sdo as
condutas, as acOes externadas pelo sujeito (formacdo profissional, experiéncia de vida,
informacdes obtidas, entre outros exemplos), a partir dessa observacao conclui se o elemento
cognitivo esta presente ou nao.

Essa forma de raciocinio é plenamente compativel com o julgamento de ages
improbas, podendo assim ser adotada pelo operador do direito, sobretudo na praxe forense.

De outro prisma, como relagdo ao elemento volitivo, mantendo a diretriz atributiva-

normativa, o foco deve ser o comportamento externado pelo sujeito. As atengOes devem ser

175 | VALLES. Op. Cit., p. 411.

176 | VALLES. Op. Cit., p. 425.

77 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Dolo e linguagem, p. 188.
178 CABRAL. lbidem., p. 190-191.
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direcionadas para os comportamentos realizados pelo sujeito, dessa forma chega-se a intencao
dele. O critério psicoldgico-descritivo é diferente, pois procura a intengdo do sujeito por meio
de uma analise empirica pessoal (analise psicologica do sujeito).

A visdo atributiva-normativa do dolo se mostra mais correta diante da impossibilidade
de acesso a psique do sujeito. Mais uma vez, condicionar eventual condenagdo a prova da
intencdo psicoldgica do sujeito acarreta verdadeiras injusticas (seja com a condenagdo ou com
a absolvicdo), ja que dificilmente se tem certeza do contetdo da mente do sujeito no momento
da prética do ato.

No mais, importante ressaltar que a tese de VIVES ANTON do dolo significativo é de
grande valia para a analise do elemento volitivo em sede de improbidade, pois examinar o
compromisso que o agente publico deve ter com relacdo ao respeito as normas, bem como as
normas e regras ja previamente lancadas, € um excelente meio para vislumbrar a vontade do
sujeito.

CABRAL explica que:

... um agente somente pode assumir um compromisso com o significado de sua ag¢do quando a realiza
intencionalmente. A intencdo manifesta essa reivindicagdo normativa que é expressada por meio da sua
acdo com relacdo aos significados derivados dela. A intencdo materializa a responsabilidade normativa
derivada da agdo, materializa o compromisso linguistico do autor.*™®

E conclui que:

... a intengdo é uma reivindicacdo, uma manifestacdo linguistica em que o sujeito apresenta uma forma
de intervencdo no mundo, por meio de uma acao.

O sentido da intencdo é identificado pelo contexto da acdo e também pela circunstancia que o agente
conhece e as técnicas que domina, é dizer, o elemento volitivo do dolo tem seu sentido vinculado ao
elemento cognitivo.'®

Pertinente destacar que, conforme disposto na Lei n. 14.230/2021, incabivel a ado¢édo
de teorias cognitivas puras do dolo — as que sustentam bastar para sua caracterizacéo a presenca
do elemento cognitivo (o saber) -, pois o texto legislativo é claro em exigir vontade livre e
proibir a simples voluntariedade, e, nesse caso, ha que se respeitar a vontade do legislador.

Em sendo assim, conforme ja exposto acima, teriamos como opcdes para o dolo na
improbidade as teorias psicologicas, as demais teorias normativas e a teoria significativa do
dolo.

As primeiras — psicoldgicas —, em que pese ainda ser a corrente majoritaria no direito

penal péatrio, se mostram falhas na tentativa de explicar o dolo, principalmente por sua

178 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Dolo e linguagem, p. 209.
180 CABRAL. lbid., p. 214.
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caracteristica psicologica-descritiva, além de exigir uma prova inalcancavel (dolo psicoldgico
— prova das intengdes internas/mentais do agente).

As teorias normativas-volitivas e a teoria significativa do dolo ndo ofendem o texto
legal, ja que mantém a necessidade da presenca dos elementos conhecimento e vontade para
caracterizar o dolo.

Tanto uma quanto a outra podem ser empregadas no trato do dolo da improbidade. Na
doutrina penal, a teoria significativa vem amadurecendo e se mostra eficiente para o trato do
dolo.

No mais, OSORIO, posiciona-se no sentido de que:

O certo é que as discussdes entre causalistas e finalistas deram lugar a outros debates, em parte
complementares. Notem-se as vertentes funcionalistas do Direito Penal, muito em voga na atualidade,
as quais correspondem uma cultura que, de algum modo, ndo apenas permeia e fundamenta o préprio
Direito Administrativo Sancionador, mas dele decore e por ele é alimentado. Falamos da cultura
funcionalista, em que os instrumentos sancionadores estdo a servico da ordem juridica e social, em
busca da satisfacdo das finalidades institucionais do sistema punitivo, numa linha sistémica em que as
fungbes — ndo importa o conteldo — resultam posicionadas em lugar privilegiado... O Direito
Administrativo Sancionador é, marcadamente, de indole funcionalista, antes mesmo de o Direito Penal
receber abordagens mais sofisticadas nesse sentido, ndo porque tenha este ou aquele contetido, mas em
razdo de suas profundas conexdes com posicGes nitidamente funcionais.*8!

Em ambito de improbidade administrativa, o conceito legal é recentissimo e prevé a
necessidade da presenca dos elementos cognitivo e volitivo do dolo, além de determinar a
aplicacdo dos principios constitucionais do direito administrativo sancionador. Logo, a posi¢édo
adotada por OSORIO ganha forca na solugéo de eventual impasse.

Enfim, ao analisar o dolo na improbidade administrativa ndo se deve focar na intengéo,
psicologicamente falando, do agente que atuou de forma improba, mas sim na consciéncia e na
vontade de praticar um ato que infrinja a norma, desrespeitando o compromisso normativo
existente.

O trado da improbidade administrativa deve ser realizado com grano salis diante da
importancia da matéria na realidade fatica-juridica nacional. Ndo se deve exagerar ao ponto de
afastar possiveis bons gestores de uma vida puablica, mas, também, ndo se pode gerar uma
protecdo deficitaria, de forma a acarretar o enfraquecimento no combate a corrupgédo e a
sensacdo de impunidade. Saber o ponto de equilibrio é o grande desafio do estudioso do tema.

Vive-se uma nova etapa, com a alteracdo da LIA. Muito serd escrito, debatido,

estudado, novas teorias surgirdo, o Judiciario tera que se debrucar sobre essa novel legislacdo

181 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador, p. 382-383.
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e resolver eventuais conflitos interpretativos e nesse ponto, FRANK arremata dizendo que “a

prova de fogo para uma teoria juridica sera sempre sua utilidade pratica’!8?,

182 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Dolo e linguagem, p. 92.
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CONCLUSAO:

O dolo é um tema muito estudado por diversas areas do conhecimento, tais como a
filosofia, a psicologia, a neurociéncia, e o direito. Esse tema ganha protagonismo quando se
condiciona a solugdo de uma demanda a sua demonstracdo. A Lei n. 14.230/2021, que alterou
a Lei n. 8.429/1992 — LIA, trouxe esse protagonismo ao dolo nas demandas de improbidade
administrativa.

A norma textualmente estabelece que somente atos dolosos podem configurar
improbidade administrativa. Retira, consequentemente, a possiblidade de improbidades
culposas, previstas no art. 10 da lei original.

Ademais, com o nitido intuito de afastar a posicao jurisprudencial do Superior Tribunal
de Justica, sinalizou o legislador que o dolo, para configurar improbidade administrativa, deve
ser 0 dolo especifico, o qual possui um elemento subjetivo do tipo, no caso, o fim de obter
proveito ou beneficio indevido.

O dolo, em sede de improbidade administrativa, se aproxima mais do dolo do direito
penal, por possuir mais pontos convergentes em se comparado ao direito civil. No mais, a
principal caracteristica que une os dois ramos juridicos é o seu carater sancionatorio.

Assim, ainda que se pretenda incorporar o dolus malus trabalhado no direito civil, na
improbidade administrativa, existem obstaculos a esse proceder, como, por exemplos, a
proximidade com o dolo da improbidade com o dolo do direito penal e a decadéncia do emprego
do dolus bonus sustentada na doutrina civilista.'8

Aproveitar o desenvolvimento teérico e pragmatico realizado no direito penal para a
construcdo do dolo na improbidade administrativa parece ser o caminho mais certo a ser
percorrido, evitando falhas ja superadas pela ciéncia penal.

A LIA exige a presenca do dolo para a condenacao do agente publico em improbidade
administrativa. Essa presenca, pelo que foi demonstrado, deve ser buscada por meio de critérios
atributivos-normativos.

As teses psicoldgicas-descritivas se mostram ineficientes para comprovar o dolo, ja
que sustentam o elemento volitivo como sendo algo interno, existente na mente do agente,
portanto inalcancavel por terceiros, situacdo que gera presuncdes e incertezas por parte do

julgador, acarretando por consequéncia grande inseguranca juridica.

183 Conforme destacado na nota 148.
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O texto legal (Lei n. 8.429/2021) n&o possibilita a adocdo de teses normativas-
cognitivas, que afastam o elemento volitivo da estrutura do dolo. Dessa forma, tém-se que as
teses normativas-volitivas e a teoria significativa do dolo séo, segundo defendemos, as melhores
opcdes para trabalhar o dolo na improbidade administrativa.

As teses normativas-volitivas mantém a estrutura do dolo com os dois elementos —
consciéncia e vontade. Porém, essa vontade é analisada de fora para dentro, ou seja, verifica-se
por meio de uma valoragcdo normativa da conduta, alcancando, assim, a vontade do autor.

A teoria significativa do dolo, utilizando a filosofia da linguagem, nédo se preocupa
com eventuais desejos internos do agente. A inten¢do, a vontade do agente é concretizada por
seus atos, pois vontade sem acdo € um nada. Dessa forma, existe uma verdadeira observacao
das acdes (palavras e atos) do agente dentro de um contexto pré-definido pelo ordenamento
legal.

Por essa proposta ndo ha classificacdo de dolo, inexistindo divis@es, dolo é consciéncia
e vontade, ou seja, constatando esses elementos, estd configurado o dolo. A finalidade ilicita
esta presente na conduta do agente que pratica os atos considerados como improbos.

Portanto, plenamente aplicavel a teoria significativa do dolo em sede de improbidade
administrativa, pois ndo ofende a LIA e possibilita de forma pragmaética o processamento de
qguem realmente deve ser processado.

A nova sistemética de trabalho exigida pela Lei n. 14.230/2021, requer do 6rgdo
acusador — Ministério Pablico de forma exclusiva art. 17 — maior esforgo investigativo para
demonstrar o dolo do investigado, em alguns casos esse esforco € maior que o exigido na esfera
criminal, o que ofenderia o sistema juridico patrio.

Importante pontuar que a LIA, todavia, possui meios de prova mais restritos que 0s
existentes no direito penal e, com ressalva as provas emprestadas das investigagdes criminais,
fica limita a atuacdo investigativa, condigdo que dificulta o mister ministerial em ambito de
improbidade.

Enfim, as alteragcbes que a LIA sofreu representam uma ruptura no trato da
improbidade administrativa, diante das profundas mudancas realizadas pelo legislador.

Tais mudangas evidenciam o descontentamento do legislador com relagdo as posigdes
jurisprudenciais, principalmente, do STJ que acolheu do dolo genérico para a responsabilizacao
por improbidade administrativa.

Essas transformacdes exigirdo certa maturacdo (da doutrina e da jurisprudéncia) para

sedimentar as opinides sobre elas, porém o direcionamento interpretativo deve ser sempre o que
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garante o efetivo combate a corrupcdo e este trabalho possui essa premissa em seu

desenvolvimento.
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