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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo responder se houve comutacdo na aplicabilidade da Lei de
Improbidade Administrativa, Lei n°® 8.429/1992, para 0s atos que atentam contra o principio da
eficiéncia administrativa, com a alteracdo da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro,
Decreto-Lei n® 4.657/1942, pela Lei n® 13.655/2018 que incluiu disposigdes sobre seguranca
juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacéo do direito publico. Com a nova redacdo da Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, tornou-se imprescincivel a fundamentagdo em
todas as esferas, administrativa e judicial, das consequéncias praticas da decisdo, sendo vedada
sua motivacao apenas em valores juridicos abstratos, ou seja, torna-se necessaria a motivagao
da adequacdo da decisdo. Destaca-se que, se mal aplicada, a Lei de Improbidade
Administrativa, principalmente ao interpretar o principio da eficiéncia administrativa, inserido
na Constituicdo Federal no Capitulo da Administracdo Publica, pode comprometer as politicas
publicas do Estado ao conduzir os agentes publicos a ndo tomarem a decisdo mais eficiente com
receio de responderem por improbidade administrativa. Considera-se que a Lei de Improbidade
Administrativa, ao decidir que atenta contra os principios da administracdo publica qualquer
acao ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade,
foi redigida, propositalmente, de modo a permitir uma interpretacdo extensiva, a fim de
combater a corrupcgdo e concretizar os direitos fundamentais, individuais, politicos, sociais,
coletivos e difusos expressos na Constituicdo. Demonstra-se, também, que o principio da
eficiéncia administrativa ndo pode ser observado apenas no resultado, uma vez que a eficiéncia
deve permear todo o ato da administracdo, sob pena de desconfigurar o proprio conceito do
principio. Por fim, em relacdo a existéncia de comutacdo na aplicabilidadade da Lei de
Improbidade Administrativa, 0 marco teorico foi a data da vigéncia da Lei n° 13.655/2018,
publicada no Diario Oficial da Unido 26.4.2018.

Palavras-chaves: Lei de Improbidade Administrativa. Principio da eficiéncia administrativa.
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.



ABSTRACT

This paper has as an aim to answer whether there has been commutation in the applicability of
the Administrative Improbity Law, Law no. 8.429/1992, towards acts that violate the principle
of administrative efficiency, with the amendment of the Law on Introduction to the rules of
Brazilian Law, Decree-Law no. 4.657/1942, by the Law no. 13.655/2018 which included
provisions regarding legal safety and efficiency in the creation and application of public Law.
With the new redaction of the Law on Introduction to the rules of Brazilian Law, it has become
indispensable the substantiation in all spheres, administrative and judicial, of the practical
consequences of the decision, being prohibited its motivation only in abstract juridical values,
that means that it has become mandatory to justify the adequacy of the decision. It should be
highlighted that, if misapplied, the Administrative Improbity Law, mainly when interpreting
the principle of administrative efficiency, inserted in the Federal Constitution in the chapter of
Public Administration, may compromise the public policies of the State by leading the public
agents not to make the most efficient decision for fear of responding to administrative
impropriety. It is considered that the Administrative Improbity Law, when deciding that it is an
attempt against the public administration principles any action or omission that violates the
duties of honesty, impartiality, legality and loyalty, was intentionally written in a way to allow
an extensive interpretation, aiming to fight corruption and fulfilling the fundamental,
individual, political, social, collective and diffuse rights expressed in the Constitution. It is also
shown that the principle of administrative efficiency can’t be observed only in the results, once
that the efficiency must permeate the entire administration process, under penalty of
misconfiguring the concept of the principle itself. Finally, regarding to the existence of
commutation in the applicability of the Administrative Improbity Law, the theoretical mark was
the effective date of the Law no. 13.655/2018, published in the Union Official Journal in
04.26.2018.

Keywords: Administrative Improbity Law. Principle of administrative efficiency. Law on
Introduction to the rules of Brazilian Law.
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1 INTRODUCAO

Ao optar por um programa stricto sensu de pos-graduacdo em Direito, na area de
concentracdo em direitos coletivos e cidadania, especificamente na linha de pesquisa de sua
concrecdo, constatou-se que o trabalho seria desenvolvido em um contexto em que a
populacdo brasileira busca mudancga para um Estado menos ineficiente e sem corrupgéo, em
todos os niveis da Administracdo Publica.

Essa mudanca é fruto da conscientizacdo da populacdo de que o Estado nasceu para
servir ao cidad&o, e ndo ao contrério, e do amadurecimento de nossas institui¢cdes. Contribui,
também, a percepcdo que a instabilidade politica e econdmica do pais, além do desemprego,
ameaca o Estado Social e Democratico de Direito do Brasil p6s-Constituicdo de 1988
(BRASIL, 1988).

Assim, com a intencdo de ampliar os conhecimentos acerca dos direitos coletivos e da
cidadania, bem como de entender sua materializagcdo para aplicacdo no combate aos dois
maiores males do nosso regime democratico, reitera-se: a ineficiéncia e a corrupg¢éo, propde-
se uma reflexdo acerca da aplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa - LIA
(BRASIL, 1992) -, para atos que atentam contra o principio da eficiéncia administrativa,
principalmente com a nova redacdo da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro -
LINDB (BRASIL, 2018a).

Com a inclusdo de novos artigos na LINDB (BRASIL, 2018a), tornou-se
imprescindivel a fundamentacdo em todas as esferas, administrativa e judicial, das
consequéncias préaticas da decisdo, sendo vedada sua motivacao apenas em valores juridicos
abstratos, ou seja, torna-se necessaria a motivacdo da adequacao da deciséo.

Assim, surge a pergunta: a partir da vigéncia da Lei n® 13.655/2018 (BRASIL, 2018a),
publicada no Diario Oficial da Unido 26.4.2018, a aplicacdo da LIA (BRASIL, 1992) para
atos que atentam contra o principio da eficiéncia sofreu comutacéo! com a reforma da LINDB
(BRASIL, 2018a)?

Objetivando responder a tal questionamento, foi feita uma delimitacdo do
entendimento que se tem acerca das funcdes dos principios constitucionais. Em capitulo

proprio, tratou-se do principio da eficiéncia administrativa, bem como sua aplicagdo na

10 sentido do substantivo comutacédo para essa dissertacdo é de alteracéo, transformagédo, transmutagéo,
metamorfose. Propfe-se analisar se houve mudancga na interpretacdo da Lei de Improbidade Administrativa
com a Lei n° 13.655/2018 (BRASIL, 2018) ao acrescentar um conjunto de normas, arts. 20 a 30, a LINDB.
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configuracdo da improbidade administrativa. Ainda, analisou-se a LIA (BRASIL, 1992) em
seus principais aspectos, principalmente, o conceito juridico de ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica. No mesmo sentido,
a LINDB foi objeto de estudo, a partir de sua alteracédo legislativa (BRASIL, 2018a).

O principio da eficiéncia administrativa foi pesquisado de modo exauriente na
jurisprudéncia do Poder Judiciario, com énfase no Supremo Tribunal Federal - STF - e
Superior Tribunal de Justica - STJ -, além dos Tribunais de Justica de S&o Paulo e Minas
Gerais (TJSP e TIMG) e nos Tribunais de Contas do Estado de Sdo Paulo e de Minas Gerais
(TCSP e TCMG) e do Tribunal de Contas da Uniéo.

Pelas doutrinas especializadas?, tentou-se, pela hermenéutica juridica, demonstrar o
conceito e a definicdo de ato administrativo ineficiente e a forma de subsuncdo a LIA
(BRASIL, 1992) com o descumprimento do principio da eficiéncia administrativa.

Analisou-se, também, a aplicabilidade da LINDB (BRASIL, 1942), alterada pela Lei
n°13.655/2018 (BRASIL, 2018a), que acrescentou 09 (nove) artigos ao inserir no ordenamento
juridico brasileiro normas que asseguram a seguranca juridica, a eficiéncia na criacdo e na
aplicacdo do direito publico.

No Capitulo 2, foram analisadas, inicialmente, as funcdes dos principios
constitucionais e sua importancia como mandados de otimizagdo, definidos por Sundfeld
(1995, p. 18) como as "idéias [sic] centrais de um sistema, ao qual ddo sentido l6gico,
harmonioso, racional, permitindo a compreensdo de seu modo de se organizar-se".

Inaugurou-se esse capitulo com a arguicdo sobre o nascimento das funcdes dos
principios, que de fonte subsidiaria progrediram para fonte primaria de normatividade, isto é,
foram elevados a categoria de norma juridica do mesmo nivel das regras estabelecidas pelo
Poder Constituido.

Depois, abordaram-se os principios constitucionais® expressos para a Administracio
Publica, quais sejam, principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia, este ultimo tratado em capitulo préprio.

2 As trés principais obras de referéncia a respeito do principio da eficiéncia publicadas no Brasil séo:
“Principio constitucional da eficiéncia administrativa” (GABARDO, 2002) - primeira obra monogréfica
sobre o assunto publicada no pais); “Principio da eficiéncia da administragdo publica” (SANTOS, 2003); e
“Principio constitucional da eficiéncia administrativa” (BATISTA JUNIOR, 2012).

3 Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) foi a primeira a explicitar, no seu artigo 37, principios expressos para
administracdo publica.


http://www.stf.jus.br/
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Em seguida, foi tratado de alguns principios constitucionais da Administracdo Publica
decorrentes do sistema, isto €, daqueles ndo previstos de modo literal no texto constitucional
para a Administracdo Publica, mas de observancia obrigatoria.

Obviamente, em decorréncia de nossa CF (BRASIL, 1988) ser analitica, seria
impossivel esgotar todos esses principios. Por isso, foi feita uma compilagcdo entre alguns
doutrinadores constitucionais (BASTOS, 2010; BITTENCOURT, 2017; NOVELINO, 2017
BONAVIDES, 2018) e cuidou-se dos mais citados por eles.

Por essa técnica, obteve-se no resultado o principio da supremacia do interesse
publico, da finalidade, da motivagdo, da razoabilidade e da proporcionalidade, da lealdade e
da boa-fé, da seguranca juridica e o da probidade administrativa.

No Capitulo 3, destaca-se a importancia do principio da eficiéncia administrativa,
conceito juridico indeterminado, e conceituado por Batista Janior (2012, p. 83) como o
“poder-dever de, diante dos mais variados interesses presentes, adotar, no caso concreto,
dentro da margem discricionaria aberta pela lei, aquela decisdo mais eficiente para a
persecu¢ao do bem comum”.

No Capitulo 4, 0 mais extenso em virtude da complexidade da LIA (BRASIL, 1992),
foram abordados os mecanismos de aplicabilidade da LIA, além da definicdo dos seus
elementos constitutivos (sujeitos, ato danoso, dolo ou culpa e sangfes) para entender a sua
origem, natureza juridica e o conceito de ato de improbidade administrativa.

Ja no Capitulo 5, cuidou-se de examinar a LINDB, que nasceu em nosso ordenamento
juridico com o Decreto-Lei n° 4.657/42 (BRASIL, 1942), e foi recepcionada como lei
ordinaria pela CF (BRASIL, 1988), com o objetivo de disciplinar outras normas juridicas. Com
sua alteracdo pela Lei n°® 13.655/2018 (BRASIL, 2018a), que acrescentou os arts. 20 a 30 com
a explicita finalidade de inserir no ordenamento juridico brasileiro normas que assegurem a
seguranca juridica, a eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico, passou ser
obrigatdria também nas esferas administrativa, controladora e judicial.

Por fim, no capitulo 6, foram apresentados o principio da eficiéncia administrativa, a
LIA (BRASIL, 1992) e a LINDB ((BRASIL, 2018a), com dados e evidéncias empiricas para
o diagnostico do apequenamento dos gestores publicos, decorrente da interpretacdo dada a
LIA (BRASIL, 1992), principalmente pelos orgdos de controle, e o grave risco de sua
desmoralizacéo, consistentes na propositura de agéo civil publica para combater tipicos atos
de improbidade administrativa e para simples irregularidades funcionais.

Quanto a metodologia utilizada, foi adotado 0 método dedutivo no trato da pesquisa,

tendo como técnica empregada o procedimento de revisdo de bibliografia pertinente a
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teméatica proposta por meio de literatura doutrinéria, artigos cientificos e legislacéo,
compreendida em legislacdo constitucional, infraconstitucional e metajuridico.

Enfim, o presente trabalho tem como objetivo responder se houve comutacdo na
aplicabilidade da LIA (BRASIL, 1992), para os atos que atentam contra o principio da
eficiéncia administrativa, com a alteracdo da LINDB pela Lei n° 13.655/2018 (BRASIL,
2018a), visto que agora é imprescindivel a fundamentacdo em todas as esferas administrativas,
inclusive judicial, das consequéncias praticas da decisdo vedada sua motivacdo apenas em

valores juridicos abstratos, ou seja, torna-se necessaria a motivacao da adequacéao da decisao.
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N&o é possivel entender o que € principio juridico se ndo se conhece a estirpe da palavra.

A origem do termo principio é do latim principium (SILVA, 2018, p. 448) e corresponde ao

inicio, ao momento inicial de alguma coisa. Portanto, trata-se do comeco de algo. Possui,

também, a acepcdo de ser o alicerce de uma ciéncia, a base da qual se extrai o norte a ser

seguido. Assim, os principios juridicos sdo os “alicerces do Direito”, aqueles pontos basicos

que servem de ponto de partida, ou de elementos vitais do Direito (SILVA, 2018, p. 448).

Os principios sdo definidos por Sundfeld (1995, p. 18) como "idéias centrais de um

sistema, ao qual ddo sentido ldgico, harmonioso, racional, permitindo a compreensdo de seu

modo de se organizar-se". Para Alexy (1993, p. 141) “os principios sdo mandados de um

determinado tipo, quer dizer, mandados de otimizacdo. Enquanto mandados, pertencem ao

ambito deontoldgico”.

Principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata
compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define a légica e a
racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhes a tbnica que lhe da
sentido harmonico (MELLO, 2015, p. 230).

E necessario, desde j4, diferenciar os principios juridicos das regras. Silva (2018, p. 92)

inicia a explicacdo ao apontar que a palavra principio é equivocada por aparecer com sentidos

diversos, inclusive no sentido de norma de principio (ou disposi¢do de principio). Sobre a

distingdo entre principio e regras, Amaral Junior (2011, p. 27) nos ensina que:

Principios sdo pautas genéricas, ndo aplicaveis a maneira de ‘tudo ou nada’,
que estabelecem verdadeiros programas de acdo para o legislador e para o
intérprete. J& as regras sdo prescricbes especificas que estabelecem
pressupostos e consequiéncias determinadas. A regra € formulada para ser
aplicada a uma situagdo especificada, o que significa em outras palavras, que
ela é elaborada para um determinado nimero de atos ou fatos. O principio é
mais geral que a regra porque comporta uma série indeterminada de
aplicagdes. Os principios permitem avaliacGes flexiveis, ndo necessariamente
excludentes, enquanto as regras embora admitindo excecdes, quando
contraditadas provocam a exclusdo do dispositivo colidente.

A respeito do tema, Alexy (1993, p. 86) esclarece que principios sdo normas que

ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas

e reais existentes.
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J& regras sdo normas que s6 podem ser cumpridas no todo. Caso a regra seja valida,
deve-se fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem menos. Logo, possuem determinacoes
no ambito do fatico e juridicamente possivel (ALEXY, 1993, p. 87).

E interessante, sobre o tema, o entendimento de Dworkin (1999, p. 413) ao asseverar
que o conceito de direito € um conceito inerente as sociedades que se caracterizam pelo

pluralismo e ndo se esgota em um rol de regras ou principios.

O direito ndo se exaure em nenhum catélogo de regras ou principios, cada um
com seu préprio dominio sobre alguma arena separada do comportamento.
[...] O império do direito é determinado pela atitude, ndo pelo territdrio, ou
pelo poder, ou processo. [...] Ele é uma atitude interpretativa e auto-reflexiva
enderecada a politica no sentido mais amplo. E uma atitude de protesto que
torna cada cidaddo responsavel por pensar 0 que 0s compromissos publicos
de sua sociedade sdo em principio, e 0 que estes compromissos exigem em
novas circunstancias. O carater de protesto do direito [...] almeja, no espirito
interpretativo, assentar principio sobre a pratica para mostrar o0 melhor
caminho para um futuro melhor, mantendo a fé correta no passado. E,
finalmente, uma atitude fraternal, uma expressdo de como nds estamos unidos
em comunidade, apesar de divididos em projetos, interesses e convicgdes. Isto
é, de qualquer maneira, o que o direito é para nés, para 0 povo que nés
queremos ser e para a comunidade que nés pretendemos ter. (DWORKIN,
1999, p. 13).

Com muita ponderagio sobre ao assunto, Avila (2018, p. 120) aponta que um sistema
ndo pode ser composto somente de principios, ou s6 de regras. Se composto s6 de principios,
seria demasiado flexivel, pela auséncia de guias claros de comportamento, ocasionando
problemas de coordenacdo, conhecimento, custos e controle de poder. Se composto sé de
regras, seria demasiado rigido, pela auséncia de valvulas de abertura para 0 amoldamento das
solucdes as particularidades dos casos concretos.

Um sistema ndo pode ser composto somente de principios, ou s6 de regras.
Um sistema s de principios seria demasiado flexivel, pela auséncia de guias
claros de comportamento, ocasionando problemas de coordenagéo,
conhecimento, custos e controle de poder. E um sistema sé de regras,
aplicadas de modo formalista, seria demasiado rigido, pela auséncia de
valvulas de abertura para o amoldamento das solucGes as particularidades dos
casos concretos. Com isso se quer dizer, a rigor, ndo se pode dizer nem que 0s
principios sdo mais importantes que as regras, nem que as regras sao mais
necessarias que os principios. Cada espécie normativa desempenha funcbes
diferentes e complementares, ndo se podendo sequer conceber uma sem a
outra, e a outra sem uma. Tal observacdo é da mais alta relevancia,
notadamente tendo em vista o fato de que a Constituicdo Federal é repleta de
regras, especialmente de competéncia, cuja finalidade €, precisamente, alocar
e limitar o exercicio do poder. (AVILA, 2018, p. 120).
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Para Gunter (2010, p. 319), a diferenca entre regras e principios € restrita ao plano da
aplicagéo, ndo sendo de cunho conceitual, e assim néo tem razéo de existir. Para ele, ndo sendo

de cunho conceitual ndo ha nada a justificar sua diferenciacao.

A distin¢do entre principios e regras ndo é uma distincdo do conceito de
norma, mas das condicdes da acéo, sob as quais as normas sdo aplicadas. Esse
fato, porém, ndo exclui que cada norma, per se, possa ser aplicada de tal modo
gue todos o0s sinais caracteristicos efetivos e normativos de uma situagdo
sejam examinados. Provavelmente, esse serd um desenvolvimento inevitavel
em sociedade complexas, justamente no caso daquelas normas que, no &mbito

do possivel, aparentemente constituem ‘declara¢des’ definitivas. (GUNTER,
2010, p. 319).

E nesse contexto que doutrinadores defendem n&o haver razdo para se distinguir regras
de principios, principalmente, em decorréncia das inimeras semelhancas entre ambas as

normas.

2.1 As funcdes dos principios constitucionais

Era comum o apontamento de trés funces aos principios: fundamentar, interpretar e
integrar as regras no ordenamento juridico.

A primeira atua como fundamentadora das demais regras, ou melhor dizendo, uma
ferramenta com funcéo de fundamentar as regras ja inseridas na ordem juridica. Nesse sentido,
Mello (2015, p. 230) na classica definicdo de principio como mandamento nuclear de um

sistema.

Os principios da administracao publica sdo regras que servem de interpretacao
das demais normas juridicas, desta forma, cabe aos principios eliminar
lacunas proporcionando ai ordenamento juridico certa coeréncia e harmonia
para 0 bom andamento das administracGes publicas, seja elas diretas e
indiretas. (KEMP, 2015, p. 128).

Por funcdo interpretativa entende-se o condicionamento da atividade do intérprete para
a efetividade na aplicagdo da norma. Sua influéncia e destinada ao aplicador do direito que
buscara o sentido e o significado da norma. Nessa fungéo, os principios agem como bussolas

que norteiam a interpretacéo do direito, de modo a direcionar sua linha de pensamento.

O ponto de partida do intérprete ha que ser sempre 0s principios
constitucionais, que sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da
Constituicdo, seus postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, 0s
principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte com
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fundamentos ou qualificacBes essenciais da ordem juridica que institui.
(BARROSO, 1998, p. 148).

Ja a funcdo integrativa é empregada se houver lacuna juridica, em outras palavras,
inexistindo regra devera o direito ser preenchido com a utilizacdo dos principios. Assim, o
principio tem o papel de fonte subsidiaria do direito, preenchendo este as lacunas apresentadas
no ordenamento juridico vigente, agindo tdo somente na hipdtese de auséncia da lei a ser
aplicada ao caso concreto.

Essas funcOes prevaleceram antes da fase pds-positivista. N&do se reconhecia aos
principios seu carater normativo, sendo considerados apenas comandos gerais, destituidos da

imperatividade tipica das normas e sendo vistos como mera sugestao.

Dantes, na esfera juscivilista, 0s principios serviam a lei; dela eram tributérios,
possuindo no sistema o seu mais baixo de hierarquizagdo positiva como fonte
secundaria de normatividade.

Doravante, colocados na esfera jusconstitucional, as posi¢Ges se invertem: os
principios, em grau de positivacdo, encabecam o0 sistema, guiam e
fundamentam todas as demais normas que a ordem juridica institui e,
finalmente, tendem a exercitar aguela funcdo axioldgica vazada em novos
conceitos de sua relevancia. (BONAVIDES, 2018, p. 263).

De acordo com Bonavides (2018, p. 254), de antiga fonte subsidiaria em terceiro grau
nos Codigos, os principios gerais, desde as derradeiras Constituicdes da segunda metade deste
século, tornaram-se fonte primaria de normatividade, corporificando do mesmo passo na ordem
juridica os valores supremos ao redor dos quais gravitam os direitos, as garantias e as
competéncias de uma sociedade constitucional

Afasta-se, portanto, anterior visao de que os principios juridicos possuem apenas indole
politica e ndo juridica. Descarta-se aquela ideia de que em virtude de possuirem altos tracos de
indeterminacdo tinham valor apenas as func6es de fundamentar, interpretar e integrar as regras
no ordenamento juridico.

Assim, para Marmelstein (2001, p. 333), as “Constituicdes promulgadas acentuam a
hegemonia axioldgica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais e converte a teoria dos principios no
coracdo das Constituicdes”.

O STF, ha muito tempo, j& emana votos nesse sentido de dar dimensdo funcional aos
principios:

[...] o respeito incondicional aos principios constitucionais evidencia-se como
dever inderrogéavel do Poder Pablico. A ofensa do Estado a esses valores - que


https://dicionariodireito.com.br/principios-da-administracao-publica
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desempenham, enquanto categorias fundamentais que s&o, um papel
subordinante na propria configuracdo dos direitos individuais ou coletivos -
introduz um perigoso fator de desequilibrio sistémico e rompe, por completo,
a harmonia que deve presidir as relacbes, sempre tdo estruturalmente
desiguais, entre os individuos e o Poder. (Voto do Min. Celso de Mello,
proferido na PET-1458/CE [DJ 04-03-98, Julgamento 26/02/1998]).

Logo, atualmente, a partir das novas noc¢des do constitucionalismo contemporaneo, 0s
principios possuem como caracteristica a normatividade, fazendo parte, em conjunto com as
regras, do conceito de normas e possuem coercibilidade e forca normativa.

Sem esquecer, 0s principios, quando normatizados, passam a ser clausulas gerais, e,
como tais, sobrepdem-se a regra, uma vez que esta passa a ser interpretada com base nos valores

previstos naquele.

2.2 Principios constitucionais da Administracdo Publica previstos no art. 37 da

Constituicéo Federal

A atual Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) foi a primeira a explicitar, no seu artigo
37, principios expressos para Administracdo Publica, os conhecidos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Logo, a Administracdo Publica segue
determinados principios constitucionais expressos.

Naturalmente, deve obedecer ndo sé aos principios expressos e proprios da
Administracdo Publica. Ora, nossa CF (BRASIL, 1988) é analitica* e contém inGmeros
principios expressos para outros ramos do Direito, como penal e tributério, além de principios
implicitos®, e todos devem ser respeitados pelos Poderes Constituidos.

N&o custa lembrar a inexisténcia de hierarquia entre 0s principios constitucionais, uma
vez que todos possuem a mesma forca normativa, independentemente de sua topografia,
expresso ou implicito, gerais ou especifico.

Ademais, leis infraconstitucionais podem impor outros principios. Nesse sentido, a Lei
n°9.784/1999 (BRASIL, 1999), Lei de Processo Administrativo Federal, logo no artigo 2° cita

4 As Constituicdes analiticas sdo extensas, prolixas e abarcam as matérias que o Poder Constituinte julgou de
relevante e interesse no momento histérico de sua edicao.

5 Para Sundfeld (1995, p. 144) “os principios implicitos sdo tio importantes quanto os explicitos; constituem,
como estes, verdadeiras normas juridicas. Por isso, desconhecé-los é tdo grave quanto desconsiderar quaisquer
outros principios”.

6 «Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia”. (BRASIL, 1999).
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os principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

A Constituicdo de 1988 inovou ao fazer expressa mencdo a alguns principios
a que se submete a Administracdo Publica Direta e Indireta, a saber, 0s
principios da legalidade da impessoalidade, da moralidade administrativa, da
publicidade e eficiéncia (art. .37, caput, com redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 4-6-98), aos quais a Constituicdo Estadual
acrescentou os da razoabilidade, finalidade, motivacéo e interesse publico (art.
111).

A Lein®9.784, de 29-1-99 (Lei do Processo Administrativo Federal), n. artigo
2°, faz referéncia aos principios da legalidade, finalidade, motivacao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. (DI PIETRO, 2017, p. 309).

N&o resta davida, os principios constitucionais, explicitos ou implicitos, concernentes a
Administracdo Publica, tém salutar importancia e imperatividade, sendo de observancia
obrigatdria, ndo havendo que se cogitar em momento algum da facultatividade de quaisquer

deles, conforme decisdo ja tomada pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 248-1/ RJ:

ADIN - CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO (ADCT,
ARTS. 69 E 74) - PROVIMENTO DERIVADO DE CARGOS PUBLICOS
(TRANSFERECIA E TRANSFORMACAO DE CARGOS) - OFENSA AO
POSTULADO DO CONCURSO PUBLICO - USURPACAO DO PODER
DE INICIATIVA CONSTITUCIONALMENTE RESERVADO AO CHEFE
DO EXECUTIVO - PROCEDENCIA DA ACAO. - Os Estados-membros
encontram-se vinculados, em face de explicita previsdo constitucional (art. 37,
caput), aos principios que regem a Administragdo Publica, dentre os quais
ressalta, como vetor condicionante da atividade estatal, a exigéncia de
observancia do postulado do concurso publico (art. 37, II). A partir da
Constituicdo de 1988, a imprescindibilidade do certame pablico ndo mais se
limita a hipotese singular da primeira investidura em cargos, fungdes ou
empregos publicos, impondo-se as pessoas estatais como regra geral de
observancia compulsoria. - A transformacdo de cargos e a transferéncia de
servidores para outros cargos ou para categorias funcionais diversas traduzem,
quando desacompanhadas da prévia realizag&o do concurso publico de provas
ou de provas e titulos, formas inconstitucionais de provimento no Servico
Pablico, pois implicam o ingresso do servidor em cargos diversos daqueles
nos quais foi ele legitimamente admitido. Insuficiéncia, para esse efeito, da
mera prova de titulos e da realizacéo de concurso interno. Ofensa ao principio
da isonomia. - A iniciativa reservada das leis que versem o regime juridico
dos servidores publicos revela-se, enquanto prerrogativa conferida pela Carta
Politica ao Chefe do Poder Executivo, projecdo especifica do principio da
separacdo de poderes. Incide em inconstitucionalidade formal a norma inscrita
em Constituicdo do Estado que, subtraindo a disciplina da matéria ao dominio
normativo da lei, dispde sobre provimento de cargos que integram a estrutura
juridico-administrativa do Poder Executivo local. - A supremacia juridica das
normas inscritas na Carta Federal ndo permite, ressalvadas as eventuais
excegdes proclamadas no proprio texto constitucional, que contra elas seja
invocado o direito adquirido. Doutrina e jurisprudéncia (STF - ADI: 248 RJ,
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Relator: Min. Celso de Mello, Data de Julgamento: 18/11/1993, Tribunal
Pleno, Data de Publicacdo: DJ 08-04-1994 PP-07222 Ementa Vol-01739-01
PP-00008).

Carvalho Filho (2017, p. 19), discorrendo sobre os principios, escreve que “revelam
eles as diretrizes fundamentais da Administracdo, de modo que sé se podera considerar valida
a conduta administrativa se estiver compativel com eles”.

2.2.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade atribui, tanto ao administrador, como ao administrado,
incluindo o servidor publico, a submissao estrita a lei. Nesse sentido, Di Pietro (2017, p. 319)
advoga que o principio da legalidade autoriza a Administracdo Publica a fazer o que a lei
permite. Adota-se o critério de subordinacdo a lei.

A legalidade significa que a Administracdo Publica ndo tem liberdade e nem vontade
pessoal, s6 pode fazer o disposto em lei. N&o é praticavel, assim, qualquer ato que ndo esteja
expressamente previsto em norma, isso porque, no &mbito do direito administrativo se proibe

tudo o que néo for devidamente permitido em lei.

Nesse diapasdo, confirmando o explanado acima, ensina que: [...] a legalidade,
como principio de administracdo significa que o administrador pablico esta,
em toda sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei, e as
exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena
de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e
criminal, conforme o caso. (MEIRELLES, 2018, p. 67).

Isso desdobra da propria teoria do Estado ao apontar duas fungdes estatais basicas: a de
criar a lei (legislacdo) e a de executar a lei (administracdo e jurisdicdo). Esta pressupde o
exercicio da primeira, de modo que s6 se pode conceber a atividade administrativa diante dos
pardmetros j& instituidos pela atividade legisferante. E por isso que administrar é funcio
subjacente a de legislar (CARVALHO FILHO, 2017, p. 286).

O principio da legalidade contrapfe-se, portanto, e visceralmente, a quaisquer
tendéncias de exacerbacéo personalista dos governantes. Opde-se a todas as
formas de poder autoritario, desde o absolutista, contra o qual irrompeu, até
as manifestagbes caudilhistas ou messianicas tipicas dos paises
subdesenvolvidos. O principio da legalidade é o antidoto natural do poder
monocratico ou oligarquico, pois tem como raiz a idéias de soberania popular,
de exaltacdo da cidadania. Nesta ultima se consagra a radical subversdo do
anterior esquema de poder assentado na relagdo soberano-sudito (submisso).
(MELLO, 2010, p. 97).
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Para Gasparini (2012, p. 7), “o principio da legalidade significa estar a Administragéo
pablica, em toda a sua atividade, presa aos mandamentos da lei, deles ndo se podendo agastar,
sob pena de invalidade do ato e responsabilidade de seu autor”.

Consequentemente, o principio da legalidade, previsto no art. 37 da CF (BRASIL,
1988), é simultaneamente um limite e uma garantia, pois a0 mesmo tempo em que é um limite
a atuacdo do Poder Publico ao autorizar seu exercicio somente com base em regras ja
estabelecidas, é, também, uma garantia aos administrados ao permitir somente cumprir as

exigéncias do Estado se estiverem previstas na lei.

2.2.2 Principio da moralidade

Segundo Rocha (2000, p. 190), "a exigéncia da moralidade administrativa firmou-se
como um dos baluartes da confianga do povo no proprio Estado”, sendo "ndo apenas Direito,
mas direito publico subjetivo do cidadao: todo cidaddo tem direito ao governo honesto”.

A moralidade administrava determina um comportamento ao administrador que
demonstre haver assumido como mabil da sua acdo a propria ideia do dever de exercer uma boa
administragcdo (DELGADO, 1992, p. 19).

O principio da moralidade imp6e que o administrador publico ndo dispense 0s
preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta. Deve ndo sé
averiguar os critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em suas acoes,
mas também distinguir o que é honesto do que é desonesto. Acrescentamos
que tal forma de conduta deve existir ndo somente nas relacGes entre a
Administracdo e os administrados em geral, como também internamente, ou
seja, na relagdo entre a Administracdo e os agentes publicos que a integram.
(CARVALHO FILHO, 2017, p. 309).

Assim, observa-se que o principio da moralidade administrativa ndo se confunde com o
principio da legalidade, visto que o ato administrativo, ainda que previsto em lei, pode afrontar
aos parametros considerados moralmente corretos pela sociedade, e, portanto, ser declarado
nulo como se fosse ilegal (MARTINS JUNIOR, 2009, p. 271).

O STF, analisando o principio da moralidade administrativa, manifestou-se afirmando:

Poder-se-4 dizer que apenas agora a Constituicdo Federal consagrou a
moralidade como principio de administracdo publica (art. 37 da CF). Isso ndo
é verdade. Os principios podem estar ou ndo explicitados em normas.
Normalmente, sequer constam de texto regrado. Defluem no todo do
ordenamento juridico. Encontram-se insitos, implicitos no sistema,
permeando as diversas normas regedoras de determinada matéria. O s6 fato
de um principio ndo figurar no texto constitucional, ndo significa que nunca
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teve relevancia de principio. A circunstancia de, no texto constitucional
anterior, ndo figurar o principio da moralidade ndo significa que o
administrador poderia agir de forma imoral ou mesmo amoral. Como ensina
Jesus Gonzales Perez ‘el hecho de su consagracion em uma norma legal no
supone que con anterioridad no existiera, ni que por tal consagracion
legislativa haya perdido tal cardcter’ (El principio de buena fé em el derecho
administrativo. Madri, 1983, p. 15). Os principios gerais de direito existem
por forga prépria, independentemente de figurarem em texto legislativo. E o
fato de passarem a figurar em texto constitucional ou legal ndo Ihes retira o
carater de principio. O agente publico ndo s6 tem que ser honesto e probo, mas
tem que mostrar que possui tal qualidade. Como a mulher de César (STF - 22
T. Recurso Extraordinario n® 160.381 - SP, Rel. Min. Marco Aurélio, v. u.;
RTJ 153/1.030).

A moralidade tem a funcdo de limitar a atividade da administracdo. Exige-se, com base
nos postulados, que o atuar dos agentes publicos atenda a uma dupla necessidade: a de justica
para os cidaddos e de eficiéncia para a propria administragdo, a fim de que se consagrem 0s
efeitos-fins do ato administrativo consagrados no alcance da imposigdo do bem comum.

Enfim, o principio da moralidade administrativa impde & Administracdo Publica ndo
apenas uma atuacdo legal, mas também moral, pautada na ética, honestidade, lealdade e boa-
fé.

2.2.3 Principio da publicidade

O principio da publicidade possui 0 escopo de assinalar o principio republicano’, uma
vez que todo poder emana do povo e os cidaddos sdo seus verdadeiros titulares. Ora, 0
administrador publico ndo é proprietario do patrimdnio estatal, sendo mero representante da
gestdo dos bens da coletividade, devendo possibilitar aos administrados o conhecimento
integral de suas condutas administrativas.

Tamanha sua importancia que, além de constar na cabeca do artigo 37 da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988), foi inserido em seu paragrafo primeiro para deixar claro a necessidade

de controle dos atos administrativos, por meio da publicidade.

Art. 37.

[...] 8 1° - A publicidade dos atos, programas, obras, servi¢os e campanhas dos
6rgdos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagdo
social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que

T«Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Paragrafo
Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo”. (BRASIL, 1988).
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caracterizem promog¢do pessoal de autoridades ou servidores publicos.
(BRASIL, 1988).

Na verdade, o principio visa a dar maior transparéncia, de modo a permitir que todos
recebam dos 6rgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo
que serdo prestadas no prazo da lei, conforme art. 5°, XXXIII, da CF (BRASIL, 1988):

Art. 5°

[...] XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

O principio da publicidade é um direito fundamental e estd regulamentado na Lei n°
12.527/2011 (BRASIL, 2011)8. Pela lei, uma informagao plblica somente pode ser classificada
como sigilosa quando for considerada imprescindivel a seguranca da sociedade ou do Estado.

Art. 3°

Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito
fundamental de acesso a informacg&o e devem ser executados em conformidade
com o0s principios basicos da administracdo publica e com as seguintes
diretrizes:

I - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excecao.

Alias, a publicidade dos atos administrativos em orgéo oficial € pressuposto de validade
e eficacia dos atos. Deve a Administracdo Publica dar a mais ampla divulgacédo possivel de seus

atos aos administrados, sendo o sigilo admitido em rarissimas situagdes®.

ADMINISTRATIVO. PREVIDENCIARIO. AGCAO CIVIL PUBLICA.
AGENCIA DA PREVIDENCIA SOCIAL. PRAZO PARA REALIZACAO
DA PERICIA MEDICA DOS SEGURADOS. FIXACAO DE PRAZO DE
ATE 15 DIAS. RAZOABILIDADE. CELEBRAGAO DE CONVENIO COM
O SUS. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA EFICIENCIA. AMPLA
DIVULGACAO DO PRAZO NAS DEPENDENCIAS POR INFORMES
LEGIVEIS E VISIVEIS E POR DISPOSITIVOS DE INFORMACAO
FACILITADORES DA INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA.
PRINCIPIO DA PUBLICIDADE. DIREITO A INFORMACAO. 1. Na
origem, o Ministério Publico Federal propds acéo civil pablica contra o INSS
para que, em sintese, a autarquia fosse condenada a realizacdo da pericia
médica dos segurados no prazo maximo de 15 (quinze) dias relativamente a
Agéncia da Previdéncia Social de Sdo Bernardo do Campo, a qual esta

8 A Lei 12.527/2011 (BRASIL, 2011) regula o acesso a informagdes previsto no inciso XXXI1I do art. 5°, no
inciso 11 do § 3° do art. 37 e no 8 2° do art. 216 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988); altera a Lei n® 8.112,
de 11 de dezembro de 1990 (BRASIL, 1990); revoga a Lei n® 11.111, de 5 de maio de 2005 (BRASIL, 2005),
e dispositivos da Lei n® 8.159, de 8 de janeiro de 1991 (BRASIL, 1991); e d& outras providéncias.

® Em alguns casos, quando o interesse plblico ou a seguranga o justificarem, como no disposto dos artigos 5°,
incisos X, XXXIII, LX podera a publicidade ser vetada.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10729747/inciso-xxxiii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988

25

demorando, em média, 5 (cinco) meses para o atendimento pericial. 2. [...] 5.
Em razéo do principio da publicidade, a Administra¢do deve dar a mais ampla
divulgacdo possivel de seus atos aos administrados, sendo o sigilo admitido
em poucas situagfes. Ademais, 0 género direito a informacédo corresponde a
uma garantia fundamental da pessoa humana, sendo assegurado ‘a todos o
acesso a informacédo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional’ (art. 5°, XIV, da Constituicdo da Republica). 6. A
Ageéncia da Previdéncia Social devera dar publicidade e informar que a pericia
médica serd realizada em até 15 (quinze) dias, mediante informes com dizeres
precisos, a serem fixados em suas dependéncias, em locais visiveis e com
letras de tamanho legivel, bem como por dispositivos facilitadores da
informacéo as pessoas com deficiéncia, a exemplo dos deficientes visuais, nos
termos da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei
13.146/2015). Recurso especial do INSS improvido. (STJ - REsp: 1586142
SP 2016/0041534-0, Relator: Ministro Humberto Martins, Data de
Julgamento: 05/04/2016, T2 - Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe
18/04/2016).

Assim, os atos da Administracdo devem merecer a mais ampla divulgacao possivel entre
os administrados, uma vez que constitui fundamento do préprio principio propiciar-lhes a
possibilidade de controlar a legitimidade da conduta dos agentes administrativos (CARVALHO
FILHO, 2017, p. 37).

2.2.4 Principio da impessoalidade ou da finalidade

O principio da impessoalidade ou da finalidade visa estabelecer o dever de
imparcialidade na defesa do interesse publico, impedindo discriminacdes e privilégios, além de

imputar a Administracdo os atos do agente publico.

O principio da impessoalidade, referido na Constituicdo de 1988 (art. 37,
caput), nada mais € que o classico principio da finalidade, o qual imp&e ao
administrador pablico que sé pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal
é unicamente aquele que a norma de direito indica expressa ou virtualmente
como objetivo do ato, de forma impessoal. (MEIRELLES, 2018, p. 95, grifo
do autor).

Por esse principio, a Administracdo Publica esta impedida de agir para satisfazer
qualquer interesse particular, restando como superior o interesse publico. Deve ter como
finalidade essencial a satisfacdo do interesse publico, buscando as melhores vias para a
sociedade como um todo. A norma administrativa deve ser interpretada e aplicada de forma que

melhor garanta a realiza¢éo do fim publico a que se dirige.

Nele se traduz a ideia de que a Administracdo tem que tratar a todos os
administrados sem discriminagdes, benéficas ou detrimentosas. Nem
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favoritismo nem perseguicdes sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades
pessoais, politicas ou ideologias ndo podem interferir na atuacdo
administrativa e muito menos interesses sectarios, de facgdes ou grupos de
qualquer espécie. (MELLO, 2015, p. 117).

Fica claro que a atuagdo impessoal da administracdo publica requer sempre a finalidade
de sobrepor os interesses coletivos aos individuais, mesmo que, nesse contexto, interesses
privados sejam beneficiados ou prejudicados. O que o principio veda é o ato administrativo
dirigido ao interesse de uma minoria especifica. A atividade administrativa deve ser dirigida
com finalidade publica, aos cidaddos em geral, sem favoritismos, discriminac@es benéficas e

detrimentosas.

Muito importante é enfatizar que a impessoalidade administrativa tem
contedo positivo e negativo. No primeiro caso, por ele se assegura que a
neutralidade e a objetividade tém que prevalecer em todos os comportamentos
da Administracdo Publica. Neste sentido, a impessoalidade assegura um
contetldo preceptivo positivo, indicando-se 0 que se deve conter em
determinado ato da Administracdo Publica. Mas este principio guarda também
contedo negativo quando constitui indicativo de limites definidos a atuacao
administrativa. Por ele, ndo se podem praticar atos que tenham motivos ou
finalidade despojada daquelas caracteristicas. (ROCHA, 1994, p. 148).

Os atos da administracdo devem estar de acordo com a finalidade genérica, ou seja, a
satisfacdo do interesse publico. A desobediéncia desse objetivo constitui desvio de finalidade
e, por conseguinte, improbidade administrativa. Trata-se da auséncia de subjetividade.

Para Mendes e Branco (2018, p. 861), a impessoalidade ¢ um “comando constitucional”
no sentido de que “a Administra¢do ndo ¢ permitido fazer diferenciagdes que ndo se justifiquem
juridicamente, pois ndo é dado ao administrador o direito de utilizar-se de interesses e opinides
pessoais na construcao das decisdes oriundas do exercicio de suas atribuigdes”.

Por derradeiro, o objetivo do principio da impessoalidade é assegurar a seguranca
juridica em relacdo a administracdo publica, procurando sempre colocar em primeiro lugar o
interesse publico primario e visando a coibir qualquer tipo de imparcialidade, portanto visa a
coibir qualquer tipo de atuacdo arbitraria do administrador, assim como dos seus agentes,

deixando sempre em primeiro lugar o atendimento ao interesse publico primario.

2.2.5 Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia sera tratado de modo mais detalhado no préximo capitulo, em

razdo da sua importacia para a resposta acerca da comutagdo na aplicabilidade da LIA
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(BRASIL, 1992), para os atos que atentam contra o principio da eficiéncia administrativa, com
a alteracdo da LINDB (BRASIL, 2018a).

Interessante ja consignar que o principio foi introduzido pela Emenda Constitucional n°
19/98 (BRASIL, 1998a), e, para Carvalho (2007, p. 231), pretenderu impor a Administracao
Publica “o dever de concretizar suas atividades com vistas a extrair 0 maior niamero possivel
de efeitos positivos ao administrado, sopesando a relagdo custo beneficio, buscando a
exceléncia de recursos, enfim, dotando de maior eficacia possivel as acdes do Estado”.

Para Moraes (2017, p. 259), a esséncia para insercéo foi asseverar maior qualidade na
atividade publica e na prestacdo dos servicos publicos. Nas palavras de Di Pietro (2017, p. 83),
“¢ um principio extremamente contemporaneo, posto que o administrado deve ter suas
demandas atendidas com presteza e o servico publico tem de ser prestado como todo e qualquer

servico da atualidade e dar ao publico o atendimento qualitativo e satisfatorio”.

2.3 Principios constitucionais da Administragdo Publica decorrentes do sistema

Como cedico, os principios constitucionais da Administracdo Puablica podem ser
explicitos e implicitos, aqueles expressos na cabeca do art. 37 da CF (BRASIL, 1988), estes
ndo previstos de modo literal no texto constitucional. Igualmente, é notdria a inexisténcia de

importancia ou hierarquia entre eles, visto que ambos possuem matriz constitucional.

Os Principios de direito sdo positivos, e tanto faz serem explicitos ou
implicitos, pois em verdade, eles sdo enunciados basilares de um ordenamento
juridico que age, reage e interage, inclusive com suas normas, pela perfeita
compreensdo de seus alicerces fundamentais (os Principios juridicos).
(MARTINS JUNIOR, 2009, p. 23).

Assim, os principios implicitos da Administragdo Publica possuem a mesma natureza e
relevancia dos expressos, e ampliam as normas informadoras e de gestdo do Estado. Ambos séo

a esséncia da prépria Constituicao.

Os Principios possibilitam que o valor da Justica - assim legitimamente
considerado e demonstrado por determinada sociedade politica - se cumpra
segundo normas asseguradoras do modelo de vida escolhido, sem impor a
petrificacdo de um determinado paradigma normativo, antes, permitindo que
0 sistema normativo constitucional amolde-se aos reclamos da sociedade em
cada momento historico, segundo o0 seu pensar sobre 0 que seja para ela o
modo justo de viver e conviver. [...] Os Principios constitucionais sao, assim,
0 cerne da Constituicdo, onde reside a sua identidade, a sua alma. A ordem
constitucional forma-se, informa-se e conforma-se pelos Principios adotados.
S4ao eles que a mantém em sua dimenséo sistémica, dando-lhe fecundidade e


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/121113126/emenda-constitucional-19-98
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permitindo a sua atualizagio permanente. E na recriacio de seu texto que se
permite a Constituicao renascer, adequando-se ao sentido do Justo que o povo
acolhe em cada momento histérico, legitimando-se pelo movimento
incessante, mas sem conduzir a perda da natureza harmoniosa que preside o
sistema e que fica assegurada pela integratividade que a observancia dos
Principios possibilita. (ROCHA, 1994, p. 22).

Desse jeito, € imprescindivel entender o alicerce principiolégico da CF (BRASIL,

1988), uma vez que todo o ordenamento juridico deve respeita-lo, independemente de serem

principios explicitos, como os da cabeca do art. 37 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
ou implicitos.

Além dos principios expressos, a Administracdo Publica ainda se orienta por

outras diretrizes que também se incluem em sua principioldgica, e que por isso

sdo da mesma relevancia que agueles. Doutrina e jurisprudéncia usualmente a

elas se referem, o que revela a sua aceitacao geral como regras de proceder da

Administracdo. E por esse motivo que os denominamos de principios

reconhecidos, para acentuar exatamente essa aceitacdo. (CARVALHO
FILHO, 2017, p. 280).

N&o ha unanimidade sobre quais sdo 0s principios implicitos da Administracdo Publica.
Na verdade, ha principios implicitos ja reconhecidos em nosso ordenamento juridico, tais como:
o0 principio da supremacia do interesse publico, da finalidade, da motivacao, da razoabilidade
e da proporcionalidade, da lealdade e da boa-fé, da seguranca juridica e o da probidade
administrativa.

Interessante reiterar que o art. 2° da Lei Federal 9.784/99 (BRASIL, 1999), que regula
0 processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, traz um rol de
principios de aplicacdo obrigatoria para a Administracdo Publica Federal e de aplicacdo
subsidiaria para demais Administracdes Publicas, leia-se estadual e municipal.

2.3.1 Principio da supremacia do interesse publico

O principio da supremacia do interesse publico coloca a Administracdo Publica em uma
posicdo de superioridade para proteger o interesse da coletividade em relagdo aos
administrados. Nas palavras de Meirelles (2018, p. 101), “a primazia do interesse publico sobre
0 privado é inerente a atuacao estatal e domina-a, na medida em que a existéncia do Estado

justifica-se pela busca do interesse geral.”

As atividades administrativas sdo desenvolvidas pelo Estado para beneficio da
coletividade. Mesmo quando age em vista de algum interesse estatal imediato,



29

o fim ultimo de sua atuacéo deve ser voltado para o interesse publico. E se,
como visto, ndo estiver presente esse objetivo, a atuacdo estara inquinada de
desvio de finalidade.

Desse modo, ndo é o individuo em si o destinatario da atividade
administrativa, mas sim o grupo social num todo. Saindo da era do
individualismo exacerbado, o Estado passou a caracterizar-se como o Welfare
State (Estado/bem-estar), dedicado a atender ao interesse publico.
Logicamente, as relacdes sociais vao ensejar, em determinados momentos, um
conflito entre o interesse publico e o interesse privado, mas, ocorrendo esse
conflito, hé4 de prevalecer o interesse publico. (CARVALHO FILHO, 2017, p.
280).

Trata-se de um poder irrenuncidvel, visto que é inerente a seguranca juridica do préprio
Estado Democratico de Direito e consubstanciado na isonomia material, isto €, trata 0s

desiguais na medida de sua desigualdade.

2.3.2 Principio da finalidade

O principio da finalidade impde ao agente publico a obrigatoriedade de realizar o ato
administrativo com o objetivo de atender a finalidade perseguida pela lei, e ndo se confunde
com principio da legalidade, que determina a submissdo da Administracdo Publica aos termos
da lei.

Mello (2015, p. 106), leciona:

Em rigor, o principio da finalidade ndo € uma decorréncia do principio da
legalidade. E mais que isto: é uma ineréncia dele, esta nele contido, pois
correspondente a aplicagdo da lei tal qual é; ou seja, na sua conformidade de
sua razdo de ser, do objetivo em vista do qual foi editada. Por isso se pode
dizer que tomar uma lei como suporte para a pratica de ato desconforme com
a sua finalidade n&o é aplicar a lei; é desvirtua-la; é burlar a lei sob pretexto
de cumpri-la. Dai por que 0s atos incursos neste vicio - denominado ‘desvio
de poder’ ou ‘desvio de finalidade’ - sdo nulos. Quem desatende ao fim legal
desatende a propria lei. [...] Assim, o principio da finalidade impde que o
administrador, a0 manejar as competéncias postas a seu encargo, atue com
rigorosa obediéncia a finalidade de cada qual. Isto é, cumpre-lhe cingir-se
publico, mas também a finalidade especifica abrigada na lei a que esteja dando
execucdo. Assim hé desvio de poder e, em consequéncia nulidade do ato’. E
gue a lei, ao habilitar uma dada conduta, o faz em vista de um certo escopo.
Néo lhe é indiferente que se use, para perseguir dado objetivo, uma ou outra
competéncia, que se estribe em uma ou outra atribuicdo conferida pela lei,
pois, na imagem feliz do precitado Caio Té&cito: A regra de competéncia néo
é um cheque em branco.
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Assim, o principio da finalidade € a determinacgdo para que o adminstrador busque o
fim plblico visado pela lei, qual seja, o interesse publico primariol. Para Meirelles (2018, p.
91):

A finalidade terd sempre um objetivo certo e inafastavel de qualquer ato
administrativo: o interesse publico. Todo ato que se apartar desse objetivo
sujeitar-se-4 a invalidacdo por desvio de finalidade, que a nossa lei da acédo
popular conceituou como ‘fim diverso daquele previsto, explicita ou
implicitamente, na regra de competéncia’ do agente (Lei 4.717/68, art.2°,
paragrafo unico, ‘e’).

2.3.3 Principio da motivagdo

O principio da motivacdo determina para a Administracdo Publica, e para 0s
administradores, a necessidade de justificar todos os atos administrativos. Nao se confunde com
0S Motivos, visto que estes sdo as premissas da pratica do ato administrativo e correspondem
aos fatos e as circunstancias que levam a administracéo a praticar o ato. Ensina Di Pietro (2017,
p. 212):

[...] que motivo é o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento
ao ato administrativo e que a motivagao é a exposi¢do dos motivos, ou seja, é
a demonstracdo, por escrito, de que 0s pressupostos de fato realmente
existiram’ e ainda exemplifica dizendo que ‘[...] no ato de punicdo do
funcionario, o motivo € a infracdo que ele praticou, no tombamento, é o valor
cultural do bem, na licenga para construir, € o conjunto de requisitos
comprovados pelo proprietario; na exoneracdo do funcionério estavel é o
pedido por ele formulado.

Em suma: motivo é o fato de direito que determina o fundamento do ato administrativo,
as razdes que determinam a vontade do agente, quer dizer, os fatos que deram apoio a decisdo
da Administracdo. Ja motivacao é o ato ou efeito de motivar, de dar uma justificativa ou uma
exposicao das razbes originarias daquele ato administrativo.

O principio da motivacdo é imprescindivel, tanto para os atos vinculados, quanto para
os atos discricionarios!!, e, a partir da motivacéo do ato administrativo, a Administracéo fica

vinculada aos motivos, para todos os efeitos juridicos, conforme a teoria dos motivos

10 Sobre a diferenca entre interesse publico primario e secundario ver nota de rodapé 25.

11 Na concepgio de Meirelles (2018, p. 156) “Atos vinculados ou regrados sdo aqueles para os quais a lei
estabelece os requisitos e condigdes de sua realizagdo”, ao passo que “discricionarios sdo os que a
Administracdo pode praticar com liberdade de escolha de seu contetido, de seu destinatario, de sua
conveniéncia, de sua oportunidade e de seu modo de realizagao”.
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determinantes’?, que preconiza a vinculagdo da Administracdo aos motivos ou pressupostos que
serviram de fundamento ao ato.
O Poder Judiciario tem se posicionado, em suas decisdes, que o principio da motivacao

é fundamental para o controle da legalidade dos atos administrativos.

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
MANDADO DE SEGURANCA. APREENSAO DE VEICULO
ESTACIONADO EM LOCAL PROIBIDO. TERMO DE APREENSAO
SEM DISPOSITIVOS LEGAIS. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA
MOTIVACAO QUE REGE TODOS OS ATOS ADMINISTRATIVOS E DO
DIREITO DA AMPLA DEFESA.NULIDADE DE ATO. REEXAME NAO
PROVIDO.DECISAO UNANIME. 1-Termo de Apreensdo sem constar 0s
dispositivos que demonstram a infracdo cometida. Exigéncia necessaria em
virtude do direito que se tem em saber a motivacao que gerou a imposicao da
penalidade. 2-Violagdo flagrante do principio da motivacao que rege todos 0s
atos administrativos. 3-Reexame Necessario ndo provido. 4-Decisdo
Unéanime. (Processo: REEX 379915220068170001 PE 0037991-52.2006.8.17.0001;
Relator(a): José Ivo de Paula Guimaraes; Julgamento: 12/04/2012; Org&o Julgador: 82
Céamara Civel).

Enfim, o principio da motivagdo serve para resguardar os direitos individuais dos
administrados contra atos arbitrarios da Administracdo. Mais uma vez Mello (2015, p. 382), de
modo cirtgico, aponta que “ndo se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir
arbitrariamente o agente estara agredindo a ordem juridica, pois estard se comportando fora do
que lhe permite a lei. Seu ato, em consequéncia, é ilicito e por isso mesmo corrigivel

judicialmente.”

2.3.4 Principios da razoabilidade e da proporcionalidade

N&o se desconhece a distin¢do para alguns doutrinadores entre os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade (OLIVEIRA, 2012), todavia as diferencas ndo sao
relevantes para a conclusdo dessa dissertacdo, visto ndo interferir no resultado.

O principio da razoabilidade e da proporcionalidade institui o dever da Administracdo
Publica de decidir de modo razoavel, isto €, de atuar de modo coerente com o fim publico

pretendido. Segundo Gasparini (2012, p. 92), “a razoabilidade deve estar em consonancia com

12 A proposito da teoria dos motivos determinantes, Mello (2015, p. 398) a descreve: “de acordo com esta teoria,
0s motivos que determinaram a vontade do agente, isto é, os fatos que serviram de suporte a sua decisao,
integram a validade do ato. Sendo assim, a invocagdo dos “motivos de fato” falso, inexistentes ou
incorretamente qualificados vicia o ato mesmo quando, conforme ja se disse, a lei ndo haja estabelecido,
antecipadamente, 0s motivos que ensejariam a pratica do ato. Uma vez enunciados pelo agente 0s motivos em
que se calcou, ainda quando a lei ndo haja expressamente imposto essa obrigacao de enuncia-los, o ato sera
valido se estes realmente ocorreram e o justificavam”.
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a proporcionalidade e é a adequacdo dos meios ao fim, devendo o ato ser compativel com a

finalidade publica a ser perquirida”.

Sobre o tema:

Sem duvida, pode ser chamado de principio da proibicéo de excessos, que, em
ultima andlise, objetiva aferir a compatibilidade entre os meios e os fins, de
modo a evitar restricdes desnecessarias ou abusivas por parte da
Administracdo Publica, com lesdo aos direitos fundamentais. Como se
percebe, parece-nos que a razoabilidade envolve a proporcionalidade, e vice-
versa. Registre-se ainda que a razoabilidade ndo pode ser lancada como
instrumento de substitui¢do da vontade da lei pela vontade do julgador ou do
intérprete, mesmo porque ‘cada norma tem uma razao de ser’. (MEIRELLES,
2018, p. 92).

EMENT A: RECURSO EXTRAORDINARIO - MATERIA TRIBUTARIA
- SUBSTITUICAO LEGAL DOS FATORES DE INDEXACAO -
ALEGADA OFENSA AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO
DIREITO ADQUIRIDO E DA ANTERIORIDADE TRIBUTARIA -
INOCORRENCIA - SIMPLES ATUALIZACAO MONETARIA QUE NAO
SE CONFUNDE COM MAJORACAO DO TRIBUTO - RECURSO
IMPROVIDO. - N&o se revela licito, ao Poder Judiciario, atuar na anémala
condicdo de legislador positivo, para, em assim agindo, proceder a
substituicdo de um fator de indexacdo, definido em lei, por outro, resultante
de determinacdo judicial. Se tal fosse possivel, o Poder Judiciario - que ndo
dispbe de funcdo legislativa - passaria a desempenhar atribuicdo que lhe é
institucionalmente estranha (a de legislador positivo), usurpando, desse modo,
no contexto de um sistema de poderes essencialmente limitados, competéncia
gue ndo lhe pertence, com evidente transgressdo ao principio constitucional
da separacdo de poderes. Precedentes. - A modificacdo dos fatores de
indexacdo, com base em legislacdo superveniente, ndo constitui desrespeito a
situacdes juridicas consolidadas (CF, art. 5°, XXXVI), nem transgressao ao
postulado da ndo-surpresa, instrumentalmente garantido pela clausula da
anterioridade tributaria (CF, art. 150, III, ‘b’). - O Estado ndo pode legislar
abusivamente, eis que todas as normas emanadas do Poder Publico - tratando-
se, ou ndo, de matéria tributaria - devem ajustar-se a clausula que consagra,
em sua dimensdo material, o principio do ‘substantive due process of law’
(CF, art. 5° LIV). O postulado da proporcionalidade qualifica-se como
pardmetro de afericdo da propria constitucionalidade material dos atos
estatais. Hipdtese em que a legislacdo tributéria reveste-se do necessario
coeficiente de razoabilidade. Precedentes. (RE 200844 AgR, Relator(a): Min.
Celso De Mello, Segunda Turma, julgado em 25/06/2002, DJ 16-08-2002 PP-
00092 EMENT VOL-02078-02 PP-00234 RTJ VOL-00195-02 PP-00635).

2.3.5 Principios da lealdade e da boa-fé

Mello (2015, p. 61) e categorico em incluir o principio da lealdade e da boa-fé como

principio da administracdo publica. O mesmo autor afirma que:
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Compreendem-se em seu &mbito, como € evidente, os chamados principios da
lealdade e da boa-fé, tdo oportunamente encarecidos pelo mestre espanhol
Jesus Gonzales Peres em monografia preciosa. Segundo 0s cénones da
lealdade e da boa-fé, a Administracdo havera de proceder em relagdo aos
administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer
comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a
confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos
cidaddos.

Confome elucida Di Pietro (2017, p. 403), o principio da lealdade e da boa-fé nao esta
previsto expressamente na CF (BRASIL, 1988), porém pode ser extraido implicitamente de
outros principios, especialmente do principio da moralidade administrativa e da prépria
exigéncia de probidade administrativa que decorre de varios dispositivos constitucionais (arts.
15,V, 37, §4°, 85, V).

Ja a LIA (BRASIL, 1992) considera como ato de improbidade os atos que atentam
contra os principios da Administracdo Publica, por agdo ou omissdo, e violam os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicGes.

Assim, s haverd moralidade administrativa se houver lealdade e boa-fé no trato das
coisas publicas, procedendo com sinceridade e descartando qualquer conduta astuciosa ou

eivada de malicia.

2.3.6 Principio da seguranca juridica

O principio da seguranga juridica ou da confianca tem alicerce constitucional no artigo
59, XXXVI (BRASIL, 2018)*3, e garante a estabilidade ao direito adquirido, ao ato juridico

perfeito e a coisa julgada, além de veracidade dos atos normativos.

Como ja foi sublinhado em estudos modernos sobre o tema, o principio em
tela comporta dois vetores basicos quanto as perspectivas do cidaddo. De um
lado, a perspectiva de certeza, que indica o conhecimento seguro das normas
e atividades juridicas, e, de outro, a perspectiva de estabilidade, mediante a
qual se difunde a ideia de consolidacdo das a¢Oes administrativas e se oferece
a criacdo de novos mecanismos de defesa por parte do administrado, inclusive
alguns deles, como o direito adquirido e o ato juridico perfeito, de uso mais
constante no direito privado (VALIM, 2010, p. 104).

18«Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”. (BRASIL, 1988).
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Para o principio da segurancga juridica, Valim (2010, p. 28) advoga que a estabilidade
das relagdes juridicas impede a desconstituicdo injustificada de atos ou situagGes juridicas,
mesmo que tenha ocorrido alguma inconformidade com o texto legal durante sua constituigéo.

Desse modo, a funcdo do principio da seguranca juridica é garantir aos cidadaos
confianga que o gestor publico ira desempenhar sua atribuicdo de modo a atender todos os
anseios da sociedade, e coincide com uma das mais profundas aspiracdes do homem: a da
seguranca. (MELLO, 2015, p. 125).

2.3.7 Principio da probidade administrativa

O principio da probidade administrativa diferencia-se do principio da moralidade
administrativa, este determina a imperatividade das regras éticas na atividade administrativa
(MARTINS JUNIOR, 2009, p. 101), aquele constitui um verdadeiro dever funcional do agente
que atua em nome do Estado, devendo este, no exercicio de suas fungdes e com zelo ao
patrimonio pablico, buscar sempre o interesse publico primario (interesse geral da sociedade).
(DI PIETRO, 2017, p. 879).

A probidade administrativa é uma forma de moralidade administrativa que
mereceu consideracdo especial da Constituicdo, que pune o improbo com a
suspensdo de direitos politicos (art. 37, § 4.°). A probidade administrativa
consiste no dever de o ‘funcionario servir a Administracdo com honestidade,
procedendo no exercicio das suas fungdes, sem aproveitar 0s poderes ou
facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira
favorecer (SILVA, 2018, p. 671).

Martins Junior (2009, p. 103) afirma que a probidade administrativa se estabelece como
dever funcional inserido na relacdo juridica que liga o agente publico a Administracdo Publica
(sendo esta titular do direito), e, externamente, determina que nas relacdes juridicas com

terceiros também a Administracdo Publica por seus agentes observe o seu postulado.

2.4 Consideracdes parciais sobre os principios

O filésofo Zygmunt Bauman' criou a expressdo “modernidade liquida” para se referir

ao mundo globalizado. A liquidez e sua volatilidade seriam caracteristicas que vieram

14 Zygmunt Bauman (1925-2017) é considerado um dos pensadores mais importantes do fim do século 20. Uma
das frases mais famosas ¢ “Vivemos em tempos liquidos. Nada foi feito para durar”.
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desorganizar todas as esferas da vida social, como o amor, a cultura, o trabalho, etc., tal qual a
conheciamos até o0 momento. Esse conceito € plenamente aplicavel a ciéncia juridica.

Desse modo, as inovagdes tecnologicas e as mudancas culturais dos tempos atuais
obrigam a busca de solucdes mais complexas e adequadas para o Estado alcancar seu objetivo®®.
E nessa perspectiva que desponta o mérito dos principios, precipuamente dos principios
constitucionais.

Hodiernamente, no constitucionalismo contemporaneo, 0s principios possuem como
caracteristica a normatividade, fazendo parte, em conjunto com as regras, do conceito de
normas e possuem coercibilidade e forga normativa.

Os principios conferem unidade harménica ao sistema ao permitir sua superacao,
recriacdo e atualizacdo, mesmo que ndo venha de uma forma escrita ou explicita. Séo
predeterminantes de todo o sistema ao identificar seu espirito, além de conter normatividade
plena, posta a disposicdo do intérprete, assumindo a funcéo de rejeitar a introdugdo no sistema
normativo de qualquer contetdo que se contraponha a ele ou lhe seja incompativel, ou que fira
0 modelo ético e politico adotado pela sociedade, por meio de suas conquistas democraticas.

Assim, para responder se houve comutacao na aplicabilidade da LIA (BRASIL, 1992)
para 0s atos que atentam contra o principio da eficiéncia administrativa, com a alteracdo da
LINDB (BRASIL, 2018a), é necessario conhecer os principios constitucionais dentro do atual

cenario politico e juridico de combate a corrupcéo e de ineficiéncia do Estado.

15 Art. 3° da CF in verbis “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; 1l - garantir o desenvolvimento nacional; 111 - erradicar a
pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo” (BRASIL, 1988).
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3 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Inicialmente, em um pensamento ldgico, seria desnecessario o principio da eficiéncia
administrativa, muito menos de um principio constitucional, para impor eficiéncia a
administragdo publica, uma vez que é impensavel um Poder Constituido agir de modo
ineficiente.

Ainda assim, o principio da eficiéncia foi expressamente inserido na CF (BRASIL,
1988) para impor uma obrigagdo a Administracdo Publica de valorar entre os distintos
interesses publicos a serem sopesados para a efetiva concretizacdo do bem comum e no caso
concreto adotar a eficiente para a persecu¢do do bem comum.

Como observa Batista Janior (2012, p. 38), a eficiéncia publica ndo é uma eficiéncia
econbmica, que considera apenas a economicidade, e sim uma eficiéncia juridica multifacetada,
com inimeros aspectos, que deve considerar uma série de referenciais axiol6gicos como 0s
ingredientes éticos e politicos, bem como se curvar a aspectos atinentes a seguranca juridica,
sendo que, antes de tudo, deve reveréncia ao proprio tracado das normas do ordenamento
juridico.

Eficiéncia administrativa ndo € sinbnimo de eficiéncia econdmica. Numa
empresa privada, a autonomia permite organizar os fatores da producgédo
segundo as finalidades perseguidas egoisticamente pelo empresario - 0 que
autoriza, inclusive, a privilegiar a busca do lucro. Ao contrério, a atividade
estatal devera traduzir valores de diversa ordem, e ndo apenas aqueles de
cunho econbémico.

Parte da doutrina tem preferido, por isso, a expressao principio da eficiéncia

administrativa, para reduzir o risco de transposi¢do indevida dos conceitos
econdmicos para a dimensdo estatal. (JUSTEN FILHO, 2014, p. 222).

Na verdade, ao se falar em eficiéncia na administracdo publica, significa que o gestor
publico deve gerir a coisa publica com efetividade, economicidade, transparéncia e moralidade,

visando a cumprir as metas estabelecidas.

[...] a eficiéncia administrativa ndo é nem mais nem menos abstrata que a
moral administrativa. Mesmo o principio da legalidade possui fortes
controveérsias em seu entendimento. Em todos o0s casos ndo existe um conceito
legal que determine a priori seu sentido Idgico ou juridico. A ciéncia do
direito, entretanto, tem o papel de tentar propor sentidos que serdo mais ou
menos recebidos pelos operadores. Tais defini¢es ndo serdo nem verdadeiras,
nem falsas; nem certas, nem erradas - elas irdo conquistar maior ou menor
consenso e capacidade de aplicacdo; e a partir de tal contexto havera uma
preferéncia maior ou menor por determinados conteidos em detrimento de
outros. O sentido predominante, contudo, ndo sera necessariamente 0 mais
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sébio, mas sim aquele que for o vencedor das batalhas argumentativa e politica
que Ihe séo inerentes. (GABARDO, 2002, p. 37).

Ademais, ao contrario da maioria dos demais principios, o principio da eficiéncia
administrativa foge da pura positivacdo juridica por atender a preceitos econdmicos,
empresariais e dinamicos, que geralmente estdo mais presentes em outras areas do

conhecimento como administracao, sociologia e economia (MORAES, 2006).

3.1 Digressao histérica

O principio da eficiéncia administrativa implementou no Brasil um modelo de
administragdo publica gerencial voltada para um controle de resultados na atuacgéo estatal'®, ou
seja, a partir disso, todos os atos da administracdo publica devem ser realizados com a maior
qualidade, competéncia e eficacia possivel, em prol da sociedade.

Ele foi incluido no texto constitucional pela Emenda Constitucional n® 19/98 (BRASIL,
1998a), chamada de Reforma Administrativa, sendo o mais recente dos principios
constitucionais da Administracdo Publica brasileira.

Nesse compasso, Ferreira (2002, p. 106) ja considerava realidade o principio da
eficiéncia em relacdo a administracdo publica, pois a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) ja
previa que os Poderes Constituidos manteriam de forma integrada um sistema de controle
interno com a finalidade de comprovar a legalidade e avaliar os resultados quanto a eficacia e
eficiéncia da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da
administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos publicos por entidades de direito
privado, conforme art. 74, 1l da CF (BRASIL, 1988):

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma
integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:

[...] I - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e
eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e
entidades da administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos
publicos por entidades de direito privado.

No mesmo sentido, Silveria (2017, p. 65) afirma que:

Observa-se, inclusive que ja existiam referéncias ao principio na propria
CF/88, como no art. 74, 11, que prevé o sistema de controle interno em todos

16 O modelo de administragdo que embasava, até entdo, a atuagdo governamental era o burocratico, que possui
como principios orientadores a profissionalizagao, ideia de carreira, hierarquia funcional, impessoalidade e
formalismo”. (SANTOS, 2003, p. 165).
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0s poderes, no art. 70, caput, e 87°, que prevé as atribuicdes do Tribunal de
Contas e o art. 75, que dispde sobre prestacdo de servico publico pelos
concessionarios e permissionarias.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores, também antes da Emenda Constitucional n®
19/98 (BRASIL, 1998a), defendia a existéncia do principio da eficiéncia administrativa como
um dos principios regentes da administracdo publica, e considerava a eficiéncia um dever do

administrador.

RMS - ADMINISTRATIVO - ADMINISTRACAO PUBLICA - SERVIDOR
PUBLICO - VENCIMENTOS - PROVENTOS - ACUMULACAO - A
Administracdo publica é regida por varios principios: legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade (CF/88, art. 37). Outros também se
evidenciam na Carta Politica. Dentre eles o principio da eficiéncia. A
atividade administrativa deve orientar-se para alcangar resultado de interesse
publico. Dai a proibicdo de acumulacdo de cargos. As excegdes se justificam
[...] A eficiéncia ndo se esgota no exercicio da atividade funcional. Alcanca
arco mais amplo para compreender também a eficiéncia para a carreira. (STJ
- 62 T. - RMS n° 5.590/95-DF - Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, Diério
da Justica, Secdo I, 10 jun. 1996, p. 20.395; STJ - 12 T. - RMS n° 7.730/96-RS
- Rel. Min. José Delgado, Diario da Justica, Secdo I, 27 out. 1997, p. 54.720;
STJ - 12 T. - RMS n° 628-0/RS - Rel. Min. Milton Luiz Pereira. Diario da
Justica, Secdo I, 18 out. 1993 - Ementério STJ, 8/13; STJ - 58 T. - n® 1.912-
3/MG - Rel. Min. Jesus Costa Lima, Diario da Justi¢a, Secéo I, 14 nov. 1994
- Ementario STJ 11/43; STJ - 62 T. - RMS n° 5.306-7/ES - Rel. Min. Vicente
Leal, Diario da Justica, Secdo I, 4 nov. 1996 - Ementério STJ 17/51).

Para Moraes (2017, p. 259), o acréscimo do principio da eficiéncia administrativa aos
principios constitucionais da administracdo publica findou com as discussfes doutrinarias e
jurisprudenciais sobre sua existéncia na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Enfim, o principio da eficiéncia ja era um principio da administragdo publica, porém
ndo expresso, tais quais, os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade
no artigo 37, caput, da CF (BRASIL, 1988). Mello (1999, p. 75) ndo deixou de apontar em sua
obra, na edi¢édo posterior a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 19/98 (BRASIL, 1998a),

a prescindibilidade e a irrelevancia do recém incorporado principio.

[...] quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele. Trata-se,
evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, é juridicamente tdo
fluido e de tal dificil controle ao lume do Direito, que mais parece um simples
adorno agregado ao art. 37 ou 0 extravasamento de uma aspiracdo dos que
buliram no texto. (MELLO, 1999, p. 75)'.

170 Autor Celso Antdnio Bandeira de Mello nas edigGes posteriores, do Curso de Direito Administrativo,
excluiu a observacdo, como na 132 edicéo de 2001.
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Inclusive, alguns doutrinadores fizeram criticas ferrenhas a inclusdo do principio da
eficiéncia administrativa aos principios da administragcdo publica. Nas palavras de Lopes (1998,
p. 108), “ao contrario do que sdo capazes de supor os proceres do Poder Executivo federal,
jamais sera principio da Administracdo Publica, mas sempre tera sido - salvo se deixou de ser
em recente gestdo politica - finalidade”.

Nohara (2014, p. 84) destaca que a positivagdo do principio da eficiéncia administrativa
ocorreu, também, em razao da alteracdo das constituicdes alienigenas, seguindo os passos de
algumas legislacOes estrangeiras, e ndo trouxe grandes novidades para o ordenamento juridico

brasileiro. Sobre o tema, afirma ainda que,

O principio da eficiéncia foi positivado no caput do art. 37 da Constituicdo
Federal por meio da Emenda Constitucional n°® 19 de 1998, que seguiu 0 passo
das legislacBes estrangeiras. A mencao a eficacia no Direito Administrativo
ndo representou uma grande novidade na medida em que ela era estudada
como dever especifico nas atribuicdes do administrador. (NOHARA, 2014, p.
84).

A bem da verdade, a EC n. 19/98 (BRASIL, 1998a), ndo s6 o principio da eficiéncia
administrativa, acompanhou a tendéncia de outros Estados contemporaneos, no sentido de
propor altera¢Ges formais nos principios e normas que regulamentam a Administracdo Publica
(BULOS, 1998, p. 71).

3.2 Razles da insercdo na Constituicédo Federal

Como ja visto, o principio da eficiéncia administrativa foi acrescentado pela Emenda
Constitucional n® 19 (BRASIL, 1998a)*8, publicada no Diario Oficial da Uni&o em 05 de junho
de 1998, conhecida como Reforma Administrativa, na busca pela implantacdo da administracdo
publica gerencial no Brasil.

Ela se iniciou com a apresentacdo ao Poder Legislativo, em 23 de agosto de 1995, com
a Mensagem Presidencial n° 886/95 (BRASIL, 1995). Para Bulos (1998, p. 70), os motivos

determinantes da reforma administrativa podem ser sentidos nos seguintes excertos:

1°) ‘A crise do Estado estd na raiz do periodo de prolongada estagnagéo
econdmica que o Brasil experimentou nos Gltimos quinze anos. Nas suas
multiplas facetas, esta crise se manifestou como crise fiscal, crise do modo de
intervencdo do Estado na economia e crise do proprio aparelho estatal. No que

18 Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998 - “Modifica o regime e dispde sobre principios e normas
da Administragdo Publica, servidores e agentes politicos, controle de despesas e finangas publicas e custeio de
atividades a cargo do Distrito Federal, e da outras providéncias” (BRASIL, 1998a).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/emc%2019-1998?OpenDocument
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diz respeito a esta Ultima dimensdo, a capacidade de a¢do administrativa do
Estado se deteriorou, enquanto prevalecia um enfogque equivocado gue levou
ao desmonte do aparelho estatal e ao desprestigio de sua burocracia’
(Mensagem n° 886/95, p. 24);

2°) ‘Para este Governo, a reforma administrativa é componente indissociavel
do conjunto de mudangas constitucionais que esta propondo a sociedade. S&o
mudancas que conduzirdo a reestruturagdo do Estado e a redefinicéo do seu
papel e da sua forma de atuacdo, para que se possa alcancar um
equacionamento consistente e duradouro da crise’ (Mensagem n°® 886/95, p.
25);

3°) ‘No dificil contexto do retorno a democracia, que em nosso pais foi
simultaneo a crise financeira do Estado, a Constituicdo de 1988 corporificou
uma concepg¢do de administracdo publica verticalizada, hierarquica, rigida,
que favoreceu a proliferacdo de controles muitas vezes desnecessarios.
Cumpre agora, reavaliar algumas das op¢6es e modelos adotados, assimilando
novos conceitos que reorientem a agdo estatal em direcdo a eficiéncia e a
qualidade dos servigos prestados ao cidaddo’ (Mensagem n° 886/95, p. 25);
4°) “A revisdo de dispositivos constitucionais e inumeras outras mudangas na
esfera juridico-legal que a acompanhardo, estdo direcionadas para o
delineamento de condicBes propicias a implantacdo de novos formatos
organizacionais e institucionais, a revisao de rotinas e procedimentos e a
substitui¢do dos controles formais pela avaliagdo permanente de resultados’
(Mensagem n° 886/95, p. 25);

5°) ‘Coerente com estes propdésitos, Sr. Presidente, acreditamos que as
emendas constitucionais ora apresentadas venham contribuir decisivamente
para o revigoramento da administragéo publica, com impactos positivos sobre
0 conjunto da acdo governamental e sobre a sociedade’ (Mensagem n® 886/95,
p. 25);

6°) ‘A reforma constitucional permitird a implantacdo de um novo desenho
estrutural na Administragdo Publica brasileira que contemplard a
diferenciacdo e a inovacdo no tratamento de estruturas, formas juridicas e
métodos de gestdo e de controle, particularmente no que tange ao regime
juridico dos servidores, aos mecanismos de recrutamento de quadros e a
politica remuneratéria’ (Mensagem n° 886/95, p. 26);

7°) ‘Em relag@o ao servidor publico, ndo se intenciona penaliza-lo ou suprimir
direitos, mas atualizar dispositivos legais, remover excessos e, sobretudo,
propiciar condi¢des a introducdo de novas formas de gestdo que valorizem a
sua profissionalizacdo. Nesse sentido, ressaltam-se 0s seguintes resultados
esperados: recuperar o respeito e a imagem do servidor perante a sociedade;
estimular o seu desenvolvimento profissional; melhorar as condi¢des de
trabalho’ (Mensagem n°® 886/95, p. 26).

Em suma, a proposi¢do era para mudar o modelo estatal, passando de burocrético para
o0 gerencial, a fim de superar o tradicional costume burocréatico do Brasil e implantar um sistema
gerencial para retirar todos os obstaculos ao crescimento do pais. Para Moraes (2017, p. 259),
a esséncia para insercdo foi garantir maior qualidade na atividade publica e na prestacdo dos
servigos publicos.

Por sua vez, Santos (2003, p. 175) aponta as vantagens de romper com a rigidez e
formalidade extremas do sistema burocratico, que realmente atravancavam a atuacdo do Estado

e diminuiam seu rendimento, e de obrigar a administragdo a ter um norte na sua atuacao
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(planejamento, estratégias, resultados eficientes, Uteis e satisfatorios); bem como valorizar as
pessoas ao invés dos cargos - 0 que justifica o investimento em pessoal e a profissionalizacdo
dos funcionarios publicos. Por fim, incentiva maior participacdo dos agentes na conduta das
acOes de governo e do cidaddo no controle dos servicos publicos.

Com a positivacao, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) passou a declarar de forma
publica e solene que a administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, devera obedecer, além
dos tradicionais principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, também ao
principio da eficiéncia.

N&o ha duvida: a ideia inicial do Poder Constituinte reformador de 1998 ultrapassou o
sentido inicial que era transformar o Estado em ente gerencial e atingiu toda a administracao
publica. O principio da eficiéncia administrativa passou a ser aplicavel para todo ato da
administracdo publica sem se importar com a espécie do ato administrativo, isto é, ato
normativo, ato ordinatdrio, ou ato negocial®®.

Mendes e Branco (2018, p. 864) foi claro ao esclarecer que o constituinte reformador,
ao inserir o principio da eficiéncia administrativa no texto constitucional, visou ao atendimento
da necessidade de controle dos processos pelos quais atua a Administracdo Publica e da
elaboragéo de mecanismos de controle dos resultados obtidos.

A partir do exposto, pode-se concluir que o constituinte reformador, ao inserir
o principio da efic&cia no texto constitucional, teve como grande preocupacao
0 desempenho da Administracdo Publica. Por essa razdo, sem descurar do
interesse publico, da atuacdo formal e legal do administrador, o constituinte
derivado pretendeu enfatizar a busca pela obtengdo de resultados melhores,
visando ao atendimento ndo apenas da necessidade de controle dos processos
pelos quais atua a Administracdo, mas também da elaboracdo de mecanismos
de controle dos resultados obtidos. (MENDES; BRANCO, 2018, p. 864).

Esclarece Di Pietro (2017, p. 175) que todo ato praticado no exercicio da funcédo
administrativa € ato da administracdo e sdo tdo abrangentes a ponto de abarcar todos os atos

19 Carvalho Filho (2017, p. 116): “Nio obstante, cabe anotar que alguns estudiosos sugerem uma classificagio
dos atos administrativos considerando especificamente as suas espécies (ou modalidades), independentemente
do aspecto material ou formal que os caracterize. E conhecida, por exemplo, a classificacio apontada por Hely
Lopes Meirelles, que prevé os seguintes agrupamentos de atos: (a) normativos (de comando geral e abstrato);
(b) ordinatérios (ordenam o funcionamento da administragdo); (c) negociais (encerram uma declaracdo da
Administracdo conjugada com a vontade do particular); (d) enunciativos (enunciam situacdo existente, sem
manifestacdo material da Administracdo); (e) punitivos (contém uma sancéo aplicada a infratores de normas
administrativas)”.
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praticados no exercicio da fungdo administrativa?®. Desse modo, 0 emprego do principio da
eficiéncia administrativa tem sua aplicagdo ndo s na atividade interna ao respeitar os principios
da legalidade, moralidade, impessoalidade e publicidade, como também em sua atividade
externa?l,

Por todo o exposto, o principio da eficiéncia ndo é mero adorno agregado ao art. 37 da
CF (BRASIL, 1988). Pelo contrario, trata-se de preceito que deve permear todas as decisdes
administrativas, principalmente quando a norma conferir ao gestor uma maior

discricionariedade?? na sua atuago.

3.3 Conceito

Depois dessas consideracfes, é importantissimo conceituar o principio da eficiéncia
administrativa, com a ressalva de se tratar de um conceito indeterminado e de mdaltiplos
sentidos. Além disso, sem entender o0 seu conceito é impossivel compreender sua aplicabilidade
na LIA (BRASIL, 1992) e, consequentemente, responder se houve comutacdo com a LINDB
(BRASIL, 2018a).

Meirelles (2018, p. 98) define esse principio como sendo um dos deveres da
administracdo publica, sendo aquele que exige que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfeigdo e rendimento funcional, e continua afirmando que “€¢ o mais moderno

principio da funcdo administrativa, que ja ndo contenta em ser desempenhada apenas com

20“Assim, os atos da Administracdo sio bem vastos e representam, por conseguinte, todos os atos praticados no
exercicio da funcdo administrativa, € comumente exteriorizam-se através de: (a) Atos de direito privado,
consubstanciados, na igualdade da relacdo juridica entre Administracdo e quem com ela contrata, ndo havendo
por sua vez, 0 uso da supremacia de poder publico inerente & Administracdo, nivelando-a com quem negocia,
como as observadas nas relag6es contratuais regidas pelo codigo civil ou comercial (locagéo, doagéo, compra e
venda, entre outros); (b) Atos materiais (fatos administrativos), ndo havendo qualquer manifestacéo de
vontade. Limitados a atividades operacionais (constru¢do de um muro, demoligdo de um prédio, apreensdo de
alimentos) ndo juridicas, exercidas pela Administracdo; (c) Atos politicos, que sdo aqueles praticados no
exercicio de funcdo politica ou de governo. Aqui, ha forte divergéncia doutrinaria quanto ao enquadramento
dos atos politicos, no rol dos atos da administragdo”. (DI PIETRO 2017, p. 175).

2L Atos internos da administragdo sdo os dirigidos para o seio da Administragdo, com repercussio em seus 0rgaos
publicos e seus servidores publicos. Ja atos externos sdo executados para fora da Administracdo, ou seja,
administrados e contratados.

22 “A Lei ndo é capaz de tragar rigidamente todas as condutas de um agente administrativo. Ainda que procure
definir alguns elementos que lhe restringem a atuacéo, o certo é que em Vvarias situacdes a propria lei lhes
oferece a possibilidade de valoragdo da conduta. Nesses casos, pode 0 agente avaliar a conveniéncia e a
oportunidade dos atos que vai praticar na qualidade de administrador dos interesses coletivos. Nessa
prerrogativa de valoracao é que se situa o poder discricionario. Poder discricionario, portanto, é a prerrogativa
concedida aos agentes administrativos de elegerem, entre varias condutas possiveis, a que traduz maior
conveniéncia e oportunidade para o interesse pdblico. Em outras palavras, ndo obstante a discricionariedade
constitua prerrogativa da Administragdo, seu objetivo maior € o atendimento aos interesses da coletividade”
(CARVALHO FILHO, 2017, p. 20).
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legalidade, exigindo resultados positivos para o servico publico e satisfatério atendimento das
necessidades da comunidade e seus membros”.

Ao discorrer sobre o conceito de eficiéncia administrativa e suas acepcdes correlatas,
Gabardo (2002, p. 27) suscita, quanto as concepgdes de racionalizacdo, que se trata de um
“processo de busca do modo 6timo (sentido idealistico) ou do melhor modo possivel (sentido
utilitarista) na realizag¢do do fim”.

Ja nos ensinamentos de Di Pietro (2017, p. 74.), o principio da eficiéncia determina ao
agente puablico um modo de agir para alcancar os resultados mais favoraveis ao éxito dos fins
do Estado.

[..] conhecido entre os italianos como ‘dever de boa administra¢do’, o
principio da eficiéncia impde & Administracdo Publica direta e indireta a
obrigacdo de realizar suas atribuicdes com rapidez, perfeicdo e rendimento,
além, por certo, de observar outras regras, a exemplo o principio da legalidade.
Pela EC n° 19/98, que o acrescentou ao rol dos consignados no art. 37, esse
principio ganhou status constitucional.

[..] As atribuicbes devem ser executas com perfeigdo, valendo-se das regras
técnicas e conhecimentos necessarios a tornar a execugdo a melhor possivel,
evitando sua repeticdo e reclamos por parte dos administrados. Ademais, a
realizacdo cuidadosa das atribuigdes evita desperdicio de tempo e de dinheiro
publicos, tdo necessarios na época atual. Por fim, tais competéncias devem ser
praticadas com rendimento, isto é, com resultados positivos para 0 servico
publico e satisfatérios para o interesse da coletividade. Resultados positivos
néo significam lucros, embora, alguns casos possam existir. Deve-se com esse
desempenho, rapido e perfeito, atingir um maior nimero de beneficiarios.
Procura-se maximizar os resultados em toda e qualquer intervencao de algada
da Administracdo Puablica. Qualquer acdo ou decisdo deve ter essa
preocupacao, evitando-se as que ndo tém ou ndo atentam a este principio. E,
pois, a relagdo custo-beneficio que deve presidir todas as agdes publicas.
(GASPARINI, 2012, p. 21).

Interessante € o entendimento de Moreira Neto (2000, p. 100), que assevera que O
principio se vincula ao dever de bem administrar e é voltado a eficiéncia da administracdo

publica. O mesmo autor afirma,

[...] resultado de um aplicado trabalho de vanguarda da doutrina juridica
desenvolvida desde meados do século XX, ostentando nomes como Raffaele
Resta e Guido Falzonem no sentido de transcender o conceito de poder-dever
de administrar, afirmando pela administracdo burocratica, empenhada em
lograr apenas a eficacia juridica, para estabelecer como um passo adiante, o
dever de bem administrar, que é hoje respaldado pelos conceitos gerenciais,
voltado a eficiéncia da acdo administrativa publica. (MOREIRA NETO, 2000,
p. 100).
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O Tribunal de Contas da Unido (TCU) trabalha o conceito de eficiéncia vinculado ao de
economicidade, no sentido de racionalidade da selecdo e alocacdo de recursos econdémicos aos
processos de producdo. Alem disso, vincula o conceito ao da eficacia dos resultados, isto é,

relacionado a capacidade da organizacéo.

[...] conceito de gestdo publica compreende o alcance dos objetivos
previamente definidos pela administracdo por meio da execucéo de atividades
visando a eficiéncia, ou seja, fazer o que precisa ser feito com 0 méximo de
qualidade ao menor custo possivel. O conceito de eficiéncia esta diretamente
relacionado ao de economicidade, que expressa a racionalidade da selecdo e
alocagdo de recursos econdmicos aos processos de produgdo. Também se
refere a eficacia dos resultados, relacionada a capacidade da organizagédo de
conseguir atingir os objetivos prometidos. A novidade, portanto, é o foco nas
necessidades dos cidaddos, que sdo os reais beneficiarios e usuérios dos
servigos prestados, ensejando a busca de processos de trabalhos cada vez
melhores (eficiéncia) e que resolvam os problemas e necessidades dos
cidaddos (eficacia). (Acérddo n° 5521/2016. Plenario. Relator: Ministro
Benjamin Zymler. Sessdo de 23/08/2016).

A jurisprudéncia do TCU ¢é repleta de decisdes com parametros no principio da
eficiéncia administrativa (Acorddo n° 2211/2016. Plenério. Relator: Ministro Augusto
Sherman. Sesséo de 24/08/2016)%*. “Essa avaliacio deve ter sempre em vista o interesse pablico
e observar os principios da economicidade e eficiéncia (especialmente em vista dos riscos de
prejuizos com a interrupg¢do da obra, custos de desmobilizagdo e de indenizagdes, etc.)”
(Acorddo n° 1560/2009. Plenério. Relator: Ministro Marcos Bemquerer. Sessdo de
15/07/2009)%.

Segundo Moraes (2017, p. 317), as caracteristicas do principio da eficiéncia estdo
vinculadas a prestacdo de servicos sociais essenciais a populacao, visando a adocao de todos o0s
meios legais e morais possiveis para a satisfacdo do bem comum. Ainda sobre o assunto, o autor
aponta os atributos do principio da eficiéncia, os quais, resumidamente, passamos a descrever.

O primeiro atributo é o direcionamento da atividade e dos servicos publicos a
efetividade do bem comum, tendo em vista que um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil € promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,

23 Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/%2522conceito%2520de%2520efici%25C3%25AANCia%2522/%2520/DTRELEVANCIA%2520de
5€%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/3/sinonimos%3Dfalse. Acesso em: 11 jul. 2018.

24 Disponivel em:
https://contas.tcu.gov.br/pesquisalurisprudencia/#/detalnamento/11/%2522conceito%2520de%2520efici%25C
3%25AANCIa%2522/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/fa
Ise/3/false. Acesso em: 11 jul. 2018.

25 Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/449520039.PROC/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT %252
0Odesc/2/sinonimos%3Dfalse. Acesso em: 11 jul. 2018.


https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/%2522conceito%2520de%2520efici%25C3%25AAncia%2522/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/3/sinonimos%3Dfalse
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/%2522conceito%2520de%2520efici%25C3%25AAncia%2522/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/3/sinonimos%3Dfalse
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/%2522conceito%2520de%2520efici%25C3%25AAncia%2522/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/3/sinonimos%3Dfalse
https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/%2522conceito%2520de%2520efici%25C3%25AAncia%2522/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/false/3/false
https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/%2522conceito%2520de%2520efici%25C3%25AAncia%2522/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/false/3/false
https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/%2522conceito%2520de%2520efici%25C3%25AAncia%2522/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/false/3/false
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/449520039.PROC/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/2/sinonimos%3Dfalse
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/449520039.PROC/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/2/sinonimos%3Dfalse
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/449520039.PROC/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/2/sinonimos%3Dfalse
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idade e quaisquer outras formas de discriminagéo, e deve servir como vetor de interpretacéo,

seja na edicdo de leis ou atos normativos, ou ainda em suas aplicagdes (MORAES, 2017, p.

317).

« direcionamento da atividade e dos servicos publicos a efetividade do bem
comum: a Constituicdo Federal prevé no inciso IV do art. 3° que constitui um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo. Ressalte-se que ao legislador ordinario e ao
intérprete, em especial as autoridades publicas dos Poderes Judiciario,
Executivo e Legislativo e da Instituicdo do Ministério Publico, esse objetivo
fundamental devera servir como vetor de interpretacdo, seja na edicao de leis
ou atos normativos, seja em suas aplicagdes. (MORAES, 2017, p. 317).

O proximo atributo, segundo Moraes (2017, p. 317), € a imparcialidade configurada em

um agir imparcial e independente perante 0s interesses do setor privado, individual ou coletivo,

ou perante os interesses dos politicos do Governo.

* imparcialidade: como ressalta Maria Teresa de Melo Ribeiro, ‘a afirmagdo
do principio da imparcialidade na Administracdo Publica surgiu,
historicamente, da necessidade de, por um lado, salvaguardar o exercicio da
fungdo administrativa e, consequentemente, a prossecucdo do interesse
publico da influéncia de interesses alheios ao interesse publico em concreto
prosseguido, qualquer gque fosse a sua natureza, e, por outro, da interferéncia
indevida, no procedimento administrativo, em especial, na fase decisoria, de
outros sujeitos ou entidades, exteriores a Administracao Publica’, concluindo
que a atuacdo eficiente da Administracdo Publica exige uma atuagdo imparcial
e independente, e que imparcialidade ‘¢ independéncia: independéncia perante
0s interesses privados, individuais ou de grupo; independéncia perante os
interesses partidarios; independéncia, por ultimo, perante 0s concretos
interesses politicos do Governo’. (MORAES, 2017, p. 317).

Interessante observar a diferenciagdo adotada pelo autor entre interesse publico primario

e interesse publico secundario da Administracdo Publica, ao utilizar a expressdo interesses dos

politicos do Governo?®.

Cita Moraes (2017, p. 317), como terceira caracteristica, a neutralidade da Justica na

solucgéo de todas as contendas. O Estado deve assumir uma posicao valorativa simultanea e de

% “QOs interesses publicos primarios sdo os interesses diretos do povo, os interesses gerais imediatos. J4 os
interesses publicos secundarios sdo os interesses imediatos do Estado na qualidade de pessoa juridica, titular
de direitos e obrigac@es. Esses interesses secundarios séo identificados pela doutrina, em regra, como
interesses meramente patrimoniais, em que o Estado busca aumentar sua riqueza, ampliando receitas ou
evitando gastos. Também séo mencionados como manifestacdo de interesses secundarios os atos internos de
gestdo administrativa, ou seja, as atividades-meio da Administracdo, que existem para fortalecé-la como
organismo, mas que so se justificam se forem instrumentos para que esse organismo atue em prol dos
interesses primarios” (ALEXANDRINO, 2010, p. 187).
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igual de todos. Ressalva, o autor, que a neutralidade ndo impde ao Estado atitudes de abstencéo,

e sim de atitudes de isengéo na valoragéo de interesses em conflito.

« neutralidade: a ideia de eficiéncia esta ligada a neutralidade, no sentido
empregado por Jodo Baptista Machado de que ‘ha um outro plano de sentido
em que se fala de neutralidade do Estado: o de Justica [...]. Nesse sentido o
Estado € neutro se, na resolucao de qualquer conflito de interesse, assume uma
posicao valorativa de simultanea e igual consideracdo de todos os interesses
em presenca. A neutralidade ndo impde aqui ao Estado atitudes de abstencéo,
mas mais propriamente atitudes de isencdo na valoracdo de interesses em
conflito. O Estado é neutro quando faz vingar a Justica e estabelece regras do
jogo justas’. (MORAES, 2017, p. 317).

Segue Moraes (2017, p. 317) citando a carateristica da transparéncia?’, que esta inserida
no proprio conceito de eficiéncia formal da administracdo publica, em outras palavras, € a
obrigatoriedade de transparéncia das atividades dos érgdos e agentes publicos, inclusive com

condutas positivas, afastando-se qualquer favorecimento ou discriminacéo.

» transparéncia: dentro da ideia de eficiéncia formal da administracéo publica
encontra-se a necessidade de transparéncia das atividades dos 6rgaos e agentes
publicos. O principio da eficiéncia da administracdo publica pretende o
combate a ineficiéncia formal, inclusive com condutas positivas contra a
pratica de subornos, corrupcéo e trafico de influéncia. Essa transparéncia, no
intuito de garantir maior eficiéncia a administracdo publica, deve ser
observada na indicagdo, nomeacdo e manutencdo de cargos e funcGes
publicas, exigindo-se, portanto, a observancia tdo somente de fatores objetivos
como mérito funcional e competéncia, vislumbrando-se a eficiéncia da
prestacdo de servicos, e, consequentemente, afastando-se qualquer
favorecimento ou discriminacgdo. (MORAES, 2017, p. 317).

Moraes (2017, p. 317) inclui também como caracteristica do principio da eficiéncia a
participacdo e aproximacao dos servigos publicos da populagéo. Isso no sentido de fiscalizacdo
e controle das politicas publicas ndo s6 pelos 6rgdos estatais, como Poder Judiciario, os
Tribunais de Contas e o Ministério Pablico, como também pela participacdo direta e
democratica dos cidaddos de forma organizada, por meio de conselhos gestores de politicas
publicas, audiéncias publicas e mecanismos de pressao.

« participacdo e aproximacdo dos servicos publicos da populagdo: deverd
existir participacdo e aproximacdo dos servicos publicos da populacdo dos

interessados na gestdo efetiva dos servicos administrativos, de acordo com o
principio da gestdo participativa, como verdadeiro desmembramento do

27 A Lei de Acesso a Informacéo, Lei n° 12.527/2011 (BRASIL, 2011), assegura o direito fundamental de acesso
a informagdo e efetivacdo da disseminacao de informagdes publicas, uma vez que permite que qualquer
cidadao possa exigir informagdes - sem necessidade de justificativa prévia - de governos municipais, estaduais
e da Unido.


http://sisgov.com/exigencias-lei-acesso-informacao/
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principio da soberania popular e da democracia representativa, previstos no
paragrafo Unico do art. 1° da Constituicdo Federal, pois como salientam
Canotilho e Moreira, esse requisito ‘assume aqui um claro e concreto valor
juridico-constitucional, que se traduz fundamentalmente no seguinte:
intervencao nos Orgdos de gestdo dos servicos ndo apenas de profissionais
burocratas, mas também de representantes das comunidades em que 0s
servigos estéo inseridos (cogestdo de servigos administrativos). Ndo devemos
nos esquecer, porém, da adverténcia de Paulo Otero, para quem ‘uma
excessiva participacdo e aproximacdo dos servicos publicos da populagédo
colectiva dos cidaddos na Administracdo pode deslocar o poder de deciséo
para grupos de interesse fortes, com desvaloriza¢do pratica dos grupos de
fraco poder associativo e mesmo conduzir as formas ndao democraticas de
comportamento. (MORAES, 2017, p. 317).

No mesmo sentido, Duarte (2013, p. 43) defende que a auséncia desse controle social
leva, frequentemente, a um quadro persistente de corrupcao, ineficiéncia e o clientelismo?®,

Continuando sobre as caracteristicas do principio da eficiéncia, Moraes (2017, p. 317)
adiciona a eficécia. Ele trabalha com a ideia de eficécia material e eficacia formal. Aquela € da
forma da administracdo, ou seja, 0 adimplemento de suas competéncias, esta se verifica no
curso de um procedimento administrativo, tendo em vista a obrigatoriedade de impulso oficial

e o direito de uma resposta ao administrado.

« eficacia: a eficicia material da administragéo se traduz no adimplemento de
suas competéncias ordinérias e na execucdo e cumprimento dos entes
administrativos dos objetivos que lhes sdo préprios, enquanto a eficacia
formal da administracdo é a que se verifica no curso de um procedimento
administrativo, ante a obrigatoriedade do impulso ou resposta do ente
administrativo a uma peticdo formulada por um dos administrados. Assim,
deverd a lei, como nos ensina Tomas-Ramén Ferndndez, conceder a
administracdo - nos limites casuisticamente permitidos pela Constituigdo -
tanta liberdade quanto necessite para o eficaz cumprimento de suas complexas
tarefas. (MORAES, 2017, p. 317).

Malgrado Moraes ndo trabalhar, nesse topico, com a teoria dos poderes implicitos da
Constituicdo, ela é plenamente aplicada, pois a CF (BRASIL, 1988), como norma fundamental,

28+Na auséncia de controle social, a gestdo das politicas publicas no ambiente das deliberactes majoritarias
tende a ser marcada pela corrupcdo, pela ineficiéncia e pelo clientelismo, este Gltimo em suas variadas
manifestacBes: seja nas relacdes entre Executivo e parlamentares - frequentemente [norteadas] pela troca de
favores - seja nas relagdes entre os agentes publicos e a populacdo. Nesse contexto, manipulado em suas
necessidades basicas, 0 povo acaba por perder a autonomia critica em face de seus representantes. E facil
perceber que corrupcao, ineficiéncia e clientelismo minam a capacidade das politicas pablicas de atingirem sua
finalidade: garantir e promover os direitos fundamentais e, em particular, com prioridade, 0 minimo
existencial. Os recursos publicos sdo gastos, mas o status geral dos direitos fundamentais na sociedade sofre
pouca melhora - ou apenas melhoras transitdrias - e, a fortiori, as condi¢Ges da populacéo de participar
adequadamente do processo democratico permanecem inalteradas. O ciclo ndo se renova: sem controle social,
persistem a corrupgdo, a ineficiéncia e o clientelismo. Mais recursos publicos sdo desperdicados e muito pouco
se produz em favor da promogao dos direitos fundamentais” (DUARTE, 2013, p. 16).
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ao conceder uma funcdo a determinado Orgdo ou instituicdo, também lhe confere,
implicitamente, 0s meios necessarios para a consecugio desta atividade?®.
A proxima caracteristica, para Moraes (2017, p. 317), é a desburocratizacdo® da

administracao publica.

* desburocratizacao: uma das caracteristicas basicas do principio da eficiéncia
é evitar a burocratizacdo da administracdo publica, no sentido apontado por
Canotilho e Moreira, de ‘burocracia administrativa, considerada como
entidade substancial, impessoal e hierarquizada, com interesses préprios,
alheios a legitimacdo democratica, divorciados dos interesses da populacéo,
geradora dos vicios imanentes as estruturas burocraticas, como mentalidade
de especialistas, rotina e demora na resolucdo dos assuntos dos cidad&os,
compadrio na seleccdo de pessoal’.

Beltrdo (1984, p. 23), autor do Programa Nacional de Desburocratizacao, ja salientava
alguns aspectos que seriam 0s grandes entraves para o desenvolvimento do Brasil e geradores
de conflitos na relacdo entre Estado e sociedade. Entre tais fatores estariam 0 excesso de
centralizacdo de poder, o formalismo, a presuncao de culpa, a morosidade do servico publico,
entre outros.

Recentemente, foi publicada a Lei n® 13.726/18 (BRASIL, 2018b), que tem como
objetivo racionalizar atos e procedimentos administrativos dos Poderes da Uniéo, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, e institui 0 Selo de Desburocratizacdo e Simplificacéo,
sem, contudo, enfrentar e alterar a estrutura burocratica ha muito ja instituida.

Por fim, a busca da qualidade é a Gltima carateristica apontada por Moraes (2017, p.
317), citando a defini¢do dada pela Secretaria Geral da Presidéncia, de que qualidade de servico
publico €, antes de tudo, qualidade de um servico, sem distingdo se prestado por institui¢do de
carater publico ou privado. Aproveita o autor para apontar que a Emenda Constitucional n°
19/98 (BRASIL, 1998a) determinou que o Congresso Nacional, dentro de 120 dias,
promulgasse a lei de defesa do usuério de servicos plblicos®:.

* busca da qualidade: ressalte-se a definicdo dada pela Secretaria Geral da
Presidéncia, de que ‘qualidade de servigo publico é, antes de tudo, qualidade
de um servigo, sem distin¢do se prestado por instituicdo de carater publico ou

29 Sobre a teoria dos poderes implicitos da Constituicdo consulte: Trigueiro (1954).

30 Interessante relembrarmos que o Brasil ja possuiu o Ministério da Desburocratizagdo entre 1979 e 1986 com o
objetivo de diminuir o impacto da estrutura burocratica na economia e vida social brasileiras.

31 Somente em 2017 foi promulgada a Lei 13.460 (BRASIL, 2017) que instituiu o Cédigo de Defesa do Usuario -
CDU -, o qual estabelece as normas basicas para a prote¢ao e a defesa dos direitos e deveres do usuario dos
servigos publicos e para a participacdo dos cidaddos na administracéo publica direta e indireta, além de prever
importantes instrumentos de controle social. Na pratica, 0 CDU regulamentou o 8§3° do artigo 37 da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), que prevé qual lei disciplinaria as formas de participagdo do usuario na
administracdo publica e a avaliacdo periddica da qualidade dos servigos publicos.


https://pt.wikipedia.org/wiki/1979
https://pt.wikipedia.org/wiki/1986
https://pt.wikipedia.org/wiki/Burocracia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Economia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sociedade
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privado; busca-se a otimizacdo dos resultados pela aplicacdo de certa
guantidade de recursos e esforcos, incluida, no resultado a ser otimizado,
primordialmente, a satisfacdo proporcionada ao consumidor, cliente ou
usuério. [...] Outra caracteristica basica da qualidade total é a melhoria
permanente, ou seja, no dia seguinte, a qualidade sera ainda melhor.
(MORAES, 2017, p. 317).

Cumpre observar que a eficiéncia no ambito da Administracdo Pablica, ao contrario do
que ocorre na esfera privada, ndo pode ser realizada independentemente de qualquer aspecto.
A eficiéncia administrativa pablica, para ter abrigo na ordem juridica, deve observar os demais
principios constitucionais, especialmente os proprios da Administracdo Publica.

Dessa forma, o ato eficiente deve também ser legal, impessoal, moral e publico. Jamais
se poderd justificar a atuacdo administrativa contraria ao direito, por mais que possa ser
elogiado em termos de pura eficiéncia.

O administrador deve, entdo, atentar para o principio geral da razoabilidade. Essa
exigéncia de razoabilidade traduz-se, conforme Barroso (1998, p. 66), na “compatibilidade
entre o meio empregado pelo legislador e os fins visados, bem como a afericdo da legitimidade
dos fins”. Para Santos (2003, p. 209), “¢ da indole do regime democréatico o atendimento ao
principio da legalidade. Sendo a lei norma geral, abstrata, impessoal e editada pelo poder
competente, a eficiéncia somente pode ser cumprida em face da mesma. Fora da lei ndo existe
administracao eficiente”

Cabe ressaltar que o conceito de eficiéncia é relacionado aos conceitos de eficicia e
efetividade sem se aglutinarem. A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) reconhece a diferenca
entre eficiéncia e eficacia em seu art. 74, que trata de um sistema de controle interno integrado
entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario ao exigir a comprovacao da legalidade e

avaliar os resultados quanto a eficacia e eficiéncia da gestdo orcamentaria.

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma
integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:
[...] I - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficécia e
eficiéncia, da gestdo orcamentéria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e
entidades da administracdo federal, bem como da aplicagdo de recursos
publicos por entidades de direito privado. (BRASIL, 1988).

Por uma questdo didatica € interessante, primeiro, entender que a efetividade, para a

Administracdo Publica, é a avaliagdo dos resultados das politicas publicas®. Isto é, demonstrar

32 Ronald Myles Dworkin, filésofo do Direito norte-americano, talvez o principal idealizador de uma ideia
cientifica sobre a expressao politica piblica, desenvolveu a ideia de diretrizes da Administragéo Pdblica como
metas, objetivos sociais que exigem um programa de acéo a ser desenvolvido e realizado pelo Estado
providéncia, atrelado a ideia do Estado de Bem-Estar Social (Welfare State).
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se 0 escopo visado foi atingido. Torres (2004, p. 175) defende que a efetividade é dos trés
conceitos 0 mais complexo, com a indispensabilidade de averiguar a real necessidade e

oportunidade da acdo estatal.

A efetividade diz respeito ao alcance dos resultados pretendidos, a médio e
longo prazo. Refere-se a relagéo entre os resultados de uma intervencéo ou
programa, em termos de efeitos sobre a populacdo alvo (impactos
observados), e 0s objetivos pretendidos (impactos esperados), traduzidos
pelos objetivos finalisticos da intervencéo. Trata-se de verificar a ocorréncia
de mudancgas na populacdo-alvo que se poderia razoavelmente atribuir as
acBes do programa avaliado. (COHEN; FRANCO, 1993, p. 16).

Ja o conceito de eficécia € entendido como a capacidade de regular os bens ou servigos
de acordo com o planejamento estatal, independentemente dos custos de implantacao, ou seja,
¢ o alcance das metas programaticas. A propoésito, “a eficacia € definida como o grau de alcance
das metas programadas (bens e servicos) em um determinado periodo de tempo,
independentemente dos custos implicados” (COHEN; FRANCO, 1993, p. 16).

Corolario ao principio da eficiéncia administrativa temos o principio do dever juridico
de boa gestdo administrativa. Este impde a administracdo publica o dever de atuar por modo
conveniente e dentro do razoavel, a fim de atingir e zelar pelo interesse publico, isto &,
procedendo em conformidade com a melhor concluséo que julgar por ocasido do exercicio de
suas funcdes (MOREIRA NETO, 2000, p. 84).

Pazzaglini Filho (2018, p. 35), sobre o referido principio:

E principio constitucional amplo, que abrange e incorpora em seu bojo 0s
principios constitucionais consagrados no art. 37, caput, da Constituigdo da
Republica, em especial o principio da eficiéncia.

Significa que o agente publico, ao cuidar de um caso concreto de sua
atribuicdo, tem o dever juridico de empregar a medida juridica (legal ética,
impessoal e transparente) mais adequada, razoavel e eficiente para obter o
resultado de interesse publico expresso ou implicito na lei a ele aplicavel.

Pode-se dizer que principio do dever juridico de boa gestdo administrativa é uma espécie
do género principio da eficiéncia, pois aquele faz parte do conceito do préprio principio da
eficiéncia. Canotilho (1993, p. 928) manifesta a existéncia do principio da boa administragéo,
na Carta Constitucional de seu pais, como sendo a atuacgao tenente a eficiéncia e congruéncia.

Por fim, sobre a eficiéncia administrativa, o art. 37 da Constituicdo Federal é

incontestavel e inequivoco ao determinar a toda administracdo publica sua observancia, no
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sentido de integrar, em si, a ideia de resultado®. Em outras palavras, a eficiéncia para a
administracdo publica é a obrigacao de otimizar a aplica¢do dos recursos publicos.

Nas palavras de Di Pietro (2017, p. 83) “é um principio extremamente contemporaneo,
posto que o administrado deve ter suas demandas atendidas com presteza e o servi¢o publico
tem de ser prestado como todo e qualquer servigo da atualidade e dar ao publico o atendimento

qualitativo e satisfatorio”.

3.4 Consideracdes parciais

O principio da eficiéncia administrativa, com sua inclusdo no texto constitucional,
estabeleceu para a administracdo publica um modelo de gestdo de controle de resultados para
todos os atos da administracdo publica, malgrado a doutrina e a jurisprudéncia ja defenderem a
sua existéncia como principio implicito.

Légico que, por si s6, tornar este principio expresso na CF (BRASIL, 1988) ndo garantiu
a melhoria no servico publico, pois a reforma do Estado e o melhor funcionamento da
Administracdo Publica precisam passar por profundas mudancas culturais, que visem
efetivamente direcionar o servico publico para seu legitimo dono: o povo.

Por certo, 0 modelo adotado pelo Poder Constituinte Originario precisava ser revisto
para uma Administracdo Publica mais eficiente, e a positivacdo do principio seguiu a tendéncia
de outros Estados contemporaneos que também foram obrigados a mudar para favorecer uma
melhor gestao dos recursos publicos e o combate a corrupcao.

Para responder se a aplicacdo da LIA (BRASIL, 1992) para atos que atentam contra o
principio da eficiéncia sofreu comutacdo com a reforma da LINDB (BRASIL, 2018a) foi
imprescindivel entender sua natureza juridica e 0s seus mecanismos de controle, uma vez que
se trata de preceito que deve permear todas as decisdes administrativas, principalmente para

atos administrativos discricionarios.

3 Hely Lopes Meirelles (2018, p. 86) coloca: “o principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja
exercida com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da fungéo
administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados
positivos para o servigo publico e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros”.
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4 DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Inicialmente, para entender a origem, a natureza juridica e o conceito de improbidade
administrativa é interessante entender sua definicdo. Pode-se dizer, grosso modo, que
improbidade administrativa € um ato ilegal praticado no dmbito da Administracdo Publica,
quando um agente publico age de forma desonesta e desleal no cumprimento das suas funcbes
publicas.

Para entender a real importancia desse instituto juridico é necessario realizar a
decomposigdo léxica do termo improbidade administrativa. A respeito da palavra improbidade,
Silva (1986, p. 454), em dicionario de vocabulério juridico, explica que “probo e probidade
advém do latim probus, probitas: o que € reto, leal, justo, honesto e se refere também a maneira
criteriosa de proceder”. O mesmo lexicografo (1986, p. 432) também concede a explicagdo de
improbitas, que significa: “ma qualidade, imoralidade, malicia, desonestidade, ma fama,
incorre¢do, ma conduta, ma indole, mau carater”.

Logo, probo € sinbnimo de correto, brioso, consciencioso, decente, digno, direito,
honesto, honrado, integro. Por sua vez, em sentido antagbnico, improbo é quem nao tem ou age
sem honestidade, trapaceiro, vigarista, laborioso, entre tantos termos pejorativos.

J& o adjetivo administrativo esta relacionado com as préaticas da administracdo publica,
de outro modo, que pertence a administragdo publica.

Assim, se houver essas praticas improbas, por qualquer agente publico, servidor, ou ndo,
contra a administracao direta, indireta ou fundacional da Republica Federativa do Brasil**, bem
como entidade para cuja cria¢do ou custeio o erario haja concorrido, ou concorra com mais de
cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita anual, ou que receba subvencéo, beneficio ou
incentivo, fiscal ou crediticio, além daquelas para cuja criacdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com menos de cinguenta por cento do patrimdnio ou da receita anual,
havera improbidade administrativa.

Assim, a expressdo improbidade administrativa é delineada como uma conduta
inadequada, praticada por agentes publicos ou outros envolvidos, que causem danos a

administracdo publica.

3 «TITULO I - Dos Principios Fundamentais - Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e
tem como fundamentos” (BRASIL, 1988).
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4.1 Conceito

A Lein®8.429 de junho de 1992 (BRASIL, 1992), conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa (LIA), define as acGes de improbidade administrativa, sem, contudo, definir o
conceito de improbidade administrativa, o que néo facilita sua conceituagéo, visto ndo ser
inusual a confusdo ente ato de improbidade administrativa e ato ilegal, ou ato lesivo ao
patrimdnio publico.

O conceito de improbidade administrativa € bem mais amplo que o mero ato ilegal e,
também, muito controverso, uma vez que a CF (BRASIL, 1988) e nosso arcabouco juridico,
inclusive a LIA (BRASIL, 1992), ndo definem o conceito de improbidade administrativa.
Assim, os doutrinadores, tanto os constitucionais como os administrativistas, e a jurisprudéncia,
adotaram conceitos distintos. O ponto comum entre eles é a relacdo entre a moralidade e

probidade.

Numa primeira aproximacao, improbidade administrativa é o designativo
técnico para a chamada corrupcdo administrativa, que, sob diversas formas,
promove o desvirtuamento da Administracdo Publica e afronta os principios
nucleares da ordem juridica (Estado de Direito, Democréatico e Republicano),
revelando-se pela obtencéo de vantagens patrimoniais indevidas as expensas
do erério, pelo exercicio nocivo das fun¢des e empregos publicos, pelo trafico
de influéncia nas esferas da Administracdo Publica e pelo favorecimento de
poucos em detrimento dos interesses da sociedade, mediante a concessao de
obséquios e privilégios ilicitos. (PAZZAGLINI FILHO, 2018, p. 39).

Para alguns doutrinadores, a improbidade administrativa € uma imoralidade
administrativa qualificada por prejuizo ao erario com vantagem aos improbos. Sobre o tema,
Mello (2015, p. 669) afirma que a probidade administrativa se apoia no dever de o agente
publico servir a Administracdo com honestidade, procedendo no exercicio das suas fungdes
sem aproveitar dos poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem

a quem queira favorecer.

A probidade administrativa é uma forma de moralidade administrativa que
mereceu consideracdo especial da Constituicdo, que pune o improbo com a
suspensdo de direitos politicos (art. 37, 4°). A probidade administrativa
consiste no dever de o ‘funcionario servir a Administragdo com honestidade,
procedendo no exercicio das suas fungdes, sem aproveitar os poderes ou
facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira
favorecer’. O desrespeito a esse dever € que caracteriza a improbidade
administrativa. Cuida-se de uma imoralidade administrativa qualificada. A
improbidade administrativa é uma imoralidade qualificada pelo dano ao erério
e correspondente vantagem ao improbo ou a outrem. [...] A improbidade é
tratada ainda com mais rigor, porque entra no ordenamento constitucional


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm
http://www.prpr.mpf.mp.br/pdfs/2013/cartilha_improbidade_2012.pdf
http://www.prpr.mpf.mp.br/pdfs/2013/cartilha_improbidade_2012.pdf
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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como causa de suspensao dos direitos politicos do improbo (art. 15, V, que ja
comentamos), conforme estatui o art.37,4° in verbis: ‘Os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcéo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal. (MELLO 2015, p. 669).

Ja Di Pietro (2017, p. 709) assevera que ambas, moralidade e probidade administrativa,
trazem a ideia de honestidade, tendo em vista que ao exigir probidade ou moralidade
administrativa, o que se exige é a observancia de principios éticos, de lealdade, de boa-fé, de

condutas que assegurem a boa administracdo e a disciplina interna na Administracao Publica.

O conceito de improbidade administrativa, tal como desenhado na Carta
Magna, art. 37, 8 4°, e disciplinado na Lei 8.429/92, resulta estruturado de
forma analitica a partir do somatdrio das seguintes assertivas:

Categoria ético-normativa ligada a ideia de honra institucional, no marco de
uma moralidade institucional republicana, que abarca patologias e
transgressfes normativas consubstanciadas em graves desonestidades e
ineficiéncias funcionais dos agentes publicos, nas flutuagbes pertinentes a
proporcionalidade enquanto postulado normativo e exposta ao processo
hermenéutico institucionalizado num marco de razoabilidade.

Espécie de ma gestdo publica, em que podem existir multiplas categorias,
revestindo-se das notas da desonestidade ou ineficiéncia graves, passivel de
cometimento por aces ou omissdes, dolosas ou culposas, de parte de agentes
publicos no exercicio de suas fungdes, ou em razdo delas, com ou sem a
participacdo de particulares.

Exige vulneracdo de regras legais e principios (ou principios e regras)
constitucionais que presidem as fungdes publicas, com grave agressdo a
direitos fundamentais e a normas de cultura administrativa vigentes.
Perfectibiliza-se a partir de normas sancionadoras em branco, que se integram
e complementam por outras normas, e ndo pela simples violagdo a principios
e muito menos pela direta incidéncia da Lei 8.429/92. (OSORIO, 2007, p. 89).

Com percepcao diversa, outros autores defendem que probidade administrativa tem
carater semantico mais amplo que moralidade administrativa. Depois da analise linguistica e
semantica das expressdes, concluem que aquela ndo estd superposta a esta, tratando-se de
conceito mais amplo que abarca ndo s6 componentes morais, mas tambeém os demais principios
regentes da atividade estatal (GARCIA; ALVES, 2017, p. 184).

De acordo com a sistemética adotada pelo art. 37, § 4°, da Constituicdo da
Republica e pela Lei n° 8.429/1992, é perfeitamente possivel termos atos de
improbidade que ndo sejam propriamente atos desonestos. Basta pensarmos
na conduta de um agente publico que, voluntariamente, descumpre os padrdes
normativos a que estdo vinculados e realizem fins diversos daqueles
amparados pela norma, terminando por causar intensos danos ao interesse
publico na va ilusdo de estarem gerando um beneficio para a coletividade.
Nesses casos, com a devida observancia do critério de proporcionalidade, serd
possivel configurar o ato de improbidade de um agente publico honesto e que
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apesar do dolo de sua conduta agiu de boa-fé. (GARCIA; ALVES, 2017, p.
184).

Interessante notar que o0 CNJ disponibilizou em seu site (2015) um texto informativo do
conceito de improbidade administrativa, com o titulo “Entenda os conceitos de improbidade
administrativa, crimes contra a administragdo publica e corrup¢do”, com a finalidade de

esclarecer o conceito de improbidade administrativa.

Na expressdo popular, corrupcdo € uma palavra utilizada para designar
qualquer ato que traga prejuizos a Administracdo Publica. No entanto, os
conceitos de corrupcdo, improbidade administrativa e crimes contra a
administracdo publica sdo diferentes e, se mal empregados, podem levar a
conclusdes equivocadas. O principal motivo da confusdo se d& porque um
mesmo cidaddo pode ser punido nos termos da lei penal, incidindo também
sangdes disciplinares e perante a justica civel. Por exemplo, em uma
condenacdo de um servidor puablico por fraude em licitacdo, ele
provavelmente respondera administrativamente, em um processo interno do
0rgdo a que pertence; na esfera criminal, por crime contra a administragdo
publica; e também por improbidade administrativa, na esfera civel.

Os atos que importam em improbidade administrativa estdo previstos na Lei
n° 8.429/1992. Caracterizam-se por dano ao erario, enriquecimento ilicito e
violag&o aos principios administrativos. A Lei de Improbidade Administrativa
define enriquecimento ilicito o ato de ‘auferir qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcéo,
emprego ou atividade nas entidades publicas’. As acdes de improbidade se
referem, por exemplo, a um funcionario que recebeu dinheiro ou qualquer
vantagem econdmica para facilitar a aquisicao, permuta ou locacdo de um bem
movel ou imodvel, a contratacdo de servigos pela administragdo publica, ou
ainda a utilizagdo de veiculos da administragdo publica para uso particular.
Outro tipo de enriquecimento ilicito seria receber dinheiro para tolerar a
pratica de jogos de azar, prostituicdo ou narcotrafico.

Entre os atos que causam prejuizo ao erario, enquadrados, portanto, na lei de
improbidade administrativa, estdo: permitir ou facilitar a aquisicdo, permuta
ou locacéo de bem ou servigo por prego superior ao de mercado e ordenar ou
permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou regulamento.
Também esta incluida no conceito de improbidade administrativa a violagdo
de principios da administracdo publica, condutas que violem o dever de
honestidade, como, por exemplo, fraudar um concurso publico, negar a
publicidade de atos oficiais ou deixar de prestar contas quando se tem a
obrigacdo de fazé-lo. (CNJ, 2015).

Como ja dito, o proprio Poder Judiciario, por sua jurisprudéncia, possui conceitos
distintos para improbidade administrativa. O STJ, ao tratar do tema improbidade administrativa
da conduta direcionada contra particular, decidiu que ndo enseja o reconhecimento de ato de
improbidade administrativa eventuais abusos perpetrados por agentes publicos durante

abordagem policial, caso o ofendido pela conduta seja particular que néo esteja no exercicio de
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funcéo publica®. Dessa forma, adotou um conceito restritivo de improbidade administrativa, e
seguiu o posicionamento da inexisténcia de improbidade administrativa, mesmo se cometido
por agente publico no exercicio de suas funcGes, desde que o ato ndo traga lesdo aos cofres
publicos.

Nas palavras do Min. Relator, “somente se classificam como atos de improbidade
administrativa as condutas de servidores publicos que causam vilipéndio aos cofres publicos ou
promovem o enriquecimento ilicito do proprio agente ou de terceiros, efeitos inocorrentes neste
caso” (STJ. 1* Turma. REsp 1.558.038-PE, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em
27/10/2015).

N&o ensejam o reconhecimento de ato de improbidade administrativa (Lei
8.429/1992) eventuais abusos perpetrados por agentes publicos durante
abordagem policial, caso os ofendidos pela conduta sejam particulares que néo
estavam no exercicio de fungdo publica. O fato de a probidade ser atributo de
toda atuagdo do agente publico pode suscitar o equivoco interpretativo de que
qualquer falta por ele praticada, por si s6, representaria quebra desse atributo
e, com isso, 0 sujeitaria as san¢des da Lei 8.429/1992. Contudo, 0 conceito
juridico de ato de improbidade administrativa, por ser circulante no ambiente
do direito sancionador, ndo é daqueles que a doutrina chama de elasticos, isto
é, daqueles que podem ser ampliados para abranger situacdes que ndo tenham
sido contempladas no momento da sua definicdo. Dessa forma, considerando
0 ineléastico conceito de improbidade, vé-se que o referencial da Lei
8.429/1992 é o ato do agente publico frente a coisa publica a que foi chamado
a administrar. Logo, somente se classificam como atos de improbidade
administrativa as condutas de servidores publicos que causam vilipéndio aos
cofres publicos ou promovem o enriquecimento ilicito do préprio agente ou
de terceiros, efeitos inocorrentes na hip6tese. Assim, sem pretender realizar
um transverso enquadramento legal, mas apenas descortinar uma correta
exegese, verifica-se que a previsao do art. 4°, ‘h’, da Lei 4.898/1965, segundo
o qual constitui abuso de autoridade ‘o ato lesivo da honra ou do patrimonio
de pessoa natural ou juridica, quando praticado com abuso ou desvio de poder
ou sem competéncia legal’, esta muito mais proxima do caso - por regular o
direito de representacdo do cidaddo frente a autoridades que, no exercicio de
suas funcGes, cometerem abusos (art. 1°) -, de modo que nao ha falar-se em
incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa. (REsp 1.558.038-PE, Rel.
Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 27/10/2015, DJe 9/11/2015).

O julgado acima ndo adotou o conceito elastico de improbidade administrativa e exigiu
como condicdo sine qua non lesdo ao erario ou enriquecimento ilicito, e desconsiderou a
existéncia dos atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da
administragdo publica.

O mesmo STJ, ao abordar se o ato de tortura configura ato de improbidade

administrativa, decidiu de maneira diametralmente oposta e considerou que a tortura de preso

% Vide informativo de jurisprudéncia n® 573 - STJ.
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custodiado em delegacia praticada por policial constitui ato de improbidade administrativa, pois
atenta contra os principios da administraco pablica®. Em resumo: o STJ decidiu que a tortura
praticada por policiais, além das repercussdes nas esferas penal, civil e disciplinar, configura
também ato de improbidade administrativa, porque, além de atingir a pessoa-vitima, alcanca
simultaneamente interesses caros a Administracdo em geral, as instituicdes de seguranca

publica em especial, e ao prdprio Estado Democrético de Direito.

DIREITO ADMINISTRATIVO. CARACTERIZACAO DE TORTURA
COMO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. A tortura de preso
custodiado em delegacia praticada por policial constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica. O
legislador estabeleceu premissa que deve orientar o agente publico em toda a
sua atividade, a saber: ‘Art. 4° Os agentes publicos de qualquer nivel ou
hierarquia sdo obrigados a velar pela estrita observancia dos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos
que lhe sdo afetos’. Emreforco, o art. 11, I, da mesma lei, reitera que configura
improbidade a violagdo a quaisquer principios da administragdo, bem como a
deslealdade as instituices, notadamente a pratica de ato visando a fim
proibido em lei ou regulamento. Tais disposi¢des evidenciam que o legislador
teve preocupacédo redobrada em estabelecer que a grave desobediéncia - por
parte de agentes publicos - ao sistema normativo em vigor pode significar ato
de improbidade.

[...] Ocorre gue o ato que apenas atingir bem privado e individual jamais tera
a qualificacdo de improbo, nos termos do ordenamento em vigor. O mesmo
ndo ocorre, entretanto, com o ato que atingir bem/interesse privado e publico
ao mesmo tempo. Aqui, sim, haverd potencial ocorréncia de ato de
improbidade. Por isso, o primordial é verificar se, dentre todos os bens
atingidos pela postura do agente, existe algum que seja vinculado ao interesse
e ao bem publico. Se assim for, como consequéncia imediata, a Administracdo
Publica sera vulnerada de forma concomitante. No caso em analise, trata-se
de discussdo sobre séria arbitrariedade praticada por policial, que, em tese,
pode ter significado gravissimo atentado contra direitos humanos. Com efeito,
0 respeito aos direitos fundamentais, para aléem de mera acepcéo individual, é
fundamento da nossa Republica, conforme o art. 1°, I11, da CF, e é objeto de
preocupacdo permanente da Administracdo Publica, de maneira geral. De tdo
importante, a prevaléncia dos direitos humanos, na forma em que disposta no
inciso Il do art. 4° da CF, é vetor de regéncia da Republica Federativa do Brasil
nas suas relagdes internacionais.

[...] Ademais, pertinente reforcar que o legislador, ao prever que constitui ato
de improbidade administrativa que atenta contra 0s principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
lealdade as instituigdes, findou por tornar de interesse publico, e da propria
Administracdo em si, a protegdo da imagem e das atribuicbes dos
entes/entidades publicas. Disso resulta que qualquer atividade atentatéria a
esse bem por parte de agentes publicos tem a potencialidade de ser
considerada como improbidade administrativa. Afora isso, a tortura
perpetrada por policiais contra presos mantidos sob a sua custodia tem outro
reflexo juridico imediato. Ao agir de tal forma, o agente publico cria, de
maneira praticamente automatica, obrigacdo ao Estado, que é o dever de

% Vide informativo de jurisprudéncia n°® 577 - STJ.
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indenizar, nos termos do art. 37, 8 6° da CF. Na hip6tese em anélise, o0 ato
improbo caracteriza-se quando se constata que a vitima foi torturada em
instalacdo publica, ou melhor, em delegacia de policia. Por fim, violéncia
policial arbitréria ndo é ato apenas contra o particular-vitima, mas sim contra
a propria Administracdo Publica, ferindo suas bases de legitimidade e
respeitabilidade. Tanto é assim que essas condutas sdo tipificadas, entre outros
estatutos, no art. 322 do CP, que integra o Capitulo I (‘Dos Crimes Praticados
por Funcionario Publico contra a Administracao Publica’), que por sua vez
esta inserido no Titulo XI (‘Dos Crimes contra a Administracdo Publica’), e
também nos arts. 3° e 4° da Lei n° 4.898/1965, que trata do abuso de
autoridade. Em sintese, atentado a vida e & liberdade individual de
particulares, praticado por agentes publicos armados - incluindo tortura, prisdo
ilegal e ‘justiciamento’ -, afora repercussdes nas esferas penal, civil e
disciplinar, pode configurar improbidade administrativa, porque, além de
atingir a pessoa-vitima, alcanca, simultaneamente, interesses caros a
Administracdo em geral, as institui¢ces de seguranca publica em especial, e
ao préprio Estado Democratico de Direito. (REsp 1.081.743-MG, Segunda
Turma, julgado em 24/3/2015. REsp 1.177.910-SE, Rel. Ministro Herman
Benjamin, julgado em 26/8/2015, DJe 17/2/2016. 12 Se¢éo).

Nessa decisdo acima, o STJ adotou um conceito mais elastico, mais amplo de
improbidade administrativa, mais proximo do texto literal da LIA (BRASIL, 1992),
principalmente de seu art. 11, nas hipdteses dos atos de improbidade administrativa que atentam
contra os principios da administracdo publica.

Na mesma acepg¢do, o STJ, por sua Segunda Turma, decidiu: “A Lei 8.429/1992 objetiva
coibir, punir e afastar da atividade publica todos os agentes que demonstraram pouco apreco
pelo principio da juridicidade, denotando uma degeneracdo de carater incompativel com a
natureza da atividade desenvolvida” (REsp 1.297.021-PR, DJe 20/11/2013).

4.2 Natureza juridica

A doutrina tradicional, principalmente anterior a nossa atual CF (BRASIL, 1988), cita
trés tipos de responsabilidades: civil, penal e administrativa, com predominancia da
independéncia de instancias. J& a doutrina ulterior a CF (BRASIL, 1988), posicao geralmente
adotada pelos representantes do Ministério Publico, sustentam a autonomia da improbidade, ou
seja, um quarto tipo de responsabilidade®’.

Para Dias (1960, p. 18), o ilicito civil representa viola¢des a interesses particulares, tanto
individual como estatal. O ilicito administrativo, por sua vez, viola regras de direito
administrativo (geralmente um estatuto), de modo a legitimar o Estado a firmar sancGes

administrativas pelo poder de policia ou pelo poder disciplinar, independentemente da atuacéo

37 Nesse sentido, veja Osorio (2007, p. 102).
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do Poder Judiciario (autoexecutoriedade). Por fim, o ilicito penal viola regras de
comportamento de transcendéncia social e até politica, sendo a ultima ratio.
A responsabilidade civil possui natureza patrimonial e em decorréncia de sua origem®®

é o fundamento para a teoria geral da responsabilidade civil.

A responsabilidade civil é de ordem patrimonial e decorre do artigo 186 do
Cadigo Civil, que consagra a regra, aceita universalmente, segundo a qual
todo aquele que causa dano a outrem é obrigado a repara-lo. Analisando-se
aquele dispositivo, verifica-se que, para configurar-se o ilicito civil, exigem-
se:

1. acdo ou omissdo antijuridica;

2. culpa ou dolo; com relacdo a este elemento, as vezes de dificil
comprovacdo, a lei admite alguns casos de responsabilidade objetiva (sem
culpa) e também de culpa presumida; uma e outra constituem excec¢oes a regra
geral de responsabilidade subjetiva, somente sendo cabiveis diante de norma
legal expressa;

3. relagdo de causalidade entre a acdo ou omisséo e o dano verificado;

4. ocorréncia de um dano material ou moral. (DI PIETRO, 2017, p. 837).

Ja a responsabilidade penal, para Fragoso (2004, p. 242), “¢ o dever juridico de
responder pela acdo delituosa que recai sobre o agente imputavel”. A responsabilidade criminal,
como também € conhecida, possui uma estrutura prépria e é a Unica que pode privar o ser

humano da liberdade, salvo se devedor de pensdo alimenticia.

O servidor responde penalmente quando pratica crime ou contraveng&o.
Existem, no ilicito penal, os mesmos elementos caracterizadores dos demais
tipos de atos ilicitos, porém com algumas peculiaridades:

1. a acdo ou omissdo deve ser antijuridica e tipica, ou seja, corresponder ao
tipo, ao modelo de conduta definido na lei penal com o crime ou contravencéo;
2. dolo ou culpa, sem possibilidade de haver hipdteses de responsabilidade
objetiva;

3. relagdo de causalidade;

4. dano ou perigo de dano: nem sempre € necessario que o dano se concretize;
basta haver o risco de dano, como ocorre na tentativa e em determinados tipos
de crime que pGem em risco a incolumidade publica. (DI PIETRO, 2017, p.
83).

A responsabilidade administrativa, por sua vez, tem relacdo com as situacdes juridico-
administrativas, quer dizer, vinculos entre o individuo e o Estado. Esses vinculos podem ser de
duas ordens. A primeira decorre de uma relacdo de sujeicao geral, tais como: sujei¢Oes as regras

administrativas para concessdo do passaporte. A segunda decorre de uma relagdo de sujeicao

3 “Responsabilidade que tem origem no verbo do Latin ‘Respondere’, significando entdo que quando alguém
diante uma agdo ou omisséo causa um dano tem a obrigacgdo de responder, assumindo as consequéncias que
este dano tenha causado. Trazendo assim uma ordem juridica na sociedade” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2019, p. 43).
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especial, tais como: servidores publicos que mantém vinculo estatutario ou pacientes internados
em nosocdémios publicos. De acordo com Di Pietro (2017, p. 837), “o servidor responde
administrativamente pelos ilicitos administrativos definidos na legislacdo estatutaria e que
apresentam os mesmos elementos basicos do ilicito civil: acdo ou omisséo contraria a lei, culpa
ou dolo e dano”

Nesse ponto, faz-se importante esclarecer que o processo administrativo disciplinar -
PAD - e a acdo de improbidade administrativa, mesmo possuindo a mesma pena, qual seja a
perda do cargo publico sdo independentes. E exemplar o decidido pelo STJ, no MS 7.834/DF,
no longinquo 2002, quando ainda havia algum questionamento acerca da pretensdo de que o
PAD deveria ser arquivado, diante do ajuizamento de ACP por improbidade administrativa.

APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. DENEGACAO EM
1° GRAU. PRETENSAO DE QUE O PROCESSO ADMINISTRATIVO
SEJA EXCLUIDO, DIANTE DA EXISTENCIA DE ACAO CIVIL
PUBLICA POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, ENVOLVENDO
0S MESMOS FATOS. IMPOSSIBILIDADE. INDEPENDENCIA DAS
INSTANCIAS CIVIL, PENAL E ADMINISTRATIVA. ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL PACIFICO. SENTENCA CORRETA.
MANUTENCAO. RECURSO DESPROVIDO. ‘A independéncia entre as
instancias penal, civil e administrativa, consagrada na doutrina € na
jurisprudéncia, permite & Administracdo impor punigéo disciplinar ao servidor
faltoso a revelia de anterior julgamento no ambito criminal, ou em sede de
acdo civil por improbidade, mesmo que a conduta imputada configure crime
em tese. Precedentes do STJ e do STF. [...]". (STJ, MS 7.834/DF, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, TERCEIRA SECAO, J. 13.03.2002, DJ
08.04.2002, p. 127).

Como ja dito, parte da doutrina e da jurisprudéncia, a partir da promulgacéo da atual
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), principalmente com o inicio da vigéncia da LIA
(BRASIL, 1992), defendem que a improbidade administrativa possui uma natureza juridica

prépria com autonomia formal no tratamento juridico.

A improbidade administrativa ganha sua autonomia formal no tratamento
juridico singular dispensado pela Constituicdo, a luz do valor constitucional
eleito, aos componentes do sistema punitivo previsto no artigo 37, §4°, que
autoriza nele encontrar vinculo inquebrantével entre bem juridico tutelado,
ilicito reprimido, san¢Ges cominadas e instrumental processual necessario a
sua efetivacdo, inassimilavel a quaisquer outros. (OLIVEIRA, 2009, p. 416).

O STJ, no mesmo sentido dessa doutrina, ao abordar o Direito Sancionador

Administrativo, entendeu pela autonomia da improbidade administrativa®®. O principal

39 REsp: 1293624 DF 2011/0273522-2, Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Data De Julgamento:
05/12/2013, T1 - Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe 19/12/2013.
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fundamento para essa corrente é o enquadramento da improbidade administrativa no campo do
direito sancionador, que ndo se confunde com Direito Penal. “O relacionamento correto ¢ de
género e espécie, sendo o Direito Sancionador género, com varias espécies e subespecies.
Assim, ele tem natureza sistémica, para todo o género punitivo, sendo o Unico e unitario poder
punitivo do Estado” (OSORIO, 2007, p. 102).

Pedagogicamente, o Direito Sancionador pode ser classificado como género com as
seguintes espécies: Direito Sancionador Penal e Direito Sancionador Civel. Este Gltimo, por sua
vez, é dividido nas subespécies Direito Administrativo Sancionador, Direito Sancionador Civel
stricto sensu e Direito Sancionador Politico-Administrativo (SANTOS, 2007, p. 2).

A propria CF (BRASIL, 1988) ao determinar ao Poder Constituido a punicdo por ato

improbo, na forma e gradacdo previstas em lei, além de san¢des totalmente diversas dos demais
tipos de responsabilidade, quis diferenciar a responsabilidade por ato improbo dos demais tipos
de responsabilidade, além da improbidade administrativa ser duramente combatida (art. 15, V,
e art. 37, § 49).

Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspenséo so
se dara nos casos de:

[...] V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

Art. 37. A administracdo 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:

[...] 8 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos
direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erério, na forma e gradacéo previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel. (BRASIL, 1988).

4.3 Elementos constitutivos do ato de improbidade administrativa

A configuracdo do ato de improbidade administrativa, nos termos da LIA (BRASIL,
1992), impde certos elementos constitutivos, quais sejam: sujeito passivo e ativo, ocorréncia do
ato danoso descrito na lei, ato causador de enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario, atentado
contra os principios da administragdo publica e, recentemente, a concessdo ou aplicacdo

indevida de beneficio financeiro ou tributario.

O ato de improbidade administrativa, para acarretar a aplicacdo das medidas
Sancionatdrias previstas no artigo 37, 84°, da Constituigdo, exige a presenga
de determinados elementos os:

a) sujeito passivo: uma das entidades mencionadas no artigo 1° da Lei n°
8.429;
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b) sujeito ativo: o agente publico ou terceiro que induza ou concorra para a
pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta
ou indireta (arts. 1° e 39);

c) ocorréncia do ato danoso descrito na lei, causador de enriquecimento ilicito
para o sujeito ativo, prejuizo para o erario, atentado contra os principios da
Administracdo Publica ou concessdo ou aplica¢do indevida de beneficio
financeiro ou tributario; o enquadramento do ato pode dar-se isoladamente,
em uma das quatro hipoteses, ou, cumulativamente, em duas, trés ou quatro;
d) elemento subjetivo: dolo ou culpa. (DI PIETRO, 2017, p. 859).

Com referéncia aos sujeitos passivos e ativos, aqueles sdo a administracdo direta,
indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para
cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de por cento do
patrimonio ou da receita anual, ou, dito de outro modo, sdo as entidades mencionadas no artigo
1° da LIA (BRASIL, 1992), estes sdo os agentes publicos, servidor ou ndo, terceiros que
induzam ou concorram para a préatica do ato de improbidade ou dele se beneficiem sob qualquer
forma, direta ou indireta, nos termos dos artigos 1° e 3° da LIA.

Ja o elemento constitutivo do ato danoso esta exposto na lei, isto €, o que importa
enriquecimento ilicito ou causa prejuizo ao erario, ou, ainda, que decorra da concessao ou
aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou tributario, por fim, o que atenta contra os
principios da administracdo publica, tudo nos termos dos artigos 9°, 10, 10-A, e 11 da LIA

(BRASIL, 1992). Finalmente, o ultimo elemento é o subjetivo: dolo e culpa.

4.3.1 Sujeitos

Inicialmente, precisamos identificar o sujeito ativo eleito pela LIA (BRASIL, 1992). O
seu protagonista, sem duvida, é o agente publico, que foi conceituado no art. 2° da LIA como
todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracéo, por elei¢cdo, nomeacéo,
designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,

emprego ou funcdo nas entidades elencadas no art. 1° da LIA.

A expressdo agentes publicos tem sentido amplo. Significa o conjunto de
pessoas que, a qualquer titulo, exercem uma funcdo publica como prepostos
do Estado. Essa fungdo, é mister que se diga, pode ser remunerada ou gratuita,
definitiva ou transitoria, politica ou juridica. O que é certo é que, quando
atuam no mundo juridico, tais agentes estdo de alguma forma vinculados ao
Poder Publico. Como se sabe, o Estado s se faz presente através das pessoas
fisicas que em seu nome manifestam determinada vontade, e é por isso que
essa manifestacdo volitiva acaba por ser imputada ao préprio Estado. Séo
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todas essas pessoas fisicas que constituem os agentes publicos. (CARVALHO
FILHO, 2017, p. 190).

O termo agente publico foi escolhido por ser a expressdo mais ampla e abrangente, além
de ser o género de quem exerce funcdo publica®. O conceito de agente publico engloba,
independentemente da funcéo ser definitiva ou transitoria, politica ou juridica, remunerada ou
voluntéria, as pessoas fisicas que desempenham uma funcéo publica vinculada a Administracdo
Publica.

Num conceito cléassico, Meirelles (2018, p. 98) define agentes publicos como “todas as
pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma funcéo
estatal”. Ja Di Pietro (2017, p. 477) trabalha o conceito de agente publico como "toda pessoa
fisica que presta servico ao Estado e as pessoas juridicas da Administracdo Indireta”.

Dos conceitos acima, o importante para qualificacdo de agente pablico é estar vinculado
a Administracdo Direta ou Indireta (autarquias, fundagdes, empresas publicas, sociedades de
economia mista, consércios publicos), ou mesmo ser particular em colaboragdo com o Estado,
desde que haja um vinculo especifico (como acontece com 0s concessionarios e 0s
permissionarios de servico publico).

Agente publico é género e subdivide-se em vérias espécies, sendo para efeito
pedagogico utilizado o entendimento de Mello (2015, p. 192), que o divide nas seguintes
espécies: agentes politicos, servidores estatais, abrangendo os servidores publicos e os
servidores governamentais de direito privado e os particulares em colaboracdo com o Poder
Publico.

Os agentes politicos sdo os titulares dos cargos estruturais do poder central, ou seja, 0
vinculo que mantém com o Estado é de natureza politica e 0s ocupantes dos cargos compdem
o0 arcabouco constitucional do Estado. Mukai (1999, p. 152) acrescenta os magistrados, 0s

membros do ministério publico e dos tribunais de contas.

[...] agentes politicos sdo os componentes do Governo nos seus primeiros
escaldes, investidos em cargos, fun¢des, mandatos ou comissdes, por
nomeacao, eleicdo, designacdo ou delegacdo para o exercicio de atribuicGes
com prerrogativas e responsabilidades proprias, estabelecidas na Constituicdo
e em leis especiais (MEIRELLES, 2018, p. 98).

40 Para maiores informagdes consultar a pagina “Agentes Publicos e Agentes Politicos” do website da
Controladoria-Geral da Unido. Disponivel em: www.cgu.gov.br/sobre/perguntas-frequentes/atividade-
disciplinar/agentes-publicos-e-agentes-politicosAcesso em: 04 set. 2018.
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Os servidores estatais sdo aqueles que possuem vinculo estatal de natureza profissional
e permanente com as pessoas juridicas de direito publico. A espécie “servidor estatal”
subdivide-se em duas subespécies: “servidor titular de cargo publico” e o “empregado publico”.
Mello (2015, p. 230) esclarece que os “servidores estatais” sdo os servidores titulares de cargos
publicos (vinculo estatutario ou institucional*') e os “empregados publicos” sdo ocupantes de

empregos (vinculo celetista ou trabalhista) de natureza contratual e regidos pela CLT.

Nas relagbes contratuais, como se sabe, direitos e obrigagdes reciprocos,
constituidos nos termos e na ocasido da avenca, sao unilateralmente imutaveis
e passam a integrar de imediato o patriménio juridico das partes, gerando,
desde logo, direitos adquiridos em relacdo a eles. Diversamente, no liame de
funcdo publica, composto sob égide estatutaria, o Estado, ressalvadas as
pertinentes disposi¢des constitucionais impeditivas, detera o poder de alterar
legislativamente o regime juridico dos seus servidores, inexistindo a garantia
de que continuardo sempre disciplinados pelas disposi¢des vigentes quando
de seu ingresso. Entdo, beneficios e vantagens, dantes previstos, podem ser
ulteriormente suprimidos. Bem por isto, os direitos que deles derivem ndo se
incorporam ao patriménio juridico do servidor (firmando-se como direitos
adquiridos), do mesmo modo que nele se integrariam se a relacdo fosse
contratual. (MELLO, 2015, p. 230).

A ultima espécie, particulares em colaboracao com o Poder Publico, séo todas as pessoas
fisicas que exercam de algum modo funcdo publica com legitimidade ou representacdo de modo
breve ou em situacéo de estabilidade, tais como: mesarios e 0s convocados ao servi¢o militar,
além de notarios, tabelides e registradores, e ainda as pessoas juridicas de direito privado que
realizam o servi¢co publico por delegacdo (concessionarios e permissionarios de servicos
publicos, ou parceria pablico-privada).

Em suma, sdo aqueles que exercem eventualmente funcdes publicas sem estarem,
politica ou profissionalmente, vinculados ao Estado, e podem ser classificados em agentes

honorificos, agentes delegados, agentes credenciados e gestores de negocios*2.

41 ¢[...] Regime estatutario é o conjunto de regras que regulam a relagdo funcional entre o servidor estatutario € o

Estado. Esse conjunto normativo [...] se encontra no estatuto funcional da pessoa federativa’, sendo que as
regras estatutarias basicas devem estar contidas em lei” (CARVALHO FILHO, 2017, p. 436).

42 «pgentes honorificos: sdo aqueles requisitados para a prestacio de atividade pUblica e que sdo convocados,
designados ou nomeados transitoriamente em funcgéo da sua honorabilidade ou capacidade técnica notoria.
Exercem funcdo publica momentéanea e, por isso, ndo estdo sujeitos as regras constitucionais referentes a
proibicdo de acumulacdo de cargos, empregos e funcbes publicas. Por exemplo: os jurados e 0s mesérios;
Agentes delegados: S&o particulares que recebem a incumbéncia da execucdo de determinada atividade, obra
ou servico publico e o realizam em nome prdprio, por sua conta e risco, mas segundo as normas do Estado e
sob a permanente fiscalizacdo do delegante; Agentes credenciados (contratados por locacéo civil de
servicos): aqueles que recebem a incumbéncia de representar a Administracdo Publica em determinado evento
ou na prética de determinada atividade, mediante remuneracao. Por exemplo: advogado estrangeiro que
representa a Unido em um processo na corte de Londres; Gestores de negécios publicos (agentes de fato
necessario): exercem fungdes publicas em situaces emergenciais, sem autorizacdo da Administragdo Publica.
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Por fim, o art. 3° da LIA (BRASIL, 1992) amplia a responsabilidade para qualquer

sujeito 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. Em outras palavras,

inclui além do cooparticipe de um agente publico a pessoa que se valha de recursos publicos

(capital, bens, cessdo de servidores publicos, etc.), tal qual acontece com as entidades do

denominado terceiro setor, dos sindicatos, dos partidos politicos, dos servigos sociais

autébnomos, ou parcerias publico-privadas.

[...] E certo que os terceiros que participem ou se beneficiem de improbidade
administrativa estdo sujeitos aos ditames da Lei 8.429/1992, consoante seu art.
3% porém inexiste imposi¢do legal de formacdo de litisconsércio passivo
necessario. [...] ndo ha falar em relagdo juridica unitaria, tendo em vista que a
conduta dos agentes publicos pauta-se especificamente pelos seus deveres
funcionais e independe da responsabilizacéo dos particulares que participaram
da probidade ou dela se beneficiaram. Na hipétese, o Juizo de 1° grau
condenou os agentes publicos responsaveis pelas irregularidades e também o
particular que representava as empresas beneficiadas com pagamentos
indevidos, inexistindo nulidade pela auséncia de inclusdo, no polo passivo,
das pessoas juridicas privadas [..]. (RESP 896044 PA, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/09/2010 DJe
19/04/2011).

Até as pessoas juridicas podem cometer atos improbos, ainda que desacompanhada de

seus sOcios, uma vez que ndo existe dbice para admitir a pessoa juridica como sujeito ativo de

improbidade administrativa, o que também lhe garante legitimidade passiva ad causam.

[...] A lei de improbidade administrativa aplica-se ao beneficiario direto do
ato improbo, mormente em face do comprovado dano ao erario publico.
Inteligéncia do art. 3° da Lei de Improbidade Administrativa. No caso,
também estéa claro que a pessoa juridica foi beneficiada com a pratica infrativa,
na medida em que se locupletou de verba publica sem a devida
contraprestacdo contratual. Por outro lado, em relacdo ao seu responsavel
legal, os elementos coligidos na origem ndo lhe apontaram a percepcao de
beneficios que ultrapassem a esfera patrimonial da sociedade empresaria, nem
individualizaram sua conduta no fato imputavel, razdo pela qual ndo deve ser
condenado pelo ato de improbidade [...]. (STJ; Processo: RESP 1127143/RS;
Relator: Min. Castro Meira; Orgdo Julgador: Segunda Turma; Julgamento:
22/06/2010; Publicagéo: DJe, 03/08/2010).

Por exemplo: qualquer pessoa do povo que realize uma prisdo em flagrante (Cédigo de Processo Penal, art.
320). Em vista da excepcionalidade da situagdo, sua atuagdo € considerada licita” (MEIRELLES, 2018, p. 98,

grifo nosso).
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No mesmo contexto, nada impede a desconsideracéo da personalidade juridica*®, que é
legitima ao permitir o levantamento do véu da personalidade juridica da sociedade empreséria
para que o ato de expropriacao atinja os bens particulares de seus socios.

Naturalmente, aplica-se a regra geral do art. 50 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002)**, que
consagra a teoria maior da desconsideracdo, e aponta a possibilidade de desconsideracdo
quando verificado o desvio de finalidade, caracterizado pelo ato intencional dos sdcios de
fraudar terceiros com o uso abusivo da personalidade juridica, ou quando evidenciada a
confusdo patrimonial, demonstrada pela inexisténcia, no campo dos fatos, de separacéo entre o
patrimonio da pessoa juridica e os de seus socios®.

Com referéncia a definicdo do sujeito passivo, isto é, a vitima direta dos atos de
improbidade, o art. 1° da LIA (BRASIL, 1992) o define:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou ndo, contra a administragdo direta, indireta ou fundacional de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patrimdnio publico ou
de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, serdo
punidos na forma desta lei.

Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patriménio de entidade que receba
subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo pablico bem

43«0 que se pretende com a doutrina do disregard ndo é a anulacio da personalidade juridica em toda a sua
extensdo, mas apenas a declaragdo de sua ineficacia para determinado efeito, em caso concreto, em virtude de
0 uso legitimo da personalidade ter sido desviado de sua legitima finalidade (abuso de direito) ou para
prejudicar terceiros ou violar a lei (fraude). Ora, diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade
juridica, o juiz brasileiro tem o direito de indagar, em seu livre convencimento, se h4 de consagrar a fraude ou
abuso de direito, ou se deve desprezar a personalidade juridica, para, penetrando em seu &mago, alcancar as
pessoas e bens que dentro dela se escondem para fins ilicitos ou abusivos” (RUBENS REQUIAOQ, 1977, p.
17).

4 «Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Piblico quando Ihe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos
aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica”. (BRASIL, 2002).

4 “Processual civil € civil. Recurso especial. Agdo de execugdo de titulo judicial. Inexisténcia de bens de
propriedade da empresa executada. Desconsideracdo da personalidade juridica. Inviabilidade. Incidéncia do
art. 50 do CC/02. Aplicagdo da Teoria Maior da Desconsideracdo da Personalidade Juridica. - A mudanca de
endereco da empresa executada associada a inexisténcia de bens capazes de satisfazer o crédito pleiteado pelo
exequente ndo constituem motivos suficientes para a desconsideracdo da sua personalidade juridica. - A regra
geral adotada no ordenamento juridico brasileiro é aquela prevista no art. 50 do CC/02, que consagra a Teoria
Maior da Desconsideracao, tanto na sua vertente subjetiva quanto na objetiva. - Salvo em situagdes
excepcionais previstas em leis especiais, somente é possivel a desconsideragdo da personalidade juridica
quando verificado o desvio de finalidade (Teoria Maior Subjetiva da Desconsideracao), caracterizado pelo ato
intencional dos socios de fraudar terceiros com o uso abusivo da personalidade juridica, ou quando
evidenciada a confusdo patrimonial (Teoria Maior Objetiva da Desconsideracdo), demonstrada pela
inexisténcia, no campo dos fatos, de separagao entre o patrimonio da pessoa juridica e 0s de seus sdcios.
Recurso especial provido para afastar a desconsideragdo da personalidade juridica da recorrente”. (STJ;
Processo: REsp 970.635/SP; Relator: Min. Nancy Andrighi; Orgdo Julgador: Terceira Turma; Julgamento:
10/11/2009; Publicacdo: DJe, 01/12/2009).
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como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com menos de cinguenta por cento do patrimdnio ou da receita anual,
limitando-se, nestes casos, a san¢ao patrimonial a repercussao do ilicito sobre
a contribuic&o dos cofres pablicos. (BRASIL, 1992).

Desse modo, o0s atos praticados por qualquer agente publico, servidor ou ndo, contra a
administracao direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patriménio
publico ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com

mais de 50% do patrimonio ou da receita anual, serdo punidos na forma desta lei.

Sujeito passivo é a pessoa juridica que a lei indica como vitima do ato de
improbidade administrativa. A despeito do adjetivo ‘administrativa’, nem
sempre 0 sujeito passivo se qualifica como pessoa eminentemente
administrativa. A lei, portanto, ampliou a no¢do, em ordem a alcancar também
algumas entidades que, sem integrarem a Administracao, guardam algum tipo
de conexdo com ela. (CARVALHO FILHO, 2017, p. 499).

No mesmo sentido, estdo sujeitos as penalidades da LIA (BRASIL, 1992) os atos de
improbidade praticados contra o patriménio de entidade que receba subvencéo, beneficio ou
incentivo fiscal ou crediticio de 6rgdo publico, bem como daquelas para cuja cria¢do ou custeio
0 erario haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta por cento do patrimoénio ou da

receita anual.

Pela norma do paragrafo Unico, sdo ainda incluidas outras entidades que nao
compdem a Administracdo Publica, direta ou indireta, nem podem ser
enquadradas como entidades publicas de qualquer natureza. Sdo entidades
privadas em relagdo as quais o Estado exerce a funcdo de fomento, por meio
de incentivos, subvencdes, incentivos fiscais ou crediticios, ou mesmo
contribuigdo para a criagdo ou custeio. Podem ser incluidas nessa modalidade
as entidades do tipo dos servicos sociais autbnomos (Sesi, Senai, Sesc e outras
semelhantes), as chamadas organizacdes sociais, as organizac6es da sociedade
civil de interesse publico e qualquer outro tipo de entidade criada ou mantida
com recursos publicos. Nesse caso, o dispositivo é claro ao limitar a sangéo
patrimonial & repercussdo do ilicito sobre a contribuig¢do dos cofres publicos.
O que ultrapassar o montante da contribui¢do dos cofres publicos, a entidade
ter& que pleitear por outra via que ndo a agao de que trata a lei de improbidade
administrativa (DI PIETRO, 2017, p. 890).

Assim, 0s sujeitos passivos sdo os entes da administragdo publica direta: unido, estados,
municipios e distrito federal, e da administracdo publica indireta: autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista, fundacOes e entidades paraestatais, ou ainda que simplesmente

recebam subvencdo, beneficio ou incentivo fiscal ou crediticio de 6rgao publico, bem como
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daquelas para cuja criacdo ou custeio o erédrio haja concorrido ou concorra com menos de

cinguenta por cento do patrimonio ou da receita anual.

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL  CIVIL. AGRAVOS
REGIMENTAIS. ACAO CIVIL PUBLICA POR SUPOSTO ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. IMPUTACAO PELO ART. 10 DA
LEI 8.429/92. ALEGACAO DO PARQUET ESTADUAL DE NULIDADE
DA DECISAO AGRAVADA, POR NAO HAVER JURISPRUDENCIA
DOMINANTE DO TRIBUNAL A JUSTIFICAR O JULGAMENTO
MONOCRATICO DO RELATOR. PREVISAO DE DECISUM SINGULAR
NO CPC E NO REGIMENTO INTERNO DESTA CORTE SUPERIOR.
PRELIMINAR DE NULIDADE REJEITADA. ALEGACAO DO
PARQUET PARANAENSE DE QUE A DECISAO AGRAVADA OFENDE
A SUMULA 7/STJ, POR PROMOVER REEXAME DE MATERIA FATICA
EM SEDE ESPECIAL. POREM, A REVALORACAO DA PROVA OU DE
DADOS EXPLICITAMENTE ADMITIDOS E DELINEADOS NO
DECISORIO RECORRIDO NAO IMPLICA O VEDADO REEXAME DO
MATERIAL DE CONHECIMENTO NA SEARA ESPECIAL.
PRECEDENTE: RESP. 878.334/DF, REL. MIN. FELIX FISCHER, DJ
26.2.2007. PRELIMINAR REJEITADA. MERITO. TERMOS DE
PARCERIA ENTRE MUNICIPIO E OSCIP PARA IMPLEMENTACAO DE
PROGRAMAS FEDERAIS EM ACOES DE SAUDE PUBLICA.
AUSENCIA DE DOLO OU CULPA ENSEJADORA DE ATO IMPROBO.
AGRAVOS REGIMENTAIS DO MPF E DO MP/PR DESPROVIDOS.

[..] 6. Efetivamente, ndo se mostrou vedado ao administrador publico
municipal firmar convénios com OSCIP na area de saude publica, pelos
seguintes motivos: (a) a propria Constituicdo Federal afirma que as
instituicGes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema
Unico de saude, o que significa um claro nihil obstat ao ingresso de entidades
do Terceiro Setor no &mbito das agdes em saude publica como area-fim; (b)
partiu-se da premissa de que o Estado ndo é capaz de cumprir sua missao
constitucional e precisa convocar os cidaddos ao auxilio na prestacdo dos
servigos sociais; (c) a utilizacdo das formas juridicas de participacdo de
OrganizagOes Sociais, surgidas em cenario nacional na década de 1990,
poderia ser vista como 0 modelo ideal de colaboracdo do particular com o
Estado, numa perspectiva moderna de eficiéncia dos servigos publicos; e (d)
é admissivel a compreensdo do Prefeito segundo a qual, para a execugdo dos
programas federais, haveria a necessidade de contratagdo de agentes
especificos e possivelmente temporarios, sobretudo considerando a
especificidade do profissional em Salde da Familia. (STJ; Processo: AgRg no
AREsp 567.988/PR; Relator: Min. Napolefo Nunes Maia Filho; Orgdo
Julgador: Primeira Turma; Julgamento: 05/05/2016; Publicacdo: DJe,
13/05/2016).

A composicao do preceito normativo do art. 1° da LIA (BRASIL, 1992) ndo estd em
consonancia com o disposto na Lei de Acdo Popular - LAP (BRASIL, 1965) - e na propria
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), pois a expressdo “empresas sob controle direto ou
indireto do poder publico” se encaixa no conceito de empresas publicas ou sociedades de

economia mista. Ademais, se contribuiu com mais de 50% para a formacéao de seu patrimonio,
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estd sob controle estatal, ainda que ndo se enquadre como sociedade de economia mista ou
empresa publica.

4.3.2 Ato danoso

A LIA (BRASIL, 1992) normatiza trés classes de atos de improbidade administrativa,
quais sejam, 0s atos que importam em enriquecimento ilicito; os que causam lesdo ao erario; 0s
que atentam contra os principios da administracdo publica e os que concedem, aplicam ou
mantém beneficio financeiro ou tributario contra disposicdo legal, artigos 9°, 10, 10-A e 11.

Pazzaglini Filho (2018, p. 104) é um dos defensores de que as cabecas dos artigos 9°,
10 e 11 descrevem condutas genéricas e que 0s incisos descrevem as condutas especificas em
carater exemplificativo das condutas descritas nos atos de improbidade. Assim, o legislador
utilizou de duas técnicas legislativas.

A primeira € a ampla utilizagdo de conceitos juridicos indeterminados na cabeca dos
artigos de modo que em cada artigo ha um tipo aberto, malgrado usar essa técnica também em
alguns incisos. Isso permite a subsuncdo do fato aos conceitos juridicos indeterminados, uma
vez que € impossivel ao regramento juridico abordar todos os fatos da atua¢do humana. Permite-
se, desse modo, a possibilidade de enquadramento do ato ao caso concreto. Basta uma simples
leitura do caput dos artigos para identificarmos a técnica legislativa:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
em razdo do exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente [...]

Art. 10° Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesao ao erario
qualquer acdo ou omisséo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidacéo dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente [...]

Art. 11° Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra 0s
principios da administracdo publica qualquer acdo ou omissao que viole 0s
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes,
e notadamente [...]. (BRASIL, 1992).

A segunda técnica legislativa usa de tipos fechados e precisos nos incisos, apesar de no
caput do art. 10-A também as utilizar, e ndo ter incisos. A titulo de exemplos podemos utilizar

0s primeiros incisos de cada um dos artigos.

Art. 9°.[...] | - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem movel ou imovel,
ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de
comissdo, percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interesse,



70

direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por acdo ou omissdo
decorrente das atribui¢fes do agente publico. [...]

Art. 10. [...] | - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacao
ao patrimonio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no
art. 1° desta lei. [...]

Art. 11. [...] | - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou
diverso daquele previsto, na regra de competéncia [...]. (BRASIL, 1992).

N&o ha duvida que os incisos possuem natureza exemplificativa, principalmente por
usarem no final a expressdo “notadamente” que consta na cabeca dos artigos 9°, 10 e 11
(BRASIL, 1992). Sem esquecer, a descricdo especifica, por si sd, ja autoriza o enquadramento
do ato como improbo, uma vez que ndo precisa da subsun¢do da descricdo do caput. H4 uma
autonomia funcional entre a descri¢cdo dos atos contidas no caput e a dos incisos que atuam de
forma sincronizada e subsidiéria entre eles.

Com entendimento contrério, existem defensores da necessidade da intermediacdo
legislativa em todos os artigos da LIA (BRASIL, 1992), pois sdo normas em branco* com
complementacdo nas legislacdes de cada setor, tanto para normas juridicas como para certos
atos administrativos.

Claro que nem todos os tipos s&o normas em branco e dependem de integragéo de outras
normas, tendo em vista que o0s tipos apresentam a descri¢do da conduta de modo preciso para a

configuracdo da improbidade administrativa.

4.3.3 Atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito

A expressdo central do art. 9° da LIA (BRASIL, 1992), que trata dos atos de
improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito, é o enriquecimento ilicito, ou
seja, ha necessidade de auferir beneficio préprio. O mero enriquecimento ilicito, sem ocorréncia
de dano ao erario*’, ja é suficiente para caracterizacéo do ato de improbidade, coerentemente

ha incisos com tipos que causam dano ao erario*® sem ser requisito para sua configuragao.

46 “E ym preceito incompleto, genérico ou indeterminado, que precisa da complementacao de outras normas. A
doutrina distingue as normas penais em branco em sentido lato e em sentido estrito. As normas penais em
branco em sentido lato sdo aquelas cujo complemento € originario da mesma fonte formal da norma
incriminadora. Nesse caso, a fonte encarregada de elaborar o complemento é a mesma fonte da norma penal
em branco, h4, portanto, uma homogeneidade de fontes legislativas. As normas penais em branco em sentido
estrito, por sua vez, sdo aquelas cuja complementagdo € originaria de outra instancia legislativa, diversa da
norma a ser complementada, e aqui ha heterogeneidade de fontes, ante a diversidade de origem legislativa”
(BITENCOURT, 2012, p. 17).

4T Art. 9°, caput, 1, V, VII, VI, IX e X.

BArt. 9° 11, I, 1V, VI, Xl e XII.
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Como ja dito acima, a cabeca do art. 9° utiliza de conceitos juridicos indeterminados
para englobar todas as condutas que causem enriquecimento ilicito ou qualquer tipo de
vantagem patrimonial, em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade.

No mesmo sentido, os incisos descrevem tipos fechados e mais precisos, para que ndo
inexista ddvida acerca do ato de improbidade, que podem ser resumidos da seguinte forma:
recebimento de vantagem econdémica indevida®®; utilizacdo particular de bem publico e a
incorporacio deles ao patriménio privado®; ostentacdo de patrimonio particular
desproporcional a renda do agente plblico ou patrimdnio®; atuagdo em conflito de interesses
publicos e privados por prestar consultoria ou assessoramento a pessoa fisica ou juridica com
interesses nas atividades publicas exercidas pelo agente®.

Cumpre salientar que apenas os incisos | e VII abarcam a vantagem indevida ou
aquisicdo de patriménio para outrem. Os demais incisos prescrevem o enriquecimento ilicito
do préprio agente publico. Observa-se que certas condutas descritas em alguns incisos trazem
a necessidade de exame do ato administrativo, no qual se deve identificar a ofensa a legalidade
ou juridicidade para integrar a norma sancionatoria®.

O elemento subjetivo para configuracdo do ato de improbidade por enriquecimento
ilicito é o dolo. Assim, a conduta deve ser dolosa, isto é, a consciéncia da ilicitude do ato pelo
agente publico (PAZZAGLINI FILHO, 2018, p. 45).

O art. 9° da LIA (BRASIL, 1992) permite condutas omissivas e comissivas para
configuracdo do enriquecimento ilicito, malgrado ndo trazer a expressdo acdo ou omissdo ao
contréario dos artigos 10 e 11 na tipificacdo. Martins Junior (2009, p. 229) defende que o
enriquecimento ilicito pode ser caracterizado por qualquer agdo ou omissdo no exercicio de
funcéo publica para angariar vantagem econémica, desde que a vantagem indevida seja obtida
em razéo do vinculo com a Administracdo Publica, independentemente de prejuizo ao erario®.

Por fim, ndo se confunde enriquecimento ilicito com enriquecimento sem causa. A
primeira distingdo é que para configuracdo do enriquecimento sem causa ndo é necessaria a
ocorréncia de um ato ilicito, ao contréario do enriquecimento ilicito como o proprio nome ja diz

tudo.

49 Art. 9°, incisos I, 11, 111, V, VI, IX.

%0 Art. 99, incisos 1V, XI, XII.

ST Art. 99, incisos VII.

52 Art. 99, incisos VIII.

8 Art. 99,11, 11, VI, X.

%4 Em sentindo contrario, Carvalho Filho (2017, p. 995) é defensor que o art. 9° da LIA (BRASIL, 1992) depende
sempre de conduta comissiva, pois ndo comportam condutas omissivas para o enriquecimento ilicito.
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Categoricamente, o enriquecimento sem causa ndo se confunde com o
enriquecimento ilicito. Na primeira hipdtese, falta uma causa juridica para o
enriquecimento. Na segunda, o enriquecimento esta fundado em um ilicito.
Assim, todo enriquecimento ilicito € sem causa, mas nem todo enriquecimento
sem causa é ilicito. (TARTUCE, 2011, p. 283).

A outra distincdo € a titularidade e inexisténcia de efetivo empobrecimento nas
entidades mencionadas no art. 1° desta LIA (BRASIL, 1992). Enquanto no enriquecimento sem
causa a titularidade é daquele que empobreceu, no enriquecimento ilicito, em razéo do abuso
no exercicio da funcdo publica, a titularidade é da entidade publica ou privada da qual o agente

publico € parte integrante, independentemente do efetivo empobrecimento da referida entidade.

4.3.4 Atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario

Os arts. 10 e 10-A da LIA (BRASIL, 1992) descrevem ato de improbidade
administrativa que causa lesdo ao erario, e por uma questdo metodoldgica serdo tratados em
secOes diferentes. O art. 10 da LIA trata de atos de improbidade que causem lesdo ao erario por
perda, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo do patriménio das entidades
protegidas, por acdo ou omissao, dolosa ou culposa, do agente publico. O cerne do artigo € a
expressdo lesdo ao erério, entendida como a diminuicdo do erério de forma ilicita, independe
de haver enriquecimento ilicito do agente ou de terceiros.

A mesma técnica legislativa empregada no art. 9° foi repetida no art. 10 com a utilizacéo
de conceitos juridicos indeterminados na cabeca do artigo, desde que causem leséo ao erario
por qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, e enseje perda patrimonial, desvio,
apropriagdo, malbaratamento ou dilapidacéo dos bens ou haveres das entidades referidas no art.
1°da LIA (BRASIL, 1992) e exemplificativo nos incisos.

Claro, como ja suscitado, se a conduta se enquadrar ao descrito no caput, estara o ato de
improbidade configurado, mesmo que ndo venha a se adequar a qualquer dos atos dos incisos,
uma vez que possuem relagéo de independéncia entre eles.

Os atos de improbidade administrativa que causam lesdo ao erdrio podem ser

aglutinados com base em elementos ordinarios, tais como: o enriquecimento ilicito de
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terceiro®; as fraudes em licitacOes®®; a desidia na concessdo de beneficios e na arrecadacéo
tributaria®’; a gestéo irregular de recursos e negdcios plblicos®®.

Cumpre esclarecer que erario e patrimonio publico ndo possuem 0S mesmos conceitos,
e a LIA (BRASIL, 1992), no seu art. 10, demanda a ocorréncia de lesdo ao erario para o ato de
improbidade. Erério designa o tesouro publico, o conjunto de bens ou valores pertencentes ao
Estado. Ja patrimoénio publico tem abrangéncia muito maior, além de bens e interesses
econdmicos, engloba, também, os n&o econdmicos®®.

E de anotar a existéncia de divergéncia doutrinaria acerca do conceito de lesio ao erario
previsto no art. 10, caput. Em outras palavras, ha controvérsia na necessidade ou ndo de prejuizo
econdmico-financeiro.

A primeira corrente defende a aplicacdo da norma para toda e qualquer lesdo ao
patrimonio pablico, com fundamento em uma interpretacdo teleoldgico-sistematica que insere
0 conjunto de prescricdes da propria LIA (BRASIL, 1992), e descarta a interpretacéo literal da
norma. Tal assertiva decorre da expressao perda patrimonial, expressa no préprio art. 10 da LIA
(BRASIL, 1992), e engloba toda e qualquer lesdo causada ao patriménio publico, imaginado
em sua completude, inclusive o patrim6nio ambiental, historico, artistico, estético, turistico,
entre outros (GARCIA; ALVES, 2017, p. 313).

Como se Vé, o sistema instituido pela Lei n® 8.429/92 ndo visa unicamente a
proteger a parcela de natureza econdmico-financeira do patriménio puablico,
sendo ampla e irrestrita a abordagem deste, 0 que exige uma protecdo
igualmente ampla e irrestrita, sem exclusdes dissonantes do sistema.

Afora a interpretacdo sistematica, afigura-se igualmente acolhedor o resultado
de uma exegese teleoldgica. Neste sentido, a ratio do art. 10 da Lei n® 8.429/92
é clara: proteger o patrimonio (de natureza econémica ou ndo) das entidades
mencionadas no art. 1° sujeitando o agente cuja conduta se subsuma a
tipologia legal as sang¢des do art. 12, I1.

Consequentemente, podem ser assentadas as seguintes conclusdes: a) ao
vocabulo erario, constante no art. 10. Caput, da Lei n°® 8.429/92, deve se
atribuir a fungéo de elemento designativo dos entes elencados no art. 1°, vale
dizer, dos sujeitos passivos dos atos de improbidade; b) a expressdo perda
patrimonial, também constante do referido dispositivo, alcanca qualquer lesdo
causada ao patrimdnio publico, concebido este em sua inteireza. (GARCIA;
ALVES, 2017, p. 313).

5 Art. 10, 1, 11, 1, X1, X1,

% Art. 10, IV, V.

ST Art. 10, VII, X.

8 Art. 10, VI, IX, XI.

% O art. 1°, 81° da Agéo Popular, Lei n® 4.717/65 (BRASIL, 1965), considera patriménio publico bens e direitos
de valor econdmico, artistico, estético, historico ou turistico.
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J& a outra doutrina defende que CF (BRASIL, 1988) quis proteger os bens juridicos
expressos no art. 37, 8 4°, que cita erério e a LIA (BRASIL, 1992), e, por sua vez, defende bens
ou haveres (art. 10, caput), rendas, verbas ou valores integrantes do acervo.

O STJ vem entendendo que, para a configuracdo dos atos de improbidade
administrativa, previstos no art. 10 da Lei n°® 8.429/1992 (BRASIL, 1992), exige-se a presenca
de efetivos danos ao erario (critério objetivo) e, ao menos, culpa (elemento subjetivo), e se ndo
caracterizado o efetivo prejuizo ao erério, esta ausente o proprio fato tipico®®. A proposito,

segue o seguinte precedente:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSOS ESPECIAIS.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. DESCUMPRIMENTO DOS
REQUISITOS LEGAIS. NAO-CONFIGURACAO. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282/STF e 211/STJ. VIOLACAO
DO ART. 535 DO CPC. NAO-CONFIGURACAO.
IMPROBIDADEADMINISTRATIVA (ARTS. 10, VII E IX, DA LEI
8.429/92). LESAO AO ERARIO. INEXISTENCIA. REQUISITO
ESSENCIAL PARA A CONFIGURACAO DA CONDUTA PREVISTA NO
REFERIDO PRECEITO. RECURSOS ESPECIAIS PARCIALMENTE
CONHECIDOS E, NESSA PARTE, PROVIDOS.

[...] 6. O ato de improbidade previsto no art. 10 da LIA exige para a sua
configuragdo, necessariamente, o efetivo prejuizo ao erario, sob pena da
ndo-tipificacdo do ato impugnado. Haveria, portanto, uma exce¢do a
hipdtese prevista no inciso | do art. 21, o qual somente deve ser aplicado
nos casos de improbidade administrativa descritos nos arts. 9° e 11 da Lei
8.429/92.

7. Recursos especiais parcialmente conhecidos e, nessa parte, providos. (REsp
678.115/RS, Ministra Denise Arruda, DJ de 29.11.2007, p. 171, grifo nosso).

Dessa forma, € imprescindivel para a caracterizacdo do ato de improbidade
administrativa previsto no art. 10 da LIA (BRASIL, 1992) o efetivo prejuizo ao erario, sob pena

de concluir-se ausente o préprio fato tipico.

ADMINISTRATIVO. AQAO CIVIL PUBLICA POR IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LICITACAO. BENEFICIAMENTO DA EMPRESA
VENCEDORA DO CERTAME. CONFIGURACAO. ART. 11 DA LEI
8.429/92. DOLO GENERICO COMPROVADO. APLICACAO DE
SANCOES. DECORRENCIA  LOGICA. INEXISTENCIA DE
COMPROVACAO DE DANO AO ERARIO E AUFERIMENTO DE
VANTAGEM.IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DAS PENAS DE
RESSARCIMENTO E DE MULTA VINCULADA AO BENEFICIO
OBTIDO.

1. O dano ao erario ndo é elementar a configuracdo do ato de improbidade.

2. Os atos censurados amoldam-se aos casos de improbidade administrativa,
previstos no art. 11, I, da Lei 8.429/92. O Superior Tribunal de Justica possui

60 STJ - REsp: 1233502 MG 2011/0012431-7, Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha, Data de Julgamento:
14/08/2012, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 23/08/2012.


http://www.jusbrasil.com/topico/11333369/artigo-10-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
http://www.jusbrasil.com/topico/10679381/artigo-535-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/topico/11333369/artigo-10-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com/topico/11333094/inciso-viii-do-artigo-10-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com/topico/11333062/inciso-ix-do-artigo-10-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
http://www.jusbrasil.com/topico/11333369/artigo-10-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
http://www.jusbrasil.com/topico/11331371/inciso-i-do-artigo-21-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com/topico/11331412/artigo-21-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com/topico/11333774/artigo-9-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com/topico/11332834/artigo-11-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
http://www.jusbrasil.com/topico/11333369/artigo-10-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11332834/artigo-11-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11332834/artigo-11-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11332803/inciso-i-do-artigo-11-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92

75

0 entendimento consolidado de que o ato de improbidade por ofensa a
principios da administracdo publica exige a demonstracdo do dolo genérico.
3. In casu, conclui o acorddo estadual que houve favorecimento da vencedora
do certame, por manifesta deliberacdo do ora agravante, o que por si s
configura o dolo genérico, consubstanciado na intencdo de beneficiar a
empresa vencedora do certame.

4. O art. 21, |, da Lei n° 8.429/92 prevé a aplicacdo de sanc¢Oes aos atos de
improbidade, ainda que ndo haja dano patrimonial ou enriquecimento ilicito,
salvo quanto a pena de ressarcimento. No caso, ndo foi consignada a
ocorréncia de dano patrimonial ou de enriquecimento ilicito. Recurso especial
parcialmente provido para tornarem inaplicaveis as san¢des de ressarcimento
integral do dano e de pagamento de multa civil equivalente a trés vezes o
acrescimento patrimonial auferido. (REsp 1395771/SP, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 05/11/2013, DJe
14/11/2013).

Desse modo, inexistindo comprovacdo da existéncia de prejuizo efetivo e concreto ao

erério ndo ha que se falar em improbidade administrativa e na necessidade de recomposicéo do

erério.

4.3.5 Atos que atentam contra os principios da administracdo

O art. 11 da LIA (BRASIL, 1992) trata de atos que atentam contra 0s principios da

administracdo publica e tem como expressdo precipua ofensa aos principios da administracao

publica®l. Na verdade, cuida dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade

as instituicoes.

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administracdo publica qualquer acdo ou omissao que viole 0s
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes,
e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto, na regra de competéncia;

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

111 - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em raz&o das atribuigdes
e que deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgacéo oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de
afetar o preco de mercadoria, bem ou servigo;

VI - descumprir as normas relativas a celebrago, fiscalizagdo e aprovagao
de contas de parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades; e,
IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na
legislacdo. (BRASIL, 1992).

61 Os principios constitucionais da Administragdo Publica foram desenvolvidos no Capitulo 2 desta dissertagéo.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11331412/artigo-21-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
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As técnicas legislativas empregadas nos arts. 9°, 10 foram repetidas no art. 11 da LIA
(BRASIL, 1992), ou seja, com o0 uso de conceitos juridicos indeterminados na cabeca do artigo
e exemplificativo nos incisos. O fato tipico da improbidade administrativa sera atentar contra
os principios da administracdo puablica, por acdo ou omissdo, que violem os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicoes.

Para Carvalho Filho (2017, p. 211) o artigo disse menos do que queria, pois 0 texto
referiu-se aos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes, mas
tal relacdo é nitidamente aleatoria e o intuito é o da preservacdo dos principios gerais da
administragdo publica, isto €, atos de improbidade administrativa que atentam contra 0s
principios da administracéo publica.

A enumeracdo legal dos principios constantes € mera exemplificacéo.
Traduzem de forma bem ampla a preocupacéo com a violagao ao principio da
moralidade administrativa. Os cogitados no art. 11 sdo, em verdade, também
deveres do agente publico de observancia indeclindvel, consistindo em

conceitos de significacdo fornecida pela ética administrativa (MARTINS
JUNIOR, 2009, p. 203).

Caso 0 agente publico, por acdo ou omissdo, viole os principios da administracdo
publica, implicara em improbidade administrativa, mesmo se o principio ndo estiver expresso
no art. 11, pois prevalece a interpretacdo sistematica que os principios da administracéo
abarcam todos os principios da administracdo publica.

Na verdade, os principios expressos na cabeca do artigo 11, deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade, associam-se aos citados no art. 4°, que impde a estrita
observancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato
dos assuntos que lhe sdo afetos. “Art. 4° Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia
sdo obrigados a velar pela estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe sdo afetos”.

Interessante notar que o art. 11 (BRASIL, 1992) constitui, também, uma norma de
reserva no combate ao ato de improbidade administrativa. Bitencourt Neto (2005, p. 145) sobre
0 assunto ¢ didatico “o artigo 11 é norma de reserva: caso o ato ndo atente diretamente contra
0 disposto nos artigos 9° e 10, ofendido o art., 11, estard configurada improbidade
administrativa”.

A delimitacdo do ato de improbidade como violador dos principios da administracéo

publica prescinde da ocorréncia de enriquecimento ilicito do agente e de prejuizo ao eréario, 0


http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-improbidade-administrativa-prevista-no-artigo-11-da-lei-n-842992-e-o-seu-elemento-subjetivo,47814.html#_ftn2
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que faz com que a aplicacdo do art. 11 ocorra em caréater residual, incidindo somente naqueles

casos em que o ato improbo ndo acarrete enriquecimento ilicito ou lesdo ao patriménio publico.

O art. 11 da Lei Federal n. 8.429/92 funciona como regra de reserva, para 0s
casos de improbidade administrativa que ndo acarretam lesdo ao erario nem
importam em enriquecimento ilicito do agente pablico que a pratica.
Compreende-se que assim seja, visto que o bem juridico tutelado pelo diploma
em questdo é a probidade administrativa, objetivo revelado no art. 21, quando
aventa a possibilidade de se caracterizar ato de improbidade, ainda que sem a
ocorréncia do efetivo prejuizo. (PAZZAGLINI FILHO, 2018, p. 29).

Por isso, entende-se que a improbidade administrativa esta vinculada ao principio da
juridicidade ao determinar a submisséo, por parte do administrador publico, ndo s6 as hormas
formais, como também aos principios juridicos. E citado como exemplo de juridicidade em
nosso ordenamento juridico o art. 2°, paragrafo Unico, inciso | da Lei 9.784/1999 (BRASIL,
1999)%2, que exige a atuagdo conforme a lei e o Direito.

4.3.6 Atos administrativos decorrentes de concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio

financeiro ou tributario.

No final de 2016, em 29 de dezembro, foi publicada a Lei Complementar n°® 157
(BRASIL, 2016), que acrescentou a LIA (BRASIL, 1992) o novo artigo 10-A, malgrado a
matéria de improbidade administrativa possuir campo de atuagdo por norma ordinaria®, além
de um novo inciso no artigo 12, e um novo paragrafo ao artigo 17.

Na insercdo do art. 10-A, o legislador adotou técnica legislativa diversa da empregada
no art. 9° e art. 10, qual seja, utilizou na cabeca do artigo tipos de contetdo especifico e
determinado, com uma enumeracao taxativa das condutas para tratar de atos de improbidade
administrativa derivados da concessdo ou aplicacdo indevida de beneficios financeiro ou
tributario: “Art. 10-A. Constitui ato de improbidade administrativa qualquer acdo ou omissao
para conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario contrario ao que dispdem o
caput e 0 § 1°do art. 8°-A da Lei Complementar n® 116, de 31 de julho de 2003”

62 “Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
os critérios de: | - atuagdo conforme a lei e o Direito” (BRASIL, 1999).

83 A lei complementar possui sua matéria especificada na CF (BRASIL, 1988), quer dizer, trata-se de assuntos
especificos. Ja a lei ordinaria atua de modo residual, em casos que ndo ha exigéncia de lei complementar.
Igualmente, ha a questdo pertinente ao quorum, necessario para aprovagao, além do art. 61 da CF (BRASIL,
1988) fazer distin¢do acerca da iniciativa de lei complementar da iniciativa de lei ordinaria.


https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI252635,41046-Novo+ato+de+improbidade+administrativa+previsto+no+art+10A+da+lei
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O novo tipo foi inserido para cuidar da agdo ou omisséo para concessdo, aplicacdo, ou
manutencdo de beneficio financeiro ou tributéario contrério ao que dispde a Lei Complementar
n° 116 de 2003 (BRASIL, 2003)%, que dispde sobre o Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza - ISSQN - de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal.

Em outras palavras, foi inserido um tipo de improbidade administrativa para combater
a guerra fiscal entre os Municipios, pois qualquer concessdo de isengdes, incentivos ou
beneficios tributarios ou financeiros, inclusive de reducdo de base de célculo ou de crédito
presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em
carga tributéria menor que a decorrente da aplicacdo da aliquota minima estabelecida, sera
considerado ato de improbidade administrativa.

Trata-se, desta forma, de ato de improbidade direcionado, basicamente, aos
Prefeitos e Vereadores dos Municipios, bem como ao Governador e
Deputados Distritais do Distrito Federal, que sdo os responsaveis pela fixacéo
de aliquotas do ISS e respectivos beneficios financeiros ou tributérios. Nado
impede, todavia, que terceiros também sejam responsabilizados quando
contribuirem para o ato de improbidade ou dele se beneficiarem, direta ou
indiretamente. (NEVES; OLIVERIA, 2017, p. 98).

A legitimidade para a acdo de improbidade, neste caso, serd do Municipio, ou Distrito
Federal, pessoa juridica interessada, e do Ministério Publico, e nesse caso 0 Municipio que esta
sendo prejudicado pela concessdo de isencdo em desacordo a Lei Complementar 116/2003

(BRASIL, 2003) deve ser considerado como terceiro interessado.

4.4 Elemento subjetivo: dolo ou culpa

A LIA (BRASIL, 1992) impde a responsabilidade do agente publico, e eventualmente
de um terceiro, por determinacdo constitucional e estd substanciada no direito sancionador, e

tem como elemento subjetivo o dolo ou culpa.

O enquadramento na lei de improbidade exige culpa ou dolo por parte do
sujeito ativo. Mesmo quando algum ato ilegal seja praticado, é preciso
verificar se houve culpa ou dolo, se houve um minimo de ma-fé que revele
realmente a presenca de um comportamento desonesto. A quantidade de leis,
decretos, medidas provisorias, regulamentos, portarias torna praticamente

84 «Art. 8°-A. A aliquota minima do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza é de 2% (dois por cento). § 1°
O imposto ndo sera objeto de concessdo de isengdes, incentivos ou beneficios tributarios ou financeiros,
inclusive de reducdo de base de calculo ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma
que resulte, direta ou indiretamente, em carga tributaria menor que a decorrente da aplicacdo da aliquota
minima estabelecida no caput, exceto para os servicos a que se referem os subitens 7.02, 7.05 e 16.01 da lista
anexa a esta Lei Complementar”. (BRASIL, 2003).
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impossivel a aplicacéo do velho principio de que todos conhecem a lei. Além
disso, algumas normas admitem diferentes interpretacdes e sdo aplicadas por
servidores publicos estranhos a area juridica. Por isso mesmo, a aplicacdo da
lei de improbidade exige bom senso, pesquisa da intencéo do agente, sob pena
de sobrecarregar-se inutilmente o Judiciario com questdes irrelevantes, que
podem ser adequadamente resolvidas na propria esfera administrativa. (DI
PIETRO, 2017, p. 1180).

Assim, a andlise das condi¢des primordiais para o desenho das modalidades de atos de
improbidade passa pela discussao da identificacdo do elemento subjetivo (dolo ou culpa) dos
agentes evolvidos. Garcia e Alves (2017, p. 401) qualifica o elemento subjetivo como “o ¢lo
I6gico entre a vontade do agente, sua conduta e o resultado e que terd a consequente
manifestagdo de culpabilidade do agente”.

Para Osorio (2007, p. 291), é necessario o dolo ou a culpa grave e ndo é admitido o
entendimento da responsabilidade objetiva para atos de improbidade administrativa, uma vez
que a responsabilidade subjetiva do tipo proibitivo é propria da improbidade administrativa.

No mesmo sentido, para Di Pietro (2017, p. 1.180) a responsabilidade objetiva, além de
ser admissivel somente quando prevista expressamente, destoa do sistema juridico brasileiro no
que diz respeito a responsabilidade do agente publico, a comecar pela prépria norma contida
no artigo 37, 8 6° da Constitui¢do, que consagra a responsabilidade objetiva do Estado por danos

causados a terceiros e preserva a responsabilidade subjetiva do agente causador do dano.

A responsabilidade subjetiva, no bojo do tipo proibitivo, é inerente a
improbidade administrativa, sendo exigiveis o dolo ou a culpa grave, embora
haja siléncio da LIA sobre o assunto. Isto se da, como ja dissemos a exaustéo,
por forca dos textos constitucionais que consagram responsabilidades
subjetivas dos agentes publicos em geral, nas aces regressivas, e que
contemplam o devido processo legal, a proporcionalidade, a legalidade e a
interdicdo a arbitrariedade dos Poderes Publicos no desempenho de suas
fungdes sancionatérias. Portanto, a improbidade administrativa envolve,
modo necessario, a pratica de condutas gravemente culposas ou dolosas,
inadmitindo responsabilidade objetiva. (OSORIO, 2007, p. 291).

Apesar de ndo haver senso acerca do elemento subjetivo para cada uma das modalidades
de improbidade administrativa, parece que a jurisprudéncia do STJ vem a exigir dolo para 0s
atos dos artigos 9°, 10-A e 11 e dolo ou culpa para os do art. 10. Essa interpretacéo decorre da
redacdo dos trés artigos, uma vez que s6 o art. 10, nos atos de improbidade causadores de
prejuizo ao erario, é expresso para conduta dolosa ou culposa. Para as demais condutas nao
consta tal exigéncia e exige-se comprovacgao de dolo.

No exato sentido, Moraes (2017, p. 278) defende que a LIA (BRASIL, 1992) consagrou
a responsabilidade subjetiva do servidor publico, exigindo o dolo nas trés espécies de atos de
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improbidade (arts. 9°, 10 e 11) e permitindo, em uma Unica espécie - art. 10 -, a responsabilidade

a titulo de culpa.

4.5 Sancgoes

Para Kelsen (1979, p. 39), as sancOes sao dados normativos que caracterizam e definem
ontologicamente o Direito. E a imputacdo de uma sangio com caréter de coacao psiquica, com
vista a retribuicdo por um preceito transgredido. E por isso que qualifica o direito em um sistema
de san¢Oes para a conduta socialmente indesejada, pois sua esséncia se revela nas formulacgoes

que se destinam a coibi-la ou sanciona-la.

El derecho es un orden coactivo, no en el sentido de que ejerce - 0, mas
correctamente: su representacion - coaccion psiquica, sino en el sentido en que
los actos coactivos, a saber: la privacion coactiva de la vida, de la libertad, de
bienes econémicos y otros, son estatuidos por él como consecuencias de
condiciones que él determina. Esas condiciones son, en primer término -
aunque no, como ya lo hemos observado y como lo veremos mas de cerca,
exclusivamente - una determinada conducta humana que, por haber sido
convertida en condicién de un acto de coaccion dirigido contra el hombre que
asi se comporta (o contra sus familiares), se convierte en prohibida, en
contraria a derecho, para ser asi impedida y para que deba ser producida la
contraria, la conducta socialmente 0til, deseada, conforme a derecho
(KELSEN, 1979, p. 66).

Ja para Bobbio (1977, p. 162), a san¢do € uma norma secundaria das normas juridicas,

utilizada para distanciar as demais formas de san¢éo, como a moral e social.

Sobre o problema da san¢do foram derramados rios de tinta pelos classicos:
quase se poderia distinguir os filésofos do Direito do passado e do presente
em duas grandes fileiras, das quais uma € aquela dos ‘sancionistas’ e a outra
dos ‘ndo-sancionstas’. Talvez ndo haja problema da filosofia do Direito que
tenha atraido maiores e mais ferozes discussées, e que tenha sido objeto de
maiores indagacdes e reflexdes. (BOBBIO, 1977, p. 162).

Para o fim dessa dissertacdo, resumidamente, sancdo juridica € a retribuicdo imposta ao
agente descumpridor do ordenamento juridico. Por sua vez, o art. 37, § 4° da CF (BRASIL,
1988) delimita 4 (quatro) hipoteses de sang¢fes para quem cometer os atos de improbidade:
perda da funcdo publica; suspensdo dos direitos politicos; ressarcimento ao erario; e,
indisponibilidade de bens. Em complementacdo ao mandamento constitucional, a LIA

(BRASIL, 1992) estabeleceu outras sangdes ao sistema sancionatorio, quais sejam, a perda de
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bens ou valores acrescidos ilicitamente; multa civil, proibicdo de contratar com o Poder

Publico; e proibicao de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

Art. 12. Independentemente das sancGes penais, civis e administrativas
previstas na legislacao especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominacdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

I - na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimdnio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungédo
publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de
multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicao de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hip6tese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se concorrer esta circunstancia,
perda da funcéo publica, suspenséo dos direitos politicos de cinco a oito anos,
pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibi¢do de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

Il - na hip6tese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda
da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos,
pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracgdo percebida
pelo agente e proibicdo de contratar com o Poder Pdblico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo
prazo de trés anos.

IV - na hipdtese prevista no art. 10-A, perda da funcgao publica, suspenséo dos
direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes
o valor do beneficio financeiro ou tributario concedido.

Paragrafo Gnico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em
conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido
pelo agente. (BRASIL, 1992).

O STF, no Registro Extraordinario n° 598588%, definiu a natureza juridica das sancoes
impostas pela LIA (BRASIL, 1992) como civil, e declarou que os atos de improbidade
administrativa estdo em sintonia com o0s principios constitucionais que regem a Administracdo
Publica.

85«“Agravos Regimentais No Recurso Extraordinario. Improbidade Administrativa. Multa Civil. Artigo 12, 111, Da
Lei 8.429/92. As sanc¢des civis impostas pelo artigo 12 da Lei n° 8.429/92 aos atos de improbidade
administrativa estdo em sintonia com os principios constitucionais que regem a Administragao Publica.
Agravos regimentais a que se nega provimento”. (STF - RE: 598588 RJ, Relator: Min. Eros Grau, Data de
Julgamento: 15/12/2009, Segunda Turma, Data de Publica¢do: DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-
2010 EMENT VOL-02391-10 PP-02114).
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4.5.1 Sancdes juridicas em espécie

Observa-se que as sanc¢des juridicas tém natureza heterogénica, isto é, sdo de varias
naturezas, tais como, ressarcitoria, politica, administrativa, e podem ser divididas em quatro
tipos de san¢Bes com naturezas distintas segundo Pazzaglini Filho (2018, p. 116).

A primeira possui natureza politica ao prescrever a suspensdo dos direitos politicos. A
segunda é de natureza politico-administrativa, ao impor a perda da fungéo publica. A terceira é
de natureza administrativa, na proibicdo de contratar com o Poder Publico e receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios. Por fim, de natureza civil, com trés modalidades: a multa
civil, o ressarcimento integral do dano e a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio.

Importante lembrar que ha independéncia relativa entre as instancias juridicas
constituidas que em regra sdo autbnomas. A excecdo ocorre quando ha condenagdo criminal,
como transito em julgado, e na absolvicéo, se declarado por sentenca a inexisténcia do fato ou

a exclusdo da autoria, se ambas acharem-se decididas no juizo criminal®®.

A regra fundamental sobre a matéria esta contida no artigo 935 do Cddigo
Civil, em cujos termos ndo se podera questionar mais sobre ‘a existéncia do
fato ou quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no
juizo criminal’. A mesma norma se continha no artigo 1.525 do Codigo Civil
de 1916. Em consonéncia com esse dispositivo, o artigo 126 da Lei n°
8.112/90 determina que ‘a responsabilidade administrativa do servidor sera
afastada no caso de absolvicdo criminal que negue a existéncia do fato ou da
sua autoria’. Por sua vez, o artigo 65 do Cédigo de Processo Penal determina
que ‘faz coisa julgada no civel a sentenga penal que reconhecer ter sido o ato
praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito’. E o artigo 66
estabelece que ‘ndo obstante a sentenga absolutéria no juizo criminal, a a¢do
civil poderé ser proposta quando nao tiver sido, categoricamente, reconhecida
a inexisténcia material do fato’. (DI PIETRO, 2017, p. 1146).

Assim, se houver condenacdo na instancia criminal, nem a instancia administrativa, nem
a instancia civel podera deliberar de outro modo. Ja se houver absolvicdo, devera observar seu
fundamento nos termos dos art. 386 do CPP (BRASIL, 1941)°’.

86 <Art. 935. A responsabilidade civil ¢ independente da criminal, niio se podendo questionar mais sobre a
existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo
criminal” (BRASIL, 2002).

87 «“Artigo 386. O juiz absolver o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega: | - estar
provada a inexisténcia do fato; Il - ndo haver prova da existéncia do fato; I11 - ndo constituir o fato infracéo
penal; 1V - estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal; V - ndo existir prova de ter o réu
concorrido para a infragao penal; VI - existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena
(arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art. 28, todos do Codigo Penal) ou mesmo se houver fundada duvida sobre
sua existéncia; VI - ndo existir prova suficiente para a condenagdo”. (BRASIL, 1941).
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Enfim, ndo repercute na instancia administrativa se 0 mesmo fato n&o constituir infragéo
penal, pois pode corresponder a uma infragdo administrativa se ndo houver prova da existéncia
do fato, ou se ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal, bem como se ndo

existir prova suficiente para a condenacao.

4.5.1.1 Suspens&o dos direitos politicos

Nossa Norma Fundamental veda a cassacdo de direitos politicos, salvo nos casos
expressos no art. 15, entre eles o inciso V da improbidade administrativa, nos termos do art. 37,
§ 4°, da CF (BRASIL, 1988)¢,

Silva (2018, p. 348) ensina que direitos politicos sdo 0 conjunto de normas que
asseguram o direito subjetivo de participacao no processo politico e nos 6rgaos governamentais,
e garantem a participacdo do povo no poder de dominacdo politica por meio das diversas
modalidades de direito de sufragio: direito de voto nas elei¢des, direito de elegibilidade (direito
de ser votado), direito de voto nos plebiscitos e referendos, assim como por outros direitos de
participacdo popular, como o direito de iniciativa popular, o direito de propor acdo popular e 0

direito de organizar e participar de partidos politicos.

[...] prerrogativas, atributos, faculdades, ou poder de intervencéo dos cidaddos
ativos no governo de seu pais, intervencédo direta ou indireta, mais ou menos
ampla, segundo a intensidade do gozo desses direitos. S&o o Jus Civitatis, 0s
direitos civicos, que se referem ao Poder Publico, que autorizam o cidaddo
ativo a participar na formagao ou exercicio da autoridade nacional, a exercer
o direito de vontade ou eleitor, o direito de deputado ou senador, a ocupar
cargos politicos e a manifestar suas opiniGes sobre o governo do Estado.
(BUENO, 1958, p. 459).

E imperativo que a san¢do conste expressamente na sentenca condenatoria, ao contrario
da sentenca condenatdria penal, inclusive com a expressa determinacgdo do prazo da suspensao,
sendo imprescindivel o transito em julgado da sentenca condenatoria®® para efetivacdo da
san¢do. “Dessa forma, se o juiz ndo decidir expressamente pela suspensao dos direitos politicos,
essa sancdo ndo sera aplicada, ndo precisando, entretanto, especificar quais direitos politicos
que estardo suspensos, ja que a previsdo legal contempla todos os direitos politicos” (NEVES;
OLIVEIRA, 2017, p. 245).

68 «Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensio so se dara nos casos de: [...] V -
improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°”. (BRASIL, 1988).

89«Art. 20. A perda da fungio publica e a suspensdo dos direitos politicos s6 se efetivam com o trinsito em
julgado da sentenga condenatoria” (BRASIL, 1992).


https://jus.com.br/tudo/processo
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Cumpre esclarecer que é atribuicdo da Justica Eleitoral, depois de comunicada e da
sentenga condenatoria com transito em julgado, efetivar o cancelamento da inscrigdo eleitoral,
independentemente de ser condenagdo da Justica Comum, estadual ou federal, ou Justica
Especializada.

Finalmente, a perda do mandato eletivo é automaética, tendo em vista que o pleno
exercicio dos direitos politicos ¢ condigdo de elegibilidade. “Art. 14. A soberania popular serd
exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos
termos da lei, mediante: [...] 8 3° Sdo condigdes de elegibilidade, na forma da lei: [...] Il - 0

pleno exercicio dos direitos politicos” (BRASIL, 1988).

4.5.1.2 Perda da funcéo publica

A sanc¢do de perda da funcdo publica é aplicada aos agentes publicos para todas as
modalidades de improbidade administrativa e implica na extingdo do vinculo juridico com o
ente pablico que sofreu o ato improbo, conforme o rol elencado no art. 1° da LIA (BRASIL,
1992).

O primeiro ponto, entdo, a considerar € 0 de que a puni¢do se aplica
exclusivamente a agentes publicos, ndo se estendendo ao terceiro, que nenhum
vinculo mantém com o Estado. A noc¢do de perda da funcdo publica reclama
interpretacdo ampla. N&o se trata de extin¢do do vinculo apenas dos servidores
publicos (os que integram os entes federativos, autarquias e fundagdes de
direito publico), mas também daqueles que se encontram no quadro de
empregados de todas as entidades referidas no art. 1° da lei, inclusive das do
setor privado que recebem ou receberam apoio do Estado acima dos limites
nela fixados. No regime estatutario, a perda da funcdo publica espelha a
penalidade de demissdo, que, embora possa originar-se da sentenca
condenatoria, pode também ser aplicada pela propria Administragdo, em
virtude de condutas que se configurem como de improbidade, observado as
normas do respectivo estatuto funcional; como antecipamos, a LIA néo
revogou a Lei n®8.112/1990, o estatuto federal. (CARVALHO, 2017, p. 610).

Assim, aplica-se a perda da funcdo publica para todos que a exercam, ainda que
transitério ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, de mandato, cargo, emprego ou fungé@o nas entidades
mencionadas no art. 1° da LIA (BRASIL, 1992). Por uma questdo ldgica, ndo é aplicada ao

terceiro sem nenhuma relagdo com o Estado.

Naturalmente, é sancdo inaplicAvel ao terceiro beneficidrio do ato de
improbidade ou mesmo de participe que ndo tenha qualquer vinculacéo
juridica com a pessoa juridica de direito publico, 0 mesmo ocorrendo com a
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pessoa juridica que pratica ato de improbidade. (NEVES; OLIVEIRA, 2017,
p. 245).

Garcia e Alves (2017, p. 642) esclarecem inexistir 6bice na aplicagdo da sanc¢éo, se na
data da condenagdo definitiva o agente publico exercer outra fungdo publica diferente daquela
utilizada para préatica do ato. Justificam a aplicacdo da san¢do na falta de apreco pelo bom
andamento da atividade estatal e isso se incompatibiliza com o exercicio de qualquer funcao
publica, e ndo apenas daquela ocupada por ocasido da conduta improba.

A Segunda Turma do STJ, quanto a sancdo de perda da fungéo publica, decidiu que a
extin¢do do vinculo juridico entre o agente improbo e a Administragdo Publica se aplica para
outro cargo que lhe proporcione desempenhar funcdo publica correlata. Eis a ementa do

acordao:

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ART. 12 DA LEI N° 8.429/1992. PENA DE PERDA
DA FUNCAO PUBLICA. CONTROVERSIA A RESPEITO DOS SEUS
EFEITOS.

1. N&o se discute nos autos a caracterizacdo de ato de improbidade em razdo
da acumulacdo ilegal de cargos publicos.

2. Recurso especial no qual se discute se a sanc¢do de perda da funcdo publica
se limita a proibi¢do do exercicio da fungdo até entdo desempenhada pelo
agente improbo, ou acarreta a perda do direito de ocupar o cargo publico por
meio do qual a desempenhava.

3. Oart. 12 da Lei n®8.429/1992, quanto a sangdo de perda da fungdo publica,
refere-se a extingdo do vinculo juridico entre o agente improbo e a
Administracdo Publica, de tal sorte que, se o caso de improbidade se referir a
servidor publico, ele perdera o direito de ocupar o cargo publico, o qual Ihe
proporcionava desempenhar a fungdo publica correlata, que ndo mais podera
exercer.

Recurso especial provido para cassar o acérddo recorrido e restabelecer a
sentenga. (STJ - REsp: 924439 RJ 2007/0020069-2, Relator: Ministra Eliana
Calmon, Data de Julgamento: 06/08/2009, T2 - Segunda Turma, Data de
Publicag&o: -- DJe 19/08/2009).

Desse modo, a sancdo de perda da funcdo publica tem a finalidade de extirpar da
Administracdo Publica o agente publico que exibiu inidoneidade moral e desvio ético para o
exercicio da fungéo publica, abrangendo qualquer atividade que o agente esteja exercendo ao
tempo da condenacdo irrecorrivel.

Tema interessante j& enfrentado pela doutrina é se a perda da funcdo publica atinge
também a aposentadoria se na data do transito em julgado da sentenga condenatoria o agente
publico estiver aposentado. Pazzaglini Filho (2018, p. 143) advoga que se 0 agente publico se

encontrar aposentado na data da prolagdo da sentenga condenatéria, o vinculo previdenciario
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serd extinto com a Administracéo Pdblica, pois € a mera continuidade do vinculo que havia por
ocasido da pratica do ato de improbidade.

Ja Carvalho Filho (2017, p. 1.005) é defensor da impossibilidade de perda da funcéo
publica para aposentado, pois, tendo 0 agente passado para a inatividade, a aposentadoria opera
a extincdo do vinculo juridico de carater administrativo antes existente com a Administracéo
Publica. E continua, “o vinculo previdenciario, que daquele difere, s6 pode ser desfeito por
outro tipo de sancdo, que € a cassacdo de aposentadoria, que € diferente da perda da funcao
publica e nao se encontra prevista na Lei de Improbidade”

Os fundamentos para afastar a perda da aposentadoria sdo os requisitos proprios do
regime juridico contributivo, além de inexistir a pena de cassacdo de aposentadoria, que é
diferente de perda da funcéo publica’.

A perda da funcdo publica, igual a sancéo de suspensao dos direitos politicos, somente
é aplicavel com o transito em julgado da sentenca condenatoria, segundo estabelece o art. 20
da LIA (BRASIL, 1992).

3.5.1.3 Proibicdo de contratar com o poder publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa

juridica da qual seja s6cio majoritéario

Todas essas sancGes sdo de natureza administrativa e precisam estar expressas na
sentenca condenatdria, ndo sdo automaticas, sob pena de sua inaplicabilidade. Pazzaglini Filho
(2018, p. 120) sustenta a aplicabilidade para todos os entes da Federacao e respectivas entidades
da administracéo direta e indireta, independentemente do ambito do ente publico lesado’™.

Importante observar que essas sanc¢fes sdo aplicadas as pessoas fisicas e as pessoas

juridicas em que o improbo seja s6cio majoritario.

Apesar da pena ser pessoal, o legislador se preocupou com o comum artificio
de o improbo se ‘esconder’ por tras de sociedades empresariais para escapar
de efetiva aplicacdo da pena. Nesse sentido, a lei prevé que a sancdo sera
também aplicada a sociedade empresarial a qual figure como sécio majoritario
0 sujeito condenado por ato de improbidade. Entendo a preocupagdo do
legislador com os demais socios, exigindo a participacdo do improbo como

"0 STJ - REsp: 1186123 SP 2010/0052911-8, Relator: Ministro Herman Benjamin, Data de Julgamento:
02/12/2010, T2 - Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe 04/02/2011.

L «Como exemplos de beneficios ou incentivos fiscais e crediticios proibidos: a dispensa ou limitagdo de
pagamento de obrigacao tributéria (isencdo de carater ndo geral); perdao de sangdo tributaria (anistia) ou de
débito tributario (remissdo); subvengdes (sociais e econdmicas); e subsidios (auxilios financeiros) de
entidades publicas; proibicao de participar de licitagdo” (PAZZAGLINI FILHO, 2018, p. 120).


https://jus.com.br/tudo/aposentadoria
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sOcio majoritario, mas a mente criminosa trabalha de variadas e inesperadas,
e contra ela devem ser utilizadas todas as armas possiveis. Significa dizer que,
se ficar demonstrado que a sociedade tem participacdo minima do improbo,
mas que o sOcio ou sOcios majoritarios sdo somente ‘testa de ferro’
naturalmente a sancdo também seve ser aplicada. Parentes e laranjas sdo
comumente utilizados nesses casos. (NEVES; OLIVEIRA, 2017, p. 250).

Acerca da proibicao de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, a sancao
é aplicavel tdo so aos beneficios ou incentivos condicionados ou onerosos, 0s quais exigem o
cumprimento de algumas condicBes especiais por parte dos beneficiarios. Ndo alcanca os
beneficios ou incentivos genéricos ou incondicionados, que independem do cumprimento de
qualquer requisito, e ndo séo atingidos pela san¢do, uma vez que ndo constituem privilégio e
sim medida de politica fiscal efetivada em favor de toda a coletividade. (SOBRANE, 2010, p.
164).

4.5.1.4 Multa civil

A san¢do multa civil € uma cominacdo de pagamento em dinheiro a ser retirado do
patriménio do agente improbo, com carater puramente punitivo, sem natureza indenizatoria, e

possui o unico fim de desestimular a pratica dos atos de improbidade administrativa.

A sancdo apresenta-se com dois aspectos diferenciados quanto a sua
aplicacdo. Primeiramente, ha inflexibilidade quanto a seu limite: em todos o0s
casos a lei o estabelece (a lei usa o termo ‘até’). Dentro do limite, contudo, a
aplicagdo observa o carater de flexibilidade, cabendo ao julgador eleger o
valor mais adequado; de qualquer modo, reclama-se a observancia da
proporcionalidade entre a sancéo e a conduta, bem como a devida justificacdo
para o valor fixado. (CARVALHO FILHO, 2017, p. 612).

E prevista para as trés modalidades de atos de improbidade, com diferentes graduacdes,
sendo obrigatorio constar expressamente na sentenca condenatoria.

A legislacdo é omissa acerca do destinatario do valor da multa. Pazzaglini Filho (2018,
p. 120), em consonancia com a jurisprudéncia, suscita que deve ser revertido para a entidade

publica vitima do ato de improbidade.
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4.5.1.5 Ressarcimento integral do dano

O ressarcimento integral do dano ndo constitui propriamente uma sangdo e Sim
consequéncia necessaria do prejuizo causado’?, dito de outro modo, tem natureza de
indenizagéo e ndo de sancao.

Para os atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario o
ressarcimento integral € imperioso. Ja para os atos de improbidade administrativa que importam
enriquecimento ilicito, para os atos de improbidade administrativa decorrentes de concessao ou
aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou tributirio e para atos de improbidade
administrativa que atentam contra os principios da administracdo publica, é necessaria a efetiva
comprovacao do prejuizo patrimonial.

E topico obrigatdrio da sentenca de procedéncia determinar o valor do pagamento para
a pessoa juridica prejudicada pelo ato ilicito”®. No caso de vérios agentes, em conluio, e havendo
prejuizo @ Administracdo Publica, a condenacdo é solidéria para todos, inclusive para 0s
sucessores no limite da forca da heranca (MARTINS JUNIOR, 2009, p. 273).

O ressarcimento integral também engloba o dano moral, admitido pela doutrina e
jurisprudéncia majoritéria, inclusive em favor de pessoa juridica (CARVALHO FILHO, 2017,
p. 610). Isso em razdo da LIA (BRASIL, 1992) estabelecer que o ressarcimento é integral e
considerou ndo sé o dano material praticado contra o erario, mas também o dano moral sofrido

pelo Estado, em especial, a sociedade.

Do mesmo modo que as pessoas juridicas de direito privado, as de direito
publico também gozam de determinado conceito junto a coletividade, do qual
muito depende o equilibrio social e a subsisténcia de varias negociagdes,
especialmente em relagdo: a) aos organismos internacionais, em virtude dos
constantes empréstimos realizados; b) aos investidores nacionais e
estrangeiros, ante a frequente emissdo de titulos da divida publica para a
captacgdo de receita; ) a iniciativa privada, para a formacéao de parcerias; d) as
demais pessoas juridicas de direito publico, o que facilitard a obtencdo de
empréstimos e a moratoria de dividas ja existentes etc.

E plenamente admissivel, assim, que o ato de improbidade venha a macular o
conceito que gozam as pessoas juridicas relacionadas no art. 1° da Lei n°®
8.429/92, o que acarretara um dano de natureza nao-patrimonial passivel de
indenizagdo (STJ - REsp: 960926 MG 2007/0066794-2, Relator: Ministro
CASTRO MEIRA, Data de Julgamento: 18/03/2008, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacdo: DJ 01.04.2008 p. 1).

72STJ - Agint no AREsp: 1200672 AP 2017/0289047-4, Relator: Ministro FRANCISCO FALCAO, Data de
Julgamento: 14/08/2018, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 20/08/2018.

8<Art. 18. A sentenca que julgar procedente agéo civil de reparacdo de dano ou decretar a perda dos bens
havidos ilicitamente determinara o pagamento ou a reversdo dos bens, conforme o caso, em favor da pessoa
juridica prejudicada pelo ilicito”. (BRASIL, 1992).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11334079/artigo-1-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
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Por fim, ha uma peculiaridade acerca da prescrigdo: a acao de ressarcimento de prejuizos
ao erério é imprescritivel, como assinala o art. 37, 8 5° da Constituicéo. Ora, se a lei fixou prazo
de prescricdo para outros ilicitos e ressalvou a acdo de ressarcimento do dano, ndo incide, para
esse fim, o art. 23 da LIA (BRASIL, 1992), que regula a prescri¢do, nem o classico Decreto n°
20.910/1932, que trata da prescricdo geral contra a Fazenda. (CARVALHO FILHO, 2017, p.
610).

4.5.1.6 Perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio

A perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio ndo ¢ uma “pena”,
pois ndo possui natureza punitiva e sim natureza reparatOria, com intuito de evitar o
enriquecimento ilicito dos improbos e devolvé-los & situacdo anterior a pratica do ato. E a
sancdo aplicada para os atos de improbidade que importem enriquecimento ilicito do agente ou
causem prejuizo ao erario, isto é, para os atos previsto nos arts. 9° e 10° da LIA (BRASIL,
1992).

O perdimento alcanca o objeto do enriquecimento ilicito, bem como seus frutos e
produtos. Se os bens sdo fungiveis (como o dinheiro), incide, se consumidos, sobre o
equivalente no patriménio do infrator (GARCIA; ALVES, 2017, p. 471).

O patriménio anterior podera ser usado para a repara¢do de danos causados ao
erario, aplicando-se normalmente o art. 793 0 CPC, mas a perda de bens e
valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio demanda que o acréscimo
decorra do ato de improbidade, projetando para 0 momento posterior a tal ato
a imposicao da reparacdo ora analisada. (NEVES; OLIVEIRA, 2017, p. 236).

4.6 Consideracdes parciais

Entender os principais aspectos da LIA (BRASIL, 1992) é fundamental para saber se a
reforma da LINDB (BRASIL, 2018a) trouxe alteracdo na sua aplicabilidade. Para isso, foi
necessario compreender que a expressao “improbidade administrativa” sempre estara vinculada
a violacdo da juridicidade (GARCIA, 2018, p. 24).

Além disso, para identificar os ténues limites que separam uma simples ilegalidade
daquela antijuridicidade qualificada, caracterizadora do ato de improbidade administrativa, ndo
basta analisar se 0 agente publico incorreu em uma das condutas citadas na LIA (BRASIL,

1992), mas, ainda, o critério de proporcionalidade.
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Como dito, ndo se discute a importancia da LIA (BRASIL, 1992) como mecanismo
sancionador de condutas atentatorias ao Erario ou contrérias aos principios da Administracao
Publica, uma vez que esta estruturada justamente para coibir os atos ilicitos e a corrupcao.

O ponto central, na verdade, € a forma de aplicacdo, em muitos casos desmedida e sem
quaisquer critérios pautados no art. 11, por ser tipo aberto extremamente amplo, como “ofensa
aos Principios da Administragdo”, entre eles o principio e o critério de proporcionalidade da
eficacia administrativa. A partir disso, ha possibilidade da utilizacdo LIA (BRASIL, 1992)
causar ineficiéncia na propria Administragdo Publica, no cenario denominado “apagdo das
canetas”: “deve haver, porém, equilibrio entre gestdo e seu controle, sob pena de criarmos no
pais um ‘apagdo decisorio’, despertando nos gestores temor semelhante ao de criangas
inseguras educadas por pais opressores” (DANTAS, 2018).

Nesse contexto, a alteracdo da LINDB (BRASIL, 2018a) consistiu em um relevante
instrumento de valorizacdo e confianca para o gestor publico, além de conferir maior seguranca
juridica no ambito das relagdes que envolvem a Administracdo Publica, sobretudo no dmbito
da aplicabilidade da LIA (BRASIL, 1992).
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5 ANOVA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO E O
PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB - nasceu em nosso

ordenamento juridico com o Decreto-Lei n® 4.657/42 (BRASIL, 1942) e foi recepcionada como

lei ordinéria pela CF (BRASIL, 1988). Sua ementa a denominava de Lei de Introducdo ao

Caodigo Civil Brasileiro e com a publicacdo da Lei n° 12.376, de 30 de dezembro de 2010

(BRASIL, 2010), a ementa passou a denominar-se Lei de Introducdo as Normas do Direito

Brasileiro.

A alteracdo ocorreu em razdo das suas normas se aplicarem e interpretarem todo o

ordenamento brasileiro, e ndo somente o Direito Civil, ou seja, trata-se de uma norma sobre

norma e pertence a teoria geral do direito’™. “Com novo ou velho titulo néo se altera o alcance
dessa norma” (VENOSA, 2018, p. 15).

A mudanca da denominacao da lei também pode ser associada a percepcao de
que a hermenéutica saia dos Codigos e algcava um patamar estruturante no
ordenamento, sendo abordada a partir da Constituicdo, tida como fundamento
e eixo de interpretacdo do ordenamento juridico. (NOHARA, 2018, p. 3).

A LINDB (BRASIL, 1942) € uma lei introdutdria ao sistema juridico positivo e por isso

denominada pela doutrina de “lei das leis”, “lei sobre lei” (lex legum), lei de apoio, ou norma

de sobredireito, pois consiste em um conjunto de normas cujo objetivo é disciplinar outras

normas juridicas’®.

Inspirada na apurada técnica alemd, a LINDB constitui um corpo de regras
cujo objeto é a interpretacédo e aplicacdo de normas juridicas. Por isso, diz-se
que apresenta natureza de meta-norma, isto €, norma sobre normas. Ademais,
contém principios de Direito Internacional Privado, sendo uma das principais
fontes internas deste ramo da ciéncia juridica. Ndo é seu objetivo reger o
comportamento e as relagdes entre as pessoas, bem como situacfes concretas,
criando, alterando ou extinguindo situagdes juridicas ou direitos subjetivos,
mas sim coordenar a incidéncia, a interpretacao e aplicagcdo da norma juridica.
(GOMES, 2012, p. 9).

Ja para Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 100):

4 N&o se trata da Gnica norma de sobredireito em nosso ordenamento, a titulo de exemplo temos a Lei
Complementar n® 95/98 (BRASIL, 1998b), que dispde sobre a elaboracéo, a redacdo, a alteracdo e a

consolidacéo das leis.

5 Desse modo, essa norma “é lei geral de aplicagdo, no tempo € no espago, das normas juridicas, sejam de
direito publico ou de direito privado. Portanto é uma lex legum, conjunto de normas sobre normas, um direito
sobre direito (sobredireito = Uberrecht = surdroit), enfim, um cédigo de normas” (VELOSO, 2018, p. 15).
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Assim, trata-se de uma norma maxima de compreensdo do sistema juridico
brasileiro, que, além da evidente importancia para a soberania nacional, regula
a vigéncia e a eficicia de todas as outras, trazendo critérios para 0s seus
conflitos no tempo e espago, bem como estabelecendo parametros para a
interpretacdo normativa (art. 4°) e garantindo a eficacia global do ordenamento
positivo, ao ndo admitir o erro de direito (art. 3°) e reconhecer a necessidade
de preservacdo das situacOes consolidadas em que o interesse individual
prevalece (art. 6°).

Ela estd assim organizada: os arts. 1° e 2°: tratam sobre vigéncia das normas; o art. 3°:
obrigatoriedade das leis; o art. 4°: integragdo das normas; o art. 5°: interpretacdo das normas; o
art. 6°: aplicacdo da lei no tempo; os arts. 7° a 19: aplicagéo da lei no espaco; os arts. 20 a 30:
normas sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito pablico,
introduzidos com a Lei n° 13.655, de abril de 2018 (BRASIL, 2018a).

A Lein®13.655/2018 (BRASIL, 2018a) acrescentou um conjunto de normas, arts. 20 a
30, com a finalidade de inserir no ordenamento juridico brasileiro normas que assegurem a
seguranca juridica, a eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico. Cumpre esclarecer
gue esses artigos ndo sdo aplicaveis para normas de direito privado, em razdo de serem

especificas para o ramo do direito publico.

5.1 Introducédo da decisdo com base em valores juridicos abstratos e as consequéncias

praticas da decisdo

O artigo 20 foi o primeiro acrescentado pela Lei n® 13.655/2018 (BRASIL, 2018a) e
inovou, em seu caput, em Varias expressoes, tais como: esferas administrativa, controladora e
judicial, valores juridicos abstratos e consequéncias praticas da decisdo. “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” (BRASIL, 1942).

A sua finalidade foi tornar obrigatoria, toda vez que decidido com base em valores
juridicos abstratos™, o dever de considerar as consequéncias praticas da decisdo. Visou a
controlar a responsabilidade decisdria estatal toda vez que julgar normas juridicas abstratas que
autorizam varias interpretacdes, tais como: interesse publico, o principio da economicidade, a

moralidade administrativa, etc.

® A CF (BRASIL, 1988) possui inlimeros “valores juridicos abstratos”, tais como, dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 111), valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, 1V), moralidade (art. 37, caput), bem-estar
e a justica sociais (art. 193), meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225).
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Quem decide ndo pode ser voluntarista, usar meras intui¢fes, improvisar ou
se limitar a invocar férmulas gerais como 'interesse publico’, 'principio da
moralidade' e outras. E preciso, com base em dados trazidos ao processo
decisério, analisar problemas, opcdes e consequéncias reais. Afinal, as
decisdes estatais de qualquer seara produzem efeitos praticos no mundo e néo
apenas no plano das ideias. (MARQUES NETO et al., 2017, p. 4).

A regra tenta coibir fundamentos decisérios vazios, somente retdricos ou
principiologicos, sem qualquer referéncia a fatos ou seus impactos para a Administracdo
Publica, decididos nas esferas administrativa, controladora e judicial, leia-se tribunais de contas
e demais 6rgdos de controle externo, tal como o ministério pablico e esfera judicial, de todas as
instancias.

Cumpre esclarecer ndo serem vedadas decisfes com base em valores juridicos abstratos.
O que se exige sdo decisdes com analise prévia de suas consequéncias praticas. Nesse mesmo
sentido Justen Filho (2018, p. 29) “O art. 20 ndo impede que a decisdo seja fundada em valores
abstratos, mas exige um processo de sua concretizacdo em vista das circunstancias verificadas
no mundo dos fatos”.

Prossegue Justen Filho (2018, p. 29) sobre o assunto:

A decisdo deve ser o resultado de um processo estimativo realizado pela
autoridade competente, que leve em consideragdo todos os valores envolvidos,
as suas diversas acepcOes abstratas e as suas implicaces concretas em face da
realidade. O atendimento a proporcionalidade em sentido restrito depende de
formulacdo de estimativas quanto aos efeitos praticos das diversas solugdes
possiveis.

Outra inovacdo, do mesmo art. 20, foi determinar que as consequéncias praticas da
decisdo integram as razdes de decidir, ou seja, estabeleceu que argumentos metajuridicos (que

ndo deixam de ser elementos pragmatico-axiologicos) devem ser considerados ao decidir.

A previsdo dos efeitos praticos da decisdo a ser adotada, para fins de ponderar
os valores escolhidos, consiste num processo mental de natureza ldgica,
fundado no conhecimento técnico e na experiéncia.

O dispositivo exige que a autoridade competente formule uma proje¢do quanto
aos possiveis cendrios resultantes da decisdo adotada. Essa projecdo é uma
atividade fundada no raciocinio ldgico, refletindo um processo de causa e
efeito. A decisdo é considerada como um evento apto a produzir efeitos. Esses
efeitos sdo identificados segundo juizos mentais que projetam relacGes de
causalidade. Esses juizos fundam-se no conhecimento técnico-cientifico e na
experiéncia da vida social. (JUSTEN FILHO, 2018, p. 31).
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Para Oliveira (2014, p. 31), a expressdo “as consequéncias praticas da decisdo”
introduziu a denominada analise econdmica do direito ao exigir a analise econdmica da decisdo

na ratio decidendi da deciséo judicial.

De acordo com a Anaélise Econdmica do Direito (AED), a economia,
especialmente a microeconomia, deve ser utilizada para resolver problemas
legais, e, por outro lado, o Direito acaba por influenciar a Economia. Por esta
razdo, as normas juridicas serdo eficientes na medida em que forem
formuladas e aplicadas levando em consideracao as respectivas consequéncias
economicas. (OLIVEIRA, 2014, p. 31).

5.2 Principio da motivagdo na LINDB

O paréagrafo Unico do art. 20 proibe decisdes imotivadas ou constituidas somente em
valores abstratos, sob pena de invalidacdo da decisdo. Assim, em toda decisao devera constar,
nas suas razdes, a sua necessidade, a adequacao da medida imposta ou da invalidacéo de ato,
contrato, ajuste, processo ou horma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

E um comando para a autoridade, ao julgar, na motivagdo, avaliar os elementos idoneos
constantes nos processos de controle e as consequéncias praticas de sua decisdo. “Art. 20. [...]
Paragrafo unico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou
da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas” (BRASIL, 2018a).

Motivacdo ndo é o mesmo que motivo. Este é o fato que determina o fundamento do
ato, aquele é um ato ou efeito de motivar, de dar uma justificativa ou exposicao das razbes
originarias daquele ato. De outra forma, motivo é a situacdo de fato, ou as circunstancias de
fato, deflagradora na manifestacdo da decisdo. Ja a motivacdo, para Cretella Junior (2016, p.
274), “é a justificativa do pronunciamento tomado”, normalmente em atos precedida, no texto,

dos fundamentos que conduziram a préatica do ato.

[...] que motivo e o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento
ao ato administrativo e que a motivagdo é a exposi¢do dos motivos, ou seja, é
a demonstracdo, por escrito, de que os pressupostos de fato realmente
existiram’ e ainda exemplifica dizendo que ‘[...] no ato de punicdo do
funcionario, o motivo € a infracdo que ele praticou, no tombamento, é o valor
cultural do bem, na licenca para construir, € 0 conjunto de requisitos
comprovados pelo proprietario; na exoneracdo do funcionario estavel é o
pedido por ele formulado. (DI PIETRO, 2017, p. 212).

Em outras palavras: a motivacdo exprime de modo expresso e textual todas as situagdes

de fato que levaram o agente a manifestacdo da vontade. Assim, sem excecdes, as decisdes,
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sejam elas proferidas pelos 6rgdos administrativos, controladores ou judiciais, serao motivadas,
ou seja, indicardo os motivos de fato e de direito que o levaram aquela decisé&o.

As projecdes sobre os efeitos praticos da decisdo devem ser incorporadas na
motivacdo da decisdo. A validade do ato depende da indicacdo ndo apenas dos
dispositivos constitucionais, legais ou regulamentares invocados como
fundamento da decisdo. Também é indispensavel, sempre que existir
referéncia a um valor abarato, indicar os efeitos praticos estimados e tornar
evidente o processo de concretizag¢ao dos valores. (JUSTEN FILHO, 2018, p.
32).

Na motivacdo devera constar que a decisao é necessaria e adequada. Para Carvalho Filho
(2017, p. 129), adequacao significa que o meio empregado na atuacdo deve ser compativel com
o fim colimado. J& necessidade € lastreada na analise da propria decisao, se excessiva, ou, ndo.
Enfim, a motivacdo deveré observar o principio da proporcionalidade, uma vez que os conceitos
de necessaria e adequada da LINDB (BRASIL, 2018) foram inspirados nos elementos do

principio da proporcionalidade.

Segundo a doutrina alemad, para que a conduta estatal observe o principio da
proporcionalidade, ha de revestir-se de triplice fundamento: (1) adequacéo,
significando que o meio empregado na atuacao deve ser compativel com o fim
colimado; (2) exigibilidade, porque a conduta deve ter-se por necessaria, nao
havendo outro meio menos gravoso ou oneroso para alcancar o fim publico,
ou seja, 0 meio escolhido é o que causa 0 menor prejuizo possivel para 0s
individuos; (3) proporcionalidade em sentido estrito, quando as vantagens a
serem conquistadas superarem as desvantagens (GUERRA FILHO, 1989
apud MORAES, 2004, p. 79).

5.3 Consequéncia da decisdo que invalidar ato, contrato, ajuste, processo ou norma

administrativa

A LINDB (BRASIL, 1942), com as alterac6es da Lei n° 13.655/2018 (BRASIL, 2018a),
no art. 21, introduziu no ordenamento juridico brasileiro o consequencialismo juridico, em
razdo da preocupacdo com decisdes de invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa. “Mais do que uma deferéncia ao consequencialismo, o dispositivo presta

homenagem a responsabilidade da decisdo”, nas palavras de Marques Neto e Freitas (2018a).

De modo simples, pode se dizer que o consequencialismo € caracteristica de
certa postura, interpretativa ou cognitiva, tendente a considerar as
consequéncias de ato, teoria ou conceito. O consequencialismo juridico €, por
sua vez, postura interpretativa que considera, como elemento significativo da
interpretacdo do Direito, as consequéncias de determinada opcéo
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interpretativa. Parece ser nesse sentido abrangente que a LINDB se aproxima
do tema. (MENDONCA, 2018, p. 47).

O caput do art. 21 (BRASIL, 2018a) e seu paragrafo Unico estdo assim redigidos:

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas
e administrativas.

Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando
for o caso, indicar as condicGes para que a regularizacdo ocorra de modo
proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo
impor aos sujeitos atingidos dnus ou perdas que, em funcao das peculiaridades
do caso, sejam anormais ou excessivos.

Pode-se dizer que a deciséo que acarrete a invalidagéo de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, demonstrara a necessidade e adequacdo da invalidacdo, além dos
motivos pelos quais ndo séo cabiveis possiveis alternativas, e indicara, de modo expresso, suas
consequéncias juridicas e administrativas. Todos os dados, de direito e fato, atrelados ao
processo, independentemente da parte que alegou, se invalidados, deverdo ter suas

consequéncias juridicas e administrativas indicadas de modo expresso.

O dispositivo em questdo [art. 21] apenas exige o exercicio responsavel
da fungdo judicante do agente estatal. Invalidar atos, contratos,
processos configura atividade altamente relevante, que importa em
consequéncias imediatas a bens e direitos alheios. Decisdes
irresponsaveis que desconsiderem situacdes juridicamente constituidas
e possiveis consequéncias aos envolvidos sdo incompativeis com o
Direito. E justamente por isso que o projeto busca garantir que o
julgador (nas esferas administrativa, controladora e judicial), ao
invalidar atos, contratos, processos e demais instrumentos, indique, de
modo expresso, as consequéncias juridicas e administrativas
decorrentes de sua decisdo (MARQUES NETO et al., 2017, p. 6).

Para interpretar corretamente o espirito do artigo, é imprescindivel entender os conceitos
de “consequéncias juridicas” e “consequéncias administrativas”. Para Mendonga (2018, p. 48),
“consequéncias juridicas sao estados imediatos e imediatamente futuros associados a
interpretacdo ou a aplicacdo do Direito”, e continua esclarecendo que ‘“‘consequéncias
administrativas sdo estados imediatos e imediatamente futuros, associados a atuagdo publica”.

Em resumo, o art. 21, e seu paragrafo unico, permite a construcdo de duas normas. A
primeira, norma que impde dever formal quanto & fundamentagdo de certas decisdes

administrativas ou judiciais (o julgador deve indicar as condi¢Ges para a regularizacdo pds-
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invalidade), a segunda, norma a respeito do conteldo dessas decisdes (o proprio dever de
regularizacgéo).

Para Nohara (2018, p. 4), trata-se de aplicacdo da razoabilidade nos impactos e
consequéncias da invalidacdo administrativa, que doravante deve ser feita de forma
proporcional e equanime, ndo podendo, pois, impor 6nus excessivos aqueles que sofrem o

controle.

5.4 Primado da realidade sobre as normas sobre gestéo publica

O art. 22 (BRASIL, 2018a) e seus paragrafos reforcam a necessidade do pragmatismo’”
no direito publico brasileiro, em outros termos, deve-se dar mais importancia as consequéncias

praticas dos conceitos e conhecimentos do gque a seus principios ou pressupostos teoricos.

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestéo 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.

8§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou horma administrativa, serdo consideradas as circunstancias
praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a acdo do agente.
8§ 2° Na aplicacédo de sancdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da
infracdo cometida, os danos que dela provierem para a administracéo publica,
as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.

8 3° As sancdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das
demais sangdes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato. (BRASIL,
2018a).

E a imposic&o que na interpretacio das normas sobre gest&o publica sejam considerados
os obstaculos e dificuldades reais dos gestores e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo,
sem prejuizo do direito dos administrados (NOHARA, 2018, p. 5).

[...] a norma em questdo reconhece que os diversos 6rgaos de cada ente da
Federagdo possuem realidades proprias que ndo podem ser ignoradas. A
realidade de gestor da Unido evidentemente é distinta da realidade de gestor
em um pequeno e remoto municipio. A gestdo publica envolve especificidades
que tém de ser consideradas pelo julgador para a producdo de decis@es justas,
corretas.

As condicionantes envolvem considerar (i) os obstaculos e a realidade fatica
do gestor, (ii) as politicas publicas acaso existentes e (iii) o direito dos
administrados envolvidos. Seria pouco razoavel admitir que as normas
pudessem ser ignoradas ou lidas em descompasso com o contexto fatico em

" De acordo com o website do dicionario Michaelis, pragmatismo é “uma doutrina filos6fica cuja tese
fundamental é que a ideia que temos de um objeto qualquer nada mais é sendo a soma das ideias de todos 0s
efeitos imaginarios atribuidos por nds a esse objeto, que passou a ter um efeito pratico qualquer”.
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que a gestdo publica a ela submetida se insere. (MARQUES NETO et al.,
2017, p. 8).

Jord&o (2018, p. 73) defende que um dos maiores objetivos do art. 22 (BRASIL, 2018a)
€ gerar uma empatia, por parte do controlador, com a situagdo e as vicissitudes do gestor, uma
vez que estd claramente subjacente ao dispositivo o raciocinio de que ha um consideravel
numero de gestores bem intencionados e eles podem até adotar medidas que ndo correspondam
aquelas preferidas pelos controladores, mas, sendo estas suas medidas razoaveis, eles merecem
alguma protecéo do direito, conforme as circunstancias em que as decisdes foram tomadas.

Assim, a defesa dos administradores pablicos, seja no TCE e TCU, ou em acao civil
publica por ato de improbidade administrativa, por descumprimento da norma por problemas
praticos, como falta de internet para transmissdo de dados, ou, ainda, inexisténcia de
profissional qualificado na regido, como médico psiquiatra, deve, naturalmente se provado, ser

considerado.

As proposicOes juridicas devem ser «aplicadas» a eventos facticos, a uma
situacdo de facto que se verificou. Como acabamos de ver, isto s6 é possivel
na medida em que a situacéo de facto verificada é enunciada. O que no facto-
tipo de um juizo aparece como «situagdo de facto» € a situagdo de facto como
enunciado. O que aconteceu tem de ser mencionado com este fim, e aquilo
que é mencionado tem de ser posto numa certa ordem. A situacdo de facto
como enunciado efectua sempre uma seleccdo de entre a multiplicidade
inabarcavel, do constante fluir, do acontecer factico; esta seleccdo acha-a
desde logo o julgador, tomando em consideracao a possivel relevancia juridica
de cada um dos factos. A situacao de facto enquanto enunciado nao esta assim
«dada» de antemao ao julgador, mas tem que ser primeiramente conformada
por ele, tomando em consideracdo, por um lado, os factos que Ihe chegaram
ao conhecimento e, por outro lado, a sua possivel significacdo juridica. A
actividade do jurista ndo se inicia normalmente com a apreciacao juridica da
situacdo de facto que se Ihe oferece como acabada, mas desde logo com a
formag&o da situacdo de facto que acede a sua apreciacao juridica. (LARENZ,
1997, p. 392).

Apontamento pertinente é feito por Nohara (2018, p. 5):

Os elaboradores do texto normativo chamam essa exigéncia de primado da
realidade. Todavia, podem existir varios olhares sobre essa previsdo, por
exemplo: (a) desnecesséria, pois j& deveria estar pressuposta na interpretagdo
juridica feita na area da gestdo, que ndo pode se estabelecer sem que se
considere a realidade; (b) ineficaz, porque podem existir interpretacdes
variaveis e que nao deixam de ser especulativas, abstratas, portanto, sobre
quais seriam os obstaculos e dificuldades; e, por fim, (c) perigosa: se for
utilizada como uma brecha capciosa para se alegar que, por exemplo, como a
realidade ndo nos permitiu cumprir adequadamente as exigéncias legais,
entdo, podemos nos eximir de garantir direitos [...].
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Percebe-se, pela redacdo do artigo, a influéncia da denominada doutrina Chevron’®, do
direito americano, uma vez que para essa doutrina se a lei € clara quanto ao assunto em
discussao, deve o juiz simplesmente aplicar a lei e desconsiderar as demais regulamentacdes.
Ja se houver ambiguidade, ndo cabe ao juiz analisar a lei, mas apenas verificar se a solugédo
posta pelo poder publico é razoavel.

Por fim, o art. 22 da LINDB (BRASIL, 2018a) exige na interpretacdo das regras de
gestdo publica a consideracdo aos obstaculos e dificuldades do administrador, da exigéncia da

politica publica e dos administrados.

5.5 Da extensdo da técnica de modulacdo dos efeitos da decisdo norma de contetdo

indeterminado

O artigo 23 (BRASIL, 2018a) foi concebido para o preenchimento de uma relevante
lacuna no direito publico brasileiro, a possibilidade de modulagdo dos efeitos da decisdo
administrativa controladora - em termos parecido com o dispositivo § 3° do art. 927 do CPC
(BRASIL, 2015)".

Trata-se do principio da seguranca juridica®®, ao permitir aos tomadores de decisdo
(judicial e administrativa) a modulacdo dos efeitos. Surgiu para acabar com a alegacdo da
inexisténcia de norma expressa que 0s obrigasse a julgar com coeréncia relativamente a

posicionamentos anteriores do préprio tribunal ou da administracdo publica.

8 “A controvérsia objeto deste ensaio reside na apreciacio da decisdo do Supremo Tribunal dos Estados Unidos
em Chevron, U.S.A,, Inc. v. NRDC (467 U.S. 837 (1984)), a qual estabeleceu um modelo de teste legal com
vistas a determinar se deve conferir deferéncia a interpretacdo dada por uma agéncia governamental de um
estatuto legal que rege a atividade desta. Segundo o teste encontrado pela Suprema Corte, ao juiz cabe
inicialmente verificar se a lei é clara quanto ao assunto em discussdo. Se a lei é clara, é dever do juiz aplicar a
lei e ndo sera dada deferéncia; em existindo ambiguidade, ndo cabe aos tribunais interpretar diretamente a
suposta vagueza da lei e apenas verificar se a solucéo posta pela agéncia é razoavel. A Court adotou uma
abordagem analitica que lida com o problema da deferéncia judicial as interpretagdes de lei da agéncia em
duas etapas. No primeiro passo, a questdo a ser resolvida é se 0 Congresso falou diretamente; se a intencéo do
Congresso é clara, isso é o fim do assunto; tanto a Court, bem como a agéncia devem dar efeito a intengédo
inequivocamente expressa do Congresso (SCALLIA, 1989, p. 511). Os tribunais, para responder ao primeiro
passo, usam as ferramentas tradicionais da interpretacdo da lei e perguntam se 0 Congresso tinha uma
especifica inten¢do em relagdo ao tema em questao (MERRIL, 2017, p. 255)”. (BINICHESKI, 2017, p. 30).

79«8 3° Na hipotese de alteracio de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacéo dos efeitos da
alterag@o no interesse social e no da seguranca juridica”. (BRASIL, 2015).

8 O principio da seguranca juridica é um principio constitucional implicito e ja normatizada no art. 2° da Lei n°
9.784/99.
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O novo diploma obriga que as autoridades dotadas de poder de julgamento (judicial e
administrativo), quando estiverem diante de normas de contetdo indeterminado, primeiro,
considerem as decisfes passadas do Poder Judiciario e da administracdo publica antes de
decretarem suas conclusdes. Segundo, caso seja impossivel manter o posicionamento
sedimentado, que fagcam a passagem ao novo resultado de forma suave, necessariamente

adotando um regime de transigao.

A seguranga juridica é norma sobre-principiologica extraida de diversos
enunciados constitucionais veiculadores tanto de regras quanto de principios,
como: coisa julgada, devido processo legal, direito adquirido, irretroatividade
de leis etc. E norma imbricada com o conceito de Estado de Direito e prega
coeréncia sistémica em seus aspectos: i) estatico, por meio da
cognoscibilidade do Direito; e ii) dindmico, por meio da confiabilidade do
passado para o presente e da calculabilidade do presente para o futuro dos atos
juridicos. (AVILA, 2016, p. 206).

Agora, se houver nova interpretacdo ou orientacdo sobre norma de conteddo
indeterminado, resultando em novo dever ou condicionamento de direito aos envolvidos, deve

haver um regime de transicdo para o0 seu cumprimento.

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretacdo ou orientagdo nova sobre norma de conteldo indeterminado,
impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, deverd prever
regime de transicdo quando indispensavel para que o novo dever ou
condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equéanime e
eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais. (BRASIL, 2018a).

O artigo foi construido no principio da seguranca juridica, e pela sua redacao € nitida a
necessidade de varias condicBes para o emprego do regime de transicdo: a decisdo
administrativa, controladora ou judicial deve estabelecer uma interpretacéo ou orienta¢do nova;
essa interpretacdo nova deve recair sobre uma norma de contetdo indeterminado; por conta
dessa interpretacdo, sera imposto novo dever ou novo condicionamento de direito; o regime de
transicdo mostra-se, no caso concreto, indispensavel para que o novo dever ou condicionamento
de direito seja cumprido de modo proporcional, equéanime e eficiente; a imposicao desse regime
de transi¢cdo ndo pode acarretar prejuizo aos interesses gerais.

Nesse mesmo sentido o Instituto Brasileiro de Direito Administrativo — IBDA —realizou
um seminario, em dia 14 de junho de 2019, sobre os Impactos de Lei n° 13.655/18 no Direito

Administrativo e aprovou o enunciado sobre o artigo 238!, abaixo transcrito:

8 Disponivel em: http://www.idams.com.br/noticias/166/Seminario-promovido-pelo-IBDA-aprova-enunciados-
sobre-a-LINDB.html. Acesso em 16/06/2019.


http://www.idams.com.br/noticias/166/Seminario-promovido-pelo-IBDA-aprova-enunciados-sobre-a-LINDB.html
http://www.idams.com.br/noticias/166/Seminario-promovido-pelo-IBDA-aprova-enunciados-sobre-a-LINDB.html
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17. E imprescindivel, a partir da ideia de confianca legitima, considerar a
expectativa de direito como juridicamente relevante diante do comportamento
inovador da Administracdo Publica, preservando-se 0 maximo possivel as
relagdes juridicas em andamento. Neste contexto, torna-se obrigatoria, sempre
para evitar consequéncias desproporcionais, a criacao de regime de transicao,
com vigéncia ou modulacdo para o futuro dos efeitos de novas disposicdes ou
orientacdes administrativas.

Assim, caso exista uma alteracdo no modo tradicional pelo qual os 6rgaos de controle,
os tribunais de contas e Poder Judiciario interpretavam determinada norma, devera ser previsto
um regime de transicdo. Em outras palavras, a transi¢do vai conceder um prazo para adaptacao

das pessoas afetadas pela nova orientacdo, a fim de elas amoldarem-se a nova interpretacéo.

Avancando um pouco mais sobre o conteudo do art. 23, temos que o
enquadramento na hipdtese dissecada acima gera um poder-dever de previsao
de um regime de transigdo. Trata-se da ideia ja consolidada entre nos de uma
modulag&o dos efeitos e de um diferimento temporal da aplicacéo da decisdo
nova. Tenho afirmado que a perplexidade trazida por esse dispositivo é
absolutamente improcedente. A ideia de transicdo, de eficacia diferida de
prescricdo mandatorias ja € assentada no nosso ordenamento. Tanto é que a
legislacdo que rege a mais grave decisdo possivel num ordenamento positivo,
a erradicagdo de uma norma por O mais grave dos vicios, a
inconstitucionalidade, completa h& um bom tempo a previsdo de modulacéo
dos efeitos, limitando a sua retroagdo ou fixando lapso temporal de
permanéncia da lei ou norma hostilizada. (MARQUES NETO, 2018, p. 106).

Nesse sentido, Marques Neto (2018, p. 107) defende que o regime de transi¢cdo deve
assegurar 0 minimo indispensavel para que a interpretacdo nova garanta aos destinatarios que
seus efeitos recaiam de modo proporcional, equanime e ndo comprometa 0s interesses gerais.
Mudangas de interpretacdo ndo podem lancar situacGes anteriores em regime de incerteza.

Orientar a transicao é dever basico de quem cria nova regulacédo a respeito de qualquer assunto.

Ninguém nega que as institui¢des publicas, na administragdo, no sistema de
controle ou no Poder Judiciario, possam alterar suas interpretagcdes sobre o
Direito. E normal que, com o devido cuidado, o facam, inclusive em
decorréncia de novas demandas e visdes que surgem com o passar do tempo.
Contudo, as relagdes juridicas pré-existentes ndo podem ser ignoradas. Elas
seguem existindo e, se for o caso, terdo de se adequar as novas interpretacdes
ou orientacBes. Necessario, entdo, que seja previsto regime juridico de
transicdo que lhes dé tempo e meios para que realizem a conformacao,
segundo parametros de razoabilidade e proporcionalidade, tal qual tem se
dado em matéria de modulacdo de efeitos nas declaracbes de
inconstitucionalidade e, mais recentemente, com mera modificacéo de posicao
dominante do Supremo Tribunal Federal. (MARQUES NETO et al., 2017, p.
11).
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Visou-se, desse modo, contrabalancar a forcosa dindmica de padrdes interpretativos,
uma vez que as regras sdo mutaveis. Admitir a mudanga como algo vital ao sistema e a0 mesmo
tempo contemplar mecanismos que dotem de previsibilidade, plausibilidade e graduacéo, é

fundamental.

5.6 Irretroatividade do direito para revisédo com base em mudanca posterior de orientagdo

geral

A inclusédo do art. 24 (BRASIL, 2018a) foi para fixar o norte que a reviséo da deciséo
ndo pode ser anulada com embasamento em alteracdo na orientacdo geral adotada sobre o

Direito vigente. O conceito geral é a irretroatividade da norma.

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto
a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja
producdo ja se houver completado levard em conta as orientacfes gerais da
época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de orientag&o geral,
se declarem invalidas situacdes plenamente constituidas. (BRASIL, 2018a).

Assim, novo entendimento geral ndo deve retroagir e colidir com decisdo ja consumada
em caso de anulagdo (invalidada, na linguagem adotada pela lei) com fundamento em nova

interpretacdo geral.

Desde o Direito Romano, tempus regit actum, ou seja, a licitude ou a
consequéncia juridica de qualquer ato deve ser aferida segundo a lei vigente
no momento de sua pratica. E essencial e indispensavel que cada cidad&o, ao
agir ou decidir, sempre saiba, antecipadamente, quais serdo as consequéncias
de sua opgdo. Para isso servem as normas juridicas: para permitir essa
antevisdo; e para assegurar que aquelas determinadas consequéncias irdo
perdurar ao longo do tempo.

Porém, toda norma juridica, para que possa ser aplicada, deve ser
primeiramente interpretada. Pode-se dizer, portanto, que este art. 243
complementa o disposto no art. 6°, pois mudar o enunciado da norma, ou
mudar a sua interpretacdo, sdo atitudes que acabam produzindo o mesmo
efeito. Dai a necessidade de igual protecdo no tocante a preservacdo das
relagBes juridicas constituidas antes da alteracdo. Da mesma forma que esta
lei repudia a retroatividade da lei, por coeréncia e com maior razdo, deve
repudiar a aplicacéo retroativa de nova interpretacdo da mesma lei, pois isso
também ofende, diretamente, o superprincipio da seguranca juridica ou da
estabilidade das relages juridicas. (DALLARI, 2015, p. 31).

Ora, ndo ¢é novidade a grande demora para que a Administracdo Publica (controle
interno), o Tribunal de Contas ou o Poder Judiciario examine a validade de um ato ou contrato

administrativo (em sentido amplo) que ja tenha se completado. Nesse periodo, pode acontecer
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de o entendimento vigente ter se alterado. Caso isso aconteca, 0 ato deverd ser analisado
conforme as orientagdes gerais da época e as situacoes por elas regidas deverdo ser declaradas
validas, mesmo que apresentem vicios.

Camara (2018, p. 118) defende que a regra fortalece a ideia de irretroatividade do direito
em prejuizo de situacBes juridicas perfeitas, constituidas de boa-fé, em coeréncia com o
ordenamento a época vigente. Visa a dar seguranca no longo prazo para situagGes juridicas
plenamente constituidas a luz de um entendimento geral valido. Para isso, estabelece que
eventual revisdo da validade de ato administrativo (leia-se: ato, contrato, ajuste, processo ou
norma) devera considerar o entendimento consolidado & época de sua producao.

O dispositivo dd amparo legal a racionalidade que deve estar presente em procedimentos
de revisdo de ato administrativo: a invalidacdo do ato por mudanca de orientacdo ndo torna

ilegal a situacdo constituida na vigéncia da orientacdo anterior.

5.7 Da seguranca aos agentes publicos

O art. 28 € uma clausula geral para o erro administrativo, e segundo Binenbojm e Cyrino
(2018, p. 203), dirigida ao agente publico com a finalidade de permitir a ele o desempenho de
suas funcOes, além de objetivar o fornecimento da seguranca juridica, como uma forma de
incentivos institucionais necessarios a promoc¢do da inovacdo e a atracdo de gestores
capacitados. “Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”.

Ja Marques Neto e Freitas (2018b) advogam que o artigo € um antidoto ao “apagao das
canetas”, isto €, a paralisia da administragdo publica, em razdo da autodefesa dos servidores

que nada decidem com medo de responsabilizacdo patrimonial, o0 que leva & ina¢éo do Estado®?.

O art. 28 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) surge
nesse cenario. Era preciso cuidar do gestor que quer fazer uma boa
administracéo a partir de abordagens inovadoras, mas tem medo de agir. O
legislador precisava lidar com o receio de qualquer espécie de criatividade
administrativa, de ndo se querer assumir o risco do erro. Com efeito, o rigoroso
sistema de controles administrativos, que nem sempre € suficiente para inibir
casos graves de ma gestdo e corrupgdo, acaba por dissuadir a acdo daqueles
gue poderiam sugerir mudancas. (BINENBOJM; CYRINO, 2018, p. 203).

82 |_ogicamente, como ensina Maximiliano (2017, p. 110) uma coisa €é o trabalho do legislador e outra do
intérprete da lei. "Com a promulgacdo, a lei adquire vida propria, autonomia relativa; separa-se do legislador;
contrapde-se a ele como um produto novo; dilata e até substitui o conteddo respectivo sem tocar nas palavras;
mostra-se, na pratica, mais previdente que o seu autor".
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De um lado, a responsabilizacdo do agente publico nos casos de dolo e erro grosseiro
tem o efeito de reprimir e desestimular os casos de corrup¢éo, fraude e culpa grave. De outro
lado, admitir a responsabilizacao por simples erro, salvo quando grosseiro, ndo faz sentido num
regime juridico que pretenda viabilizar solu¢des inovadoras e impedir que as carreiras publicas

se tornem armadilhas para pessoas honestas, capazes e bem-intencionadas.

Pelo art. 28 0 6rgéo judicante passa a ter o 6nus de analisar a responsabilidade
do gestor publico na execucdo de sua atividade, averiguando se houve ma fé,
dolo ou erro grosseiro, abrindo caminho a impunidade e a reducdo da
responsabilidade do administrador por ato de improbidade, afastando a ideia
de responsabilizacéo, por culpa stricto sensu, ou simples. O art. 28, de um lado
restringe o jus puniendi do Estado que ficard adstrito ao campo de grave
culpabilidade administrativa, pois se ndo houver prova do dolo ou de erro
grosseiro, a responsabilidade do agente publico estara afastada, mas por outro
lado poderad contribuir para que o agente publico evite que seu ato seja
considerado doloso ou tido como decorrente de erro grosseiro. (DINIZ, 2018,
p. 303).

De uma coisa ndo ha davida, o conceito de agente plblico® deve ser igual ao da LIA
(BRASIL, 1992), tendo em vista que visa a proteger o0 sujeito que toma decisdes e podera
suportar uma acao de improbidade.

Sobre a expressdo “erro grosseiro”, Mello (2012, p. 29) a define como uma zona de
certeza positiva, “dentro da qual ninguém duvida do cabimento da aplicagdo da expresséo que
o designa e uma zona de certeza negativa em que seria certo que por ela nao estaria abrigada”.

E continua,

Logo, as duvidas s6 tém cabimento no intervalo entre as duas zonas, ou seja,
na zona de incerteza. Isso significa que em inimeros casos sera induvidoso
que uma situacdo se configure como erro grosseiro. Importante sublinhar que
na delimitacdo de tal conceito vago e impreciso deve-se evitar um contetido
dissonante daquele socialmente reconhecido. Em suma, o melhor conceito
serd aquele compreendido no campo delimitado de entendimento razoavel,
corrente, isto é, aquele que é normalmente captado pelos administradores.
(MELLO, 2012, p. 30).

De extrema oportunidade é o tradicional conceito de Miranda (1958, p. 72), que define
a culpa grosseira como “a culpa crassa, magna, nimia, como se dizia, que tanto pode haver no
ato positivo como no negativo, € a culpa ressaltante, a culpa que denuncia descaso, temeridade,
falta de cuidados indispensaveis”. Assim, o erro grosseiro esta intrinsecamente ligado a um agir

com desleixo, incuria, desmazelo, desprezo a coisa publica.

8 Conceito amplamente explicado no Capitulo 3, no item 3.4.1.
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Nos termos do art. 28 da LINDB (BRASIL, 2018a), o agente publico devera responder
pessoalmente por suas decisdes e opinides técnicas se agir dolosamente ou cometer erro
grosseiro (culpa grave), visto que tal conduta de ma-fé traz sérias consequéncias para a
sociedade. Todavia, segundo Diniz (2018, p. 303) essa responsabilidade subjetiva do agente
publico ndo exclui a responsabilidade objetiva do Estado por ato do seu agente, prevista no art.
37 § 6° da CF (BRASIL, 1988)%.

Resguarda-se o administrador de boa-fé, que ndo podera ser penalizado pessoalmente
em caso de culpa comum, embora seu ato possa ser corrigido, permitindo que decida conforme
sua avaliacdo técnica, mesmo que inove ou contrarie alguma opinido de 6rgdo controlador,
desde que fundamente sua decisdo (Processo TCU/CONJUR: TC 012.028/2018-5)%. O artigo
tem inspiracéo para vedar o denominado 'crime de hermenéutica®®, isto é, o sancionamento do
agente publico por oferecer opinido técnica divergente da tese adotada pelo controlador ou pelo

Judiciario.

5.8 Consideracdes parciais

Passados mais de 30 anos da atual CF (BRASIL, 1988), as alteragdes da LINDB pela
Lei n° 13.655/2018 (BRASIL, 2018a), trouxeram uma nova esperanca sobre a estrutura e
compreensdo do sistema juridico brasileiro, no sentido de assegurarem a seguranca juridica, a
eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico.

Os novos artigos foram inseridos na LINDB (BRASIL, 2018a) com proposito de
abranger a maior incidéncia possivel (leis civis e administrativas) na Republica Federativa do
Brasil e seus drgdos constitucionais, quer dizer, uma norma sobre normas nacional e geral de
direito pablico.

Se bem aplicados, 0s novos dispositivos construirdo um novo paradigma na seguranca

juridica e na eficiéncia da gestdo publica, principalmente por proporcionar um desempenho

84«8 6° As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. (BRASIL, 1988).

& Disponivel em:
https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8 A81881F62B15ED20162F95CC94B5BA4
&inline=1. Acesso em: 19 mar. 2018.

8 “Crime de hermenéutica, ‘a pessoa interpreta uma norma de forma equivocada e emite uma manifestagio falsa.
Predomina na doutrina que ndo comete crime de interpretacdo o magistrado ao interpretar mal a norma e
decidir erroneamente (ndo cometeria falsidade ideoldgica - art. 299). No entanto, se o juiz dolosamente agir
para satisfazer interesse ou sentimento pessoal, poderd, em tese, realizar o crime de prevaricacédo (CP, art.
319). STF, HC 84492” (AZEVEDO; SALIM, 2017, p. 84).


https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileId=8A81881F62B15ED20162F95CC94B5BA4&inline=1
https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileId=8A81881F62B15ED20162F95CC94B5BA4&inline=1
https://juris.wiki.br/w/CP
https://juris.wiki.br/w/STF_HC_84492
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mais qualificado dos drgéos de controle e retirar o medo do servidor publico de tomar deciséo
e ser responsabilizado mesmo se de boa-fé e sem culpa.

O maior empecilho para efetividade dos novos artigos da LINDB (BRASIL, 2018a) é
justamente os grandes problemas que afetam o Poder Judiciario e os 6rgdos de controle, isto &,
excesso de processos e a morosidade.

Com a imposicdo da LINDB (BRASIL, 2018a) de exigir que a deciséo que, nas esferas
administrativa, controladora ou judicial, decreta a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa deverd indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas havera necessidade do julgador analisar e compreender o sentido dos fatos da
causa com base na avaliagdo das provas, e identificar a norma aplicavel ao caso concreto, para
entdo formar a sua conviccdo 0 que exigird mais atencdo e conhecimentos metajuridicos.

Logicamente, isso implica em mais tempo e maior morosidade das decisdes.
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6 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA, A LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E A NOVA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DE DIREITO
BRASILEIRO

Este capitulo contém uma colecéo de dados e evidéncias empiricas para o diagnéstico
do apequenamento dos gestores publicos, decorrente da interpretagdo dada a LIA (BRASIL,
1992), principalmente pelos 6rgdos de controle, sem intencdo de fazer recomendacfes para o
afrouxamento das politicas de combate a corrupcéo, em razdo do acréscimo de novos artigos
na LINDB (BRASIL, 2018a).

Ora, 0 ato de imputar crime de responsabilidade a servidores publicos pelo simples fato
de tomarem decisbes que contrariam o entendimento dos 6rgéaos de controle, principalmente de
membros do Ministério Publico, desatende ao principio da eficiéncia, ndo combate a corrupcao,
traz instabilidade politica e econémica ao pais e ameaca o Estado Social e Democréatico de
Direito do Brasil.

Essa situacdo gera dois males para 0 nosso regime democratico, quais sejam, a
ineficiéncia e a corrupcao e, consequentemente, o desperdicio de recurso publico, financeiro e
humano, sendo uma consequéncia natural do intervencionismo excessivo do Direito

Sancionador®’.

O Direito sancionador se situa entre o Direito penal e o Direito administrativo,
ou seja, esta fora do Direito penal e do Direito administrativo, mantendo com
eles apenas alguns pontos de interconexao.

N&o pode ser considerado como instituto do Direito penal porque nédo se
permite a aplicacdo de pena privativa de liberdade e tais sangdes nédo
produzem os efeitos secundarios das condenacGes (antecedentes criminais,
reincidéncia etc.).

De outro modo, o Direito sancionador judicial ndo esta na seara do Direito
administrativo porque é realizado pelo Poder Judiciario e ndo por uma
autoridade administrativa.

Entretanto, o Direito Sancionador Judicial, embora da competéncia do Poder
Judiciario, ndo autoriza o uso da pena de prisdo, permitindo apenas uma certa
flexibilizacdo das garantias do sistema de imputagdo, bem como a
possibilidade de elaboracdo de acordos, de transacao etc. (SANTOS, 2007, p.
2).

Logicamente, o combate a esses dois males deve ocorrer com a aplicagédo da LIA

(BRASIL, 1992). Agora, a aplicacdo desmensurada da LIA resulta na esterilizacdo do Poder

87 O Direito Sancionador tem natureza sistémica, englobando todo o género punitivo. Para Osério (2007, p.
102) € o “unico e unitario poder punitivo do Estado”.
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Executivo e no apagdo da caneta® dos servidores publicos, e o resultado é um setor publico

extremamente ineficiente e um pais desgovernado, em todos os niveis de poder.

O poder judiciario faz politica quando se proclama como o poder de defesa
dos direitos dos cidaddos contra as orientagcdes das instituicbes politico-
representativas e quando se assume como 0 poder de revelacdo dos valores
fundamentais da comunidade. O juiz guardido dos direitos e o juiz que realiza
objectivos moralmente justos representam hoje, com efeito, os arquétipos de
ruptura relativamente ao modelo jacobino de juiz executor, passivamente fiel
a vontade do legislador (‘a boca que prenuncia as palavras da lei’) ou de juiz
declarativo, limitado a declarar mas nunca criar o direito. Nestes Gltimos
modelos, a politica é proibida aos juizes (e ao poder judiciario no seu
conjunto). (CANOTILHO, 2007, p. 91).

N&o custa relembrar, os servidores publicos no Brasil sdo pessoalmente responsaveis
por todas as decisdes tomadas e sofrem por todas as perdas ou prejuizos causados ao erario, isto
é, a responsabilizacdo recai sobre a pessoa fisica, e ndo sobre a Instituicdo que representam.
Inclusive, ha entendimento jurisprudencial das cortes superiores acerca da responsabilidade per
saltum, isto é, a possibilidade de ajuizamento de acdo de indenizacdo diretamente contra o

servidor, quando o ato lesivo praticado por agente publico for no exercicio de suas funcdes.

Entendemos que o art. 37, § 6° ndo tem carater defensivo do funcionario
perante terceiro. A norma visa a proteger o administrado, oferecendo-lhe um
patrimonio solvente e a possibilidade da responsabilidade objetiva em muitos
casos. Dai ndo se segue que haja restringido sua possibilidade de proceder
contra quem lhe causou o dano. Sendo um dispositivo protetor do
administrado, descabe extrair dele restricGes ao lesado. A interpretacdo deve
coincidir com o sentido para o qual caminha a norma, ao invés de sacar dela
conclusdes que caminham na diregdo inversa, benéfica apenas ao presumido
autor do dano. A seu turno, a parte final do § 6° do art. 37, que prevé o regresso
do Estado contra o agente responsavel, volta-se a protecdo do patrimdnio
publico, ou da pessoa de Direito Privado prestadora de servigo publico (STF
- Acotrdao no Recurso Extraordinario 327.904-1/SP. Relator: Britto, Carlos.
Publicado no DJ de 08-09-2016).

Ademais, a exacerbacdo de atribuicbes por parte dos 6rgdos de controle tem causado
impactos negativos sobre as decisdes publicas, uma vez que esse controle se preocupa mais em
criar sistemas ou mecanismos de controle focados na afericdo de cumprimento de exigéncias
burocraticas ou formais do que direcionadas para o alcance concreto de resultado (MARQUES
NETO, 2009, p. 226).

8 Entende-se por apagdo das canetas a criagdo tantos 6rgdos de controle pertencentes ao Direito Sancionador e
a responsabilizacdo pessoal do servidor puablico, que todos os servidores, como atribui¢ao decisoria, tém
medo de tomar decisdes, 0 que obstaculiza o desenvolvimento e a implantacdo de politicas publicas, visto
que hoje ninguém quer se responsabilizar ou pdr sua assinatura em nada mais de consequéncias relevantes.
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[...] a responsabilizacdo e a punigdo dos servidores publicos fazem-se por
meios internos e externos. Aqueles abrangem o processo administrativo
disciplinar e 0os meios sumarios, com a garantia do contraditério e da ampla
defesa; estes compreendem os processos judiciais, civis e criminais. Os meios
internos, desenvolvem-se e se exaurem no ambito da propria Administracao;
0s meios externos ficam a cargo exclusivo do Poder Judiciario (MEIRELLES,
2018, p. 472).

A inseguranca é tamanha para os servidores e o temor de responderem com seu
patrimoénio pessoal, em razdo de uma decisdo administrativa, ainda que de boa-fé, que gera
estimulo a inacdo e torna os servidores demasiadamente precavidos, com incentivos a ndo
decidirem, causando atrasos extensos.

A situacdo foi exacerbada pela interpretacdo da LIA (BRASIL, 1992), principalmente,
pelos agentes do Ministério Publico e por parte dos 6rgdos de fiscalizacdo responsaveis pelo
acompanhamento da execucao financeira e orcamentaria do governo. Suas a¢des tém paralisado
a prépria administracdo publica.

Veja o entendimento de ser possivel haver a configuracdo de um ato de improbidade por
um agente publico honesto e que apesar do dolo de sua conduta agiu de boa-fé. Garcia e Alves
(2017, p. 184) citam o exemplo de um prefeito que aplica verbas do Fundo de Manutencéo e
Desenvolvimento da Educacdo Basica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educagdo -
FUNDEB - em obras publicas.

[...] Prefeito Municipal que, em razdo de sua origem humilde, valoriza o
trabalho e a familia e pouca importancia da ao estudo, o qual, alids, jamais
esteve ao seu alcance. Por ver na educacgdo ndo mais que uma frivola vaidade,
utiliza recursos vinculados, do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da
Educacdo Baésica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educacédo (FUNDEB),
instituido pela Emenda Constitucional n® 53/2006 e regulamentado pela Lei
n® 11.494/2007, para a construgdo de um monumento a familia. A aplicagéo
dos recursos em finalidade diversa da legal impossibilita a aquisicdo de
merenda para as criangas e 0 pagamento dos docentes, que paralisam suas
atividades. Por desconsiderar a prioridade absoluta de que gozam as criancas
e os adolescentes (CR/1988, art. 227, caput), afrontar a ordem constitucional
e infraconstitucional, bem como por realizar um ato nitidamente ineficiente,
de pouca importancia quando cotejado com o bem juridico violado, afigura-
se evidente a préatica do ato de improbidade administrativa descrito no art. 11,
I, da Lei n® 8.429/1992: ‘praticar ato visando fim proibido em lei ou
regulamento ou diverso daquele previsto na regra de competéncia’.
Conquanto esteja evidenciada a vontade de descumprir a lei, ndo ha
propriamente ma-fé ou desonestidade na conduta do agente publico, o que em
nada ameniza a extrema lesividade de sua conduta (GARCIA, 2018, p. 24).

Carneiro e Dipp (2017) chamam a atencéo para o problema da banalizag¢&o do conceito

de improbidade administrativa e exageros na utilizacdo do instituto da improbidade



110

administrativa, ja que resultam em nuvens de incerteza e suspeitas de desonestidade sobre todos
0s atos administrativos. Essa situacdo ndo é so prejudicial a administragdo publica, como é
prejudicial a propria Administracdo Publica ao perder o referencial de ma-fé dos atos
efetivamente improbos, em diferenca as irregularidades sem gravidade.

Sobre a prejudicialidade da banalizagdo do conceito, 0S mesmos autores continuam:

Improbidade administrativa é atualmente uma das expressdes mais presentes
no noticiario juridico brasileiro. Agentes publicos sdo acusados de
improbidade administrativa, politicos tm os seus registros de candidatura
impugnados por improbidade administrativa, empresas que contratam com as
administracfes publicas sdo demandadas por improbidade administrativa.
Mas o que é mesmo improbidade administrativa?

Improbidade significa desonestidade, ma-fé, agir com objetivos espurios. O
conceito é amplo, mas tem contornos certos e limitados. Improbidade néo é
qualquer ilegalidade, como sempre lembrava o saudoso ministro Teori
Zavascki. O problema é que, a partir dos conceitos abertos trazidos pela Lei
8.429/1992, como ‘ofensa aos principios da administragdo Publica’ ou
‘qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida’, tem-Se Visto exageros na
utilizacdo do instituto da improbidade administrativa.

[...] A banalizacéo do conceito de improbidade administrativa é prejudicial a
administracdo publica, por resultar em nuvens de incerteza e suspeitas de
desonestidade sobre todos os atos administrativos. E também é prejudicial a
prépria sociedade, pois se perde o referencial de ma-fé dos atos efetivamente
improbos, em diferenca as irregularidades sem gravidade. Improbidade néo é
qualquer ilegalidade. (CARNEIRO; DIPP, 2017).

A LINDB (BRASIL, 2018a), com a inser¢do dos novos artigos, em um sé ato permitiu
a positivacdo das melhores praticas do direito publico contemporaneo e, se bem aplicada,
constitui-se em um poderoso instrumento para aperfeicoar a seguranca e certeza juridicas.

Na defesa dos novos artigos, Marques Neto (2018, p. 9) chegou a afirmar que se trata
de um passaporte para o Estado de Direito e representa um amplo avan¢o no sentido de
minimizar os desincentivos a tomada de decisdo no setor publico, sem alterar as atribuicdes

constitucionais de cada uma das esferas da administracdo publica ou de seus controladores.

Em uma visdo de completude, ou seja, percebendo o texto dos nove artigos
(v.g., arts. 20 a 30) inseridos no Decreto-Lei n°® 4.657/1942 pela Lei n°
13.655/2018, consegue-se compreender com clareza a teleologia da
legislacdo, bem como seu objeto. Ainda que se percebam outros objetivos
especificos, consegue-se notar pelo menos quatro pardmetros de onde parte a
lei, e 0 que ela pretende:

(@) Alcance de trés esferas de destinatarios de suas normas: administrativa,
controladora e judicial,

(b) Determinacdo de que as decisdes proferidas nesses trés ambitos ndo
somente levem em conta, mas que sejam determinantes:

(b1) as consequéncias reais da decisdo;

(b2) os fatores reais que envolvem a mencionada deciséo, bem como sua
operacionalizagdo no mundo real,
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(c) Fixacdo de pardmetros objetivos de seguranca juridica, eficiéncia e
participacdo do cidaddo nas decisdes exaradas especialmente na esfera
administrativa

(d) Ampliacdo da relevancia da motivacdo das condutas administrativas, em
razdo da elevacdo do énus argumentativo que impds as decisdes relacionadas
com a interpretacdo e revisdo de condutas administrativas, suas
consequéncias, as regras de transicao e responsabilizacdo de agentes publicos
(MAFFINI; HEINEN, 2018, p. 252).

Assim, com mais clareza para as decisdes publicas, ao exigir a explicitacdo das
motivacOes de seus atos, assegura transparéncia e uma ampla avaliagdo dos impactos das
decisdes tomadas por agentes publicos. Além disso, refor¢a a punicao de agentes pablicos que
passam a responder ndo somente por ilegalidades intencionais, mas também por aquelas
cometidas por negligéncia, impericia, imprudéncia ou erros grosseiros.

Ainda ha espaco, entretanto, para melhorias na forma de aumentar a eficiéncia dos
processos, protegendo funcionarios publicos sem diminuir o papel de fiscalizacdo dos 6rgaos

de auditoria.

A partir da década de 1980, o Brasil tem investido também no
desenvolvimento dos controles sobre as decisdes plblicas. Orgaos internos se
fortaleceram, como a Controladoria Geral da Unido e as Corregedorias nos
Estados e Municipios. Controladores externos, como os Tribunais de Contas,
estdo mais capacitados para intervir. E um movimento positivo. Mas ainda ndo
chegamos ao fim do caminho. Os mecanismos atuais nem resolvem singelos
conflitos de visdo, nem evitam voluntarismos dos controladores. (PEREIRA,
2015).

Neste momento, destaca-se a importancia do principio da eficiéncia, principio, como
vimos, inserido na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), e para Meirelles (2018, p. 98)
definido como sendo um dos deveres da Administracdo Publica.

Pode-se verificar que o0s principios sdo padrGes que devem pautar e
fundamentar toda a conduta da AP. A eficiéncia administrativa,
expressamente prevista na CRFB/88 como norma de imperatividade material,
traduz, no Estado Democratico de Direito, um mandamento de otimizacéo,
pela AP, da satisfacdo das necessidades e interesses sociais, econémicos e
culturais da coletividade. Entremeia o sistema juridico com o valor da
igualdade material, juridicizando, para a AP, a necessidade de otimizagéo da
aplicagdo dos meios e recursos para 0 melhor alcance e satisfacéo possivel do
bem comum. (BATISTA JUNIOR, 2012, p. 90).

Ha diversas especificidades para se considerar na interpretacdo de qualquer principio do
ordenamento juridico. Nessa logica, os diversos aspectos inerentes ao principio da eficiéncia

administrativa precisam ser densificados. Para Mendes e Branco (2018, p. 898), assim como o
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principio da moralidade, “pode-se dizer que também compete ao intérprete buscar no texto
constitucional elementos para densificar o principio da eficiéncia”.

Muito esclarecedor para se entender o exato significado e correta interpretacdo do
conceito do principio da eficiéncia é o exemplo trabalhado por Alverga (2013, p. 218), que

demonstra com o0 mesmo exemplo as varias facetas do principio da eficiéncia:

Como exemplo concreto do conceito de eficiéncia, podemos mencionar o da
construcdo de um hospital publico em dois distritos diferentes de um mesmo
municipio. Consideremos que o gestor publico municipal, o prefeito, é
auxiliado por dois gestores publicos distritais, cada um deles atuando num
distrito diferente. Em principio, consideraremos que 0s custos dos insumos
sdo 0s mesmos. O produto seria o hospital construido funcionando. No distrito
A, o hospital construido funcionando custou R$ 300 mil, e no distrito B, onde
0 gestor publico conseguiu obter alguns descontos com fornecedores de
insumos, o mesmo hospital custou R$ 280 mil. Desta forma, tem-se que o
gestor publico do distrito B foi mais eficiente do que o gestor publico do
distrito A, tendo em vista que o hospital do distrito B teve um custo de
construcdo inferior ao do seu congénere do distrito A. Neste caso especifico,
a mensuragdo da eficiéncia diz respeito a minimizacdo do custo, tendo em
vista que o exemplo se refere a obtencdo de um mesmo produto, qual seja, a
construgdo de uma unidade de hospital publico.

Tomando como base esse mesmo exemplo, e supondo que no plano plurianual
e no orcamento anual do mencionado municipio foram previstas as
construcdes dos dois hospitais, um em cada distrito, pode-se considerar que o
gestor publico municipal, o prefeito, foi eficaz, na medida em que os hospitais
foram efetivamente construidos, ou seja, o que foi planejado foi executado
conforme a previséo.

No caso da economicidade, a variavel a ser considerada é unicamente o custo.
Assim sendo, como o custo de producdo do hospital no distrito B foi menor
do que o do hospital no distrito A, o gestor publico do distrito B foi mais
econdmico do que o seu congénere do distrito A.

Para analisar a questdo da efetividade, que mede o impacto real da gestdo
publica na populagdo da sociedade, suponhamos que o indice de mortalidade
infantil no distrito A tenha sido reduzido em 10%, e que o percentual de
reducdo da mortalidade infantil no distrito B tenha sido de 15%. Desta forma,
temos que o gestor publico distrital de B foi mais efetivo do que o gestor
publico distrital de A.

Batista Junior (2012, p. 90) esclarece que o principio da eficiéncia administrativa deve
ser analisado sob dois aspectos distintos: o stricto sensu e o lato sensu. Aquele se conecta a
busca de um ajustamento entre meios e fins, ou seja, a concretiza¢do de uma relagdo adequada
e razoavel entre os bens e servicos produzidos administrativamente e 0S recursos necessarios
para obté-los; este se refere a orientagdo constitucional de persecu¢do do bem comum e de
sintese dos diversos interesses publicos, ou seja, diz respeito aos fins que devem ser perseguidos

pelo Estado.
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O principio da eficiéncia administrativa, considerando sua dualidade meio/fim, em
resumo, determina que incumbe a Administracdo Publica realizar a gestdo de forma eficiente,

almejando a eficécia e a efetividade do bem comum.

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado como modo de atuacdo do agente publico, do qual se espera o
melhor resultado possivel de suas atribuicdes, para lograr os melhores
resultados; e pode também ser considerado em rela¢do ao modo de organizar,
estruturar e disciplinar a Administragdo Publica, também com o mesmo
objetivo de alcancar os melhores resultados no desempenho de funcdo ou
atividade administrativa (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 8).

De inicio, ao ler o texto constitucional, costuma-se imputar o principio da eficiéncia
apenas as atividades do Poder Executivo, sem se observar que tal principio se aplica a qualquer

dos poderes do Estado desde que estejam a exercer a fungdo administrativa.

Cada 6rgdo de poder, todavia, pode atipicamente desempenhar atividades que
originalmente deveriam ser de competéncia de outro centro de decisdo.

N&o poucas vezes, o Poder Legislativo exerce atividade administrativa, por
exemplo, realizando leildo de veiculos inserviveis para suas necessidades,
bem como exerce atividade julgadora, como no caso do Senado, decidir a
respeito de crimes de responsabilidade do Presidente da Republica (art. 52, I,
da CF/88).

Também € comum exercicios de atividade administrativa pelo Poder
Judiciario, ao realizar concurso publico para provimento de cargos
administrativos, ou legislar por meio de elaboragéo de regimentos internos dos
seus Orgdos colegiados.

Finalmente, poderd o Executivo legislar, por exemplo, por meio da elaboracéo
de medidas provisorias (art. 62 da CF/88) ou efetuar ‘julgamentos’ em
processo administrativo disciplinares (BITTENCOURT, 2007, p. 126).

Logo, é de clara compreensdo que, de outro lado, ha fun¢es administrativas que ndo
sdo praticadas pela Administracdo Publica, mas devem ser incluidas entre os atos
administrativos, porquanto se submetem a mesma disciplina juridica aplicavel aos demais atos
administrativos. Por exemplo, os atos relativos a vida funcional dos servidores Legislativos e
do Judiciario praticados pelas autoridades desses poderes, ou as licitacbes efetuadas nestas
esferas, Mello (2015, p. 380).

Assim, o referido principio ndo deve ser observado apenas no resultado, sob pena de
desconfigurar o préprio principio. Deve ser presente em todos os atos da administracdo, bem

como em todo processo da atividade administrativa.
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6.1 A Lei 8.429, de 2 de junho de 1992, e o Ministério Publico

Optou-se por separar 0 Ministério Publico dos demais 6rgédos de controle, em razdo da
sua legitimidade para apresentacdo de ACP por ato de improbidade administrativa e, a0 mesmo
tempo, da persecucéo penal.

Como sabido, o Ministério Publico foi constitucionalizado pelo art. 127 da Constitui¢do
Federal (BRASIL, 1988) com mudltiplas atribuices sintetizadas no artigo 129 da CF, que,
grosso modo, consistem na defesa da ordem juridica, do regime democréatico, dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, competindo-lhe, dentre outras funcdes especificas,

promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei.

Art. 129.

Sédo fungdes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constitui¢do, promovendo
as medidas necessarias a sua garantia;

Il - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do
patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos;

IV - promover a agdo de inconstitucionalidade ou representagdo para fins de
intervencao da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constitui¢ao;
V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes indigenas;
VI - expedir notificacbes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informagdes e documentos para instrui-los, na
forma da lei complementar respectiva;

VIl - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior;

VI - requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacGes
processuais;

IX - exercer outras funcdes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas. (BRASIL, 1988).

Pois bem, questdo que merece reflexdo diz respeito a legitimidade/interesse na
intervencdo do Ministério Publico em politica publica e o risco a ingovernabilidade, ao
argumento de ser o fiscal da lei, com a utilizacdo, quase sempre, da ameaca de utilizacdo da
LIA (BRASIL, 1992), se descumprida sua “orientagao”.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Ora, a utilizagio da recomendacio administrativa®® para intimidag&o virou uma prética
nefasta e corriqueira, e transferiu para o Ministério Publico o poder coativo de impor o que ele
entende por politicas publicas, uma vez que descumpridas suas recomendacgdes o servidor
publico é colocado em posicdo extremamente delicada, pois seu comportamento sera
considerado doloso, com reflexos no campo do Direito Penal, Direito Civil e de Improbidade
Administrativa®.

Praticamente, em toda recomendacao administrativa consta que o seu ndo cumprimento
levara ao ajuizamento das acgdes civeis cabiveis, inclusive para responsabilizacdo por infracdo
aoart. 11, I, da Lei n°8.429/92 (BRASIL, 1992), sem prejuizo da ado¢&o de outras providéncias
pertinentes. Ora, no proprio site dos Ministérios Ptblicos, como por exemplo o do Parana®?, séo

disponibilizados modelos de recomendac6es administrativas com esse aviso.

[...] as recomendagdes ndo tém a mesma natureza das decisdes judiciais, mas
colocam o recomendado, isto €, 0 6rgdo ou entidade que as recebe, em posicao
de inegavel ciéncia da ilegalidade de seu procedimento. Entregues as
recomendagdes, prosseguindo o recomendado em sua atividade ou obra,
caracteriza-se seu comportamento doloso, com reflexos no campo do Direito
Penal ambienta. (MACHADO, 2005, p. 362).

N&o se quer, com isso, questionar a recente decisdo da Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica, que aprovou uma nova sumula® que trata da legitimidade do Ministério
Publico para atuar em defesa dos interesses dos consumidores, e sim demonstrar 0 abuso em
sua utilizagio®.

Essa imposicao, de um lado, permite a alguns membros do Ministério Pablico o direito
de interferir na governanca e na gestao de recurso publico. Do outro, os Poderes Constituidos,
principalmente o Poder Executivo, tém suas atribui¢gbes constitucionais enfraquecidas,
sobretudo a capacidade de acdo da administracdo publica na execucdo de politicas necessarias

para o desenvolvimento do pais.

89 Sua previsdo legal estd no art. 27, inciso | e paragrafo Unico, inciso IV, da Lei Federal n° 8.625/1993 - Lei
Orgénica Nacional do Ministério Publico - (BRASIL, 1993), que confere ao Ministério Publico a faculdade
de expedir recomendacdes aos poderes estaduais e municipais, visando a garantir o respeito aos direitos
assegurados nas Constituicfes Federal e Estadual e a melhoria dos servigos publicos e dos servicos de
relevancia publica.

% A doutrina e a jurisprudéncia que defendem que a improbidade administrativa tem natureza juridica prdpria
e autbnoma, conforme consta demonstramos no item 3.2.

91PARANA. Ministério Pablico do Parana. Crianca e Adolescente. Modelos: recomendagdes administrativas.
Disponivel em: www.crianca.mppr.mp.br/pagina-1386.html. Acesso em: 14 abr. 2019.

%2 Simula 601: O Ministério PUblico tem legitimidade ativa para atuar na defesa dos direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos dos consumidores, ainda que decorrentes da prestagdo de servigos publicos.

% Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?livie=S%DAMULA+601&b=SUMU&

thesaurus=JURIDICO&p=true. Acesso em: 30 jan. 2019.


http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?livre=S%DAMULA+601&b=SUMU&%20%20%20%20thesaurus=JURIDICO&p=true
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?livre=S%DAMULA+601&b=SUMU&%20%20%20%20thesaurus=JURIDICO&p=true

116

N&o que o Ministério Publico ndo deva exercer seu controle de legalidade
sobre as a¢des da administracdo; deve fazé-lo, porém, sem perder a disposicéao
ao dialogo, a parceria, sem querer reivindicar justiceiramente um monopd6lio
do espirito pablico que ndo lhe pertence. N&do deve, com seu controle,
inviabilizar escolhas politicas e bloquear sua execugdo, mas garantir qualidade
e eficiéncia no processo e no resultado, dentro do marco legal existente.
(ARAGAO, 2012, p. 63).

Como ensinado por Hauriou (1927, p. 141), j& ha muito tempo, o regime administrativo
consiste em um poder politico-juridico ao Poder Executivo que se introduz como intermediario
entre a lei e o juiz, a fim de assumir a aplicacdo das leis em todos os procedimentos que nédo
sejam contenciosos, com a finalidade de facilitar e, se for necessario, impor aos cidaddos a
execucao das leis por meio de uma regulamentacdo prépria, pela organizacdo dos servicos
publicos e por decisbes executorias particulares.

A CF (BRASIL, 1988) ndo deixa duvida que é funcdo do Poder Executivo, ao qual
incumbe precipuamente a funcdo administrativa, gerir os recursos publicos e executar as
politicas publicas, além de determinar os segmentos estruturais do Estado e ndo dos membros
do Ministério Publico.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O enfrentamento acerca da aplicacdo da LIA (BRASIL, 1992) para os atos que atentam
contra o principio da eficiéncia administrativa, a partir da nova redacdo da LINDB (BRASIL,
2018a), € proposital para a mudanca de paradigmas. Provavelmente, nunca no Brasil houve um
combate tdo efetivo a corrupcdo e ao mesmo tempo uma sociedade com tamanha
conscientizacao politica e social que ndo aceita mais um Estado extremamente ineficiente.

Ao mesmo tempo, o abuso na utilizacdo da LIA (BRASIL, 1992) em nome do combate
a corrupcdo, a ineficiéncia das politicas publicas, somado a tentativa de 6rgdos de controle de
impor sua visdo sobre a gestdo publica, além do principio da eficiéncia administrativa ndo
possuir uma positivacdo juridica objetiva, ocasionam a potencialidade a deixar instavel o
préprio Estado Social e Democratico de Direito do Brasil.

J& no inicio, no Capitulo 2, foi feita uma abordagem sobre a funcdo dos principios,
principalmente dos principios constitucionais que, nas palavras de Bonavides (2018, p. 265),
"sdo qualitativamente a viga mestra do sistema, o0 esteio da legitimidade constitucional, o
penhor da constitucionalidade das regras de uma constituicao."

Essa construcdo foi essencial para entender o alcance do principio constitucional da
eficiéncia administrativa e para demonstrar que tem substancia propria, bem como que se trata
de um dever da administracdo, e consequentemente do servidor publico, de usar a melhor opg¢éo
na busca da solucdo que atende aos interesses da colegialidade, mesmo antes de sua insercao
expressa na CF (BRASIL, 1988).

Os resultados da pesquisa sobre o principio da eficiéncia administrativa demonstram
que, para a Administracdo Publica, ele representa um dever de analisar e escolher dentre os
diversos interesses publicos o mais eficiente na concretizacdo do bem comum. Batista Janior
(2012, p. 83) ao referir-se ao principio da eficiéncia administrativa sintetizou ser 0 “poder-dever
de, diante dos mais variados interesses presentes, adotar, no caso concreto, dentro da margem
discricionaria aberta pela lei, aquela decisdo mais eficiente para a persecucao do bem comum”.

Por fim, sobre o principio da eficiéncia foram considerados seus critérios juridicos que
definem a eficiéncia administrativa e demonstrou-se que estes, por si s6, ndo estdo aptos a
propiciar, ao administrador publico, fundamentos determinantes e por isso devem-se utilizar
concepcdes de outros ramos da ciéncia, tais como: administracdo, economia e ciéncia politica.

Assim, para a aplicabilidade da LIA (BRASIL, 1992) e a configuragéo da improbidade

administrativa nos atos que atentam contra os principios da administragdo, por desrespeito ao


https://jus.com.br/tudo/penhor
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principio da eficiéncia administrativa, é necessario que o ato esteja desvinculado da satisfacdo
do bem comum e n&o tenha observado todos os meios legais e morais.

Por isso, ndo se localizou nenhuma condenacdo pela LIA (BRASIL, 1992) com
fundamento Unico e exclusivo no principio da eficiéncia administrativa, provavelmente seja
inexistente, uma vez que mesmo depois de inimeras horas de pesquisas na jurisprudéncia dos
Tribunais, tanto da justica comum, como na especializada e nos 6rgaos de controle, leia-se
Tribunal de Contas, nada foi encontrado.

Claro que isso ndo afasta a inseguranca juridica, pelo contrario, causa nos agentes
publicos um temor exagerado, pois qualquer decisdo administrativa com poder decisério, ainda
que de boa-fé, pode levar a condenacgdo por improbidade administrativa.

Diante disso, a LIA (BRASIL, 1992) ndo pode ser utilizada pelos 6rgdos de controle,
mesmo com a complacéncia do Poder Judiciario, para impor sua visdo sobre politicas publicas
ao fundamento de infringéncia ao principio da eficiéncia administrativa, pois fere a CF
(BRASIL, 1988), precipuamente no principio da separagdo dos Poderes, entendido como a
vedacdo de interferéncia reciproca no exercicio das funcdes do Estado.

A intervencao em programas e acdes do Poder Executivo, seja para implementa-las ou
para corrigi-las quando os 6rgdos de controle as entenderem erradas, com a ameaca da
utilizacdo da LIA (BRASIL, 1992), somente ird desmoralizar e banalizar uma das mais
importantes conquistas da sociedade no combate a corrupcdo, além de ndo contribuir na
erradicacdo da ineficiéncia do Estado e ferir os proprios objetivos fundamentais do Estado.

Empregar sem controle a LIA (BRASIL, 1992), ou a simples ameaca de sua utilizacao,
ou, até mesmo, as outras modalidades de agdes - coletivas, individuais com efeitos coletivos,
ou meramente individuais - sem limite, desrespeita o principio da razoabilidade, causa
ineficacia na decisdo do agente publico e ndo observa a reserva do possivel, pois € consabido
gue 0s recursos orcamentarios sdo infinitamente menores que as demandas estatais.

Ora, a CF (BRASIL, 1988) foi clara em estabelecer a competéncia e atribuicdo para
implementacdo das politicas publicas e da gestdo dos recursos. Cabe ao Poder Legislativo e ao
Executivo a elaboragdo e gerenciamento do orcamento publico, e decisbes judiciais, ou
imposicdo de Orgdos de controle, podem infringir o proprio principio da eficiéncia
administrativa na medida em que exigem a aplicacdo de recursos financeiros a situacfes que
ndo haviam sido previstas no orgcamento.

A alteracdo da LINDB (BRASIL, 2018a) com a inclusdo de dispositivos sobre a

seguranca juridica, eficiéncia na cria¢do e na aplicacdo do direito publico vieram para sanar, ou
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pelo menos amenizar esse inconveniente, com um novo enquadramento dogmatico no controle
do principio da eficiéncia administrativa.

Os novos artigos inseridos na LINDB (BRASIL, 2018a), como orientacdo geral,
visaram a seguranca juridica para matérias de direito publico, constituindo-se como uma
tentativa de solidificar e melhorar as decisbes dos érgdos de controle, e, a0 mesmo tempo,
proteger as pessoas, organizacoes e servidores contra incertezas, riscos e custos injustos.

Para uma maior seguranca juridica, a LINDB (BRASIL, 2018a) visou a eficiéncia na
aplicacdo do direito publico e foi uma tentativa de paralisar as distor¢des na atividade
controladora, isto é, trouxe diretrizes as autoridades administrativas.

Nas palavras de Marques Neto (2018, p. 34), houve a consagracao de novos principios
gerais a serem observados pelas autoridades nas decisdes baseadas em normas indeterminadas,
e aimposicdo ao Poder Publico que na aplicacdo das leis estas sejam submetidas a novas balizas
interpretativas, processuais e de controle.

Enfim, com a alteragdo da LINDB (BRASIL, 2018a), ndo houve comutacdo na
aplicabilidade da LIA (BRASIL, 1992) para os atos que atentam contra o principio da eficiéncia
administrativa, malgrado ser imprescindivel a fundamentacdo em todas as esferas
controladoras, inclusive judicial, das consequéncias praticas da decisdo e ser vedada sua

motivacdo apenas em valores juridicos abstratos.
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