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Opini&o: Improbidade por descumprimento de principiosala carte

Conforme devidamente noticiado [1], o relator do projeto danovalLe de Improbidade, deputado Carlos
Zarattini (PT-SP), concluiu o texto da proposta em fevereiro deste ano e o foco da discussdo em torno da
proposta gira em torno da nova redacéo do artigo 11. A novaredacéo proposta rejeita, acertadamente, ao
NOSso ver, que uma conduta seja caracterizada como improbidade caso n&o "implique em enriquecimento
ilicito ou prejuizo ao erario, nos termos dos artigos 9° e 10° desta lei, indo de encontro a jurisprudéncia
do STJ, que tem entendimento firmado de que, para a configuracdo dos atos de improbidade que

incin lnictracdo (artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa), ndo
ilicito ou prejuizo ao erario" (AREsp 818.503).

OPINIAO

O Brasil vive um tipo de polarizag&o perniciosa que

inviabiliza, muitas vezes, o necessario debate democratico (Abranches, 2020). A corrupgéo é, sem
duvidas, um mal que assola o Brasil. O aperfeicoamento ao combate a corrupgdo no servico publico foi
uma grande preocupacéo do legislador constituinte ao estabel ecer, basicamente no artigo 37 da
Constituicéo Federal, verdadeiros codigos de conduta a Administracdo Publica e seus agentes, prevendo,
inclusive, a possibilidade de responsabilizacéo e aplicacdo de graves sancdes pela prética de
improbidade administrativa (artigo 37, 84°, da CF). N&o obstante, a busca pela eficiéncia ndo deve
acontecer sob o atropel o das garantias processuais.

Discursos e atitudes punitivistas vém sendo usados, desde a época da operacdo "lavajato”, parajustificar
eventuais excessos dos 0rgdos de controle, tudo em nome do suposto combate a corrupcdo. Nietzsche
nos ensing, em seu aforismo 146, no classico "Além do bem e do mal”, que "aquele que luta com
monstros deve acautelar-se para nao tornar-se também um monstro. Quando se olha muito tempo para
0 abismo, 0 abismo olha de volta para vocé." (Nietzsche, 2017, p. 85).

Nesse sentido, tem-se que, conforme leciona Georges Abboud, esses conceitos séo trazidos no afa de
proteger o direito da contaminacdo politica, como se da, por exemplo, com a utilizacéo do eficientismo e
do combate a corrupcédo como fundamentos que tém produzido um ndo Direito Penal, dentro do Direito
Penal vigente, mediante desrespeito a prazo de prisdes, cumprimento da pena antes do transito em
julgado, transformacdes de indicios em provas, espetacul arizacéo de busca e apreensoes, e
criminalizacdo do exercicio do direito de defesa ou ainda um sentimento de repudio as decisdesjudiciais
concessivas de Habeas Corpus (Abboud, 2021, p.111).
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Lenio Streck, entre tantos outros, inclusive estes autores que vos escrevem [ 2], em artigo proprio na
ConJur, vem, hamuito, alertando para o perigo de dar total "carta branca’' para combater sgja qual for o
inimigo. 1sso, pois, em um Estado democrético de Direito, o aerta é claro: 0os meios servem para
legitimar o fim, ejamais o contrério.

A Lei de Improbidade, portanto, ndo pune a merailegalidade, mas, sim, a condutailegal ou imoral do
agente publico, e de todo aguele que o auxilie, voltada paraa corrupgdo [3]. Em seu artigo 11, aLei
8.429/1992 dispde constituir ato de improbidade administrativa qual quer acéo ou omissao que violando
os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e |eal dade as institui¢des atentem contra os
principios da Administracéo Pablica

Dessa forma, atualmente, para atipificacdo de uma das condutas previstas no artigo 11, ha a necessidade
dos seguintes requisitos: 1) conduta dolosa do agente: para atipificagcdo de um ato de improbidade
descrito no artigo 11 exige-se a existéncia da vontade livre e consciente do agente em realizar qualquer
das condutas nele descritas; 2) conduta comissiva ou omissivailicita que, em regra, ndo gere
enriguecimento ilicito ou ndo cause leséo ao patriménio publico: aratio legal para aexisténciado artigo
11 é a necessidade da existéncia de um tipo subsidiario, para que possa haver a responsabilizacéo do
agente cuja condutailicita e em afronta aos principios da Administracdo Publica, mesmo gue ndo haja o
enriquecimento ilicito, exigido no artigo 9° dalei, ou leséo ao patrimdnio publico, cuja exigéncia é feita
pelo artigo 10; 3) violagéo dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as
instituicdes; 4) atentado contra os principios da Administracdo: ndo se refere alei somente aos principios
constitucionais da Administracdo Publica, previstos no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, mas a
todos os principios da Administracéo Publica, em especial aos principios da legalidade; impessoalidade;
moralidade; publicidade; eficiéncia; supremacia do interesse publico; razoabilidade e proporcionalidade;
presuncdo de legitimidade e de veracidade; especialidade; controle administrativo ou tutela; autotutela
administrativa; hierarquia; motivacédo; continuidade do servico publico; 5) existéncia de nexo causal
entre o exercicio funcional e o desrespeito aos principios da administragdo [4].

N&o seréo possiveis hipoteses em que o Ministério Publico ou qualquer outro dos col egitimados
apontem genericamente condutas de agente publico sem o0 necessario elemento subjetivo do tipo e sem
gualquer indicagdo que mostrasse a intencao de praticar ato de corrupgéo, caracterizando a acusacéo téo
somente em responsabilidade objetiva do réu, por exercer determinado cargo ou fungdo publica, como
recentemente reiterou o STJ, afirmando a"imprescindibilidade do elemento subjetivo para a
configuracdo do ato de improbidade administrativa. As duas Turmas da 12 Se¢éo, j& se pronunciaram
no sentido de que o elemento subjetivo € essencial a configuracdo da improbidade: exige-se dolo para
gue se configurem as hipoteses tipicas dos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos a culpa, nas
hipoteses do artigo 10" [5].
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Nesse sentido, em hipéteses em que a conduta imputada ao agente é realizada de maneira objetiva, sem
comprovacdo de mera participacéo do agente publico, ou mesmo de parcela de sua responsabilidade —
impedindo-se, dessa maneira, inclusive a possibilidade do exercicio da ampla defesa— resultando
patente a auséncia do elemento subjetivo do tipo (dolo), ndo se poderd afirmar que a conduta do agente
publico foi direcionada para a corrupcéo, ou ausente o el emento normativo (culpa), quando possivel
(artigo 10 da LIA), estara descaracterizado o ato de improbidade administrativa, e, consequentemente, a
aplicagao das sangdes estabelecidas naLei 8.429/1992.

Nao obstante, tem-se que as san¢des cominadas aos atos de improbidade administrativa, embora néo
possam ser consideradas precisamente como de tipo penal, constituem mais do que simples punicéo
civil, € uma sancdo politica, o que justifica a especial cautela para o recebimento da acéo de
improbidade, bem como a cautela para proferir uma sentenca condenatéria por ato de improbidade
administrativa[6].

A Lei n°8.429/92 veiculainegaveis efeitos sancionatérios, alguns deles, como a perda da funcéo publica
e a suspensdo dos direitos politicos, somente impingiveis por ato de jurisdi¢do penal, o que faz legitima,
ao que entendo, a aplicacdo da mesma ldgica sistémica que se usa nessa formajurisdicional
especializada (penal), onde ndo se duvida da plenafrui¢éo do foro especial por prerrogativa de funcao.

N&o h& davida de que as agdes de improbidade administrativa possuem, sobretudo, natureza penal, tendo
em vista a existéncia de sancdes como a perda da fungdo publica, a suspensdo dos direitos politicos, bem
como a proibicdo de contratar com a Administracdo Publica, ou sgja, as penalidades da acdo de
improbidade administrativa extrapolam a esfera civel, até porque ndo possuem apenas funcéo
ressarcitoria.

Dessaforma, 0 magistrado somente esta autorizado a proferir uma sentenca condenatéria por ato de
improbidade administrativa se existir um conjunto probatério robusto acerca da pratica do ato improbo,
visto que, em caso de divida, devem os pedidos formulados serem julgados improcedentes, ou sgja, o
requerido deve ser beneficiado pelo principio do in dubio pro reo, devendo prevalecer a presuncdo de
inocéncia do agente publico nos casos de fragilidade do conjunto probatorio.

Sendo assim, a presuncdo de inocéncia do agente publico somente pode ser elidida quando houver
provas robustas acerca da prética ato de improbidade administrativa, pois ndo séo permitidas
condenactes baseadas em al egacfes sem lastro probatorio.

Com tudo isso dito, voltamos ao objeto deste artigo. Isto, pois, atualmente, a violagéo a principios pode
ocorrer sem gue propositos escusos estejam presentes, e de maneira claramente discricionaria. Mais que
isso, ndo é dificil reconhecer situagdes em que se possa sustentar violagdo a dado principio, embora a
conduta esteja apoiada em outros. Vira, em verdade, um verdadeiro jogo de retorica, especialmente, a
luz do panprinciologismo, muito jacriticado por Lenio Streck, ha praticamente uma década[7].
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Nesse sentido, o artigo 11 é comumente citado nasiniciais das aces de improbidade quer como
fundamento Unico da acusacéo, quer associado a um dos dois outros dispositivos, aplicado de forma
subsidiéria. Algo do tipo: "Caso Vossa Exceléncia ndo entenda pela aplicacéo do artigo 09 e/ou 10,
cologue no 11". Afinal, nele, tudo cabe.

Assim, segundo pesqguisa desenvolvida pelo Instituto de Direito Pablico (IDP), modalidade
concentra cerca de metade de todos os casos de improbidade administrativa que chegam ao STJ[8]

. N&o setrata, pois, de negar o desacerto e nem afastar, se for o caso, a responsabilizacdo do agente, mas
de remové-la para que ocorra em outras searas. O que ndo se pode pretender € que qualquer ato
atentatorio a principio da administracdo se sujeite as gravidades da Lei de Improbidade, cujo escopo
principal € apunicéo de atos deliberadamente desonestos e eivados de ma-fe [9].

O diaadiado agir administrativo, as circunstancias, limites financeiros, problemas ligados aos recursos
humanos, entre outros fatores, levam o agente publico a determinados caminhos e a certas condutas.
Nesse sentido, conforme artigo 22 da LINDB:

"Artigo 22 — Na interpretacéo de normas sobre gestéo publica, seréo considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos
dos administrados’.

Deve-se levar em conta a nogéo de deferéncia, traduzindo-se no reconhecimento de que o ordenamento
juridico reserva espacos decisorios ao administrador dada a incapacidade do legislador de antever
sempre solugdes que melhor enderecem o interesse pablico [10]. O Judiciario ndo pode desconsiderar a
realidade administrativa nem descurar dos espacos reservados pelo Direito ao gestor.

Assim, ndo raras vezes, tem-se gque o0 0rgao acusador age em desconformidade de seu 6nus funcional, ao
fazer alegagcOes genéricas e abstratas, impossibilitando, pois, o exercicio de defesa, umavez que utiliza-
se de uma verdadeira fabrica de principios para, subsidiariamente, imputar qualquer tipo de conduta ao
contestante, ainda que inexista comprovacdo de enriquecimento ilicito, dano ao erério ou, ainda, que o
suposto descumprimento de um principio significa o feito necessario para 0 cumprimento de outro.

Lenio Streck, com a acidez critica que Ihe € peculiar, chama essas situagdes, em que alega-se
genericamente "violacdes a principios' como forma de resolver o "problema’, de fator Groucho Marx
[11]. Dessaforma, assim como ironizava o humorista, sdo oferecidos ao juiz varios principios. Mas, caso
0 magistrado ndo goste, tem-se outros, sem problema. O cardapio é generoso, e a promessa € de que o
cliente sempre encontrara algo que o agrade.
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