4.3. Algumas notas sobre a improbidade administrativa

A analise desenvolvida no presente capitulo ndo se completaria sem que
se atinasse para a relacdo que o controle jurisdicional da discricionariedade administrativa
tem atualmente no direito brasileiro com o conceito juridico de improbidade. Ainda que
pesquisar a improbidade administrativa no direito brasileiro seja, por si s6, um topico
extenso o suficiente, para que o presente trabalho se desviasse por completo de seu objeto
sem que, provavelmente, viesse a lograr qualquer conclusdo, seria uma grave omissao
ndo mencionar a improbidade e deixar de perscrutar a intensa correlagdo que o seu

tratamento juridico estabelece no direito brasileiro com o tema central do presente estudo.

O que ¢ improbidade? A Constitui¢ao faz algumas referéncias em seu texto
a responsabilidade das autoridades publicas por improbidade administrativa. A principal
dessas referéncias encontra-se no § 4°, do art. 37, que estabelece: “Os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e
gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da ac¢do penal cabivel”*’?. Muito embora a
Constituicao se refira a figura da improbidade, ndo hd preocupagdo em conceitua-la,
sendo como um mecanismo voltado a buscar a responsabilizacdo das autoridades
administrativas. Além disso, o texto constitucional reserva o rotulo da improbidade para
condutas gravissimas do administrador, uma vez que as sangdes em tese preconizadas
pelo citado § 4° sdo bastante pesadas: suspensdo dos direitos politicos; perda da fungdo

publica; indisponibilidade de bens; e ressarcimento ao erario.

Porém, a Lei n° 8.429/1992, que regulamentou a referida norma
constitucional, ampliou de modo excessivo o conceito juridico de improbidade, de modo
a confundir a improbidade com toda e qualquer ilegalidade cometida no exercicio da
fungdo administrativa. E sabido que a Lei n° 8.429/1992 estabelece quatro tipos de
improbidade administrativa: (1) aquela derivada de atos que importam enriquecimento
ilicito (art. 9°); (2) aquela derivada de atos que causam prejuizo ao erario (art. 10); (3)

aquela derivada de atos decorrentes de concessao ou aplicacdo indevida de beneficio
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financeiro ou tributario (art. 10-A); e (4) aquela derivada de atos que simplesmente

atentam contra os principios da administragao publica (art. 11).

Os excessos do texto legislativo frente a diretriz constitucional sdo
evidentes. Como dizem MARQUES NETO e PALMA: “Longe de ser um projeto
preconcebido e de impactos mensurados a reconfiguragcdo da dinamica do controle da
Administragdo Publica apos a Constituicdo de 1988 se deu um tanto ao sabor do acaso.
(...) Trata-se de um processo aleatdrio, voluntarioso e desmensurado”’3. O resultado
disso ¢ que atualmente quase todo o controle jurisdicional da Administragdo no Brasil é
feito com base nos mecanismos judiciais e mediante a aplicacdo das sancdes da Lei n°
8.429/1992, o que ndo deixa de ser uma deformidade do sistema brasileiro, pois a correcao
da atuacdo da Administracdo em prol da legalidade perde espago para a puni¢do dos

agentes que praticaram ilegalidades.

E importante que se entenda que, enquanto na maior parte dos paises o
sistema de controle jurisdicional da Administragdo encontra-se focado na correcdo dos
atos ilegais praticados pelas autoridades publicas, no Brasil esse eixo se deslocou diante
da ampliacdo legal do conceito de improbidade e da dissemina¢do das agdes de
responsabiliza¢do por improbidade, como fruto da atuacdo do Ministério Publico, para as
consequéncias da ilegalidade e para o plano da responsabiliza¢do das autoridades e de
particulares que tenham eventualmente se beneficiado das praticas improbas daquelas.
Nesse sistema, contraditoriamente, a ilegalidade (na perspectiva de sua identificacdo e da
punigdo de seus autores) ¢ mais importante do que a legalidade. E raro que o julgador
determine o que o administrador deva fazer para conformar sua atuagdo ao direito, mas ¢
extremamente comum que a ilegalidade se consume plenamente, que os seus efeitos
venham a prejudicar toda a sociedade e que, somente muitos anos depois, venha a se punir

o administrador que a conduziu.

O punitivismo inerente ao sistema de controle instituido pela Lei n°
8.429/1992, em que pese agradar aparentemente a opinido publica, ndo colabora com a
melhoria da agdo estatal simplesmente porque a correcdo da atuagdo da Administragdo
ndo ¢ sua razao principal de existir. Nesse contexto, sob o impulso muitas vezes incontido

e irracional das massas e da midia politica e investigativa, a jurisdi¢do faz um uso cada
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vez mais intenso dos principios gerais do direito administrativo (a lei em seu art. 11
menciona os “principios da administra¢do publica” e cita expressamente os “deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicoes”). Ao contrario, no
entanto, do uso comumente feito desses principios em outros ordenamentos, aqui eles ndo
sdo utilizados como instrumento de conformagao juridica das condutas da Administragdo
em defesa do administrado, mas como fundamento juridico para a puni¢do de supostos
infratores da probidade, fato que majora desmedidamente a discricdo sancionatoria de
magistrados a ponto de inserir o exercicio da jurisdicdo nas perigosas fronteiras da
perseguicdo politica, da singela emissdo de opinides politicas subjetivas do julgador ou

do mais puro arbitrio.

Esse estado de coisas tem provocado a aten¢do dos tribunais superiores
brasileiros, mas ndo a ponto de corrigirem plenamente os excessos que geralmente sdo

praticados.

Muitos julgados do STJ, por exemplo, entendem que o dolo do agente ¢
fundamental para a configura¢do da improbidade, desembaragando, de modo correto, os
conceitos de ilegalidade e improbidade; outros se concentram, ainda, na aplicagdo do
principio da proporcionalidade para rever sangdes fixadas judicialmente de modo

arbitrario ou com evidente excesso.

Vale citar como exemplo o acorddo proferido sob relatoria do Min. Teori

ZAVASCKI, para o qual:

“a improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da
conduta do agente; [é] indispensdvel 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 8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa grave, nas do artigo

107474,

474 Cf. AIA n° 30/AM, Min. Rel. Teori Albino ZAVASCKI, DJe 28/09/2011. Vio no mesmo sentido os
seguintes julgados: AgRg no AREsp n° 409732/DF, Min. Rel. Og FERNANDES, DJe 16/12/2013; AgRg
no REsp n° 1295240/P1, Min. Rel. Benedito GONCALVES, DJe 10/09/2013; AgRg no REsp n°
1382436/RN, Min. Rel. Humberto MARTINS, DJe 30/08/2013; REsp n° 1261994/PE, Min. Rel. Benedito
GONCALVES, DJe 13/4/12; AgRg no REsp n° 1287027/GO, Min. Rel. Arnaldo Esteves LIMA, DJe
21/09/2012; AgRg no REsp n° 488007/RN, Rel. Min. Mauro Campbell MARQUES, DJe 14/05/2014.



Sobre a desproporcionalidade na aplicacdo da Lei n® 8.429/1992 pelos

tribunais locais, registre-se o seguinte acordao relatado pelo Min. Castro MEIRA:

“O art. 12, paragrafo unico, da Lei n.° 8.429/92, fundado no principio da
proporcionalidade, determina que a san¢do por ato de improbidade seja fixada
com base na ‘extensdo do dano causado’ bem como no ‘proveito patrimonial obtido
pelo agente’. No caso dos autos, o dano causado aos cofres municipais é de
pequena monta, ja que se trata de ag¢do civil publica por ato de improbidade
decorrente da acumulagdo indevida de cargo e emprego publicos. E, também, o
acorddo recorrido reconheceu ndo haver ‘indicios de que o agente tenha obtido
proveito patrimonial "7,

Como ja se constatou em outras passagens deste trabalho, o ambiente de
inseguranga juridica formado pelo aumento desmesurado do arbitrio judicial na
apreciacdo das decisdes administrativas ndo convém a ninguém, nem as autoridades
administrativas, nem ao administrado que, como fruto dessa conjuntura, tende a sofrer,
cada vez mais, as consequéncias de uma Administragdo temerosa e paralisada. No
tabuleiro desse jogo, o conceito de improbidade ¢ uma pega-chave, que desempenha
conjunturalmente um papel altamente nocivo, se considerados os moldes excessivamente

amplos com que esse conceito foi regulamentado pela Lei n® 8.429/1992.

Mas o movimento da jurisprudéncia, também aqui, ¢ erratico. Ao mesmo
tempo em que alguns julgados constroem ferramentas para uma aplicagdo mais
equilibrada da Lei n°® 8.429/1992, outros forjam mecanismos que tendem a torna-la ainda
mais severa, como acontece com inumeros precedentes que possibilitam a puni¢do do

agente diante da configuragdo do chamado “dolo genérico”. Observe-se:

“6. O entendimento do STJ é de que, para que seja reconhecida a tipifica¢do da
conduta do réu como incurso nas prescricoes da Lei de Improbidade
Administrativa, ¢é necessaria a demonstragdo do elemento subjetivo,
consubstanciado pelo dolo para os tipos previstos nos artigos 9°e 11 e, ao menos,

pela culpa, nas hipoteses do artigo 10. Portanto, o ato de improbidade

475 Cf. REsp n° 794155/SP, Min. Rel. Castro MEIRA, DJ 04/09/2006. No mesmo sentido, sobre a
necessidade de dosagem proporcional das penas fixadas pela Lei n® 8.429/1992,Cf:REsp n° 291747/SP,
Min. Rel. Humberto Gomes de BARROS, DJ 18/03/2002; REsp n° 213994/MG, Min. Rel. Garcia
VIEIRA, DJ 27/09/1999; REsp n° 300184/SP, Min. Rel. FRANCIULLI NETO, DJ 03/11/2003 e REsp n°
664856/PR, Min. Rel. Luiz FUX, DJ 02/05/2006.



administrativa previsto no art. 11 da Lei 8.429/1992 exige a demonstrag¢do de dolo,
o qual, contudo, ndo precisa ser especifico, sendo suficiente o dolo genérico. 7. A
conduta praticada pelos recorrentes afrontou os principios que regem a probidade
administrativa, violando, notadamente, os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as institui¢oes, nos termos do art. 11 da Lei 8.429/1992. Esta
caracterizado, portanto, o dolo genérico para o enquadramento da conduta no art.

11 da Lei 8.429/1992%79,

Se o trabalho da jurisprudéncia € tortuoso, ndo ha, por outro lado, registro
de qualquer esforco mais significativo do Legislativo ou do Executivo no intuito de
corrigir os excessos da Lei n® 8.429/1992. O Legislativo, ao avesso do que se poderia
esperar, tem tornado a lei mais severa e ampliado as suas hipoteses de incidéncia, de modo
a tonar ainda mais intensos os efetivos distorcidos do seu texto original. Um exemplo
disso encontra-se na Lei n® 12.120/2009, que alterou a Lei n® 8.429/1992 para possibilitar
a aplicagdo cumulativa de sangdes, sem qualquer referéncia a vasta jurisprudéncia
formada sobre a proporcionalidade na aplica¢do das penas contra a improbidade. A Lei
n°® 11.107/2005, a Lei n°® 13.019/2014 e a Lei Complementar n® 157/2016, por seu turno,
ampliaram as hipdteses de incidéncia da improbidade*’’. Ou seja, a agenda politica
brasileira encampada nos ultimos anos pelo Legislativo tem tornado o conceito juridico
de improbidade cada vez mais largo, agravando os excessos do texto original da Lei
8.429/1992 e, como consequéncia disso, tem dotado o Judiciario de um poder cada vez
mais ancho de interveng@o no cotidiano da Administragdo por meio da punicdo ou da

ameaga de punicao das autoridades administrativas.

Apesar de todo esse quadro, é necessario que se esclareca que ndo ha
coincidéncia ou correspondéncia absoluta entre os conceitos de ilegalidade da decisdo e
de improbidade do agente. Muito embora a ilegalidade esteja na raiz do conceito de
improbidade, nem todo o comportamento ilegal ¢ um comportamento improbo. A
ilegalidade compreende, como ja se pode notar até aqui, um género amplo de condutas
que desarranjam as estruturas basicas de formacdo de uma decisdo administrativa

(competéncia, forma, processo, objeto, motivo e finalidade), dentre as quais a

476 Cf. REsp n° 1790617/SP, Min. Rel. Herman BENJAMIN, DJe 25/04/2019.
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improbidade ¢ uma espécie, a espécie dolosa, em que a autoridade administrativa deturpa

propositalmente a decisdo administrativa.

Uma nota especial deve ser feita para o enfatico voto do Min. MAIA no

AgRg no REsp n° 1306817/AC, exatamente no sentido do que aqui se pondera. Para ele:

“E bem provavel, sem duvida, que a confusdo conceitual que se estabeleceu entre
a ilegalidade e a improbidade provenha do caput do art. 11 dessa Lei, porquanto
ali esta apontada como improba a conduta (qualquer conduta) ofendente dos
principios da Administragdo Publica, entre os quais se inscreve o famoso principio
da legalidade (art. 37 da Constitui¢do), como se sabe ha muito tempo (...) Portanto,
a ilegalidade e a improbidade ndo sdo - em absoluto, ndo sdo - situagoes ou
conceitos intercambiaveis, ndo sendo juridicamente aceitavel tomar-se uma pela
outra (ou vice-versa), eis que cada uma delas tem a sua peculiar conformagdo
estrita: a improbidade é, destarte, uma ilegalidade qualificada pelo intuito malsdo
do agente, atuando sob impulsos eivados de desonestidade, malicia, dolo ou culpa
grave” 78,

A conclusdo que vale tirar dessa breve andlise ¢ que o conceito legal de

improbidade:

(1)  primeiramente, ndo condiz com o conceito de ilegalidade, sendo
mais restrito que este, uma vez que reservado aos casos de condutas dolosas dos agentes
publicos;

(2)  dificulta em alguma medida o controle da legalidade, uma vez que
¢ voltado antes de tudo para a responsabilizacdo e puni¢do dos agentes, € ndo para a
corregdo da ilegalidade;

(3)  encontra-se regulamentado de maneira equivocada e excessiva pela
Lei 8.429/1992, que o desviou dos objetivos constitucionais em prestigio de uma agenda
politica que deseja demonstrar & massa do eleitorado e & opinido publica que hd um
irrestrito combate a corrup¢do;

4) tem obtido do Judiciario relativa contengdo e racionalidade, apesar

das muitas incoeréncias da jurisprudéncia.

478 Cf. AgRg no REsp n° 1306817/AC, Min. Rel. Napoledo Nunes MAIA FILHO, Dje 19/05/2014.



