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Apresentacao

Novamente nos encontramos em um encontro internacional do CONPEDI, repetindo o bem
sucedido encontro realizado em Santiago de Chile em 2022. Tendo, na cidade de Buenos
Ayres, como cenario e local de realizacdo a belissima arquitetura romana da Faculdade de
direito da Universidade de Buenos Aires, circundada por inUmeros Museus e atragoes
gastronébmicas, dois fatos chamam a atencdo para este periodo. Iniciamente, o fato da
Argentina estar vivendo um momento bastante polarizado quando das vésperas da realizacdo
do 1° turno da eleicdo presidencial. Na sequéncia, considerando o cenario juridico brasileiro,
estdvamos as vésperas do encerramento dos trabalhos do relator da reforma tributaria junto
a0 Senado Federal apos ter tramitado e sido aprovada, com algumas ateraces a PEC n.© 45.
Trata-se certamente da maior ateracdo na exacdo consumerista no sistema tributério nacional
em décadas, afetando ndo todos os setores da economia bem como a balanca de poder entre
os Estados e Municipios, fazendo-nos repensar inclusive a existéncia do préprio pacto
federativo. A referida reforma seria um antecedente ao que ja se denomina a reforma
administrativa. Reforma esta que buscara fazer com que tenhamos uma administragdo mais
adequado a sociedade brasileira. Vivemos, pois, tempos de reforma em execucdo ou em
pretensdo. E o CONPEDI n&o poderia descurar de continuar sua luta continua de estudar o
direito brasileiro e propor com a qualidade de suas publicacbes medidas efetivas para
aprimorar as relacfes entre os brasileiros e estes e a propria administracéo publica.

Boaleituraatodos!



DIREITO ADMINISTRATIVO DO MEDO E SISTEMAS DE CONTROLE:
ALTERACOESDA LINDB E DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

ADMINISTRATIVE LAW OF FEAR AND CONTROL SYSTEMS: AMENDMENTS
TOLINDB AND THE LAW OF ADMINISTRATIVE IMPROBITY

Janaina Rigo Santin 1
Anna Gabert Nascimento 2

Resumo

A pesquisa visa identificar, a partir dos sistemas de controle dos atos administrativos e o
papel da fiscalizacdo das acOes dos agentes estatais, as causas da omissdo dos gestores
publicos em relacéo a tomada de decisdo. A partir disso, por meio do método hipotético-
dedutivo, problematiza-se a questéo do ativismo judicial quando o objeto das agles trata-se
de agdes vinculadas aos agentes estatai s, tendo como hipétese principal a constatacéo de que
essa intervencdo excessiva do Poder Judiciario nas decisdes dos demais poderes pode

interferir nas decisdes sobre politicas publicas relevantes. Esta interferéncia, por vezes, pode
gerar o chamado “apagdo das canetas’, quando o gestor deixa de realizar uma conduta por
medo de ser responsabilizado. Por fim, 0 estudo analisa as recentes alteracdes na Lei de
Introducdo de Normas do Direito Brasileiro-LINDB, em especial na questdo das

prerrogativas em favor do bom gestor pablico, o que pode viabilizar a tomada de deciséo e
diminuir ainseguranca juridica, sobretudo, no ambito do poder executivo.

Palavras-chave: Controle judicial, Sistema de controle, Ativismo judicial, Lindb, Politicas
publicas

Abstract/Resumen/Résumé

The research intends to identify from the systems of control of the administrative acts and the
role of monitoring the actions of state agents, the causes of omission by public managers in
relation to decision-making. From this, through the hypothetical-deductive method, the issue
of judicial activism is problematized when the object of the actions are actions linked to state
agents, having as main hypothesis the finding that this excessive intervention of the Judiciary
in the decisions of other powers may interfere with decisions on relevant public policies. This
interference can sometimes generate the so-called “blackout of the pens’, when the manager
fails to carry out a conduct for fear of being held accountable. Finally, the study analyzes the

1 Doutoraem Direito, com PhD pela Universidade de Lisboa (bolsa CAPES), Mestre em Direito pela UFSC,
advogada e professora do Programa de Pds Graduag@o em Historia da UPF.

2 Mestranda em Direito pela Universidade de Caxias do Sul. Bolsista PROSUC/CAPES (Modalidade ).
Advogada
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recent changes in the Law for the Introduction of Norms of Brazilian Law-LINDB, especialy
in the issue of prerogatives in favor of the good public manager, which can facilitate decision-
making and reduce legal uncertainty, above al, within the executive branch.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicial control, Control system, Judicial activism,
Lindb, Public policy
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1. Introducéo

Diante de um cenério de generalizacdo em torno da pauta da corrupgéo, a percepgao
comum da sociedade sobre seus governantes, muitas vezes, passa a estar conectada a nocdo de
que todo o politico esta atrelado a esquemas de corrupgdo e malversagdo da coisa publica. Em
uma espécie de maniqueismo, muitos gestores passam a ser colocados como “malfeitores” sem
que se tenha uma analise personalizada em relacdo aos seus atos. Neste sentido, problematiza-
se a questdo de que a protecdo ao bom gestor pode nédo se dar de uma forma adequada, diante
de um fulminante ativismo judicial que foi alcado a protagonista pela sociedade no século XXI.
Desta forma, varios gestores podem estar sendo omissos em decisdes e investimentos relevantes
na area das politicas publicas, pelo medo de san¢des posteriores, 0 que tem tido como resultado
a omissao na tomada de decisoes, gerando o chamado “apagao das canetas.”

Sendo assim, a presente pesquisa, a partir do método hipotético-dedutivo, visa
identificar alguns fatores que levam a inércia e a omissdo do gestor em relacéo aos atos que
deveriam ser praticados no exercicio da gestdo publica. Para isso, deve-se assentir que a
protecdo do bom gestor esta diretamente ligada a concretizacdo de direitos e garantias
fundamentais previstos na carta constitucional, j& que, ao ter mais seguranca para agir em prol
do bem comum, os governantes poderao realizar politicas publicas adequadas, capazes de trazer
mais beneficios a todos.

Mas quais sdo as “politicas publicas adequadas”? E quando o gestor enfrenta a
necessidade de adaptacdo a novos regramentos como, por exemplo, a nova Lei de LicitagOes e
Contratos Administrativos, e ndo possui pessoal capacitado para se adequar a tais dispositivos?
Agrega-se a isso as dificuldades materiais de grande parte dos Municipios brasileiros, que séo
pequenos e, na maioria das vezes, dependem dos repasses federais e estaduais de recursos para
concretizar todos os servicos e politicas publicas a eles destinado constitucionalmente.

Tendo em vista estas concepgdes, buscar-se-a nesta pesquisa apresentar uma discussdo
em relacdo a interferéncia excessiva dos 0rgaos de controle e ao ativismo judicial, o que acaba
por atingir o cerne do ato administrativo, seja pela declaracéo de nulidade, seja por levar a sua
néo realizacdo por parte do gestor, em face ao medo da tomada de deciséo. Retira-se parte do
poder de executar as leis, realizar as politicas publicas e aplicar os recursos publicos, de
atribuicdo do executivo, em um desequilibrio entre os trés poderes, agigantando-se o Judiciario

em face dos demais.
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Por fim, o estudo fard uma analise no entorno das alteracGes trazidas pelo novo texto da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) que, em certa medida, fazem uma

salvaguarda dos gestores que incorrem em pequenos erros em suas deliberacdes.

2. Os atos administrativos e os sistemas de controle

A administracdo publica atua por meio de atos administrativos. Estes podem se dar de
forma vinculada, quando o gestor ndo possui margem de liberdade; ou de forma discricionaria,
guando ha possibilidade de o gestor exercer algum arbitrio em relacdo a tomada de decisdo, que
deve ser dada conforme a conveniéncia e oportunidade da medida. E a partir disso, pode-se
observar um sistema de controle bastante intenso sobre este ato, que pode se dar tanto no &mbito
interno do 6rgdo ou ente decisor, quanto de forma externa, pelo Tribunal de Contas e pelo Poder
Legislativo. Ha, ainda, o controle social e o controle judicial, sendo este aquele que da a Gltima
palavra em matéria de enquadramento (ou ndo) constitucional do ato administrativo.

Para definir o que é um ato administrativo, preliminarmente, é possivel referir-se um
preceito trazido por Hobbes (2014, p.143), no qual, refere que todos aqueles que foram
designados ao cargo, seja por quem o elegeu ou quem votou em outro candidato, devem atuar
como representantes, sendo que suas posi¢coes e decisdes serdo tidas como a de todo o corpo
social. * Seria, portanto, para Hobbes, o ato administrativo aquela decisdo do representante, que
representa a vontade de todo o corpo social.

Por sua vez, no Brasil, quando se fala em poder publico, quem possui a competéncia
para gerir e proferir atos administrativos sdo os representantes eleitos democraticamente pelo
povo, no qual deverdo estar atentos aos principios estabelecidos na Constituicdo Federal de
1988 e demais legislacéo infraconstitucional?, para que seu feito ndo seja nulificado ou passivel
de imputacgéo de responsabilidade.

Sobre o aspecto conceitual dos atos da administragdo publica, Di Pietro (2020, p.227)
refere, de uma forma global, que o ato administrativo pode ser definido como aquele que é
realizado no desempenho das atribuices dentro da gestdo. Trazendo assim, como uma

prerrogativa dos detentores do poder, ou seja, de quem esta a frente da administracdo publica,

! Neste sentido, Rousseu (2013, p.64) cita que esta representacdo “niio é uma convengio entre o superior € 0
inferior, mas uma convengao entre o corpo ¢ cada um de seus membros.”

2 Sobre principios da administracdo publica, o art. 37 da Constituicio Federal, determina que os gestores
publicos devem estar em conformidade com os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.
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sobretudo, os gestores do poder executivo®. Ainda, Justen Filho refere que o ato administrativo
¢ uma liberalidade com base na “vontade” de quem tem o dever de agir administrativamente, ¢
gera efeitos juridicos imediatos. Entretanto, adverte que “a vontade nao ¢ considerada como um
processo psicoldgico de satisfacdo de um interesse individual. O ato administrativo aperfeicoa-
se por meio de uma vontade objetivamente vinculada a satisfacdo das necessidades coletivas.”
(2023, p.150)

Para geracdo de efeitos juridicos estes atos devem conter alguns elementos que (embora
haja ampla divergéncia doutrinaria em torno deles), o legislador assim disp6s no artigo 2 da Lei
4.717 (Lei de Acdo Popular): séo definidos a partir do atingimento dos requisitos de
competéncia, forma, motivo, finalidade e objeto. Sobre o resultado da producéo destes atos,
Justen Filho (2023, p.150) refere que

Em muitos casos, esse efeito juridico é a produgdo de uma norma juridica,
disciplinando a conduta de agentes publicos e (ou) privados. Em outros casos, 0 ato
administrativo consiste meramente na execugao de um comando expresso ou implicito
constante de uma norma juridica preexistente (constitucional, legal ou infralegal).

Mello (2008, p.380) entende que os elementos dos atos administrativos e os seus efeitos
devem ser objeto de fiscalizacdo, e quando apresentarem irregularidades, ensejam declaracédo
de invalidade. Além da invalidacdo do ato, que se d& por meio dos sistemas de controle, é
possivel que os autores do ato administrativo viciado sejam por ele responsabilizados. Um dos
exemplos mais notorios é a responsabilizacdo por improbidade administrativa, que também tem
a sua fiscalizagéo realizada pelos 6rgédos de controle.

Em relacdo aos 6rgdos de controle, Carvalho Filho (2006, p.830) os define como um
agrupamento de ferramentas positivadas na legislacdo que possui por finalidade fazer a
verificacdo da legalidade das decisGes tomadas pelos gestores. Acerca disto, Meirelles (2016,
p.801-803) define que este controle deve ser exercido pelo legislativo, executivo e judiciario
em torno de suas agdes caracteristicas, por meio da adequacdo necessaria da lei ao caso
concreto. De modo que os atos de controle se dividem em “fiscalizagdo hierarquica e recursos

administrativos"(MOREIRA NETO, 2014, p.621). No controle interno se da autofiscalizacdo,

3 Justen Filho (2023, p. 150) descreve que “embora os atos administrativos devam ser emitidos por pessoas que
possuam uma ligacgdo estatal, admite-se que sujeitos privados, ndo investidos formalmente na condicao de agentes
administrativos, desempenhem certas atividades administrativas. Essa possibilidade, alias, vem sendo ampliada.
Isso ocorre, por exemplo, no caso dos concessionarios de servigo publico. Outro exemplo envolve organizages
da sociedade civil investidas do desempenho de atividades administrativas, o que importa inclusive na
possibilidade de gestdo de bens, pessoal e recursos estatais.”
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na qual cada um dos poderes deve, dentro da sua abrangéncia administrativa, prezar pela
regularidade dos atos de seus servidores. Pestana (2014, p.654) indaga que esta inspecdo deve
ser pautada pela apreciagdo da “legalidade, conveniéncia e oportunidade". Outrossim, pode-se
referir que o controle interno se da a partir de processos de correcao que se estruturam por meio
da propria instituicdo, com a instauracdo de processos administrativos disciplinares e de
investigacao.

Outrossim, a fiscalizacdo dos atos da administragdo publica pode se dar mediante
sistemas controle externo, em que atuam os Tribunais de Contas e o poder legislativo. Segundo
0 art. 71 da Constituicdo Federal de 1988, o controle externo possui a atribuicdo de fiscalizar,
apreciar, prestar informaces e diligéncias no entorno da execucdo dos atos da administracdo
publica, que podem estar vinculados na malversacdo do dinheiro publico ou em irregularidades
na prestacdo administrativa. Ressalta-se ainda o controle judicial, que é exercido mediante
provocagdo do poder legislativo, do Ministério Publico, da Defensoria Publica; e o controle
social, onde a populacdo individual ou coletivamente organizada denuncia situacfes de
corrupcdo ou malversacdo dos recursos publicos aos 6rgaos de controle ou provoca a atuagédo
do poder judiciario por meio da acdo popular, por exemplo.

Entretanto, muito embora tenha-se um amplo modelo de fiscalizacdo e controle no
Brasil, o que se questiona é se estas amarras estariam sendo uma forma de evitar mas decisdes
de todos os agentes estatais ou, em verdade, estariam prejudicando o agir dos bons gestores,
nos quais acabam se omitido, a partir do controle excessivo das instituicdes de controle e do

infinito rol de possibilidades de responsabilizacao.

3. Controle dos atos administrativos: da discricionariedade administrativa ao
ativismo judicial

A corrupcdo e a malversagdo da coisa publica* criam um descrédito dos cidaddos em

geral nas instituigdes politicas e nos representantes eleitos, colocando o “mau gestor” como

regra € o “virtuoso gestor” como excecdo. Em verdade, visdes maniqueistas reduzem a

complexidade do que € a administracdo publica, em todos seus meandros, bem como

estigmatizam aqueles que nela atuam, o que é péssimo para a democracia. Por certo o controle

da administracdo publica, em especial nos ultimos anos, tem tido grande papel para a

fiscalizacdo dos atos e adequacdo dos atos administrativos ao arcabouco juridico brasileiro.

Porém, nos ultimos anos, em especial com a famigerada “Operagao Lava-Jato” e todos os seus

% Sobre isto, ver (SANTIN; NASCIMENTO, 2019).
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excessos, tem-se uma demasiada atuagdo e intervencdo de Orgdos fiscalizadores proprios e
externos na atuacdo do gestor pablico, seja nos atos vinculados, seja nos atos discricionarios.

Discricionariedade administrativa, para Justen Filho (2023, p.244), é um instituto que
condiz com a forma de Estado Democratico de Direito, o qual que adota meios necessarios para
ndo “engessar’ a atuagdo do poder publico apenas a cadeia da legalidade, eis que nem tudo
pode estar previsto em lei. Aqui entende-se que ha uma esfera em que se oportuniza o direito
de arbitrio nas decisdes, desde que observe a conveniéncia e a oportunidade da medida, que ela
seja proporcional, necessaria, razoavel, e que ndo fira o ordenamento juridico como um todo.
Trata-se de um poder de tomada de decisdo dentro dos limites legais, dado aos representantes
eleitos para governarem conforme seu projeto politico. Uma forma de “dever-poder” que atua
sobre a situacdo fatica apresentada, e que, por conseguinte, devera sempre respeitar as previsoes
legais ja positivadas.

Complementando, Meirelles e Burle Filho (2016, p.193) referem que esta atuacéao se da
pela inconsisténcia e alteracdo das adversidades encontradas dentro da administracdo publica,
de modo que, ndo ha como prever de um modo genérico dentro do ordenamento juridico todos
os fatos que possam se ter concretamente. Neste mesmo sentido, Mello (2009, p.430) refere que
este instituto foi uma adequacéo das a¢des dos administradores ao realismo posto no dia a dia
da gestdo. Sendo assim, o ato administrativo discricionario vem ser uma forma de adequacdo
subjetiva a concretude apresentada no dia a dia das relagdes de governanca.

Entretanto, esta margem de decisdo ndo pode se dar de maneira irrestrita. Medauar
(2015, p.137) concorda que os atos discricionarios sdo compostos por uma possibilidade de
liberalidade; porém, a autora esclarece que ela possui uma finitude, que se da pela observancia
do que se tem previsto legalmente. Esta margem de decisdo, segundo Justen Filho (2014, p.249)
estd sujeita a verificacdo, que pode se alternar em relacdo a individualidade das situacGes
concretas. Por fim, Di Pietro (2020, p.254) traz que a agdo discricionéria é grandemente
utilizada pela administracdo publica; no entanto, ela jamais podera ser tida como ilimitada, ja
que deverd sempre observar as normativas estabelecidas dentro do arcabouco juridico do
Estado.

Esta verificacdo de adequacdo do ato discricionario ao ordenamento juridico se da por
meio dos sistemas de controle dos atos da administracdo publica. Mello (2008, p.967) refere
gue os atos administrativos, mesmo que praticados sob a égide da discricionariedade, ainda
podem ser sujeitos a um controle judicial inerente aos “motivos, finalidade e causa do ato.” De
forma que, segundo Carvalho Filho (2006, p.40), se houver a ndo observancia destes critérios,

devera o poder que exerceu o ato ser submetido a apuracao de ilegalidade pelo poder judiciario.
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Ademais, deve-se ressaltar que, conforme Santin (2017, p.113), a Carta Constitucional de 1988
“trouxe como previsao a atuagao eficiente por parte do gestor ptublico na implementacao do ato
discricionarios, esta aberta uma brecha para permitir ao Judiciario rever e analisar o mérito do
ato administrativo.”

Diante desta maior liberdade de atuagdo garantida pela constituicdo cidadd, denota-se
que o judiciario tem tido cada vez mais papel na fiscalizacdo em relacdo aos atos da
administracdo publica. Todavia, embora haja uma maior garantia em relacdo a adequacéo
legislativa das acBes governamentais, paradoxalmente ha uma extensa incidéncia de ativismo
judicial e intromiss&o do poder judiciario nas decisdes do poder executivo, em especial. Streck,
Tassinari e Lepper (2015, p.56) definem que esta intervencdo do Poder Judiciario em relacao
aos outros dois poderes, é uma caracteristica em relagédo a identidade de um Estado Democratico
de Direito onde, por vezes, ha um deslocamento de papel entre executivo e judiciario.

Quando a fiscalizacdo do ato administrativo é dada ao poder judiciario, Meirelles e Burle
Filho (2016, p.845) referem que o juiz deverd verificar as evidéncias de ilegalidade e nédo
adequacdo dos atos ao ordenamento juridico, de forma que este controle podera servir como
meio de verificar possiveis falhas de quem executa os atos de administracéo.

Por certo, o controle judicial incide sobre todos os poderes que atuam na gestdo das
politicas administrativas de um pais. Porém, controlar ndo quer dizer estar “acima dos demais
poderes”. Destaca-se que embora, esta forma de controle em tese seja restrita ao sistema de
check and balances caracteristico da teoria de Montesquieu a respeito da divisdo dos poderes e
da isonomia com que devem atuar, controlando-se mutuamente, nos Gltimos anos tem-se visto
o judiciario atuando de forma ampla e, por vezes, tentando assumir um protagonismo em torno
das decisdes administrativas (CARVALHO FILHO, 2006, p.830).

Sundfeld (2012, p.61) faz uma critica em relacdo a atuacdo demasiada do judiciario
frente aos demais poderes, referindo que, por muitas vezes, os membros do poder judiciario
apenas invocam principios e ndo fazem uma andlise e aplicacdo do ordenamento juridico como
um todo (regras e principios) em relacéo a situacao fatica, tendo assim uma ampla tendéncia ao
abuso. Ainda, o autor faz uma critica também ao legislador, ao permitir essa atuacdo demasiada
do Judiciério, quando cria normativas de controle a partir de clausulas abertas, amplas e vagas.
E direciona sua critica aos julgadores, quando emitem as suas sentencgas referindo que, “para
muitos juizes, usar férmulas magicas meio vazias para resolver o cotidiano € um modo de ir
empurrando para mais tarde a construcdo de critérios gerais e consistentes.” Por fim, o autor
faz criticas a antiga redacdo da Lei de Improbidade, a qual seria um dos exemplos deste

problema, eis que
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sua aplicacdo vem desvirtuando os juizes e os parlamentares, sem querer tomar partido
claro sobre o que devia, ou ndo, ser condenado, mas precisando mostrar severidade
(para ndo serem acusados de proteger autoridades malandras), votaram uma lei
mandando punir algo muito indefinido: a violagdo dos “principios da administragao.
(SUNDFELD, 2012, p.81-82)

Santos também exaure sua reprovacdo em relacdo a funcdo desempenhada por alguns
membros do poder judiciario, ja que, neste no limiar do século XXI, passou a figurar como
estrela em meio aos outros poderes (2020, p.127-137). Tem um papel relevante ao aumentar
consideravelmente a sensacdo de medo e inseguranca dos gestores publicos, o que acaba por
mitigar as acdes dos demais poderes. Afinal, toda e qualquer acdo esta sujeita a um robusto
sistema fiscalizatorio e de controle e, por vezes, pode ocorrer que o 6rgao fiscalizador atue por
suas proprias convicgdes, fugindo da legalidade e adentrando na esfera politica e, até mesmo,
de revanchismo. Descrevendo o autor que, “ha gradativo incremento do decisionismo do ente
controlador e consequente desvanecimento do seu dever em motivar de modo juridicamente
sustentavel as razdes pelas quais impde sangdes ou restri¢ao a direitos politicos”.

Streck (1999, p.234-235) revela que quem tem o poder de julgar ndo pode, na pratica,
estar totalmente dissociado de suas premissas ideoldgicas e de formacao dentro do corpo social
ao qual esta inserido. E € preciso lembrar que, nos ultimos anos, pode-se constatar cada vez
mais uma sociedade com amplo fulcro ideoldgico, na qual predomina o pensamento
maniqueista que contrapée o0 bem ou mal, a direita ou esquerda, agravado pela atuacdo dos
algoritmos das redes sociais, que acaba por dividir as pessoas por suas preferéncias. Definir que
um 6rgdo julgador estaria promovendo uma andlise ampla, totalmente imparcial, subjetiva e
acertada ao exarar uma decisao que anula um ato administrativo e, em alguns casos, envolve o
gestor em improbidade administrativa, seria um tanto quanto arriscado.

Santos (2020, p.137) revela que este ativismo judicial em torno das decis6es dos demais
poderes, sobretudo o executivo, gera consequéncias em relagdo a tomada de decisdo dos
gestores, interpondo uma cultura do medo que, por vezes, é convertida em omissdo e néo
realizacdo de atos pela inseguranca de, no futuro, incorrer em graves sanc¢ées. Sendo assim, no
préximo item do presente estudo sera levantada essa questao, da prejudicialidade do medo do
orgdo controlador para a administracdo publica.

Nohara (2020, p.1025) refere que, com a instituicdo de um amplo sistema de controle,
muitos gestores tém-se mantido inertes quando estdo em duvida em relacdo a deliberacdes
frente a casos concretos, por mais necessarias que estas sejam. Em complemento, Palma (2020,

p.233) refere que, muitas vezes, a obsessdo dos 6rgdos de controle se da em buscar pequenos
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erros que, em maioria dos casos, ndo caberia agdo nem por ndo serem significativos, com vistas
a promover uma imputacdo de culpabilidade ao gestor. Em muitos desses casos, denuncia-se o
descumprimento do rito, critica-se 0 meio, independente do fim a que almeja o ato
administrativo. Ou seja, percebe-se quanto ao 6rgdo controlador que nao se busca neste agir a
promocao da boa administracdo publica, mas sim fazer do rito um fim em si mesmo.

Se, por um lado, o sistema de controle pode e deve sustar as aces de corrupgao e erros
gravissimos de conducao da administracdo publica; por outro introduz uma faceta de contencgéo
aos atos dos gestores publicos. Este liame sensivel traz como consequéncia uma dificuldade na
realizacdo legal e célere das politicas publicas que, por vezes, dependem de processos
licitatérios e decisbes complexas em seu entorno.

Assim, apesar da Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 2°, estabelecer a
independéncia entre os poderes, ha hoje um excesso de controle e um certo ativismo judicial
em relagéo aos atos do poder executivo, o que acaba por intimidar alguns gestores na condugéo

da méaquina administrativa.

4. A inseguranca juridica nos gestores publicos e a ndo concretizacdo de garantias
constitucionais

Nos ultimos anos, a corrente doutrinaria que faz a reflexdo do medo dentro da
administracdo publica tem cada vez mais tomada corpo (SANTOS, 2020), ja que o risco do erro
e a fuga da responsabilizacdo dos agentes publicos, por muitas vezes, acaba por gerar algo
também nefasto: a omissdo em tomar decisGes cabais em relacéo a realiza¢do de procedimentos
e politicas pablicas que podem culminar, direta ou indiretamente, com a negativa em relagéo a
concretizacao de direitos e garantias previstas constitucionalmente.

Define-se que o gestor acaba por ficar entrelacado entre praticar uma decisdo e ter a
possibilidade de ser responsabilizado por improbidade administrativa ou algum crime de
responsabilidade ou funcional; ou se omitir e ndo realizar agdes que poderiam resultar em um
beneficio coletivo. Neste sentido, Maquiavel (2015, p.56-60) j& aconselhava que, para nao
incorrer em problemas que poderiam levar a uma faléncia em relacdo a governanca, quem
detém o poder deve ter uma grande cautela em relacdo aos seus feitos, de forma que, aquele
que ndo tiver um extenso cuidado em relacdo a suas praticas, poderé ter sérios problemas. Neste
entendimento, pode-se perceber na gestdo publica contemporanea um certo pragmatismo em
relacdo as suas acdes perante os atos de competéncia da administracao, ja que se tem um estigma

que coloca a cautela frente as decis6es que tém de ser realizadas pelo gestor.
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Desta forma, faz-se necessario definir as causas que trazem este sentimento de
amedrontamento e excesso de zelo em meio as deliberagcdes dos governantes publicos, tdo
necessarias para a garantia dos direitos fundamentais. Nohara (2020, p.1025) aduz que o medo
do gestor publico pode se dar por multiplas causas, que vao desde a possibilidade de condenacéo
por improbidade administrativa® até a responsabilizacdo criminal, que sdo resultado da
fiscalizacdo gerada pelo amplo sistema de controle com capacidade de fiscalizar e julgar as
acoOes da administragdo publica. Seguindo esta mesma linha, Santos (2020, p. 150) “refere que
0 que esta em relevo € o risco de o préprio agente publico ser responsabilizado por
simplesmente decidir no exercicio de cargo ou emprego publico.” O autor define que, em um
contexto de Brasil, a probabilidade de incorrer em san¢Ges em decorréncia da tomada de decisdo
¢ muito maior que em outros paises no mundo. Isto se da devido ao alto grau de
espetacularizacdo das acdes graves de malversacdo produzidas por uma parte de gestores
publicos. Trazendo esta como regra e as praticas de boa gestdo como excec¢do. Diante deste
contexto, pode-se ver que se criou uma tradicdo objetivista e estigmatizada em relagcdo a
avaliacdo de todos os politicos, bem como, de suas deliberagdes, sem levar em conta as questdes
subjetivas que envolvem a tomada de deciséo. (SUNDFELD, p.2)

Cria-se, portanto, uma cultura do medo dentro da administracdo publica. Aprofundando
0 conceito, Bauman (2008, p.5) define que “medo é o nome que damos a nossa incerteza:
nossa ignorancia da ameaca e do que deve ser feito; do que pode e do que ndo pode.” Hobbes
(2014, p.171) descreve que ser temerario faz com que, em meio uma situacdo complicada, o ser
humano tenda a se desfazer de suas atribuicfes ou se omita, mesmo que isto possa ter piores
consequéncias. Trazendo estes conceitos para administracdo publica, percebe-se que, mesmo
que custe a regularidade do servico publico, o administrador que se sentir acuado, em muitos
casos, pode decidir por desfazer-se de seu poder de escolha e se omitir.

Desta forma, muitos gestores, com a apreensdo de sofrer puni¢des, acabam como o

personagem biblico, o governador de Jerusalém, Poncio Pilatos, que ao estar frente a tomada

> A Lei 8.429/92, com as recentes alteragdes da Lei 14.230/2021, conceitua em seu artigo 1, paragrafo 1: “atos de
improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos
previstos em leis especiais”. No artigo 9 tipificam-se atos de improbidade que importem enriquecimento ilicito;
no artigo 10 elencam-se atos de improbidade que causem prejuizo ao erario; e no artigo 11 enumera, taxativamente,
o0s atos de improbidade que atentem contra os principios da administracdo publica, sendo eles a acdo ou omisséo
dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade”. E este conceito também pode ser
encontrado na Lei Complementar n°157 (art. 10-A. Constitui ato de improbidade administrativa qualquer a¢do ou
omissédo para conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario contrario ao que dispdem o caput e 0
8 1°do art. 8°-A da Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003), definiram que a improbidade administrativa
podera se dar através do “enriquecimento ilicito, prejuizo ao erério, concesséo ou aplicacdo indevida de beneficio
financeiro ou tributario e os que atentam contra os principios da administragdo publica.”
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de decisdo (julgamento de Jesus Cristo), por um receio de futuras sangdes resolve por “lavar as
mios” e abster-se de suas convicgdes e da tomada de decisdo (BIBLIA, Mateus, 27). Trazendo
para um contexto atual, a omissdo que se da quando o gestor deixa de praticar o ato por medo
traz sérios desdobramentos para o contexto social, ja que, por exemplo, ao ndo fazer uma
licitacdo ou ndo assinar um contrato, quem perde € a populacdo que carece de amplas agdes e
politicas publicas de competéncia do poder publico para que tenha seus direitos garantidos,
sobretudo os sociais.

Diante do exposto, percebe-se que, em verdade, muitas vezes a sociedade tende a apoiar
praticas combativas a toda e qualquer pratica dos gestores, sem muitas vezes levar em conta
que este ativismo que se forma em torno do controle pode voltar-se contra os préprios cidadaos.
Santos (2020, p.142) alerta nesse sentido, ao dizer que “0 combate a improbidade em detrimento
de outros bens e valores constitucionais agrava-se na medida em que parcela da sociedade civil
parece abrir mao de seus direitos individuais e deseja entregar-se irrestritamente aos caprichos
do Estado.”

Essa administracdo publica baseada no medo e na omiss@o do gestor culmina, segundo
Sunfeld (2012, p.135) em uma mecanizacdo do gestor publico que, com medo das amarras
impostas pela legislacdo, acaba entrelagado aos sistemas de controle e regramentos sem muitas
vezes possuir um “espago para instituir e conceber solugdes, politicas e programas,” o que tem,
por consequéncia, a prépria prejudicialidade do servico publico.

Percebendo esta intempérie gerada em razdo do medo do gestor publico em torno da
imputacdo de responsabilidade, em 2018, por meio da Lei 13.655, que alterou a Lei de
Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), o legislador trouxe algumas previsdes
gue modernizam o direito administrativo e protegem o bom gestor deste amplo e complexo
sistema de controle. Desta forma, no proximo item serdo analisadas as principais mudancas em
favor de uma maior seguranga juridica aos administradores no seu agir e na concretizagao das

politicas publicas.

5. Alteracdes na LINDB em favor da seguranca juridica

Na Ultima década, influenciada pela ampla cobertura da imprensa, a corrupgéo tornou-

se notoria nos mais diversos segmentos da sociedade. Desta forma, criou-se um sentimento de
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que todo gestor seria corrupto e, sendo assim, todos 0s seus atos deveriam ser amplamente
fiscalizados e punidos.®

Entretanto, embora as evidéncias alocadas por meio do senso comum possam
referenciar que todo politico é corrupto, ha também uma ampla classe honesta que acaba por
ficar encoberta pela espetacularizacdo midiatica em torno de situacdes de corrup¢do que sdo
divulgadas em massa. Em relacdo a este tipo de comportamento, Maquiavel (2015, p.56)
descreve que “um homem que quiser fazer profissdo de bondade, € natural que se arruine entre
tantos que s3o maus.” Palma (2020, p.234) refere que, na sua avaliagdo, h4 um maior nimero
de gestores integros do que desonestos, sendo que estes muitas vezes sdo impedidos de tomar
maiores deliberacdes nos seus atos pois vao de encontro aos ditames hermenéuticos dos 6rgdos
de controle.

Desta forma, em um intuito de promover uma maior seguranca psicoldgica e juridica’
em relacdo & tomada de decisdo, em 2018, a Lei 13.655, que alterou a Lei de Introducgéo ao
Direito Brasileiro (LINDB), trouxe previsdes também em relagcdo a administracdo publica.
Veja-se o art. 20: “nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo.” Passa-se assim a impedir condenagdes com base em teses ou principios abstratos,
ampliando as margens de decisdo do gestor. Os 6rgéos de controle passam a ter que levar em
conta a situacdo de resultado fatico da retirada do mundo juridico do ato administrativo viciado,
antes de promover quaisquer decisdes. Tal dispositivo, para Justen Filho (2018, p.15), diminui
0 “subjetivismo e superficialidade” em relagdo aos vereditos dados pelos envolvidos com os
atos de comando e controle da administracdo publica. H&, portanto, uma limitacdo ao arbitrio
equivocado tanto de quem toma a decisdo quanto de quem a fiscaliza, levando e primando por
uma administracdo mais moderna e eficiente, j& que o que sera avaliado € a aplicabilidade e

importancia da decisdo na materialidade do caso.®

® Neste sentido, Rousseau (2013, p.55) refere que muitas vezes a sociedade trata 0s seus governantes como se
fossem seres perfeitos e que ndo séo suscetiveis a erros e emogdes comuns aos seres humanos.

7 Em relagdo a seguranga juridica, Silva (2004,p.278) refere que “No direito brasileiro, muito provavelmente em
razdo de ser antiga em nossa tradicdo juridica a clausula constitucional da protecdo ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada - pontos eminentes nos quais se revela a seguranca juridica, no seu aspecto
objetivo - ndo houve grande preocupacgdo na identificacdo da seguranca juridica, vista pelo angulo subjetivo da
protecdo a confianca, como principio constitucional, situado no mesmo plano de importancia do principio da
legalidade.”

8 Sundfeld (2012, p.70) faz dura critica quanto a subjetividade das decisdes judiciais em torno da administragio
publica, j& que, em muitos casos, hd uma motivagdo asseada em clichés principiologicos, sem que haja uma extensa
avaliacdo em torno do caso concreto.
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As novas prerrogativas da LINDB também trouxeram preceitos importantes no que
tange ao art. 21. A redacéo do seu caput descreve que “a decisdo que, nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa deverd indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas.” Em uma primeira analise, Mendonca (2018, p.48) descreve que, para a
invalidagdo de um ato administrativo, devem ser levadas em conta também as consequéncias
no plano concreto. De modo que, sob a luz deste novo regramento, o judiciario devera aludir
em seu veredito a todos os efeitos em relacéo a aplicacdo concreta de uma deciséo de nulidade
ou anulabilidade de um ato juridico.®

Destarte, a LINDB trouxe em seu art. 22%°, mais um importante preceito em relagdo a
ajuda ao bom gestor, ja que colocou em voga a necessidade de verificacdo da situacao real sobre
a qual a decisdo foi submetida, suas dificuldades e o grau de conhecimento técnico sobre o
assunto. Exemplificando, em 2020, o mundo foi tomado pela pandemia COVID-19, onde houve
a necessidade imediata de inimeras tomadas de decisdo a sobra de uma situacdo calamitosa,
que gerou inlimeras mortes.'* Avalia-se aqui, irrefutaveis obstaculos em relacéo a deliberar em
torno de matérias que envolveriam diretamente a vida das pessoas, com um virus inicialmente
desconhecido e sem maiores informagdes sobre fontes de transmisséo e contdgio. Desta forma,
possuir uma norma que, de certa forma, desmistifique e traga mais seguranca juridica ao gestor
que se encontra em uma dificil situacdo para praticar os atos que normalmente praticaria antes,
pode ser um avanco e uma forma de modernizacdo da administracdo publica.

Por fim, faz-se necesséario ilustrar um dos mais polémicos artigos deste texto legislativo,
o art. 28. Traz como previsao que “0 agente publico respondera pessoalmente por suas decisoes
ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.” Neste sentido, primeiramente faz-se
necessario definir o que seria erro grosseiro. A Medida Proviséria n°966/2020, que editou
normas referentes a responsabilidade do gestor publico frente a pandemia da COVID-19, trouxe
como definicdo e justificagdo de erro grosseiro a chamada “culpa grave”, no qual, somente
nestes casos o administrador publico poderia ser imputado em responsabilidade civil e

administrativa. No entanto, a doutrina majoritaria entendeu esta como uma definicdo muito

° Sob um mesmo viés Silva (2004, p 281) faz referéncia em relacdo a leis que por vezes sdo consideradas
inconstitucionais, ja que segundo o autor antes mesmo de sua promulgacdo ja produzem efeitos pelo menos em
um cenario concreto, ja que, em relacédo a elas ha sempre existe um anseio da populagdo em que ela tenha aplicacéo.
10 Art. 22: “na interpretagdo 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.”

11 sobre as questdes que envolvem as politicas empregadas na pandemia da Covid-19, ver (SANTIN;
NASCIMENTO, 2022).
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ampla e abstrata, na qual, necessitaria de um firmamento jurisprudencial em relacdo a correta
conceituacao.

Sendo assim, tendo em vista a ampla discussao doutrinaria e dos 6rgaos jurisdicionais
em relacdo a correta definicdo e interpretacdo em relacéo a norma, em maio de 2020, 0 STF em

sesséo do tribunal pleno, firmou o seguinte entendimento:

Configura erro grosseiro o ato administrativo que ensejar violagdo ao direito a vida, a
salde, a0 meio ambiente equilibrado ou impactos adversos a economia, por
inobservancia: (i) de normas e critérios cientificos e técnicos; ou (ii) dos principios
constitucionais da precaucdo e da prevencao. 2. A autoridade a quem compete decidir
deve exigir que as opinides técnicas em que baseara sua decisdo tratem
expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos apliciveis a matéria,
tal como estabelecidos por organizacdes e entidades internacional e nacionalmente
reconhecidas; e (ii) da observancia dos principios constitucionais da precaucdo e da
prevencdo, sob pena de se tornarem corresponsaveis por eventuais violagbes a
direitos. (BRASIL, 2020, p. 2)

A luz deste entendimento, pode-se destacar que a referida norma, a qual predispde sobre
a responsabilidade do gestor frente a tomada de decisdo, referenda o uso técnico dentro da
administragdo publica, tratando sua inobservancia como passivel de responsabilizagdo.
Outrossim, Nohara (2020, p.1026) enfatiza que esta excluida da responsabilizacdo a culpa leve,
0 que de certa forma minimizaria o receio dos gestores frente a tomada de decisdes. No
entendimento de Di Pietro (2020, p.89), essa nova regulamentacao traz uma reducgéo do poder
do sistema de controle, j& que obsta a atribuicdo de responsabilidade em casos em que as
decisdes administrativas forem admissiveis frente ao caso concreto e da dificil analise em
relacdo a defini¢cGes académicas e das proferidas com margem de divergéncia nos tribunais.

Por fim, na mesma toada das alteracbes advindas na LINDB, em 2021 houve
significativa alteracdo na Lei de Improbidade Administrativa pela Lei 14.230, no intuito de
limitacdo da atuacdo desmedida e, muitas vezes, politica de alguns orgaos de controle. Um
grande exemplo é o artigo 17-D, o qual proibe que se use da Acdo de Improbidade para realizar
o controle da legalidade de politicas publicas ou a responsabilizacdo dos agentes publicos que

atuarem na sua execucao:

Art. 17-D. A acdo por improbidade administrativa & repressiva, de carater
sancionatdrio, destinada a aplicacdo de sancGes de carater pessoal previstas nesta Lei,
e ndo constitui acdo civil, vedado seu ajuizamento para o controle de legalidade de
politicas pablicas e para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Paragrafo Unico. Ressalvado o disposto nesta Lei, o controle de legalidade de politicas
publicas e a responsabilidade de agentes publicos, inclusive politicos, entes publicos
e governamentais, por danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, a qualquer outro interesse
difuso ou coletivo, a ordem econdmica, a ordem urbanistica, a honra e a dignidade de
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grupos raciais, étnicos ou religiosos e ao patriménio publico e social submetem-se aos
termos da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985.

No artigo 1 da nova conformacdo da Lei de Improbidade, considera-se ato de
improbidade as condutas dolosas enquadradas nos artigos 9, 10 e 11 da Lei, ressaltando tratar-
se de dolo especifico, ou seja, “a vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito
tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente”. Nesse caso
0 “mero exercicio da fun¢ao ou desempenho de competéncias publicas, sem comprovacao de
ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa”.

Por fim, tipifica proibicGes voltadas ao proprio controlador. Veja-se:

Art. 19. Constitui crime a representacéo por ato de improbidade contra agente pablico
ou terceiro beneficiario, quando o autor da dentncia o sabe inocente.

Pena: detencdo de seis a dez meses e multa.

Paragrafo Unico. Além da sancdo penal, o denunciante estd sujeito a indenizar o
denunciado pelos danos materiais, morais ou & imagem que houver provocado.

Nesta logica, tanto pela LINDB quanto pela nova Lei de Improbidade Administrativa é
possivel definir que o administrador pablico ganha mais margem e seguranca para efetuar suas
decisbes, amparando-se 0 bom gestor com a introducdo destas novas normas. Traz-se assim,
mais agilidade e modernizacdo para a administracdo publica. Destaca-se, que ainda sao
devidamente punidos os erros graves ou por dolo dentro da administracdo publica, porém, a
seguranga atribuida ao gestor em ndo ser condenado em relacdo a culpa leve é uma forma de
apaziguar a recorréncia do “apagdo das canetas”, no qual, em muitos dos casos, tem como
consequéncia o “embaralho” do servigo publico, € responsavel por grande parte dos direitos e

garantias previstos na Constituicdo Federal.

Considerac6es Finais

Ante ao exposto, pode-se concluir que, embora haja uma histdrica problematica em
relacdo aos erros de gestdo e a corrupgdo na administracdo publica brasileira, que muitas vezes
sdo “inflados” pela midia ha, dentro do sistema publico brasileiro, varios gestores bem-
intencionados. Estes, em decorréncia de um certo ativismo controlador, por vezes podem ter
um risco de responsabilizacdo tdo alto quanto os maus gestores.

Desta forma, o medo de decidir, e com isso ter um processo de responsabilidade
administrativa atrelado a si torna-se uma amarra em diversas administra¢fes publicas no pais.

Sendo que, este receio na maioria dos casos, converte-se em OmMIssdo, O que causa
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inevitavelmente um dano ao proprio servigo publico, que carece de inUmeros procedimentos
para que se tenha sua realizagéo e concretude.

N&o obstante, destaca-se que 0s maus gestores devem ser amplamente controlados em
suas acoes e, se for o caso, devidamente punidos. Porém, ndo se deve haver um generalismo
em torno disso, fazendo com que os bem-intencionados venham ser tratados da mesma forma
ou mais facilmente enquadrados em responsabilidade do que quem pratica agdes dolosas e com
extensa gravidade.

Portanto, trazer normas ao ordenamento que modernizem a administracdo publica do
século XXI, de forma que eleve o poder decisorio dos bons gestores e traga frutos que possam
ajustar-se a um bom, eficiente e agil funcionamento da res publica, deve ser visto com uma
forma de garantir os meios para que, no fim, se tenha a concretude dos direitos fundamentais

dos cidadaos.
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