
  Doutrina Nacional • Artigo
    Improbidade administrativa: dever de eficiência e escusa de incompetência

70 ISSN 1809-8487  •  v. 13 / n. 22 / jan.-jun. 2014 / p. 68-81

ASSUNTOS GERAIS
DOUTRINA NACIONAL

iMPRobiDaDe aDMinisTRaTiva: DeveR De 
eFiciÊncia e escusa De incoMPeTÊncia

aDMinisTRaTive MisconDucT: DuTy To achieve 
eFFiciency anD PReTeXT oF inePTiTuDe

EMERSON GARCIA
Promotor de Justiça

Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, Brasil
emersongarcia814@hotmail.com

ResuMo: O princípio da eficiência, não obstante a sua estatura cons-
titucional, tende a passar por um inevitável processo de erosão nor-
mativa na medida em que aumenta a tendência em se encampar a 
denominada escusa de incompetência. De acordo com essa escusa, 
a inépcia do agente público não justificaria o enquadramento de sua 
conduta no âmbito da Lei nº 8.429/1992, pois não seria uma demons-
tração de desonestidade. O objetivo destas breves considerações é 
demonstrar a insustentabilidade dogmática dessa construção e o ris-
co que oferece para a própria subsistência do dever de eficiência.

PaLavRas-chave: desonestidade; eficiência; incompetência; im-
probidade administrativa.

absTRacT: The principle of efficiency, despite its constitutional 
foundation, tends to suffer an inevitable normative erosion process 
in that it increases the tendency to encompass the known excuse of 
incompetence. Under this pretext, the ineptitude of public servant 
not justify the incidence of Law 8.429/1992, because that would not 
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be a demonstration of dishonesty. The purpose of these brief consid-
erations is to demonstrate the dogmatic unsustainability of this con-
struction and the risk offering for the subsistence of efficiency duty.

Key WoRDs: dishonesty; efficiency; incompetence; administrative 
misconduct.

suMÁRio: 1. O dever de eficiência dos agentes públicos. 2. A escu-
sa de incompetência. 3. Epílogo. 4. Referências.

1. o dever de eficiência dos agentes públicos

Eficiência, do latim efficientia, denota tanto o poder de produzir 
um efeito, no que se assemelha à eficácia, como a possibilidade de 
produzi-lo da melhor maneira possível, indicando a qualidade de 
uma dada ação, que se mostra eficiente. Ainda que não sejam pou-
cas as exceções, a busca incessante pela eficiência pode ser vista, 
sob certa ótica, como um padrão de racionalidade do agir humano.

A racionalidade, em contornos mais amplos, indica a aptidão de 
conhecer e entender, a partir de relações lógicas e de inferência, as-
pectos abstratos ou concretos das ideias universais objeto de apre-
ciação. Sob uma perspectiva mais estrita, reflete um modo especial 
de conhecer e entender, que se ajusta a certos standards adotados 
em determinados círculos de convivência humana. Tais standards 
consubstanciam padrões de correção ou de preferibilidade compor-
tamental amplamente difundidos no locus analisado, estando incor-
porados à sua base cultural de sustentação. Esse aspecto é bem ní-
tido em Von Wright (1993, p. 173), ao defender que a racionalidade 
é orientada aos objetivos, denotando a correção dos raciocínios, a 
eficiência dos meios em relação aos fins escolhidos, a confirmação e 
prova das crenças seguidas.

Em sentido amplo, a racionalidade indica uma característica inata 
do ser humano e tem contornos essencialmente instrumentais em 
relação às ações e ao modo de obter os resultados pretendidos. No 
plano estrito, é compreendida como o atributo do iter percorrido e 
do resultado alcançado, conferindo-lhes uma qualificação positiva.
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Todo agir humano voluntariamente direcionado à realização de um 
resultado sempre tem a pretensão de alcançar o objetivo, de ser efi-
caz. Ainda que o ato se direcione, de modo voluntário, ao fracasso, ou 
seja, a um resultado diverso do que ordinariamente deveria alcançar, 
a pretensão de eficácia continuará presente. In casu, o agente almeja 
o insucesso e o perseguirá com os instrumentos de que dispõe.

Se a pretensão de eficácia é um elemento indissociável do volunta-
rismo do agir, não se pode dizer o mesmo da adequação do resul-
tado – obtido ou simplesmente almejado – a certos standards do 
ambiente sociopolítico. Quando tal adequação não se faz presente, 
é maior a dificuldade de se generalizar um sentimento de aceitação 
quanto à conduta e ao resultado que lhe é correlato. A consequên-
cia inevitável será atribuir-lhe uma qualificação negativa.

Enquanto a racionalidade lato sensu assume feições de natureza on-
tológica, sendo inerente ao agir voluntário, a racionalidade stricto 
sensu tem contornos axiológicos e demanda juízos valorativos sobre 
a aceitabilidade da conduta e do resultado à luz de determinada base 
de valores, a qual, longe de ser estática, é essencialmente dinâmica e 
varia conforme os circunstancialismos de ordem espacial e temporal.

Como a racionalidade stricto sensu está situada no plano axiológi-
co, nem sempre o atuar individual se ajustará aos standards ado-
tados no plano coletivo, apesar do premente risco de reprovação. 
Caso isso ocorra, haverá uma nítida fratura entre o individual e o 
coletivo, do que pode resultar uma reprovabilidade de natureza ex-
clusivamente moral ou, a depender da relevância do comportamen-
to no ambiente sociopolítico, a sua caracterização como ato ilícito, 
por destoar dos padrões de juridicidade ali adotados.

Com os olhos voltados à atuação dos agentes públicos, é possível 
afirmar que a eficiência deve estar necessariamente presente tanto 
no plano da racionalidade lato sensu, como no da racionalidade 
stricto sensu. Observa-se, de imediato, que os contornos ontológi-
cos da primeira não oferecem espaço para maiores dúvidas. Afinal, 
o objetivo de realizar o resultado está ínsito no voluntarismo da 
ação. Já em relação à segunda, cuja base axiológica melhor se ajus-
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ta a um padrão não-vinculativo, tem-se uma evidente alteração de 
perspectiva quando a sua análise é realizada sob o prisma dos atos 
administrativos. E assim ocorre por uma razão muito simples. No 
direito constitucional brasileiro, aquilo que na origem apresenta-
va contornos puramente axiológicos ingressou no plano jurígeno a 
partir da Emenda Constitucional n. 19/1998 – que alterou a redação 
do art. 37, caput, da Constituição de 1988, inserindo, entre os prin-
cípios expressos da Administração Pública, o da “eficiência”.

Quando a racionalidade stricto sensu utiliza a juridicidade como 
paradigma de análise, é possível concluir pela imperativa adstrição 
do agente público aos seus contornos, sob pena de este atuar à 
margem dos balizamentos da ordem jurídica e sofrer as sanções por 
ela cominadas. O caráter principiológico da eficiência em nada com-
promete sua força normativa. Indica, apenas, maior generalidade 
quando cotejada com as regras específicas que buscam conferir-lhe 
concretude e com o fato de ostentar um peso, daí decorrendo o 
uso de técnicas próprias para solucionar as possíveis situações de 
colisão com outros princípios igualmente amparados pela ordem 
jurídica (GARCIA, 2008, p. 179 ss.).

Especificamente em relação às normas constitucionais que confe-
rem maior concretude à eficiência, podemos mencionar os deve-
res de: (1) realizar concurso público, investindo na função pública 
aqueles que apresentarem melhor preparo (art. 37, II); (2) conferir 
precedência à administração fazendária e aos fiscais dentro de sua 
área de competência (art. 37, XVIII), permitindo o aumento da ar-
recadação; (3) licitar, de modo a selecionar as melhores propos-
tas (art. 37, XXI); (4) garantir, com prioridade, recursos financeiros 
para que a administração tributária realize suas atividades (art. 37, 
XXII); (5) observar, na gestão financeira e orçamentária, a legalida-
de, a legitimidade e a economicidade (art. 70, caput), indicativo de 
que o agente deve cumprir os fins determinados pela lei, despen-
dendo o menor quantitativo possível de recursos. A análise dessas 
normas evidencia que a ratio essendi da eficiência é, realmente, a 
de alcançar os melhores resultados.

O dever de alcançar o melhor resultado deve ser devidamente com-
preendido ao ser cotejado com a liberdade valorativa que a lei cos-
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tuma outorgar aos agentes públicos, formando o que se convencio-
nou denominar de “poder discricionário”. Essa liberdade decorre 
da impossibilidade de a lei definir, a priori, a melhor solução a ser 
adotada, sendo preferível permitir à autoridade competente uma 
melhor valoração das circunstâncias subjacentes ao caso concreto e 
a escolha – dentre dois ou mais comportamentos possíveis ampara-
dos pela ordem jurídica – daquele que se mostre mais consentâneo 
com a satisfação do interesse público. A escolha desses comporta-
mentos se projetará de distintas maneiras sobre os elementos do 
ato administrativo, podendo, regra geral, recair sobre qualquer de-
les, isso com a única exceção da competência, cuja definição neces-
sariamente antecede o exercício do poder.

Como ressaltado por Maurer (2009, p. 138), “o poder discricionário 
destina-se, acima de tudo, à justiça no caso particular” (“Das Er-
messen dient vor allem der Einzelfallgerechtigkeit”). E, para tanto, 
de acordo com Gianini (1993, p. 49), a autoridade deve proceder à 
“ponderação comparativa dos vários interesses secundários (públi-
cos, coletivos ou privados), em vista a um interesse primário”.

Na medida em que discricionariedade não se identifica com arbitra-
riedade, é factível que só se ofereçam ao poder de escolha do agente 
público aquelas opções que se mostrem consentâneas com a ordem 
jurídica, não aquelas que dela destoem. E aqui surge um complica-
dor em relação à eficiência. Se ela for contextualizada no âmbito das 
próprias escolhas que se abrem ao agente, será inevitável constatar 
que, no extremo, ela transmudará em vinculado aquilo que essencial-
mente é discricionário, tornando imperativa a opção por aquela que 
é considerada a melhor escolha. E, como a melhor escolha será mera 
projeção da juridicidade, é possível que o Poder Judiciário, sempre 
que provocado, se substitua ao agente democraticamente legitimado, 
de tal modo que indique ele próprio a melhor escolha. Como esse 
entendimento redundaria na desconstrução dos próprios alicerces 
do sistema democrático, não nos parece seja ele o melhor.

A eficiência, em verdade, deve ser primordialmente aferida no mo-
mento da execução do ato, decorrente da escolha realizada pelo 
agente público segundo o seu poder discricionário. Com isso, o 
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resultado pretendido deve ser alcançado da melhor maneira possí-
vel. Se a Administração Pública, por exemplo, necessita de papel de 
distintas medidas, mas só dispõe de recursos para adquirir uma par-
te deles, cabe ao administrador decidir a qual dará prioridade. Mas, 
uma vez realizada a escolha, deve proceder à aquisição com estrita 
observância do princípio da eficiência, o que significa dizer que, 
ressalvadas as exceções legais, deve realizar o processo licitatório e 
adquirir o melhor papel possível pelo menor preço. O mesmo ocor-
rerá nos distintos contratos administrativos, não se devendo excluir, 
obviamente, a possibilidade de certos paradigmas de ordem jurídica 
influírem na limitação das escolhas possíveis (v.g., a prioridade asse-
gurada às crianças e aos adolescentes, por força do art. 227, caput, 
da Constituição de 1988, não permite que o administrador relegue 
os interesses destes a um plano secundário).

Ao reconhecermos a existência do dever jurídico de eficiência, parte in-
tegrante e indissociável do referencial mais amplo de juridicidade, que 
reflete uma espécie de legalidade substancial, haveremos de reconhe-
cer também que a sua violação, em linha de princípio, pode consubs-
tanciar o ato de improbidade previsto no art. 11 da Lei nº 8.429/1992. 

Diz-se em linha de princípio por três razões básicas (GARCIA, 2011, 
p. 347-351). De acordo com a primeira, para a configuração da 
improbidade administrativa, além do enquadramento formal da 
conduta na tipologia legal, é preciso seja observado um critério de 
proporcionalidade, de modo que se excluam condutas que tenham 
pouco ou nenhum potencial lesivo (v.g., jogar no lixo uma caneta 
esferográfica ainda contendo um pouco de tinta). É sob a ótica da 
proporcionalidade que serão aferidos aspectos como a boa ou a má-
fé do agente, a satisfação ou não do interesse público, a violação ou 
não a direitos individuais, etc. A segunda razão decorre da possibili-
dade de a violação à eficiência estar associada à prática de um ato de 
improbidade de maior gravidade, como é o caso do enriquecimento 
ilícito e do dano ao patrimônio público, previstos, respectivamen-
te, nos arts. 9º e 10 da Lei nº 8.429/1992. Por fim, a terceira razão 
decorre da imprescindibilidade do dolo para a caracterização do 
ato de improbidade previsto no art. 11 da Lei nº 8.429/1992, o que 
exige reflexões quanto à denominada “escusa de incompetência”, 
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que busca afastar o referido elemento subjetivo e, em consequên-
cia, atrair a figura da culpa, compatível somente com a tipologia do 
art. 10. É dessa temática que trataremos a seguir.

2. a escusa de incompetência

Como dissemos, o agir humano, quando voluntariamente direcio-
nado à realização de um objetivo, sempre tem a pretensão de ser 
eficaz. Afinal, a própria existência da conduta decorre do objetivo 
de alcançar um resultado, bom ou ruim, conforme ou não às regras 
de convivência social. Com os olhos voltados à dogmática do direito 
sancionador, é possível afirmar que esse voluntarismo, como é in-
tuitivo, se ajusta à concepção de dolo.

Quando a vontade visa à consecução do resultado, sendo a conduta 
direcionada a ele, diz-se que o dolo é direto (teoria da vontade), 
o qual será tão mais grave quanto mais vencível for o impulso que 
direcionou o agente ao ilícito. Nos casos em que a vontade prevê 
a provável consecução do resultado, e, apesar disso, a conduta é 
praticada, consentindo o agente com o advento daquele, fala-se em 
dolo eventual (teoria do consentimento).

A culpa, por sua vez, é caracterizada pela prática voluntária de um 
ato sem a atenção ou o cuidado normalmente empregados para 
prever ou evitar o resultado ilícito. Enquanto o voluntarismo, no 
dolo, alcança a ação ou a omissão e o resultado; na culpa, ele cos-
tuma permanecer adstrito à ação ou à omissão. Conforme afirma 
Wolf, lembrado por Carrara (1956, p. 83), “a incorreção representa-
da pelo dolo provém da fraqueza da vontade, e a incorreção que a 
culpa representa provém da debilidade do intelecto”, tendo esse úl-
timo Mestre acrescido que “o não ter previsto a consequência ofen-
siva distingue a culpa do dolo. O não havê-la podido prever separa 
o caso fortuito da culpa” (CARRARA, 1956, p. 92).

Ainda é relevante distinguir o dolo eventual da denominada culpa 
consciente. No primeiro, o agente prevê o resultado provável de sua 
conduta e consente com a sua ocorrência; na segunda, o resultado é 
igualmente previsto, mas o agente espera sinceramente que ele não 
ocorra, confiando na eficácia de uma habilidade que será utilizada 
na prática do ato.
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A partir dos lineamentos básicos do dolo e da culpa, é possível ana-
lisar o enquadramento teórico da denominada escusa de incompe-
tência. De início, cumpre observar que a incompetência aqui refe-
rida diz respeito à inépcia do agente público no exercício de sua 
função, podendo decorrer de pura limitação intelectiva ou da falta 
de conhecimento, técnico ou não, para a correta prática de deter-
minado ato. Nesse particular, verifica-se que o mais comum é a ale-
gação de desconhecimento das normas legais.

A incompetência, como se percebe, não se identifica com o refe-
rencial de imperícia. Essa assertiva decorre da constatação de que o 
agente não chega a fazer mau uso de uma regra técnica, ignorando 
o resultado a ser alcançado. Ele age voluntariamente e almeja o re-
sultado a ser alcançado. O dolo, portanto, está caracterizado.

Apesar da caracterização do dolo, deve-se aferir se o alegado desco-
nhecimento dos padrões de juridicidade que deveriam ser observa-
dos pelo agente é suficiente para afastar a sua responsabilidade pelo 
ato praticado. O desconhecimento, em linha de princípio, poderia 
caracterizar o erro de direito, que configura uma excludente de res-
ponsabilidade a ser necessariamente reconhecida em qualquer sis-
tema sancionador. Afinal, o objetivo da sanção é o de restabelecer 
a juridicidade e impor restrições à esfera jurídica do responsável 
pela sua violação. Isso, à evidência, pressupõe a presença do volun-
tarismo não só quanto à ação ou omissão, como também quanto à 
própria violação da juridicidade. É preciso que o agente, voluntaria-
mente, viole a juridicidade.

Quando analisada sob a ótica do erro de direito, a escusa de incompe-
tência apresenta algumas especificidades que distinguem a situação 
do agente público daquela afeta aos demais indivíduos que integram 
o ambiente sociopolítico. Enquanto aos indivíduos em geral se aplica 
a presunção de que todos conhecem a lei, impedindo-lhes invocar o 
desconhecimento dela para eximir-se de cumpri-la1, os agentes públi-
cos, além desse dever genérico, têm o dever específico de observar as 
normas regentes da Administração Pública, nas quais se insere o prin-

1  Vide Decreto-Lei nº 4.657/1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro), art. 3º.
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cípio da eficiência. Outro aspecto digno de nota é que, diversamente 
do vínculo existente com determinado Estado de Direito, passível de 
ser dissolvido somente em situações pontuais e que não chega a ser 
propriamente uma opção para o homo medius, a maior parte dos 
agentes públicos, ressalvadas as exceções contempladas pela ordem 
jurídica (v.g., jurados e mesários convocados para sua função), de-
sempenham a função pública de modo voluntário.

É factível, portanto, que o erro de direito apresenta configuração 
distinta se invocado por um indivíduo comum, ou se suscitado por 
um agente público. O primeiro sujeita-se às normas gerais de direito 
sancionador pelo só fato de estar no território do Estado, enquanto 
o agente público se submete a um conjunto de normas específicas, 
como o da Lei nº 8.429/1992, pelo fato de ter voluntariamente (re-
gra geral) adquirido esse status. Se o indivíduo se habilita volunta-
riamente a desempenhar o munus de agente público, é fácil con-
cluir que a força argumentativa da escusa de incompetência – que já 
não é grande para os indivíduos em geral, sob pena de pôr em risco 
o referencial de juridicidade e a própria subsistência do agregado 
social – somente poderá ser aceita em situações excepcionalíssimas.

Cremos, no entanto, que deva haver certa parcimônia em relação 
aos indivíduos que foram convocados a exercer a função pública. 
Afinal, o fato de não terem desejado assumir tal status enfraquece a 
presunção de que estavam plenamente qualificados a desempenhar 
o respectivo munus. Em relação aos agentes públicos voluntários, 
a regra deve ser a inadmissibilidade da escusa de incompetência. 
No entanto, não se deve excluir a possibilidade de as circunstâncias 
justificarem o surgimento, no agente público, da crença de estar 
atuando em harmonia com a juridicidade. É factível, porém, que 
essa crença tende a ser inversamente proporcional ao potencial lesi-
vo da conduta para o interesse público. E isso por uma razão muito 
simples: quanto mais relevantes os interesses tutelados pela juri-
dicidade, tanto mais intenso o dever jurídico de o agente público 
conhecê-los. É o que ocorre, por exemplo, com o dever de realizar 
concurso público, licitar, respeitar os balizamentos dados pelas leis 
orçamentárias, prestar contas, etc. Situação diversa ocorrerá com a 
inobservância de pormenores de ordem formal, os quais, em virtu-
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de de práticas administrativas reiteradas, podem repetir-se de modo 
acrítico; ou até com o cumprimento de lei flagrantemente inconsti-
tucional, destoante de qualquer referencial de eficiência – genérico 
ou específico – mas em vigor há muitos anos e cuja eficácia jamais 
foi contestada.

O que se nos afigura absolutamente inconcebível é que a escusa de 
incompetência seja simplesmente acolhida como se fosse algo natu-
ral e até inerente ao ambiente administrativo. Um entendimento de 
tal natureza, além de afastar a imperatividade das normas constitu-
cionais e legais, simplesmente inviabilizaria a subsistência de qual-
quer sistema sancionador.

Um verdadeiro símbolo da incompreensão dos contornos dogmáti-
cos e dos efeitos perversos decorrentes da escusa de incompetência 
é o acórdão proferido pela Primeira Turma do Superior Tribunal de 
Justiça, em 17 de agosto de 1999, no julgamento do Recurso Espe-
cial nº 213.994. Esse acórdão contou com a seguinte ementa:

Administrativo. Responsabilidade de Prefeito. Contratação de 
pessoal sem concurso público. Ausência de prejuízo. Não haven-
do enriquecimento ilícito e nem prejuízo ao erário municipal, 
mas inabilidade do administrador, não cabem as punições pre-
vistas na Lei 8.429/1992. A lei alcança o administrador desones-
to, não o inábil. Recurso improvido. (BRASIL, 1999).

Desde então o bordão: “a lei alcança o administrador desonesto, 
não o inábil” tem sido repetido de modo acrítico por diversos seg-
mentos da doutrina e da jurisprudência, até pelo próprio Superior 
Tribunal de Justiça. O mais curioso é que as proposições oferecidas 
por esse bordão não passam de puras exortações retóricas, sem ne-
nhuma densidade para ultrapassar o imaginário individual e encon-
trar receptividade na ordem jurídica.

Em primeiro lugar, é simplesmente errada a afirmação de que a Lei 
nº 8.429/1992 só alcança o “administrador desonesto”. 

Consoante o art. 37, § 4º, da Constituição de 1988:
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[o]s atos de improbidade administrativa importarão a suspensão 
dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilida-
de dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação pre-
vistas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível. (BRASIL, 1988).

Caberia à norma infraconstitucional associar os atos de improbida-
de às sanções correspondentes, estabelecendo, ainda, um escalo-
namento entre eles, consoante a sua gravidade, daí decorrendo a 
cominação de sanções mais severas ou mais brandas. Acresça-se, 
ainda, que o art. 37 da Constituição de 1988 expõe uma série de 
regras e princípios regentes da atividade estatal, todos vinculantes 
para os agentes públicos.

No plano infraconstitucional, o § 4º do art. 37 foi regulamentado 
pela Lei nº 8.429/1992, que delineou três espécies distintas de atos 
de improbidade, quais sejam: (1) o enriquecimento ilícito, (2) o 
dano ao patrimônio público e (3) a violação aos princípios regen-
tes da atividade estatal, sendo sabido que estes podem ter distintos 
conteúdos (v.g., o princípio da legalidade, da moralidade, da im-
pessoalidade, da eficiência, etc.). Portanto, é possível concluir que 
a própria lei, partindo de um comando constitucional, indicou o 
que se deveria entender por atos de improbidade. Com isso, o sig-
nificado dessa expressão se desprendeu da linguagem ordinária e 
adentrou no domínio da linguagem jurídica.

Com os olhos voltados às três espécies de atos de improbidade, 
constata-se que a noção de desonestidade, recorrente nos casos de 
enriquecimento ilícito, em regra geral não estará presente quando 
o ato simplesmente causar dano ao patrimônio público ou violar os 
princípios regentes da atividade estatal. Não é demais lembrar, aliás, 
que a própria tipologia do art. 11 evidencia que a desonestidade 
não é o fator único a ser considerado pelo operador do direito, ao 
dispor que:

[...] constitui ato de improbidade administrativa que atenta con-
tra os princípios da administração pública qualquer ação ou 
omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, 
legalidade, e lealdade às instituições [...] (BRASIL, 1992).
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A prescindibilidade da desonestidade para a configuração do ato de 
improbidade torna-se nítida com um exemplo bem singelo, que já 
mencionamos em outras oportunidades. É o caso de um prefeito 
municipal que, em razão de sua origem humilde, valoriza o trabalho 
e a família e pouca importância dá ao estudo, o qual, aliás, jamais 
esteve ao seu alcance. Por ver na educação não mais que uma frí-
vola vaidade, utiliza recursos vinculados do Fundo de Manutenção 
e Desenvolvimento da Educação Básica e de Valorização dos Profis-
sionais da Educação (FUNDEB), instituído pela Emenda Constitu-
cional nº 53/2006 e regulamentado pela Lei nº 11.494/2007, para a 
construção de um monumento à família. A aplicação dos recursos 
em finalidade diversa da legal impossibilita a aquisição de merenda 
para as crianças e o pagamento dos docentes, que paralisam suas 
atividades. Por desconsiderar a prioridade absoluta de que gozam as 
crianças e os adolescentes (CR/1988, art. 227, caput), por afrontar 
a ordem constitucional e infraconstitucional, bem como por reali-
zar um ato nitidamente ineficiente, de pouca importância, se cote-
jado com o bem jurídico violado, afigura-se evidente a prática do 
ato de improbidade administrativa descrito no art. 11, I, da Lei nº 
8.429/1992: “praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamen-
to ou diverso daquele previsto na regra de competência”. Conquan-
to evidenciada a vontade de descumprir a lei, não há propriamente 
má-fé ou desonestidade na conduta do agente público, o que em 
nada ameniza a extrema lesividade de sua conduta.

Ao se avançar na análise das proposições contidas no acórdão do 
Superior Tribunal de Justiça, constata-se que é igualmente errada a 
assertiva de que a Lei nº 8.429/1992 não visa a punir o administra-
dor “inábil”. A inabilidade caminha em norte contrário à eficiência, 
a qual consubstancia não somente um dever jurídico de natureza 
genérica, veiculado no princípio homônimo consagrado no texto 
constitucional, como também uma pluralidade de deveres espe-
cíficos. Portanto, o ato administrativo inábil encontrará imediato 
enquadramento na tipologia do art. 11. Por outro lado, é plena-
mente possível que, apesar dessa adequação de ordem tipológica, a 
incidência da Lei nº 8.429/1992 seja afastada a partir da análise do 
critério de proporcionalidade, ou mesmo em razão de um erro de 
direito plenamente escusável, possibilidade extremamente rara em 
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se tratando de indivíduos que voluntariamente adquiriram o status 
de agentes públicos.

3. epílogo

Em razão da própria funcionalidade da ordem jurídica, que não des-
toa de referenciais de justiça e ordenação, deve o intérprete partir 
da premissa de que os enunciados normativos possuem objetivos 
lógicos e racionais (FALCON, 1991, p. 19), dando origem a normas 
igualmente lógicas e racionais. Ao atribuir força normativa ao refe-
rencial de eficiência e ao dispor que a legislação infraconstitucional 
deveria delinear os atos de improbidade administrativa, a Consti-
tuição de 1988 estabeleceu a base de desenvolvimento do contra-
ponto à injuridicidade, que recebeu a devida integração pela Lei nº 
8.429/1992.

Vulgarizar a escusa de incompetência significa, ultima ratio, com-
prometer a própria organicidade da ordem jurídica. Ora, um dever 
desconectado de sanção somente é considerado como tal no plano 
idealístico-formal, sendo vítima indefesa da erosão dos valores do 
ambiente sociopolítico.

A escusa de incompetência, enquanto fator de caracterização do 
erro de direito, somente deve ser reconhecida em situações excep-
cionalíssimas, não vulgarizada a ponto de suprimir a eficácia do apa-
rato sancionador e de tornar o dever de eficiência não mais que um 
frívolo adorno.
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