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Odasir Neto: Sanha per secutoria vulgariza conceito de improbidade

Em tempos de “ operacéo lava-jato”, combate incessante a corrupgdo (nas suas mais variadas formas), de
clamor publico pela condenacéo implacavel dos corruptos, a consequéncia oriunda dessas
“circunstancias’ nos parece ter ultrapassado a seara penal, a “ sanha persecutoria’ também tem
desaguado no ambito das ac¢des civis de improbidade administrativa.

Na pratica, 0 que temos visto € que todo e qualquer ato ilicito, ou, ainda, qualquer irregularidade
funcional praticada por servidor publico, tem sido equiparada a atos de improbidade administrativa, o
gue, por suavez, ndo se mostra adequado.

As irregularidades funcionais possuem meio proprio para ser apuradas, quais sejam: sindicancias e
processos administrativos disciplinares, a exemplo do que dispde o regime juridico Unico dos servidores
publicos da Unido, Lel 8.112/1990 (artigos 143-182), sendo certo que ndo sdo todos esses atos que
podem ser equiparados a atos de improbidade, fato que tem ocorrido nos dias atuais.

Tanto é assim que, utilizando maisumavez aLei 8.112/1990[1] como paréametro, afigurada
improbidade é estabel ecida como um instituto autdnomo, capaz de gerar a demisséo do servidor, néo se
confundido com as demai's proibig¢des funcionais descritas no artigo 117 do aludido diplomalegal.

Nesse contexto, € pacifico o entendimento doutrinario e jurisprudencia no sentido de que
ilegalidade/irregularidade ndo é sinbnimo de improbidade administrativa e a ocorréncia daguel a, por si
S0, ndo configura ato de improbidade. Nesse sentido pede-se vénia para citar 0s ensinamentos de
Pazzaglini Filho:

Indaga-se, agora, toda violacéo da legalidade configura ato de improbidade administrativa?

Claro que ndo, pois, setal premissafosse verdadeira, qualquer acdo ou omissdo do agente
publico contrariaalel seria algcada a categoria de improbidade administrativa,
independentemente de sua natureza, gravidade ou disposicéo de espirito que levou o agente
publico a pratica-la.

Ilegalidade ndo é sinénimo de improbidade administrativa e a ocorréncia daquela, por si so,
ndo configura ato de improbidade administrativa.

E imprescindivel asuatipificacdo que o ato ilegal tenha origem em conduta desonesta,
ardilosa, denotativa de falta de probidade do agente publico.

O vocébulo latino improbitate, como ja assinalado, tem o significado de “ desonestidade” e a
expressao improbus administrato, quer dizer, administrador improbo desonesto ou méa-fé.
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E essa desonestidade pressupde consciéncia dailicitude da agdo ou omissao praticada pelo
administrador e sua pratica ou abstencéo, mesmo assim, por ma-fé (dolo).

Portanto, a condutailicita do agente publico paratipificar ato de improbidade deve ter esse
traco comum e caracteristico de todas as modalidades de improbidade administrativa:
desonestidade, méa-fé, falta de probidade no trato da coisa publica.

(...)

Assim, 0s atos ilegais que ndo se revestem de inequivoca gravidade, que ndo ostentam
indicios de desonestidade ou ma-fé (...) ndo configuram ato de improbidade] 2]. (grifamos)

Por sua vez, o colendo Superior Tribuna de Justica possui reiterados entendimentos[ 3] no sentido de
gue merailegalidade, pura e ssmples, ndo revelaimprobidade administrativa, na exata medida em que
esta € uma categoriadeilicito mais grave, acentuadamente reprovavel. A ilegalidade, por si so, néo
acarretaaincidénciadale de improbidade administrativa. Nesse sentido:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 11 DA LEI N. 8.429/1992. ELEMENTO
SUBJETIVO.

AUSENCIA. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7 DO STJ.

1. A jurisprudéncia de ambas as Turmas que integram a Primeira Segéo do Superior
Tribunal de Justica firmou-se no sentido de ser imprescindivel a configuragdo do ato
de improbidade tipificado no art. 11 da Le n. 8.429/1992 a existéncia de elemento
subjetivo doloso, ainda que genérico.

2. Hipotese em que, segundo o Tribunal de origem, n&o ficou demonstrada a presenca
do elemento subjetivo e 0 suporte probatério constante dos autos mostrou-se insuficiente
para comprovar a ma-fé dos agentes, ora agravados.

3. A descongtituicdo de premissas faticas estabelecidas pelalnstancia a quo, aluz do
material cognitivo produzido nos autos, esbarra no Obice estampado na Sumula 7 desta
Corte, visto gue demanda reexame de provas, desiderato incompativel com a via
especial. Precedentes.

4. Agravo interno desprovido.

(Agint no REsp 1559515/RN, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 27/09/2016, DJe 04/11/2016)

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC. NAO
OCORRENCIA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DEMISSAO DE SERVIDORA.
FALSIFICACAO DE ATESTADO. MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA
07/STJ.

1. O aresto recorrido ndo esta eivado de omissdo nem de contradicdo, pois resolveu a matéria
de direito valendo-se de elementos que julgou aplicaveis e suficientes para a solucéo dalide.
Com efeito, o Tribunal de origem apreciou e decidiu a matéria submetida a julgamento. O
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argumento expendido pelas recorrentes, de que houve omissao e contradi¢éo no julgado,
demonstra, na verdade, mero inconformismo em relagdo aos fundamentos da deciséo.

2. Com base no contexto-fatico probatorio, entendeu ndo ter restado configurada a conduta
descritano artigo 11 da Lei de Improbidade, o que afasta a pretensdo de que sgam aplicadas
assangbesdo inciso |11 do artigo 12 do mesmo texto legal. Infirmar essa premissa,
demandaria revolver as provas dos autos, 0 que esbarra no ébice da Simula 7/STJ.

3. A decisdo atacada concluiu pela auséncia de autoria da servidora nafalsidade do atestado
médico, tomando por fundamento a situacdo fatica apresentada e as provas técnicas
produzidas e colacionadas aos autos, inclusive as provas periciais.

4. A Lei n°8.429/92 visaaresguardar os principios da administracdo publica sob o prisma do
combate a corrupcéo, daimoralidade qualificada e da grave desonestidade funcional, ndo se
coadunando com a punic¢ao de meras irregularidades administrativas ou transgressoes
disciplinares, as quais possuem foro disciplinar adequado para processo e julgamento.

5. Recursos especiais conhecidos em parte e ndo providos.

(REsp 1089911/PE, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
17/11/2009, DJe 25/11/2009)

A “sanha persecutéria’ tem se mostrado tamanha que atos de negligéncia, que se revestem de
inequivoco carater de culposo, tem sido imputado como atos de improbidade administrativa, o que, frise-
Se mais umavez, mostra-se absol utamente inadequado.

Acercadas citadas situagdes, vejamos o que decidiu 0 STJ nos autos do AResp 755.082/DF[4],
oportunidade em que foi afastada a aplicacéo de penalidade por improbidade administrativa a perito da
Policia Civil que havia sido acusado de praticar ato de improbidade administrativa por retardar a
elaboracéo de laudos periciais:

Por outro lado, ajurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que "o retardamento ou
0missao na pratica de ato de oficio ndo pode ser considerado de maneira objetiva parafins de
enquadramento do agente publico no campo de incidénciado art. 11 daLel de Improbidade
Administrativa. E preciso que a conduta seja orientada pelo dolo de violar os principios da
administracéo publica" (AgRg no REsp n° 1.191.261/RJ, Relator Ministro Humberto
Martins, DJe 25/11/2011).

(...)

Nota-se, portanto, que as irregularidades imputadas ao recorrente decorreram de negligéncia
em relacdo as suas atribuigdes. Em nenhum momento foi efetivamente demonstrada a
presenca de dolo, ainda que genérico, do acusado em "retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio” . E fato é gue a negligéncia € modalidade de cul pa, ndo sendo
suficiente para a configuragdo do ato de improbidade administrativa de quetrata o art. 11 da
Lei 8.429/92

Note-se, ndo estamos aqui defendendo nenhum tipo de impunidade, mas apenas a adocéo de critérios
minimos e adequados, de acordo com o que efetivamente estabel ece o ordenamento juridico, em especial
ale 8.429/1992[5] e a Constituicio Federal de 1988, para que se possa denunciar alguém pela prética
de atos de improbidade administrativa. Quanto a auséncia de critérios para aplicacdo do direito eo
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perigo decorrente dessa conduta vale aleitura do texto do jurista Lénio Streck: No naufragio juridico,
guem os tubarfes comerdo primeiro? Ha critérios? 6].

Entendemos que o papel do Ministério Publico ndo pode ser exercido de maneirairresponsavel,
denunciado por improbidade administrativa todo e qualquer ato ilicito ou irregularidade funcional, pois
sd0 drésticas as consequéncias sofridas por uma pessoa em sua vida pessoal e funcional pelo simples
falto de figurar como réu em uma agdo civil de improbidade.

Acercado papel do MP, pelo brilhantismo das colocagdes, peco licenca, mais umavez, para citar 0s
ensinamentos de Lénio Streck:

Sigo. A infeliz frase “enquanto houver bambu, vai flecha’ bem denota o ponto em que
chegamos. Quando entrel no MP h& 31 anos atras, no meu discurso de posse recitei um
mantra que levei comigo durante mais de 28 anos. a de que o0 MP era uma coisa diferente,
gue devia atuar como magistrado, que ndo tinha lado, 0 seu lado era a lei e a Constituicéo,
doa a quem doer. Pena que isso venha sendo esquecido. Da judicializacdo da politica
chegamos a politizacéo da Justica. Hoje, imitando agir estratégico, até se distorcem teorias
parajustificar que “provaéigual afé ou crenca’ ou “mesmo ndo tendo prova, a
probabilidade estatistica é suficiente para obter a condenacdo” ou “um conjunto de indicios
consubstanciam uma prova do fato imputado”. Vem a calhar o editorial do Estadéo de
5.7.2017, quando alerta:

“Seria um equivoco ndo pegueno se o desgjo de combater a corrupcdo e aimpunidade
levasse a um descarte paulatino da |6gica e das garantias do processo. A delacéo premiada
deve ser instrumento de auxilio a Justica, e ndo uma obsessdo que faz inverter o 6nus da
prova, excluir a presuncédo de inocéncia e transigir com as condigdes para a prisao”

No fundo, a coisa se coloca do seguinte modo, ja que estamos falando de bambus e flechas:
o0 “ fator Target” [1] é sempre perigoso. De novo o editorial do Estadéo: “ Atirar antes e
perguntar depois ndo € uma boa forma de conduzr processo penal” . Atirar a fecha e depois
pintar o alvo, pode até em um primeiro momento significar vitoria. Afinal, o atirador nunca
erra. O problema é quando o alvo ndo mais pode ser pintado a vontade. Entéo a disputa
voltara a ser equilibrada.[7]. (grifo nosso)

Note-se que, apesar de estar tratando do processo penal no texto, o raciocinio narrado se amolda
perfeitamente, também, as agbes civis de improbidade propostas sem um respaldo juridico minimo, por
guestdes politicas, por clamor publico, ou, ainda, porque o combate a corrupcdo tem de ser implacavel e
ndo poder parar, é certo que ndo € esse o papel que se esperado Ministério Publico.

Esperamos, pois, que os atos de improbidade sejam efetivamente apurados e punidos com as penalidades
gue |hes sdo adequadas. No entanto, esperamos, igual mente, que as agoes civis dessa hatureza sejam
revestidas de critérios minimos juridicos, devendo acabar-se com a“ sanha persecutéria’, bem como com
a confusdo entre os conceitos deilicito/ irregularidade funcional e atos de improbidade administrativa.
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[1]Art. 132. A demissdo seré aplicada nos seguintes casos:

(...)

IV — improbidade administrativa;

[2] PAZZAGLINI FILHO, Lel de Improbidade Administrativa comentada, 62 Edi¢&o, Séo Paulo, Atlas,
2015, P; 114-115

[3] Nesse sentido: REsp 1420979/CE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 18/09/2014, DJe 10/10/2014; REsp 1149427/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 17/08/2010, DJe 09/09/2010;

[4] ARESsp 755082(2015/0189106-4 — 18/04/2016)

[5] Dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcéo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional
e da outras providéncias.

[6] http://www.conjur.com.br/2017-jun-08/senso-incomum-naufragio-j uridico-quem-tubaroes-comerao-
primeiro-criterios

[7] http://www.conjur.com.br/2017-jul-06/senso-incomum-protagoni smo-judi cial-maxi ma-enquanto-
houver-bambu-flecha
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