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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

Apresentacdo

DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

O Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica | reuniu-se no VII Encontro
Virtual do CONPEDI, que ocorreu de 24 a 29 de junho de 2024 no formato sincrono, com a
tematica"A pesqguisa juridica na perspectiva da transdisciplinaridade”.

Uma temédtica mais do que extremamente oportuna - na verdade, realmente necessaria, em
especial apos o terrivel periodo de isolamento social, com todas as dificuldades decorrentes
da severa pandemia da Covid-19, do que decorre o relevo do debate da pesguisa juridica na
perspectiva da transdisciplinaridade, inclusive a partir de um novo olhar para a
sustentabilidade e para os problemas advindos da exploracdo desenfreada dos recursos
naturais no planeta - o que vem agora reforgado pelas catéstrofes climéticas que tristemente
assolaram o0 Rio Grande do Sul agora em maio de 2024. Ha uma série de problemas e
guestbes que esperam respostas e propostas de solugdo, a perpassar necessariamente pela
discussdo sobre a regulacdo e limites dos avancos da ciéncia e das inovagdes em prol da
preservagao da vida no planeta.

Neste contexto, 0 evento proporcionou aos participantes uma perspectiva multidimensional
do Direito, capaz de incorporar 0s aspectos positivos da intensa revolugdo informacional de
forma integrada com os objetivos do desenvolvimento sustentével, o que ficou também
evidenciado a partir dos debates, trocas e contribuigdes dos participantes do nosso Grupo de
Trabalho (GT), sendo que os artigos do GT Direito Administrativo e Gestdo Publica |

gravitaram em torno das seguintes teméticas:

1. ADMINISTRACAO PUBLICA E O PODER-DEVER DA APLICACAO DO
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

2. ATO ADMINISTRATIVO E CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE EM
HARMONIA COM A INTERDEPENDENCIA DOS PODERES

3. CONVOCACAO DE PRESIDENTES E DIRETORES DE AGENCIAS
REGULADORAS PELO PODER LEGISLATIVO — INTELIGENCIA DO ART. 50 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA



4. DA ADMINISTRACAO PUBLICA DIALOGICA E DA LITIGIOSIDADE EXCESSIVA.

5. QUALIFICANDO A LEGISLACAO: A ATUACAO ESTRATEGICA DA ADVOCACIA
PUBLICA NA ELABORACAO DE NORMAS

6. CRIMES DE COLARINHO BRANCO: A IMPUNIBILIDADE E SELETIVIDADE NOS
CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA

7. O CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA SOB O
ASPECTO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

8. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O CONTROLE REPRESSIVO NA DEFESA
DE POLITICAS PUBLICAS ESSENCIAIS: A NOVA LElI 14.230/21 COMO
INSTRUMENTO DE FISCALIZACAO ORCAMENTARIA NO BRASIL

9. DA UTILIZACAO DE ACAO CIVIL PUBLICA PELO MINISTERIO PUBLICO NA
INVESTIGACAO DE CASOS DE VIOLENCIA OBSTETRICA

10. DESAPROPRIACAO “DE BAIXO PARA CIMA” DE BENS DA ADMINISTRACAO
INDIRETA

11. DESAPROPRIACOES: ANALISE DAS ALTERACOES NO DECRETO-LEI 3.365/41
PELAS LEIS 14.421/22, 14.620/23 E O IMPACTO DAS NOVAS TECNOLOGIAS

12. O INSTITUTO DA DESAPROPRIACAO SOB O VIES JUDICIAL, COM A
OBSERVACAO DE SUAS ESPECIFICIDADES PROCEDIMENTAIS

13. LICITACOES ELETRONICAS - AVANCOS TECNOLOGICOS E DESAFIOS A
SEREM SUPERADOS: UMA ANALISE DO SISTEMA CATMAT/CATSERV

14. A ANALISE SUBJETIVA DE ATESTADOS DE CAPACIDADE TECNICA PARA
JULGAMENTO DE HABILITACAO EM PROCESSOS LICITATORIOS E O PRINCIPIO
DO JULGAMENTO OBJETIVO

15. ATIVISMO CONTROLADOR: UM ESTUDO COMPARATIVO A PARTIR DO
ACORDAO N° 1211/2021 DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO (TCU)



16. O PROCESSO ADMINISTRATIVO DE COBRANCA NOS TRIBUNAIS DE
CONTAS: CASO DO GESTOR FALECIDO

17. LINDB - ART. 20 - VALORES, PRINCIPIOS E REGRAS - O
CONSEQUENCIALISMO NA DECISAO DE ORIGEM ABSTRATA - A ACEITACAO
NA JURISPRUDENCIA

18. POLITICA PUBLICA DE EDUCACAO NO BRASIL: ESTUDO DE CASO DO
PROGRAMA CONEXAO DO FUTURO NO MUNICIPIO DE SAQUAREMA-RJ.

19. DO DESCUMPRIMENTO AO PRINCIPIO DA EFICIENCIA PELO MEC E PELO
INEP NAS DENUNCIAS CONTRA FACULDADES POR IRREGULARIDADES NO
ENADE

20. PROTECAO DE DADOS E SEU CONFLITO APARENTE NAS TROCAS DE
INFORMACOES ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS BRASILEIROS

De nossa parte, estamos honrados pela participacdo na Coordenacdo desse relevante Grupo
de Trabalho (GT), com o registro da satisfacdo em podermos debater com todos o0s autores e
autoras e demais participantes.

Cumprimentos ao CONPEDI, pelo destacado empenho e a qualidade da organizacéo de mais
este evento virtual, congregando pesguisadores em torno da socializacdo da pesguisa
cientifica produzida na &rea do Direito!

Cordial abraco e esperamos que 0s leitores apreciem essa col etanea e suas tematicas!

De Florianépolis (SC), Passo Fundo (RS) e Franca (SP), julho de 2021.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Profa. Dra. Janaina Rigo Santin — Universidade de Passo Fundo (UPF) e Universidade de
Caxias do Sul (UCS)

Prof. Dr. José Sérgio Saraiva— Faculdade de Direito de Franca (FDF)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica |
apresentados no VII Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram



selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito
Administrativo e Gestéo Publica. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O CONTROLE REPRESSIVO NA DEFESA
DE POLITICASPUBLICAS ESSENCIAIS: A NOVA LEI 14.230/21 COMO
INSTRUMENTO DE FISCALIZACAO ORCAMENTARIA NO BRASIL

ADMINISTRATIVE IMPROBITY AND REPRESSIVE CONTROL IN THE
DEFENSE OF ESSENTIAL PUBLIC POLICIES: THE NEW LAW 14.230/21 ASA
BUDGET INSPECTION INSTRUMENT IN BRAZIL

Igor Vinicius Santos Silva

Resumo

Este artigo examina a possibilidade de empregar a Lei de Improbidade Administrativa como
um instrumento de repressdo diante do descumprimento das politicas publicas essenciais
incluidas no or¢camento. Apesar da existéncia de disposicdes legais que tipificam claramente
essas condutas violadoras, a revisdo recente trazida pela Lei n° 14.230/2021 exige uma
analise mais aprofundada para determinar se areferidalel ainda é aplicavel. O artigo também
aborda a visdo tradicional que considera as pecas orcamentarias como leis formais, além da
mudanca de paradigma proposta mais recentemente, que contribui para a formulagdo da
abordagem defendida neste trabalho. A pesquisa realizada para a elaboracéo deste artigo teve
uma natureza descritiva e exploratdria, com base em revisdo bibliogréfica, andlise

jurisprudencial e documental. Como resultado, chega-se & conclusdo de que a Lei de
Improbidade permanece passivel de utilizacdo, mesmo diante das recentes modificaces.

Palavras-chave: Fiscalizagcdo governamental, Improbidade administrativa, Diretrizes
governamentais, Plano or¢camentério, Politicas publicas

Abstract/Resumen/Résumé

This article examines the possibility of using the Administrative Improbity Law as an
instrument of repression in the face of non-compliance with essential public policiesincluded
in the budget. Despite the existence of legal provisions that clearly typify these violative
conducts, the recent revision of Law No. 14,230/2021 requires a more in-depth analysis to
determine whether said law is still applicable. The article also addresses the traditional view
that considers budget pieces as formal laws, in addition to the more recently proposed
paradigm shift, which contributes to the formulation of the approach defended in this work.
The research carried out to prepare this article was descriptive and exploratory in nature,
based on a bibliographical review, jurisprudential and documentary analysis. Asaresult, it is
concluded that the Improbity Law remains usable, even in the face of recent changes.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Government oversight, Administrative dishonesty,
Government guidelines, Budget plan, Public policy
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1 INTRODUCAO

E importante comecar uma investiga¢io cientifica apresentando as questdes
a serem analisadas por seu intermédio. Deste modo, dentre as varias categorias que se
deseja abordar, podem ser citadas as seguintes: 7) direitos fundamentais dos cidadaos; ii)
moralidade; iii) improbidade administrativa ; iv) or¢amento publico.

O microssistema de tutela coletiva, composto por um conjunto de leis
dispersas no ordenamento juridico, desempenha um papel de extrema importancia
pratica. Por meio de regras procedimentais proprias, visa proteger direitos coletivos lato
sensu, pertencentes a toda a coletividade.

Dentro desse microssistema, a Lei de Improbidade Administrativa ¢
reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia como uma norma integrante. Seu objetivo
primordial consiste na protecdo do patrimdnio publico e na promocao da probidade na
administracao publica.

A problematica da pesquisa € investigar como essa nova legislagdo impacta
a defesa das politicas publicas, identificando obstaculos praticos na aplicagdo do
controle repressivo e avaliando se a Lei 14.230/21 atua de forma eficaz na fiscalizagao
do orcamento publico no Brasil. Tem-se como hipotese que a imputagdo de ato de
improbidade administrativa a um gestor pode ocorrer quando este viola a legislacao
orcamentdria e transgride os direitos sociais assegurados pela Constituicdo Federal de
1988 e pelas leis vigentes.

Metodologicamente, o estudo ¢ embasado em pesquisa bibliografica e
documental, por intermédio de legislagdo, doutrina juridica especializada, artigos
cientificos e textos publicados em jornais e revistas. Com o intuito de enfrentar a
problemadtica cientifica, o estudo estd dividido em trés sec¢des tematicas, além de
introducgao e conclusao.

Na primeira se¢do, intitulada “Impacto da Improbidade Administrativa nas
Politicas Publicas e Direitos Sociais”, ¢ realizada uma analise juridico-constitucional
do impacto direto da improbidade administrativa na eficacia das politicas publicas
essenciais, destacando como os desvios orgamentarios comprometem os direitos sociais
garantidos pela Constituicao Federal de 1988.

Por sua vez, na segunda se¢do tematica, cujo nome ¢ “Avalia¢do da
Efetividade da Lei 14.230/21 e das respectivas alteragoes na Prevengdo da

Improbidade”, investiga-se a eficacia da Lei 14.230/21 no combate aos desvios de
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conduta e orcamentdrios, e examina o papel dos orgdos de controle na defesa das
politicas publicas frente a improbidade administrativa.

Na ultima se¢do tematica, intitulada “Desafios na Implementa¢do da Nova
Lei de Improbidade Administrativa e Fiscalizagdo Or¢amentaria”, sao apresentados,
analisados e discutidos os desafios praticos enfrentados na aplicagdo da Lei 14.230/21,
englobando aspectos juridicos, operacionais e institucionais, bem como o papel dos
orgaos de controle na protecdo das politicas publicas através dessa nova legislagao.

O estudo ¢ relevante, haja vista trazer a discussao tematica atual envolvendo
questdes de direitos coletivos, direitos sociais, moralidade, probidade administrativa, ou
seja, assunto do espectro dos denominados “novos direitos”. A discussdo abrange o

direito a probidade administrativa e a adequada gestao dos recursos publicos.

2 IMPACTO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NAS POLITICAS
PUBLICAS E DIREITOS SOCIAIS

A maior parte dos estudiosos dedicados ao Direito Constitucional concorda
que a Constituicdo Federal de 1988 marcou o inicio de uma nova fase no que diz
respeito aos direitos fundamentais. A partir dela, os direitos sociais, conhecidos como
direitos de segunda geracdo ou dimensdo, adquiriram eficdcia imediata e direta,
permitindo sua exigibilidade pelos individuos que deles sdo titulares (Mendes, 2017, p.
135).

Anteriormente, a Constitui¢ao de 1967 ¢ a Constitui¢ao de 1969 delineavam
exclusivamente um rol de direitos individuais, a0 mesmo tempo em que admitia a
possibilidade de restringi-los em favor da seguranca nacional, revelando um viés
antidemocratico e de legitimidade questiondvel. Entre os direitos fundamentais listados,
apenas os direitos dos trabalhadores e o direito & educagdo eram reconhecidos como
direitos de cunho social. (BRASIL, 1969), conforme artigos 150, §23, e 168 da
Constitui¢ao de 1969.

Posteriormente, a Constituicdo de 1988 reorganizou a disposicao dos
direitos e garantias fundamentais, inserindo os direitos sociais no inicio de suas
disposigoes. Essa alteracdo reflete uma mudanga de paradigma, rompendo com a ordem
constitucional repressora anterior e indicando a intencdo de orientar as atividades

estatais em direcao a concretizacao dos direitos.
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Em paises frequentemente descritos como "em desenvolvimento", como o
Brasil, a eficacia dos direitos sociais desempenha um papel essencial na redugdo das
desigualdades sociais e regionais. O Estado tipicamente recorre a politicas publicas para
garantir essa efetividade dos direitos sociais.

Segundo a argumentacdo de Comparato (1997), dado que ¢ inviavel obrigar
o Estado a garantir de imediato a todos os requerentes uma vaga em creche, uma casa
ou um tratamento médico altamente complexo, o cerne real dos direitos sociais reside
sempre na implementacdo de politicas publicas. Dessa maneira, direitos sociais
fundamentais, como assisténcia social, saude e educagdo, sdo concedidos pelo Estado
aos beneficidrios por meio da inclusdo de politicas publicas no ambito or¢amentario.

As politicas publicas sdo programas de a¢do do governo que buscam
coordenar os recursos do Estado e as atividades privadas para alcangar objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados. Outra definicdo as considera
como um conjunto variado de medidas e decisdes tomadas por aqueles vinculados pela
lei a realizar um proposito ou meta alinhada com o interesse publico (Figueiredo, 2019).
Também podem ser entendidas como um conjunto de iniciativas governamentais
organizadas para atender as necessidades socioecondmicas, contendo instrumentos,
objetivos e fontes de financiamento, de acordo com o Art. 2° inc. V, da Lei n°
13.971/2019 (Brasil, 2019).

Os alicerces das politicas plblicas estdo na Constituicdo de 1988, delineados
por meio dos debates politicos envolvendo diversos atores na formulagdo da lei
fundamental. Contudo, a eficacia de cada direito social s6 se concretiza com a inclusdo
da politica publica correspondente no orcamento do ente publico responsavel. O termo
"or¢amento" engloba trés elementos fundamentais: o Plano Plurianual (PPA), a Lei
Orcamentaria Anual (LOA) e a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO), sendo esta
ultima responsavel pela definicdo das metas fiscais.

O PPA ¢ o principal instrumento de planejamento de médio prazo do
governo, delineando diretrizes, objetivos e metas para a execugdo de programas ao
longo de um periodo de quatro anos. Deve ser submetido até quatro meses antes do
encerramento do primeiro ano de mandato para vigorar até o final do primeiro exercicio
financeiro do préximo mandato executivo. Seu propdsito ¢ garantir a continuidade na
implementagdo das politicas publicas entre diferentes administragdes, visando evitar
interrupgdes abruptas e proporcionar estabilidade na gestdo publica, conforme dispde o
Artigo 35, § 2° 1, do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias — ADCT.

Ja a LOA ¢ a legislagdo que prevé as receitas e determina as despesas,

tragando um panorama econdmico e financeiro para um exercicio financeiro especifico.
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Tradicionalmente, apesar de possuirem natureza juridica de leis, as pecas orcamentarias
ndo eram consideradas vinculativas de forma estrita para o Poder Executivo. Isso
implicava que o Executivo tinha certa margem de manobra para ajustar a alocacao de
recursos ao longo do exercicio financeiro, de acordo com as demandas e necessidades
emergentes. Essa interpretacdo histérica levava alguns doutrinadores a se referirem a
essas leis orcamentarias como "pegas de ficcdo" (Laband, 1979).

Hé4 um movimento crescente entre os estudiosos que se distancia da visao
que descreve a legislagdo como mera "peca de ficcdo". Uma dessas vozes ¢ a de José
Mauricio Conti (2016), que, embora reconhega a inevitavel necessidade de flexibilidade
no orcamento devido as discrepancias entre previsdo € execugdo, propde uma
abordagem mais restritiva em relagdo aos mecanismos de flexibilidade. O referido
autor defende a moderacdo no uso desses recursos adicionais, visando a estrita
conformidade do orcamento com a aprovacdo feita pelo Poder Legislativo. Ele
preconiza que eventuais ajustes sejam realizados de forma limitada e apenas quando
absolutamente essenciais para a adequagdo do orcamento a realidade, mantendo a
integridade das decisdes legislativas previamente estabelecidas (Conti,2016).

De igual forma, diversos outros autores defendem que o administrador ndo
possui total liberdade para alterar a lei or¢amentaria. A autora Elida Graziane Pinto
(2018), por exemplo, argumenta de forma contundente sobre a importancia de o gestor
seguir o planejamento por ele estabelecido. Apesar de reconhecer que o administrador
publico tem certa margem de escolha ao priorizar programas, principalmente em
situagdes de recursos limitados, Rodrigo Faria (2009, p. 198) argumenta que essa
liberdade nao implica em ter amplos poderes de selegao que ndo estejam alinhados com
o propdsito estabelecido pela lei.

De fato, o orcamento constitui uma parte essencial do ciclo das politicas
publicas. Depois de identificado o problema social, formulado o programa
correspondente e alocado o recurso necessario para a execugao, ¢ esperado que o gestor
utilize esses recursos (especialmente porque a escolha da politica foi aprovada pelo
Poder Legislativo). Qualquer modificagdo no planejamento, para ser legitima, precisa
ser devidamente justificada e a incidéncia de desvio implica em responsabilidade do
chefe do Poder Executivo, conforme destacado por Régis de Oliveira (2005).

E amplamente reconhecido, tanto no ambito académico quanto em decisdes
judiciais, que os recursos sao limitados e a concretizagdo dos direitos sociais esta sujeita
a ideia de limites do possivel. A teoria da reserva do possivel surgiu na década de 70,
periodo em que também foi formulada a teoria dos custos dos direitos. Esta ultima foi

impulsionada pelo crescente clamor dos cidaddos por garantias que efetivassem seus
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direitos sociais fundamentais (Breus, 2007).

Originada na Alemanha em um caso emblematico em que um cidadao
pleiteava vaga na universidade, com base no direito social ao livre exercicio da
profissdo, a teoria da reserva do possivel tem sido invocada em diversos casos perante o
Judiciario brasileiro para negar a efetivacdo de direitos sociais devido a escassez de
recursos financeiros. Embora seja inegavel a insuficiéncia de recursos para atender a
todas as necessidades asseguradas pela Constituicdo, ¢ importante destacar que a
alegacdo de falta de recursos muitas vezes encobre uma ma alocagdo e gestdo publica,
em detrimento das prioridades estabelecidas na CF/88. Quando o gestor decide as
despesas a serem realizadas no proximo exercicio financeiro, ele ndo apenas escolhe
onde investir os recursos limitados, mas também onde ndo investir.

Diante da necessidade de escolha na aloca¢do de recursos, autores como
Taveira e Margal (2013) defendem que gestores e legisladores tém autonomia, mas essa
autonomia ¢ limitada pelo nucleo essencial dos direitos sociais ja concretizados. Nesse
contexto, segundo os autores, se aplica o principio da vedagdo do retrocesso.

A improbidade administrativa pode acarretar efeitos substanciais nas
politicas publicas e nos direitos sociais de uma na¢do. Quando ocorre, ela compromete
diretamente a efetividade e a implementagao dessas politicas, especialmente as que
visam garantir direitos fundamentais. Os atos de improbidade, como desvios de verbas
publicas e corrupcdo, afetam a destinagdo adequada dos recursos, impactando
diretamente a execugdo das politicas sociais. Isso resulta na insuficiéncia de
investimentos em setores cruciais como saude, educacao, moradia e assisténcia social.

Sem prejuizo, o desvio de recursos publicos compromete a capacidade do
Estado em prover servigos basicos a populagdo. A falta de investimentos adequados
prejudica o acesso da sociedade a direitos sociais garantidos, como saude de qualidade,
educagdo acessivel e politicas de bem-estar social. Além disso, a corrupgdo e a
improbidade geram desconfianca nas instituicdes governamentais. Essa descrenga pode
afetar a adesdo e a participacdo civica, enfraquecendo a pressdo social por politicas
publicas eficazes e por direitos sociais concretizados.

A ma gestdo dos recursos publicos, devido a praticas improbas, pode atrasar
o desenvolvimento social e econdmico, inclusive no Brasil. Isso impede avancos
significativos nos indicadores sociais e na melhoria das condi¢des de vida da populacao.
A luta contra a improbidade administrativa requer a implementacdo eficaz de

mecanismos de controle, transparéncia e responsabilizacao dos agentes publicos.
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Criar sistemas robustos de fiscalizagdo e puni¢do para atos improbos ¢
crucial para fortalecer a governanga e assegurar que os recursos sejam direcionados de

forma adequada, priorizando o beneficio coletivo e a efetividade das politicas sociais.

AVALIACAO DA EFETIVIDADE DA LEI 14.230/21 E DAS RESPECTIVAS
ALTERACOES NA PREVENCAO DA IMPROBIDADE

Decorrido quase 30 anos de vigéncia, a Lei n° 8.429/92 foi
substancialmente alterada pela Lei n° 14.230/21, comumente conhecida como nova de
lei de improbidade administrativa. Todavia, as alteragdes foram promovidas de maneira
totalmente assistematica, sem qualquer preocupacdo com coeréncia ou técnica
legislativa. Segundo Garcia (2022), a respeito dessa falta de cuidado, em abordagem
sobre a nova lei, as alteragdes promovidas foram comparadas a uma série de disparos de
arma de fogo desferidos contra a referida lei.

Com efeito, foram foi alterado o diploma normativo com a inser¢cdo de
dispositivos contraditorios entre si, repetitivos, de dificil interpretacao e aplicagdo, e de
constitucionalidade duvidosa. A novel legislacdo andou na contramdo da tendéncia
mundial de recrudescimento do enfrentamento a corrupc¢ao, descumprindo em parte os
compromissos firmados pelo Brasil nas Convencdes Internacionais da OCDE, OEA e
ONU".

Conforme o art. 1° da novel lei, o legislador buscou eliminar a
possibilidade de puni¢do para condutas culposas, mesmo em hipoteses de "culpa grave"
ou "erro grosseiro". Além disso, em certos casos, o legislador introduziu a necessidade
de comprovar o dolo especifico, exigindo evidéncias de que o agente agiu
intencionalmente para alcangar um resultado ilicito. Essas mudangas colocarao sobre o
autor de agdes por improbidade um Onus probatdrio e argumentativo significativo.
Entretanto, a modificacdo legislativa ndo eliminou o chamado "dolo genérico" das
categorias tipificadas. Isso significa que ndo se pretende exigir a comprovacao do estado
psicoldgico dos agentes considerados improbos.

Mais adiante, no art. 10 da Lei 14.230/21, ao abolir a forma culposa, o
legislador também "revogou" uma jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de
Justica (STJ) que dispensava a comprovacdo de prejuizo patrimonial efetivo para

configurar um ato de improbidade. Isso provavelmente sera objeto de contestagao

? Disponivel em : https://www.conjur.com.br/2023-mar-22/andrade-mazzuoli-convencoes-combate-
corrupcao/. Acessado em 12. abr. 2024.
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devido a possiveis questionamentos sobre sua constitucionalidade’. Na forma atual da
legislacdo, além da adequacdo da conduta ao tipo previsto, serd necessario apresentar
evidéncias do dano ao erario, mesmo que seja potencial.

Nao o bastante, foi restringido o rol de condutas passiveis de puni¢ao ao
estabelecer os incisos do artigo 11 de maneira taxativa. Isso impediu a
responsabiliza¢do por atos ndo especificamente elencados, mas que ainda violassem os
principios da Administragdo Publica. Além disso, ao revogar os incisos I e I, a
legislagao eliminou a possibilidade de punicdo de agentes publicos por transgressao ao
Principio da Legalidade. Essa restricdo na aplicacdo de penalidades para agdes
contrarias a lei também ¢ visivel no artigo 17-D e em seu paragrafo unico, da lei
14.230/21 (Brasil, 2021).

Ao modificar o artigo 11, claramente resta demonstrada a intengdao de
dificultar a0 maximo a inclusdo de comportamentos repreensiveis nos tipos especificos
previstos na Lei de Improbidade. Anteriormente, a doutrina considerava o artigo 11
como uma espécie de “recurso complementar”, utilizado para proteger o bem juridico
de forma secundaria: mesmo que uma determinada agdo nao se enquadrasse nos moldes
dos artigos 9° e 10 (enriquecimento ilicito e dano ao erdrio), poderia ser sancionada por
infringir os principios da Administracdo Publica.

No artigo 12 e seus incisos na Lei de Improbidade sugere-se uma intencao
do legislador de suavizar as penalidades e tornar mais dificil a aplicacao da lei. Em
todos os incisos, houve a elimina¢do do prazo minimo para as sanc¢des. Segundo Garcia
(2022), na auséncia de um prazo minimo estabelecido, um ano deve ser utilizado como
o prazo minimo aplicavel. O problema decorrente da falta de estipulacio do prazo
minimo ¢ que exige do juiz um esfor¢o argumentativo substancial sempre que desejar
aumentar em um ano a pena a ser imposta. De acordo com o inc. III do art.12, houve a
reducdo da multa civil e a eliminag@o da possibilidade de perda da fungao publica e da
suspensao dos direitos politicos em casos de violagdo aos principios da administragdao
(Brasil, 2021).

Nesse norte, a alteracdo do art. 16 implica em uma redugdo significativa na
protecdo preventiva do patrimdnio publico, pois mudou-se o sistema de tutela de

evidéncia para tutela de urgéncia. Agora, ¢ necessario comprovar um perigo de dano

3 AREsp 1461963-SP.
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irreparavel ou risco ao resultado util do processo. Essa mudanga legislativa encerrou
uma jurisprudéncia consolidada do STJ, que afirmava que a decretagdo de bloqueio de
bens em Acgoes Civis Publicas por improbidade administrativa dispensava a necessidade
de demonstrar o perigo iminente, bastando a presenca de indicios do ato ilicito, nos
termos do art. 311 do CPC.

Através da modificagdo do artigo 17 da Lei n® 8.429/92, o legislador
objetivou conceder exclusivamente ao Ministério Publico a legitimidade para iniciar a
acao de improbidade, excluindo a legitimidade das pessoas juridicas de direito publico
lesadas, o que foi questionado nas ADIs 7042 e 7043 perante o Supremo Tribunal
Federal (STF), que restabeleceu a legitimidade ativa concorrente e alternativa entre o
Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas.

Além disso, o artigo 17-D e seu paragrafo unico estabelecem que a ag¢do de
improbidade administrativa é repressiva e sancionatdria, ndo sendo adequada para
controlar a legalidade das politicas publicas, as quais devem ser submetidas a Lei de
Ac¢ao Civil Publica (ACP), Lei Federal n® 7.347/85. Nesse ponto, assim como
mencionado anteriormente no contexto do artigo 11, o legislador expressou claramente
a intencdo de amenizar as penalidades para agentes publicos que, eventualmente, violem
as normas legais. O descumprimento da lei, quando nao estiver definido nos incisos dos
artigos 9°, 10 e 11 e ndo causar prejuizo ao erdrio, ndo sera sujeito a puni¢ao (Brasil,
2021).

De igual forma, a inser¢do do §10-D ao artigo 17 também evidencia uma
inten¢do de restringir a peticdo inicial, exigindo que o autor especifique de forma
precisa qual dispositivo legal foi violado. Isso impede a indicagdo de mais de um
dispositivo, mesmo que a conduta possa se enquadrar em diversas hipdteses. Essa
exigéncia de indicacdo precisa do dispositivo violado contrasta com o padrao
comumente aplicado no Direito Administrativo Sancionador e, inclusive, no Direito
Penal, onde, em geral, o réu se defende dos fatos narrados e nao da tipificacao
provisoriamente atribuida pelo autor.

No contexto da improbidade administrativa, o descumprimento das
politicas publicas pode configurar uma conduta passivel de enquadramento legal,

principalmente se estiver alinhada com os tipos previstos na lei. E crucial considerar ndo
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apenas as condutas descritas nos incisos IX e XI, mas também as agdes de desvio e
dilapidagdo dos bens e recursos mencionadas no artigo 10.

A avaliacdo de eventual desvio dos recursos publicos inicialmente
destinados a uma finalidade especifica na lei orcamentéria pode ser conduzida por meio
dos mecanismos de transparéncia fiscal previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal
(Lei Complementar n® 101 de 2000). Se houver desvio ou dilapidagdo dos bens e
recursos através de agcdes como ordenar despesas ndo autorizadas por lei, liberar verbas
sem seguir as regras pertinentes ou influenciar sua aplicacdo de maneira irregular, isso
poderd ser facilmente verificado por meio da andlise desses relatorios e prestagcdes de

contas.

3 DESAFIOS NA IMPLEMENTACAO DA NOVA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E FISCALIZACAO ORCAMENTARIA

A implementacdo de uma nova legislacdo de improbidade administrativa e
fiscalizagdo orcamentaria pode apresentar desafios multifacetados, especialmente em
termos operacionais e de aderéncia. No caso do Brasil, ndo foi diferente. Explica-se
mais adiante.

Em primeiro lugar, a redagdo ambigua ou complexa da lei pode criar
dificuldades interpretativas. Isso pode gerar incerteza na aplicagdo pratica das regras,
demandando orientagdes adicionais ou precedentes judiciais para esclarecimento.
Alocar recursos financeiros e humanos suficientes para garantir a aplicacdo efetiva da
lei é outra dificuldade. Isso inclui treinamento adequado para os agentes publicos
responsaveis pela fiscalizagdo, bem como a infraestrutura necessaria para lidar com um
possivel aumento de processos relacionados a nova legislacao.

O Direito Publico funda-se sobre a mdxima da Supremacia do interesse
publico, da qual derivam uma série de postulados fundamentais, que posicionam a
Administragdo em situacdo prevalente em relacdo ao particular. Afirma-se, em
monografia cléssica sobre o tema, que “na relacdo juridico-administrativa, pois, a

Administragdo ¢ beneficiada com uma série de prerrogativas, que a colocam numa
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posi¢do nitidamente favoravel, quando comparada com a do particular que figura na
mesma relagdo” (CRETELLA JUNIOR, 1971, p. 181).

Ainda segundo o mesmo autor, “da potestade publica ou potestas imperii
advém a situacdo privilegiada da Administragdo, desnivelando-a diante do particular e
tornando-a idonea para impor, em condi¢ao bastante vantajosa, sua vontade, em nome
do interesse publico” (CRETELLA JUNIOR, 1971, p. 179).

A resisténcia a conformidade pode surgir de diversos setores,
especialmente daqueles impactados diretamente pela legislagdo. Isso pode incluir
funcionarios publicos, gestores e politicos, que podem encontrar obstaculos em alinhar
suas praticas com as novas diretrizes, muitas vezes divergentes das anteriores. Além
disso, a educacdo e conscientizacdo sobre as mudangas legislativas sdo fundamentais
para garantir a adesdo e apoio da sociedade. A falta de compreensao sobre os objetivos e
impactos da nova lei pode minar seu éxito, dificultando a aceitagdo e a cooperacao
necessarias para a sua efetiva implementagao.

E amplamente reconhecido que gerir recursos piiblicos e aplicar direitos
fundamentais através de politicas governamentais ndo ¢ tdo simples como se espera.
Isso se deve ao fato de os agentes publicos constantemente se depararem com desafios
relacionados ao ambiente politico, econdmico e social que sdo intrinsecos a atuagdo do
Estado. Ao buscar solucdes que sejam inovadoras, rapidas e eficazes, a administracao
por parte desses agentes publicos enfrenta a dificil tarefa de "tomar as decisdes
necessarias para os desafios de seu tempo, interpretando as normas legais para criar
solugdes sem um modelo ou formula estabelecida" (PALMA; ROSILHO, 2021, p. 47).

Neste estdgio, emerge um impasse crucial: como garantir uma atuacao
eficaz e inovadora, conforme mencionado, a0 mesmo tempo em que se opera em total
conformidade com as diretrizes legais e os principios €ticos? Esse questionamento
fundamental ¢ o cerne do fendmeno do "apagdo das canetas", uma manifestacdo que
reflete o temor intrinseco entre os gestores publicos de se verem envolvidos em
processos por improbidade administrativa devido as decisdes especificas que tomam.

A expressao "apagdo das canetas", simbolizando a paralisia decisoria, tem
suas origens profundamente enraizadas no admbito do Direito Administrativo. Esse
fendmeno reflete a hesitagdo e a cautela dos gestores diante da complexa interse¢ao

entre a eficiéncia na gestdo publica e a necessidade imperativa de agir em estrita
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conformidade com as exigéncias legais e éticas. Além disso, fez com que a expressao
fosse utilizada pela primeira vez em 2015, por Rodrigo Valgas dos Santos, durante o 11
Congresso da Advocacia do Sul de Santa Catarina (SANTOS, 2021).

A partir de entdo, o termo passou a ser utilizado por juristas em diversas
publicacdes e obras académicas, bem como no meio judicial, para se referir as
consequéncias de medidas de controle desproporcionais e disfuncionais sobre os agentes
publicos e sobre a eficiéncia de seus trabalhos, fendmeno que tem ganhado
reconhecimento por parte dos aplicadores da lei.

Como exemplo, tem-se o Ministro Bruno Dantas, do Tribunal de Contas
da Unido (TCU), que, ao se pronunciar sobre o “apagdo das canetas”, asseverou que o
desequilibrio entre gestdo e controle provoca no gestor publico um “temor semelhante
ao de cobrangas inseguras educadas por pais opressores” (DANTAS, 2020, p. 275).

Tal visdo esté relacionada a ideia de que os 6rgaos de controle tém
tido postura sobremodo incisiva sobre o atuar dos gestores, aplicando, por vezes,
puni¢des desproporcionais, afastando o gestor de suas atribuicdes caracteristicas e
fazendo com que a delegagdo e a postergacdo de decisdes sejam comumente
observadas.

Nesse jaez, ao contrario do que se pode imaginar, a paralisia ndo decorre
do puro estado de indecisdo por parte dos agentes publicos. A ndo-decisdo por parte dos
agentes advém do medo que suas escolhas podem provocar, posicdo que se torna mais
atrativa aos olhos de quem detém “as canetas”, ou seja o poder decisorio.

Por tal motivo, o fenomeno ndo pode ser encarado como um padrao de
conduta de indecisdo, porque ndo ha. Nao decidir é, propriamente, uma forma de
demonstrar decisdo, uma vez que os impactos resultantes de escolhas ruins podem
acarretar prejuizos pessoais ou a terceiros € a nao desejada responsabilizagdo pelas
condutas, situa¢do tem como corolario uma gestdo descompromissada e, por vezes,
inerte.

A rigor, no que pareceu uma resposta ao inegavel problema relacionado as
praticas desviadas e a tendéncia punitivista que se insuflou como resposta a tal
desvirtuamento, o Legislativo brasileiro, também com o escopo de dar concretude a
sistematica de preservagdo da seguranca juridica e da inovagdo que havia sido

implementada nas normas gerais da LINDB, passou a discutir o projeto de Lei n°® 2.505,
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de 21 (antigo PL n° 10.887, de 2018), que viria a ser publicada em 25 de outubro de
2021 como a Lei n° 14.230.

De modo geral, as mudancas atinentes ao elemento subjetivo e a
conforma¢do das condutas e das penas revelam que as previsdes no regramento
pareciam estar desalinhadas com o seu sentido de existir, pois, como ressaltado
anteriormente, as condutas de improbidade importam em uma desonestidade deliberada,
praticada com o fito de violar o padrdo de conduta ético que deve guiar a atuacdo estatal
em suas relagdes na prestacdo de servigos € no exercicio de suas prerrogativas, o que
demanda uma apuragdo que vise os atos em que o desvio de finalidade ¢ aspecto central
na conduta do gestor.

Nesse ponto, a reforma trouxe uma nova abordagem das condutas
passiveis de puni¢do. No molde anterior da lei, as condutas tidas como improbas eram
muito abrangentes, fazendo com que os gestores publicos fossem enquadrados em
condutas de improbidade, mesmo sem praticar atos desvirtuados, que objetivassem o
locupletamento ou a satisfagdo pessoal. Diante dessa rigidez, o Legislador alterou os
parametros de imputa¢do, que passaram a se submeter expressamente aos principios
constitucionais do direito sancionador (art. 1°, §4°, da Lei 14.230/21), a exemplo da
presunc¢ao de inocéncia, da proporcionalidade, da lesividade, etc.

Por isso, determinadas disposicdes aumentaram a exigéncia de
comprovagdo de praticas ilicitas e do atendimento aos requisitos fundamentais das
condutas, como evidenciado nos paragrafos 1° e 4° do artigo 11, que agora demandam
prova da intengdo especifica de obter ganho ou vantagem indevida, assim como a
presenca de danos significativos nos casos de agdes contrarias aos principios
administrativos.

E perceptivel que, além de buscar alinhar a legislagdo sancionadora e as
normas de improbidade ao ordenamento juridico, essa mudanca foi uma resposta as
praticas abusivas de orgdos de controle e a rigidez resultante desse cenario. Isso ¢
evidente no caso do Delegado Federal Mario Renato Castanheira Fanton, envolvido na
operacdo Lava-Jato por suposta improbidade administrativa. Apds contestar alegadas
irregularidades na forga-tarefa, ele foi absolvido das acusagdes devido a fragilidade das
provas, embora isso tenha causado um consideravel desgaste em suas atribuicdes

(SANTOS, 2021).

133



Independentemente da veracidade dos fatos narrados pelo agente, ¢ crucial
que o Estado, ao exercer suas prerrogativas na persecucao dos ilicitos civis, transmita a
sociedade a garantia de que nao perseguira individuos ou grupos com agdes temerarias,
carregadas de um espirito de persegui¢do ou vinganga politica (MATTOS, 2005, p. 31).

E por isso que, para além das disposicdes da Lei n° 8.429/1992, que
criminaliza a denuncia por ato de improbidade quando o autor conhece a inocéncia do
acusado (artigo 19), € positiva a reforma que busca precisdo nas condutas passiveis de
investigacao e processamento. Isso proporcionara critérios mais sélidos para imputacdes
imparciais, técnicas e éticas, representando um aspecto favoravel na mitigacdo do
"apagdo das canetas".

Dessa maneira, ndo faz sentido implementar uma politica de combate a
corrupcao que, almejando reprimir praticas ilicitas, recorra a desmandos para cumprir a
legalidade e os principios administrativos. Isso, no fim das contas, contraria as mesmas
normas e valores legitimados no ambito do Poder Publico.

A rigor, o cendrio de "apagdo das canetas" resultante de um controle
excessivo também serd alvo de mudangas com uma aplicacdo otimizada das leis de
improbidade, representando uma oportunidade para proteger decisdes sensiveis da
gestdo publica e promover a integridade da operacao estatal (VERNALHA, 2018).

Portanto, ao analisar as alteragdes promovidas pela Lei n® 14.230/2021 e a
interpretagdo dos intérpretes no uso desta lei, os 6rgaos de controle podem adotar novas
estratégias de combate a corrupg¢ao, inibindo o potencial danoso das condutas improbas
sem comprometer as garantias fundamentais conferidas aos agentes publicos. O
"eficientismo" (MAIA FILHO, 2015) ndo deve servir como um pretexto para violagdes

as garantias constitucionais.

4 CONCLUSAO

Ante o exposto, ¢ possivel concluir que a Lei Orcamentéria ¢ crucial para
concretizar os direitos sociais fundamentais da Constitui¢do, ao prever recursos para
programas prioritarios do Poder Executivo no Plano Plurianual. Apesar de haver quem

defenda mudangas livres na LOA pelo Executivo, o ordenamento juridico ndo permite
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isso, exigindo justificativas para qualquer alteracdo sob risco de responsabilizacdo do
gestor.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece variadas formas de controle para
avaliar o exercicio do Poder Executivo, como o controle interno, externo pelo
Legislativo e Tribunal de Contas, controle social, judicial e do Ministério Publico,
complementares e essenciais. A avaliacdo da execucdo do orgamento deve ser feita
simultaneamente a sua implementagao para identificar e corrigir descumprimentos antes
de prejuizos, alertando o gestor sobre a responsabilizacdo e, eventualmente,
comprovando o dolo.

Mesmo ap6s mudancas na Lei de Improbidade, ainda ha a possibilidade de
responsabilizacdo do gestor pelo descumprimento da lei orcamentaria, desde que haja
conduta adequada ao tipo, dano potencial ou efetivo ao erdrio e comprovacao do dolo.
Isso pode levar a acao de improbidade, punicao, aplicacdo de sangdes ou transformagao
da ag¢do em civil publica, com participagao do Ministério Publico inclusive.

Portanto, ao considerar a importancia de manter um rigor na puni¢do de
condutas de improbidade, como por exemplo, a0 aumentar a pena de suspensdao dos
direitos politicos, o legislador foi capaz de apresentar uma proposta legislativa que
conciliasse sua fungdo punitiva com o principio da seguranga juridica. Isso ndo implica,
pelo menos inicialmente, em distorcer a esséncia da Lei n°® 8.429/1992 ao coibir agdes
que vao contra os principios da Administragdo Publica.

Assim, em contraposi¢do a narrativa tendenciosa que tenta criar uma visao
de oposicdo entre o avango nas politicas de combate a corrupgdo e o respeito as
garantias dos gestores e a prestacdo efetiva de servigos a sociedade, a promulgagdo da
Lei n° 14.230/21 parece ser um marco inicial para uma correta apuragdo das infragdes
de improbidade. Se isso se concretizar nos proximos anos, representara um avango no
atendimento do interesse publico, abrangendo tanto o papel fundamental do Estado em
fiscalizar e punir praticas improbas quanto o espago crucial para a criatividade e
inovagao na gestdo publica.

Para garantir a efetividade dos direitos sociais pelas politicas orcamentarias,
¢ mais relevante ter a possibilidade de punicdo como instrumento de dissuasdo.
Infelizmente, como sociedade, ainda ndo foi alcangada a maturidade necessaria para

agir corretamente sem essa possibilidade, tornando fundamental o papel do Ministério
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Publico e outras instituigdes de controle de exercer tal munus. Desse modo, percebe-se
que ¢ possivel empregar a Lei de Improbidade Administrativa, inclusive com as
modificagdes trazidas pela Lei 14.230/21, como um instrumento de repressao diante do

descumprimento das politicas publicas essenciais incluidas no or¢amento.
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