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RESUMO

O presente trabalho aborda a Acao de Improbidade Administrativa no Brasil, destacando suas
caracteristicas processuais e as alteragdes trazidas pela Lei 14.230/2021 a Lei 8.429/1992.
Neste sentido, a utilizacdo da acdo na atuagdo de orgdos fiscalizadores da atuagdo dos
administradores publicos, em especial na figura do Ministério Publico, enquanto uma
ferramenta arbitraria de coercdo e sequestro dos poderes do administrador publico, diante de
seu carater sancionatorio, além de criticar a mitigagdo do principio da congruéncia pelos
tribunais superiores, em especial pelo Superior Tribunal de Justiga, o que permite a aplicacdo
de sangdes para fatos ndo descritos na peti¢ao inicial, contrariando as garantias processuais €
constitucionais dos réus. Na atuacdo destes oOrgdos, o presente trabalho aborda a "sanha
punitiva" que desconsidera as dificuldades reais enfrentadas pelos gestores publicos, podendo
gerar uma cultura de medo e desmotivacdo, conhecida como “apagdo das canetas”, em que
administradores publicos evitam tomar decisdes por receio de san¢des. Neste sentido, através
da revisdo da literatura sobre o tema, por meio de uma analise dedutiva, defende-se a
aplicagdo equilibrada da LIA, respeitando os direitos constitucionais dos acusados, sem que a

responsabiliza¢do excessiva comprometa a eficiéncia da administragao publica.

Palavras-chave - Lei de Improbidade Administrativa; Ministério Publico; Principio da

Congruéncia; STJ; Eficiéncia; Responsabilizagao.



ABSTRACT

The present work addresses the Administrative Improbity Action in Brazil, highlighting its
procedural characteristics and the changes brought by Law 14.230/2021 to Law 8.429/1992.
In this sense, the use of the action by oversight bodies of the actions of public administrators,
especially the Public Prosecutor’s Office, as an arbitrary tool of coercion and seizure of the
powers of the public administrator, given its sanctioning nature, is criticized, as well as the
mitigation of the principle of congruence by higher courts, especially the Superior Court of
Justice, which allows the application of sanctions for facts not described in the initial petition,
contrary to the procedural and constitutional guarantees of the defendants. In the actions of
these bodies, the present work addresses the “punitive zeal” that disregards the real
difficulties faced by public managers, which can generate a culture of fear and demotivation,
known as the “pen blackout,” in which public administrators avoid making decisions for fear
of sanctions. In this sense, through a review of the literature on the subject, using a deductive
analysis, it is argued for the balanced application of the Administrative Improbity Law,
respecting the constitutional rights of the accused, without excessive accountability

compromising the efficiency of public administration.

Keywords: Administrative Improbity Law; Public Prosecutor’s Office; Principle of

Congruence; STJ (Superior Court of Justice); Efficiency; Accountability.



SUMARIO

1. INTRODUGAQ . ..ccuceeeeeneneessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 10

2 A ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E SUA NATUREZA
PROCESSUAL - RESPONSABILIZACAO DO AGENTE E O PRINCIiPIO DA

CONGRUENCIA 14
2.1 A génese da Lei 8.420/92........ ettt e e e 14
2.2 Da responsabilizagdo do agente nas agdes de improbidade administrativa.................. 18
2.3 O Principio da Congruéncia nas A¢des de Improbidade Administrativa..................... 22

2.3.1 O Principio da Congruéncia € a A¢a0 ACUSAtOTIA.......eevueeriieiiieriieiieeie e 23

3. A PRATICA DO MINISTERIO PUBLICO, A MITIGACAO DO PRINCIiPIO DA
CONGRUENCIA PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E O IMPACTO

NEGATIVO NA ADMINISTRACAQ PUBLICA.......cuovruerrernrensressesssssssssssssssssssssssssssasses 33
3.1 Da Atuagao MINISterial.......cc..eiiiiiuiiiiiieiiiee ettt e et eeaae e e e 33
3.2 Da Mitigacao do Principio da Congruéncia pelo Superior Tribunal de Justica............ 39

3.3 Do impacto negativo da caga as bruxas na administragdo publica e o fendmeno do

“APAZAO0 dAS CANELAS....c.eiiiuiieiieeteeite ettt ettt ettt st b e et eneas 46
4. DA LIMITACAO DA INGERENCIA EXCESSIVA DO JUDICIARIO NA
ADMINISTRACAQO PUBLICA.....ocoueeeerercnecrenncscsessesssessesessesssssssessssesssssssessssssesessessssessess 53
4.1 Das alteragdes promovidas na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro..... 53
4.2 Das alternativas encontradas na Legislacdo Internacional..............cccceevieniiiiiennnnnen. 57
4.3 Da Inovagao e do Direito ao Erro na Administracdo Publica.............cccceeeeenineennen. 60
CONSIDERACOES FINAIS........ccevevreruerssessssessessssessessssssesessessssessssssessesssessssessesssesssssseses 69

REFERENCIAS 71




10

1. INTRODUCAO

De modo a tutelar os direitos coletivos e buscar a reparagdo e a punicdo dos atos
improbos, o Ministério Publico, que cumpre importante papel ao buscar tutelar os interesses
da sociedade quando sdo inobservados os principios da probidade administrativa, se vale da
Ac¢do Civil de Improbidade Administrativa, agdo esta de natureza civil, que possui rito
proprio, disciplinado pela Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/92), que teve sua
redagdo e diversos institutos posteriormente alterados pela lei n® 14.230/2021. A Lei de
Improbidade ainda classifica as espécies de atos improbos praticados por agentes publicos
contra a Administragdo, separando-os entre atos que (i) importam enriquecimento ilicito; (ii)
causam prejuizos ao erario; ou (iii) atentem contra os principios da Administra¢do Publica.

Apesar de se tratar de agdo de cunho civel, a A¢do de Improbidade Administrativa
carrega elemento contundentes do Direito Penal Sancionador, prevendo a aplicagao de duras
penas, como a aplicagdo de multa civil, perda de fungdo publica, suspensdao de direitos
politicos, dentre outros.

Diante de seu carater fundamentalmente punitivo, o poder estatal haveria de
reconhecer no procedimento limites de sua atuagdo em relagcdo aos direitos fundamentais de

réu sujeito a pesadas sangdes. Assim disciplina Calil Simao:

"[...JA agdo de improbidade administrativa tem a func¢do principal de punir o
corrupto na Administragdo Publica e uma fungdo secundaria, de ressarcimento do
erario. Esse desiderato a distingue da agdo popular ¢ da agdo civil publica.
Impossivel o autor de uma agdo popular cumular pedido de natureza punitiva, tal
como suspensdo dos direitos politicos. O procedimento ¢ incorreto e falta a ele
legitimidade para o pedido. De igual forma, ndo pode o Poder Judiciario apreciar
pedido de natureza punitiva nos moldes da Lei da Ag¢do Civil Publica. Embora o
Ministério Publico seja legitimado extraordinario (Lei n° 8.429/1992, artigo 17), as
sangdes sO podem ser aplicadas mediante procedimento especial rigido" (CALIL,
2014).

Ainda, deve-se observar que a propria redagdo dada a LIA pela Lei n° 14.230/2021
reconhece seu carater sancionatorio expressamente, em seu artigo 17-D.  Reconhecido,
portanto, o carater sancionatorio da Ac¢ao de Improbidade Administrativa, ¢ mister que as
acOes desta natureza observem as garantias processuais estendidas aos acusados. Neste
sentido, as acdes de improbidade devem observar o principio da congruéncia, que assegura a
nao condenac¢do do acusado por fatos ndo descritos na pega acusatoria.

As peticdes iniciais das a¢des de improbidade sdo obrigatoriamente instruidas com

copias dos inquéritos civis que levaram o Orgdo Ministerial a apresentar aquela acdo,
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contendo os indicios da ocorréncia de atividade improba, delimitando deste modo o objeto da
demanda, fixando o que se busca apurar naquela acdo através da causa de pedir, sendo esta
uma garantia basica da obediéncia ao principio do contraditorio (Pinto, 2007). Neste sentido

ainda, afirmam Renato de Lima Prado e Fernanda Castro:

Por isso, ¢ importante que o legitimado ativo, no momento de propositura da agdo,
tenha extrema cautela ao percorrer o iter de individualizagdo do ato de improbidade
administrativa e, ainda, descreva de maneira clara e detalhada os fatos e as
circunstancias que compdem a causa de pedir da demanda. (Prado; Castro, 2022).

Todavia, ¢ entendimento consolidado do Superior Tribunal de Justi¢a que o principio
da congruéncia deve ser mitigado nas acdes de improbidade, de modo a reafirmar a
desnecessidade de o julgador observar os limites trazidos a lide e delimitados na propria
peti¢do inicial pelo autor da acdo, no caso o Parquet, entendendo que as sangdes por atos
improbos outros, supostamente reconhecidos no curso da instrugdo processual, para além
daqueles presentes na peca exordial, configuram pedidos implicitos, devendo ser apreciados
em sede de sentenca. Assim, a aplicagdo de sangdes para atos de improbidade nao descritos na

peti¢do inicial ndo configura sentenga extra petita.

VII — Nao ha se falar em violagdo do principio da congruéncia externa, afinal
deve-se contemplar aquilo que se denominou jurisprudencialmente de interpretacdo
logico-sistematica da exordial. Assim, as sangdes por ato improbo passam a ser
entendidas como pedidos implicitos (AgInt no REsp 1.628.455/ES, Rel. Ministro
FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/03/2018, DJe
12/03/2018).

Ora, este entendimento rompe com a propria logica processual da ampla defesa do réu,
uma vez que lhe ¢ oportunizado defender-se tdo somente daquilo que estd sendo acusado,
rompendo com suas garantias processuais e constitucionais. Neste sentido, embora os
argumentos apresentados para justificar a atenuacao do principio atual possam ser nobres, nao
se deve negligenciar o rigoroso carater punitivo das agdes de improbidade administrativa, que
tém o potencial de afetar a esfera patrimonial do réu, bem como seus direitos politicos e sua
propria imagem e reputacdo enquanto pessoa de indole ilibada. Por essa razdo, a garantia total
do exercicio do contraditério e da ampla defesa deve ser inegociavel. (Beliqui; Jorge, 2021).

A auséncia de uma descricao detalhada e explicita dos fatos na peti¢cdo inicial dessas
acoes, juntamente com a ideia de que o juiz pode, por iniciativa propria, modificar a
classificagdo do ato considerado improbo (muitas vezes alterando a causa remota e a
reivindica¢do do autor), pode levar a situagdes arbitrarias e violagcdes do direito de defesa dos

acusados. Ainda, ¢ nitido a existéncia de uma sanha punitiva, que desconsidera os obstaculos
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e a realidade enfrentada pelo Administrador Publico no exercicio das fun¢des do estado,

conforme determinado no artigo 22 da Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a
seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

A impossibilidade do Réu de apresentar defesa face os atos que sequer lhe foram
imputados inicialmente, bem como o olhar frio do Julgador sobre os fatos discutidos na acao,
tornam por muitas vezes excessiva a ingeréncia do Judicidrio nos atos da Administragdo,
impedindo a atuacdo organica desta, e abrindo espaco para distanciamento entre o que se
extrai da instrugdo processual e o fato propriamente dito, culminando em julgamento
descomedido. Assim, o prejuizo & Administragcdo Publica se torna incomensuravel, vez que ha
um esvaziamento da possibilidade de atuacdo do gestor publico, que se vé constantemente na

iminéncia de incorrer em ato tido como improbo. Nesse sentido, dispde Vivian Ferreira:

A partir de um consenso pessimista sobre a politica, o Estado e a
Administracdo Publica no Brasil, uma parcela dos integrantes das instituigoes de
controle de fato arrogaram-se o dever de resgatar o pais da imoralidade e da
corrupgdo. O efeito colateral desse voluntarismo politico ¢ um cenario institucional
de ampla inseguranga juridica e no qual administradores e gestores publicos passam
a ter receio de se verem no polo passivo de demandas judiciais de improbidade,
dotadas de impactos politicos e pessoais potencialmente catastroficos. Tal panorama
pode conduzir ao esvaziamento do interesse geral pelos cargos politicos
representativos, bem como pelos cargos publicos com responsabilidade sobre o
orcamento ¢ a ordenacdo de despesas. Cria-se, assim, uma tendéncia
antidemocratica, que dificulta a pratica da gestdo publica ao mesmo tempo em que
dela afasta o cidaddo (Ferreira, 2020).

Portanto, o presente trabalho busca efetuar uma andlise critica do entendimento
jurisprudencial consolidado pelo STJ, visando demonstrar o prejuizo que tal posicionamento
traz ao devido processo legal e garantias constitucionais dos Réus nas a¢des de Improbidade
Administrativa, que devem ter seus direitos tutelados em razdo do cariter eminentemente
sancionatdrio da referida agdo, assim como o efetivo prejuizo ao proprio funcionamento da
administracao publica.

Isso porque, conforme ha de se demonstrar, em que pese a importante fun¢ao de tutelar
os interesses da coletividade que ¢ desempenhada pela A¢do de Improbidade Administrativa,
sua nao adstri¢ao ao principio da congruéncia fere garantias processuais e constitucionais, que
vedam a ingeréncia do Estado na liberdade plena dos réus e da propria administragao publica.

O artigo 17-D da Lei n° 8.429/92 reconhece seu carater sancionatdrio, de modo que
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deve ser oportunizado aos Réus nas agdes de improbidade a ampla defesa e o contraditério,
vez que os interesses da administracdo, neste caso, se contrapde diretamente ao exercicio da
plenitude de sua cidadania, vez que as penas cominadas, a depender da conduta apurada pela
acdo de improbidade, sdo extremamente duras, afetando a esfera patrimonial do Réu, bem
como algumas de suas prerrogativas legais, como seus direitos politicos, contratar junto a
administracdo publica, ou mesmo determinar a perda de seu cargo.

Ainda, conforme explicado, a Lei de Improbidade ainda classifica as espécies de atos
improbos praticados por agentes publicos contra a Administra¢do, separando-os entre atos que
(1) importam enriquecimento ilicito; (ii) causam prejuizos ao erario; ou (iii) atentem contra os
principios da Administracdo Publica. Inexistindo estes elementos, ou restando demonstrado,
através da instrucao processual e da defesa técnica que estes ndo se aplicam, ndo deve o poder
judiciério interferir nos atos da administragdo. A ingeréncia excessiva do judiciario prejudica
o funcionamento dos orgdos da administracdo publica, necessdrios a garantia dos interesses
coletivos.

Deste modo, ¢ mister que se revise o entendimento majoritario adotado pelo Superior
Tribunal de Justiga, que entende ser cabivel a interpretacao de pedidos implicitos nas agdes de
improbidade administrativa, em total desrespeito ao principio processual da congruéncia,
violando a ampla defesa e o direito ao contraditorio por parte dos réus.

Deve-se buscar alternativas eficazes para investigar e punir atos de improbidade
administrativa por agentes publicos, a fim de combater a corrupgdo, evitando, contudo,
arbitrariedades e a diminui¢do dos principios fundamentais do direito patrio, firmando novas

teses e entendimentos a serem aplicadas nas a¢des de Improbidade administrativa.
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2 A ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E SUA NATUREZA
PROCESSUAL - RESPONSABILIZACAO DO AGENTE E O PRINCIPIO DA
CONGRUENCIA

Nesta secdo, trataremos da acdo de improbidade administrativa e de sua natureza
processual, através daquilo que se extrai da Lei de Improbidade Administrativa (Lei Federal
n°® 8.249/92), desde o momento de sua formulagdao e sancdo, em uma momento de latente
instabilidade politica no governo do Ex-Presidente da Republica, Fernando Collor de Melo,
onde a discussao acerca da probidade administrativa e da atuagdo dos agentes publicos e sua
relagdo com os entes privados ganhava novos contornos gracas ao caso “PC Farias”, até a
positivagcdo, no proprio texto da lei, de seu carater sancionatério, pela Lei 14.230/2021, que
levantou e reforcou novos e antigos debates acerca de qual o limite da ingeréncia do judiciario
e na administracao publica.

Ainda, busca-se compreender a disciplina adotada pela LIA no que tange a
responsabilizacdo dos agentes publicos e os elementos necessarios para que se configure a
improbidade administrativa, verificando-se a compatibilidade entre o carater subjetivo
conferido a A¢do de Improbidade Administrativa pela Lei 8.429/92 e a mitigagdo do principio

da congruéncia.

2.1 A génese da Lei 8.429/92

O conceito de “probidade administrativa” ndo consta expressamente no ordenamento
juridico brasileiro, tratando-se de uma constru¢do conceitual doutrinaria que perpassa pela
observancia dos principios que regem a administragdo publica, que se encontram definidos,

atualmente, no artigo 37° da Constitui¢do Federal Brasileira:

Art. 37. A administrag@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao

seguinte (BRASIL, 2024).

O mesmo artigo 37°, em seu §4°, trata de disciplinar a san¢do cabivel para o caso de
inobservancia dos principios regentes pelo administrador publico, eis que prevé que “os atos

de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
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fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagado
previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel”.

Conforme traz a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, observa-se que antes de
1988, ja existiam sancdes para crimes de responsabilidade e puni¢des para agentes publicos
que enriqueciam ilicitamente no exercicio de suas fungdes.

Neste sentido, o autor Emerson Garcia traz em sua obra um apanhado de excertos que
demonstraram a latente preocupagdo constitucional com a disciplina da probidade

administrativa por parte dos agentes publicos (em especial, dos Chefes de Estado):

Com excegdo da Carta de 1824, que consagrou a irresponsabilidade do Imperador
(art. 99), todas as Constituicdes Republicanas previram a responsabilizacdo do
Chefe de Estado por infragéo a probidade da administrag@o (Constituigdes de 1891 —
art. 54, 6° 1934 — art. 57, f; 1937 — art. 85, d; 1946 — art. 89, V; 1967 — art. 84, V,
1969 — art. 82, V; e 1988 — art. 85, V). Na esfera infraconstitucional, a tipologia
especifica dessa infra¢do foi disciplinada pela Lei n. 1.079, de 10 de abril de 1950,
diploma parcialmente derrogado mas ainda hoje em vigor.

A Constituigdo de 1824, no entanto, ainda que de forma indireta, buscou reprimir
atos nitidamente improbos. Com efeito, o art. 133 estatuiu que os Ministros de
Estado seriam responsabilizados “por peita, suborno ou concussdo” (inc. 2°), “por
abuso do poder” (inc. 3°), “pela falta de observancia da lei” (inc. 4°), bem como “por
qualquer dissipagdo dos bens publicos” (inc. 6°); o art. 134 dispds que uma “lei
particular” disciplinaria tais figuras e o respectivo procedimento; ¢ o art. 135 que a
responsabilidade dos Ministros ndo seria excluida, ainda que houvesse ordem do
Imperador, “vocal ou por escrito”[518]. Acresca-se que a Camara dos Deputados,
consoante o art. 37, deveria realizar o “exame da administragdo passada”,
procedendo a “reforma dos abusos nella introduzidos” (art. 37, I), o que denota
evidente preocupacdo com a gestdo do orcamento; os Conselheiros das provincias
deveriam ter, como qualidades, “a idade de vinte e cinco anos, probidade e decente
subsisténcia” (art. 75); e os Juizes de Direito e os Oficiais de Justica seriam
responsabilizados pelos abusos de poder e prevaricagdo que praticassem (art. 156),
sendo permitido a qualquer do povo ajuizar “ac¢do popular” no caso de “suborno,
peita, peculato e concussdo” (art. 157)” (Garcia, 2014, p. 149).

Como menciona o proprio autor, “de forma correlata a antiguidade da previsdo
normativa ¢ com intensidade diretamente proporcional a esta, tinha-se a quase que total
ineficdcia dos diplomas legais que precederam a Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992”. No
entanto, com a Constituicao de 1988, o que se verificou foi que a moralidade administrativa
foi incorporada como um principio juridico. Isso ampliou as possibilidades de
responsabilizacdo dos agentes politicos, pois a exigéncia de moralidade passou a se aplicar a
todas as categorias de servidores publicos e a abranger infragdes além do enriquecimento
ilicito.

A tarefa de regulamentar o processo para a imposi¢cdo das sangdes constitucionais para
atos de improbidade administrativa foi confiada ao legislador ordinario. O projeto de lei que
resultou na criacdo da LIA (Lei de Improbidade Administrativa) foi proposto pelo Poder

Executivo, visando atender as demandas populares e mostrar a sociedade o compromisso do
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governo federal com a luta contra a corrupgao. Curiosamente, a sanc¢ao da lei de improbidade
administrativa, sob o n° 8.429/92 se deu pelo entdo Presidente da Republica Fernando Collor
de Mello, em meio a um notério escandalo de corrup¢ao mididtico envolvendo o proprio
presidente e seu tesoureiro de campanha, o senhor Paulo César Farias.

O contexto historico que marca a aprovagao do texto da Lei n® 8.492/92 em 02 de Junho
de 1992 ¢ essencial para compreender algumas vicissitudes presentes no texto da lei. A LIA
pode ser entendida como uma legislacao de natureza “reativa”. Isso porque ela foi sancionada
em um contexto critico, durante uma crise ética na administragdo publica que mobilizou a
opinido publica, sendo vista como uma solucio para moralizar os costumes da Administragao
Publica, incorporando o anseio popular de levar os poderosos ao julgamento, sob a ameaga de
puni¢des rigorosas.

Consoante a sua ementa, a Lei n. 8.429/1992: “dispde sobre as sangdes aplicaveis aos
agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego
ou fun¢do na Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional e d outras providéncias”.
(BRASIL, 2024). Imperioso observar que ha exclusivamente referéncia ao enriquecimento
ilicito enquanto ato de improbidade administrativa em sua ementa, contudo, como se observa,
esta Uinica mengdo expressa, ndo possui qualquer relevancia na delimitagcdo de seu alcance,
tarefa que dependerd da interpretagdo dos dispositivos por ela veiculados. (GARCIA, 2014, p.
162).

No més de agosto do ano de 1991, o Presidente Fernando Collor de Mello enviou ao
Congresso Nacional a Mensagem nimero 406/1991. Esta mensagem incluia uma proposta de
lei, elaborada pelo Ministro da Justica Jarbas Passarinho, contendo treze artigos focados
exclusivamente em combater o enriquecimento ilicito por funcionarios publicos.

Essa iniciativa presidencial deu origem ao Projeto de Lei nimero 1.446/1991, que teve
como relator o Deputado Nilson Gibson. Durante o processo legislativo, foram propostas
cerca de trezentas emendas, variando em aspectos que iam desde a redacdo até alteracdes
substanciais no contetido. O debate parlamentar contribuiu significativamente para a expansao
do escopo do projeto de lei inicial.

Nesse sentido, a nova lei aprovada naquele conturbado momento politico identifica em
seu texto trés qualidades de conduta improba: aquela que importa em enriquecimento ilicito;
aquela que causa prejuizos ao erario; ou a conduta que atente contra os principios da
Administragdo Publica. A tipificacdo das condutas ¢ tratada, respectivamente no caput dos

artigos 9, 10 e 11, sendo complementada pelos incisos desses artigos, que apresentam
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(naquele momento), um rol exemplificativo de algumas condutas consideradas improbas.
Deste modo, diante da natureza aberta da conceituacdo trazida pela lei acerca de o que define
o carater improbo da conduta, fazendo com que os entes reguladores tivessem de determinar,
no caso concreto, se a conduta adotada pelo agente da administragao publica era proba ou ndo,
quando ndo listada expressamente no texto da lei.

Conforme traz José Miguel Garcia Medina, para que se esteja diante de um ato de
improbidade administrativa, exige-se a conjugacdo de trés elementos simultaneamente na
realizacdo do ato: ilegalidade, imoralidade e desonestidade (Medina, 2012, p. 1003). Deste
modo, mesmo que um ato ilegal venha a ser praticado, ¢ necessario que se analise o caso
concreto, para que se verifique a existéncia de culpa e/ou dolo, bem como se se verifica a
ma-f¢é que cominou no comportamento desonesto.

Isso porque, uma vez que as normas administrativas sdo esparsas, encontra-se em
divididas em uma miriade de leis, decretos, medidas provisorias, regulamentos, estatutos,
portarias, etc, ndo se mostra viavel a aplicagdo do principio da impossibilidade de se alegar o
conhecimento da lei.

Deste modo, a Lei 8.429/92 consagraria em seu texto a responsabilidade subjetiva do
servidor publico, exigindo o dolo nas espécies de ato de improbidade administrativa nela
disciplinados. Assim, ndo sendo o ato acoimado decorrente de ato de desonestidade ou
deslealdade do servidor, por meio de conduta que visa ativamente atentar contra os principios
da probidade e/ou causar prejuizo ao erario publico, mas meramente nascido da inabilidade ou
imperfeicdo na gestdo do agente publico, este ndo deve ser considerado ato de improbidade
administrativa. Deve-se ressaltar que, embora o dolo ja fosse exigido nas espécies de ato de
improbidade na redacdo original da LIA, era permitido, em um tUnico artigo (Art. 10° - Dos
Atos que Causam Prejuizo ao Erario), também a responsabiliza¢ao culposa (Moraes, 2002, p.
321).

Quanto ao rito processual a ser adotado, seus dispositivos ndo sdo claros sobre a escolha
entre o processo civil ou penal. O artigo 17 da lei apenas define que a agdo seguird o “rito
ordinario” e pode ser iniciada tanto pelo Ministério Publico quanto pela entidade publica
supostamente prejudicada pelo ato de improbidade. O procedimento legal faz referéncia, em
alguns momentos, ao Cddigo de Processo Civil (CPC) — especialmente ao tratar de ma-fé
processual e do pedido de sequestro de bens do agente com indicios de enriquecimento ilicito
— ¢ ao Codigo de Processo Penal (CPP) — que regula os depoimentos e a inquiri¢ao de

testemunhas.
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Diante desta ambiguidade, encontra-se o ponto chave que torna a agdo de improbidade
administrativa uma agdo de carater suis gemeris no ordenamento brasileiro, sendo uma
ferramenta que apesar de possuir cunho civel, carrega elemento contundentes do Direito Penal
Sancionador, prevendo a aplicagdo de duras penas, como a aplicagdo de multa civil, perda de
funcdo publica, suspensdo de direitos politicos, dentre outros.

Neste ambito, o artigo 17-D da Lei n° 8.429/92, que veio a ser introduzido com sua
reforma pela Lei n° 14.230/2021, a ser tratada posteriormente, reconhece expressamente seu
carater sancionatério, de modo que ¢ caro ao procedimento adotado pela LIA a adogdo
também das garantias processuais, sendo oportunizado aos Réus nas agdes de improbidade a
ampla defesa e o contraditorio, e, conforme observa mais atentamente este trabalho, a
adstricdo do julgamento as condutas e fatos apontadas na exordial, em observancia ao
principio da congruéncia, vez que os interesses da administracdo, neste caso, se contrapde
diretamente ao exercicio da plenitude de sua cidadania, posto que as penas cominadas, a
depender da conduta apurada pela agdo de improbidade, sdo extremamente duras, afetando a
esfera patrimonial do Réu, bem como algumas de suas prerrogativas legais, como seus
direitos politicos, contratar junto a administragdo publica, ou mesmo determinar a perda de
seu cargo. No entanto, ndo foi o que se observou, conforme se observa ao longo do presente

trabalho.

2.2 Daresponsabilizacio do agente nas acdes de improbidade administrativa.

No ambito da teoria geral do direito, verifica-se que a aplicagdo de normas
sancionadoras, sejam elas de natureza civel ou ndo, ndo se pode evadir da teoria geral da
culpa, que ndo prescinde da analise cautelosa e criteriosa dos fatos, bem como a analise do
dano efetivamente causado pela acdo (ou omissdo) do agente, seja por uma acao dolosa ou
culposa (Figueiredo, 2012).

Deste modo, ¢ natural que cause estranheza a apresentagao de solugdes doutrinarias,
jurisprudenciais, ou mesmo legais, que se apresentem fechadas, impossibilitando o
dimensionamento do dano oriundo da conduta indesejada do agente, supervalorizando a
formalidade da norma sobre a aproximacao do caso concreto.

A chamada “tese do dano presumido”, era contemplada pelo texto original da Lei
8.429/92, que afirmava em seu artigo 21, antes das alteragdes trazidas pelas Lei n°

12.120/2009 e Lei n° 14.230/2021:
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Art. 21. A aplicacdo das sangdes previstas nesta lei independe:

I - da efetiva ocorréncia de dano ao patrimdnio publico;

I - da aprovagdo ou rejeicdo das contas pelo 6rgdo de controle interno ou pelo
Tribunal ou Conselho de Contas. (Redagdo original do artigo de Lei) (Brasil, 2024).

A propria LIA ¢, contudo, contraditoria, posto que também em sua redagdo original, o
paragrafo unico do artigo 12° dispunha na fixagdo das penas previstas na lei, o juiz levaria em
conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.

Ora, infere-se, mediante interpretacao extensiva do referido paragrafo, que na aplicacao
da sancdo legal, ¢ necessdrio que se andlise o caso concreto, para que se puna com
proporcionalidade. Logo a pratica de ato tido como ilegal pelo servidor, mas que ndo venha a
causa prejuizo ao erario, nao pode ser tida como ato de improbidade, frente as severas sangdes
previstas no texto constitucional.

Este entendimento foi privilegiado pelas alteragdes introduzidas pela Lei n® 12.120, de

2009, que alterou o artigo 12°, que passou a dispor que:

Art. 12. Independentemente das sang¢des penais, civis e administrativas previstas na
legislag@o especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato. (Redacdo dada pela Lei n® 12.120, de 2009) (Brasil, 2024).

Importa consignar que a “gravidade do fato”, prevista no texto legal, ndo se refere,
necessariamente, a extensao do dano causado ao erario.

Reitera-se que a Lei 8.429/92 consagrou em seu texto a responsabilidade subjetiva do
servidor publico, exigindo o dolo nas espécies de ato de improbidade administrativa nela
disciplinados. O ato deve ferir os principios da legalidade, da moralidade administrativa e da
honestidade. Logo, mesmo a lesdo ao patrimdnio publico esta sujeita ao exame da do caso
pratico. Isso porque o ato lesivo ao patrimonio publico agride a moralidade administrativa,
mas nem todo ato de lesdo ao patriménio publico pode ser considerado um ato de
improbidade administrativa, se ausente o comportamento desonesto do administrador.

Tal carater subjetivo se tornou mais nitido com a supressao da modalidade culposa das

condutas improbas disciplinadas na LIA, em razdo das alteragdes promovidas pela Lei

14.230/2021.



20

O artigo 1° da Lei 8.429/92 passou a se apresentar com a seguinte redacao:

Art. 1° O sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa
tutelard a probidade na organizacdo do Estado e no exercicio de suas fungdes, como
forma de assegurar a integridade do patrimonio publico e social, nos termos desta
Lei. (Redagdo dada pela Lei n°® 14.230, de 2021)

§ 1° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas
tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis
especiais.  (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcangar o resultado ilicito
tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.
(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 3° O mero exercicio da fungdo ou desempenho de competéncias publicas, sem
comprovagdo de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de
improbidade administrativa. (Brasil, 2024).

A reformulagdo da Lei de Improbidade Administrativa pela Lei 14.230/21 trouxe
mudancas significativas, especialmente no que tange a necessidade do dolo para a
configura¢do de atos improbos. A nova redacido poderia ter sido mais clara ao definir que a
improbidade administrativa se caracteriza pela desonestidade do agente publico, um conceito
que poderia ser extraido diretamente dos principios constitucionais. A legislagdo atual falha
ao ndo enfatizar a desonestidade como elemento central da improbidade. A insisténcia na
exigéncia do dolo, mencionada repetidamente nos artigos 9°, 10 e 11, mesmo apos ser
mencionada no §1° e §3° do artigo 1°, parece redundante e poderia ser simplificada. Uma
oportunidade foi perdida para tornar a disciplina da improbidade administrativa mais técnica e
coerente, alinhando-a mais estreitamente com os principios de honestidade e integridade que
fundamentam a administragdo publica (Martins, 2022).

Contudo, em que pese a redundancia, ¢ importante notar que a modificacio na
legislagao sobre improbidade administrativa, realizada através da Lei 14.230/21, estabeleceu
de forma definitiva que ndo se pode mais atribuir responsabilidade por atos de improbidade
administrativa cometidos sem intenc¢do pelo agente publico. Anteriormente, essa interpretacao
j& era prevista pela Constitui¢do Federal, porém ndo era observada adequadamente pelo
Ministério Publico e por uma parte consideravel dos tribunais. Nesse aspecto, a alteragao
legislativa trouxe um beneficio: preveniu a distor¢do continua do conceito de improbidade
administrativa, embora na pratica, se verifique uma resisténcia significativa por parte do
mencionado e do MP, e mesmo dos tribunais superiores de se adotar este entendimento, como
se observara no proximo capitulo.

Outro ponto chave que deve ser observado no que diz respeito a responsabiliza¢do nas
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acoes de improbidade ¢ que o papel de sujeito ativo da improbidade administrativa ndo ¢

reservada ao administrador publico. A redacao originaria da lei definia, em seu artigo 2°:

Art. 2°: Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneragio, por elei¢do, nomeagao, designacao,
contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo anterior. (Redacao original)
(Brasil, 2024)

Apesar da definicdo fechada de agente publico, que seria o agente ativo dos atos de
improbidade, o artigo 3° dispunha que “as disposi¢des desta lei sdo aplicaveis, no que couber,
aquele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta” (Brasil, 2024). Ou
seja, em razao da equiparagao disciplinada pela lei, o particular que induzir, concorrer ou se
beneficiar do ato de improbidade sera também responsabilizado.

Ocorre que ¢ possivel ser beneficiado por ato de improbidade, sem que o particular
tenha necessariamente participado na execucao da improbidade propriamente dita. Assim, no
esteio das alteragdes promovidas pela Lei 14.230/2021, que positivou o fim da modalidade
culposa da responsabilizagdo pela improbidade, também estendeu esta prote¢do aos
particulares, vez que a nova redacdo do artigo passou a ser “sdo aplicaveis, no que couber,
aquele que, mesmo nao sendo agente publico, induza ou concorra dolosamente para a pratica
do ato de improbidade.”. Também para o particular € necessario que se comprove o dolo na
conduta.

O mesmo ¢ aplicavel as pessoas juridicas, posto que as alteragdes promovidas pela Lei
14.230/21 adicionaram mais uma camada de protecdo as pessoas que compde as pessoas
juridicas particulares que se veem envolvidas em atos de improbidade, ao adicionar o

paragrafo 1° ao artigo 3°, que dispde que:

§1° Os soécios, os cotistas, os diretores ¢ os colaboradores de pessoa juridica de
direito privado ndo respondem pelo ato de improbidade que venha a ser imputado a
pessoa juridica, salvo se, comprovadamente, houver participacdo ¢ beneficios

diretos, caso em que responderdo nos limites da sua participag@o. (Brasil, 2024).
Deste modo, verifica-se que a Lei adotou uma posi¢ao que, através de uma interpretagao
ampla, possibilita a responsabilizacdo geral daqueles que pratiquem atos de improbidade, nao
se limitando a responsabilizar apenas o gestor publico (MORAES, 2002, p. 324). No entanto,

ao estender o poder punitivo estatal para que alcance os agente particulares, também lhes

estendeu as garantias asseguradas (ou que deveriam ser asseguradas) pela lei, de modo que
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estes ndo possam ser condenados sem que tenham incorrido dolosamente em ato improbo.
Dentre estas garantias, deve-se observar, na acusacdo € no julgamento, o principio da

congruéncia nas agdes de improbidade.

2.3 O Principio da Congruéncia nas Ac¢ées de Improbidade Administrativa

Antes de prosseguir acerca da aplicacdo do Principio da Congruéncia nas acdes de
improbidade, se faz necessario realizar uma digressdo, explorando o proprio principio da
congruéncia em sua origem no ambito processual.

A concretizagdo juridica do Estado Democratico de Direito, consagrado pelo
ordenamento patrio, perpassa, acima de tudo, pela garantia do devido processo legal,
instrumento que guia o desenvolvimento dos procedimentos juridicos, sempre colado ao
respeito a ampla defesa e ao contraditorio (Guedes, 2016). A Constituicdo, com essa
finalidade, determina no artigo 5°, inciso LIV, que “ninguém seré privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”. Além disso, no artigo 5°, inciso LV, estabelece que
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo
garantidos o contraditorio e a ampla defesa, com todos os meios e recursos a ela inerentes”.

Por meio do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, por meio da
eficacia em sua aplicacdo, advem o principio da congruéncia. Principio este, que assegura aos
litigantes inseridos no devido processo legal o poder e o direito de saber, exatamente e
expressamente, o que lhes ¢ demandado, em especial quando se trata de processos de natureza
acusatoria.

Em linhas gerais, o principio da congruéncia se v€ principalmente abordado nos artigos
141 e 492 do CPC/2015 (correspondentes aos artigos 128 e 460 do CPC/1973). Conforme ¢
conhecido, o juiz deve, ao emitir uma sentenga, manter a congruéncia com a iniciativa das
partes, respeitando os limites das questoes, fundamentos e pedidos apresentados.

Detalhando a regulamentagdo legal, o artigo 141 do CPC/2015 estabelece que o juiz
deve decidir o mérito dentro dos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer
questdes ndo levantadas, quando a lei exige a iniciativa da parte. Além disso, o artigo 492
determina que o juiz ndo pode proferir sentenga a favor do autor de natureza diferente da
solicitada, nem condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que foi
demandado.

E, portanto, papel do autor delimitar, através de seu direito de peticdo, a matéria a ser

decidida pelo magistrado, assegurando, ao Réu, que se defenda exatamente da discussdo que ¢
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oposta face a ele, de modo a manter o equilibrio entre as partes, ¢ impedir a ingeréncia do
estado em matéria que nao lhe diz respeito ou em que sua interferéncia nao foi solicitada.

Conforme exposto, o principio em questdo nao vincula somente o julgador, mas também
as partes. O autor também deve respeitar o principio da congruéncia, baseando-se nos
fundamentos de fato e de direito apresentados no inicio da agdo, de modo que ¢ essencial que
o autor demonstre coeréncia logica em suas alegacdes e pedidos, para que sua pretensdo seja
clara e precisa. Por essa razdo, o legislador impde a san¢do de rejeicao a peticdo inicial
quando ndo héd coeréncia logica entre os fundamentos e o pedido, determinando
expressamente que a inicial seja considerada inepta se “da narracdo dos fatos ndo decorrer
logicamente a conclusao”.

Ora, a petigdo inicial ¢ antes de mais nada uma peca técnica e de cunho formal, que
deve se atentar aos seus requisitos obrigatorios ditados no artigo 319 do CPC, sendo um dos
requisitos obrigatorios justamente a existéncia de pedidos, que, conforme artigos 322 e 324 do
mesmo diploma legal, devem ser certos e determinados, vez que no pedido certo e
determinado, se sabe o an debeatur (o que ¢ devido) bem como o quantum debeatur (o quanto
¢ devido) (Nunes, 2011).

E mister observar que, de acordo com o que ¢ estipulado por lei, ¢ possivel fazer um
pedido genérico, como indicado no artigo 324, §1° e Incisos, do CPC. Isso envolve apenas a
determinagdo da existéncia da obrigacdo (an debeatur), deixando a quantificacdo da divida
(quantum debeatur) para ser decidida no decorrer do processo, e fixada na sentenga. Contudo,
0 contrario ndo se mostra possivel, posto que o plano da existéncia da obrigacdo ¢
logicamente antecedente a quantificacdo desta, de modo que ¢ papel fundamental do autor
descrever o fato juridico do qual decorreu o an debeatur, mesmo que nao possa determinar o
quantum, do contrario, nao ha o juiz que se manifestar.

Por essas razodes, o legislador foi enfatico ao estabelecer, no artigo 319, inciso III, do
CPC/2015 (equivalente ao artigo 282, inciso III, do CPC/1973), a obrigagdo inescapavel de o
autor especificar na peticao inicial “os fatos e os fundamentos juridicos do pedido”. Essa
exigéncia tem a importante fun¢do de assegurar o devido processo legal, o contraditorio ¢ a

ampla defesa (art. 5°, incisos LIV e LV, da CF/1988).

2.3.1 O Principio da Congruéncia e a Acido Acusatoria
A observancia do principio da congruéncia torna-se particularmente relevante ao se

observar as agdes de cunho acusatorio, seja naquelas de natureza penal, como as dentncias e
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as queixas-crime, seja naquelas de natureza civil, como a acdo de improbidade administrativa,
objeto desta analise.

E inegavel observar que a atribuicdo de infragdes e a imposi¢do de puni¢des severas,
sejam estas civeis ou criminais, deve-se sobressair a observancia aos fundamentos do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa. No contexto de um Estado Democratico de
Direito, os tribunais, que tém o dever de recepcionar todas as alegacdes ¢ pedidos que
recebem, devem com mais razao assegurar aos individuos acusados de atos ilicitos (como
crimes ou atos de improbidade) o direito a um processo equitativo, assegurando-lhes a
oportunidade de contestacdo (Guedes, 2016).

Deve-se observar, contudo, que no campo da tutela do patrimdnio publico, ha autores
que defendem que a adstri¢cao do juiz nao se aplica. Rogério Pacheco Alves traz que o art. 11
da Lei da Ag¢do Popular autoriza a condenacdo do réu ao pagamento de “perdas e danos” ,
independentemente da formulacdo de pedido expresso pelo autor (ALVES, 2011, p. 853). Isso
porque, uma vez que os interesses envolvidos na tutela do patrimdénio e da probidade
administrativa sdo indisponiveis, de modo que se chocam frontalmente com o principio da
correlagdo entre o pedido e a sentenga. O interesse publico se sobrepde aos interesses
particulares do acusado.

E incontestdvel que a ideia de que o interesse publico prevalece sobre o privado é
constantemente revisitada pela doutrina, contudo, ainda se observa frequentemente a
invocagdo quase mitica do "interesse publico" — ou "ordem publica" — como se fosse uma
solucdo definitiva e pronta para resolver disputas. Esta nocdo ¢ frequentemente utilizada sem
o devido questionamento critico, assumindo-se que serve automaticamente ao bem comum,
sem considerar as complexidades e nuances de cada caso especifico (Pereira; Henrique,
2015).

Esta visao dogmatica, que privilegia o interesse publico sobre o particular, desconsidera
em seu cerne o fato de que a salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos,
que podem ser afetados pelas medidas do Estado, deve ser uma prioridade. Neste sentido, traz

Névilton Guedes:

Em termos mais simples, quando o Estado desenvolve suas fungdes, também
se constitui em verdadeiro interesse publico a mais ampla garantia ¢ prote¢do dos
interesses individuais dos particulares eventualmente atingidos por sua acdo, em
razdo, precisamente, do especial lugar que a Constituicdo dedicou aos direitos e
garantias fundamentais. Obviamente, a preocupacdo do Estado com os direitos e
garantias do cidaddo tem especial relevancia quando se cuida de processos em que
se lhes possa resultar alguma espécie de imposicdo de sancdo consistente em
sacrificios de seus direitos de liberdade e de patrimdnio, como ¢, em especial
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medida, o caso a agdo civil publica de improbidade (Guedes, 2016, p. 287).

Assegurar a protecdo desses direitos individuais ¢, sem duvida, um dos interesses
publicos mais importantes que as entidades e agentes estatais devem efetivar. A observancia
ao principio do Estado Democratico de Direito ndo reside apenas na adesdo formal a
legalidade estatal, que opera sob leis estabelecidas previamente. Além da compreensao formal
do Estado de Direito, ¢ essencial adotar uma compreensdo mais substancial de um Estado de
Justica. Isso envolve a plena efetividade dos direitos fundamentais, garantindo seus efeitos
nao s6 como protecdo subjetiva dos cidaddos contra o Estado, mas também como uma
garantia institucional e uma obrigacao objetiva de todos os poderes estatais em relagcao aos
valores constitucionalmente consagrados como fundamentos da ordem constitucional.

Portanto, no que aqui interessa e ¢ tratado, a adstricdo 16gica entre os limites dispostos
na demanda formulada pelas partes (sendo uma das partes o érgao acusatorio representante do
estado) e os limites da decisdo proferida pelo magistrado ¢, antes de tudo, uma exigéncia
normativa para uma adequada concretizagdo do Estado de Direito na 6rbita dos processos
judiciais acusatorios, e em especial, para garantia do interesse publico da defesa da
efetividade dos direitos fundamentais do acusado.

Destarte, a peticao inicial em uma agao de improbidade administrativa, tal qual no caso
de uma acusagdo de natureza penal, deve expor claramente os elementos essenciais que
garantem a protecdo dos principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa. Devido a natureza acusatdria e sancionatoria de ambas as agdes, ¢ imperativo que
detalhem de forma explicita a intengdo punitiva do Estado, especificando o objetivo da
punicdo, as bases legais para tal, bem como as informagdes pessoais relevantes ao caso.

Esta particularidade das agdes de natureza acusatoria ¢ evidenciada nas alteragdes legais
promovidas no texto da LIA pela Lei 14.230/2021, vez que o seu artigo 17°, § 6° passou a

contar com a seguinte redagao:

§ 6° A peticao inicial observara o seguinte: (Redagdo dada pela Lei n° 14.230,
de 2021)

I - devera individualizar a conduta do réu e apontar os elementos probatorios
minimos que demonstrem a ocorréncia das hipoteses dos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei e
de sua autoria, salvo impossibilidade devidamente fundamentada; (Incluido pela
Lein® 14.230, de 2021)

Il - sera instruida com documentos ou justificagdo que contenham indicios
suficientes da veracidade dos fatos e do dolo imputado ou com razdes
fundamentadas da impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas,
observada a legislag@o vigente, inclusive as disposigdes constantes dos arts. 77 e 80
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da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil). (Incluido
pela Lei n® 14.230, de 2021) (BRASIL, 2024)

A esséncia da observancia do principio da congruéncia neste caso ¢ a salvaguarda dos
direitos essenciais do ser humano, com €nfase particular no processo legal justo, no direito ao
contraditério e na ampla defesa. Por isso, o Cdodigo de Processo Penal, em seu artigo 41,
homenageia esses principios ao definir os elementos essenciais para uma acusagdo valida,
exigindo que a denUncia inicial de um processo criminal detalhe o ato ilicito, suas
circunstancias especificas e a tipificagdo penal correspondente.

De maneira analoga, na agao civil por atos de improbidade administrativa, apenas uma
descri¢do precisa do ato improbo, abrangendo todas as suas nuances e uma classificagdo exata
da infra¢do (incluindo os fatos e bases legais da acusagdo) possibilitard ao réu exercer
plenamente seu direito a defesa. Em outras palavras, sem uma defini¢ao clara do ato e das
bases legais da acusagdo, ndo se pode garantir ao acusado um julgamento equitativo e
conforme o devido processo legal.

A importancia ¢ o impacto das penalidades decorrentes de atos de improbidade
administrativa ndo podem ser subestimados. A Lei n° 8.429/92 estabelece severas punigoes
para aqueles que cometem tais atos, que vao desde sangdes civis até restrigdes administrativas
e politicas. Isso inclui a perda de bens pessoais do individuo acusado, a inabilitacdo para
exercer cargos publicos e a proibicao de negociar com o Estado, além da possibilidade de ter
os direitos politicos suspensos, o que equivale reduz o agente ao ostracismo politico, medida
particularmente danosa para aqueles que ocupam ou se vem constantemente presentes na
arena publica do debate politico.

Atualmente, as penas cominadas as condutas previstas nos artigos 9, 10 e 11 da Lei de
Improbidade Administrativa estdo previstas nos incisos I, II e III do artigo 12 do mesmo

diploma legal, respectivamente, sendo elas:

Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se
efetivo, e das sangdes penais comuns e de responsabilidade, civis ¢ administrativas
previstas na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito
as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de
acordo com a gravidade do fato: (Redagdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

I - na hipotese do art. 9° desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patrimdnio, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos até 14
(catorze) anos, pagamento de multa civil equivalente ao valor do acréscimo
patrimonial e proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
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intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo ndo superior
a 14 (catorze) anos; (Redagdo dada pela Lei n°® 14.230, de 2021)

I - na hipotese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstincia, perda da funcdo publica,
suspensdo dos direitos politicos até 12 (doze) anos, pagamento de multa civil
equivalente ao valor do dano e proibi¢do de contratar com o poder publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo nao
superior a 12 (doze) anos; (Redagdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

IIT - na hipdtese do art. 11 desta Lei, pagamento de multa civil de até 24 (vinte e
quatro) vezes o valor da remuneragdo percebida pelo agente e proibigdo de contratar
com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
socio majoritario, pelo prazo ndo superior a 4 (quatro) anos; (Brasil, 2024)

Devido a seriedade das penalidades aplicadas em casos de improbidade administrativa,
¢ essencial que ndo haja incertezas sobre a similaridade entre os processos criminais e civis
relacionados a tais atos. Isso ¢ particularmente verdadeiro em relagdo ao cumprimento
rigoroso das garantias constitucionais de um processo legal justo, do direito ao contraditorio e
da defesa ampla.

Assim, considerando a importancia vital do direito a defesa e ao contraditorio, ndo sé
em processos criminais, mas em qualquer situagdo juridica onde alguém ¢é acusado de uma
conduta ilicita, seja criminal ou civil, a acusacdo deve descrever o ato ilegal com clareza e
precisdo, pois a penalidade aplicavel sera determinada pela classificagdo legal desse ato
(Guedes, 2016, p. 292).

Novamente, reitera-se que o carater publico de uma agdo, ndo a transforma
automaticamente em uma demanda objetiva. Em outras palavras, mesmo que ndo haja
interesses individuais em jogo, isso ndo autoriza o poder judicidrio a ignorar os fundamentos
apresentados pelo requerente, como acontece na jurisdi¢do constitucional abstrata.

Nos processos que visam a protecdo de interesses coletivos, ndo se fala em partes no
sentido juridico tradicional. Por exemplo, quem propde uma agdo direta de
inconstitucionalidade ndo esta defendendo um interesse proprio, mas sim o interesse coletivo
em manter a integridade constitucional da ordem juridica.

Mesmo que se reconhega que as agdes civis publicas, incluindo as de improbidade,
visam salvaguardar o interesse coletivo, aproximando-as de um processo de natureza objetiva,
ndo se pode ignorar que existe sempre um interesse individual do acusado de improbidade.
Este interesse pessoal exige que sejam garantidos de forma abrangente e minuciosa os direitos

a defesa completa e ao contraditorio, pois estdo em jogo as responsabilidades e consequéncias
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para o individuo acusado.

Nesse sentido, traz Fernando Capez:

Evidentemente, a Lei de Improbidade Administrativa constituiu um grande avango
no combate a malversacdo do dinheiro publico, e revelou-se instrumento
extremamente Util na preservacdo do Estado Democratico de Direito, garantindo o
direito do cidaddo a uma Administragdo Publica efi- ciente, impessoal e honesta.
Nao pode, contudo, transformar-se, sob o palio da defesa social, em aparato bélico
repressivo que avilte a dignidade do imputado, destruindo sua imagem e honra,
subvertendo seu patrimoénio, sem qualquer preocupac¢do em analisar o conteudo
ontologico, os requisitos subjetivos ou a tipicidade material do ato acoimado de
improbo (Capez, 2015, p. 340).

Conforme explicado anteriormente, a Lei 8.429/92 consagrou em seu texto a
responsabilidade subjetiva do servidor publico, exigindo o dolo nas espécies de ato de
improbidade administrativa nela disciplinados. Assim, ¢ nitido seu carater subjetivo, que
permeia a responsabilizacao do agente e a possibilidade de defender seus interesses pessoais,
justamente a necessidade de demonstrar a auséncia de dolo ou culpa (ou mesmo, de
ilegalidade) em sua conduta, ndo se coadunando a responsabiliza¢do dos agentes com a
mitiga¢do do principio da congruéncia.

E essencial reforcar a argumentacdo quanto a imperiosa necessidade de se buscar a
verdade real através de um processo de coleta de provas extenso e minucioso, conforme
previsto no Codigo de Processo Civil, artigos 369 e 370. Isso ¢ especialmente relevante em
casos que investigam atos de improbidade administrativa, para assegurar que as decisoes
judiciais ndo se baseiem em suposi¢des processuais que podem levar a julgamentos injustos.
O direcionamento ideologico e legislativo de todo processo judicial, especialmente aqueles
relacionados a integridade administrativa, deve considerar as severas penalidades
estabelecidas pela legislagdo. Isso se justifica porque tais sangdes resultam na suspensio
legitima de direitos fundamentais e propriedades dos individuos envolvidos (Vedovato, Lopes,
2019).

Ainda, importa consignar que administragdo publica dentro de um Estado de Direito de
viés democratico exige, diariamente, a tomada de decisdes diretivas para que se exerca a
funcdo estatal designada. A tomada de uma decisdo pelo gestor publico, ainda que lastreada
na boa-fé, pode nao ser aquela mais adequada, conforme s6 se torna possivel verificar apds a
tomada deste direcionamento. Ora, estas tomadas de decisdo podem incorrer em uma possivel
violagdo a probidade administrativa. Ocorre que o sancionamento constante e desarrazoado

torna inviavel e impossivel de se exercer a fun¢ao administrativa. Assim, reitera-se que nao se

sanciona a mera incompeténcia ou a irregularidade quando ndo se verifica a ma-fé no caso
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concreto.

Exatamente por este motivo que a falta de detalhamento e clareza nos fatos
apresentados na peti¢ao inicial pode resultar em decisdes arbitrarias, especialmente se o juiz
decidir alterar a classificagdo dos atos de improbidade administrativa por conta propria, o que
pode mudar significativamente as alegagdes originais e prejudicar a defesa dos réus. Além
disso, percebe-se um impeto punitivo que ignora as dificuldades e a realidade complexa com a
qual o gestor publico se depara ao desempenhar suas fungdes governamentais, o que vai
contra o estabelecido no artigo 22 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que

assim dispde:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a

seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados. (Brasil, 2024).

Logo, reitera-se que a ideia de que o juiz possa alterar a classificagdo juridica dos fatos
¢ um dogma processual a ser superado. Tal mudanga jamais deveria ser permitida, pois o réu
prepara sua defesa com base na descrigdo dos fatos apresentada inicialmente pelo acusador.
Se o juiz impde uma penalidade baseada em fatos e consequéncias juridicas diferentes das que
foram inicialmente alegadas, isso poderia violar o direito do acusado a defesa adequada e ao
contraditdrio.

A legislacdo sobre improbidade administrativa adotava, originalmente, categorias
amplas e flexiveis, baseadas em conceitos juridicos que ndo sdo precisamente definidos
(conforme os artigos 9, 10 e 11 em sua redagdo original), com o objetivo de permitir uma
aplicacdo justa e adaptavel das leis. No entanto, essa abordagem confere ao intérprete da lei
uma grande responsabilidade na avaliacdo dos casos, exigindo um julgamento criterioso para
determinar se uma acao se enquadra ou ndo como ato de improbidade.

Ora, para que um ato seja considerado tipico, ndo basta apenas que esteja descrito na lei;
¢ necessario que ele atenda a todos os critérios valorativos objetivos que caracterizam um
crime ou um ato de improbidade administrativa. Isso significa que, além da defini¢do legal, o
ato deve ter substdncia material que o qualifique como criminoso ou improbo. Todos os
principios constitucionais relevantes devem ser aplicados para determinar a natureza do ato
tipico, seja ele penal ou de improbidade.

Independentemente de ser um ato material, formal ou simplesmente de conduta, ele s6

sera considerado tipico, no dmbito penal ou de improbidade, se, além de estar previsto e
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descrito formalmente pela lei, for ofensivo, proporcional, minimamente relevante e cumprir
com todos os requisitos impostos pelos principios constitucionais do direito penal.

Sob a perspectiva da Constitui¢do, € inaceitavel que normas vagas resultem na exclusao
ou puni¢do injusta de individuos que atuam honestamente. Em uma reptblica fundamentada
em principios democraticos, que busca um processo judicial capaz de alcangar decisdes justas
e fundamentadas, ndo se pode permitir que servidores publicos sejam responsabilizados com
base em interpretacdes que contradigam o proposito original da legislacao sobre improbidade
administrativa.

Dentre as condutas tipificadas na Lei de Improbidade, os atos que atentam contra os
principios da administragdo publica, categoria elencada no artigo 11 da LIA, é aquele que
permite a interpretagdo mais extensiva, conforme sua redagdo original: “Art. 11. Constitui ato
de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica
qualquer a¢do ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituicdes, e notadamente:”, de modo que, visando coibir a punibilidade
excessiva dos agentes publicos, em razdo de atos que, diante de uma interpretacdo ampla,
poderiam ser categorizados como atentatdrios aos principios da administra¢do publica, a Lei
14.230/2021 suprimiu a expressdo “e notadamente” do referido artigo 11, que passou a
apresentar um rol taxativo de condutas nele abarcadas, conforme nova redacao:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administragdo publica a agdo ou omissdo dolosa que viole os deveres de

honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes
condutas: (Redagdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

I - (revogado); (Redacao dada pela Lei n° 14.230, de 2021)
II - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

IIT - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razao das atribui¢des e que
deva permanecer em segredo, propiciando beneficiamento por informagao
privilegiada ou colocando em risco a seguranca da sociedade e do Estado;
(Redagao dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

IV - negar publicidade aos atos oficiais, exceto em razao de sua imprescindibilidade
para a seguranca da sociedade e do Estado ou de outras hipoteses instituidas em lei;
(Redagdo dada pela Lei n°® 14.230, de 2021)

V - frustrar, em ofensa a imparcialidade, o carater concorrencial de concurso
publico, de chamamento ou de procedimento licitatorio, com vistas a obtengdo de
beneficio proprio, direto ou indireto, ou de terceiros; (Redagdo dada pela Lei n°
14.230, de 2021)

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo, desde que disponha
das condi¢des para isso, com vistas a ocultar irregularidades; (Redagao dada
pela Lei n® 14.230, de 2021)
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VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgacdo oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o
preco de mercadoria, bem ou servigo.

VIII - descumprir as normas relativas a celebracdo, fiscalizacdo e aprovacdo de
contas de parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades privadas.
(Redagao dada pela Lei n° 13.019, de 2014)

IX - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)
X - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

XI - nomear cdnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da
mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de funcdo
gratificada na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste
mediante designagdes reciprocas; (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

XII - praticar, no ambito da administracdo publica e com recursos do erario, ato de
publicidade que contrarie o disposto no § 1° do art. 37 da Constitui¢do Federal, de
forma a promover inequivoco enaltecimento do agente publico e personalizagao de
atos, de programas, de obras, de servigos ou de campanhas dos érgaos publicos.

Ora, conforme ha de ser melhor elaborado nos capitulos subsequentes, a aplicacdo
excessiva de penalidades por corrupcdo pode ndo atender ao interesse publico. Assim, €
essencial que a Lei de Improbidade Administrativa seja manejada de forma a refletir as
realidades praticas da gestdo publica. Além disso, essa lei deve estar alinhada com a
efetivacdo dos direitos fundamentais que emergem de sua implementagao ativa.

Conforme ja destacado, a protecdo dos direitos fundamentais é, em si, um interesse
publico que o Estado deve salvaguardar, especialmente em processos punitivos como os de
improbidade administrativa. Para evitar o que se chama de "apagdo das canetas", onde a
atividade administrativa fica paralisada, ¢ imperativo que haja uma definicdo
constitucionalmente correta da lei, estabelecendo um marco juridico-normativo que permita a
Administragdo Publica cumprir seu papel na implementacdo de politicas publicas e na
garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos (Horta, 2020).

Essa percepgdo reforga a importancia de aderir as normas, especialmente no campo da
improbidade administrativa, onde um conjunto de direitos fundamentais, inalienaveis em uma
democracia, previne condenacdes baseadas apenas em suposicdes. Observa-se a exigéncia de
respeito a legalidade e especificidade das leis, a responsabilidade individual e a
personalizacdo da sentenca. E essencial que cada caso seja avaliado com base em evidéncias
concretas € que as punigdes sejam proporcionalmente atribuidas aos atos comprovados de

improbidade.
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Destarte, ¢ absolutamente incoerente a mitigagao do principio da congruéncia nas a¢des
de improbidade administrativa, pois sujeita o réu as chamadas “decisdes surpresa”,
suprimindo seu direito a ampla defesa e ao contraditorio, bases do devido processo legal
garantido constitucionalmente. Através da aproximacdo da realidade pratica, no proximo
capitulo verificar-se-a exploragdo real das acdes de improbidade administrativa e o impacto
negativo que a inobservancia das garantias constitucionais e processuais possui junto a

administracao publica.
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3. A PRATICA DO MINISTERIO PUBLICO, A MITIGACAO DO PRINCIiPIO DA
CONGRUENCIA PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E O IMPACTO
NEGATIVO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

No presente capitulo, busca-se entender a pratica do Ministério Publico enquanto 6rgao
de controle responsavel por compor o polo ativo da esmagadora maioria das acdes de
improbidade administrativa hoje em curso no Brasil. A postura adotada pelo orgao €, por
vezes, resultado direto de “culto messidnico” da administragao publica a figura do opositor a
classe politica e a figura do “politico corrupto”. Neste sentido, o Ministério Publico, apesar de
orgdo essencial a administracdo da justica e defesa do interesse da coletividade, torna-se
também um agente politico, embora sua atuacao seja distinta da atuagdo partidaria.

Como se elabora ao longo do capitulo, o MP assume um papel de “superego da
sociedade”, enquanto defensor da ética e da moralidade administrativa, sob o escrutinio
exacerbado da atuagdo da administragdo publica a nivel federal, estadual e municipal, embora
a aprovagao da Lei 14.230/2021, que impediu a possibilidade do reconhecimento de praticas
de improbidade sob a modalidade culposa tenha servido como “freio” desta sanha punitiva,
conforme demonstrado por estudo realizado pelo Grupo “Pessoas a Frente”, ao longo do
capitulo.

No mesmo caminho, se discute a mitigagdo do principio da congruéncia pelo STJ sob o
véu da interpretacdo logico sistematica das iniciais e dos processos, intrincada no processo
decisorio da corte, conforme reconhecido pelos proprios Ministros julgadores, através da
analise de alguns casos praticos, de modo que o Judiciario se mostra conivente com a “caga as
bruxas” promovida pelos 6rgdos de controle da administragdo publica e altamente criticada
em razao da inagdo que promove dentre os administradores publicos.

Os impactos negativos do “apagdo das canetas” da administra¢do foram observados e
percebidos como consequéncia direta do conluio ocorrido entre o Ministério Publico e o
Poder Judiciario, transferindo a responsabilidade da tomada de decisdes dos outros poderes

para o s€u centro.

3.1 Da Atuacido Ministerial

Uma importante alteracdo introduzida pela Lei 14.230/2021 foi a transformagao do

Ministério Publico em agente ativo exclusivo das a¢des de improbidade administrativa. Isso
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porque em sua redagdo original, a lei 8.429/92 previa em seu artigo 17 que “A a¢ado principal,
que tera o rito ordinario, serda proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica
interessada, dentro de trinta dias da efetivagdo da medida cautelar.”. A nova redagao suprimiu

a possibilidade de ajuizamento pela pessoa juridica afetada, ao dispor que:

A acdo para a aplicagdo das sangbes de que trata esta Lei sera proposta pelo
Ministério Piblico e seguird o procedimento comum previsto na Lei n® 13.105, de
16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil), salvo o disposto nesta Lei (Brasil,
2024).

Entretanto, com o ajuizamento das ADIs 7042 e 7043, que, o STF decidiu pela
inconstitucionalidade parcial da alteracdo, sem alteragdo do texto, restabelecendo, contudo, a
legitimidade ativa dos entes lesados ao polo ativo, podendo esses propor acao de improbidade
administrativa por conta de prejuizos que tenham sofrido, bem como celebrar Acordos de Nao
Persecucao Civil.

Inegavel, contudo, o papel central que a instituicdo do Ministério Publico tem na arena
do debate acerca dos atos de improbidade. Como consolidado no préoprio texto constitucional,
em seu artigo 127, “O Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”

Deste modo, com o fito de positivar a possibilidade de ingeréncia do 6rgdo na defesa da
moralidade administrativa, compreendida enquanto matéria de interesse social indisponivel, a
LIA estabeleceu que o Ministério Publico tem autorizagdo especial para iniciar processos
legais contra atos de corrup¢do administrativa, em conjunto com entidades juridicas que
tenham interesse no caso. Apesar de atualmente ser bem aceita a iniciativa do Ministério
Publico em promover agdes civis publicas para impor as penalidades previstas na Lei de
Improbidade Administrativa, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, houve um
periodo em que o texto da lei foi alvo de severas criticas.

Isso porque, de acordo com os principios de federalismo e autonomia administrativa
inerentes as entidades juridicas com poder politico, ndo seria responsabilidade do Ministério
Publico proteger os interesses financeiros do Governo Federal, da Receita Federal, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, posto que esta fun¢ao ¢ designada a advocacia

publica, conforme disposto no texto constitucional.
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Neste sentido, explica Fernanda Henriques Gongalves Zoboli:

E valido o argumento apresentado, em especial se considerarmos que a legitimidade
ordinaria da pessoa juridica interessada se justifica pela defesa de seu proprio
patrimdnio, especificamente pelos pedidos de perda de bens e ressarcimento do
dano, situagdo que se assemelharia a execucdo fiscal, agdo em relagdo a qual ndo ha
duvidas sobre a ilegitimidade do Ministério Pablico.

Niao obstante, o legislador caminhou no sentido exatamente oposto, considerando
haver um abuso na propositura das a¢des por ato de improbidade pelas pessoas
juridicas interessadas, que muitas vezes envolveram interesses politicos, ja que a
condenagdo pode levar a suspensdo dos direitos politicos do agente, além de
enxergar nas san¢des um carater punitivo de gravidade relevante. (ZOBOLI, 2023,
p. 84-85).

De fato, sob este prisma, a atuacdo do Ministério Publico inibiria a utilizagdo da Acdo
de Improbidade como meio de perseguicao politica e inibicdo da atividade administrativa pelo
agente publico. Embora ndo se diminua a importancia da atuacdo das Procuradorias, que ¢
essencial para garantir a integridade na administragdo publica, sendo um valioso instrumento
de fiscaliza¢do, ¢ importante notar que a eficacia desse mecanismo pode ser comprometida
pela dependéncia hierarquica e pela falta de autonomia funcional de seus integrantes, em
contraste com a independéncia assegurada aos membros do Ministério Publico, conforme
estabelecido no artigo 127, paragrafo primeiro, da Constituigdo Federal. Essas limitagoes
podem enfraquecer significativamente o poder judicial das Procuradorias (Garcia; Alves,
2014, p. 517).

Destarte, ainda que o Ministério Publico ndo assumisse este papel de agente ativo
primario da agdo de improbidade, em razao da apresentagcdo desta pela pessoa juridica lesada,
fato ¢ que, inicialmente, a Lei n. 8.429/1992 estabelecia que o Ministério Publico deveria
atuar como um guardido da lei sempre que ndo fosse o autor da a¢do, conforme o artigo 17,
paragrafo 4°.

Além disso, se uma entidade juridica que tenha sido prejudicada decidir iniciar o
processo de execucdo de uma sentenca, conforme o artigo 18, pardgrafo 1°, da Lei n.
8.429/1992, também modificado pela Lei n. 14.230/2021, a participacdo do Ministério
Publico ¢ considerada essencial para garantir que a decis@o seja implementada corretamente.
Contudo, se o Ministério Publico assumir a lideranca nesses procedimentos, conforme o
artigo 18, pardgrafo 2°, da mesma lei, ele deixa de atuar como supervisor do processo.
(Bueno, 2022, p. 536).

No entanto, desconsidera-se que, em sendo o Ministério Publico instituicdo dotada de

autonomia funcional, detém controle sob a discricionariedade e conveniéncia do ajuizamento
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das agdes de improbidade, de modo que ¢ impossivel afirmar que a atua¢do do 6rgdo ¢é
apartada de interesses, politicos ou ndo, na sua atuacao. O ajuizamento desvairado de ag¢des de
improbidade, sem o devido cuidado com a identificagdo clara da conduta, e principalmente do
agente, a serem coibidos, gera impactos tdo negativos quanto a propria corrup¢do no seio da
administracdo publica.

Conforme traz o autor Rafael Oliveira Costa, o Ministério Publico detém uma fragdo do
poder politico do Estado, mas sua atuagdo politica ¢ distinta da pratica de politica partidaria.
Isso se da porque o papel de agente politico, a analise criteriosa dos fatos ao iniciar processos
judiciais e o papel inovador exercido nas acdes coletivas vao além da concepgdo tradicional
do processo judicial como mero documento. Entende-se o processo como um elemento vivo e
dindmico da realidade em analise, o que demanda uma abordagem renovada por parte dos
Promotores e Procuradores de Justica em sua atuacdo (Costa, 2017, p. 117).

Este discurso se verifica arraigado na atuagdo do 6rgdo. Como traz novamente o
professor Rafael Oliveira Costa, professor da Escola Superior do Ministério Publico do

Estado de Sao Paulo e Promotor de Justica:

Desse modo, o Ministério Publico vem se tornando — juntamente com o Poder
Judiciario — o ultimo reduto politico-moral da sociedade. E o que Ingeborg Maus
convencionou chamar de “superego da sociedade 6rfa” no contexto da expansao do
papel dos atores judiciais (MAUS, 2002, p. 186-187). A instituigdo exsurge com
novas atribuigdes e competéncias que até entdo ndo lhe eram afeitas, aumentando
progressivamente seu espaco de atuagdo, num movimento em que procura substituir
funcionalmente a figura da imago paterna, responsavel por ditar os valores morais da
sociedade, que o Executivo e o Judicidrio até entdo desempenharam (MAUS, 2002,
p. 186-187). Com efeito, a figura do “pai” desempenha o papel de “superego” da
sociedade, visto que esta ultima encontra-se carente de um 6rgdo central que fixe os
“valores socialmente adequados” (MAUS, 2002, p. 186-187). Se por um lado
percebe-se a descrenca no Executivo e no Judiciario como concretizadores dos
direitos fundamentais, a ampliacdo do papel exercido pelo Ministério Publico
brasileiro implica na transferéncia de parcela do 6nus moral da sociedade, passando
a atuar como “superego” (Costa, 2017, p. 119).

Nao se pode olvidar, entretanto, que por diversas oportunidades, as entidades
fiscalizadoras (e no caso das acdes de Improbidade, em especial o Ministério Publico) podem
ultrapassar os limites de suas atribui¢des, identificando como atos de ma gestdo o que poderia
ser apenas uma decisdo administrativa comum, embora possa haver duvidas sobre sua
conveniéncia ou adequacdo. Em outras palavras, o que ¢ percebido como uma conduta
improba pode ndo ser mais do que um ato de negligéncia, imprudéncia ou falta de habilidade,
sem a intencao de causar dano ou injustica, remetendo a possibilidade de julgamentos severos

e arbitrarios.
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Ocorre que, sob esta logica de que o Ministério Publico atuaria como “superego”
institucional da populacao, verifica-se que as restri¢gdes para que o Parquet inicie um processo
sob a égide da Lei n° 8.429/1992 sdo parcas. Se o processo for julgado improcedente, ndo
ocorrem repercussdes significativas para o agente publico que, seja por erro ou
intencionalmente, atribua a uma pessoa uma agao desonesta que, de fato, ndo foi praticada por
ela (Faria; Bianchi, 2018, p. 168).

A onda de processos por improbidade administrativa contra funcionarios publicos pode
ser comparada a uma cagada implacavel, ou mesmo uma “caca as bruxas”, muitas vezes
ignorando os procedimentos e direitos constitucionais dos acusados em favor de punicdes
severas ¢ imediatas. Ademais, o progresso nas técnicas de investigacao e fiscalizacdo do setor
publico ¢ ofuscado pela falta de limitagdes adequadas ao poder de controle, contribuindo para
um aumento nas condenagdes por improbidade. A atuagdo do Ministério Publico € quase
irrestrita e, frequentemente, ndo ha repercussdes quando se descobre que a conduta do
administrador publico sob escrutinio nao era impropria.

Por outro lado, quando os funcionarios sdo condenados, os promotores e juizes
responsdveis pelo caso sdo exaltados como herdis, ganhando reconhecimento como
defensores da ética e da moralidade. No entanto, essa glorificacdo dos 6rgdos de controle que
perseguem a corrupcdo sem restrigdes € nociva, pois leva ao excesso de agdes judiciais por
improbidade, com os fiscais convencidos de que estdo apenas desempenhando suas fungdes.
Neste sentido, ¢ indiscutivel que a prudéncia, a proporcionalidade, e acima de tudo, a
observancia da propria probidade administrativa ¢ essencial ao Ministério Publico no
ajuizamento de novas agdes de improbidade administrativa.

Assim, em uma analise ampla, observa-se que a Lei n° 8.429/92, embora seja
frequentemente empregada como ferramenta essencial no combate a corrup¢do no Brasil,
enfrenta varias distor¢des na pratica juridica diaria, em especial pelo proprio Ministério
Publico. Essas distor¢des geram um ambiente propicio para a ocorréncia de abusos ilegitimos,
decorrentes da aplicacdo extensiva da lei de maneira prejudicial aos acusados.

Ora, a adogao desta subjetividade exacerbada pelo Ministério Publico no ajuizamento
das acdes de improbidade administrativa de maneira excessiva se torna ainda mais evidente
quando se observa a crescente reducdo do ajuizamento de novas a¢des de improbidade apos a
aprovacao da Lei 14.230/2021.

A maneira como a Lei de Improbidade Administrativa foi aplicada ao longo da historia

pelo Ministério Publico muitas vezes ndo levou em consideragdo os desafios praticos e as
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limitacdes enfrentadas pelos administradores publicos. Isso resultou em uma avaliagdo que
nao correspondia as complexidades reais da administragdo publica, colocando os gestores em
uma posi¢cdo dificil, tendo que navegar entre obrigacdes legais rigorosas e a realidade
operacional de suas fungdes.

Conforme amplamente discutido no presente trabalho, um funcionario publico que age
sob uma interpretagdo erronea da lei ndo pode ser considerado improbo se sua intenc¢ao era
cumprir corretamente sua fungdo. A improbidade administrativa ocorre quando ha uma
violagdo das regras de forma desonesta e intencional, com o objetivo de atingir fins ilicitos.
Segundo a Nova Lei de Improbidade Administrativa (NLIA - Lei 14.230/2021), para que um
ato seja classificado como improbidade, ¢ necessario mais do que a simples acdo voluntaria
do agente; ¢ preciso que haja a intenc¢ao deliberada de realizar uma acao ilegal, conforme
especificado nos artigos 9, 10 e 11 da lei.

Ora, com a introducdo positivada da exigéncia do dolo especifico pela NLIA, conforme
nota técnica produzida pelos autores Fernanda Cardoso de Almeida Dias da Rocha, Vera
Monteiro e Luis Pedro Polesi de Castro do Movimento Pessoas a Frente em 2024,
verificou-se que apos a implementacdo da nova legislacdo em 2022, registrou-se uma queda
notavel de 36% em comparacdo com o ano que a precedeu. Continuando essa tendéncia
positiva, em 2023, a diminui¢cdo foi ainda mais expressiva, alcangando 42% quando
comparado com os numeros de 2021.

Conforme explicam os autores do balanco, a analise do nuimero de agdes de
improbidade administrativa foi feita exclusivamente a partir da Base Nacional de Dados do
Poder Judiciario (DataJud) do CNJ, acessada por meio do Painel de Estatisticas do Poder
Judiciario. No sistema DataJud, a escolha dos processos que se enquadram na Lei de
Improbidade Administrativa foi efetuada utilizando a variavel "Assunto". Esta varidvel segue
as normas das Tabelas Processuais Unificadas, as quais foram instituidas conforme a
Resolugdo n°® 46/2007 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Os assuntos selecionados
foram: no ambito do direito administrativo, improbidade administrativa, dano ao erario,
enriquecimento ilicito e violagdo aos principios da Administracdo Publica (Rocha; Monteiro;
Castro, 2024).

Esses dados indicam uma reducgdo consideravel e reforcam o impacto significativo da
lei em questdo. O estudo ainda revela que, de acordo com informag¢des do Cadastro Nacional
de Condenagodes Civeis por Improbidade Administrativa e Inelegibilidade, bem como dados

do CNIJ, observa-se que mais da metade das puni¢des por improbidade administrativa, de
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1995 a 2024, ocorreram no nivel municipal. Prefeitos e ex-prefeitos compdem um ter¢o dos
funcionarios publicos penalizados sob a Lei de Improbidade Administrativa (LIA), com
vereadores e secretarios municipais seguindo em menor escala. Nota-se também que uma
parcela consideravel (37%) dos registros nao especifica a fungdo do individuo condenado.

Quanto aos tipos de condenagdo, a maior fragdo (27,6%) estd relacionada a danos ao
tesouro publico. Anteriormente a atualiza¢do da LIA, era possivel condenar por negligéncia,
sem necessidade de comprovar intengdo, ou seja, a maioria das condenagdes decorria da
modalidade culposa. Condenagdes por desrespeito aos principios administrativos vém logo
apds, enquanto que os casos de enriquecimento ilicito s3o menos frequentes, contrariando a
opinido popular, com menos de 7% do total.

Esse levantamento traz uma perspectiva interessante acerca da utilizacdo da Lei de
Improbidade pelo Ministério Publico. Conforme trabalhado ao longo do primeiro capitulo, o
que se observava na pratica era um excesso de rigor na aplicagdo de punigdes aos atos da
administracdo que, mesmo que incorrerem em algum dano ao erario, em razdo de alguma
decisdo administrativa que se mostrou erronea, nao necessariamente eram dotadas da intengao
de se atentar contra a moralidade publica.

Como mencionado anteriormente, a lei 14.230/21 consolidou o entendimento de que
atos de improbidade administrativa sé podem ser imputados ao agente publico se houver
intencdo. Antes dessa lei, a Constituicdo Federal ja previa essa interpretacdo, mas nao era
seguida corretamente pelo Ministério Plblico e por muitos tribunais. Com essa mudanga na
lei, evita-se a interpretacdo errdnea e abusiva da improbidade administrativa. No entanto,
ainda existe uma resisténcia significativa, tanto do Ministério Publico quanto dos tribunais
superiores, em aceitar essa nova perspectiva. Essa perspectiva € particularmente prejudicial
quanto o Superior Tribunal de Justica adota entendimento consolidado de que o principio da
congruéncia, garantidor da ampla defesa e do contraditorio dos agentes publicos nos exageros

muitas vezes promovidos pelo Ministério Publico, seja mitigado.

3.2 Da Mitigacao do Principio da Congruéncia pelo Superior Tribunal de Justica

Como trazem os autores Renato de Lima Castro e Fernanda Prado em artigo publicado
na Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro: Com o fito de identificar a
conduta improba, primeiro, ¢ necessario comprovar que a conduta viola os principios que

regem a administracdo publica. Em seguida, deve-se analisar o elemento subjetivo do agente
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responsavel. O terceiro passo consiste em verificar se a conduta gerou outros efeitos, o que
pode alterar sua classificagdo juridica. Depois, ¢ essencial avaliar se as caracteristicas dos
sujeitos ativos e passivos estdo de acordo com os artigos 1° e 2° da Lei de Improbidade. Por
fim, aplica-se o principio da proporcionalidade, ponderando a gravidade da conduta em
relagdo as consequéncias da aplicacdo da Lei n® 8.429/92, o que permite distinguir entre
improbidade formal e material (Castro; Prado, 2022, p. 119).

Conforme trazem os proprios autores na sequéncia, ao adotar esta logica, contudo,
observar-se-a que todo ato de improbidade administrativa serd, no minimo, uma violacao ao
principios da probidade administrativa, sem excluir a possibilidade de que a conduta também
se enquadre em outras hipoteses previstas na Lei n® 8.429/92. A identificagdo do ato e sua
adequacdo a uma das tipologias previstas nos artigos 9°, 10 e 11 da Lei de Improbidade sao
elementos prévios e necessarios para a formulagdo do pedido de condenagdo as sangdes
contidas no artigo 12 da mesma lei. Portanto, ¢ essencial que o legitimado ativo, ao propor a
acdo, aja com extrema cautela ao seguir o processo de individualizagdo do ato de improbidade
administrativa. Além disso, ¢ fundamental que ele descreva de forma clara e detalhada os
fatos e as circunstancias que fundamentam a causa de pedir da demanda (Castro; Prado, 2022,
p. 119).

Neste sentido, traz Santos, em flagrante critica a atuagdo ministerial:

Os agentes publicos ao terem seus atos administrativos escrutinados sob as lentes de
aumento da LIA, tém alta probabilidade de ter descumprido — ainda que
formalmente — alguma norma de nosso vasto ordenamento juridico. O perigo disto
¢ que basta que se queira escolher alguém para se acusar de improbidade que
certamente se encontrard um possivel culpado.

Se analisarmos os artigos 9°, 10. 10-A e 11 da Lei 8.429/92 veremos que qualquer
administrador publico que ordene despesa publica, especialmente os chefes de
executivo municipais, por mais honestos que sejam, dificilmente irdo escapar de
serem acusados pelo cometimento de condutas improbas. Os tipos da LIA
enquadram-se na categoria de textura aberta, que mesmo para certas infragdes
administrativas mais brandas (ex vi de certas sanc¢des disciplinares) mostram-se
inadequadas ao direito administrativo sancionador. Se isto se aplica para infra¢des
administrativas menos graves, com muito mais razdo ha de aplicar-se para ilicitos de
maior gravidade que demandam exata correlagdo entre conduta e respectiva sangao.
Para esta natureza de processo o mais adequado ¢ a tipicidade rigida, que possibilite
a precisa subsunc¢do da conduta ao tipo. Tal deficiéncia permite desproporcionais
possibilidades de aplicagdo das suas penas (Santos, 2020, p. 157).

Estas desproporcionais possibilidade de aplicacdo das penas passam a ser ainda mais
avassaladoras quando o responsavel pelo julgamento da Acao de Improbidade Administrativa

opta por ignorar o principio da congruéncia e acolhe a possibilidade de a pecga inaugural da

mencionada acdo conter “pedidos ocultos”, em absoluto desrespeito as normas cogentes do



41

processo civil e do procedimento sancionatorio como um todo. Observemos a aplicagdo deste
entendimento pelo Superior Tribunal de Justi¢a através da andlise de um caso pratico:

No julgamento do Agravo Interno no Recurso Especial N° 1.628.455 - ES
(2016/0138754-9), que, em sua origem, trata-se de agdo de improbidade administrativa em
que se apura a pratica de ato de improbidade decorrente da contratagdo, pela Secretaria de
Turismo do Municipio de Aracruz no Espirito Santo, por meio do Processo Administrativo
2089/2010, sem a realizagao de procedimento licitatorio, de banda musical para apresentagao
no denominado “Projeto Verdo Aracruz”, objetivando fomentar o turismo na regido.

Os pedidos foram julgados procedentes, resultando na condenag¢do dos réus Nelson
Giacomin Decarli, Durval Valentin do Nascimento Blanck, Carlos Alberto Favalessa e Nelson
Produgdes, Eventos e Representacdes Ltda. - ME as seguintes penalidades: a) ressarcimento
integral do dano no valor de R$ 14.400,00 (quatorze mil e quatrocentos reais); b) perda do
emprego, cargo, funcdo publica ou aposentadoria oriunda de cargo publico; c¢) suspensdo dos
direitos politicos por 5 (cinco) anos; d) proibicao de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, mesmo por intermédio
de pessoa juridica da qual sejam sdcios majoritarios, pelo prazo de 5 (cinco) anos; e)
pagamento de multa civil, por cada réu, no valor de R$ 14.400,00 (quatorze mil e
quatrocentos reais); e f) pagamento das custas e despesas processuais.

Os réus argumentam a necessidade de reformar a decisdo do Tribunal a quo, com base
nos seguintes pontos, resumidamente: a) as omissdes apontadas nos embargos de declaracdo
ndo foram corrigidas, incluindo a falta de um relatorio, que ¢ um requisito essencial; b) hd um
vicio de fundamentagdo ao utilizar o termo “empresario exclusivo”, pois ¢ indeterminado; c)
aplica-se ao caso o principio da confianga, que permite ao administrador contratar, sem
licitagdo, um profissional que atenda ao melhor interesse da administragdao publica no objeto
contratual e , o ponto que importa para esta analise: d) a decisdo € ultra petita, ao determinar a
perda da aposentadoria sem que esse pedido estivesse entre os pedidos iniciais.

O Ministro Relator Francisco Falcdo, por ocasido do julgamento do mencionado

recurso, assim fundamentou sua decisdo assim fundamentou sua decisao:

“Por fim, no tocante ao argumento de decis@o extra petita ou ultra petita, sua
inconsisténcia juridica resulta do fato de que, ainda que ndo tenha sido
expressamente requerida a aplicagdo de determinada sangdo pelo promovente da
acdo de improbidade administrativa, ndo ha nenhum impedimento para o julgador
estabelecer uma reprimenda ndo reclamada de forma ostensiva. Nao ha se falar em
violag@o principio da congruéncia externa, afinal deve-se contemplar aquilo que se
denominou jurisprudencialmente de interpretagdo 1dgico-sistemdatica da exordial.
Assim, as sangdes por ato improbo passam a ser entendidas como pedidos



42

implicitos.” (AgInt no REsp 1.628.455/ES, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/03/2018, DJe 12/03/2018).

Como trouxe o proprio Ministro em sua fundamentacao, esse raciocinio juridico ndo ¢
diferente do adotado por aquela Corte em casos similares. Conforme trazem os proprios
Ministros da Corte em suas decisoes, a Jurisprudéncia desta € pacifica pela aplicacdo da nogao
que se denominou “interpretacdo logico-sistematica da exordial”. Verifica-se a ado¢do do
termo repetidamente pelos Ministros do STJ.

No julgamento do Agravo Interno nos Embargos de Declaragdo no Agravo em Recurso
Especial N° 1777453 - PB (2020/0273558-5), que, na origem, trata-se de uma Acao
Rescisoria proposta pelo agravante contra o Ministério Publico do Estado da Paraiba. O
objetivo ¢ rescindir o acorddo proferido em uma agdo de improbidade administrativa, com o
fundamento de nulidade por julgamento extra petita, a Ministra Assusete Magalhaes assim se

pronunciou:

Nos termos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, "ndo ocorre
julgamento extra petita se o Tribunal local decide questdo que ¢ reflexo do pedido na
exordial. O pleito inicial deve ser interpretado em consonancia com a pretensao
deduzida na exordial como um todo, sendo certo que o acolhimento da pretensao
extraido da interpretagdo logico-sistematica da pega inicial ndo implica julgamento
extra petita (...) No caso, conforme destacado na decisdo ora agravada, o Tribunal de
origem, com base no exame dos elementos faticos dos autos, consignou que "o
pedido de condenag@o ndo se deu exclusivamente pela contratacdo irregular de 109
servidores", pois "as irregularidades descritas na peticdo inicial derivam das
contratagdes irregulares, consoante auditoria do TCE/PB", bem como que "a
sentenca (...) guarda absoluta correlagdo com o que fora proposta na exordial.
((Aglnt nos EDcl no AREsp n. 1.777.453/PB, relatora Ministra Assusete Magalhdes,
Segunda Turma, julgado em 29/5/2023, DJe de 1/6/2023.).

Importa consignar que o julgamento foi unanime, de modo que os Os Srs. Ministros
Francisco Falcdo, Humberto Martins, Herman Benjamin e Mauro Campbell Marques votaram
com a Sra. Ministra Relatora.

Conforme mencionado, os proprios Ministros reconhecem que a mencionada
interpretacdo logico sistematica da inicial estd inserta na Douta Jurisprudéncia da Corte, como

se verifica nos seguintes acérdaos, por amostragem:

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
EMBARGOS A EXECUCAO. NOTA PROMISSORIA. AUSENCIA DE
CIRCULACAO. DISCUSSAO ACERCA DA CAUSA DEBENDI. ARTIGO 460
DO CPC. VIOLACAO. INEXISTENCIA. 1. Nio ocorre ofensa ao artigo 460 do
CPC quando o julgamento ocorre nos limites do que foi pedido. Ademais, ndo ha
falar em julgamento extra petita, conforme jurisprudéncia desta Corte, nos casos em
que o magistrado interpreta de maneira mais ampla o pedido e a causa de pedir
formulados na inicial. 2. Agravo regimental ndo provido" (STJ, AgRg no AREsp
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400.904/MS, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA
TURMA, DJe de 14/02/2014).

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO. ASSISTENTE SOCIAL. REDUCAO DE JORNADA.
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL E JULGAMENTO EXTRA
PETITA. NAO OCORRENCIA. NECESSIDADE DE ANALISE DE LEI LOCAL
(LEI 3.749/06). DECISAO QUE SE MANTEM POR SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS. 1. O Tribunal de origem dirimiu, fundamentadamente, as
questdes que lhe foram submetidas, apreciando integralmente a controvérsia posta
nos presentes autos. 2. O aresto atacado encontra-se em sintonia com a compreensao
desta Corte de que 'ndo ocorre julgamento ultra petita se o Tribunal local decide
questdo que ¢é reflexo do pedido na exordial. O pleito inicial deve ser interpretado
em consonancia com a pretensdo deduzida na exordial como um todo, sendo certo
que o acolhimento da pretensdo extraido da interpretagdo logico-sistematica da pega
inicial ndo implica julgamento extra petita' (AgRg no AREsp 322.510/BA, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 11/06/2013, DJe
25/06/2013). 3. O exame da controvérsia acerca da jornada de trabalho da
impetrante, tal como enfrentada pelas instancias ordindrias, exigiria a analise de
dispositivos de legislacdo local (Lei 3.749/06), pretensdo insuscetivel de ser
apreciada em recurso especial, conforme a Sumula 280/STF ('Por ofensa a direito
local ndao cabe recurso extraordinario.'). 4. Agravo regimental a que se nega
provimento" (STJ, AgRg no AREsp 377.750/DF, Rel. Ministro SERGIO KUKINA,
PRIMEIRA TURMA, DJe de 25/02/2014).

PROCESSUAL  CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE
DECLARACAO. OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. NAO
OCORRENCIA. VIOLACAO DO ART. 489 DO CPC. INEXISTENTE.
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282/STF. JULGAMENTO EXTRA
PETITA. AUSENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA. EXIBICAO DE DOCUMENTOS.
CABIMENTO. MICROSSISTEMA COLETIVO. TUTELA ADEQUADA.

1. Acdo civil piiblica ajuizada em 13/11/2019, da qual foi extraido o presente recurso
especial interposto em 24/02/2022 e concluso ao gabinete em 03/08/2022.

2. O proposito recursal consiste em definir, preliminarmente, se o Tribunal de
origem violou os arts. 489, §1°, IV ¢ VIe 1.022, I e I, ambos do CPC e, no mérito,
(i) se o Juizo de 1° Grau proferiu julgamento extra petita, (ii) se a ag@o civil publica
constitui via processual adequada para o Ministério Publico buscar, judicialmente, a
exibi¢do de documentos necessarios a tutela coletiva de direitos do consumidor e
(iii) se o fornecimento dos modelos de contratos de adesdo viola o sigilo previsto no
art. 2°, 11, da Lei n. 13.874/19.

3. Devidamente analisadas e discutidas as questdes de mérito, e fundamentado
corretamente o acdrddo recorrido, de modo a esgotar a prestag@o jurisdicional, ndo
ha que se falar em violacdo dos arts.

489 e 1.022, ambos do CPC.

4. A auséncia de decisdo acerca dos dispositivos legais indicados como violados e
dos argumentos invocados pelo recorrente impede o conhecimento do recurso
especial (Sumula 282/STF).

5. Ausente julgamento extra petita, porque o julgador, examinando os fatos expostos
na inicial a luz dos elementos objetivos da demanda e da legislagdo vigente, aplicou
o entendimento juridico que considerou coerente para o processo, com amparo em
interpretacao logico-sistematica.

6. O Ministério Publico detém legitimidade, nos termos do art. 129, III, da CF/88, do
art. 1°, II e 5°, I, ambos da Lei n. 7.347/85 e do art. 83 da Lei n. 8.078/90, para o
ajuizamento de agdo civil publica que vise assegurar, nos termos do art. 26, I, "b", da
Lei n. 8.625/93, a observancia da prerrogativa institucional de requisicdo de
documentos, providéncia indispensavel para viabilizar o exercicio de atribuicdo
relacionada a adequada tutela coletiva de direitos dos consumidores.

7. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, ndo provido.

(REsp n. 2.043.689/MS, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 18/4/2023, DJe de 20/4/2023.)
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO  ADMINISTRATIVO  3/STIJ.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA (ART. 11 DA
LEI 8.429/92). ELEMENTO SUBJETIVO EXPRESSAMENTE RECONHECIDO
PELO TRIBUNAL DE ORIGEM A PARTIR DAS PROVAS CONTIDAS NOS
AUTOS. REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO- PROBATORIO DOS
AUTOS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. AGRAVO INTERNO NAO
PROVIDO.

1. Na hipotese em analise, o Ministério Piblico do Estado de Minas Gerais ajuizou
acdo civil piblica por ato de improbidade administrativa em face do entdo Secretario
de Estado de Saude, em razdo de ter utilizado o contrato celebrado com a MGS -
Minas Gerais Administracdo ¢ Servigos para terceirizar atividades privadas de
servidores publicos e que o nimero de terceirizados passava de 2.000, enquanto o
nimero de servidores efetivos era de pouco mais de 2.700. Além disso, os
empregados contratados recebiam salarios bem superiores aos servidores efetivos
com mesma fung¢do. O Tribunal de origem reformou a sentenca de improcedéncia,
sob o argumento de que estdo presentes 0os pressupostos necessarios a caracterizagdo
de ato de improbidade administrativa por violagdo aos principios da Administracao
Publica, qual seja, o elemento subjetivo.

2. Sobre a tese de julgamento extra petita, o Tribunal de origem afirmou que a
procedéncia da agdo de improbidade administrativa se deu sob o argumento de que o
agente politico deixou de realizar concurso publico, mantendo contratos irregulares
de terceirizados que exerciam atividade-fim, o que esta contido nos estritos limites
da petic@o inicial.

3. Sobre o assunto, destaca-se entendimento firmado no dmbito da Corte Especial do
Superior Tribunal de Justiga segundo o qual o pleito inicial deve ser interpretado em
consonancia com a pretensao deduzida na exordial como um todo, sendo certo que o
acolhimento da pretensdo extraida da interpretacdo 16gico-sistemdtica da peca inicial
ndo implica julgamento extra petita (AgInt no RE nos EDcl no AgRg no AREsp
106.304/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, CORTE ESPECIAL, julgado em
17/08/2016, DJe 09/09/2016).

4. Nesses termos, ao contrario do pontuado no agravo interno, ndo ¢ possivel o
acolhimento da tese de julgamento extra petita sem que se proceda ao revolvimento
do conjunto fatico-probatdrio dos autos, o que ¢é inviavel em sede de recurso especial
a teor da Sumula 7/STIJ.

5. No tocante a presenga dos pressupostos necessarios a configuragdo do ato
improbo, o Tribunal de origem julgou o feito atento as particularidades do caso
concreto, apontando os motivos que ensejaram a ilegalidade qualificada pelo
elemento subjetivo a caracterizar o ato de improbidade administrativa. A propdsito,
estd consignado no acdrddo recorrido a existéncia de provas nos autosque
demonstram a ilegalidade dos contratos e que as atividades profissionais exercidas
pelos terceirizados eram proprias de servidores publicos efetivos, tendo o ora
agravante se omitido volitivamente ao optar, escolher, preferir contratar ¢ manter a
contratagdo de terceirizados a realizar o necessario concurso publico.

6. A reforma de tal entendimento, a fim de concluir no sentido de que ndo ha dolo na
conduta imputada ao ora agravante, também demanda o revolvimento do conjunto
fatico-probatorio dos autos, de modo que o recurso nido pode ser conhecido quanto
ao ponto em razdo da incidéncia da Sumula 7/STJ.

7. Agravo interno nao provido.

(AgInt no REsp n. 1.802.562/MG, relator Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, julgado em 24/2/2021, DJe de 26/2/2021.)

Ora, a intepretagao de que os pedidos de aplicagdo das sancdes por ato de
improbidade podem ser vistos como pedidos implicitos sob a logica de interpretagao logico

sistemdtica foge, completamente, a melhor interpretacdo da Constitui¢do Federal. Esta exige,
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sem exce¢do, o cumprimento rigoroso dos principios do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditorio. Afinal, como garantir a ampla defesa se o réu s6 pode se defender
dos elementos expressamente mencionados na peti¢ao inicial? Essa posi¢ao jurisprudencial é
claramente incompativel com o modelo constitucional do processo civil, pois restringe a
defesa do réu em acdes de improbidade, transformando a decisdo em algo completamente
imprevisivel — como se fosse uma loteria.

Esse entendimento poderia até ter sido aceitavel sob o CPC de 1973, mas nao
pode ser admitido sob o CPC de 2015, que rejeita claramente a "decisdo surpresa". O artigo
10 do novo CPC ¢ claro ao dispor que: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do,
com base em fundamento sobre o qual ndo tenha sido dada as partes a oportunidade de se
manifestar, mesmo que se trate de matéria de decisao de oficio”.

Reitera-se que, do ponto de vista constitucional, ¢ inaceitavel que normas vagas
levem a exclusdo ou punicdo injusta de individuos que agem de forma honesta. Em uma
republica baseada em principios democraticos, que busca um processo judicial capaz de
alcancar decisdes justas e fundamentadas, ndao se pode permitir que servidores publicos sejam
responsabilizados com base em interpretacdes que distorcem o propdsito original da
legislagdo sobre improbidade administrativa. A aplicagdo excessiva de penalidades por
corrupcao pode ndo servir ao interesse publico. Portanto, ¢ crucial que a Lei de Improbidade
Administrativa seja aplicada de maneira que reflita as realidades praticas da gestao publica, e
isso deve-se refletir na aplicagdo da Lei pelos Tribunais.

Assim, elabora Vivian Ferreira sobre a importancia da aplicagdo correta da lei

pelos tribunais superiores:

Em toda decisdo juridica, especialmente nos tribunais superiores, estdo em disputa
ndo apenas o desfecho adequado para o caso concreto, mas os contornos de um
projeto de Estado. Ao decidir, os julgadores definem o papel que atribuem ao Direito
na construcdo e resolucdo de conflitos, bem como os papéis do Poder Judiciario, do
Ministério Publico e dos poderes politicos representativos na organizagdo social.
Determinam, assim, a forma de funcionamento das investigacdes ¢ dos processos de
improbidade administrativa, discutindo os limites legitimos as praticas de
promotores e gestores publicos, bem como do poder punitivo e de controle de modo
geral. A partir de uma posicdo institucional hierarquica, com o poder de uniformizar
a aplicacdo e a interpretacdo da legislacdo federal e de proteger a Constituicdo
Federal, o STF e o STJ ndo apenas criam precedentes, mas constroem politicamente
legitimidades e legalidades. Assim, ao aplicar a LIA, atribuem a ela um sentido
(Ferreira, 2020, p. 107).

O Codigo de Processo Civil (CPC), em seu artigo 927, determina que juizes e

tribunais devem seguir os precedentes jurisprudenciais, reconhecendo a eficacia vinculante
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dessas decisdes judiciais. Isso ocorre porque as decisdes dos tribunais superiores sdo
destinadas a servir como paradigmas, naturalmente orientando situagdes juridicas idénticas ou
semelhantes, muito em razao da estrutura hierarquica do sistema judiciario brasileiro.

Assim, essas decisdes dos tribunais superiores vao além dos interesses do caso
especifico, servindo como referéncia ou modelo para casos idénticos ou analogos. Isso se
deve ao principio da isonomia ou igualdade, que se aplica tanto ao legislador na criagdo das
normas juridicas quanto ao julgador, exigindo tratamento igualitirio em situagdes juridicas
idénticas ou semelhantes. Deste modo, quando o STJ decide ignorar a observancia da
tipicidade rigida, que possibilite a precisa subsuncdo da conduta ao tipo nas acdes de
improbidade administrativa, atentando contra a ampla defesa e o devido processo legal
previstos constitucionalmente, sinaliza aos tribunais “inferiores”, que facam o mesmo.

Neste interim, ¢ mister que se observe o impacto negativo que a “caca as
bruxas” promovidas pelos mecanismos de controle estatal, como no caso da atuacdo do
Ministério Publico face os supostos atos de improbidade, com aval da justica que viabiliza o
processamento das acdes sem assegurar ao réu o direito de se defender plenamente daquilo do
qual ¢ acusado, impacta negativamente o andamento dos processos pertinentes a

administracdo publica.

3.3 Do impacto negativo da caca as bruxas na administra¢io publica e o fendmeno do

“Apagio das Canetas”.

A administragdo de recursos publicos e a implementagao de direitos fundamentais por
meio de politicas publicas sao tarefas complexas, frequentemente desafiadas por cenarios
politicos, econdmicos e sociais. Os agentes publicos enfrentam a necessidade de adotar
solucdes inovadoras, rapidas e eficientes. Para isso, precisam tomar decisdes que respondam
aos desafios contemporaneos, interpretando as normas juridicas e criando solugdes sem
depender de modelos ou formulas preestabelecidas.

Como j4 mencionado no presente trabalho, a falta de uma descri¢ao detalhada e clara
dos fatos na peticdo inicial dessas agdes, aliada a possibilidade de o juiz, por iniciativa
propria, reclassificar o ato considerado improbo (frequentemente alterando a causa remota e a
reivindicagdao do autor), pode resultar em situagdes arbitrarias e violagdes do direito de defesa
dos acusados. Situagdo esta que se reflete tanto na atuagdo dos 6rgdos de controle, como o

Ministério Publico, como no entendimento defendido pelos Tribunais Superiores, que
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justificam a adocdo de posi¢des semelhantes pelos “Juizos de Piso”, como se vé no debate
sobre a mitigagcdo do principio da congruéncia pelo STJ. Além disso, € evidente a existéncia
de uma tendéncia punitiva que ignora os desafios e a realidade enfrentada pelo Administrador
Publico no exercicio de suas funcoes.

A impossibilidade de o Réu apresentar defesa em relagdo a atos que sequer lhe foram
inicialmente imputados, bem como a visdo fria do Julgador sobre os fatos discutidos na acao,
muitas vezes resultam em uma ingeréncia excessiva do Judiciario nos atos da Administragao.
Isso impede a atuacdo organica desta e cria um distanciamento entre o que se extrai da
instrucdo processual e o fato propriamente dito, culminando em julgamentos
desproporcionais. Assim, o prejuizo & Administragdo Publica torna-se imensuravel, pois ha
um esvaziamento da capacidade de atuagdo do gestor publico, que se v€ constantemente na
iminéncia de incorrer em ato considerado improbo.

A tensdo em torno deste tema aumentou desde a aprovacdo da Lein® 13.655/2018, que
modificou a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que serd melhor
trabalhada no proximo capitulo. E mister observar, contudo, que a promulgacio dessa lei
trouxe diversos dispositivos relacionados a seguranga juridica e a eficiéncia na aplicacdo do
direito publico, gerando criticas de membros dos 6rgdos de controle. Destacam-se, nesse
contexto, os artigos 22 ¢ 28 da LINDB, que estabelecem, respectivamente, diretrizes para a
interpretagdo de normas sobre gestdo publica e a chamada cldusula geral do erro
administrativo. Diferentemente do texto original, que utilizava o conceito de dano presumido
para aplicar san¢des em casos de ofensa aos principios da Administragdo, essas alteragdes
passaram a responsabilizar o agente publico por suas decisdes ou opinides técnicas apenas em
casos de dolo ou erro grosseiro (Mendonga; Carvalho, 2022, p.106-107).

Neste ponto, surge uma questao crucial: como atuar de maneira eficiente e inovadora,
conforme demonstrado, e a0 mesmo tempo, seguir estritamente os mandamentos legais e seus
pressupostos morais? Esse questionamento da origem ao fendémeno conhecido como “apagao
das canetas”, que se refere ao medo inerente dos gestores publicos de enfrentarem processos
por improbidade administrativa ao tomarem determinadas decisoes.

Como menciona o autor Rodrigo Valgas dos Santos em sua tese de doutorado, o
controle externo disfuncional sobre a atividade administrativa gera medo nos gestores
publicos, levando a autopreservacdo e a fuga de responsabilizagdo, ao invés de decisdes que
priorizam o interesse publico, de modo que o controle excessivo e punitivista cria uma

disfuncdo burocratica, resultando em decisdes timidas e paralisia administrativa, onde
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gestores evitam qualquer risco que possa resultar em puni¢des, independentemente da
legitimidade de suas agdes.

Novamente, recorrendo a Santos, verifica-se aplicagdo das sangdes previstas no art. 12
da Lei de Improbidade Administrativa ¢ ampla, exigindo que o intérprete exerga
autocontencdo e observe o principio da proporcionalidade, sob pena de gerar injustigas
graves. Para minimizar a amplitude e os excessos punitivos, € essencial aplicar as maximas
parciais da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A verdade ¢ que a redagdo deficiente da LIA ndo estabelece uma correlacdo adequada
entre os tipos previstos e a dosimetria das sangdes, deixando ao intérprete a dificil tarefa de
definir as penas a serem aplicadas. Isso frequentemente gera problemas de seguranga juridica
e levanta questdes quanto a constitucionalidade, pois ha violagdo ao principio da tipicidade,
dada a auséncia de uma relacdo clara entre os tipos dos artigos 9°, 10 e 11 e a san¢do
correspondente para cada dispositivo.

Na pratica, a dosimetria das sangdes por improbidade fica, assim, a disposi¢do dos
magistrados, que podem justificar a aplicagdo ou ndo das san¢des de acordo com suas
interpretagdes. Os critérios argumentativos para escolher uma san¢do podem ser facilmente
adaptados ao entendimento de cada juiz.

Dessa forma, um juiz mais conservador e legalista, sem preconceitos com a classe
politica, provavelmente aplicara as sancdes mais severas apenas em casos de conduta improba
extremamente grave. J& um magistrado mais ativista, com tracos de messianismo em sua
funcdo de combate a corrupcdo, possibilidade ja discutida no presente trabalho, e que tenha
um certo preconceito contra a classe politica, tende a aplicar as sangdes de maneira mais
rigorosa e em bloco (Santos, 2020, p. 162-163).

Neste caso, o que se verifica e se defende, ¢ que para o bom funcionamento da
Administragdo Publica, ¢ crucial limitar a responsabilidade civil dos funcionérios que agem
com culpa leve. Esses funcionarios estdo sujeitos a riscos e erros em suas atividades, desde
que sejam desculpéaveis e nado reiterados, e essa limitagdo também atende ao principio da
eficiéncia. A ampla responsabilizacdo por quaisquer faltas leva inevitavelmente a paralisagao
da atividade administrativa. Quando os orgdos de controle constatam irregularidades, a
resposta do estado repressor geralmente parte da premissa equivocada de que o mero
descumprimento das normas deve levar a ampla responsabilizacdo, como nas agdes de
improbidade. Parte desses excessos decorre da andlise tardia dos atos ja praticados pelos

orgdos de controle, o que dificulta a percep¢do das dificuldades reais que contextualizaram a
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decisdo do gestor.

Deste contexto decorre o chamado “apagdo das canetas”, uma vez que tomar decisdes
se torna uma atividade de alto risco. A adocdo de critérios mais rigorosos de culpa para
responsabilizar os agentes publicos ¢ essencial para o exercicio independente e confiante das
funcdes administrativas. Faltas leves sdo cometidas diariamente devido a falibilidade humana.
O simples descumprimento de uma norma juridica (geralmente ndo intencional) ndo deve ser
motivo para impor penalidades morais, financeiras, politicas ou criminais aos agentes
publicos que desempenham suas fungdes.

Ainda, conforme mencionado, o funcionamento organico da administragdo publica ¢é
prejudicado como um todo. A inagdo administrativa resultante do medo de responsabilizagao
impede a tomada de decisdes eficazes e orientadas pelo interesse publico, prejudicando a boa
gestdo dos recursos publicos. Ao invés de buscar solugdes eficientes e inovadoras, os agentes
publicos preferem ndo agir para evitar puni¢des, priorizando a autopreservagao sobre o bem
comum.

Ao observar estas caracteristicas, Santos cunha o termo “Direito Administrativo do

Medo”:

Por Direito Administrativo do Medo, queremos significar: a interpretacdo e
aplicagdo das normas de Direito Administrativo e o proprio exercicio da funcdo
administrativa pautadas pelo medo em decidir dos agentes publicos, em face do alto
risco de responsabilizagdo decorrente do controle externo disfuncional, priorizando a
autoprotecdo decisoria e a fuga da responsabilizagdo em prejuizo do interesse
publico.

A situacdo ¢ especialmente grave porque o medo ndo apenas inibe uma atuagdo mais
criativa e propositiva dos Administradores, mas mesmo no curial cumprimento das
normas juridicas os administradores sequer podem aplicar o Direito como lhes
parece adequado. Primeiro, pensam em como os 6rgdos de controle agirdo em caso
de fiscalizacdo, o que leva a absterem-se em decidir, decidirem de modo lento, ou
decidirem de modo a antever as expectativas dos 6rgaos de controle, postergando ao
maximo a decisdo com consulta a 6rgdos consultivos ou aos proprios orgios de
controle (Santos, 2020, p. 296).

Em certo sentido, o risco ¢ parte integrante do processo decisorio. Tomar decisdes
implica assumir riscos. No entanto, o risco se transforma em medo quando o agente publico
percebe que pode ser punido simplesmente por decidir, ou, no minimo, que estara sujeito a
processos sancionadores no ambito administrativo ou judicial por suas decisdes. Como ja
vimos, as principais causas desse medo na realidade brasileira residem na elevada inseguranga
juridica, e na sanha punitiva dos 6rgaos de controle e mesmo dos mecanismos julgadores.

Deste modo, a propria funcdo da administracdo publica, qual seja o controle,
administracdo e direcionamento dos recursos publicos de acordo com o interesse da

sociedade, visando o bem-estar comum, ¢ subvertido, eis que esta possibilidade ¢ retirada das
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maos dos gestores publicos pelo poder Judiciario.

Com o tempo, ¢ comum que a interpretacdo de um texto legal muito amplo se torne
mais restrita, influenciada pela cultura juridica, pela jurisprudéncia e pela acomodagdo de
interesses. Esse fendmeno ¢ evidente na aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa
(LIA). O uso de expressdes imprecisas, somado a postura voluntarista de alguns membros do
Ministério Publico e do Poder Judiciario, que buscam moralizar a Administragao Publica por
meio de puni¢des, tem levado a uma interpretagdo mais rigida da LIA. Esse enfoque
punitivista oferece aos Orgdos de controle uma série de instrumentos processuais que
permitem impor sua visdo de moralidade publica aos gestores em todo o pais (Ferreira, 2022,
p. 211).

Nesse sentido, ja denunciava Carlos Ari Sundfeld:

Na realidade brasileira recente, o Ministério Publico ¢ exemplo de corporagdo que
usa intensamente férmulas vagas para ocupar espagos, ampliando seu prestigio e
poder. Quando se discutia a substituicdo de uma antiga lei, membros da corporacgdo
influiram para que a nova redagdo passasse a punir, como “ato de improbidade
administrativa”, a violagdo dos “deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade
e lealdade as instituicdes”. Esse texto, aparentemente indcuo para inibir
comportamentos, por conta da extrema vagueza do que se estava considerando
ilicito, acabou servindo, no decorrer dos anos, como fundamento da maior parte das
acoes de improbidade propostas pela corporacdo contra agentes publicos, sempre
divulgadas amplamente pela imprensa, em busca de apoio da opinido publica. Como
forma de aumentar seu poder, a corporagdo langou-se em um grande esfor¢o de
construgdo de sentido sobre um texto normativo quase sem contetido (Sundfeld,
2011, p. 6).

Assim, € necessario que se busquem estratégias para inibir a ingeréncia excessiva do
judiciario na administragdo publica, que se vé muitas vezes amordagada pela “Direito
Administrativo do Medo”, de modo que, ndo apenas o gestor se recusa a decidir em prol da
administragdo, como se esquiva da responsabiliza¢do através de decisdes erraticas e sem
nexo, visando a autopreservagao.

Para temer os 0rgdos de controle externo, ndo € necessario adotar um comportamento
arrojado e inovador. Mesmo que o agente publico atue de maneira discreta e cautelosa, estara
exposto a riscos consideraveis. Mesmo que se esforce para seguir rigorosamente a norma
juridica em sua atuag@o administrativa, podera ser responsabilizado por sua ma aplicacao.

Admitir que a busca por 6rgaos de controle para discutir decisdes ou conduzir projetos
governamentais pode ser mais uma tentativa de autoprotecdo do que uma busca por solugdes
consensuais ¢ um desafio para o agente publico, e novamente neste caso, o que se verifica ¢

uma transferéncia do 6nus decisério a um 6rgao que compde a cadeia do poder judicidrio.
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Da mesma forma, é improvavel que um agente publico revele publicamente que
transferiu todo o seu patrimdnio antes de assumir um cargo, utilizando a estratégia de
blindagem patrimonial, para proteger seus bens pessoais do risco de serem declarados
indisponiveis simplesmente por ordenar despesas publicas.

O que se observa na pratica, neste caso, € que 0s governos optam por privatizagdes e
subcontratacdes para transferir a responsabilidade pelo mau funcionamento dos servigos
publicos a iniciativa privada. Isso nao quer dizer que o principal objetivo dessas privatizagdes
e subcontratacdes seja evitar a responsabilizagdo, pois questdes econdmicas, como eficiéncia
e prestacao adequada dos servigos, podem ser a principal razdo para delegar esses servicos
publicos, embora estas sejam sempre discutiveis.

No entanto, ¢ inegavel que atribuir essas atividades econdmicas ao setor privado traz a
conveniéncia de o Estado e seus dirigentes ndo assumirem diretamente os 6nus da prestacao
de servigos, mesmo que a titularidade permanega com o Estado. A terceirizacdo de servigos €
uma forma de se eximir, se ndo juridicamente, ao menos politicamente, da responsabilizacao,
pois sempre se podera atribuir a terceiros a responsabilidade pelos danos causados.

E claro que existem decisdes que ndo podem ser transferidas para outras pessoas, e
mesmo aquelas que podem ser delegadas ndo necessariamente isentam completamente a
responsabilidade da autoridade que delega.

Por mais desconfortdvel que esta nocao possa ser, sob o olhar do gestor publico, a fuga
da responsabilizacdo ¢ a atitude mais contundente para sua autopreservacao. O mesmo ocorre
quando ¢ inerte e repassa o Onus decisorio ao judiciario. Ora, se o Judiciario se incumbe de
decidir sobre tematicas sensiveis a decisdo administrativa, o administrador tera simplesmente
cumprido a decisdo judicial, ndo podendo ser por ele responsabilizado pessoalmente (Santos,
2020, p.323).

Santos menciona, inclusive, a possibilidade do Ministério Publico se ingerir na

administracao por meio das TAC’s (Termos de Ajustamento de Conduta):

Se tomarmos por exemplo o Ministério Piblico verificaremos — com preocupagao
— que muitas “recomendacdes” ou Termos de Ajuste de Conduta - TAC por ele
encetados, em geral visam definir politicas publicas e decisdes que competiriam
apenas a Administracdo. Nao que tais atuacdes ministeriais ndo sejam possiveis ou
desejaveis. Por vezes o sdo. Mas tem-se percebido que tais recomendagdes
ministeriais em alguns casos sdo seguidas da explicita ameaga da interposicdo agdes
civis publicas ou agdes de improbidade, se ndo forem seguidas a risca (Santos, 2020,
p- 323).
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E a derrota final da administragdo ptblica, que se torna um mero aparato para efetivar
as decisdes de Orgdos outros, sem que o gestor, muitas vezes eleito, possa exercer a
discricionariedade acerca do que considera providencial ao interesse publico.

Deste modo, no capitulo seguinte, busca-se verificar a possibilidade de limitacdo da
responsabilizacdo do gestor publico, impedindo a ingeréncia excessiva do judiciario, através
de estratégias legais e jurisprudenciais adotadas ou que podem vir a ser adotadas pelo

ordenamento juridico patrio.
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4. DA LIMITACAO DA INGERENCIA EXCESSIVA DO JUDICIARIO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

O presente capitulo ¢ pautado na limitacdo da responsabilidade civil dos agentes
publicos ¢ da gestdo de riscos como ferramentas para a prevengdo da responsabilizagdao
disfuncional.

Os mecanismos essenciais para equilibrar a responsabilidade civil dos agentes publicos
e assegurar uma gestdo eficiente e segura incluem a Lei federal n® 13.655/2018, que
introduziu importantes alteragdes na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB). Tais alteracdes visam restringir a responsabiliza¢ao dos gestores em casos onde nao
se verifica a existéncia de dolo ou culpa grave, levando em conta as dificuldades reais
enfrentadas no desempenho das fungdes publicas. Além disso, discute-se ainda a aplicacao da
Business Judgment Rule, inspirada no direito empresarial, que oferece uma prote¢ao adicional
aos gestores, permitindo-lhes maior discricionariedade e evitando sancdes automaticas por
erros de gestdo.

Ainda, deve-se observar a limitagcdo da responsabilidade dos agentes publicos no direito
comparado, destacando que essa pratica ja foi adotada por diversos paises antes do Brasil,
sempre com foco na restrigdo da responsabilizagcdo para casos de dolo ou culpa grave.

O controle das atividades dos administradores publicos no Brasil, embora necessario,
muitas vezes € exercido com excessos, conforme se verificou ao longo do presente trabalho,
resultando em intolerancia aos erros. Deve-se observar, contudo, que o erro, sobretudo em
contextos de alta complexidade e incerteza, € inerente ao processo de tomada de decisdo e,
portanto, inevitavel. O risco inerente a tomada de decisdo, contudo, ndo deve ser mitigado
através da inacdo, mas sim da previsibilidade e seguranca juridica concedida ao gestor, que,
ao verificar ser possivel errar, tende a acertar cada vez mais, na tomada de decisdes que
buscam inovar as formas como a administra¢do publica pode fazer valer seu papel de garantir

o alcance da soberania do bem e do interesse publico.

4.1 Das alteracoes promovidas na Lei de Introduc¢ao as Normas do Direito Brasileiro.

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4657, de 4 de
setembro de 1942) - LINDB - passou por significativas altera¢cdes com a Lei n°® 13.655, de 25

de abril de 2018, que visou abrir um novo horizonte interpretativo para a atuagdo da
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Administragdo Publica.

No ambito do presente trabalho, destaca-se a disposi¢dao do artigo 28 da LINDB, que
estabeleceu novos critérios para a responsabilizacdo do agente publico que, no exercicio de
sua funcdo, emita opinido técnica com erro grosseiro ou dolo. Além dos diversos debates
doutrinarios sobre a extensdao dos conceitos de dolo e culpa, a modificagdo também levantou
questdes sobre a aplicabilidade do dispositivo no ambito do direito administrativo
sancionador, em face das disposigdes constitucionais presentes no art. 37, §4° e §6°, da
Constituicao Federal (Bevilacqua; Reck, 2023, p. 3).

Ainda, ¢ essencial observar a introdugao do artigo 22, que dispde que “Na interpretacao
de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do
gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados.”. A introdu¢do destes artigos e a sua interpretagdo sob a luz do direito impoe
verdadeira “blindagem” ao poder decisorio do administrador publico, que sob a possibilidade
ampla de responsabilizacdo, se via coagido e limitado em sua atuacao.

Situacdo completamente diversa se observa no ambito privado. Isso porque nesta esfera,
um certo nivel de risco e erro no processo decisorio ¢ perfeitamente aceitavel, e ninguém ¢
responsabilizado civilmente por essas decisdes. O ambiente privado, por ter como objetivo
final o lucro, possui um grau de risco inerente, sendo este um problema das empresas (e
investidores) e ndo necessariamente de seus funcionarios ou administradores. Por outro lado,
na esfera publica, que visa proteger o interesse publico, a perspectiva sempre foi muito
diferente. O agente publico parece destinado a ser responsabilizado invariavelmente por
eventuais danos decorrentes de suas decisdes, mesmo sob o manto da boa fé, com base nas
informacodes disponiveis e sem qualquer interesse pessoal ou escuso no processo decisorio.

Neste ambito, traz Santos:

“A necessidade de protecdo legal pelos riscos inerentes ao processo decisoério ocorre
tanto no ambito das relagdes privadas como publicas. No ambito do Direito Privado
¢ da blindagem do responsavel pelo processo de tomada de decisdo nas empresas
privadas, destaca-se a Business Judgment Rule (doravante chamada de BJR) ou
“Regra do bom juizo empresarial’; ou apenas “a Regra”, formulada na
jurisprudéncia norte-americana no direito societario, mas incorporada em diversos
ordenamentos positivos ao redor do globo...” (Santos, 2020, p. 234).

O autor defende, deste modo, que as normas protetivas dos agentes publicos contidas na
Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, agem como corolario da BJR

no ambito do direito publico, uma vez que o art. 22 e 28 da Lei 13.655/2018, consagram

verdadeira blindagem decisdria a responsabilizagdo dos administradores publicos (SANTOS,
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2020, p. 237). Ora, tal nocao ¢ facilmente extraida do préprio preambulo da Lei 13.655/2018,
que afirma que dispde incluir no Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro), disposi¢des sobre seguranca juridica e eficiéncia
na criacdo e na aplicacao do direito publico.

A seguranca juridica ¢ elemento central na tomada de decisdes dos agentes
administrativos. Na inexisténcia desta, ficam estes a mercé da discricionariedade dos 6rgaos
de controle, tendo sua atuacdo enquanto administradores amplamente limitada, conforme ja
discutido no presente trabalho.

Neste sentido, traz o autor Eduardo Jordao:

“Para gestores publicos e as instituicdes administrativas, esta cultura juridica
idealizada e irrealista consiste num grande problema. Encarregadas de interpretar o
direito para aplica-lo ao caso concreto veem-se posteriormente submetidos ao
controle realizado por outras instituigdes. Como, a despeito da teoria em contrario, o
direito é frequentemente indeterminado, ndo ¢ raro que os orgdos de controle
possuam interpretagdes diferentes da do administrador a propoésito de qual seria a
solugdo especifica a ser adotada em determinado caso.” (Jordao, 2018, p. 67).

Ora, se considerarmos a possibilidade de adogao de medidas extremamente repressivas
pelos orgdos de controle face o gestor publico diante de suas decisdes, conforme amplamente
discutido neste trabalho, verifica-se que um certo grau de imunidade ou limitacdo na
responsabilizacdo pela tomada de decisdo ¢ essencial em uma sociedade de riscos. Tanto no
setor privado quanto no publico, deve haver uma certa prote¢ao decisoria. No setor privado, a
Business Judgment Rule (BJR) permite que os administradores tomem decisdes arriscadas
visando maximizar os lucros da empresa. No setor publico, a LINDB parte do principio de
que decidir ¢ inerentemente arriscado, e o gestor deve ter um certo grau de protecdo para
desempenhar suas funcgdes e atuar em prol do interesse publico. No setor publico, a decisao
nem precisa explicitamente assumir um risco. A propria Lei 13.655/2018 limita a
responsabilizacdo do agente (art. 28) aos casos de dolo ou erro grosseiro.

Deve-se observar ainda que a BJR foi criada para atrair os administradores de empresas
mais qualificados, convidando talentos que, se fossem amplamente responsabilizados,
poderiam optar por outras carreiras com menores riscos de responsabiliza¢do. Afinal, ndo
seria atrativo para os administradores de empresas serem amplamente responsabilizados por
seus erros, com poucos beneficios por seus acertos.

Ainda, sob este viés, o artigo 22, caput, da LINDB exige que, na atividade

administrativa, controladora e judicial, sejam considerados “os obstaculos e as dificuldades
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reais do gestor”, semelhante ao que ocorreu com o desenvolvimento da jurisprudéncia da
Business Judgment Rule (BJR) nos EUA. Esse conceito ¢ conhecido como vi€s retrospectivo,
que facilita a percepcao dos desdobramentos de um evento ja ocorrido, justamente porque ja
aconteceu. Isso faz com que certas decisdes parecam equivocadas apenas porque resultaram
em falhas, algo que ndo seria facilmente perceptivel no momento em que a decisdo foi
tomada. Assim, no desenvolvimento da BJR, assim como disposto no novo texto da LINDB,
que consagra a responsabilizagdo subjetiva do administrador publico, nem toda negligéncia
resulta na responsabilizacdo do administrador. Afinal, ndo ¢ qualquer violacao do dever de
cuidado que pode levar a responsabilizagdo, mas sim a negligéncia grave.

Novamente, neste caso, devemos observar com ateng¢ao a introdugdo do artigo 28 na Lei
de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, que dispde que “o agente publico respondera
pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.”.
Deve se observar, no entanto, que na esfera administrativa sancionatdria, especialmente no
que diz respeito a aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa, percebe-se uma
auséncia de definicdo legal de dolo e culpa. Assim, a doutrina acaba indicando que o
elemento subjetivo que permeia as condutas improbas ¢ uma espécie de ma-fé que qualifica a
conduta e/ou omissao do agente publico.

Assim, para efeito de interpretagdo da LINDB, deve-se observar o decreto numero

9.830/2018 traz, em seu artigo 12 e seguintes, a defini¢ao de erro grosseiro:

Art. 12. O agente publico somente podera ser responsabilizado por suas decisdes ou
opinides técnicas se agir ou se omitir com dolo, direto ou eventual, ou cometer erro
grosseiro, no desempenho de suas fungdes.

§ 1° Considera-se erro grosseiro aquele manifesto, evidente e inescusavel praticado
com culpa grave, caracterizado por agdo ou omissdo com elevado grau de
negligéncia, imprudéncia ou impericia (Brasil, 2024).

Assim, as alteragdes promovidas na LINDB trazem em seu texto a possibilidade de
errar, enquanto pressuposto e passo fundamental para que o gestor publico acerte em suas
decisdes. Isso, contudo, ndo significa que a lei é complacente com o erro reiterado e originario
do descuido ou da desidia do administrador. No caso concreto, devem ser analisados se os
devidos cuidados foram tomados pelo gestor, e, caso se verifique a auséncia deste, ¢ possivel

sua responsabiliza¢do pessoal.
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Deste modo, como trazem Binenbojm e Cyrino, o artigo 28 da LINDB promove a
reconfiguragdo da nocao que se tem do administrador médio. Este administrador ¢ uma pessoa
que nem sempre sera capaz de antecipar os juizos dos 6rgaos de controle e as consequéncias
da sua decisao (Binenbojm, Cyrino, 2018, p. 215). Deve ser visto como um sujeito que erra,
sendo o erro passo fundamental no sentido de se evitar a inércia da administragdo publica, e o
progresso na direcdo do bem estar social. Este pensamente se refletiu em outros mecanismos
da LINDB.

Em muitos paises, o reconhecimento da incerteza legal e o entendimento de que
frequentemente ¢ a administragdo publica que estabelece o direito resultaram no aumento de
mecanismos de participacdo cidadd. Esses mecanismos visam expandir tanto a legitimidade
quanto a eficacia dessas novas normas juridicas. A no¢do de incerteza legal e o perigo de
interpretagdes divergentes por diferentes orgdos reguladores foram os motivos por tras do
artigo 25, que foi rejeitado. Este artigo propunha que a administragdo publica buscasse uma
espécie de "certificado" de legalidade do Judicidrio para um projeto especifico, com o
objetivo de prevenir impugnacdes futuras. A adog¢ao desta medida, contudo, passa longe do
ideal, visto que novamente, verificar-se-i-a uma inversao do papel dos poderes, cabendo ao
Judicidrio permitir que a administragao publica exercesse a sua fungao.

Assim, verifica-se que praticas semelhantes, visando limitar as possibilidades de
responsabilizacdo dos agentes publicos, foram adotadas na legislacdo de outros Paises,

conforme expde Santos, e serd analisado a seguir.

4.2 Das alternativas encontradas na Legislacao Internacional.

Rodrigo Valgas dos Santos demonstra em seu trabalho que a responsabilizacdo dos
agentes publicos ¢ um tema de grande relevancia em diversos paises, sendo que muitas nagdes
téem adotado medidas especificas para limitar as possibilidades de responsabilizacao desses
servidores, especialmente em cenarios que envolvem o risco e grande complexidade na
tomada de decisdes, conforme se discutiu ao longo do presente trabalho.

Conforme foi trazido, o objetivo dessas praticas ndo ¢ assegurar a impunidade dos
agentes publicos e tornar a Administracdo conivente para com erros reiterados, mas sim
garantir que os agentes publicos possam exercer suas fungdes sem o medo constante de
punicdo por erros que, embora indesejaveis, ndo decorrem de dolo ou culpa grave. Esse tipo

de abordagem ¢ especialmente necessaria em contextos onde a fungdo administrativa exige
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decisdes rapidas e complexas, mas cercadas de incertezas.

Assim, Santos apresenta o exemplo de Portugal, que através de sua Lei Federal n.°
67/2007, estabeleceu que os agentes publicos s6 podem ser responsabilizados por agdes ou
omissdes quando houver dolo ou negligéncia manifesta, servindo de inspiracdo para as
alteracdes promovidas na Lei de Introducdao as Normas do Direito Brasileiro. Assim, a lei
protege os servidores contra a responsabilizacdo por erros menores ou decisdes que, embora
equivocadas, foram tomadas com base nas informagdes disponiveis a época. A logica ¢
garantir que o medo da responsabilizagdo ndo paralise a maquina administrativa e que os
agentes possam continuar a tomar decisdes em prol do interesse publico sem se preocuparem
excessivamente com eventuais consequéncias legais (Santos, 2020, p. 251-252).

Em sentido semelhante, no ambito do direito publico francés contemporaneo, a
jurisprudéncia também busca resguardar os agentes publicos, estabelecendo a distingdo entre
a “culpa pessoal” (faute personelle) e a “culpa de servigo” (faute de service). A culpa pessoal
ocorre quando o dano ¢ resultado de agdes que ndo estdo relacionadas diretamente com o
exercicio das funcgdes publicas. Ja a culpa de servigo refere-se a situagdes em que o dano esta
vinculado ao exercicio normal do cargo. Nesse caso, o agente publico ndo ¢ responsabilizado
pessoalmente, exceto em casos de dolo ou culpa grave, permitindo uma margem de seguranga
ao agente publico que age de boa fé. para que o servidor atue sem o receio de ser punido por
simples erros administrativos (Santos, 2020, p. 256).

O autor cita ainda outros exemplos. Paises como a Alemanha e a Espanha também
adotam sistemas que limitam a responsabilizacdo dos agentes publicos a situagdes em que ha
dolo ou erro grosseiro. A legislagdo desses paises reconhece que a administragdo publica
envolve riscos naturais, € o simples fato de um servidor cometer um erro nao deve, por si s0,
ser motivo de responsabilizagdo pessoal. A ideia central dessas legislagdes ¢ a de promover
uma administragdo eficiente e agil, em que os servidores tenham a confianga necessaria para
tomar decisdes, ainda que essas possam, eventualmente, acarretar erros nao intencionais,
como se defende ao longo deste capitulo (Santos, 2020, p. 254-255). A Alemanha se destaca,
inclusive, por trazer a limitacdo da responsabilidade do administrador ptblico no texto de sua
constitui¢do, em seu artigo 34, exigindo que para que seja responsabilizado, o administrador

publico tenha cometido uma falta intencional ou negligéncia grave:

Artigo 34 - Se uma pessoa, no exercicio de um cargo publico que lhe foi confiado,
infringir em relacdo a terceiros os deveres que o cargo lhe impde, a responsabilidade
recai, em principio, sobre o Estado ou 6rgdo publico ao qual esta pessoa esteja
servindo. No caso de falta intencional ou negligéncia grave, preserva-se o direito de
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regresso. Para reivindicagdes de indenizacdo ¢ para o exercicio do direito de
regresso ndo podera ser excluida a via judicial ordinaria (Alemanha, 2022).

Novamente, percebe-se que a legislagao internacional agiu como clara inspiracao para a
inser¢ao dos artigos 20 a 30 na LINDB pela Lei n® 13.6/2018.

Para além dos exemplos retirados das legislagdes europeias, verifica-se que tais medidas
foram adotadas também no contexto latino-americano. Nos paises latino-americanos, a
adocdo de medidas para limitar a responsabilizagdo dos agentes publicos segue uma tendéncia
semelhante aquela observada na Europa, com o objetivo de promover uma administracao
publica mais eficiente e segura. Paises como Colombia, Uruguai e Costa Rica tém
incorporado legislacdes e praticas que visam proteger os servidores publicos contra
responsabiliza¢des desproporcionais, especialmente quando suas a¢cdes ndo envolvem dolo ou
negligéncia grave.

Conforme exemplo trazido por Santos, a legislagao colombiana prevé que os servidores
publicos s6 podem ser responsabilizados pessoalmente em casos de dolo ou negligéncia
grosseira, nos termos da Lei 678/2001, que regulamenta a responsabilidade patrimonial dos
agentes do Estado, através da acdo de regresso (accion de repeticion) (Santos, 2020, p. 253).
A intencdo ¢ manter um equilibrio entre a responsabilizacdo dos servidores e a protecao
necessaria para que eles possam atuar em beneficio do interesse publico.

O Uruguai adota uma postura semelhante, onde a responsabilizacdo dos agentes
publicos também ¢ condicionada a presenca de dolo ou culpa grave. Tal disposi¢ao esté
presente firmada na Constituicdo Uruguaia (Santos, 2020, p. 253), tornando claro o
pioneirismo destas nacdes sul americanas frente a legislacdo brasileira, que s6 positivou o
condicionamento da responsabilizagdo do Administrador a presenc¢a do dolo ou erro grosseiro
no ano de 2018. A Constituicdo Uruguaia, portanto, resguarda a fungdo administrativa, em
seu artigo 25°, garantindo um espago de seguranga juridica para os servidores.

Por fim, ainda no contexto latino-americano, tem-se que a Costa Rica também adotou
reformas legislativas que seguiram uma linha de protegdo aos agentes publicos, com a
introdugdo de normas que limitam a responsabilizagdo pessoal aos casos de dolo ou culpa
grave, conforme artigos 203 e 210 da Lei n® 6.227/1978 (Lei Geral da Administracao Publica
LGAP) (SANTOS, 2020, p. 254). Destaca-se, deste modo, que desde 1978, a legislacdo
costarriquenha reconhece os riscos inerentes ao exercicio da funcdo publica e busca promover
uma cultura administrativa em que os gestores possam assumir riscos calculados, sempre

visando o interesse publico.
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Esses exemplos latino-americanos refletem uma conscientizagdo crescente sobre os
riscos de uma responsabilizacdo excessiva dos agentes publicos, que pode desestimular a
tomada de decisdes e afetar negativamente a eficiéncia administrativa’, fator este que se
mostra desastroso em um continente formado principalmente por paises subdesenvolvidos ou
em situagdo socio econOmico emergente, o que demanda uma maior dinamicidade da
administracdo publica na tomada de decisdes que visam o bem estar social e econdmico dos
administrados. Ao adotar medidas legais que protegem os servidores de punicdes
desproporcionais, esses paises buscam criar um ambiente de seguranga juridica que favoreca
uma administragdo publica mais dindmica e orientada para o interesse coletivo, a0 mesmo

tempo em que preserva a responsabilidade e a integridade dos processos administrativos.

4.3 Da Inovacio e do Direito ao Erro na Administracao Publica

Conforme mencionado em momento anterior, Santos afirma que a LINDB, agem como
corolario da BJR no ambito do direito publico, uma vez que o art. 22 e 28 da Lei
13.655/2018, consagram verdadeira blindagem decisoria a responsabilizacdo dos
administradores publicos, no entanto, € possivel observar outras alternativas de aplicacao da
BJR no direito publico.

A BJR (Business Judgmente Rule), uma teoria originaria do direito privado, aplicada em
decisdes empresariais, visando proteger gestores de puni¢des em situagdes em que suas
decisdes, embora arriscadas, sdo feitas de boa-fé, sem dolo ou erro grosseiro, uma vez que tais
situagdes sdao justamente o motor da inovacdo no ambito do direito privado, € no caso,
também no direito publico.

Conforme traz Chagas, a inova¢ao na Administragdo Publica ¢ conceituada de maneira
similar a do setor privado, caracterizando-se pelo uso de novidades ou pela implementagdo de
melhorias em produtos, processos ou praticas, por meio de iniciativas criativas e responsaveis,
executadas com dedicagdo e simplicidade. Em um ambiente cada vez mais dindmico, marcado
por rapidas e profundas transformagdes que envolvem questdes politicas, crises financeiras,
escassez de recursos e crescimento dos gastos, a Administragao Publica deve oferecer suporte
ao Estado para ampliar a eficiéncia operacional e aprimorar a qualidade dos servigos publicos
fornecidos (Chagas, 2022, p. 92).

Todavia, apesar da conceituagcdo semelhante, o setor publico possui particularidades em

sua atuagdo sobre o setor privado. O setor publico apresenta uma natureza singular e
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bifacetada: por um lado, o Estado atua como um catalisador da atividade privada,
estabelecendo leis e politicas que, em conjunto com as instituigdes publicas, constituem um
elemento crucial do contexto que influencia o setor privado. Neste aspecto, o Estado nao € o
protagonista da inovacdo, mas sim o ente que a possibilita. Por outro lado, o Estado
desempenha um papel de agente econdmico, intervindo ndo apenas em esferas
tradicionalmente publicas, mas também em dominios sociais e estratégicos, onde assume o
papel de inovador e responsavel pelo desenvolvimento de novidades. A crescente
complexidade dos desafios enfrentados pelo setor ptblico sublinha a necessidade de fortalecer
sua capacidade de inovar e gerar solugdes inventivas e eficazes, assim como de integrar novos
servigos para satisfazer as demandas emergentes dos cidaddos, que estdo cada vez mais
interconectados e criticos em relagdo ao desempenho do setor publico.

Deste modo, para se alcancgar a eficiéncia em servigos publicos, um principio positivado
no Artigo 37 da Constitui¢do Federal de 1988, ¢ essencial focar na figura do gestor enquanto
eixo central no processo de inovagdo, atuando como o agente chave na implementagdo de uma
gestdo inovadora, tanto no setor privado quanto no publico. O gestor, em sua posicdo de
lideranca, deve planejar e executar acdes, adotar uma atitude proativa, manter a comunicagao
eficaz, liderar sua equipe e assegurar o comprometimento de todos os envolvidos para a
realizacdo dos objetivos estabelecidos.

A intolerancia ao erro por parte dos 6rgaos de controle publico desencoraja a inovacao e
o experimentalismo institucional na gestdo publica. A rigidez do modelo brasileiro de
responsabiliza¢do, explorada ao longo do presente trabalho, faz com que gestores publicos
evitem explorar solucdes criativas ou adotar novas abordagens, com receio de serem
penalizados por eventuais equivocos. Entretanto, em ambientes permeados por riscos e
incertezas, ¢ inevitavel que erros ocorram, de modo que esta realidade deve ser considerada
na avaliacdo da conduta dos gestores. A limitagdo da responsabilizagdo, portanto, ¢ essencial
para fomentar um ambiente mais seguro e propicio a inovagdo, onde o gestor possa tomar
decisoes ousadas e arriscadas sem o medo constante de punigdes. Esse espaco de tolerancia ao
erro contribuiria para uma administragdo publica mais eficiente e adaptativa.

No entanto, conforme traz Braga:

“Por ultimo, ressalte-se que um ambiente juridico que incentiva (ou desestimula) a
inovagdo ¢ fruto ndo apenas de textos normativos, mas também da atuac¢do concreta
das instincias responsaveis por aplica-los, como juizes, 6rgdos administrativos,
tribunais de contas. Em certos casos, esses atores corrigem defeitos das normas e
levam o Direito a se aproximar de um regime proé-inovagdo. Em outros casos, essas
instancias agravam as incertezas contidas nos textos normativos.” (Braga, 2020, p.
371).
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Exatamente por este motivo que a ingeréncia excessiva do judiciario no ambito da
administracao publica, refletida na atuacdo dos orgdos de controle, como o Ministério
Publico, amplamente explorada e criticada no presente trabalho, bem como no entendimento
defendido pelos Tribunais Superiores, que através da mitigacdo do principio da congruéncia,
permitem o julgamento de agdes de improbidade sem uma descricdo detalhada e clara dos
fatos improbos a serem julgados, além da auséncia objetiva de critérios que levem o gestor a
compreender o que ¢ um erro escusavel e o que ndo ¢é, resultando em condenagdes
absolutamente arbitrarias, sdo tdo prejudiciais para o bom funcionamento da administragao
publica.

Neste sentido, na dissertacao de Pedro de Hollanda Dionisio, a ado¢do de parametros
objetivos para o julgamento do erro do administrador publico ¢ apresentada como uma
solugdo para equilibrar a responsabilizagdo e a eficiéncia da gestdo publica. O autor
argumenta que, em um contexto de alta complexidade e incertezas, ¢ fundamental que os
gestores tenham seguranga para tomar decisdes sem medo de serem penalizados por erros
inevitaveis. Para isso, ele propde critérios claros que devem ser considerados na analise da
escusabilidade de um erro, de modo a garantir uma responsabilizacdo mais justa e
proporcional, incentivando uma gestdo publica mais eficiente e inovadora.

Nesse sentido, ele propde quatro parametros para verificagdo da tolerabilidade juridica
do erro cometido pelo administrador, sendo eles a diligéncia do gestor, cujo grau minimo
exigido variard de acordo com a urgéncia e a importincia da decisdo, bem como com os
obstaculos materiais a obten¢do de informagdes relevantes; as especificas exigéncias do cargo
ocupado pelo administrador; o nivel de incerteza fatica ou juridica envolvida na decisao
analisada e, por fim, o grau de aderéncia da decisao as informagdes reunidas (Dionisio, 2019,
p. 120).

Acerca da estipulagdio do grau de diligéncia do gestor, Dionisio defende a
impossibilidade de se adotar um padrao uniforme de comportamento para determinar a
responsabilidade e aceitagdo de falhas por parte de administradores publicos que lidam com
desafios e adversidades reais e variados. Fatores externos, como a falta de equipamentos
técnicos adequados e recursos insuficientes, devem ser levados em conta pelos o6rgaos
fiscalizadores. Avaliar todos os gestores com base em um unico critério de diligéncia e
razoabilidade, sem considerar as condi¢des praticas que influenciaram, restringiram ou

moldaram suas agdes, assim como as especificidades de suas funcdes, leva a uma idealizacao
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da realidade enfrentada por esses profissionais no cotidiano. Supor que diferentes
administradores operem sob condicdes ideais ou similares ¢ desconsiderar o contexto em que
estdo inseridos. Assim, para que haja uma justa avaliacdo da tolerancia legal de erros, ¢
essencial que o fiscalizador compreenda a fun¢do administrativa e as reais dificuldades
enfrentadas pelo gestor no momento da tomada de decisdo (Dionisio, 2019, p.127).
Exatamente conforme dispoe o artigo 22 da LINDB, ja discutido neste capitulo.

Ainda, a escassez de recursos financeiros pode, muitas vezes, obstruir a execu¢ao de
procedimentos particularmente custosos. Dependendo das restricdes orgamentarias da
entidade federativa em questdo, pode ser inviavel realizar avaliagdes técnicas avancadas,
mesmo que sejam cruciais para a tomada de decisdes, devido ao risco de afetar negativamente
a saude fiscal. Da mesma forma, a sobrecarga de trabalho e a falta de tempo resultante
também restringem a conduc¢do de diligéncias essenciais. Essa situagdo pode ser o resultado
de deficiéncias estruturais, como a falta de pessoal, ou de demandas circunstanciais da
entidade. Dessa forma, reconhecer as limitagdes materiais € ainda mais critico no contexto do
setor publico brasileiro, onde, apesar das normas legais que exigem igualdade, existe uma
notavel disparidade financeira, técnica e material entre os varios membros da Federagao,
especialmente nos municipios.

Outro dos parametros cruciais para a avaliagdo da tolerabilidade do erro sdo as
exigéncias do cargo ocupado pelo agente. Assim, quanto mais distante o erro estiver das
funcdes e dos conhecimentos requeridos para o exercicio daquele cargo, maior deverd ser o
espago de tolerancia ao erro. Isso significa que erros em areas que extrapolam as atribuicdes
ou habilidades técnicas diretamente ligadas ao cargo exercido pelo gestor devem ser tratados
com maior flexibilidade. Assim, as peculiaridades do cargo e¢ as demandas especificas da
fungdo precisam ser consideradas para uma responsabilizacdo justa e adequada, evitando
penalizar o gestor por situagdes fora de sua capacidade técnica ou de atuagao.

Conforme traz o autor, o que se verifica na pratica ¢ que a jurisprudéncia de certos
orgaos reguladores estabelece que a falta de conhecimento técnico especifico ndo exime um
gestor de responsabilidade por decisdes erroneas. Isso se deve ao fato de que a decisao final
sobre atos administrativos recai exclusivamente sobre o administrador, que deve avaliar as
informagdes técnicas fornecidas pelos especialistas a luz de sua propria discricdo. Ora, é
evidente que a auséncia de formagdo técnica em um agente publico ndo o isenta
automaticamente de responsabilidade por falhas, no entanto, cada situagdo deve ser

examinada individualmente, considerando-se outros padrdes aplicdveis para determinar se o
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erro ¢ justificavel. Se um administrador ¢ induzido ao erro por informagdes técnicas que
fundamentaram sua decisdo e que estdo além de seu conhecimento técnico (conhecimento que
nao ¢ esperado devido a sua posicao), isso deve ser considerado pelos orgaos reguladores ao
avaliar a aceitabilidade do erro. (Dionisio, 2019, p. 149).

O nivel de incerteza fatica ou juridica envolvida na decisdo do administrador ptblico ¢
também trazido como fator determinante para a avaliagdo da escusabilidade do erro. Quanto
maior o grau de incerteza enfrentado pelo gestor ao tomar uma decisdo, maior deve ser a
tolerdncia ao erro, uma vez que essas decisdes sdo tomadas em ambientes onde a
previsibilidade ¢ limitada e os riscos sdo elevados. Em situagdes de alta complexidade ou
incerteza, ¢ esperado que equivocos ocorram devido a falta de informagdes completas ou a
ambiguidade das normas juridicas aplicaveis. Portanto, o gestor ndo deve ser responsabilizado
de forma rigorosa nesses casos, pois a decisdo foi tomada em um cendrio de incerteza
inevitavel.

A incerteza no ambito juridico surge da falta de clareza nas leis que norteiam as
decisdes dos administradores publicos. Normas, sdo diretas ao estipular obrigagdes,
proibicdes ou permissdes, enquanto principios delineiam metas e ideais a serem perseguidos
por meio de diversas iniciativas praticas. Frequentemente, o legislador emprega termos gerais
ou conceitos abertos a interpretagdes, que, assim como os principios, apresentam uma vasta
margem de ambiguidade. A complexidade e a indeterminacdo das leis aumentam o desafio
para o gestor publico interpretd-las adequadamente, compreendendo suas proibicoes,
exigéncias ou permissdes. Portanto, ¢ essencial que haja uma maior flexibilidade por parte das
entidades fiscalizadoras em relagdo aos erros de interpretagao.

Com o passar do tempo, diversos elementos podem diminuir a incerteza e,
consequentemente, facilitar a interpretacdo do significado de uma clausula legal. Essa
evolucdo ¢ um aspecto crucial a ser levado em conta na avaliacdo da aceitabilidade de
equivocos na anélise juridica feita por gestores publicos. A medida que o contexto e o
conhecimento evoluem, a margem para erro na interpretacao tende a se estreitar, permitindo
uma aplicacdo mais precisa da lei. Exatamente por isso que foi introduzido o artigo 30 no
texto da LINDB, que prevé que “As autoridades publicas devem atuar para aumentar a
seguranga juridica na aplicacdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas
administrativas e respostas a consultas”.

Contudo, embora seja possivel mitigar a incerteza, sempre havera uma margem de

indefini¢do, seja ela fatica ou juridica, em relagdo aos impactos de decisdes complexas.
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Assim, o grau de incerteza que permeia uma decisdo administrativa deve afetar a
responsabilidade atribuida ao administrador publico em caso de erro.

Por fim, deve se observar o grau de aderéncia da decisdo as informacdes reunidas.
Quanto mais a decisdo do gestor se alinhar com os dados e informag¢des disponiveis no
momento da tomada de decisdo, maior deve ser a tolerancia ao erro. Isso significa que,
mesmo que a decisdo se revele incorreta posteriormente, se ela foi tomada com base em
informacdes adequadas e coerentes no contexto fatico e juridico disponivel, o gestor nao deve
ser penalizado. Esse critério busca assegurar que o julgamento do erro seja feito de forma
justa, levando em consideragdo a racionalidade limitada do administrador e a realidade dos
dados com os quais ele lidava ao tomar a decisao.

Conforme se argumentou, ¢ incumbéncia do administrador publico agir com um nivel
basico de diligéncia, fundamentando suas decisdes em informagdes pertinentes e suficientes,
tais como estudos técnicos e pareceres juridicos. A extensdo da informacdo requerida para
cumprir tal dever varia conforme fatores como a urgéncia e a relevancia da decisdo, bem
como as dificuldades praticas para adquirir esses dados. Contudo, geralmente, ndo se exige
que o funcionario publico faca uma escolha que leve em consideracao todas as informagoes
obtidas. Um caso notorio citado pela doutrina ¢ o dos pareceres juridicos: a menos que uma
lei especifique a necessidade de seguir tais pareceres, as recomendacdes feitas por entidades
de consultoria juridica ndo obrigam o administrador publico em suas fun¢des, permitindo-lhe
discordar dessas orientagdes.

No entanto, ¢ fundamental estabelecer uma distingdo entre as ocasides em que um
agente decide conscientemente ndo seguir uma informagao especifica e aquelas em que ele a
descarta sem consideragdo. A negligéncia completa de um gestor em relacao a informagdes
técnicas ou legais importantes reflete uma falta de cuidado mais grave na decisao, diminuindo
assim a margem para tolerar erros. Em contrapartida, se um administrador publico opta por
ndo aderir as informagdes presentes em seu processo decisério, mas fornece justificativas
solidas para tal escolha, deve-se permitir uma maior flexibilidade em relagdo aos erros
cometidos. De fato, a robustez dos argumentos utilizados para contestar as informagdes
coletadas pode justificar um aumento na tolerancia a falhas (Dionisio, 2019, p. 155).

Deste modo, conclui-se que € necessario reconhecer a importancia de uma margem de
erro nas decisOes administrativas para evitar atrasos que possam comprometer a eficacia e a
economia das politicas publicas. A decisdo do administrador sobre quando agir deve ser

equilibrada entre a agilidade e a acurécia, sem que o medo de ser responsabilizado por erros
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paralise sua capacidade de decisdo. A intransigéncia em relagdo a falhas pode desencorajar
profissionais qualificados de assumirem posicdes de lideranca no setor publico, temendo
riscos desnecessarios ao seu patrimonio e reputacdo, gerando o discutido fenomeno do
“apagdo das canetas”.

O desafio enfrentado pelos 6rgdos da administracdo publica no controle excessivo
realizado pelos orgdos de controle para que haja a aplicacdo do nivel de protecdo legal
estabelecido pela nova redacao da LINDB ¢ duplo. Primeiramente, a recenticidade da lei e a
possivel falta de preocupacao dos 6rgaos de controle externo com as limitagdes legais podem
levar a responsabilizacdo indevida dos gestores publicos por suposto dolo ou culpa grave. O
Esta tendéncia tem sido observada em varias decisdes de controle externo que buscam, de
forma hermenéutica, contornar o regime de responsabilizagdo agora mais rigoroso imposto
pela Lei 13.655/2018.

Em segundo lugar, a implementagdo da gestao de riscos, apesar de requerer um registro
detalhado do processo decisorio, pode paradoxalmente servir aos o6rgdos de controle como
meio de criticar as decisdes dos gestores. Isso ocorre quando se alega que, com base nas
informagdes disponiveis, outra decisdo deveria ter sido tomada, ignorando-se a complexidade
da tomada de decisdo em tempo real e caindo no viés de retrospectiva, que sempre torna as
analises passadas mais simples do que as decisdes tomadas no momento.

Estas dificuldades decorrem, como j& discutido no presente trabalho, da existéncia de
uma postura extremamente punitivista por parte dos 6rgdos fiscalizadores (em especial, como
observado neste trabalho, do Ministério Publico) com a tendéncia de aplicar penalidades a
servidores publicos sem levar em conta a seriedade dos fatos investigados ou as intengdes dos
envolvidos. Frequentemente, infracdes formais menores e corrigiveis recebem punigdes
severas, equivalentes aquelas destinadas a atos de corrup¢ao administrativa, revelando uma
falta de proporcionalidade entre a acdo do servidor e a san¢do aplicada (Santério, 2019, p. 19).

Frequentemente, em resposta a pressdes da opinido publica ou para proteger a reputagdo
da entidade fiscalizadora, agdes sdo tomadas de maneira apressada, baseadas em argumentos
superficiais ou com objetivos puramente punitivos politicos, negligenciando a necessidade de
demonstrar os requisitos legais para estabelecer atos de improbidade. E importante destacar
também a pratica comum de exercer um controle excessivo sobre os atos de servidores
publicos, o que se manifesta na ado¢ao generalizada de medidas cautelares restritivas, como a
indisponibilidade de bens. Embora tais medidas tenham fundamento legal e sejam essenciais

para proteger o patriménio publico, a controvérsia surge quando sdo impostas sem a devida
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comprovagdo dos critérios necessarios para sua aplicacdo. Assim, prevalece a percepc¢do de
que, no Brasil, um maior controle sobre a Administracao Publica ¢ sempre melhor, uma visao
que ndo tem necessariamente desencorajado praticas prejudiciais ao patriménio do Estado.
Pelo contrario, tem na verdade mitigado a propaga¢do da adogdo de politicas publicas
inovadoras e a¢des que visam o bem comum por parte dos administradores. A propagacao
dessa mentalidade contribuiu para o crescimento descontrolado dos mecanismos de controle,
aumentando seu poder punitivo e adotando uma postura extremamente rigida e inflexivel na
fiscalizacdo dos atos administrativos, o que ndo garante sucesso na luta contra a corrupgao.

A administra¢do publica enfrenta uma realidade que ¢ substancialmente mais complexa
e dinamica do que o previsto pela legislagdo atual, exigindo dos gestores publicos uma
necessidade urgente de inovar e adaptar suas ferramentas e métodos de atuagdo para atender
as novas demandas sociais. As formalidades que ndo estdo associadas a corrup¢ao ou a
inten¢cdo de causar danos ao bem publico ndo devem ser um empecilho para a continuidade
das a¢des governamentais, evitando assim o prejuizo as politicas publicas em vigor.

Frequentemente, a fiscalizagdo visa preservar a legalidade e aumentar a eficiéncia
administrativa, mas isso pode ter pouco impacto na eficiéncia e aumentar os riscos para a
prestagdo de servigos essenciais, afetando negativamente a populagcdo. No contexto de um
Estado Democratico de Direito, ndo ¢ adequado que a administracdo publica seja rigidamente
limitada ao cumprimento estrito da lei sem considerar a eficiéncia efetiva de suas acdes como
objetivo principal. Em uma sociedade contemporanea complexa e pluralista, com uma
multiplicidade de interesses e ideologias frequentemente conflitantes, um modelo estritamente
burocratico ndo ¢ mais suficiente, e as diretrizes legais nem sempre atendem as necessidades
sociais.

O sistema de controle atual ¢ excessivamente ativo e ainda assim, fragmentado. A
expansdo do controle sobre os atos administrativos, através do aumento do poder punitivo e
da falta de sincronia entre os 6rgdos de controle, assim como o crescimento da burocracia, ndo
tem sido eficaz na prevencao da corrupcao. A extensdo desse poder punitivo e o dominio do
controle burocratico criaram um ambiente de temor no setor publico. Para se proteger, o
administrador publico tende a evitar proatividade, decisdes inovadoras ou riscos, temendo que
suas acdes sejam interpretadas de maneira inflexivel pelos 6rgaos de controle.

Para mudar essa situacdo de medo e ineficiéncia, ¢ necessario revisar o modelo de
controle atual, que ¢ rigido, inflexivel e desorganizado. Os o6rgaos fiscalizadores devem

avaliar a inten¢do do administrador publico em adotar boas praticas gerenciais visando a
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eficiéncia administrativa, mesmo que os resultados desejados ndo sejam alcancados e haja
discordancia sobre os métodos utilizados. Isso deve ser feito de forma responsavel,
considerando a perspectiva do administrador publico no momento da decisdo, € ndo com base
nas circunstancias do momento da fiscalizagdo, quando os resultados ja sdo conhecidos.
Deve-se portanto, através da atuacdo dos 6rgdos de controle e dos julgadores, aplicar os
mecanismos de limitagdo da responsabilizacdo dos gestores previstos no novo texto da
LINDB nos casos praticos.

E medida que se impde, deste modo, que os orgaos fiscalizadores realizem uma analise
retrospectiva. Uma avaliagdo adequada da conduta do administrador, que pode ser
considerada negligente, requer que a possibilidade de escusa pelos erros seja medida dentro
do contexto factual e legal que prevalecia no momento em que a decisdo foi tomada, visando

respeitar a dinamicidade e acima de tudo, a autonomia da administra¢ao publica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho, verificou-se que, embora o controle exercido pelo Poder
Judiciario sobre os atos administrativos, através da utilizagdo da Lei de Improbidade
Administrativa, regulamentada pela Lei n° 8.429/92, seja mecanismo importante de
preservacdo dos interesses publicos e dos direitos difusos e coletivos da sociedade sujeita a
esta administracdo, fato ¢ que a expansdo do poder punitivo do Estado (através de
mecanismos de fiscalizagdio como o Ministério Publico) e a dominancia do controle
burocratico tém instigado um ambiente de temor entre os administradores publicos. Movidos
por um senso de autopreservacdo, muitos gestores t€ém evitado a proatividade e a inovacao em
suas decisdes. A hesitacdo em adotar abordagens heterodoxas ou assumir riscos ¢ motivada
pelo medo de que suas agdes sejam julgadas de maneira inflexivel pelos 6rgaos fiscalizadores,
uma tendéncia frequentemente notada.

A falta de clareza e previsibilidade nas acdes movidas frente aos gestores,
perseguindo-se atos improbos sem que se verifique uma interpretagdo criteriosa e equilibrada
da lei, acaba resultando em arbitrariedades e desrespeito ao devido processo legal. Neste
sentido, falta de aderéncia estrita ao principio da congruéncia nas mencionadas agdes de
improbidade pode comprometer gravemente o direito ao contraditorio e a ampla defesa dos
réus, especialmente quando o Judiciario altera a classificagdo juridica dos fatos ao longo do
processo, em nome da interpretacdo “logico-sistematica” dos fatos. A flexibilizagdo desse
principio, ainda que justificada pela protecdo do interesse publico, pode, paradoxalmente,
prejudicar a propria administragdo publica, ao desmotivar gestores e criar um ambiente de
temor frente a responsabilidade judicial.

A enxurrada de processos judiciais por improbidade administrativa contra servidores
publicos pode ser vista como perseguicdo implacavel, frequentemente negligenciando os
procedimentos legais e direitos dos acusados em prol de punicdes rapidas e rigorosas. Além
disso, apesar dos avancos nas técnicas de investigagdo e auditoria no setor publico, a auséncia
de limites apropriados ao poder fiscalizador tem leva a um incremento nos casos de
condenacao por improbidade. Uma visdo mais abrangente revela que a Lei n°® 8.429/92, apesar
de ser uma ferramenta vital na luta contra a corrup¢ao no Brasil, sofre com diversas distor¢des
em sua aplicagdo cotidiana, especialmente por parte do Ministério Publico. Tais distor¢des
criam um cenario favoravel ao cometimento de abusos indevidos, resultantes do uso

excessivo da lei de forma prejudicial aos réus. A tendéncia de subjetividade intensificada pelo
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Ministério Publico na instaura¢do de processos de improbidade administrativa tornou-se mais
aparente justamente com a diminuicdo no nimero de novas agdes apos a sangdao da Lei
14.230/2021, que trouxe mecanismos para aplacar esta sanha punitiva.

A Lei n° 14.230/2021 introduziu mudangas significativas com o objetivo de mitigar o
rigor punitivo anterior, promovendo um maior equilibrio na execucdo da lei de improbidade
administrativa e fortalecendo a prote¢ao dos direitos fundamentais dos individuos afetados.
Contudo, persistem desafios importantes, tais como a necessidade de uma atuagcdo mais
cautelosa e proporcional por parte dos 6rgdos fiscalizadores e do Judiciario na imposigdo de
penalidades.

Neste contexto, merecem destaque também as normas de protecdo aos agentes publicos,
estabelecidas na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) introduzidas
pela Lei 13.655/2018, que oferecem uma protecdo decisoria significativa, limitando a
responsabiliza¢do dos administradores publicos, garantindo a seguranca juridica e a eficiéncia
na formulagdo e aplicagdo do direito publico. A seguranga juridica representa um pilar
fundamental para a tomada de decisdes por parte dos agentes administrativos, € sua auséncia
os deixa vulneraveis a arbitrariedade dos orgdos fiscalizadores, restringindo
significativamente suas fun¢des administrativas.

Assim, para transformar o cenario atual de temor e ineficicia no ambito da
administracao publica, € essencial uma revisao do sistema de controle vigente, que se mostra
rigido, inflexivel e cadtico. A andlise das inten¢des dos gestores publicos ao implementarem
praticas de gestdo que buscam a eficiéncia administrativa deve ser realizada pelos 6rgdos de
fiscalizagdo, independentemente de os resultados esperados serem atingidos ou das
divergéncias quanto aos métodos empregados. Tal avaliacdo deve ser executada de maneira
responsavel, levando em conta o ponto de vista do gestor no instante da decisdo, ao invés de
se basear nas condi¢des presentes durante a fiscalizagdo, momento em que os resultados ja sdo
evidentes. Os 6rgdos controladores e julgadores devem se ater aos dispositivos de limitacao
de responsabilidade dos administradores, previstos na LINDB, em situag¢des concretas.

Consequentemente, ¢ imperativo que os orgados fiscalizadores conduzam uma andlise
retrospectiva. Para uma avaliacdo correta da conduta do administrador, potencialmente
negligente, ¢ necessario considerar a possibilidade de justificagdo dos erros com base no
contexto fatico e juridico existente no momento da tomada de decisdo, com o objetivo de
preservar a dinamica e, sobretudo, a autonomia da administragdo publica e seus

administradores, bem como a separagdo dos poderes que a compde.
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