Estimulos persecutdrios excessivos: uma reflexao sobre a lei de improbidade

administrativa

Erro ndo é improbidade

Por Gustavo da Rocha Schmidt!

1. Introducéo.

Existe uma demanda histérica por justica no Brasil, fruto em larga medida da
percepcdo, compartilhada no seio da sociedade, de uma atavica impunidade de ricos e
poderosos. E frequente a afirmacdo de que, no pais, o carcere é apenas para pobres e
para as classes menos abastadas, havendo uma casta privilegiada que estaria acima da
lei, ou fora do alcance dela. A corrupcéo é tida como endémica no Estado brasileiro. A
literatura é vasta sobre o assunto? assim como sdo diversas as razbes, de cunho
historico, cultural e institucional, que explicam (ou, ao menos, tentam explicar) o
enraizamento de tais praticas antirrepublicanas na burocracia estatal®.

E nesse contexto que, na ultima década, sucessivas leis foram aprovadas, a
pretexto de combater a corrupgdo e os crimes do colarinho branco, como € o caso da Lei
Complementar n° 135/2010 (Lei de Ficha Limpa), da Lei n° 12.683/2012 (que
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reformulou a Lei de Lavagem de Dinheiro), da Lei n°® 12.846/2013 (Lei Anticorrupcéo,
da Lei n° 12.850/2013 (Lei das Organizagdes Criminosas) e da Lei n°® 13.964/2019 (o
desfigurado Pacote Anticrime).

Os referidos atos normativos compdem um verdadeiro microssistema de
combate a corrupc¢éo, inaugurado ha cerca de 28 anos, com a aprovacao da pioneira Lei
de Improbidade Administrativa.

Com efeito, em 14 de agosto de 1991, o entdo Presidente da Republica,
Fernando Collor de Mello, encaminhou ao Congresso Nacional a Mensagem n° 4064,
submetendo a aprovagdo parlamentar projeto de lei que dispunha sobre “0 procedimento
para a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio
de cargo, emprego ou funcdo da administracdo publica direta, indireta ou funcional”,
depois convertido na Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, também conhecida como Lei
de Improbidade Administrativa (LIA).

Ali, na Exposi¢do de Motivos n° EM.GM/SAA/0388, ja destacava o Ministro da
Justica Jarbas Passarinho que o referido anteprojeto tinha o declarado objetivo de
combater “a pratica desenfreada e impune da corrupgdo, no trato com os dinheiros
publicos’™.

Ocorre que, transcorridos mais de vinte e oito anos da entrada em vigor da LIA,
ndo ha qualquer evidéncia de que o referido marco regulatorio tenha contribuido para
reduzir a desonestidade no bojo da Administracdo Publica.

Leis mais recentes, como a Lei n® 12.850/2013, ajudaram a revelar, mediante o
emprego de institutos como a colaboracdo premiada, esquemas bilionarios de corrupcéao
no ambito de empresas estatais, naquela que ficou conhecida como a “Operacéo Lava
Jato”. Nao ha, contudo, qualquer episédio ou caso paradigmaético, no campo do combate
a corrupcao, que tenha sido reprimido eficientemente pela LIA.

Ao contrario, a Lei n°® 8.429/1992 tem funcionado como um entrave a atuagéo
administrativa do Estado. Instituiu uma matriz de responsabilidade cadtica para o gestor
publico, ao ponto em que, no mais das vezes, ndo tem ele como saber, de antemao,

aquilo que lhe é permitido, ou ndo, fazer. Na pratica, pune severamente 0 erro
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administrativo; e ndo a desonestidade, a corrup¢do ou a devassidao no trato da coisa
publica.

Efeito disso é que poucas pessoas honestas, com sucesso profissional e
patriménio construido a duras penas, estdo dispostas a seguir a vida publica. E
sintomatico que personalidades reconhecidas, com um historico profissional vitorioso,
como € o caso do Ministro Joaquim Barbosa®, do apresentador Luciano Huck’ e do ex-
atleta olimpico e técnico de volleyball Bernardinho®, tenham cogitado a possibilidade de
disputar elei¢bes para cargos no Poder Executivo, mas depois desistiram.

Errar, entretanto, é da natureza humana. S erra quem se propde a acertar. Do
bom gestor espera-se que tente, inove, tome decisdes e cometa erros, até que consiga
acertar®. O erro, evidentemente, ndo pode ser confundido com a improbidade®. N&o se
pode ignorar, como bem leciona Fernando Leal, que “0 administrador publico... nem
sempre decide sob condicBes de certeza a respeito dos efeitos que as suas escolhas
produzirdo na realidade ou é capaz de reunir as informagdes necessarias para
privilegiar uma decisdo Otima sem incorrer em custos muito altos ou mesmo
proibitivos™!?,

Mais do que isso, 0 gestor toma dezenas de decisdes diariamente. Obviamente,
vai errar em algum momento. E o que dele se espera. Inovar pressupde a assuncéo de
riscos. Exige tentativas e experimentalismo. Punir o erro administrativo so serve para
construir uma cultura burocrética, que estimula o ndo fazer. E conhecida nas repartices
publicas a figura do servidor publico que so sabe dizer “ndo”. A verdade é que o “ndo”,
em um ambiente de tanta inseguranca juridica, de tanta incerteza, constitui instrumento
de autopreservagdo. Entre dizer um “sim” e assumir riscos na sua esfera pessoal, ou
dizer um “n@o” e dormir tranquilo, todos tendem a dizer o “ndo”. Ai a origem do

fendmeno que ficou conhecido como “apagéo das canetas”.
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Neste ensaio, sugere-se que muito da “criminalizacdo” da atividade
administrativa do Estado, no Brasil, deriva de um conjunto excessivo de estimulos (de
direito material e de direito processual) a persecucdo dos agentes publicos, constantes
da Lei n° 8.429/1992. A tese aqui defendida é a de que a LIA, no desenho atualmente
em vigor, incentiva a penalizacdo do meras irregularidades e equivocos, mesmo que

inexista no atuar do gestor contornos de desonestidade ou de corrupcao.

2. Sinais trocados: Entre a protecdo do art. 28 da LINDB e os estimulos

persecutorios da LIA.

E verdade que o Superior Tribunal de Justica ja pacificou a orientacdo de que
“nem todo o ato irregular ou ilegal configura ato de improbidade, para os fins da Lei
8.429/922. “A improbidade”, segundo o STJ, “é a ilegalidade tipificada e qualificada
pelo elemento subjetivo do agente!3, sendo certo que “a Lei de Improbidade n&o visa
punir meras irregularidades ou o inébil, mas sim o desonesto, o corrupto, aquele
desprovido de lealdade e boa-fé”4,

Mais do que isso, com a aprovacdo da Lei n® 13.655/2018, foi incluida no art.
28 da LINDB (Decreto-Lei n° 4.657/1942) a previsdo de que sO em casos
excepcionais, de erro grosseiro, ha que responder o agente publico por seus atos
(decisBes ou opinides técnicas), reforcando, a ndo deixar margem a davida, que o mero
erro administrativo ndo é passivel de punicdo, quer criminal, quer por improbidade
administrativa, quer, ainda, no &mbito do regime sancionatério classico do direito
administrativo.*®

Significa dizer que existe hoje, no arcabouco normativo brasileiro, tanto no
campo legislativo, como na esfera jurisprudencial, protecdo suficiente aos gestores
publicos, em seu atuar administrativo, para a tomada de decisdes que, por mais
controversas que possam parecer, ndo caracterizem erro grosseiro ou algum ilicito

doloso. A mera divergéncia, no campo politico ou ideoldgico, jamais poderia dar ensejo
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03.12.2018.

15 “Art. 28. O agente publico responderéa pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou
erro grosseiro”. Redacdo dada pela Lei n® 13.655, de 25 de abril d 2018.

16 vide, a respeito do tema, dentre outros: BINENBOJM, Gustavo & CYRINO, André. O art. 28 da LINDB: A
clausula geral do erro administrativo. In: Revista de Direito Administrativo, Edicdo Especial: Direito publico na lei
de introdugdo as normas do direito brasileiro — LINDB (Lei n° 13.655/2018), nov. 2018, p. 203-224.



ao ajuizamento de acdo de improbidade. Escolhas erradas devem ser punidas nas
eleigdes, pelo voto popular.

Ocorre que, em que pese o arcabougo normativo acima delineado, a aplicagéo
em concreto da lei de improbidade administrativa tem sido demasiadamente penosa para
0 agente publico, punindo-o por meras irregularidades ou mesmo por decisdes
ideologicamente controvertidas, sem qualquer ato de corrupcdo ou desonestidade a elas
associado. Ao invés de combater a improbidade propriamente dital’, pune-se o erro
administrativo, tendo por efeito colateral a instalacdo de um cendario de excessiva
inseguranca juridica.

O estrago na esfera juridica do agente publico, por sua vez, revela-se ndo apenas
pelas inimeras e recorrentes condenagdes nas instancias inferiores, por meras
irregularidades, mas também em virtude do enorme contingente de acbes de
improbidade em curso nos tribunais, sem lastro em ato doloso ou em erro grosseiro; do
frequente recebimento das peti¢des iniciais das a¢bes de improbidade, de forma acritica;
da recorrente e quase certa decretacdo de indisponibilidade de bens dos réus em tais
casos; e, ainda, da morosidade na solucéo dos processos respectivos.

E necessario, por isso mesmo, compreender as razdes pelas quais, mesmo ante o
teor expresso do art. 28 da LINDB e, também, da firme jurisprudéncia do STJ a respeito
do tema, é cadtica a matriz de responsabilidade do gestor publico no Brasil, no campo
da improbidade administrativa, levando-o a ser processado e a suportar frequentes
punicdes pela pratica de atos que constituem meras irregularidades ou erros
administrativos.

O problema identificado é que, muito embora o art. 28 da LINDB disponha,
categoricamente, no sentido de que o agente publico respondera por seus atos, tdo
somente, “em caso de dolo ou erro grosseiro”, a LIA sinaliza para os orgaos de
controle, em especial para o Ministério Pablico, em direcdo diametralmente oposta,
oferecendo duas categorias de estimulos a penalizacdo do “erro administrativo™:
estimulos de direito material e estimulos de direito processual.

Em outras palavras, o desenho institucional subjacente a LIA, em razdo de
estimulos nela contidos (no campo do direito material e do direito processual), incentiva

um excessivo punitivismo da atividade administrativa do Estado, mediante a

17 Improbidade, segundo definigdo do Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, seria: “1. Falta de probidade;
mau carater; desonestidade. 2. Maldade, perversidade”. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario
da lingua portuguesa, 22 edicéo, Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 925.



penalizacdo, indistintamente, de atos de improbidade administrativa, de meras

irregularidades e de rotineiros erros administrativos.

3. Estimulos persecutorios de direito material.

A primeira categoria de estimulos est4 no campo do direito material. Ao invés de
aderir a tipicidade fechada, mediante a descri¢cdo mais exata quanto possivel do ilicito a
ser sancionado, conforme o faz o direito penal*®, o microssistema de tutela da probidade
administrativa, instituido pela Lei n°® 8.429/1992, aderiu a um modelo de tipos abertos,
de cunho genérico e principiologico.

Com efeito, prevé o sobredito diploma legal trés espécies distintas de atos de
improbidade administrativa. O art. 9° trata dos atos de improbidade administrativa que
importam em enriquecimento ilicito®®. Nele, estdo previstos aqueles atos de carater
corrupto, essencialmente improbos. J& o art. 10 ocupa-se dos atos de improbidade que
causam prejuizo ao erario®®. Perceba-se que aqui as expressdes utilizadas pela lei, para a
descricdo dos ilicitos, ja assumem carater mais genérico e aberto. E o que se extrai, a
titulo ilustrativo, do proprio caput, quando classifica como improbidade administrativa
o0 ato culposo que enseje “perda patrimonial”. Logica similar seguem os incisos IX e XI
do aludido dispositivo, ao tipificarem como improbidade os atos de “permitir a
realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou regulamento” e de “liberar verba
publica sem a estrita observancia das normas pertinentes”.

O mais sensivel, nada obstante, esta no conjunto de regras contido no art. 11 da
LIA. Ali estdo consagrados os chamados atos de improbidade que atentam contra 0s
principios da Administracdo Pablica. Na dicgdo legal, “constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica qualquer agéo
ou omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade

as instituicdes”. A palavra “notadamente”, que vem na sequéncia, permite deduzir,

18 A tipicidade do direito penal é uma derivagio logica da legalidade estrita. “E o principio da legalidade”, como
bem ensina Rogerio Greco, “0 mais importante do Direito Penal. Conforme se extrai do art. 1° do Codigo Penal, bem
como do inciso XXXIX do art. 5° da Constituicdo Federal, ndo se fala na existéncia de crime se ndo houver uma lei
definindo-o como tal. A lei é a Unica fonte do Direito Penal quando se quer proibir ou impor condutas sob a ameaga
de sang&o. Tudo o que n&o for expressamente proibido é licito em Direito Penal” (GRECO, Rogério. Curso de
direito penal: parte geral: Vol. 1 — 162 edi¢8o, Rio de Janeiro: Impetus, 2014, p. 98).

19 “Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei (...)”.

20 «Art, 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer acdo ou omisséo, dolosa
ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapida¢do dos bens ou haveres
das entidades referidas no art. 1° desta lei (...)”.



ainda, que os ilicitos ali discriminados sdo meramente exemplificativos, ndo excluindo
outros atos, na percepcdo do 6rgao ministerial de fiscalizacdo, que importem em ofensa
aos principios reitores da atividade administrativa do Estado.?

Consequéncia da opcdo feita pelo legislador € que qualquer ato que, na
percepcdo de um membro do Ministério Publico, caracterize ofensa a algum principio
da Administracdo Publica podera dar ensejo a deflagracdo da acdo de improbidade. O
parquet, na prética, desde que divirja do ato, mesmo que apenas ideologicamente,
consegue enquadra-lo como ato de improbidade, por violagdo a norma de cunho
meramente principiologico.

Mais do que isso, qualquer irregularidade, mesmo que desprovida de
significancia juridica, pode ensejar acdo de improbidade contra o agente publico. Da
mesma forma, qualquer erro administrativo, fruto da ma percepcao da realidade pelo
gestor, em uma determinada circunstancia, pode importar na decretacdo de
indisponibilidade de seus bens e, ao final do processo, at¢ mesmo na perda do cargo
ocupado.

Erro, contudo, ndo € improbidade. Tampouco a mera irregularidade caracteriza
ato improbo. Em verdade, nem mesmo a ilegalidade, isoladamente, ha que ser
enquadrada como tal. Conforme orientacdo pacifica no STJ, improbidade é a
“ilegalidade qualificada” pela desonestidade, pela corrupcéo, pelo desvio, pela intengéo

deliberada de causar lesdo ao erario.??

4. Estimulos persecutdrios de natureza procedimental.

A segunda categoria de estimulos esta no campo procedimental.

Primeiro, ¢ muito mais facil para o promotor de justica competente ajuizar a
acao de improbidade do que arquivar o inquérito civil. Isso porque, enquanto o
arquivamento do inquérito civil depende da homologacdo do Conselho Superior do
Ministério Pablico, a teor do art. 9°2%, § 3°, da Lei n° 7.347/1985, tendo o titular da

21 Nesse sentido, dentre outros: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo — 20. ed. — Séo
Paulo: Atlas, 2007. pp. 743-745.

22 \/ide, dentre outros: STJ, Segunda Turma, Agint no REsp 1886775/AC, Rel. Min. Og Fernandes,
Segunda Turma, julgado em 18.05.2021, DJe 09.06.2021.

B Art. 9° Se o 6rgdo do Ministério Piblico, esgotadas todas as diligéncias, se convencer da inexisténcia de
fundamento para a propositura da acao civil, promovera o arquivamento dos autos do inquérito civil ou das pecas
informativas, fazendo-o fundamentadamente. § 1° Os autos do inquérito civil ou das pecas de informacéo arquivadas
serdo remetidos, sob pena de se incorrer em falta grave, no prazo de 3 (trés) dias, ao Conselho Superior do
Ministério Pablico. § 2° Até que, em sessdo do Conselho Superior do Ministério Publico, seja homologada ou



investigacdo que submeter a decisdo aos seus pares, a distribuicdo da acdo de
improbidade ndo esta submetida a qualquer espécie de controle interno. O desenho
institucional promove a transferéncia da decisdo de ajuizar ou ndo a acgdo de
improbidade — que deveria caber ao criterioso exame do Ministério Publico — ao Poder
Judiciario, que tem que decidir se a acdo deve ou néo ser recebida.

Segundo, conquanto o art. 17, 8 8° da LIA estabelega que o juiz deve,
liminarmente, em decisdo fundamentada, rejeitar a agdo, “‘se convencido da inexisténcia
do ato de improbidade, da improcedéncia da agdo ou da inadequacéo da via eleita”, a
referida competéncia foi esvaziada pela importacdo acritica, para 0 campo da
improbidade administrativa, de principio que tem aplicacdo no processo penal, o
chamado “in dubio pro societate”?*. Na duvida, assinala a doutrina, acompanhada pela
jurisprudéncia do STJ?, deve o juiz receber a acdo e determinar o seu processamento.
Assim, a acdo que foi proposta por conta do estimulo perverso oferecido pelo desenho
institucional acima descrito é recebida de modo quase automatico pelo Poder Judiciario,
por conta da aplicacdo de um principio de direito penal que, na verdade, ndo se encontra
contemplado na lei de regéncia.

Terceiro, firmaram os tribunais patrios a orientacdo de que, caso seja formulado
pedido de indisponibilidade de bens, o risco de dilapidacdo patrimonial (também
chamado de periculum in mora) é presumido, de sorte que, para que a medida seja
deferida, basta a existéncia do fumus boni iuris, isto é, de um relato que revele a

possivel pratica de ato de improbidade administrativa.?®

rejeitada a promogdo de arquivamento, poderdo as associacdes legitimadas apresentar razdes escritas ou
documentos, que serdo juntados aos autos do inquérito ou anexados as pegas de informacdo. § 3° A promogao de
arquivamento serd submetida a exame e deliberagéo do Conselho Superior do Ministério Publico, conforme dispuser
0 seu Regimento. § 4° Deixando o Conselho Superior de homologar a promog&o de arquivamento, designara, desde
logo, outro drgéo do Ministério Pablico para o ajuizamento da agdo.”

24 A propésito do tema, anotam Mudrovitsch e Nébrega que: “A despeito de tudo isso, o in dubio pro societate,
mesmo sem previsdo legal, receberia a chancela jurisprudencial para se tornar uma espécie de alibi argumentativo,
um fundamento em si apto a desonerar fundamentac@es adicionais” (MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt;
NOBREGA, Guilherme Pupe da. Justa causa e in dubio pro societate nas acdes de improbidade.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-01/improbidade-debate-justa-causa-in-dubio-pro-
societate-acoes-improbidade# ftnref7. Acesso em 5 de outubro de 2020).

25 «A jurisprudéncia desta Corte Superior é serena no sentido de que, existindo indicios de cometimento de atos
enquadrados na Lei de Improbidade Administrativa, a peticao inicial deve ser recebida, fundamentadamente, pois,
na fase inicial prevista no art. 17, § 8°, da Lei n. 8.429/92, vigora o principio do in dubio pro societate, a fim de
possibilitar o maior resguardo do interesse publico” (STJ, Segunda Turma, Agint no Agint no AREsp 1501406/SC,
Rel. Min. Francisco Falcéo, julgado em 21.09.2020, DJe 24.09.2020).

%6 \/eja-se, por todos: STJ, Segunda Turma, Agint no REsp 1857927/MG, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em
21.09.2020, DJe 01.10.2020.
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https://www.conjur.com.br/2020-mai-01/improbidade-debate-justa-causa-in-dubio-pro-societate-acoes-improbidade#_ftnref7

Estes estimulos processuais, em um verdadeiro e perverso conjunto de nudges?’,
empurram ndo apenas o Ministério Publico para o ajuizamento de a¢des de improbidade
administrativa, mesmo sem que tenha havido um ato desonesto ou corrupto
propriamente dito, como também 0s magistrados para o recebimento acritico das acoes,
com a decretacdo recorrente de indisponibilidade de bens, em casos envolvendo mera

irregularidade ou erro administrativo.

5. Conclusoes.

Espera-se, neste ponto, estar mais do que claro que o desenho institucional
contido na LIA relne um conjunto excessivo de estimulos, de direito material e de
direito processual, em favor da persecucdo e da penalizacdo de gestores publicos
(mesmo os honestos e bem-intencionados).

Os nudges procedimentais estimulam o ajuizamento de agdes de improbidade,
bem como o recebimento delas pelos juizes, com a quase automatica decretagcdo de
indisponibilidade de bens dos gestores publicos. Ao passo que os estimulos de direito
material, fruto de tipos legais abertos e de carater meramente principioldgico, reforcam
0s incentivos procedimentais e induzem a condenacao ao final dos processos, mesmo na
auséncia de atos de corrupgdo propriamente ditos.

O somatério de tais estimulos tem efeito dramatico para a vida do gestor
publico. Diz-se, no Brasil, que ndo ha prefeito, secretario de Estado ou governador que
nédo tenha uma acdo de improbidade para chamar de sua.

O modelo em vigor, além de ndo atingir a finalidade para a qual foi delineado
(qual seja, o combate a corrup¢éo), penaliza desnecessariamente meras irregularidades e
erros administrativos, desestimulando o ingresso de pessoas honestas e bem-sucedidas
na vida publica, ao mesmo tempo em que alimenta uma cultura estatal burocrética, do
“nao fazer”, naquilo que se convencionou chamar de “apagdo das canetas” ou de
“direito administrativo do medo”.

E inadiavel repensar e reformular a sistemética vigente.

21 A expressdo nudge, cunhada por Richard Thaler e Cass Sunstein, pode ser definida como “um estimulo,
um empurraozinho, um cutucdo; é qualquer aspecto da arquitetura de escolhas capaz de mudar o comportamento
das pessoas de forma previsivel sem vetar qualquer opgdo e sem nenhuma mudanga significativa em seus incentivos
econdmicos” (THALER, Richard H. & SUNSTEIN, Cass R. Nudge: como tomar melhores decisdes sobre saudde,
dinheiro e felicidade, Rio de Janeiro: Objetiva, 2019, p. 14). Nudges podem ser tanto positivos e iddneos, quanto
negativos e perversos. Estimulam comportamentos, para o bem ou para o mal.



