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RESUMO

CONRADO, Macedo Marcio. O consequencialismo no direito sancionador como
instrumento de protecdo ao gestor publico e inovacdo no setor publico a luz da
LINDB. 2023. 160f. Tese (Doutorado em Direito Constitucional) — Instituto Brasiliense
de Direito Pablico. Brasilia. 2023.

A presente tese de doutoramento parte de uma inquietacdo surgida apos as alteracdes da
Lei n° 13.655/2018 na LINDB, ao introduzir no artigo 20 o consequencialismo na
atividade decisoria: sua intencdo de melhorar o sistema decisorio quanto a um olhar mais
pragmatico e realista acerca das dificuldades enfrentadas pelo gestor publico nesse pais e
a utilizacéo de conceitos e valores abstratos sem uma fundamentacdo adequada e sem a
analise das consequéncias praticas advindas da decisdo estdo sendo trabalhadas pelos
Tribunais de Justica. Nos termos defendidos neste trabalho, essa preocupacéo da LINDB
visa trazer maior seguranca juridica e afastamento do medo na atuacdo administrativa,
pretendendo, com isso, que haja uma abertura maior no desempenho de boas préaticas na
administracdo publica. O problema enfrentado nesta tese foi inferir se o
consequencialismo previsto no LINDB representa um novo padrdo decisorio para 0s
Tribunais de Justica, tendo como hip6tese principal a sinalizacdo afirmativa para
contribuir para uma decisdo mais fundamentada e atenta a realidade do gestor publico.
Para investigar essa hipdtese, optou-se por realizar um estudo empirico de decisdes
colegiadas nos processos de improbidade administrativa no Tribunal de Justica de
Sergipe, diante das graves san¢OGes da LIA a que estdo sujeitos os agentes publicos,
elegendo-se o0 menor tribunal do pais com alto grau de eficiéncia pelo CNJ. O descortinio
do estudo empirico desenvolvido em 544 acérddos distribuidos em oito graficos revela
que a LINDB ainda é pouco usada pelo Tribunal de Justica de Sergipe, ndo possibilitando
um farol ainda seguro quanto ao fortalecimento dos objetivos por ela pretendidos, apesar
de poucos acordaos sinalizarem um ambiente decisorio de mudanca de postura em temas

correntes no tribunal.

Palavras-chave: Consequencialismo. LINDB. Improbidade Administrativa. Tribunal de
Justica de Sergipe.



ABSTRACT

CONRADO, Macedo Mércio. Consequentialism in sanctioning law as an instrument
to protect public managers and innovation in the public sector in light of LINDB.
2023. 160f. Thesis (Doctorate in Constitutional Law) — Instituto Brasiliense de Direito
Publico. Brasilia. 2023.

This doctoral thesis starts from a concern that arose after the changes to Law No.
13,655/2018 at LINDB, by introducing consequentialism in decision-making activity in
article 20: its intention to improve the decision-making system in terms of a more
pragmatic and realistic look at the Difficulties faced by public managers in this country
and the use of abstract concepts and values without adequate justification and without
analyzing the practical consequences arising from the decision are being worked on by
the Courts of Justice. In the terms defended in this work, this concern of LINDB aims to
bring greater legal certainty and remove fear in administrative activities, intending, with
this, to create greater openness in the performance of good practices in public
administration. The problem faced in this thesis was to infer whether the
consequentialism provided for in the LINDB represents a new decision-making standard
for the Courts of Justice, with the main hypothesis being affirmative signaling to
contribute to a more well-founded decision that is attentive to the reality of the public
manager. To investigate this hypothesis, we chose to carry out an empirical study of
collegiate decisions in administrative improbity processes at the Court of Justice of
Sergipe, given the serious LIA sanctions to which public agents are subject, electing the
smallest court in the country with a high degree of efficiency by the CNJ. The analysis of
the empirical study carried out in 544 judgments distributed in eight graphs reveals that
the LINDB is still little used by the Court of Justice of Sergipe, not providing a clear
beacon regarding the strengthening of the objectives intended by it, despite few
judgments signaling an environment decision-making process to change stance on current

court issues.

Keywords: Consequentialism. LINDB. Administrative dishonesty. Court of Justice of
Sergipe.
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INTRODUCAO

Em 26 de abril de 2018 foi publicada a Lei n° 13.655, que inclui no Decreto-Lei
n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Publico —
LINDB), disposicdes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do
direito publico.

A referida lei decorreu da proposta inicialmente acolhida e transformada no
Projeto de Lei do Senado n° 349/2015 pelo entdo Senador Anténio Augusto Junho
Anastasia, que acrescentou os artigos 20 a 30, passando pela Camara dos Deputados com
0 Projeto de Lei n° 7.448/2017, fruto de estudos produzidos e pesquisas realizadas pela
Sociedade Brasileiro de Direito Publico — SBDP — e pela Faculdade de Direito da USP,
tendo como expoentes os Professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo
Marqgues Neto.

Os artigos introduzidos na LINDB pela Lei n° 13.655/2018 explicam e ressaltam
disposigdes presentes na Constituicdo Federal e em outros textos, no tocante, sobretudo,
a motivacao, a seguranca juridica, a proporcionalidade, ao consensualismo e a eficiéncia
e se destinam a decisfes de autoridades que exercem funcdes administrativas e funcdes
de controle, inclusive judicial.

As suas disposicOes sdo aplicadas a todos os tipos de controle exercidos sobre a
administracdo publica, inclusive aos controles que ela exerce sobre a prépria atuacdo
(Medauar, 2020).

Essa propositura, como bem assinalou o autor do projeto de lei, Senador
Anastasia, visa “consolidar e melhorar as regulagdes e controles publicos existentes e, ao
mesmo tempo, proteger as pessoas, organizacdes e servidores contra incertezas, riscos e
custos injustos. Ndo € assunto apenas para profissionais do Direito, mas para toda a
sociedade” (Sundfeld; Marques Neto, 2015).

A LINDB é uma norma juridica que busca regulamentar as demais normas do
ordenamento juridico brasileiro, e as mudancas nela implementadas pela Lei n°
13.655/2018 possuem o objetivo de conectar o direito publico a realidade da gestdo
publica brasileira por meio de novos comandos para as tomadas de decisdo e controle.

Dentre os objetivos da nova redacdo da LINDB esta o de formar um ambiente
institucional mais favoravel a efetividade da acdo estatal, bem como promover seguranca
juridica e permitir a discricionariedade administrativa necessaria a inovagdo na gestdo
publica (FGV Direito SP, 2021).



Ha uma percepc¢éo de que “inovar no Brasil, para gestores pablicos, ndo é apenas
dificil, mas é também extremamente perigoso e desafiador, diante de modelos juridicos
inflexiveis e da inseguranca juridica instaurada muitas vezes por aqueles que detém poder
de controle — o que torna essa tarefa um encargo para poucos e corajosos” (Rodrigues,
2019).

Deixa-se claro aqui nesta introducdo que o termo “inovagao” no setor publico nao
deve ser entendido na sua acepgao técnica e econémica.

A LINDB pretende melhorar o ambiente de inovacéo relacionada com a atividade
do gestor no campo da discricionariedade administrativa, isto €, se ele, em decorréncia
dessas alteragdes na LINDB, mais especificamente com a inser¢do do consequencialismo
em sua redacdo, passou a deter maiores instrumentos para a adocdo de boas préticas, e,
assim, fugir da paralisia na administra¢do publica. Os 6rgdos judiciais e de controle, ao
decidir, muitas vezes ndo enxergam ou ndo analisam as dificuldades enfrentadas nem o
campo de opcOes abertas ao administrador.

Adota-se aqui a compreensdo de que dentre as diversas contribuicdes trazidas
pelas recentes alteracdes na LINDB, uma das mais importantes — ou a mais importante,
como se considera na pesquisa — é a contribuicdo para uma aplicacdo mais pragmatica e
realista das normas de direito publico na atividade sancionadora, especialmente com a
insercdo do consequencialismo no seu texto. Este sera testado através do estudo empirico
de decisbes judiciais do Tribunal de Justica de Sergipe, com adiante é exposto.

Entende-se que a relevancia da pesquisa decorre do fato de que a Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro tem extenso campo de aplicacdo e visa regulamentar
diversas outras normas, com o objetivo de orientar a melhor interpretagéo do direito. Mais
do que isso, as alteracdes pela Lei n® 13.655/2018 vieram para garantir a positivacao de
disposicdes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito
publico.

Essa alteracdo legislativa para inserir na LINDB dispositivos que garantam uma
maior seguranca juridica e eficiéncia na aplicacdo do direito publico é fruto de trabalhos
e discussdes académicas em prol de uma atividade decisoria e interpretativa mais justa e
sistematizada (Sundfeld; Marques Neto, 2015), inclusive, no dominio do direito
administrativo sancionador, ja que, ha muito, vem-se observando excessos e anomalias

nas demandas dessa area.
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Além disso, a relevancia da pesquisa também se confirma porque nos ultimos anos
o direito administrativo sancionador brasileiro vem se preocupando, cada vez mais, com
a efetividade dos direitos e garantias fundamentais (Oliveira; Grotti, 2020).

Tal percepcdo é ressaltada por Oliveira e Grotti (2020, p. 92), quando destacam

que:

Nos dltimos anos, o Direito Administrativo Sancionador Brasileiro recebe o
impacto do pragmatismo, preocupado ndo apenas com a efetividade dos
direitos e garantias fundamentais na matéria, mas também com a efetividade e
legitimidade das normas e institutos sancionadores como instrumentos de
tutela e concretizagdo de interesses publicos, a que estdo preordenados no bojo
da atividade administrativa. A busca pela eficiéncia da atividade sancionadora
perfilha no campo tedrico uma nova forma de compreensdo das sangdes
administrativas, marcadas pela sua instrumentalidade institucional no bojo dos
marcos regulatorios de que participam.

E visivel, atualmente, a tentativa pragmatica de explicar e conformar a realidade
a partir de elementos extrajuridicos, com componente empirico. Ou seja, a abordagem
pragmatica € uma das tendéncias que impulsionam o direito administrativo atual
(Voronoff, 2019, p. 8).

De forma mais especifica, parece ter havido uma mudanca de paradigma no direito
administrativo sancionador, que néo se deu pela relativizagdo da nocéo de supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado, tampouco pela ascensdo da nocdo de
juricidade como argumento juridico de controle da acéo publica, mas sim pela ascensao
dogmatica e pratica de um novo estilo de direito administrativo, pautado em pesquisas de
opinido, testes experimentais, analises estatisticas e pesquisas de campo. Ou seja, apoiado
em estudos empiricos para afirmar suas conclusdes (Mendonga, 2014, p. 181).

H4&, ainda, o rapido crescimento do direito sancionador no Brasil e, ante esse
crescimento tdo veloz, a adocdo de uma “perspectiva pragmatica” para a interpretagao e
aplicacdo das normas de direito publico aparece como uma boa — ou necessaria — solucao
a superacdo de obstaculos que junto aparecem (Oliveira; Grotti, 2020, p. 120-121).

A alteracdo do texto da LINDB, em 2018, pautada por importantes ideias,
especialmente a do consequencialismo, em seu atual artigo 20* (Oliveira; Grotti, 2020, p.
10), especialmente, confirma a mudanga de paradigma em que se situa o direito
administrativo contemporaneo, e estabelece um dialogo da area com a filosofia e a teoria
geral do direito (Araujo, 2021, p. 26).

L 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 deciséo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm#art20
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Mais que isso, o fato de esse elemento ter sido inserido expressamente no texto do
artigo 20 da LINDB, bem como em outros diplomas legais nos Gltimos anos, sugere que
h& uma tendéncia a sua aplicacdo em diversas areas do direito.

No dominio do direito administrativo sancionador brasileiro, essa tendéncia
parece se confirmar pelo advento da Lei n° 14.230/2021, ja que, mesmo com o subsidio
normativo da LINDB e de demais diplomas legais que determinavam a aplicacdo do
consequencialismo na interpretacdo das normas de direito, o legislador optou por
transcrever o teor do art. 20 da Lei n°® 13.655/2018 para a Lei de improbidade
administrativa, no inciso 1l do art. 17-C (Brasil, 2021)?, para deixar ainda mais clara a
necessidade de assim fazer em acgdes desse tipo, 0 que demonstra, inclusive, a atualidade
dessa pesquisa.

Esclareca-se, desde ja que, em que pese 0 pressuposto de uma verdadeira
tendéncia de insercdo de teorias pragmatistas no direito administrativo sancionador
brasileiro, o objeto desta tese ndo € a delimitacdo precisa do consequencialismo nem a
medida com que ele se aproxima das teorias pragmatistas.

Parte-se, ao contrario, de analises e interpretacdes ja feitas por autores sobre a
nova LINDB, dentre os quais se destacam Carlos Ari Sundfeld, Floriano de Azevedo
Marques Neto e Georges Abboud. Por isso, chama-se de consequencialismo, neste
trabalho, a orientagéo trazida pelo art. 20 da LINDB, sem maiores discussdes quanto ao

2 Art. 17-C. A sentenca proferida nos processos a que se refere esta Lei devera, além de observar o disposto
no art. 489 da Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil):

I — indicar de modo preciso os fundamentos que demonstram os elementos a que se referem os arts. 9°, 10
e 11 desta Lei, que ndo podem ser presumidos;

Il — considerar as consequéncias praticas da decisdo, sempre que decidir com base em valores juridicos
abstratos;

111 — considerar os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados e das circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a acdo do agente;

IV — considerar, para a aplicacdo das sancGes, de forma isolada ou cumulativa:

a) os principios da proporcionalidade e da razoabilidade;

b) a natureza, a gravidade e o impacto da infracdo cometida;

¢) a extensdo do dano causado;

d) o proveito patrimonial obtido pelo agente;

€) as circunstancias agravantes ou atenuantes;

f) a atuacdo do agente em minorar 0s prejuizos e as consequéncias advindas de sua conduta omissiva ou
comissiva;

g) os antecedentes do agente;

V — considerar na aplicacdo das sancGes a dosimetria das san¢des relativas ao mesmo fato ja aplicadas ao
agente;

VI - considerar, na fixacdo das penas relativamente ao terceiro, quando for o caso, a sua atuacéo especifica,
ndo admitida a sua responsabilizacdo por a¢cBes ou omissdes para as quais nao tiver concorrido ou das quais
ndo tiver obtido vantagens patrimoniais indevidas;

VIl —indicar, na apuragdo da ofensa a principios, critérios objetivos que justifiquem a imposigao da sancao.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art17c
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art489
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conteddo juridico desse termo, da forma como comumente abordada pela doutrina
majoritaria nacional.

O aprofundamento nessa questdo do conteddo juridico do conceito de
consequencialismo inviabilizaria a pesquisa empirica desta tese, que serd mais bem
detalhada no capitulo 4.

Para o desenvolvimento deste trabalho, foi preciso dialogar com os conceitos e
nogdes afeitos a doutrina e a jurisprudéncia.

Portanto, considerando o consequencialismo inserido no artigo 20 da LINDB e o
objetivo principal desta pesquisa — aferir o reflexo das recentes alteracbes na LINDB no
ambito das decisbes judiciais em matéria de improbidade administrativa —, adotou-se
também como base tedrica o fendmeno “Direito Administrativo do Medo™?, amplamente
desenvolvido por Rodrigo Valgas dos Santos, e que esta intrinsicamente ligado aos
desafios que a LINDB pretende superar no campo decisorio.

Rodrigo Valgas dos Santos, em 2020, publicou a obra “Direito Administrativo do
Medo: Risco e fuga da responsabilizagdo dos agentes publicos”, em que trata do
fendmeno por ele nomeado.

A pesquisa de Santos foi desenvolvida com o objetivo de investigar o risco, 0
medo e a fuga da responsabilizacdo dentro da realidade juridico-administrativa brasileira.
Para tanto, ele analisou as causas do controle disfuncional da administracdo publica e 0s
riscos inerentes a atividade decisoria (Santos, 2020, p. 38).

Assim, entendeu-se, para a presente pesquisa, por direito administrativo do medo
a interpretacéo e aplicacdo das normas de direito administrativo e o proprio exercicio da
funcdo administrativa pautadas pelo “medo em decidir dos agentes publicos, em face do
alto risco de responsabilizacdo decorrente do controle externo disfuncional, priorizando
a autoprotecdo decisoria e a fuga da responsabiliza¢do em prejuizo do interesse ptblico”
(Santos, 2020, p. 39).

Para o autor, 0 assombroso nimero de a¢des de improbidade administrativa contra

gestores publicos € uma das causas dessa disfuncionalidade. A demasiada restricdo a

3 Expressdo utilizada pelo autor pela primeira vez no ano de 2015 em uma conferéncia. Citado por
VIPIEVSKI JR., José Maria; MILLANI, Maria Luiza. O direito administrativo do medo e os impactos nas
politicas publicas. Debates Juridicos, v. 2, n. 4, p. 94-119, jan./jun. 2022. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/rda/article/view/6431. Acesso em: fev. 2023. SANTOS, Helena
Maria Lopes dos, et al. Direito administrativo do medo: fator de influéncia na inovacéo da Administracéo
Publica?. Gestdo Contemporénea, v. 12, n. 1, p. 888-112, jun. 2022. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/361590881_DIREITO_ADMINISTRATIVO_DO_MEDO_FA
TOR_DE_INFLUENCIA NAOAINOVACAO_DA ADMINISTRACAO_PUBLICA. Acesso em: fev.
2023.


https://www.researchgate.net/publication/361590881_DIREITO_ADMINISTRATIVO_DO_MEDO_FATOR_DE_INFLUENCIA_NA0AINOVACAO_DA_ADMINISTRACAO_PUBLICA
https://www.researchgate.net/publication/361590881_DIREITO_ADMINISTRATIVO_DO_MEDO_FATOR_DE_INFLUENCIA_NA0AINOVACAO_DA_ADMINISTRACAO_PUBLICA
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direitos politicos fundamentais na Justica Eleitoral decorrente de condenacfes dessas
acOes, gera, segundo ele, dois cenarios: ou os administradores publicos brasileiros
praticam improbidade e ilegalidades de modo compulsivo, ou estamos diante de um
controle externo disfuncional, que em tem tudo vé improbidade ou ilicitudes. Para ele,
seria mais viavel a ultima hipotese. (Santos, 2020, p. 44).

Alids, sabe-se que ha gestores publicos que sdo processados em acao civil de
improbidade administrativa ou tém suas contas declaradas irregulares pelos Tribunais de
Contas por descumprimento de determinada regra, sem a devida investigacdo de sua
realidade, de suas decisdes que sdo muitas vezes amparadas em principios, clausulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados.

Tome-se como exemplo os tipos previstos no artigo 11 da Lei de Improbidade
Administrativa que possuem enorme relevancia no sistema sancionatério brasileiro. “Ao
que parece, grande parte das condenacGes no Brasil por ato de improbidade administrativa
justifica-se na violagdo a principios juridicos” (Dionisio, 2021, p. 22), sendo esta assertiva
ndo alicercada em estudos empiricos.

Pode-se também mencionar aqui recomendag6es do Ministério Pablico a partir de
posicionamentos juridicos construidos de forma unilateral, sem o exame adequado dos
obstaculos e dificuldades reais enfrentados pelo agente politico, e com a promessa de
medidas administrativas, civeis e penais de responsabilizacdo no caso de ndo atendimento
das suas recomendacoes.

Ou seja, dentro de um cenario de opcBes no ambito administrativo, aquele gestor,
tendo adotado medidas focadas na eficiéncia do servico ou de determinada politica
publica, as vezes é punido com a chancela de irregularidade sem que o 6rgdo controlador
ou judicial tenha averiguado sua pratica ou mesmo os resultados da a¢do administrativa.

Fica-se tdo somente no plano de uma legalidade formal, interpretada sem o exame
das circunstancias concretas vivenciadas pelo administrador publico, o que gera um
cenario de medo constante e de limitacdo as boas praticas no ambito de sua competéncia.

Temos, assim, de um lado, uma LINDB com seus dispositivos trazidos pela Lei
n°® 13.655/2018 disposta a conferir maior seguranca ao gestor publico e possibilidade para
a préatica de acdes inovadoras; de outro lado, temos um cenario do direito administrativo
do medo que ela visa superar com sua correta e adequada aplicacdo pelos 6rgdos de
controle e judiciario.

A nova LINDB veio com a intengdo de vencer o excesso de controle dos ultimos

anos que redundou no direito administrativo do medo, o que vem comprometendo, em
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muitos casos, 0 ambiente de boas praticas e eficiéncia na administracao publica (Maffini;
Ramos, 2020, p. 4).

Nesse panorama, 0 gestor publico norteia-se pelas decisdes judiciais que a todo
tempo sdo proferidas pelos tribunais, notadamente quando se trata de acdo de improbidade
administrativa.

H& um quadro revelado hd muito tempo pela doutrina de proliferagdo de
responsabiliza¢do do administrador, deixando-o com receio de manejar com seguranca as
oportunidades decorrentes de funcdo e competéncia com medo de que seja atingido com
alguma responsabilidade.

Esse cenério, inclusive, é descrito por Sundfeld (2023, p. 130), ao expor as
relacfes com a gestdo publica atual:

Outro problema é que se espalhou no Brasil uma verdadeira obsessdo em punir
gestores publicos: falhou, pagou; um exagero. Claro que a corrupcao e o desvio
de recursos publicos tém de ser combatidos com severidade. Mas grande parte
dos processos punitivos contra gestores publicos é por falhas operacionais, por
questbes formais ou por divergéncias de opinido. Ora, falhas sdo proprias de
qualquer organizagdo; s6 ndo erra quem ndo age. Os controladores por acaso
sdo punidos quando falham? De outro lado, é normal as opcdes do gestor ndo
coincidirem com as preferéncias do controlador: o direito tem muitas
incertezas, ndo é matematica; divergéncia de interpretacdo sobre fatos e leis
ndo é crime. Portanto, punicéo é um erro para esses casos.

Varios artigos e obras sobre a LINDB ja foram inscritos, mas ndo se viu até aqui
algo especifico que demonstre como essa lei vem sendo aplicada pelos tribunais do nosso
pais e de que modo essa aplicacdo direciona os casos que envolvem a lei de improbidade
administrativa.

Este é o carater inovador da tese aqui apresentada. Ela ndo apenas traz o ambiente
normativo tragado pela referida lei para dentro da atividade decisoria, explicitando sua
carga tedrica, mas também demonstra, através de pesquisa empirica, como ela vem sendo
trabalhada pelos tribunais. Elege-se o devido decote institucional para esta apresentacao,
focando-se nas ac¢Oes de improbidade, em razdo do grave sancionamento imposto e de
suas consequéncias para o gestor publico.

Além dos referenciais tedricos que tratam da LINDB como os de Ari Sundfeld,
Floriano Azevedo e Georges Abbaoud, o direito administrativo do medo de que essa
legislacdo visa superar como Rodrigo Valgas dos Santos, ha também que mencionar aqui
a Andlise Econdmica do Direito com as lentes de Richard Posner, Bruno Salama,

Fernando Meneguin e Mauricio Bugarin.
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Como a tese tem no seu escopo central um estudo empirico sobre a aplicacéo da
LINDB pelo Tribunal de Justica de Sergipe nos processos de improbidade administrativa,
a Analise Econdmica do Direito (AED) também passa a ser um referencial tedrico no
texto desenvolvido, tomando-se neste particular como farol o “conceito de eficiéncia no
trato com as normas juridicas, sob a perspectiva de que as decisdes devem examinar ou
correlacionar as normas juridicas com a aplicacdo dos recursos publicos, seja quanto aos
custos e beneficios (eficiéncia objetiva), seja quanto aos sujeitos prejudicados e
beneficiados (eficiéncia subjetiva)” (Conrado; Meneguin, 2019, p. 60).

O estudo empirico aborda casos de improbidade administrativa em que gestores
decidem a todo 0 momento sobre diversas questdes que refletem em politicas publicas.
Nesse campo, Meneguin e Santos (2013, p. 8) trazem grande contribui¢do para o critério

da eficiéncia:

Quando se discutem politicas pablicas, adota-se outro critério de eficiéncia, o
de Kaldor-Hicks, em que se reconhece a existéncia de ganhadores e perdedores
nas modificacfes, sendo apenas exigido que o ganho total seja maior que a
perda total para que a altera¢do seja considerada eficiente. Em esséncia, essa é
a técnica da andlise de custo-beneficio, ou seja, vale empreender uma mudanca
se 0s beneficios excederem o0s custos.

Em suma, uma lei € dita eficiente se os beneficios oriundos da norma
compensam os custos impostos por ela, além de esses custos serem 0s menores
possiveis. Esse é 0 conceito que sera utilizado a seguir, focando no fato de que
a norma juridica e decisdes juridicas, ao buscarem eficiéncia, devem procurar
propiciar uma estrutura de incentivos adequada de forma a ndo acarretar
desperdicio de recursos incentivos adequada de forma a ndo acarretar
desperdicio de recursos.

Esse critério ndo se propde a substituir “as balizas normativas que animam a busca
pela justica” (Conrado; Meneguin, 2019, p. 61). Isso também € dito por Salama (2017,
p. 46) quando analisa a obra de Posner: “A questao ¢ pensar como a busca da justica pode
se beneficiar do exame de pros e contras, dos custos e beneficios”.

Como a LINDB trata do uso das consequéncias no ambiente decisério, a Analise
Econdmica do Direito (AED) passar a ser um instrumento valioso no estudo dos impactos
prospectivos de uma deciséo judicial na aplicacao do direito publico, notadamente quando
se exige proporcionalidade na analise dos custos e beneficios para a sociedade nas
decisbes dos gestores publicos.

Os desafios, portanto, a partir da vigéncia da LINDB de melhorar o ambiente

decisorio no pais na aplicacdo de normas de direito publico com um olhar mais atento
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para a realidade do gestor publico passam, necessariamente, pelo enfrentamento de sua
aplicacdo pelos tribunais.

Nesse caminhar, o problema de pesquisa a ser descortinado € justamente saber se
0 consequencialismo previsto na nova LINDB representa um novo padrdo decisorio para
os Tribunais de Justica (?).

Para se chegar a resposta da indagacdo proposta, a tese traz como hipdtese
principal: o consequencialismo previsto na LINDB representa um novo padréo decisorio
aplicado pelos Tribunais de Justica porque contribui para uma decisdo mais
fundamentada e atenta a realidade do gestor publico. Nesse percurso, foi feito o devido
decote institucional com o Tribunal de Justica de Sergipe e examinado acbes de
improbidade, dado o seu grave sancionamento e consequéncias para o agente publico.

Tem-se, como objetivo geral, analisar o consequencialismo dentro da atividade
decisoria imposta pela Lei n° 13.655/2018 e sua aplicacdo pelo Tribunal de Justica de
Sergipe através de um estudo empirico de decisdes colegiadas tomadas em processos de
improbidade administrativa.

Para que esse objetivo geral seja atingido, € preciso i) explicar o
consequencialismo na LINDB; ii) contextualizar a movimentacdo legislativa apds a
entrada em vigor da LINDB; iii) abordar o consequencialismo e sua repercussao na
atividade decisoria; iv) analisar o sancionamento na Lei de Improbidade, sua inser¢do no
direito administrativo sancionador, as contribuicdes da LINDB, bem como da Analise
Econdmica do Direito; v) fazer um estudo empirico de processos judiciais de
improbidade, elegendo o Tribunal de Justica de Sergipe como 6rgéo julgador referenciado
da pesquisa; vi) apresentar conclusdes com base no estudo e casos em relacéo a aplicagéo
da LINDB.

Sabendo-se que pesquisar a aplicacdo da LINDB em ac¢bes de improbidade
administrativa em um ndmero maior de tribunais poderia tornar o objeto de analise
extremamente extenso, dado que n&o séo poucas as acdes de improbidade administrativa
julgadas anualmente, o que impossibilitaria a leitura atenta e aprofundada das decisoes,
entendeu-se por bem selecionar um tribunal de menor porte.

A escolha pelo Tribunal de Justica do Estado de Sergipe se deu justamente por ser
classificado pelo Conselho Nacional de Justica como um tribunal de pequeno porte e de
alto grau de eficiéncia (AMASE, 2019), o que possibilitaria uma analise completa de
todos os julgados proferidos em matéria de improbidade administrativa no periodo

recortado para estudo.
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Em seguida, pensou-se se os dados levantados junto ao Tribunal de Justica do
Estado de Sergipe consistiriam nos julgados de primeiro e segundo graus.

Concluiu-se que a analise apenas dos julgados de segundo grau seria mais
proveitosa a pesquisa porquanto consistem em decisdes que criam precedentes, além do
fato de que o universo dos acordaos € mais estrito do que o universo de todas as sentencas
proferidas em agdes de improbidade administrativa no recorte temporal escolhido.

Sobre o periodo utilizado para o levantamento de dados, entendeu-se que a analise
dos acordaos do Tribunal de Justica do Estado de Sergipe trés anos antes e quatro anos
depois da inovacdo da LINDB pela Lei n° 13.655/18 seria suficiente para verificar se a
introducdo do consequencialismo impactou — e continua impactando — o julgamento das
acOes de Improbidade.

Apds tratativas junto ao referido tribunal, detalhadas no capitulo 4, ele forneceu
uma tabela contendo 544 acorddos, cujos dados o autor inseriu numa planilha Excel para
que, ao fim, pudessem ser levantados os dados de pesquisa.

O cenério a descortinar é saber se com o advento da Lei 13.655/2018 os julgadores
estdo efetivamente usando o padrdo normativo por ela instituido dentro das acfes de
improbidade e quais os resultados dai decorrentes, considerando o ambiente vivenciado
pelos gestores publicos em relagdo aos atos e contratos por eles firmados no cotidiano.

Portanto, abre-se um campo vasto para a pesquisa de como o consequencialismo
pode interferir de maneira direta no exercicio diario dos agentes publicos e politicos,
sendo relevante trazer os parametros que devem ser cumpridos na atividade decisoria dos
6rgdos judiciais de acordo com a novel lei em vigor sem que se coloque em xeque a

inovacédo no setor publico.
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1 O CONSEQUENCIALISMO JURIDICO NA LINDB
1.1 Realismo, Pragmatismo e Consequencialismo

A Lei n° 13.655/18 estabelece em suas disposicfes e propdsitos a incorporagédo
uma linguagem realista a pratica das instituices de direito publico, assim caracterizada
por aspiracfes ao empirismo na descri¢do do contexto da interpretacdo e da aplicacdo dos
instrumentos juridicos, estabelecendo, “debates que se preocupam ndo apenas com o
“Direito”, mas também com o contexto dos envolvidos em sua concretizagdo.” (Maffini;
Ramos, 2020, p. 6).

Nesse eixo, evidencia-se a ideia de que a compreensdo do direito publico vai além
dos conceitos juridicos e passa a sindicar 0s aspectos concretos nao alcancados pelos
conceitos tradicionais, pressupondo-se, vale ressaltar, o reconhecimento de disfuncdes e
indeterminacgdes na aplicacao.

As caracteristicas conceituais, portanto, seriam importantes para orientar como as
disfuncGes sdo ou devem ser enderecadas, incluindo a descrigdo mais adequada possivel
do contexto em que essas hormas e principios foram desenvolvidos ou sdo aplicados.

O artigo 20 da LINDB estabelece que “as esferas administrativa, controladora e
judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisdao” (Brasil, 2018). Como se Vé, o
legislador tem em foco o raciocinio calcado nas consequéncias da atividade decisoria sem
qualquer desconsideracdo dos argumentos deontologicos.

Como bem alerta Gustavo Binenbojm (Maffini; Ramos, 2020, p. 1): “A interdigdo
contida no dispositivo dirige-se a “invocacdo de principios ou conceitos indeterminados
de maneira isolada ou solipcista, sem que se levem, na devida conta, os resultados
sistémicos do exercicio intelectual do intérprete e aplicador da lei”.

A LINDB busca travar uma luta contra o excesso de controle instalado nos Gltimos
anos e a indiscriminada utilizagdo de conceitos vagos (Maffini; Ramos, 2020, p. 4) no
ambito da atividade decisoria sem qualquer deferéncia as escolhas discricionarias do
administrador puablico, o que acabou por gerar o que hoje se denomina direito
administrativo do medo (Santos, 2022).

Gustavo Justino de Oliveira (2020 apud Maffini; Ramos, 2020, p. 261-278), ao
escrever sobre o comportamento dos agentes controladores e as perspectivas desejadas
com a LINDB, realca que o hiperativismo do controle, decorrente de uma agenda

anticorrupg¢ao, acabou por ocasionar um “efeito extremamente perverso na gestao publica
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brasileira: a reducao da discricionariedade do gestor a niveis alarmantes, provocando uma
verdadeira paralisia administrativa”, com sérias consequéncias para o ambiente de
inovacdo e desenvolvimento da administracdo publica.

O compromisso com as consequéncias ndo € de hoje nos 6rgaos judiciais. Para se
ter uma ideia, em pesquisa na Associacdo dos Magistrados Brasileiros em 2005, quando
indagado aos magistrados “se as decisdes judiciais devem orientar-Se
preponderantemente por parametros legais, atentar para suas consequéncias econdmicas
e ter compromisso com as consequéncias sociais”, houve 0 seguinte resultado: “a extensa
maioria  (86,5%) considera que as decisdes judiciais devem orientar-se
preponderantemente por parametros legais. Lado outro, mais de % (78,5%) entendem que
se deve ter compromisso com as consequéncias sociais”, e 36,5% compromisso
econémicos (Arruda, 2011, p. 15).

Numa pesquisa também levada a efeito pela revista eletrdnica Consultor Juridico
exposta no Anudrio da Justi¢a de 2010, os magistrados responderam que “ao julgar, o juiz
deve levar em conta o impacto de sua decisdo em termos sociais, econdmicos e de
governabilidade”, 46% dos juizes membros do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores entendem que ao julgar, o juiz deve levar em consideracdo o impacto de sua
decisdo em termos sociais, econdmicos e de governabilidade (Arruda, 2011, p. 15).

Tais dados revelam que j& existia por parte da magistratura um compromisso com
as consequéncias de suas decisdes, todavia esse panorama ndo deixa claro o processo
decisorio, uma vez que, como externa Arruda (2011, p. 15), tais constatacfes podem levar

a dois sentidos:

i) apenas que juizes sdo pessoas praticas, que se interessam pelas
consequéncias das decisbes juridicas e politicas e suas implicages
institucionais (DWORKIN, 1991, P. 360) ou; ii) os juizes apontam a
observancia de um empreendimento tedrico normativo, em que as
consequéncias tomam a frente no raciocinio juridico. Afinal, como os juizes
decidem?

Esse compromisso com as consequéncias agora parece nitido com a chegada da
Lei n® 13.655/18, que de forma expressa estabeleceu no seu artigo 20 o
consequencialismo no ordenamento juridico brasileiro, buscando conferir maior
segurancga juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico, adotando

assim uma visdo pragmatica a orientar o julgador.
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E para a compreensdo do consequencialismo trazido na LINDB, necessario
delimitar seu espaco e ligacdo com outras teorias que acendem um farol importante para
0 sistema decisorio, o realismo e o pragmatismo.

N&o se pretende discutir essas teorias, porque essa ndo € a finalidade da tese. Esta
tem por destino principal o estudo empirico de acordaos do TJSE para se aquilatar o grau
em que esse 0rgdo jurisdicional vem utilizando a LINDB, e suas repercussdes dentro do
objetivo que a propria lei se prop0e, ja exaustivamente exposto na introducéo.

O que se abre € a exposi¢do de conceitos que devem ser assimilados para o correto
entendimento do que foi desejado pelo legislador com a LINDB, tais como realismo,
pragmatismo e consequencialismo, permitindo que se facam as devidas distingbes com
modelos tedricos interligados e que séo direcionados ao estado das decisdes judiciais e
suas consequéncias.

O realismo juridico, teoria semeada nos Estados Unidos por volta do final da
primeira da metade do século XX por expoentes como Roscoe Pound, Benjamin Cardozo
e Oliver Wendell Holmes Junior, ja dizia que o magistrado ndo pode apenas analisar a
lei, mas também para o que vai gerar com suas decisfes (consequéncias).

Ocorre que no realismo, seus autores acabam por radicalizar ao pretender
averiguar o que efetivamente acontece no sistema juridico ao colocarem que o direito ndo
existe antes da deciséo judicial, ou seja, sdo os tribunais que dirdo o que é o direito a ser
retratado para a comunidade.

Para os realistas, como bem expde Fontes (2018): “os juizes decidem com grande
liberdade e discricionariedade, baseados muitas vezes em critérios subjetivos, tendo
ficado famosa a tirada realista de que a decisdo judicial depende do que o0 juiz comeu no
café da manha!”

N&o se pode negar o papel exercido pelos juizes e tribunais na criacdo do direito.
O exercicio dessa atividade, interpretar e aplicar a lei, envolve circunstancias em que o
julgador, ao se defrontar com o caso concreto, vai buscar solugdes, muitas vezes, no
sentido de completar o arcabougo normativo através do seu pensar.

A questdo € que ndo se pode conceder primazia ao julgador na criacdo do direito
em relagdo ao legislador que esta ali como representante do povo e a quem é conferido
esse papel dentro de uma democracia.

Podemos avancar para o chamado pragmatismo juridico, o qual, como bem
resume Fontes (2018), “seria 0 momento normativo dessa corrente (realismo): aqui ndo

se diz apenas o que o direito é na pratica, mas o que ele deve ser”.
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Como o consequencialismo tem uma simbiose relevante com o pragmatismo,
importante tecer algumas consideracfes sobre esta teoria, utilizando como base tedrica
dois grandes autores dessa corrente que sdo Richard Posner e Neil MacCormick, o
primeiro, jurista estadunidense, o segundo, escocés, filésofo do direito e politico.

N&o se nega que com a chegada do pds-positivismo e do neoconstitucionalismo
apos a Segunda Guerra Mundial o direito constitucional assume maior envergadura, 0s
principios juridicos ganham grande relevancia na aplicacéo do direito pelos magistrados,
passando a constituir degrau importante dentro do sistema decisorio.

Todavia, como dito por Alves (2019, p. 120):

O pobs-positivismo e neoconstitucionalismo vém sofrendo indmeras criticas,
por terem aumentado a discricionariedade do julgador e, por consequéncia, a
imprevisibilidade do direito. Segundo partidéarios dessa visdo, a utilizacdo
pratica de valores e principios promoveu um abalo em valores caros do direito,
tais como a seguranca juridica, a democracia e a separagdo dos poderes.

Esse quadro vivenciado de igual forma no Brasil onde o manejo de principios e
normas abertas deu aos magistrados maior discricionariedade no modo de decidir, trouxe
uma nova discussdo sobre o sistema decisorio, agora mergulhada no estudo dos fatos e
suas consequéncias nas decisdes publicas, remetendo assim ao que a doutrina qualifica
como pragmatismo e consequencialismo, termos que se alinham em perspectiva
dogmatica, mas também merecem sua explicagao.

Um dos expoentes do pragmatismo, Richard Posner (2012, p. 358), defende que
0 sistema decisério deve-se concentrar nos fatos e consequéncias e nao se deixar levar
somente por conceitos ou generalizagBes. E relevante anotar que esse estudo deve estar
atrelado ao que propBe a norma juridica.

O pragmatismo em algumas caracteristicas que o diferenciam de outras teorias.
Eles sdo antifundacionistas, preocupados muito mais com uma andlise profunda dos
elementos da justificacdo e da verdade do que com uma verdade universal e com respostas
corretas. Os pragmatistas ddo relevancia ao contextualismo na busca por alinhamento
entre a norma e as necessidades humanas e sociais.

H& também uma caracteristica importante do pragmatismo que é justamente o
consequencialismo, que vai sugerir que o tomador de deciséo esteja voltado para o estudo
das consequéncias e dos resultados possiveis dentro de uma perspectiva proativa e
futuristica. Isto é, os pragmatistas “avaliam comparativamente as diversas hipoteses de

resolucdo de um caso concreto tendo em vista as suas consequéncias. E as melhores
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consequéncias sdo aquelas que atenderem as necessidades sociais ndo definidas
pragmaticamente” (Arruda, 2011, p. 62).

E para alcangar resultados que atendam as necessidades humanas e sociais, 0 juiz
pragmatico vai buscar apoio em orientadores éticos e politicos e, ainda em outras areas
do conhecimento, como a economia e a sociologia, sem qualquer desprezo as fontes
formais do direito e & norma juridica.

Fica claro na linha defendida por Richard Posner que o pragmatismo juridico esta
voltado para o sistema decisorio, assumindo a decisdo judicial a sua génese, sendo 0
direito buscado através de instrumentos alicercados nas caracteristicas antes apontadas
buscando conferir a melhor solucéo ao caso concreto. Aqui, mais uma vez, o destaque de
Arruda (2011, p. 130-131):

No entanto, o melhor a fazer quando se invoca uma lei &, portanto, para Posner,
“examinar as consequéncias de dar a quem a invoca aquilo que se deseja, entdo
avaliar se tais consequéncias serdo boas em termos gerais” (PJ, 2007b, p. 402).
O exame do impacto das proposi¢des juridicas é que lhe dara crédito e solidez,
de modo que a questdo do direito ser, entdo, descobrir quais regras e decisdes
juridicas produzem as melhores consequéncias.

Cabe ao juiz pragmatico sempre tentar fazer o melhor que pode pelo presente
e pelo passado de sua comunidade, desvinculado de qualquer sentimento de
dever de assegurar consisténcia, em principio, com o que outros juizes que 0
antecederam fizeram no passado (1996, p. 04). E a ele que, portanto, cabera o
exame das consequéncias desejadas e colocadas diante dele no processo
judicial. Deste modo, o nlcleo do pragmatismo juridico se torna, para Posner,
a adjudicacdo pragmatica.

Na obra Law, Pragmatism and Democracy, Posner definiu a decisdo judicial
pragmatica como “a decisdo mais razoavel, considerando todas as coisas, onde
‘tudo’ inclui as consequéncias de cada caso especifico e as sistémicas, em seu
sentido mais amplo” (LPD, 2003a, p. 13). E a decisio judicial uma disposigo
prescritiva e normativa para embasar julgamentos de politicas publicas em
fatos e consequéncias ao invés de conceitualismos e generalidades (POSNER,
2004b, p. 150).

Dentro dessa linha pragmaética, o passado ndo é um fim em si mesmo e sim um
meio para obter os melhores resultados para o caso concreto. Para o pragmatista,
precedentes e regras juridicas sdo o ponto de partida para 0 processo decisorio, estando
centrado nos fatos que cercam 0 caso concreto e investigagdo das consequéncias das
alternativas possiveis sem que isso sugira campos de conformacéo fora do direito.

Isso coloca o pragmatismo em linha oposta ao formalismo, que “é caracterizado
pela crenca de que o direito consiste em um sistema fechado de principios, e que as
respostas corretas a casos dificeis podem ser derivadas de principios e fontes do direito
positivo” (Arruda, 2011, p. 146).
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Além disso, ndo se pode deixar de mencionar a linha de interse¢do entre o
pragmatismo de Richard Posner e a Andlise Econémica do Direito (AED) no processo
decisorio, notadamente o custo e beneficio como chave para se compreender e avaliar a
natureza das relacGes juridicas.

Nesse espaco defende-se que o direito e a economia devam ser julgados por sua
conformidade com as necessidades sociais em vez de critérios objetivos e impessoais.
“Decisdes judiciais devem visar o bem-estar publico, sendo certo que a integridade
doutrinaria ou a elegancia intelectual sdo desejaveis somente se elas contribuirem para o
bem-estar” (Arruda, 2011, p. 81).

Além de Richard Posner, o escocés Neil MacCormick defende o uso a
consideracdo das consequéncias no processo decisorio, sendo que para ele “decidir nada
mais é do que estabelecer padrdes de comportamento, seja para o destinatario da norma,
seja para o julgador” (Alves, 2019, p. 126).

Isso quer dizer que as consequéncias juridicas examinadas pelo julgador ndo sdo
algo restrito aos efeitos causais e resultados particulares da deciséo, mas projetam-se no
comportamento das pessoas, ou seja, 0 que se deve propor na decisdo, considerando-se
as consequéncias é algo universal que impacte ndo somente naquele caso concreto, mas
sim todos o0s outros similares.

Outro aspecto importante que destaca a linha de pensamento de Neil MacCormick
€ que as consequéncias juridicas devem ser utilizadas quando ha& problemas de
interpretacdo da norma e nos casos dificeis, preservando-se sempre uma linha de coesao
e coeréncia com o sistema juridico. E para isso que Alves (2019, p. 126) chama a atencéo
quando destaca os ensinamentos desse grande filésofo escocés:

Quanto ao primeiro aspecto, Neil MacCormick assinala que qualquer
deliberagdo, por mais desejavel que seja quanto a fundamentos
consequencialistas, ndo pode ser adotada se estiver em contradicdo com
alguma norma valida e de carater obrigatorio do sistema.

Com relacdo ao dever de coeréncia, as decisdes ndo atenderdo a esse aspecto
se ndo estiverem de acordo com nenhum valor ou linha de acdo inteligivel do
sistema juridico, ou seja, “nao servirem como meio de ordenamento social, ndo
envolverem a organizacdo ode valores inteligiveis ou mutuamente
compativeis.

Dentre as inovagdes trazidas pela Lei n° 13.655/2018 que alterou a LINDB esta
justamente a consagracao expressa do consequencialismo no sistema normativo brasileiro
(Martins et al., 2019) consignado no artigo 20, quando estabelece que “nas esferas

administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos



24

abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo” (Brasil,
2018).

Os conceitos tratados neste capitulo, realismo, pragmatismo e consequencialismo,
dentro dos referenciais tedricos destacados, revelam que o estagio atual demonstra uma
preocupacao voltada para o sistema decisorio, notadamente diante do uso desenfreado de
principios juridicos sem qualquer motivacdo adequada ou analise das circunstancias que
envolvem o caso concreto e seus resultados projetados para o futuro.

O consequencialismo, pode-se dizer, representa um braco do pragmatismo
juridico, e sua finalidade, almejada pela LINDB, € conferir maior seguranca ao sistema
decisério e evitar que o magistrado utilize para tomar sua decisdo valores juridicos
abstratos, conceitos indeterminados e principios, sem tecer de forma motivada as
consequéncias praticas que deverdo ser sopesadas a luz do caso concreto.

H& uma nitida intencdo da LINDB em superar 0 ambiente decisorio corrente neste
pais que vem se desenvolvendo de forma desenfreada. O uso de principios pela
magistratura e pelos érgdos controladores sem qualquer preocupacdo com os fatos reais
vivenciados principalmente na administracdo publica, geram um clima perverso de medo
entre os servidores e gestores que participam do ciclo decisorio. Isso reduz drasticamente
a discricionaridade, provoca o alijamento de profissionais do servi¢co publico e, por
consequéncia, paralisa as questdes que envolvem inovagao nas suas areas.

Esse novo olhar desejado com a LINDB também visa superar a concep¢ao mais
ortodoxa e formal do legalismo, a qual deve ser confrontada com a realidade vivenciada
na Administracdo Publica, sob pena de comprometimento da criatividade do gestor
publico (Oliveira apud Maffini; Ramos, 2020, p. 270).

Portanto, o que se pretende deixar claro neste capitulo é que o uso dos termos
realismo, pragmatismo e consequencialismo possuem base tedrica que tem como pedra
de toque o sistema decisério com as diferencas e aproximacdes tratadas através dos
referenciais tedricos aqui apresentados.

No que interessa a esta tese, notadamente para o estudo empirico tratado no
capitulo 4, é saber se os tribunais, em particular o TJSE, estdo utilizando o
consequencialismo nos processos que julgam ac¢Ges de improbidade administrativa, diante
do grau de sancionamento nela imposto e de enorme consequéncia para a vida do gestor
publico.

Um consequencialismo que deve ser enxergado com base no pragmatismo em que

avaliar as consequéncias praticas na atividade decisoria estejam voltadas para um olhar
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além das partes, ou seja, que sirva como padrdo de conduta da sociedade e espelho para
decisdes em casos futuros. A autoridade decisoria deve avaliar as diversas circunstancias
com base em informaces e elementos técnicos trazidos pelas partes, qualificando assim
0 ambiente decisorio.

No capitulo seguinte sdo demonstradas as principais alteracbes da Lei n°
13.655/2018 para que se saiba a finalidade desejada com as modificacdes propostas e o
uso correto das disposi¢cbes normativas dentro da base do consequencialismo agora

devidamente expresso em norma juridica.

1.2 Um giro pela Lei n°® 13.655/2018

A Lei n° 13.655/2018, que introduziu alteracdes importantes na LINDB, trouxe
regras que visam limitar os efeitos da indeterminacéo juridica, exigindo que as decisGes
ndo se pautem apenas pelas normas e principios juridicos cabiveis, mas também pelo
contexto, como se observa mais claramente a partir dos artigos 20 e 22* (Brasil, 2018),
aquele ao tratar do necessario complemento aos valores juridicos por ocasido das
consequéncias praticas de qualquer decisdo, e este ao tratar da necessidade de se
considerar os obstaculos e dificuldades reais do gestor.

Ou seja, reconhecendo os riscos da indeterminacao e da incoeréncia na aplicacao
de normas juridicas, adota-se uma estratégia de mitigacdo, que € justamente a de
considerar o contexto da decisdo, a realidade vivenciada pelos gestores publicos exposta
em raz0des de decidir devidamente motivadas. Como deixa claro Sundfeld (2022, p. 45):

A nova LINDB enfrentou aquela que talvez fosse a principal critica a atuacéo
proeminente desses 6rgaos de controle: a de que eles estariam assumindo sem
critérios o lugar dos gestores publicos na formulagdo de politicas publicas e na
prépria condugdo da maquina estatal, trazendo enorme instabilidade. Superar
0 problema envolvia impor cuidado com decisfes que, tomadas com base em
principios, em valores juridicos abstratos, produzem efeitos concretos claros.
O fato de o Direito positivo prestigiar o uso dos principios, e conter outras
normas muito abertas, dos quais os intérpretes se socorrem com frequéncia,
impde aos érgdos de controle um dnus de motivacao mais elevado.

Né&o basta dizer qual é o Direito, qual é o principio a ser aplicado; é preciso
motivar adequadamente, considerando os efeitos concretos e gerais da deciséo

4 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm#art20
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm#art22
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e até mesmo as possiveis solugBes alternativas, cuja escolha deve ser
ponderada e exposta (art. 20).

Diversas expressoes estdo postas na LINDB, tais como “consequéncias praticas”
(art. 20), “consequéncias juridicas ou administrativas” da invalidacdo (art. 21)°, 0s
“obstaculos reais” do tomador de decisdo (art. 22), a necessidade de “regime de transi¢ao”
(art. 23)8, as orientagdes gerais da época” (art. 24)’, dentre outras que expressam esse
propésito (Brasil, 2018).

E oportuno mencionar que os fatores contextuais proprios do realismo ja eram
utilizados para justificar ou invalidar decisdes juridicas antes mesmo da entrada em vigor
da LINDB, sendo que agora, com o advento da Lei n°® 13.655/18, ndo se tem um simples
panorama de autorizacdo legal, mas de exigéncia de solugdes que privilegiem a coeréncia
e a seguranca juridica, sem espaco para debates abstratos sobre o conteudo de
determinada norma, a propiciar uma dinamica de aprimoramento da justificagcdo das
decisbes, em consideracdo aos fatores reais do contexto de elaboracdo de uma norma, do
contexto fatico de sua aplicacéo e dos resultados, bem como das instituicdes responsaveis
pela aplicacgéo.

A bem da verdade, trata-se de lei fundamentalmente interpretativa, haja vista que
determina a observancia dos critérios hermenéuticos ali elencados toda vez que o direito
administrativo e o direito constitucional devam ser concretizados, preza pela
concretizacdo dos principios da eficiéncia e da razoabilidade e estimula a estabilizagdo
do sistema, mormente ao impor as autoridades o dever de atuar para aumentar a segurancga
juridica.

Dentro desse contexto é que se insere a exigéncia de motivacao, que sera tratada
no capitulo seguinte, como decorréncia do principio da publicidade e do estado de direito,
que exige a fundamentacdo das decisdes judiciais, de tal modo que a atividade

administrativa seja implementada através de atos revestidos de clareza e congruéncia,

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

& Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretacdo ou orientagéo
nova sobre norma de conteddo indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito,
devera prever regime de transi¢do quando indispenséavel para que o novo dever ou condicionamento de
direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

7 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
orientacOes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de orientacdo geral, se
declarem invalidas situacfes plenamente constituidas.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm#art21
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm#art24
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apegando-se a ideia de que € ndo apenas um dever da Administracdo, mas também, e
principalmente, um direito do cidadéo.

A Administracdo deve se orientar pela observacdo da fonte material do direito e
fazer juizos sobre as consequéncias praticas da decisdo (juizos sobre o risco). A LINDB
“buscou alterar a resisténcia — uma falha cultural dos juristas e profissionais do direito
publico no Brasil — em considerar as exigéncias dos negocios publicos, das politicas
publicas” (Sundfeld, 2020, p. 47).

Essa nova roupagem pressupde a separacdo de uma ldgica de legalidade estrita
para uma sistematica de juridicidade, prestigiando-se a deferéncia, que, por sua vez, nao
significa uma blindagem ao controle, mas o reconhecimento de que a estrutura
constitucional municiada de competéncia na matéria teria invertido, no desenvolvimento
da funcdo que lhe € propria, capacidade institucional que qualificaria essa mesma escolha
(Maffini; Ramos, 2020, p. 61), 0 que ndo vem a ser corriqueiro no exercicio da atividade
judicante, que, sob 0 argumento de necessidade de guarda a Constituicdo, e ainda que fora
da érea especifica de conhecimento, estabelece intervencgéo.

Assim, entendendo-se que a administracdo publica interpreta e confere “peso” as
suas decisBes (Palma, 2019), apenas uma decisdo controladora “pesada” pode afastar a
interpretacdo administrativa, o que ndo se confunde com valores juridicos abstratos nem
com motivacao insuficiente.

Pressup@e-se que quando o julgador se coloca na posi¢do de gestor para revisar o
conteddo do ato, do contrato, do ajuste, do processo ou da norma administrativa, ele esteja
na exata posicdo em que se encontra o gestor publico. Nesse sentido, Sundfeld (2022, p.
47) assinala:

Mesmo nos casos em que decisdes dos 6rgdos de controle forem tomadas com
base em regras claras, é necesséario e prudente considerar, & luz do caso, as
circunstancias faticas que se apresentaram no momento da préatica do ato em
exame. Isso significa a situagdo a luz de suas particularidades, das informagdes
de que o administrador dispunha a época, dos respectivos custos e do que se
pretendia alcancar naguele momento.

A despeito disso, alguns juristas, como Fernando Leal (2016), mencionam que se
esse critério de valoracéo € o principio vago que o decisor pretende adotar ou algum outro,
como seguranca juridica, igualdade ou eficiéncia. E, ndo estando claro o critério de
valoracdo, o problema é que o tomador de decisdo segue livre para ranquear as

consequéncias a sua maneira.
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Tambeém relutante, o consultor juridico do Tribunal de Contas da Unido, Odilon
Cavalcanti de Oliveira, em obra conjunta (Pinto et al., 2018), menciona que admitir que
cada julgador, seja na esfera controladora ou na judicial, faga sua avaliagéo subjetiva e
pessoal sobre as melhores consequéncias praticas para cada caso concreto provocaria
enorme inseguranca juridica.

E certo que a Lei n° 13.655/2018, e, na mesma linha, o decreto que a regulamenta,
0 Decreto n° 9.830/2019, expdem ainda a preocupacdo com a necessidade de indicagéo
das consequéncias juridicas e administrativas, em linha com a moderna tendéncia de
busca pela eficiéncia da atividade estatal.

A tonica estabelecida pela LINDB € propiciar a maxima eficiéncia administrativa,
que ndo enseje uma paralizacdo indefinida da situacdo alvo da invalidacéo, e, por
corolario, proporcione a seguranca juridica tdo almejada.

N&o se pde em duvida que o aparelhamento dos 6rgdos controladores e sua
participacdo no ambito das relages administrativas trouxe algumas disfuncionalidades,
mormente diante da ideia amplamente difundida de que quanto maior a incidéncia de
controles, maior a certeza de que a administracdo publica atue dentro da legalidade, sem
que se atribua ao 6rgdo controlador qualquer dever de preocupacdo com os efeitos
praticos e futuros de suas deliberacfes. Diante disso, dificilmente se enxerga uma
deliberacdo de viés prospectivo.

Alias, é a expressdo de um viés administrativo contemporaneo, voltado a analise
de resultados, sob o panorama consequencialista, e a busca incessante da maxima
eficiéncia.

N&o se pode negar a interferéncia do fator econémico em alinhamento a moderna
sistematica juridica de busca por resultados, como, a prop6sito, mencionam Floriano de
Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas (Marques Neto; Freitas, 2019),
aduzindo que as normas juridicas devem ter um viés de otimizagdo (sob um critério de
utilidade) da reparticéo de recursos escassos, 0 que legitima a sua interpretacdo a luz de
critérios consequencialistas atrelados a eficiéncia e a racionalidade.

Ora, toda deciséo de invalidagdo gera custos internos para as partes relacionadas,
bem como externos ao seu desfazimento (as chamadas “externalidades negativas™). Isto
é, 0 ato que decreta a nulidade produz efeitos que se projetam nas partes envolvidas e em
terceiros (presentes e futuros; locais, regionais, nacionais e globais). Pode agravar outras

situacgdes juridicas, as quais dardo nascimento a feixes descontinuos de direitos subjetivos
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(ou a configuracdo objetiva de direitos coletivos e/ou difusos) (Marques Neto; Moreira,
2015).

Assim, se o legislador ndo consegue antever todos os fatos e circunstancias
passiveis de regulacdo juridica, tanto que, precisamente por isso, apela ao uso de
conceitos juridicos abertos e indeterminados, nao se pode esperar do aplicador e intérprete
que seja capaz dessa fagcanha.

Na prética, os novos artigos 20 e 21 do LINDB tentam transferir para o aplicador
— e, sobretudo, para o Judiciario, que detém a Gltima palavra sobre as interpretacdes — a
responsabilidade pela inseguranca juridica, a qual, em verdade, € um problema que
decorre da incompletude do ordenamento, questdo espinhosa de cunho filosofico-
juridico, que atinge todos os sistemas do mundo, ndo se revelando exclusividade do caso
brasileiro (Maffini; Ramos, 2020, p. 50-51).

A legislacdo citada pretende contribuir para que as decisfes sejam permeadas por
um viés de realidade. Que considerem os efeitos que serdo produzidos apds a sua
prolacdo. No atual quadrante do direito publico brasileiro, “o papel ndo aceita mais tudo”.
A decisdo alheia a realidade ndo produz mais um ato juridico licito, nem, muito menos,
justo (Maffini; Ramos, 2020, p. 50-51).

Pretende-se estimular uma dindmica de aplicacdo do direito sob o viés pragmatico,
de acordo com a realidade, justamente na perspectiva de criar um ambiente de seguranga
juridica e propicio a inovacdo, mormente diante da realidade vigente, em que a
preocupacdo do gestor com as andlises dos 6rgdos controladores produz o medo de tentar
novas solucdes.

De fato, contexto e ndo apenas o texto frio da lei assume uma apuragdo mais
cuidadosa. A ideia é propiciar estimulo as boas praticas destinadas a alcancar o bem social
comum e as finalidades do poder estatal.

A exigéncia de contextualizagdo produz uma espécie de “pedido de empatia” com
0 gestor publico e com suas dificuldades. Esta é outra logica bastante presente: se 0
controlador quer se colocar na posi¢do de tomar ou substituir decisdes administrativas, é
preciso gue enfrente também os 6nus que o administrador enfrenta. Esta circunstancia vai
no sentido da necessidade de maior atencdo as agruras e aos dilemas do gestor publico
(Jordé&o, 2018, p. 68-69).

N&o é raro que atos de controle realizados anos depois do comportamento publico
considerem alternativas que, no momento da acdo do Estado, ndo existiam, nem eram

cogitaveis.
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A LINDB prescreve que a realidade a se considerar quando da definicdo da
regularidade ou ilicitude do comportamento do gestor € a do momento em que este atuou
e ndo a do futuro, a época do controle (Carvalho, 2019).

De outro canto, embora a previsdo constitucional estampada no artigo 5°, inciso
XXXVI, preveja a impossibilidade da retroatividade da lei, nada incomum verificar a
alteracdo de posicionamentos por parte dos poderes constituidos e a aplicagdo retroativa,
surpreendendo os que ja praticaram seus atos a partir dos entendimentos até entdo
vigentes.

Para conferir maior racionalidade ao cumprimento dos novos condicionamentos,
compreende-se indispensével a construcdo de um regime de transicdo, mesmo porque
mudangas de interpretacdo ndo podem lancar situacfes anteriores em regime de incerteza.
E isso deve ser encarado como um dever de quem decide, como bem escreve Sundfeld

(2020, p. 48), ao discorrer sobre a teoria das invalidades no direito publico:

Decidir sobre a necessidade as caracteristicas dos regimes de transicao é dever
publico das autoridades que impdem obrigacGes novas a particulares ou a
agentes publicos. Os atos terdo de ser motivados e proporcionais, sendo vedado
onerar 0 destinatario além do estritamente necessario para a razoavel
realizagdo do fim publico.

A implementacdo de um regime de transicdo torna-se dever indispensavel a quem
cria a regulacdo, suficiente a propiciar um grau minimo de previsibilidade as
modificacdes.

Parte-se da premissa de que a concretizacao de principios fundamentais, valores
juridicos ou normas juridicas abertas e indeterminadas, por forca da maleabilidade dos
conceitos, exige tratamento semelhante ao do juizo de constitucionalidade, precisamente
porque, em ambos, é necessario interpretar o ordenamento juridico em sua integralidade,
havendo que se ponderar valores contrapostos assimilados pela lei e pela constituicdo
(Lima Jr., 2019).

O fato inegavel é que a medida implementada tem reflexos sensiveis na seguranca
juridica, em favor dos jurisdicionados, mormente em se considerando as constantes
alteracbes de entendimentos por parte dos 6rgdos administrativos, ndo raras vezes de
forma completamente contraria a posicionamentos ja sedimentados, de modo que as
partes ndo fiquem a mercé do momento, sem que possam programar suas atividades.

Ainda seguindo esse viés, clama-se por uma atuagdo racional, capaz de gerar

confianca e seguranca aos administrados, tendo em mente que os entendimentos ndo séo
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estanques e imutaveis, e, alids, nada mais normal que variem no decurso do tempo, como
bem destaca o jurista Adilson Abreu Dallari (2015), ao dizer que mudancas de
interpretacdo das normas juridicas, ao longo do tempo, séo inevitaveis, pois o direito esta
em constante evolucdo, em decorréncia de avancos tecnoldgicos ou sociais, de alteracdes
no contexto normativo (afetando a interpretacdo sistematica) e de mudancas na
composi¢do dos quadros nos 6rgdos de deliberacdo coletiva, 0s quais sdo as principais
fontes produtoras de orientagdes gerais.

No campo da confianca legitima e boa-fé das relacbes, a LINDB também traz a
situacdo de estabilizacdo daquela situacdo levada a efeito a partir de interpretacédo
considerada correta, sem que ulteriores alteragbes possam repercutir.

Um sistema juridico em que o administrado tenha seus direitos flutuando ao sabor
de interpretacdes, as vezes até por conveniéncia, é totalmente avesso a promocéao de
confiabilidade, e, mais ainda, ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito.

Assim como ocorreu com a lei em si, cuja aplicagcdo faz segundo o brocardo
tempus regit actum, é importante que o mesmo principio seja adotado nas interpretacdes
juridicas, notadamente diante dos efeitos que produz. Uma interpretacdo nova nao pode
atingir atos executados no passado.

Além das preocupacdes com a firmeza do ato decisorio e com a observancia das
consequéncias préaticas, dos obstaculos e dificuldades do gestor publico, da garantia da
seguranca juridica e com a pratica de atos administrativos sob a égide de determinado
ambiente normativo, a LINDB também trouxe a consensualidade administrativa para a
resolucéo de casos dificeis, oferecendo ferramental para a construcao de resultados nos
casos concretos.

Trata-se de um campo aberto a superacao de grandes discussdes ja enfrentadas no
campo do direito administrativo sobre a possibilidade de a administracdo publica
transacionar em razdo dos principios da supremacia do direito publico e da
indisponibilidade do interesse publico, em que tais principios colocariam barreiras ao
ambiente de negociacdes e aos atos de disposi¢do quando presente a autoridade estatal
imperativa e unilateral.

O artigo 26 da LINDB (Brasil, 1942)2 autoriza a celebracio de compromisso para

“eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na aplicacdo do

8 Art. 26._Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na aplicagdo do direito
publico, inclusive no caso de expedicdo de licenca, a autoridade administrativa podera, apés oitiva do érgéo
juridico e, quando for o caso, apds realizacao de consulta publica, e presentes razGes de relevante interesse
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direito publico, inclusive no caso de expedicdo de licenca”. Como bem anota Sundfeld
(2023, p. 82):

O dispositivo dialoga com dois movimentos do direito publico brasileiro. O
primeiro é a abertura tedrica, normativa e jurisprudencial a consensualidade
em matéria sancionatoria e de ajustamento das condutas privadas a legalidade,
como alternativa a frequente ineficiéncia das imposicBes administrativas
unilaterais. O segundo tem a ver com a expansao e consolidacdo da regulacdo
administrativa, em especial por meio de agéncias reguladoras — movimento
que, ao ampliar e aprofundar a ordenacédo da vida privada, ativou a demanda
por eficiéncia publica na fiscalizagdo e sancionamento.

Essa abertura a consensualidade esté atrelada a evolugao do direito administrativo,
que deixa de ser exclusivamente adversarial para assumir também um modelo de processo
dialdgico na busca por solucGes de conflitos na esfera administrativa. Juliana Bonacorsi
de Palma (2018, p. 18) traz algumas consideragdes sobre a atitude de privilegiar o acordo

como uma resolucdo mais célere e efetiva dos conflitos:

Os acordos firmados entre Poder Publico e particulares se desenvolveram
significativamente desde suas primeiras regulamentagdes na esfera ambiental
e concorrencial ainda na década de 1990. Hoje sdo vastos os exemplos: acordos
substitutivos de processo sancionador ou de sancdo por COmMpPromissos
(notadamente de investimento); acordos integrativos, por meio dos quais se
negocia o conteldo da decisdo unilateral final da Administracdo Publica;
acordos processuais, analogos a figura do negécio juridico processual previsto
no novo Cédigo de Processo Civil; acordos de colaboracdo, destinados a
obtencdo de provas e informagdes que melhorem 0s processos punitivos, como
o0 acordo de leniéncia; acordos de rescisdo contratual, como 0s recentemente
disciplinados na Lei de RelicitacBes (Leil3.448/2017) etc. O PL ndo endereca
todos os acordos administrativos, mas restringe-se a criar um permissivo
genérico para que a Administracdo Publica Direta e Indireta de qualquer dos
entes federados celebre acordos integrativos e substitutivos, bem como
qualquer outro compromisso para resolucdo de controvérsias. Trata-se
simplesmente de conferir um tratamento juridico mais adequado ao permissivo
genérico ja existente na Lei da Acdo Civil Piblica, em seu art. 5°, §6°, trazendo
maior seguranga aos gestores sobre a viabilidade juridica do consenso em sua
reparticao publica e seguranca aos particulares quanto as clausulas negociadas.

A LINDB, no que versa sobre a consensualidade, seguindo as novas tendéncias

do direito administrativo, veio dar sua contribuigdo ao “estabelecer disciplina minima e

geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislagdo aplicavel, o qual s6 produzird
efeitos a partir de sua publicacdo oficial.

§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo:

I — buscaré solucdo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais;

Il - (VETADO);

111 — ndo poderé conferir desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos
por orientagdo geral,

IV — devera prever com clareza as obrigacdes das partes, 0 prazo para seu cumprimento e as san¢des
aplicaveis em caso de descumprimento.
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comum a respeito, independentemente do setor econdémico regulado” (Sundfeld, 2023, p.
85).

Como ja dito, abre-se a possibilidade de uso da celebracdo de compromisso
sempre que existir a possibilidade de se eliminar irregularidade, incerteza juridica ou
situacdo contenciosa na aplicacdo do direito pablico.

O 819 I e Ill, do art. 26, estabelece que esse compromisso busque uma “solugéo
juridica proporcional, equanime, eficiente € compativel com os interesses gerais”, nao se
permitindo “conferir desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de direito
reconhecidos por orientacdo geral”.

Tais exigéncias reforcam a ideia de que os acordos devem atender a
proporcionalidade na discussdo do seu objeto e ndo solucionar casos que tragam
beneficios individuais em detrimento de orientacfes gerais. Ndo se pode particularizar o
acordo como solucéo individual em desprezo a prospec¢do de normas gerais.

Disso se extrai que as clausulas dos compromissos ndo derrogardo o direito posto,
tornando-se ilicita qualquer previsdo com contetdo contrério a legislacdo (vedagdo do
compromisso contra legem). Assim, por exemplo, se a lei estabelecer um determinado
limite para poluicdo, ndo pode um empreendedor realizar um compromisso com a
autoridade ambiental que viole referido limite (Ramos, 2023).

Além disso, o §1°, IV, do art. 26 exige-se que 0 COmMpPromisso traga “com clareza
as obrigacOes das partes, 0 prazo para seu cumprimento e as sanc¢@es aplicaveis em caso
de descumprimento”, donde se percebe que o legislador fixou condigdes minimas para
sua estruturacdo como ja acontece em instrumentos similares.

A LINDB também estabeleceu um procedimento a ser trilhado para a eficacia
desse instrumento. Colocou a necessidade do 6rgéo juridico ser ouvido previamente e,
em certos casos, a realizacdo de consulta publica, tudo dentro de processo dialdgico
formal para garantir um controle adequado a finalidade da formalizacdo do compromisso
e possibilitar, inclusive, a participacdo da sociedade na hipétese de consulta.

Nesse giro pela Lei n° 13.655/2018 ha que se falar ainda sobre a disposicédo do
artigo 28 (Brasil, 1942)°, que trata da protecdo decisoria do agente publico no contexto
do direito brasileiro. Neste artigo estdo expressas as normas limitativas de
responsabilizacdo pessoal dos agentes publicos por normas institucionais no ordenamento

juridico brasileiro. Sundfeld (2023, p. 138) deixa claro o sentido dele:

9 Art. 28._0 agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de
dolo ou erro grosseiro.
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A contribuicdo da nova LINDB a esse movimento é visualizada em dois de
seus dispositivos. O primeiro é o art. 28, prevendo que o agente publico
somente sera responsabilizado nos casos de dolo ou erro grosseiro. O objetivo
é gerar ambiente de maior seguranca juridica para o gestor publico bem
intencionado ou que, no interesse da gestdo publica, age de maneira inovadora,
e que se arrisca a ver suas solucbes posteriormente consideradas como
inadequadas.

[...]

O segundo dispositivo € o art. 22, caput, e 81°, o qual exige o intérprete do
Direito maior aten¢do as circunstancias faticas e juridicas que impactaram a
atuacdo do gestor publico. A finalidade é garantir maior contextualizacdo nas
decisdes publicas.

O dispositivo em questdo trata sobre as hipoteses em que o0 agente publico podera
ser responsabilizado em face de suas decisGes ou opinides técnicas, tendo sido alvo tanto
de elogios como de duras criticas por parte de diferentes segmentos.

O objetivo de tal norma é impedir que os agentes publicos, em especial
procuradores e advogados que atuam junto a administracdo publica na area consultiva,
sejam responsabilizados pela elaboracdo de pareceres e entendimentos opinativos
exarados em processos administrativos em todas as esferas de poder, executiva,
legislativa ou até mesmo judicial.

Segundo Parecer elaborado dentro do Processo TCU/CONJUR TC-
012.028/2018-5 (TCU, 2018), elaborado pela Consultoria Juridica do Tribunal de Contas
da Unido, a nova norma acarreta, na realidade, verdadeira imunidade aos advogados e
procuradores pareceristas ao exigir para sua responsabilizacdo a comprovacao de dolo ou
erro grosseiro.

Alegam que “em certas matérias, ha quase sempre a possibilidade de se encontrar
uma jurisprudéncia ou doutrina que sirva de fundamento para a tese que se pretende
defender em dado momento”, situacdo que invalida qualquer busca por dolo ou erro
grosseiro, ja que o agente publico estaria acobertado e baseado em opinido doutrinaria e
também em decisbes pretéritas sobre o caso opinado.

Também afirmam que o Supremo Tribunal Federal possui precedente em que
permitiu a responsabilizacdo de parecerista juridico mesmo que o seu entendimento ndo
tenha se limitado a simples opinido, alcangcando aprovacdo ou ndo do administrador
responsavel (MS n° 24.584).

Por outro lado, por meio do documento assinado por diversos juristas que
defenderam a tramitacdo do Projeto de Lei no 7.448/2017, intitulado “Resposta aos

comentarios tecidos pela Consultoria Juridica do TCU ao PL no 7.448/2017” (Sundfeld



35

et al., 201), este artigo da lei visa ainda “pacificar a famosa discussdo a respeito da
inviabilidade ou ndo de se responsabilizar advogados e procuradores por suas opinides
exaradas em processos administrativos”.

Em outras palavras, a nova lei busca evitar que tais profissionais estejam expostos
a qualquer tipo de responsabilizacdo sem fundamento em dolo ou erro grosseiro, evitando,
assim, que os trabalhos técnicos percam a sua importancia dentro dos processos
administrativos internos.

De acordo com os renomados juristas, essa tese ja fora pacificada pelo STF
quando do julgamento do Mandado de Seguranca no 24.073/DF, que decidiu pela
impossibilidade de responsabilizacdo de advogado que tenha langado parecer em
processo administrativo opinando pela contratacdo direta, sem licitacdo, em uma hipotese
especifica.

Nos termos da ementa do julgado, a tese vencedora estabeleceu que o parecer
técnico ndo € ato administrativo, € no maximo ato de consulta, razdo pela qual ndo ha
como responsabilizar o advogado parecerista tal qual o administrador.

Dada a vigéncia do mencionado dispositivo legal, a sua melhor interpretacéo
deverad ser realizada em conjunto com a definicdo, por parte da jurisprudéncia, do
conteddo e forma dos atos administrativos que podem ser objeto de controle e
responsabilizacdo do agente publico que os tiver realizado.

A resposta para a possibilidade ou ndo de se responsabilizar o advogado ou
procurador que exare parecer opinativo passa, inevitavelmente, pelo reconhecimento ou
ndo de seu parecer enquanto ato administrativo préprio, que surta efeitos concretos na
dindmica da administracdo publica.

E que ndo faz sentido entender o parecer por seu cardter meramente
opinativo/consultivo e, ainda assim, pretender responsabilizar o agente pablico mesmo
que sua opinido seja desconsiderada no processo administrativo em que esta langado seu
documento, ja que a solucéo final seria divergente da linha inicialmente proposta.

Assim, ultrapassada esta fase, caso a recomendacdo contida no parecer seja de fato
acatada pela autoridade competente, resta saber se o agente publico atuou
premeditadamente com dolo ou se cometeu erro grosseiro, situacbes em que ha a sua
responsabilizacdo perante os 0rgdos de controle.

E, nesse ambiente decisorio, ndo se pode abrir mao da investigacdo de dolo ou

erro grosseiro. E o que diz Sundfeld (2023, p. 55):
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Assim, quando a LINDB exigiu dolo ou erro grosseiro, ndo vinculou a puni¢do
dos gestores a subjetividades, mas a protocolos que a jurisprudéncia e a
literatura juridica, com seus métodos de trabalho, estabeleceram em conjunto.
Néo héa subjetivismos. Quem é do meio juridico os conhece e segue. O valor
desses protocolos é justamente impedir outros subjetivismos: os dos
controladores publicos, que geram maus resultados.

A LINDB, ao prever expressamente que se considere as “consequéncias praticas”
e as “dificuldades reais e os obstaculos vivenciados pelo agente”, pde uma pa de cal no
sistema de responsabilizacéo objetiva, pois estabelece o afastamento de qualquer intengéo
dos o6rgaos judiciais e de controle de aplicacdo de responsabilidade objetiva no &mbito de
aplicacdo do direito publico.

Essa lei procura “impor a consideragdo da realidade ‘carne e 0sso’ do gestor,
alinhando-se a uma concepgdo mais realista, pragmatica ou empirica do direito publico”

(Sundfeld, 2023, p. 140). E desse mesmo autor a feliz observagio (p. 55):

N&o se pode punir pessoalmente o gestor publico que agiu de acordo com a
interpretagdo ou solucdo razoavel, ainda que considerada equivocada
posteriormente. N&o podem cair nas costas do gestor as consequéncias do risco
de falhar e as consequéncias da incerteza do Direito. Do contrério, temeroso
das consequéncias, ele abrira mdo de agir e deixara de inovar, preferindo
repetir as mesmas solucdes, mesmo se inadequadas, ao invés de se arriscar em
busca de solugdo melhor. Evidentemente, isso ndo significa isentar de
responsabilizacdo quem age com reiterada desidia, ou em nitida afronta ao
Direito, mediante dolo ou erro grosseiro (as quais foram ressalvadas
expressamente pelo art. 28).

Nesse ambiente de maior seguranca juridica para a tomada de decisdes judiciais e
administrativas, os dispositivos da Lei n. 13.655/2018 tambeém devem ser entendidos
dentro da dindmica da propria atividade decisoria, compreendendo-se que 0 uso do
consequencialismo pelo magistrado ou pelo administrador deve ser construido através de
ferramentas que foram impostas pela Constituicdo Federal e pelo novo Cdédigo de
Processo Civil, visando com isso atingir 0 seu grau maximo de amadurecimento e correta
aplicacdo, como o dever de motivacdo e dialogo franco com as informacdes e provas

colhidas no processo.
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2 O CONSEQUENCIALISMO E ATIVIDADE DECISORIA

A LINDB, como visto, impde aos 6rgéos julgadores, abrangidos também os de
controle, a observancia dos detalhes do caso apreciado e a indicacdo expressa das
consequéncias praticas da sua decisdo, mergulhando na realidade vivenciada pelo gestor
publico ao tempo do ato administrativo produzido.

Percebe-se que o consequencialismo traz para a atividade decisoria uma nova
concepcao de interpretacdo da norma, que deve abandonar uma analise do mundo do
direito (dever ser) e afastar-se do mundo dos fatos (ser), como o positivismo normativo
de Kelsen, para adotar um novo paradigma em que, segundo Abboud (2019, p. 70):

[...] a norma deixa de ser um entre abstrato, ou seja, ela passa a existir ante
casum, uma vez que ndo se equipara mais ao texto legal. Por conseguinte, a
norma passa ser formulada a partir do caso concreto. Essa nova concepcdo da
norma juridica demanda uma visdo do direito que abandone os dualismos
cansados e irreais de norma/caso e direito/realidade, bem como a ideia de que
o direito se aplica de forma mecanica, através de silogismos (MULLER, 2007,
p. 11).

[...]

Nesse sentido, Thomas Vesting estabelece que o0s textos normativos sao
capazes de antecipar por completo a multiplicidade de suas possibilidades de
uso e aplicagdo, logo, o texto sempre permanecerd incompleto ou carente de
interpretagdo. Por essa razdo, o pds-positivismo centro seu foco na teoria da
decisdo: ele busca oferecer critérios para possibilitar a interpretacéo judicial.
Os Tribunais passam a ser o centro das ateng¢fes, como também os advogados,
a Administra¢do Publica e as Faculdades de Direito (VESTING, 2015, p. 211).
O pos-positivismo concede, assim, valor superior ao aperfeicoamento do
direito, porque se preocupa com as decisGes judiciais, seja durante a sua
producdo, seja durante sua analise (VESTING, 2015, P. 215).

Essa concepcao trazida pelo consequencialismo de fazer uma analise concreta das
consequéncias praticas geradas pela decisdo judicial vem fomentar o combate contra a
discricionariedade judicial e impedir que se formulem solucGes fora do eixo normativo e
sem qualquer base motivacional.

O lidar com as consequéncias praticas da decisdo ndo pode ser tido como um
xeque em branco para que o julgador aponte solugdes com lastro em argumentos pessoais,
institucionais ou genéricos, ao contrario, sugere-se que o lidar com a realidade dos fatos
seja objeto de intensa e madura reflexao alicercada em dados colhidos no processo, com

coeréncia de argumentos e expressa nas razoes de decidir.
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E o consequencialismo tratado como regra de calibragem, que vincula a atividade
decisoria — desde sempre adstrita ao passado pela legalidade — agora voltada ao futuro
(Abboud, 2019, p. 73).

A decisdo judicial, dentro dessa perspectiva, assume valor relevante no pos-
positivismo, assumindo os tribunais papel importante na construcdo do direito, seja na
producdo, seja na aplicagéo.

O consequencialismo dentro da atual dindmica impresso pelo pds-positivismo, ao
se debrucar com maior énfase na teoria da decisdo, exige um esfor¢co no sentido de
conferir a legitimidade e o grau de seguranca juridica almejados pela LINDB ao se
defrontar com qualquer prética de discricionariedade alimentada por pessoalidade, visdes
institucionais e desconectadas da Constituicdo Federal e das leis.

Por isso, a utilizacdo do consequencialismo exige também um dialogo franco com
a motivacao dos atos judiciais para se chegar a uma atividade decisoria mais qualificada,
freando, nessa perspectiva, 0 uso retorico de principios vagos sem que se examine as
consequéncias da deciséo.

Sabe-se que os principios sinalizam uma finalidade que deve ser alcancada sem
necessariamente explicar como esse objetivo serd alcancado, diferenciando-se, neste
particular, das regras que ja determinam a consequéncia (faculdade, obrigacdo ou
proibicdo) da ocorréncia, no plano fenomenoldgico, de certo fato ou conjunto de fatos
(Didier Jr, 2021, p. 420).

Dai ndo se pode querer adotar na decisdo principios como o da boa-fé, ou da
impessoalidade, por exemplo, e aplica-los como solugdo do caso, sem que se faca uma
avaliacéo das consequéncias praticas, visando conferir justamente o sentido atribuido ao

principio invocado. Como diz Didier Jr (2021, p. 422):

N&o basta, por exemplo, que o magistrado invoque o direito fundamental a
salde, fazendo consideracfes genéricas sobre o tema — que muitas vezes
podem ser reproduzidas em tantos outros casos semelhantes -, para deferir a
determinado paciente tratamento em hospital particular a custa do Estado ou
para determinar o seu internamento imediato em hospital publico sem respeitar
os critérios de regulacdo. E preciso que o magistrado considere e trate
expressamente das consequéncias dessa sua decisdo, especialmente quanto aos
reflexos que ela pode gerar no orcamento e na execucdo de outros projetos
ligados a saude ou quanto aos reflexos que pode gerar em relagdo a outros
pacientes do sistema de salde que aguardam na fila da regulagdo uma
oportunidade de atendimento.

O Professor Freitas Filho (2004, p. 208), ao discorrer sobre o ensino juridico e a

mudanga do modelo normativo, abordando o padrdo de normas fechadas x normas
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abertas, afirma que “o resultado de uma préatica judicial de pouco cuidado com a
fundamentacdo das decisdes é a corrosdo progressiva da ideia de funcdo social e de
responsabilidade do Judiciario, com consequéncias ja visiveis do ponto de vista de sua
legitimacédo frente a sociedade”.

Dai porgue se pretende colocar um freio no ambiente que se vive “hoje ‘de geleia
geral’ no direito brasileiro, em que principios vagos podem justificar qualquer decisdo”

(Sundfeld, 2014, p. 205). Ou, como dito por Santos (2022, p. 155):

No Brasil existem sérios problemas na importancia da teoria dos principios. O
primeiro foi que na teoria alexyana a ponderacgao dos principios (com base na
doutrina do tribunal constitucional alemao) foi pensada para limitar e
racionalizar a agdo dos juizes. No Brasil a mesma teoria passou a significar
permissividade e liberdade ampla, geral e irrestrita dos magistrados e dos
6rgdos de controle externo. Passou-se acriticamente a “ponderar-se” tudo e
diante da insatisfacdo do juiz quanto ao contelldo normativo de uma regra,
basta que invoque um principio qualquer e chegue a um resultado que lhe
apeteca. O segundo problema é que raramente se utiliza dos métodos e dos
filtros das maximas parciais da i) adequacdo, para passar-se ao exame da ii)
necessidade e menos ainda se verifica na maxima parcial da iii)
proporcionalidade em sentido estrito para utilizar-se do sopesamento como
otimizacéo da colisdo de principios.

O consequencialismo previsto na LINDB acaba sendo um postulado hermenéutico
do pragmatismo em que as consequéncias praticas devem ser consideradas no momento
da valoracéo e da escolha de um dos sentidos possiveis do texto normativo de contedo
semantico aberto (Didier Jr, 2021, p. 422).

Nesse sentido, ndo se pode fazer avaliacdo de consequéncias praticas em cima de
regras que ja descrevem as consequéncias vinculadas aquele fato, sob pena de subversao
do proprio texto normativo.

O que a LINDB quer trazer para a atividade decisoria € um ambiente de fertilidade
no uso de principios normativos em que o julgador terd a obrigacdo de investigar 0s
possiveis sentidos do texto e contextualizados com as consequéncias préaticas possiveis
de cada um deles, definindo, ao final, o sentido dado ao conceito indeterminado
alicercado no principio normativo em jogo.

No exercicio dessa atividade decisoria, em que o consequencialismo é projetado
para o exercicio de interpretacdo de normas do direito publico, existe a necessidade de
fundamentacdo das decis@es judiciais, prevista no artigo 489, 8§1°, do novo Cddigo de
Processo Civil como corolério légico da regra contida no artigo 93, 1X, da Constituicdo

Federal.
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Nessa perspectiva, o Decreto n° 9830/2019%°, que regulamentou o disposto nos
arts. 20 a 30 da LINDB, presta enorme contribuicdo ao fixar balizas que deverdo ser
cumpridas pelo julgador na analise do caso.

10 MOTIVACAO E DECISAO

Art. 2° A decisdo sera motivada com a contextualizagdo dos fatos, quando cabivel, e com a indicacao dos
fundamentos de mérito e juridicos.

§ 1° A motivagdo da decisdo contera os seus fundamentos e apresentard a congruéncia entre as normas € 0s
fatos que a embasaram, de forma argumentativa.

§ 2° A motivacdo indicard as normas, a interpretacdo juridica, a jurisprudéncia ou a doutrina que a
embasaram.

§ 3° A motivagao podera ser constituida por declaragéo de concordancia com o contelido de notas técnicas,
pareceres, informacdes, decisdes ou propostas que precederam a decisao.

Motivacdo e decisédo baseadas em valores juridicos abstratos

Art. 3° A decisdo que se basear exclusivamente em valores juridicos abstratos observara o disposto no art.
2° e as consequéncias praticas da decisao.

8§ 1° Para fins do disposto neste Decreto, consideram-se valores juridicos abstratos aqueles previstos em
normas juridicas com alto grau de indeterminacéo e abstracéo.

8 2° Na indicacdo das consequéncias praticas da decisdo, 0 decisor apresentard apenas aquelas
consequéncias praticas que, no exercicio diligente de sua atuacdo, consiga vislumbrar diante dos fatos e
fundamentos de mérito e juridicos.

8§ 3° A motivacdo demonstraré a necessidade e a adequacdo da medida imposta, inclusive consideradas as
possiveis alternativas e observados os critérios de adequagdo, proporcionalidade e de razoabilidade.
Motivacéo e decisdo na invalidagédo

Art. 4° A decis@o que decretar invalidacdo de atos, contratos, ajustes, processos ou normas administrativos
observara o disposto no art. 2° e indicard, de modo expresso, as suas consequéncias juridicas e
administrativas.

8§ 1° A consideracdo das consequéncias juridicas e administrativas é limitada aos fatos e fundamentos de
mérito e juridicos que se espera do decisor no exercicio diligente de sua atuag&o.

8§ 2° A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequagdo da medida imposta, consideradas as possiveis
alternativas e observados os critérios de proporcionalidade e de razoabilidade.

§ 3° Quando cabivel, a decisdo a que se refere o caput indicara, na modulacgéo de seus efeitos, as condicdes
para que a regularizacdo ocorra de forma proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais.

8 4° Na declaracdo de invalidade de atos, contratos, ajustes, processos ou hormas administrativos, o decisor
podera, consideradas as consequéncias juridicas e administrativas da decisdo para a administragdo publica
e para 0 administrado:

I — restringir os efeitos da declaracéo; ou

Il — decidir que sua eficacia se iniciara em momento posteriormente definido.

§ 5° A modulagéo dos efeitos da decisdo buscara a mitigagdo dos dnus ou das perdas dos administrados ou
da administracdo publica que sejam anormais ou excessivos em fungdo das peculiaridades do caso.
Revisdo quanto a validade por mudanca de orientagdo geral

Art. 5° A decisdo que determinar a revisdo quanto a validade de atos, contratos, ajustes, processos ou normas
administrativos cuja producdo de efeitos esteja em curso ou que tenha sido concluida levara em
consideracao as orientagdes gerais da época.

§ 1° E vedado declarar invalida situacdo plenamente constituida devido & mudanga posterior de orientagdo
geral.

8§ 2° O disposto no § 1° ndo exclui a possibilidade de suspenséo de efeitos futuros de relagdo em curso.

§ 3° Para fins do disposto neste artigo, consideram-se orientagbes gerais as interpretacbes e as
especificagOes contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa
majoritaria e as adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

8§ 4° A decisdo a que se refere o caput sera motivada na forma do disposto nos art. 2°, art. 3° ou art. 4°.
Motivagdo e decisdo na nova interpretacdo de norma de contedo indeterminado

Art. 6° A decisdo administrativa que estabelecer interpretacdo ou orientagdo nova sobre norma de contetdo
indeterminado e impuser novo dever ou novo condicionamento de direito, preverad regime de transicéo,
quando indispensavel para que o0 novo dever ou 0 novo condicionamento de direito seja cumprido de modo
proporcional, equéanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

§ 1° A instituicdo do regime de transicdo serd motivada na forma do disposto nos art. 2°, art. 3° ou art. 4°.
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Merece ser destacado que no aludido Decreto a decisdo baseada em valores
juridicos abstratos, entendidos como “aqueles previstos em normas juridicas com alto
grau de indeterminagdo e abstra¢cdo”, deve levar em conta “as consequéncias praticas da
decisdo”, indicando “apenas aquelas consequéncias praticas que, no exercicio diligente
de sua atuacdo, consiga vislumbrar diante dos fatos e fundamentos de mérito ¢ juridicos”
e com a demonstragdo inevitavel da “necessidade e a adequacdo da medida imposta,
inclusive consideradas as possiveis alternativas e observados os critérios de adequacéo,
proporcionalidade ¢ de razoabilidade”, numa clara deferéncia ao principio da
proporcionalidade (Brasil, 2019).

Tal raciocinio serve de farol para a motivacdo nas decisdes que tratem ainda da
invalidacdo de atos, contratos, ajustes, processos ou normas administrativos, devendo
considerar “na intepretacdo das normas sobre gestdo publica os obstaculos, as
dificuldades reais do agente publico e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo,
sem prejuizo dos direitos dos administrados” (artigo 22 da LINDB).

Isso vem reforcar a ideia de observancia por parte do julgador da exigéncia da
proporcionalidade no ambito da avaliacdo dos efeitos praticos da decisdo, constando,
obrigatoriamente, na sua motivacao. E o que retrata de forma pormenorizada Justen Filho
(2019, p. 30):

A proporcionalidade-adequacdo consiste na aptiddo da decisdo adotada para
atingimento de um fim buscado. Portanto a auséncia de estimativa quanto aos
efeitos praticos de uma decisdo significa infringir a proporcionalidade-
adequacdo. Afinal, a auséncia de projecdo quanto aos efeitos praticos da
decisdo impede a avaliagdo quanto a aptidao dessa decisdo produzir efeitos
pretendidos.

§ 2° A motivacdo considerara as condi¢des e 0 tempo necessario para 0 cumprimento proporcional,
equanime e eficiente do novo dever ou do novo condicionamento de direito e 0s eventuais prejuizos aos
interesses gerais.

§ 3° Considera-se nova interpretacdo ou nova orientacdo aquela que altera o entendimento anterior
consolidado.

Regime de transicéo

Art. 7° Quando cabivel, o regime de transicdo prevera:

I — os 6rgdos e as entidades da administracdo publica e os terceiros destinatarios;

Il —as medidas administrativas a serem adotadas para adequacao a interpreta¢do ou a nova orientagao sobre
norma de contelido indeterminado; e 11 - 0 prazo e 0 modo para que o0 novo dever ou novo condicionamento
de direito seja cumprido.

Interpretacdo de normas sobre gestéo publica

Art. 8° Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados 0s obstéculos, as dificuldades
reais do agente publico e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados.

§ 1° Na decisdo sobre a regularidade de conduta ou a validade de atos, contratos, ajustes, processos ou
normas administrativos, serdo consideradas as circunstancias praticas que impuseram, limitaram ou
condicionaram a acdo do agente publico.

§ 2° A decisdo a que se refere 0 § 1° observard o disposto nos art. 2°, art. 3° ou art. 4°.
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[...]

A proporcionalidade-necessidade significa a auséncia de validade de uma
decisdo que produza restrigGes superiores ao minimo necessario a realizacao
do fim buscado. A autoridade deve tomar em vista os efeitos causados pelas
diversas alternativas decisorias, sendo obrigatério escolher aquela solucéo que
acarretar as restricdes menos intensas aos interesses e valores em jogo.

[...]

Mas a estimativa quanto aos efeitos é também indispensavel a observancia da
proporcionalidade em sentido restrito, que proibe solucdo que acarrete o
sacrificio de valores protegidos constitucionalmente. Na maior parte dos casos,
ha uma pluralidade de valores aplicaveis em face do caso concreto. 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 implicagbes concretas em face da
realidade.

N&o se pode exigir que o julgador considere as consequéncias praticas em sua
decisdo sem que o magistrado ou administrador esboce, de igual modo, de forma
fundamentada suas escolhas.

A correlacdo légica entre a LINDB e o CPC/2015 indica que a busca por
seguranca juridica e a consequente previsibilidade no exame das relacfes que reclamam
a incidéncia do direito publico ndo podem ser solucionadas por parametros
discricionérios, seja na esfera judicial, seja na esfera administrativa.

Ao contrario, 0 padrdo a ser utilizado é o dever de motivacao conjugado com a
analise franca das teses expostas pelas partes, indicando solugdes possiveis dentro da
controvérsia juridica instaurada.

Alem disso, é necessario entender que os instrumentos trazidos pela LINDB para
a melhoria da atividade deciséria devem ser submetidos a teste de universalizacdo
funcional, ou seja, a solucdo alcancada em sua fundamentacdo deve responder duas
perguntas, conforme sugere Abboud (2019, p. 484): “a) A solugdo por ela alcangada ¢
replicavel em casos analogos do ponto de vista normativo?; e b) ainda que ela seja
replicavel, a solucédo alcancada continua sendo constitucionalmente adequada em face das
consequéncias administrativas e judiciais a serem por ela criadas?”.

Esse teste de universalidade é também ressaltado na aplicacdo de casos
corriqueiros que envolvem a judicializacdo de politicas publicas. A mesma observacao €
feita por Guilherme Valle Brum (2021, p. 143) quando, citando Neil MacCormick,

defende a aplicacdo do consequencialismo com esse olhar:

Refiro-me a Neil MacCormick, para quem “qualquer leitura universalizada de
qualquer norma juridica possui consequéncias potenciais, uma vez que implica
uma determinada abordagem ao decidir tanto o caso presente quando casos
futuros similares”. MacCormick entende, nessa linha, que devem ser
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verificadas as opgBes hermenéuticas para resolugdo de um caso a luz de suas
consequéncias, que hdo de corresponder aquelas consequéncias ditas
universalizaveis, que ocorreriam em todos os casos que fossem decididos dessa
ou daquela forma.

Por isso, o consequencialismo ndo pode, a pretexto do exame de “consequéncias
praticas” da decisdo, eleger critérios que nao estejam apoiados no ordenamento juridico.
Ou seja, ndo se pode, com o uso do consequencialismo, conceber solugdes fora da lei e
da Constituicao, sob pena de efeito contrario ao desejado pelo legislador quando fixou 0s
contornos da LINDB: baixa previsibilidade.

O consequencialismo, dentro desse raciocinio, impde ao julgador
(administrativo/controlador/judicial) a verificacdo das consequéncias aferiveis de sua
decisao “apresentadas pelas partes e cuja verificabilidade pode ser ou ndo atestada por
provas técnicas, por exemplo, a pericial” (Abboud, 2019, p. 486).

As partes sdo elementos importantes nesse cendrio e devem trazer a autoridade
que decide informacGes e elementos técnicos necessarios para avaliacdo das diversas
consequéncias possiveis. Por esse motivo, as partes no processo administrativo ou judicial
ndo podem ficar de fora das escolhas adotadas pelo julgador, ou suas consequéncias, para
a determinacdo do sentido do principio normativo, ao contrario, deve haver um debate
prévio com todos os atores do processo (Didier Jr., 2021, p. 427).

O que se mostra, portanto, compativel com a Constituicao Federal de 1988 é 0 uso
do consequencialismo que respeite a legalidade, que ndo se realizem solucgdes
desamparadas do contexto probatorio e das questdes debatidas pelas partes e que se
investiguem as consequéncias aferiveis da decis&o.

A dimensdo contréria a essa orientagdo acaba por gerar um comportamento
arbitrario por parte do juiz ou do érgdo controlador, vez que as solucdes apresentadas
partem de juizos de prognoses subjetivos sem qualquer lastro motivacional ou elementos
de prova que integrem o processo.

N&o se pode desejar que na aplicacdo do direito publico se queira abrir as portas
ao Poder Judiciario ou aos 6rgdos de controle para que facam a avaliacdo de politicas
publicas ou sociais que a todo momento sdo questionadas sem uma analise atrelada ao
ordenamento juridico vigorante, um estudo adequado e motivado dos impactos da deciséo
navida social. O que se vé comumente € uma radiografia aterrorizante na pratica decisoria
tdo bem exposta Santos (2022, p. 146):
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De igual modo, se é desejavel o amplo controle jurisdicional como corolario
I6gico do Estado democratico de direito, como decorréncia do lidimo exercicio
do controle externo e do sistema de pesos e contrapesos, de outro, as denlincias
infundadas, as decisfes nos processos e improbidade nos moldes atualmente
exercidos tem levado a excessos e ao solipsismo decisorio (STRECK, 2011),
como se 0 magistrado pudesse exercer amplamente sua discricionariedade na
interpretacdo do direito positivo (por vezes ignorando-o por completo), sem
qualquer preocupacdo normativa, impulsionado por uma filosofia da
consciéncia, e, a despeito das leis e da Constituicdo, pudesse encontrar a
interpretacdo que moralmente melhor lhe apeteca; além da falta de discurso
juridico coerente e fundamentado, visando a incidéncia de sancOes
(especialmente nas a¢des de improbidade), a inobservancia de pardmetros e de
precedentes consistentes, visando a responsabilizacdo (razodvel e
proporcional) dos agentes publicos.

Esse grau de subjetivismo e a falta de motivacgéo séo barreiras que a nova LINDB
visa superar agora quando expressa a necessidade de o julgador considerar as
consequéncias praticas da deciséo.

E essas consequéncias passam a integrar a decisdo judicial, qualificando assim a
motivacdo do ato decisorio, e devem ser aferidas, como dito, com base em lastro
probatério produzido pelas partes com auxilio de peritos, por exemplo, que tragam
esclarecimentos e informagdes relevantes sobre as questes formuladas pelas partes.

Né&o se pode deixar de mencionar também nessa afericdo a utilizacdo por parte do
magistrado das regras (ou méaximas) da experiéncia autorizadas pelo artigo 375 do
CPC/2015.

Essas regras (ou maximas) exercem papel importante no momento de decidir
sobre a valoracdo da prova, na aplicacdo dos enunciados normativos, auxiliando no
preenchimento do contedldo dos chamados conceitos juridicos indeterminados e no limite
ao convencimento do juiz ao ndo se permitir que se aprecie a prova em desconformidade
com as regras da experiéncia.

Sobre esse tema, Moreira (2006, p. 210-218) traz valiosa contribuicdo ao

contextualizar o seu sentido:

Sob a etiqueta de “regras de experiéncia’, na verdade, costumam reunir-se
proposi¢Ges muito diversas. Tamanha é a diversidade, que se torna dificilimo
estabelecer uma tipologia abrangente. Costumam ser enfiadas péle-méle nesse
escaninho desde proposicfes que tém sélido fundamento cientifico (o calor
dilata os corpos metélicos; a dgua corre naturalmente do plano superior para o
inferior; a gestacdo do ser humano dura em média 267 dias) ou que expressam
um dos chamados principios fundamentais da razdo especulativa (nada pode
ser e ndo ser a0 mesmo tempo; tudo que acontece tem uma causa), até simples
juizos mais ou menos generalizados m certos meios, com apoio no denominado
“senso comum’, ou a rigor em meros preconceitos sem base empirica (as
pessoas desta ou daquela nacionalidade ou etnia tém maior propensdo para
envolver-se em negdcios ilicitos; as testemunhas do sexo masculino mais
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crédito que as do sexo feminino). Ao longo desse amplo espectro acham lugar
verdades matematicas (a soma dos angulos internos do triangulo é igual a
1809), sentengas relativas as artes (0 movimento impressionista teve inicio na
segunda metade do século XI1X), a atividades profissionais (os militares em
servico vestem uniforme), a costumes negociais (ninguém exige recibo do
pagamento da passagem de dnibus) sociais (0 uso da gravata € obrigatério para
0s homens em cerimonias oficiais), religiosos (0s mugulmanos ndo comem
carne suina), culturais (a linguagem empregada em ocasides informais é menos
atenta que a de trabalhos académicos as regras gramaticais), ou observaveis no
quotidiano ordinario (a frequéncia as praias da Zona Sul do Rio de Janeiro
aumenta muito nas manhas ensolaradas dos domingos de verdo).

Nesse juizo sobre as consequéncias praticas também se faz necessaria a
demonstracdo de todo o percurso percorrido para se chegar até a escolha adotada pelo
julgador, ou seja, a explicitacdo do raciocinio de causa e efeito visando evitar
fundamentos genéricos.

Ao se impor ao julgador que analise a realidade vivenciada pelo gestor publico ou
mesmo estabeleca as consequéncias préaticas que devem ser ponderadas, verifica-se que a
LINDB coloca o magistrado em situacdo de relevo na concretizacdo do direito, partindo
da analise dos dados concretos (dmbito material) e de uma visdo interdisciplinar para
alcancar toda a dimenséo dos elementos normativos envolvidos.

Relevante o destaque feito por Justen Filho (2019, p. 30), ao falar sobre 0 modelo

decisorio do consequencialismo tratado no artigo 20 da LINDB:

A exigéncia do art. 20 ndo implica demandar a capacidade de a autoridade
prever aquilo que seja imprevisivel ou conhecer aspectos impossiveis de serem
avaliados da realidade. Ou seja, ndo se impde a autoridade uma condicao
sobre-humana.

O dispositivo apenas exige que a autoridade tome em consideracdo a relevancia
politica, social e econbmica das decisdes que adotard. O juizo estimativo
quanto ao futuro é inerente a condicdo humana e se relaciona com o
reconhecimento de que a autoridade tem o dever de considerar os efeitos
préticos do exercicio de suas atribuigdes.

O que a LINDB quer impedir é que o magistrado decida, por exemplo, sobre o
direcionamento de determinada politica publica sem observar a realidade da
administragdo publica, elegendo critérios normativos sem considerar 0 cenario posto,
muitas vezes, trazendo impressées que sequer se encontram apoiadas na Constituicao
Federal, adentrando o campo espinhoso do ativismo judicial.

Ao direcionar determinada politica puablica sem dialogar com a realidade do
gestor, elegendo principios vagos sem qualquer contextualizagdo, o Poder Judiciario
acaba invadindo as competéncias de outros Poderes, o que ndo coaduna com o principio

da Separacdo dos Poderes cristalizado no artigo 2° da Constituicdo, que diz que "séo
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Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o
Judiciario™ (Brasil, 1988).
A proposito, lembramos aqui da licdo deixada por Montesquieu (1748), na obra

Espirito das Leis:

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado dos Poderes
Legislativo e Executivo. Se estivesse unido ao Poder Legislativo, o poder sobre
a vida e a liberdade dos cidadéos seria arbitrario, pois 0 juiz seria legislador.
Se estivesse unido ao Poder Executivo, o juiz poderia ter a forca de um
Opressor.

Nesse sentido, 0 que se abre para 0 magistrado ou para o 6rgédo controlador € a
necessidade urgente de perceber que na tomada de decisGes no direito publico, quando
do uso de valores juridicos abstratos, ele deve ter o cuidado de examinar e aferir,
fundamentadamente, as consequéncias praticas do que busca entregar na decisao.

N&o se pode perder de vista, no caso do gestor publico, que ha a necessidade
premente de avaliacdo das suas dificuldades e obstaculos enfrentadas no cotidiano, ndo
se permitindo o uso de interpretacdes fora do quadrante legal ou recheadas de visdes
pessoais que sO depdem contra o sistema democratico de respeito as competéncias

estabelecidas para cada Poder constituido. Como bem expressa Lacerda (2021, p. 89):

A atividade interpretativa deve ser reconstrutiva, no sentido de ndo ser
discricionéria, porque a norma de deciséo é constrangida pelo sentido do texto.
Mesmo com a margem de indeterminacdo da linguagem, ndo se autoriza um
“vale-tudo” interpretativo ou uma manipulagio dos elementos normativos. E
necessario que o aplicador faca referéncia aos elementos internos do sistema
juridico, de maneira fundamentada, sob pena de violacdo ao Estado
Democratico de Direito e ao principio da separacdo dos poderes.

Compreendido o contexto do consequencialismo na LINDB e a forma como se
deve aplica-lo a atividade decisdria, 0 proximo passo para se chegar ao estudo empirico
dos processos de improbidade estd na compreensdo do sancionamento nesta matéria,
regida originalmente pela Lei n° 8.429/92, a qual foi substancialmente alterada pela Lei
n°® 14.230/2021.

O estudo dos processos de improbidade parte justamente das graves sancdes
impostas pela citada lei, que traz consequéncias drasticas ao agente publico.

A LINDB, como demonstraram os capitulos antecedentes, trouxe modificacdes
importantes para um novo olhar sobre a aplicagdo do direito publico, tendo a intengéo de
melhorar a atividade decisoria com uma deferéncia clara a realidade vivenciada pelo

gestor publico no Brasil, a qual deve ser dosada na aplicacéo de dispositivos legais.
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No proximo capitulo, serdo discutidos o estagio atual do direito administrativo
sancionador, a contribuicdo da LINDB para a superacdo do medo na atuagéo
administrativa, a inser¢do do consequencialismo no sancionamento da improbidade

administrativa e de que modo a analise econdmica do direito pode ajudar nesse tema.
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3 O SANCIONAMENTO NA LEI DE IMPROBIDADE

3.1 O direito administrativo sancionador na atualidade

Para se entender os aspectos do sancionamento na lei de improbidade e suas
alteracdes pela Lei n° 14.230/2021, bem como sua linha de interseccdo com a LINDB,
uma parada inicial para se observar como o direito administrativo sancionador (DAS)
vem contribuindo para essas mudancas se faz necessaria.

O direito administrativo sancionador vem ganhando espaco e importancia no
direito, especialmente no direito administrativo, diante das “indagacdes e
guestionamentos sobre a existéncia deste ramo juridico e se ele sé existia de fato para
tutelar as atividades processuais da Administragdo Publica” (Osério, 2023, p. 55).

Como dizem Olivera e Grotti (2020, p. 84):

A discussdo se desenrola, primordialmente, no campo da Ciéncia do Direito
Penal e do Direito Administrativo.

O debate permanece atual, porque ndo ha consenso doutrinério sobre o campo
material do Direito Administrativo Sancionador, quais san¢es deve 0 mesmo
acolher na sua sistematizacao, quais as fun¢Bes das sanc¢Bes sob a sua égide,
quais principios constitucionais disciplinadores em sua estrutura juridica
fundamental e como devem ser aplicados — seja sob o aspecto material do
dominio sancionatério, seja sob o aspecto formal deste campo normativo, quais
os principios governantes das relagfes entre as san¢des do DAS e as demais
sangdes, sobremodo judiciais criminais, quais mudangas e aperfeicoamentos
experimentados por este setor do direito positivo e, por fim, quais as recentes
tendéncias nesta seara juridica sancionatoria.

A evolucgdo do direito administrativo sancionador é decorrente do crescimento do
direito administrativo no Brasil, notadamente ap6s a Constituicdo Federal de 1988,
quando a atuac&o da administracdo pUblica cresceu em varios setores. E necessario, nesse
espaco, para resguardo do interesse publico e dos bens publicos, que o ordenamento traga
a disciplina de sancdes juridicas para a relagdo entre o Estado, os agentes publicos e 0s
administrados (pessoas fisicas e juridicas).

E essa disciplina e a evolucdo das normas juridico-administrativas sancionadoras
ganham dinamicidade no campo do direito publico, impondo um olhar para o ganho de
especialidade do direito administrativo sancionador e que tem se desenvolvido gragas as

seguintes constatacdes bem expostas por Oliveira e Grotti (2020, p. 88):

(i) a construcdo e consolidacdo do estudo das san¢Bes administrativas, sob a
égide da teoria do ato administrativo, com a decomposi¢do dos seus elementos
e pressupostos, bem como com a investigacao dos aspectos discricionarios da
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competéncia administrativa sancionadora, incluindo a analise dos atributos de
presuncdo de legitimidade e de veracidade, de imperatividade, de
executividade e de autoexecutoriedade no campo das sangdes; (ii) a elaboracéo
da teoria do processo administrativo, na esteira do desenvolvimento cientifico
do devido processo legal como garantia fundamental na esfera administrativa
sancionadora; (iii) o estudo da aplicabilidade dos direitos e garantias; (iv) o
desenvolvimento consideravel da teoria da regulagdo no campo da intervencgéo
do Estado na ordem econdmica e social, com a outorga de competéncias
sancionadoras a entidades administrativas independentes (“agéncias
reguladoras”), na esteira do fendmeno de privatizacdo e de reforma do Estado
desde os anos 90; (v) o desenvolvimento consideravel de estudos de
competéncias administrativas sancionatorias no campo do Direito Ambiental,
Econdmico e Tributario, e merecendo igual destaque ao Direito Disciplinar;7
(vi) o aprofundamento das investigagdes sobre as competéncias sancionatorias
dos Tribunais de Contas; (vii) 0 exame continuo e progressivo do Direito da
Improbidade Administrativa, e do Direito Disciplinar; (viii) a criagdo e
atribuicdo de competéncias sancionadoras disciplinares aos Conselhos
Nacionais de Justica e do Ministério Publico; (ix) a aceitacdo da existéncia, no
direito brasileiro, de microssistema anticorrup¢do, com a necessidade de
estudo sistematico das diversas legislacbes de DAS que tangenciam este
complexo microssistema; (x) a introdugdo de teorias juridicas inspiradas no
pragmatismo, destacadamente no consequencialismo, destacando a fungéo
instrumental, regulatdria, de ferramenta institucional da san¢do administrativa
no contexto de modelos sancionatdrios; (xii) a introducdo de técnicas de
consensualizacdo no desempenho da atividade sancionatéria no campo do
DAS, acompanhando fenémeno similar ao Direito Penal.

Esses fatores tém conduzido para um salto de autonomia do direito administrativo
sancionador, que busca fincar sua base prépria, ndo desmerecendo a influéncia do direito
penal, mas reconhecendo sua importancia com a normatividade de principios e garantias
constitucionais que foram disseminadas no campo sancionatorio extrapenal.

Além disso, ndo se pode negar também que o direito administrativo sancionador
recebe influéncia do pragmatismo, especificamente do consequencialismo e do
consensualismo previstos nos artigos 20 e 26 da LINDB.

Nesse sentido, Voronoff (2019) destaca que o direito administrativo sancionador
deve obediéncia aos principios constitucionais da eficiéncia, da proporcionalidade e da
economicidade, o que vem ratificar a tendéncia de uma visdo pragmatica nesta seara.

N&o se pode deixar de mencionar a agenda anticorrupgédo posta a partir vigéncia
da Constituicdo Federal de 1988, especialmente com a improbidade administrativa (art.
37 § 49), a qual veio foi regulamentada pela Lei n® 8.429/92.

Muito embora néo se esteja falando aqui de san¢fes administrativas propriamente
ditas, j& que as sancOGes impostas pela lei de improbidade sdo realizadas por uma
autoridade judicial, a sua construgédo deve estar atrelada aos caminhos determinados pelo
direito administrativo sancionador. Isso ndo passou despercebido por Oliveira e Grotti
(2020, p. 94):
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A analise cientifica do dominio punitivo da improbidade deve ser realizada
pelo Direito Administrativo Sancionador, que passou a congregar todas as
san¢Bes imponiveis por ilicitos praticados por agentes publicos, mesmo que
decretadas pela jurisdicdo civel comum, ja que nao revestidas de carater penal.
Em rigor, é possivel defender que o artigo 37, paragrafo 4°, funciona como
clausula de judicializacdo obrigatoria da competéncia sancionadora, quando o
Estado busca punir expressamente ilicitos qualificados como “atos de
improbidade administrativa” descritos em lei.

E a compreensdo de que o direito administrativo sancionador ndo se esgota na
atividade juridico-administrativa da administracdo publica exercida nos planos federal,
estadual e municipal.

A atividade sancionadora do direito administrativo sancionador também esta
presente nos Poderes Legislativo (ex: gestdo de carreiras, licitacdes e contratos, utilizacao
de bens publicos, perda de mandato dos seus préprios membros) e Judiciario (ex: gestdo
de pessoal, inclusive da magistratura com forte influéncia do Conselho Nacional de
Justica, licitacdes e contratos, utilizacdo de bens publicos).

No que toca ao Poder Judiciario, além dessas questdes que sdo resolvidas
administrativamente, ha outras também interligadas pelo direito administrativo
sancionador que sdo aquelas inerentes a improbidade administrativa, as quais sao
decorrentes do exercicio de jurisdi¢do civil comum e, como ja dito, resolvidas através de
decisbes judiciais, que obedecem aos ditames tracados na Lei de Improbidade.

Essa percepcdo da improbidade também dentro do esquadro do direito
administrativo sancionador parte de uma visao atual de que a verificacdo das infracGes e
san¢des ndo estd apenas na administracdo publica. 1sso ndo passou despercebido por
Osorio (2015, p. 55) quando destaca:

a existéncia de sancdes de Direito Administrativo aplicadas pelo Poder
Judiciario, mormente quando a norma invocada possui em um dos polos a
figura da Administracdo Publica, direta, indireta ou descentralizada, como
lesada pela acdo de agentes publicos ou particulares, desafinando o Direito
Punitivo.

Ja Oliveira e Grotti (2020, p. 101) também concordam que as normas que regem
a improbidade administrativa devem ser referenciadas no direito administrativo
sancionador, colocando outro ponto de vista de que “as normas de direito material do
dominio da improbidade disciplinam a responsabilidade de agentes publicos e, por este

critério de matéria, estas normas de direito publico devem ser consideradas de Direito
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Administrativo” e, por essa razdo, independentemente da sua aplicagdo ser realizada pelo
Poder Judiciario no plano da jurisdi¢do civil comum, ela deve estar atrelada ao direito
administrativo sancionador.

Deve-se prestigiar na aplicacdo das san¢fes um conjunto de normas juridicas que
estabeleca um sistema impositivo de determinadas consequéncias juridicas, levando-se
em conta a prévia tipificacdo do ato infracional e das sangdes imputaveis, 0 processo
estatal de producdo e os bens juridicos ou interesses publicos constitucionalmente
protegidos por institucionalizacdo normativa (Oliveira; Grotti, 2020, p. 105).

E dentro do direito administrativo sancionador também se faz necessario o
cuidado com os direitos e garantias constitucionais individuais que séo de ordem material
e processual.

Na linha material estdo aqueles principios que guardam correlacdo com a relacéo
juridico-administrativa sancionadora tais como legalidade, tipicidade, irretroatividade de
norma mais prejudicial, imputacdo adequada, pessoalidade, proporcionalidade,
prescritibilidade e non bis in idem.

No eixo processual ha principios suficientes para garantir a adequada resposta
estatal do ato administrativo sancionador, como o devido processo legal, a
imparcialidade, o contraditério, a ampla defesa, a presuncdo de inocéncia, a garantia da
ndo auto responsabilizacdo, inadmissibilidade de provas ilicitas, a recorribilidade,
definicdo a priori da competéncia administrativa sancionadora, motivacdo e duragédo
razoavel do processo.

Ndo se pode deixar de lembrar aqui, dentro do que ja foi mencionado
anteriormente, a interse¢do da LINDB com o direito administrativo sancionador, alvo de
discussdo nesta tese que estuda a forma como vem o Tribunal de Justica de Sergipe
aplicando a referida lei nas acdes de improbidade administrativa.

A LINDB traz o consequencialismo expresso em seu bojo (art. 20), assumindo
com isso um Vviés pragmatico, e, ela uma baliza a ser seguida pelas normas brasileiras,
acaba por revelar no campo das sancdes, especialmente quanto ao objeto desta tese,
improbidade administrativa, a sua ligagcdo com o direito administrativo sancionador, em
sintonia com a modelagem do que José Vicente Santos De Mendonga chama de “novo
estilo de direito administrativo”, sendo “(i) proximo aos métodos americanos; (i)
pragmatista e empiricista; (iii) assistematizador e assistematico e (iv) descrente na
centralidade do direito como chave de interpretagdo da vida econdmica, politica e social”

(Oliveira; Grotti, 2020, p. 119).
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Agora, aqueles que aplicam as normas de direito publico, especialmente os
magistrados que decidem casos de improbidade administrativa, “estdo agora obrigados a
se atentar para a realidade local e para as possibilidades frente ao quadro de fatos
apresentados, a época, ao administrador” (Lacerda, 2021, p. 171).

A LINDB, com isso, vem conferir ao direito administrativo sancionador e também
a improbidade administrativa elementos importantes para que ndo se apliquem san¢oes
inadequadas ou excessivas sem a analise das circunstancias.

Como visto neste capitulo, o direito administrativo sancionador assume na
atualidade uma importancia grande decorrente da expansdo dos 6rgaos da administracdo
publica e das competéncias constitucionais conferidas aos trés poderes da Republica,
contando ainda com o Ministério Publico e o Tribunal de Contas.

Esse direito administrativo sancionador atual esta também presente no Poder
Judiciario ndo somente na sua esfera administrativa, mas também na judicial quando
produz atos judiciais no ambito das acGes de improbidade administrativa, por exemplo,
0s quais séo orientados por legislacao propria que prevé os ilicitos, o objeto, as san¢des e
o0 devido processo legal.

Ha uma clara demonstracdo de que o direito administrativo sancionador vem
abarcando cendrios pragmaticos na sua formulacdo, o que pode ser observado com a
presenga do consequencialismo advindo expressamente da LINDB, o que demonstra o
rompimento com a viséo tradicional da centralidade do direito como explicacdo da vida
econbmica, politica e social.

Essa visdo, ja suficientemente exposta em norma geral como a LINDB, nédo passou
despercebida na reformulagdo da lei de improbidade em 2021 (Lei n° 14.230) quando, no
seu artigo 17-C, incorporou de forma expressa o consequencialismo na aplicacdo das
san¢Oes estabelecidas na citada norma, tendo uma preocupacao especial quanto a analise
das dificuldades dos gestores e a utilizacdo de valores juridicos abstratos sem a devida

motivacdo, algo de grande preocupacdo na aplicacdo do direito publico brasileiro.

3.2 O medo na atuacéo administrativa e a LINDB

O direito administrativo brasileiro vem sofrendo intensas alteracdes, sobretudo no

que tange a esfera sancionadora, especialmente diante da necessidade cada vez mais em

voga de aplacar ou remediar os efeitos deletérios do recente ativismo judicial e do excesso
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de punitivismo, num caminho que findou por causar efeitos prejudiciais ao bom
andamento da atividade administrativa.

Nos ultimos tempos, mediante estimulos da prépria sociedade, no mais das vezes,
com algum grau de participacdo da imprensa, com a burocratizacdo da atividade
administrativa a pretexto de atingir um pretenso bem maior de combate a corrupc¢éo, o
que se viu foi o protagonismo cada vez maior da censura e da importancia da penalizacéo.

A atuacdo passou a apresentar tons marcantes de desalinhamento entre os poderes
publicos responsaveis pela execucdo e 0s Orgdos controladores, em que estes,
gradativamente, foram perdendo a reveréncia para com as autoridades politicas, o que foi
positivo, porém, aos poucos se perdeu também o respeito para com elas, o que € um fato
negativo (Santos, 2020).

Fala-se hoje em instalacdo de uma crise de ineficiéncia, num cenario em que 0s
gestores ndo apenas buscam a melhor solucdo para a satisfagdo do interesse
administrativo, mas também buscam a solu¢cdo que menos lhe comprometa, pois decisdes
diferentes do habitual podem implicar em responsabiliza¢fes (Guimaraes, 2016).

O gestor ndo vai aperfeicoar ou buscar a solucdo adequada para determinada
questdo intrigada que envolve sua atuacdo administrativa, mas sim aplicar a interpretacédo
literal e as ordens emanadas dos 6rgdos de controle e fiscalizacdo, independentemente da
eficiéncia e do bem comum, numa atuacdo subserviente, acovardada e medrosa (Batista
Jr; Santos, 2014).

Os riscos da administracdo publica associada ao medo inibem a criatividade,
conduzem o administrador a ndo assumir nenhum risco, ou, na expressao destacada por
Marcos Jurema: dorme tranquilo quem indefere (Santos, 2020). E como destaca Campana
(2017, p. 209):

Essa atmosfera de medo e inseguranca quanto ao descumprimento dos
mandamentos legais acaba fazendo com que o agente publico responda sempre
negativamente as demandas atipicas que ndo se encaixem hermeneuticamente
ao conteudo da norma. Em vez de procurar a melhor solucéo, o agente publico,
com receio de punicdo, esconde-se atrds da norma e atua como mero
executor/reprodutor da descricdo literal dos atos normativos: qualquer situagéo
ndo prevista nos atos normativos nao receberd a guarida da atuacdo
administrativa estatal. Muitos dos problemas da ineficiéncia estatal, portanto,
ndo decorrem de incompeténcia ou de ma vontade dos gestores publicos, mas
de mero temor do controle punitivo estatal.
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Ao influxo disso, o resultado € cada vez mais claro, tanto pelo afastamento do
cargo, de pessoas bem-intencionadas, como pelo engessamento dos que o exercem, em
meio ao receio de sofrer penalidades.

Essa dinamica de conferir superpoderes aos 6rgdos de controle, ou mesmo de
conferir a maxima evidéncia a sua atuacdo, independentemente dos seus reflexos,
impulsionou uma corrente consistente de profissionais em defesa da existéncia de
disfuncionalidades no sistema, suficientes a atingir e prejudicar o bom funcionamento da
administracdo publica, e dificultar, ou, por vezes, cercear, pela via indireta, o alcance da
desejavel e necessaria eficiéncia administrativa.

E ponto convergente a ideia de que o sistema administrativo sancionador precisa
ser modificado, ou mesmo modulado, até porque o objetivo da administracdo publica é
promover 0 bem comum, proporcionar as melhores solucbes e desempenho aos
beneficiarios.

N&o é crivel que a discrepante realidade do medo que se abate sobre os gestores
publicos e os afasta dos cargos de gestdo possa expressar algum grau de normalidade.

Com isso ndo se quer dizer que o controle nao seja importante, mas que, em nome
do combate a corrupc¢éo, nao se pode desprestigiar a funcdo primordial da administracdo
publica, de entrega de resultados a populagdo com a méaxima eficiéncia e eficacia.

E fundamental que a fiscalizacio dos atos da administracéo plblica ndo represente
nenhum tipo de obstaculo ou impedimento para a implementacgdo das politicas publicas,
pois se afetard a concretizacao de direitos e a busca pela eficiéncia (Campana, 2017).

Alias, é preciso ter em mente que 0s gastos com a implementacdo dessas politicas
de controle excessivo, rigoroso e exagerado sdo relevantissimos e comprometem boa
parcela dos escassos recursos publicos, de modo que ndo podem correr a margem de uma
discussao em torno dos resultados gerados.

Seré que se estaria a promover a recuperacao de vultoso volume de recursos capaz
de justificar o massivo investimento, ou seria apenas uma para defender algo mais
simbolico sem resultados compensatérios e justificaveis.

Hoje j& h& sinais de que os prejuizos dessa atuacdo desconforme sdo muito
maiores do que os atos de corrupgdo em si, considerando ndo apenas a relagéo custo-
beneficio, mas, também, os reflexos deletérios em face dos agentes das atividades
administrativas que exercem.

A proposito do tema, Carlos Ari Sundfeld aponta quatro ideias, quais sejam: (i) o

excesso de burocracia e dirigismo obstam muito mais a gestdo do que a corrupgdo, como
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evidencia a lei 8.666/1993, que com toda a sua burocracia e regramento ndo impediu a
acdo de corruptos; (ii) nem todo o controle instituido pelo poder publico vale o custo e 0
risco, pois a multiplicacdo do controle aumenta os conflitos, inclusive entre os
controladores, e possui um custo elevado; (iii) ndo se pode admitir uma uniformidade
burocratica, ou seja, 0s 6rgaos publicos devem ter regimes juridicos diferentes, ajustados
na medida da qualidade de sua governanga, de forma que os érgéos e entidades com alto
nivel de governanca recebam um tratamento com maior liberdade de agdo, menos
limitacdo e burocracia; (iv) ndo podem recair sobre o gestor as consequéncias do risco de
falhar e das incertezas do proprio direito, nem a responsabilidade pela falha (Sundfeld,
2016).

Os problemas da administracdo publica ndo decorrem apenas das imperfeicGes
técnicas existentes nas leis ou nos procedimentos dos agentes, mas também de uma
preferéncia juridica pela ado¢do da méaxima rigidez e controle, ainda que tal postura
comprometa a boa gestdo da coisa publica (Sundfeld, 2016).

A gestdo publica é pautada pelo controlador, quando, na verdade, deveria se
orientar para a construcdo de solugbes mais criativas, céleres e eficientes a partir da
literatura e dos documentos que os gestores considerem mais apropriados (Palma, 2019).

Nesse contexto, varios termos foram cunhados, a citar, por exemplo, o “direito
administrativo do medo”, ou, também, o “apagdo das canetas”, justamente em mengao
aos efeitos sensiveis e prejudiciais que uma atuacdo exacerbada dos 6rgdos de controle
produz nas atividades administrativas.

E como se diz, 0 mundo real é por demais incerto, imperfeito e fragmentado para
ser julgado apenas, ou sobretudo, a partir de idealiza¢cOes abstratas (Mendonga, 2014, p.
183).

Nesse sentido, Santos (2020, p. 39), define que:

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



56

Tratando das dimensdes do medo administrativo, menciona-se a primeira, 0 medo
das consequéncias para terceiros, conexa a ideia de sociedade de riscol?; a segunda, mais
associada aos agentes politicos que temem as consequéncias eleitorais dos seus atos, e a
terceira dimensdo, ligada as consequéncias diretas em desfavor do gestor, como as
penalidades (Mascarenhas, 2016).

Até certo ponto, e como meio de aproximar a atuacdo do administrador ao
interesse publico, 0 medo é importante e talvez necessario, desde que ndo extrapole o
aceitavel e limite a atuacdo dos agentes e as decisfes as que se evidenciem importantes e
necessarias.

Portanto, essa nova tendéncia de pelo menos se contrapor ao modelo até entéo
posto, ou, quando ndo, de expor as varias distor¢bes existentes, prejuizos advindos e de
instigar a realizacdo de ajustes, vem ganhando repercussdo e importancia, rumo a uma
visdo mais realista e pragmatica, em abandono ao idealismo do romantismo tradicional.

A dinamica do mundo moderno e a constante mutabilidade das relagdes sociais
faz com que o direito pablico hoje seja essencialmente dindmico (ritmo intenso), mutavel
(transforma-se em vista dos desafios); espiralado (desenrola-se a partir da Constituicéo e
atinge multiplicidade de planos juridicos), plurissubjetivo (relagdes multilaterais,
coletivas e difusas) e diacronico (as futuras geracdes) (Marques Neto apud Moreira,
2015).

Com efeito, a administracdo publica a maior intérprete do direito, especialmente
no caso brasileiro, em que as leis dirigidas a administracdo sdo pouco detalhistas e prenhes
de indeterminacéo juridica (Palma, 2019).

Reconhece-se que as circunstancias que submetem o agente em muito ultrapassam
0 campo de visdo de que dispde o controlador no momento de avaliar a conduta
administrativa (Jordao, 2018, pag. 73).

A corrupg&o propiciou o surgimento de uma cruzada contra os administradores
publicos, sendo que os atos de corrupgdo ou congéneres devem ser efetivamente
perseguidos, entretanto, existem punicGes aplicaveis ao administrador puablico que

nenhuma relagdo tém com corrupgao ou desvio de verbas.

11 Expressdo criada pelo socidlogo alemdo Ulrich Beck para definir o comportamento humano
autodestrutivo, indicando que na atualidade os principais riscos da humanidade sdo criados pela propria
sociedade, sendo, portanto, artificiais. S&o riscos maiores, mais amplos e muito mais perigosos que 0s riscos
naturais (Beck, 2010).
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Muitas vezes sdo apenas erros, falhas operacionais, frutos de divergéncias de
opiniBes, equivocos de interpretagdo. Estas falhas, naturais em qualquer organizacao, no
ambito da administracdo publica sdo passiveis de puni¢do (Sundfeld, 2016).

Acontece muito dos 6rgaos de controle, por possuirem interpretacdes distintas do
administrador publico, baseiam-se unicamente na sua solucéo especifica sem considerar
se a escolha do gestor é logicamente razoavel, e impondo-lhe sanc6es (Jorddo, 2018, p.
66-67).

Nessa senda, busca-se uma empatia com o administrador, de modo que se pretende
substituir a decisdo administrativa, € fundamental também que enfrente 0 mesmo énus
suportado pelo gestor ao tempo dos fatos (Jorddo, 2018, p. 70).

Tem-se que a exigéncia de contextualizacdo produz uma espécie de “pedido de
empatia” com o gestor publico e com suas dificuldades. (Jordao, 2018, p. 69-70).

E preciso evitar a situacio de “profeta do acontecido”, que julga impiedosamente
no futuro atividades que, quando realizadas, sujeitavam-se a limites reais que
obstaculizavam outras hipéteses de agdo. (Carvalho, 2019).

As entidades passam a exercer ndo s6 o controle de legalidade, mas também a
verificar se os atos controlados se encontram em harmonia com 0s principios da
administracdo publica, realizando controle sobre aspectos de interpretacdo, ou seja,
aspectos subjetivos, e, neste viés, passam a administrar, ndo sendo administradores, e,
além disso, ndo sdo responsabilizados por acertos ou equivocos (Santos, 2020).

Foi nesse contexto que a Lei n° 13.655/2018, que, alias, em principio, ndo propde
uma ruptura com o modelo antigo nem expressa desprezo pelos érgdos de controle e de
constante combate a corrupcao, apenas traz uma nova forma de pensar a atividade dos
controladores e julgadores, partindo de uma ideia central de que a lei em abstrato ndo tem
0 conddo de prever todas as possibilidades aleatdrias e passiveis de ocorrerem na vida em
sociedade.

Prestigia-se o primado da realidade, no sentido de que a interpretacdo e as
exigéncias se coadunem ou se compatibilizem com as reais dificuldades enfrentadas pelo
gestor e a complexidade das exigéncias das politicas publicas a seu cargo, consideradas
as circunstancias praticas que impdem, limitam ou condicionam a agéo.

E, do mesmo modo, confere-se relevancia ao consequencialismo, no sentido de
evitar decis@es injustas e desequilibradas, estimulando a ponderacdo das consequéncias

praticas da decisdo, exigindo-se, pois, 0s motivos da invalidac&o do ato, contrato, ajuste,
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processo ou norma administrativa, bem como a indicagdo expressa das consequéncias
juridicas e administrativas.

Enfim, apds um rol de previsdes legais na direcéo de se estabelecer a limitagao de
responsabilidade em contraponto a punicao objetiva de agentes pablicos, a nova LINDB
procurou somar-se a esse movimento legislativo, sendo replicado o consequencialismo
pela Lei n® 14.230/2021 na parte sancionatéria no seu artigo 17-C, tudo com “o objetivo
de gerar ambiente de maior seguranca juridica para o gestor publico bem intencionado ou
que, no interesse da gestdo publica, age de maneira inovadora, e que Se arrisca a ver sus

solugdes posteriormente consideradas como inadequadas”. (Sundfeld, 2023, p. 138)

3.3. A Lei de Improbidade e a LINDB

A proposito do tema, € preciso reconhecer que as alteracGes legislativas recentes,
ocorridas a partir da implementacdo da LINDB e, posteriormente, através da Lei n°
14.230/21, vem ao influxo dessa maturacdo doutrinaria concebida e estimulada a partir
da constatacdo dos excessos cometidos pelos 6rgdos de controle e pelos julgadores, por
ocasido do exercicio das analises respectivas. Muitas das vezes, penalizava-se o gestor
publico por questbes relativamente insignificantes de mero descumprimento de algum
dever de conduta, sem considerar a realidade vivenciada por ele.

Partindo-se do pressuposto de que a lei tem o cond&o de disciplinar e prever todas
as possibilidades de acontecimentos no mundo, seguia-se fielmente a ideia de que o
minimo desvio do abstratamente previsto seria suficiente a ensejar a penalizacdo,
arvorando-a, muitas das vezes, em tipos abertos previstos na Lei n°® 8.429/92, como o
artigo 11 respectivo, de modo a considerar qualquer desalinhamento aos principios
ligados a atividade administrativa, independentemente dos objetivos e realidades
enfrentadas, ja seria suficiente a propiciar a aplicacdo das severas penalidades da Lei de
Improbidade Administrativa (LIA).

Basta uma andlise despretensiosa dos tipos previstos na Lei n® 8.429/92 para
perceber que qualquer administrador publico que ordene despesa publica, especialmente
os chefes de executivo, por mais honestos que sejam, dificilmente escapariam de ser
acusados da pratica de condutas improbas (Santos, 2022, p. 183) em fungédo dos tipos
abertos ainda remanescentes, mesmo depois das alteragcfes implementadas pela Lei n°
14.230/2021.
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Isso que ndo se faz presente nem mesmo num processo administrativo disciplinar,
que, nada obstante as mais leves e comedidas que as da LIA, exige um rigor para a
subsuncédo da conduta a norma.

A critica que sempre existiu e foi cada dia mais intensificada esta relacionada as
hipdteses do artigo 11, da Lei n° 8.429/92, especialmente na conformacéo legal anterior,
que possibilitava o reconhecimento da pratica de ato de improbidade por violacdo a
principio, sem, entretanto, qualquer dado ou exigéncia adicional, expressando um tom
absurdamente generico e subjetivo, capaz de trazer condutas simples, despretensiosas e
levadas a efeito até mesmo de boa-fé ao alcance implacavel da norma repressiva e suas
severas sangoes.

Qualquer conduta, sob tal perspectiva, possuia margem para reconhecimento de
violacdo a principios, igualmente amplos e genéricos, impondo uma realidade severa de
consequéncias cada vez mais prejudiciais ao bom funcionamento da maquina
administrativa, em que 0s gestores passaram a ser tragados por uma conjuntura de medo
e limitacdo, causando uma séria situacdo de engessamento.

Pesquisas realizadas (Carneiro, 2022) indicam que mais de 50% das acdes de
improbidade administrativa existentes tratam de casos de violacdo a principios.

Alguns doutrinadores se debrucaram sobre o tema e tentaram extrair algumas
conclus@es, como € o caso de Rodrigo Valgas dos Santos, que, apontando 0s motivos das
distorcdes e entraves na seara das improbidades, menciona a abertura da LIA a inimeros
conceitos indeterminados e clausulas gerais, a falta de critérios adequados para dosimetria
das suas sanc0es, a referéncia a violagdo de principios como ato de improbidade, a ampla
discricionariedade dos 6rgaos acusadores no manejo das agdes, a radical repercussao nos
direitos politicos fundamentais e nos direitos subjetivos dos acusados e aos arbitrios e
abusos no seu uso (Santos, 2022, p. 170).

Isso se agravava ainda mais quando inserido no contexto de apuracao do elemento
juridico subjetivo, pois, a excecdo da hipétese do artigo 10, da Lei n® 8.429/92, as outras
exigiam a presenca do dolo, sendo que o entendimento entdo vigente flexibilizou o que
se entendia por tal atributo e admitiu a caracterizacdo a partir da figura do dolo genérico,
que, no mais das vezes, confunde-se com a culpa, esquecendo-se do que talvez seja o
principal e elementar caracterizador, que € justamente a desonestidade. Tem-se por
incompativel no bindmio “improbidade-desonestidade” a ocorréncia da modalidade

culposa (Santos, 2022, p. 186).
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N&o é despiciendo relembrar que a exigéncia da desonestidade enquanto elemento
qualificador da improbidade é exigéncia do Poder Constituinte originario, de tal modo
que se objetivo fosse obter o mero ressarcimento civil, sequer seria necessaria a redacao
do artigo 37, 84°, da Constituicdo Federal.

A despeito disso, costuma-se entender que a caracterizacdo da improbidade se
satisfaz apenas com o indicativo dolo, sendo que a ma-fé ndo se confunde com aquele, e,
alids, ¢ “condicdo adequada para imputacdo da improbidade administrativa ao sujeito,
reportando-se, como equivalente funcional, ao conceito de consciéncia da
antijuridicidade.” (Neisser, 2018, p. 265).

Alids, sobre o assunto, foi em marco e abril de 2006 que ambas as turmas do
Superior Tribunal de Justica competentes para o julgamento de temas de direito pablico
firmaram entendimento quanto a imprescindibilidade do elemento subjetivo para a
caracterizacdo da pratica de ato de improbidade administrativa.

A 22 Turma da Corte, por ocasido do julgamento do REsp n° 626.034%2, de relatoria
do Exmo. Sr. Ministro Otavio de Noronha, mencionava que “E insuficiente a mera
demonstracdo do vinculo causal objetivo entre a conduta do agente e o resultado lesivo,
quando a lei ndo contempla hipdtese da responsabilidade objetiva” (Noronha, 2006, p.
246).

J& a 12 Turma, sob a relatoria do Exmo. Sr. Ministro Teori Zavascki, por ocasido
do julgamento do REsp n° 604.151%3, firmou entendimento de que “tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia do STJ associam a improbidade administrativa a nocdo de
desonestidade, de ma-fé do agente publico.”, e que “0 enquadramento nas previsdes dos
arts. 9° e 11 da Lei de Improbidade, portanto, ndo pode prescindir do reconhecimento de
conduta dolosa” (Zavascki, 2006, p. 121).

Ao tempo, a divergéncia inaugurada pelo saudoso Ministro Teori Zavascki foi
encampada pela Ministra Denise Arruda, sustentando que ndo se pode reconhecer a
ocorréncia de improbidade administrativa “sem que estejam evidenciados aspectos
importantes, como a prova de desonestidade, ma-fé, intencdo de provocar prejuizo ou

mesmo culpa ou dolo”.

12 REsp n. 626.034/RS, relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 28 de marco
de 2006, DJ de 5 de junho de 2006, p. 246.

13 REsp n. 604.151/RS, relator Ministro José Delgado, relator para acérddo Ministro Teori Albino Zavascki,
Primeira Turma, julgado em 25 de abril de 2006, DJ de 8 de junho de 2006, p. 121
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E preciso registrar que mesmo depois disso ainda houve decisio conflitante, como
no caso do REsp n° 737.279, julgado em 2008, que trouxe a ideia de que a caracterizagao
do artigo 11 da Lei n° 8.429/92 ndo exigiria dolo ou culpa nem lesdo ao erario publico,
bastando, segundo dito, a simples ilicitude ou imoralidade administrativa.

Apenas em 2010, por ocasiao do julgamento do Recurso Especial n°® 765.212, a 22
Turma consolidou o entendimento no sentido de exigir o dolo, que, por sua vez, ante a
preocupacdo em ndo dificultar a caracterizacdo, sinalizou no sentido de ndo exigir o dolo
especifico, mas o genérico, como representacdo da vontade de realizar o fato descrito na
norma incriminadora.

Sobre isso, mencgéo especial ao voto-vista do Ministro Mauro Campbell Marques
sobre o afastamento da mera voluntariedade, apoiando-se em licdo de Alamiro Velludo
Salvador Netto, em trabalho sobre a Lei das Contravengdes Penais, que, invocando a
reforma da Parte Geral do Codigo Penal, de 1984, disse que “[...] a finalidade, portanto,
ndo é uma adjetivacdo do comportamento humano, mas, ao contréario, € o seu real
elemento constitutivo [...]. Assim, segue, [...] 0 homem ao agir antecipa os fins, seleciona
0s meios e considera todos os possiveis resultados [...]” (Salvador Netto, 2006, p. 55-
57).

A despeito das consideragdes exaradas no voto-vista, em meio ao receio de ser
interpretado como afrouxamento das regras de combate a corrupgdol4, prevaleceu o
entendimento e fixa¢do de tese no sentido de que o dolo na improbidade seria a “simples
vontade consciente de aderir a conduta, produzindo os resultados vedados pela norma
juridica — ou, ainda, a simples anuéncia aos resultados contrarios ao Direito quando o
agente publico ou privado deveria saber que a conduta praticada a eles levaria”.

Enfim, foi a forma final de definicdo do dolo na improbidade que desde entdo o
Superior Tribunal de Justica passou a adotar seguidamente, no ambito da 12 e 22 Turmas,
quando necessaria a defini¢do do dolo respectivo.

Na pratica, resiste o debate sobre o conteldo do dolo nas improbidades, caso em

que as cortes se valem de termos como ma-fé, desonestidade, imoralidade no trato da

14 Justificando a sua posicdo disse: “[...] N&o se diga que a presente posicdo que se adota deixe margem
para remoto enfraquecimento ou vulneracdo da atuacdo do sempre protagénico Ministério Publico. N&o e
ndo! Longe disso, 0 que se quer evitar aqui é que o art. 11 da LIA seja utilizado como repositério de
investigacdes ndo conclusivas ou que ndo atinjam o0s seus reais objetivos, sendo sim um dispositivo de
extraordinaria importancia pedagégica a instruir os que se atrevam a chamar a si mesmo de gestores
publicos, no sentido amplo que a norma preconiza, para que tenham plena consciéncia das balizas
primordiais de uma Administracdo Publica proba [...]”.
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coisa publica, além de dolo e culpa, como se fossem intercambiédveis ou, a0 menos,
funcionalmente equivalentes. (Neisser, 2018, p. 82).

Os preceitos da Lei de Improbidade Administrativa tém sido utilizados como uma
panaceia contra todos os males que assolam o poder publico, ainda que em sutil e
questionavel irregularidade. Ao adquirir dimensdo tdo ampla, torna-se disfuncional
(Lacerda, 2021, p. 166).

Dai, portanto, a importancia das alterac6es legais impostas a partir da vigéncia da
Lei n®14.230/21, mormente ao expressar claramente que a mera voluntariedade ndo pode
ser confundida com o dolo, com a vontade livre e consciente de alcancar o resultado
ilicito, a teor do que disciplina o artigo 1°, §2°, da LIA'®, e, em contexto mais restrito, no
§3° respectivo.

Acresga-se ainda a disposicdo constante no 82°, do artigo 11, da LIA, que, citando
a aplicacéo do §1°, respectivo, também expressa a exigéncia de comprovacao de proveito
ou beneficio indevido para si ou para outem para todos os tipos previstos na Lei n°
8.429/92.

Tem-se a tobnica de que a sistematica vigente a partir da implementacdo das
alteracdes legais advindas com a vigéncia da Lei n°® 14.230/21 é de exigéncia nao apenas
da voluntariedade, mas também, e principalmente, do requisito qualificador especial, que
é a ma-fé e o direcionamento intencional de pratica de conduta reprimida pela lei.

A percepcdo da improbidade em um contexto amplo de ma-gestdo leva ao
equivoco de se acreditar que significa desonestidade. Para que ineficiéncia fosse
improbidade, seria necessario que a acgdo ineficiente visasse a malferir a probidade
administrativa.

Essa discussdo, ao contrario do que se possa imaginar, ndo tem apenas
consequéncias tedricas, mas é o ponto fulcral de muitos dos equivocos nas condenacdes
por improbidade administrativa, afinal, sdo frequentes as decisdes em que se faz incidirem
as pesadas sanc@es da LIA guando ndo ha o apontamento de qualquer ato desonesto do
gestor, mas, meramente, a inabilidade (Santos, 2020, p. 173-174).

As alteragOes procuraram eliminar a possibilidade de que o administrador honesto,
que descumpre a lei por inépcia ou que cause algum dano no exercicio das suas fungdes

(qualquer um esta sujeito), seja equiparado ao desonesto (Santos, 2022, p. 180).

15§ 20 Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°,
10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.
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Ao ensejo das modificacdes sofridas pela Lei n°® 8.429/92 em cotejo com as
disposi¢des da Lei n° 13.655/18, é possivel prever, ou ao menos esperar, a ado¢do de uma
apuracao e responsabilizacdo mais conscientes e responsaveis, mormente se considerarem
as claras disposi¢des da primeira sobre a necessidade do elemento juridico subjetivo
doloso revestido de ma-fé, ndo bastando a mera voluntariedade, em complemento com a
necessidade propagada pela segunda de se desapegar do olhar restrito da legalidade em
favor de se considerar a realidade existente.

H&, portanto, a mitigacdo da influéncia irrestrita da legalidade da LIA para se
ajustar a realidade do agente, a luz da sobrenorma do direito brasileiro (Lacerda, 2021, p.
169).

Sob tal perspectiva, a apuracao sob o rito das Leis n® 13.655/18 e 8.429/92, esta a
partir das alteracGes implementadas pela Lei n° 14.230/21, naturalmente, ird prevenir a
aplicacdo exagerada de sancGes sem uma analise circunstanciada e detalhada, sem
descurar da realidade que abate o gestor por ocasido da deciséo e sem espago mais para a
condenacdo genérica a pretexto de assegurar mero descumprimento de regra legal.

Outro detalhe importante esta relacionado as penalidades a serem aplicadas. De
hd muito reclamava-se que um mesmo fato poderia ser motivo de aplicacdo de
penalidades em diversas searas, a partir de variados regulamentos legais, o que deixava o
agente passivo numa situacao delicada, sem saber quais seriam ao final as penalidades a
que estaria sujeito, ou se até mesmo haveria o somatorio de diversas penas a partir de um
mesmo fato especifico.

Dentro desse escopo, passa-se a uma realidade em que um mesmo fato ndo pode
mais ser apenado mais de uma vez, ou entdo, também, com dosimetria que extrapole o
conjunto dos atos ilegais realmente praticados, além, também, de se exigir a necessidade
de considerar a realidade material circunscrita aos fatos, evitando-se decisdes irrealistas,
ou carentes de fundamentacdo condizente.

O direcionamento posto, sobretudo a partir das recentes alteraces implementadas
pela Lei n® 14.230/21, é reflexo da necessidade de se corrigir excessos que eram
cometidos pelos controladores e julgadores. Excessos que comprometiam as finalidades
administrativas precipuas de se gerar o bem comum, especialmente por conta da
inseguranca juridica imposta. As alteraces contemplam, temperadamente, disposicoes
que viabilizam uma atuag@o administrativa mais dindmica, inovadora e capaz de atender
as inimeras demandas sociais, que, por sua vez, no mundo atual, sdo cada vez mais

diversas e impossiveis de serem totalmente disciplinadas.



64

A intencdo da LINDB, dentre outras, foi a de afastar a gestdo publica (ainda)
pautada pelo controlador, para aproxima-la de uma de construcdo de solucBes mais
criativas e eficientes, a partir do que os gestores honestos considerem mais apropriado
(Lacerda, 2021, p. 169).

Ha uma clara intersecdo da LINDB com as mudangas ocorridas na lei de
improbidade no que toca o sancionamento. Isto porque o artigo 17-C*° da nova lei de
improbidade incorporou de forma expressa o consequencialismo ao estabelecer que a
sentenca que analisar uma acdo de improbidade deve considerar, obrigatoriamente, sob
pena de se considerar nao fundamentada, “as consequéncias praticas da decisao, sempre
que decidir com base em valores juridicos abstratos” e, ainda, “considerar os obstaculos
e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados e das circunstancias praticas que houverem
imposto, limitado ou condicionado a ag¢do do agente” (Brasil, 2021).

Essa nova roupagem da lei de improbidade visa conferir maior densidade ao
capitulo de aplicagdo de suas rigorosas sancOes, trazendo o pragmatismo para essa

ambiente de forma inequivoca com a incorporacao expressa do consequencialismo.

16 Art. 17-C. A sentenca proferida nos processos a que se refere esta Lei devera, além de observar o disposto
no art. 489 da Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil):

I — indicar de modo preciso os fundamentos que demonstram os elementos a que se referem os arts. 9°, 10
e 11 desta Lei, que ndo podem ser presumidos;

Il — considerar as consequéncias praticas da decisdo, sempre que decidir com base em valores juridicos
abstratos;

111 — considerar os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados e das circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a acdo do agente;

IV — considerar, para a aplicacdo das sanc@es, de forma isolada ou cumulativa:

a) os principios da proporcionalidade e da razoabilidade;

b) a natureza, a gravidade e o impacto da infracdo cometida;

¢) a extensdo do dano causado;

d) o proveito patrimonial obtido pelo agente;

€) as circunstancias agravantes ou atenuantes;

f) a atuacdo do agente em minorar 0s prejuizos e as consequéncias advindas de sua conduta omissiva ou
comissiva;

g) os antecedentes do agente;

V — considerar na aplicacdo das san¢des a dosimetria das sances relativas ao mesmo fato ja aplicadas ao
agente;

VI — considerar, na fixagdo das penas relativamente ao terceiro, quando for o caso, a sua atuagao especifica,
ndo admitida a sua responsabilizacdo por a¢cBes ou omissdes para as quais nao tiver concorrido ou das quais
ndo tiver obtido vantagens patrimoniais indevidas;

VIl —indicar, na apuragdo da ofensa a principios, critérios objetivos que justifiquem a imposicdo da sangéo.
§ 1° A ilegalidade sem a presenca de dolo que a qualifique ndo configura ato de improbidade.

§ 2° Na hipdétese de litisconsércio passivo, a condenacdo ocorreré no limite da participacgéo e dos beneficios
diretos, vedada qualquer solidariedade.

§ 3° Ndo havera remessa necessaria nas sentengas de que trata esta Lei.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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Fica, assim, o julgador, em decorréncia de 6nus imposto pela prépria legislacéo,
obrigado a expor as razdes que o conduziram a aplicar determinada san¢do com olhar
racional para a realidade vivenciada na gestdo publica.

O eixo estabelecido pela LINDB com a lei de improbidade pode também receber
o influxo da Analise Econdmica do Direito (AED) quando se trata das consequéncias
praticas a serem observadas pelo julgador.

A Analise Econdmica do Direito (AED) teve como um dos seus escudeiros
Richard Posner, o qual tem grande influéncia na irradiacdo da AED no meio juridico a
partir da década de 60 (Posner, 1975 apud Salama, 2017, p. 15), sendo um instrumento
eficaz para analisar questdes legais e politicas.

Para o Professor Gico Jr. (2022, p. 21):

A Anélise Econdmica do Direito, portanto, é o campo do conhecimento
humano que tem por objetivo empregar os variados ferramentais tedricos e
empiricos econbmicos e das ciéncias afins para expandir a compreensdo e o
alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento, aplicacdo e a avaliacao de
normas juridicas, principalmente em relacdo as suas consequéncias. Em outras
palavras, a AED é uma éarea interdisciplinar que combina a teoria econémica
com o direito para analisar questdes legais a partir de uma perspectiva
econdmica.

Tal metodologia busca entender como as regras e instituicdes juridicas afetam
a alocagdo de recursos e as decisfes de mercado, além avaliar as consequéncias
econdmicas das politicas publicas e regulamentagdes legais e infralegais.

Trata-se de um grande instrumento que pode servir de apoio para averiguar
hipoteses e avaliar a eficicia de politicas publicas, como bem adverte Schafer apud Silva
(2023, p. 44):

[...]a AED ¢ a aplicagdo de uma perspectiva de “eficiéncia” as normas legais.
Para o0 autor, a suposi¢ao que permeia é que a jurisprudéncia deveria avaliar as
normas e os preceitos legais de acordo com um critério que determinasse se
eles facilitam ou atrapalham o uso eficiente dos recursos. Quando avaliamos
as normas e 0s preceitos legais de acordo com o grau que eles facilitam o uso
de recursos escassos, estamos avaliando consequéncias que terdo efeitos sobre
toda sociedade. Nesse sentido, a AED pertence ao que é conhecido como ética
consequencialista.

N&o estamos aqui para estudar as correntes doutrinarias que se dedicam a AED,
mas sim para destacar que esse tema ganha relevo no campo do consequencialismo no
exame ¢ avaliagdo das “consequéncias praticas”, servindo de diretriz cientifico
econémica. Carvalho (2018 apud Silva, 2023, p. 56), deixa clara essa mensagem quando

aborda os beneficios trazidos pela AED com o ambiente decisorio tratada na LINDB:
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[...] essa analise é necessaria para que os tomadores de decisdes publicas
saibam os possiveis efeitos praticos de seus julgamentos, o que significa dizer,
externalidade positivas ou negativas, custos de oportunidade, custos de
transacdo, trade offs e incentivos futuros que estardo criando para todos os
demais individuos. Em sintese, como os agentes racionais irdo reagir a tais
decis0es, cuja reagdo gerara feedback também para os legisladores, fiscais e 0s
préprios juizes, influenciando também o seu agir.

As andlises juridicas e o elemento econémico estdo intrinsecamente ligados em
muitos aspectos e a interacdo entre esses dois campos é fundamental para a compreensao
e aresolucdo de questdes juridicas complexas. Desse modo, a abordagem integrada dessas
duas disciplinas pode levar a decisdes legais mais informadas e a formulacao de politicas
publicas mais eficazes.

A andlise econbémica do direito se utiliza de instrumentos da economia para
compreender e avaliar as previsdes normativas: escassez, eficiéncia econdmica, custos de
transacdo, externalidades e racionalidade econdmica sdo noc¢des fundamentais para tal
compreenséo.

A combinacdo da AED com o consequencialismo positivado na LINDB pode
permitir uma abordagem mais completa na andlise das agbes governamentais,
considerando ndo apenas a legalidade, mas também os resultados econémicos e sociais
(Silva, 2023, p. 50).

Para se chegar a esses resultados, a questdo da eficiéncia passa a ser um dado
destacado, a qual pode ser “medida no trato com as normas juridicas, sob a perspectiva
de que as decisdes devem examinar ou correlacionar as normas juridicas com a aplicacao
dos recursos publicos, seja quanto aos custos e beneficios (eficiéncia objetiva), seja
quanto aos sujeitos prejudicados e beneficiados (eficiéncia subjetiva)” (Conrado;
Meneguin, 2019, p. 60).

Como estamos analisando processos de improbidade administrativa que
envolvem, invariavelmente, a atuacdo administrativa do gestor publico no ambito de
politicas publicas inerentes ao seu cargo, esse critério ganha a contribuicdo do método de

Kaldor-Hicks, assim lembrado por Meneguin e Santos (2013, p. 8):

quando se discutem politicas publicas, adota-se outro critério de eficiéncia, o
de Kaldor-Hicks, em que se reconhece a existéncia de ganhadores e perdedores
nas modificacfes, sendo apenas exigido que o ganho total seja maior que a
perda total para a alteracdo seja considerada eficiente. Em esséncia, essa € a
técnica da analise de custo-beneficio, ou seja, vale empreender uma mudanca
se 0s beneficios excederem os custos.
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Em suma, uma lei é dita eficiente se os beneficios oriundos da norma
compensam 0s custos impostos por ele, além desses custos serem 0s menores
possiveis. Esse é o conceito que sera utilizado a seguir, focando no fato de que
a norma juridica e decisdes juridicas, ao buscarem eficiéncia, devem procurar
propiciar uma estrutura de incentivos adequada de forma a ndo acarretar
desperdicio de recursos incentivos adequada de forma a ndo acarretar
desperdicio de recursos.

No entanto, o critério de Kaldor-Hicjs sofre algumas limitacGes, notadamente de
ordem pratica, pois “[...] ndo ha mecanismo de avaliacdo objetiva da utilidade auferida
pelos beneficiarios e da perda de utilidade sofrida pelos prejudicados a viabilizar —
objetivamente —a estimativa do beneficio liquido positivo” (Gico Janior, 2020, p. 28
apud Galvao, 2021, p. 85).

Ha também algumas fragilidades como “a despreocupagdo com o problema da
distribuicdo de renda; a dificuldade de comparar 0s ganhos entre grupos sociais distintos,
uma vez que o valor substancial dos bens € visto de forma diferente para cada grupo; a
circunstancia de que o sopesamento dos custos e beneficios € limitado no tempo,
prejudicando a analise da eficiéncia a longo prazo” (Salama, 2008 apud, Galvao, 2021,
p. 85).

Apesar disso, acredita-se que o critério de Kaldor-Hicks, conforme expde Galvédo
(2021, p. 86), “seja um importante medidor de eficiéncia para avaliacao das solugdes nos
casos concretos que envolvem interpretacao e aplicacdo do Direito Publico”.

O uso do critério da eficiéncia, diante do estabelecimento do consequencialismo
pela LINDB, coloca-se como uma ferramenta apta a conferir maior higidez a analise e
ponderacdo das “consequéncias praticas” e “obstaculos e dificuldades enfrentados pelos
gestores publicos”, ja que agora dentro do ambiente decisério hd uma preocupagao
pragmatica e na aplicacdo do direito publico.

Por outro lado, tem-se constado que as transformacOes trazidas pela lei de
improbidade quanto ao enquadramento das condutas e a exigéncia de dolo especifico, ao
mesmo passo que pode melhorar 0 ambiente de boas préaticas na administracdo publica,
pode conduzir a um aumento no combate da corrupcao para o qual ela é direcionada. A
percepcao é trazida por especialistas como Bugarin e Meneguin (2021), quando analisam

as novas alteracdes da referida lei:

BUGARIN e MENEGUIN (2016) discutem, sob a ética dos Desenhos de
Mecanismos, 0s incentivos a inagdo, a inovacdo e a Corrupgao no servico
publico brasileiro. Em nosso arcabouco constitucional, o Principio da
Legalidade estabelece que, enquanto um agente privado pode tomar qualquer
decisdo que nao esteja proibida em lei, um agente piblico somente pode agir
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seguindo comportamentos estabelecidos em lei. Dado esse Principio, um
modelo de teoria da decisdo sugere que servidores de carreira tendem a ndo
inovar em sua gestdo para nao serem acusados de comportamento ilicito.

(...)

Assim, uma maior flexibilizagdo a atuagdo do gestor, reduzindo-se a
probabilidade de ser punido por sua acdo inovadora, pode trazer grandes
beneficios a sociedade. Ocorre que essa flexibilizacdo a atuacdo do gestor
também pode estimular servidores que priorizem seu beneficio privado,
aumentando assim os casos de corrupgao.

(...)

Esse € o dilema que a nova Lei n® 14.230/2021 apresenta. Ao estabelecer que
a responsabilizagdo ocorra somente por dolo, diminuiu-se a probabilidade de
identificacdo de acdo irregular por parte do gestor publico. Isso pode
incrementar a inovagdo, o que é positivo; no entanto, a queda dessa
probabilidade também pode gerar o efeito nefasto de aumento na corrupcao.

N&o nos dedicamos nesta tese ao estudo de carreiras e de como as formas de
contratacdo podem contribuir para o aprimoramento da administracdo publica e da
seguranca juridica. O que se destaca aqui € que a exigéncia de dolo especifico nas acdes
de improbidade pode produzir efeitos diversos.

Ocorre, como ja visto no capitulo anterior, que a forma como se vinha decidindo
no pais com base em principios e valores juridicos abstratos acabou por gerar
condenac0es desenfreadas nas acdes de improbidade, além de outras disfuncionalidades
decorrentes da atividade decisoria dos oOrgdos de controle, inclusive judicial, que
acabaram por gerar a necessidade de alteracdes legislativas no sentido de melhor
contribuir para o ambiente de seguranca juridica na aplicacdo de normas do direito
publico que impactam diretamente na atividade do gestor publico brasileiro.

As alteracgdes trazidas pela Lei n® 13.655/2018 na LINDB com a mengao expressa
do consequencialismo e sua incorporacdo de forma replicada na Gltima alteracdo da lei de
improbidade pela Lei n° 14.230/2021, em particular em seu artigo 17-C, acabam por
revelar um olhar especifico para a realidade vivenciada pelo gestor, 0 que deve ser
mensurado, por mais 6bvio que seja, no aspecto principal da analise de qualquer caso a
julgamento de improbidade administrativa: o sancionamento.

Esses fatores trazidos para 0 ambiente decisorio tém uma missdo importante para
0 campo do direito administrativo sancionador que é permitir uma analise mais
aprofundada dos atos administrativos e correlatos que prestigie a eficiéncia (Meneguin;
Santos, 2013) e ndo engesse a administracdo publica apenas pela visdo do 6rgdo
controlador. E necessaria uma anélise equilibrada, aprofundada e igualmente estudada do

gestor no ambito da sua competéncia legal e constitucional e no legitimo exercicio da
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discricionariedade, utilizando-se, como ja dito, de subareas como a AED para a correta
compreensdo das consequéncias praticas que deverao ser analisadas pelo julgador.

A interligacdo saudavel entre o consequencialismo e a AED esta justamente nos
instrumentos tedricos e empiricos oferecidos ao aplicador para auxiliar na identificacéo
dos problemas sociais, como também observar as provaveis reacdes das pessoas a uma
dada norma aplicada e a eficiéncia de uma politica publica, para entdo, ciente das

consequéncias provaveis, optar ou fornecer opgdes para a tomada da melhor decisdo.
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4 ESTUDO EMPIRICO DE DECISOES JUDICIAIS EM PROCESSOS DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NO TRIBUNAL DE JUSTICA DE
SERGIPE

4.1 Introducéo

Desde as alteragGes na LINDB, que incorporam uma série de preceitos inspirados
no pragmatismo, objetivando racionalizar e efetivar em maior grau a seguranca juridica
e a eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico, diversos artigos e producdes
bibliograficas passaram a ser publicados sobre os mais variados aspectos da inovacgao
legislativa.

De modo geral, no estudo do Direito, existem diversos artigos que variam dos
normativos aos descritivos, das analises doutrinarias estritas as investigacdes estatisticas,
com amostragem de grande tamanho. Alguns estudos defendem uma reforma legal;
outros pretendem apenas ser agregados ao reservatorio da literatura juridica, mas todos
com suas devidas contribui¢des. (Epstein; King, 2013, p. 11).

Dentre essa variacdo de abordagens, com a diversidade de propdsitos, de efeitos e
mesmo de publicos-alvo, é certo dizer que muitos desses trabalhos apresentam uma
caracteristica comum consistente na preocupacdo, mesmo que implicita, com o
empirismo, buscando conclusdes mediante observacdo ou experimentacédo e inferéncia,
usando fatos conhecidos para aprender sobre fatos que ainda se desconhece (Epstein;
King, 2013, p. 11).

Para o desenvolvimento da presente tese, 0 empirismo foi elemento primordial as
conclusdes apresentadas no capitulo final. A metodologia empirica foi adotada em razédo
da inquietacdo do autor em verificar se, na atividade deciséria em acGes de improbidade
administrativa, 0s novos preceitos da LINDB, mais especificamente o consequencialismo
de seu art. 20, vém sendo invocados e, mais que isso, se vém impactando os padrdes de
julgamento nesse campo do direito administrativo, de tutela da probidade.

Realizou-se pesquisa empirica que ultrapassou a analise de dados puramente
guantitativos, prosseguindo-se a analise de dados qualitativos. Alids, o que faz uma
pesquisa ser empirica é que seja baseada em observac¢des do mundo ou de dados, o que é
apenas um termo para designar fatos do mundo.

Esses fatos podem ser histéricos ou contemporaneos, ou baseados em legislacdo

ou jurisprudéncia, ou ser o resultado de entrevistas ou pesquisas, ou 0s resultados de
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pesquisas auxiliares arquivisticas ou de coletas de dados primarios (Epstein; King, 2013,
p. 11).

Para alcancar o objetivo final da pesquisa, seriam necessarias trés etapas: a etapa
de coletar dados, a etapa de resumir os dados para que fossem facilmente compreendidos
e a etapa de fazer inferéncias, sejam elas descritivas ou causais. Ou seja, usar os dados
observados para aprender sobre os dados que se busca levantar. Passou-se, para lograr
éxito nessas etapas, a estipular regras gerais para alcanca-las — ou ao menos alcancgé-las
com o maior grau de confianca possivel.

Considerando-se a amplitude a amplitude dos dados existentes no mundo juridico
e os fatores de dificuldade decorrentes, foi necessario fazer alguns recortes metodoldgicos
para garantir a viabilidade e a precisao da pesquisa.

O tempo era um deles. Pesquisar a aplicacdo da LINDB em ac¢des de improbidade
administrativa na primeira e na segunda instancia, em um nimero maior de tribunais,
certamente tornaria o objeto de analise extremamente extenso, dado que ndo sdo poucas
as acdes de improbidade administrativa julgadas mensal e anualmente em um sé tribunal,
imagine em diversos estados, e sem excluir o &mbito da Justica Federal.

Percebeu-se a necessidade, inicialmente, de se fazer uma delimitacdo organica,
considerando apenas a justica estadual, escolhendo-se pela analise do objeto de pesquisa
apenas no Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, justamente por ser classificado pelo
Conselho Nacional de Justica como um tribunal de justica de pequeno porte (CNJ,
2023)Y, o que possibilitaria uma analise completa de todos os julgados proferidos em
matéria de improbidade administrativa no periodo recortado para estudo.

Esse recorte institucional foi tracado dentro dos ditames sugeridos por Freitas

Filho e Lima (2010, p. 10) sobre a metodologia de analise de decisoes:

O recorte institucional diz respeito & escolha dos érgaos decisores que véo ser
pesquisados.

A decisdo sobre esse aspecto do recorte metodoldgico deve levar em conta a
pertinéncia funcional do decisor ou do grupo de decisores.

Assim, é possivel investigar:

a) Quanto a pluralidade interna de decisores:

a.1) um Unico 6rgdo singular;

a.2) um unico 6rgdo colegiado;

b) Quanto a pluralidade de 6rgéos:

b.1) mais de um 6rgéo singular;

b.2) mais de um 6rgéo colegiado;

17 Observa-se que os tribunais dos estados de Minas Gerais, Sdo Paulo, Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul
aparecem como de grande porte nos trés ramos de Justica, enquanto os tribunais dos estados do Acre,
Alagoas, Mato Grosso do Sul, Roraima, Ronddnia e Sergipe estdo entre os de pequeno porte.
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c) Quanto a hierarquia funcional:

c.1) érgédos de mesma hierarquia funcional;

c.2) orgdos de diferentes hierarquias funcionais;

d) Quanto a pertenca a uma ordem juridica nacional:

d.1) drgéos inseridos em um mesmo sistema normativo;

d.2) érgdos de mais de um sistema normativo (ordens juridicas nacionais
distintas)

e) Quanto a pertenca a ordem juridica internacional;

e. 1) um dnico 6rgdo internacional, como, por exemplo, o TPI;

e. 2) mais de um 6rgdo internacional, como, por exemplo, a Corte de Haia e a
OMC;

e. 3) um ou mais 0rgdos internacionais e um ou mais 6rgaos nacionais.

4.3.1 A escolha do recorte institucional deve ser justificada necessariamente
pelos critérios de (1) pertinéncia tematica e (2) relevancia decisoria.

Além disso, o fato de o pesquisador atuar como advogado junto ao TJSE facilitou
a comunicacdo com o0s setores responsaveis pelo fornecimento das informacdes
necessarias a coleta dos dados dentro da amplitude desejada.

Em seguida, pensou-se se os dados consistiriam tanto nos julgados de primeiro
grau, quanto nos julgados de segundo grau.

Assim, concluiu-se que a anélise apenas dos julgados de segundo grau seria mais
proveitosa a pesquisa porquanto consistem em julgados que, em muitos casos, firmaram-
se discussdes durante a prolacdo dos votos, bem como pelo fato de que sdo julgados que
criam precedentes sobre a matéria.

Considerou-se ainda que o universo dos acorddos é mais restrito do que o universo
de todas as sentengas proferidas em acbes de improbidade administrativa no recorte
temporal escolhido, o que viabilizaria uma analise mais acurada de todos eles.

Ja em relacdo a escolha do periodo utilizado para o levantamento de dados,
considerou-se a necessidade de garantir o levantamento de informagdes que dissessem
sobre possivel mudanca no padrdo de julgamento em acfes de improbidade a partir o
advento da Lei n° 13.655 de 25 de abril de 2018.

Entendeu-se, inicialmente, que a analise dos acérddos no periodo dos trés anos
anteriores e dos trés anos posteriores a inovacdo da LINDB seria suficiente. Esse recorte
foi ampliado, posteriormente até o ano de 2022, por causa das alteragdes promovidas na
lei de improbidade em 2021 (Lei 14.230).

A fim de verificar a viabilidade da pesquisa nesses moldes, solicitou-se reunido
online junto ao tribunal para apresentar o objeto da pesquisa, bem como solicitar o
fornecimento dos dados de todos os acdrddos proferidos em acgdes de improbidade

administrativa, primeiramente, a partir do ano de 2015 até o ano de 2021.
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O tribunal se prontificou a fornecer os dados dos julgados, mediante solicitacao
via SEI, de modo que no dia 11 de maio de 2020 foi enviado e-mail & Diretoria de
Desenvolvimento de Sistemas e a Diretoria de Tecnologia da Informagdo e Comunicacgao
com a solicitacdo formal dos dados dos acordaos.

Em resposta, foi fornecida tabela em formato Excel ao autor relativa as Apelagdes
Civeis e A¢des Rescisorias em Acbes de Improbidade Administrativa (documento SEI n°
0012345-65.2022.8.25.8825) no dia 21 de junho de 2022, com o0s seguintes dados,
distribuidos em linhas e colunas: i) Numero Unico; ii) Classe; iii) Data de Julgamento; iv)
Relator do Acorddo; v) Demais Julgadores; vi) Vara de Origem; vii) Comarca do Processo
de Origem; viii) Link de acesso ao acérddo, relativos aos acérddos prolatados entre
01/01/2015 a 31/12/2021, somando 488 acordaos.

Como os dados listados nos itens i a viii ja vieram preenchidos pelo TJSE, este
autor inseriu as seguintes colunas, na sequéncia: ix) Julgou o mérito; x) Mencionou
“consequencialismo™?; xi) Lei n° 13.655/2018; xii) LINDB; xiii) Houve imposic¢do de
sancdo?; xiv) Houve ponderacdo na sangdo?; xv) Afastou alguma sang@o?; Xxvi)
Considerou o contexto fatico da época?; xvii) Considerou as dificuldades do
administrador?; xviii) Houve votacdo unanime?; xix) Houve voto divergente?. Assim, a
medida em que passou a ler os acérddos, passou a anotar os dados de cada uma das
supracitadas colunas.

Vale mencionar que se inseriu, na tabela, as colunas x) Mencionou
“consequencialismo”?; xi) Lei n°® 13.655/2018; xii) LINDB, porque, percebeu-se que, em
alguns casos, em que pese ndo se tenha mencionado um termo, mencionou-se um termo
correlato, 0 que, acaso se prosseguisse com a busca baseada em apenas um desses
vocabulos, resultaria na possibilidade de ndo considerar algum acérddo relevante,
alterando, ainda, os numeros finais.

Assim, no item "mencionou o consequencialismo™, foi realizada uma pesquisa no
acordao utilizando a palavra "consequencialismo™ por meio da fungdo ‘“Pesquisar”
Ctrl+F.

No quesito "Mencionou a Lei n° 13.655/2018?" foi feita uma pesquisa em cada
acordao utilizando a expressao "Lei n° 13.655/2018" e a fungéo Ctrl+F.

Ja na coluna "Mencionou o termo 'LINDB'?" foi realizada uma pesquisa em cada
acordao utilizando a palavra "LINDB" e a funcéo Ctrl+F.

Na coluna "Houve imposicdo de san¢do?", averiguou-se, em cada acérddo, se 0s

julgadores aplicaram alguma sancdo ao caso sob andlise. Na coluna "Houve ponderagédo
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na sancdo?", foi apurado se os julgadores realizaram algum tipo de ponderacdo na
aplicacdo da sangéo, ou seja, se utilizaram a aplicacdo da proporcionalidade ou da
razoabilidade, ou alguma outra forma para ponderar o sancionamento, ainda que se
tratasse de caso que, ao fim, se concluisse pela aplicacéo de sancao.

Na coluna "Afastou alguma sancéo?", foi verificado se os julgadores afastaram
por completo alguma san¢do anteriormente aplicada por meio de sentenca.

Na coluna "Considerou o contexto fatico da época?", foi analisado se os julgadores
levaram em consideracdo o contexto em que o administrador/réu se encontrava, para
fundamentar o sancionamento ou 0 ndo sancionamento.

Ja na coluna "Considerou as dificuldades do administrador?", foi verificado se o
julgador levou em consideracéo as dificuldades enfrentadas pelo administrador na época.

Essas perguntas foram necessarias para se averiguar se o TJSE, ainda que néo cite
expressamente a LINDB, adota elementos consequencialistas nela previstos e se isso
trouxe algum avanco apds a sua vigéncia.

No corrente ano, precisamente em 13 de junho, este autor solicitou ao TJSE dados
complementares, dessa vez relativos aos acérddos prolatados nas apelacGes civeis e
rescisorias em acdes de improbidade administrativa, cujos julgamento se deram entre
01/01/2022 e 31/12/2022.

A inclusdo de novo periodo na fase de levantamento de dados se deu
especialmente pela reforma na Lei de Improbidade Administrativa com o advento da Lei
n° 14.230, publicada em 26/10/2021.

Isso porque, como serd mais bem detalhado nos capitulos seguintes, mencionada
norma promoveu a maior mudanca feita até agora na Lei de Improbidade, contando com
a insercdo do contetdo do art. 20 da LINDB em seu texto (Marques, 2022, p. 273).

A redacdo do art. 17-C foi inserida na Lei de Improbidade para dispor que a
sentenca proferida nos processos a que se refere a Lei deverd, além de observar o disposto
no do Cddigo de Processo Civil, ou seja, o dever de fundamentacdo, considerar as
consequéncias praticas da decisdo, sempre que decidir com base em valores juridicos
abstratos e considerar os obstaculos e dificuldades reais do gestor e as exigéncias das
politicas publicas, sem prejuizo dos direitos dos administrados e das circunstancias
praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a acéo do agente.

Além disso, considerar, para a aplicacdo das sanc¢des, de forma isolada ou
cumulativa: a) os principios da proporcionalidade e da razoabilidade; b) a natureza, a

gravidade e o impacto da infragdo cometida; c) a extenséo do dano causado; d) o proveito
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patrimonial obtido pelo agente; e) as circunstancias agravantes ou atenuantes; f) a atuagédo
do agente em minorar 0s prejuizos e as consequéncias advindas de sua conduta omissiva
ou comissiva e g) os antecedentes do agente.

Por isso, decidiu-se por ampliar o recorte temporal, com vistas a investigar as
decisbes nos casos de improbidade sob a regéncia da lei reformada, para que, ao fim, se
observasse se, a0 menos, os dispositivos inseridos na LIA pela Lei n° 14.230/21 com o
mesmo conteudo do art. 20 da LINDB, foram utilizados com maior frequéncia, isto &, se
argumentos consequencialistas foram mais frequentes desde a reforma da lei.

Assim, em resposta, foi fornecida tabela ao autor relativa a Apelacdes Civeis e
AcOes Rescisorias em AcOes de Improbidade Administrativa (SEI n° 0012345-
65.2022.8.25.8825) no dia 13 de julho de 2023, com os seguintes dados: i) NUmero Unico;
ii) Classe; iii) Data de Julgamento; iv) Relator do Acordédo; v) Demais Julgadores; vi)
Vara de Origem; vii) Comarca do Processo de Origem; viii) Link de acesso ao acordao,
relativas ao periodo de 01/01/2022 a 31/12/2022.

A tabela final, portanto, contém 544 acérddos, que o autor inseriu numa Unica
planilha, isto é, acrescentou essas Ultimas colunas as colunas anteriormente criadas, para
que, a partir da leitura mais atenta de cada julgado, fossem devidamente preenchidas até
dezembro de 2022, o que, inclusive, reforga a atualidade da pesquisa.

Durante os trabalhos, este autor deparou-se com um dado extremamente curioso:
nos anos de 2018 e 2019 houve praticamente o dobro de recursos julgados em comparacao
aos demais anos. Diante disso, foi necessario formular questionamento a Corregedoria
Geral da Justica do Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, para que, se possivel,
esclarecesse sobre o motivo desse aumento discrepante.

No dia 19/10/2023, o Gabinete dos Juizes Corregedores da Corregedoria Geral da
Justica do TJSE informou que, no periodo de 2017 a 2019, a Corregedoria convocou 0s
magistrados e magistradas competentes na matéria de improbidade administrativa para
debater sobre processos com longa duracao.

Essa medida resultou em um aumento significativo no nimero de julgamentos de
casos desse tipo a partir de 2017, alcancando excelentes indices nos anos de 2018 e 2019,
e, inclusive, o cumprimento da Meta Nacional 4 e do Macrodesafio "Combate a
Corrupcdo e a Improbidade Administrativa”, do Conselho Nacional de Justiga.

Como sera melhor detalhado a seguir, em 2014, os processos relacionados ao
combate a corrup¢éo e a improbidade administrativa passaram a ser fiscalizados por meio

da Meta Nacional 4, que foi elevada ao status de meta pétrea.
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Desde 2015, o Tribunal de Justica de Sergipe tem como estratégia do Poder
Judiciario o Macrodesafio “Enfrentamento a Corrup¢ao e a Improbidade Administrativa”,
cuja gestdo € atribuida a um juiz auxiliar da corregedoria.

O Macrodesafio tem por mister a celeridade na tramitacdo das acdes de
improbidade administrativa e das acGes penais relacionadas a crimes contra a
administragdo puablica, em atendimento aos anseios da sociedade, que espera do Poder
Judiciario resposta tempestiva nos processos que visam a persecucdo das condutas
violadoras dos principios da administracdo publica, dos deveres de probidade e da coisa
publica.

Assim, o TJSE apontou resultados satisfatorios no alcance da Meta 4 e vem
atingindo ano a ano os percentuais determinados pelo CNJ, o que pode ser atribuido ao
trabalho de conscientizacdo junto aos magistrados e servidores, bem como ao auxilio aos
gabinetes e secretarias, prestados pela equipe da CGJ. No biénio 2017-2019, a
corregedoria atuou diretamente nos gargalos identificados, colaborando com os
julgamentos.

Apds a coleta, passou-se a fase do resumo e organizagdo dos dados, para melhor
compreendé-los. Como se sabe, quase todos os estudos utilizam resumos de dados em
vez de apresenta-los em sua forma bruta original — incluindo os mais extensos bancos de
dados numéricos na pesquisa quantitativa ou as mais longas e detalhadas descri¢cdes
verbais de qualquer fenbmeno real na pesquisa qualitativa - a fim de entender ou
comunicar o significado dos dados (Epstein; King, 2013, p. 30).

Assim, ap0s a analise dos 544 acorddos, foram elaborados oito graficos assim
numerados: i) Numero de ac6rdaos julgados por ano; ii) Nimero de ac6rdaos por ano que
mencionaram a LINDB; iii) Numero de acorddos por ano que mencionaram a Lei
13.655/2018 e ndo mencionaram a LINDB; iv) Numero de acérddos por ano que
afastaram sanc@es; v) NUmero de acérddos por ano que houve imposicdo de sancéo; vi)
NUmero de acrdaos por ano que afastaram a san¢do e consideraram nas dificuldades do
administrador; vii) Relator que mais considerou as dificuldades do administrador; viii)
NUmero de acordaos por ano que ponderaram a sang&o.

Para a elaboragdo desses gréaficos, o autor utilizou a ferramenta disponivel no
proprio Excel, tendo selecionado as informacfes da tabela dos 544 acorddos e, em
seguida, com a ferramenta "grafico dinamico™ combinou as informacdes para gerar cada

um dos graficos.
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Ap0s essa organizacdo dos dados coletados, passou-se a etapa final, a descri¢édo
das inferéncias. Optou-se por selecionar alguns julgados considerados relevantes pelo
pesquisador para a finalidade exposta em cada grafico, e comentd-los ao longo da
discussdo sobre os graficos, de modo a extrair dos dados colhidos o correto panorama

decisorio com os acorddos comentados.

4.2 Graficos e comentarios

Grafico 1 — Numero de acérdéos julgados por ano.
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Fonte: Elaborado pelo autor.

O grafico acima indica o0 numero de acordaos julgados por ano:
e em 2015 foram julgados 45 acordéos;
e em 2016 foram julgados 52 acordéos;

e em 2017 foram julgados 62 acord&os;
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e em 2018 foram julgados 92 ac6rdéos;
e em 2019 foram julgados 94 acérddos;
e em 2020 foram julgados 70 acdrddos;
e em 2021 foram julgados 74 acérddos;
e em 2022 foram julgados 55 acord&os.

Nesse primeiro gréafico estd exposta a quantidade de julgamentos realizados no
periodo de janeiro 2015 a dezembro de 2022 escalados por ano, tendo por objetivo
discriminar o acervo de acorddos em matéria de improbidade administrativa trabalhado
no referido periodo.

Como exposto na introducdo desse capitulo, os acordaos envolvem recursos de
apelacdo e aces rescisorias que foram apreciadas pelas duas Camaras Civeis do Tribunal
de Justica de Sergipe e acOes rescisdrias que visam novo julgamento e reforma de
acordaos oriundos dessas Camaras Civeis.

Um cenario particular observado no grafico e dito na introdugdo € quanto ao
namero significativo de julgamentos nos anos de 2018 e 2019, chegando a ser quase 0
dobro dos registros nos demais anos, algo cotejado com os demais graficos.

Para compreender o motivo pelo qual houve um numero desproporcional de
julgamento nos anos de 2018 e 2019 comparando com o dos anos seguintes, buscou-se
na presente pesquisa informagdes junto a Corregedoria Geral de Justica para melhor
elucidacdo desse achado.

Esta foi a resposta apresentada resposta por e-mail em 19 de outubro de 2023 pelo

juiz auxiliar da corregedoria geral da justica de Sergipe (anexo E), que disse o seguinte:

O Seminario Nacional de Probidade Administrativa, realizado em junho de
2012 pelo CNJ - 20 anos da Lei de Improbidade — resultou na proposicdo do
estabelecimento de uma meta nacional de combate a corrupgdo e a
improbidade administrativa.

No VI Encontro Nacional do Poder Judiciario, promovido pelo CNJ em
novembro de 2012, em Aracaju/SE, os dirigentes dos tribunais brasileiros
fixaram a Meta 18, conhecida como meta de combate a corrupgdo e a
improbidade administrativa, para ser cumprida por todo o Judiciario do pais.
O objetivo da Meta 18 ¢ identificar e julgar, até 31.12.2013, as ac¢Ges de
improbidade administrativa e as agdes penais relacionadas a crimes contra a
administracdo publica, distribuidas até 31.12.2011, conforme classes e
assuntos insertos nas tabelas processuais unificadas — TPU’s, disponibilizados
em glossario do CNJ.

A Corregedoria Geral da Justica gerou processo administrativo para adocéo de
providéncias no tocante ao cumprimento da Meta 18. Para tanto, de forma
incipiente, solicitou colaboragdo da Procuradoria-Geral da Justica com o
propdsito de conjuntamente estabelecerem diretrizes para correta classificacéo
das acOes e, dessa forma, alcancarem o primeiro objetivo da meta que foi a
precisa identificacdo desses processos nos sistemas informatizados.
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A partir de entdo, a CGJ incorporou a politica de metas como uma realidade
no Poder Judiciario, de modo a enlacar magistrados, servidores e demais
6rgdos do tribunal, numa ampla e coesa equipe em busca do objetivo Unico de
julgar com eficiéncia, celeridade e, sobretudo, justica.

Em 2014, os processos relacionados ao combate a corrupgéo e a improbidade
administrativa passaram a ser fiscalizados através da Meta Nacional 4, a qual
foi elevada ao status de meta pétrea.

Desde 2015, o Tribunal de Justica de Sergipe tem como estratégia do Poder
Judicidrio o Macrodesafio “Enfrentamento a Corrupcdo e a Improbidade
Administrativa”, cuja gestdo ¢ atribuida a um Juiz Auxiliar da Corregedoria.
Tem por mister a celeridade na tramitacdo das acBes de improbidade
administrativa e das acGes penais relacionadas a crimes contra a Administracéo
Publica, por meio do atendimento aos anseios da sociedade, que espera do
Poder Judiciario resposta tempestiva nos processos que visam a persecucao das
condutas violadoras dos principios da Administracdo Publica, dos deveres de
probidade e da coisa publica.

O novo plano estratégico institucional manteve por mais 06 anos (2021 a 2026)
0o Macrodesafio “Enfrentamento a Corrupcdo e a Improbidade
Administrativa”, aferido através dos indicadores: 1. Indice prescricao; 2.
indice dos processos administrativos disciplinares baixados; 3. Tempo médio
dos processos pendentes de improbidade e corrupgio; 4. indice de julgamento
das acBes de improbidade administrativa e das acBes penais relacionadas ao
crime contra a administracéo publica (Meta 4).

Esses indices sdo mensalmente acompanhados pela CGJ, através de analise
estatisticas, com abertura de processos SEI’s, para providéncias pelas unidades
e possiveis apoio nas secretarias e/ou gabinetes desempenhados por equipe
deste 6rgdo sensor.

Diversas ac¢bes foram desenvolvidas pela CGJ para cumprimento da meta 4,
como a publicacdo do Provimento n® 23/2017, que instituiu as inspecdes
periddicas nas unidades judiciarias de primeiro grau de jurisdi¢do, nas quais
consta, além de outros itens, a analise dos processos inseridos na meta (Art.
98-B, inciso 1), inclusive, das constantes movimentacfes processuais e do
tempo de tramitagdo na secretaria ou gabinete, quando paralisados, com
estipulacdo de prazo para providéncias.

Registra-se, ainda, que, por ser meta pétrea, anualmente, é renovada pelo CNJ,
com a finalidade desafiadora de acréscimo de mais processos no seu acervo.
Afere-se resultados satisfatérios nos trabalhos desenvolvidos no TJSE no que
se refere ao alcance da Meta 4, que vem atingindo ano a ano os percentuais
determinados pelo CNJ, o que pode ser atribuido ao trabalho de
conscientizagdo junto aos Magistrados e Servidores, bem como os auxilios a
gabinetes e secretarias, prestados pela equipe da da CGJ. Nesse ponto merece
destaque o biénio 2017-2019, no qual a Corregedoria atuou diretamente nos
gargalos identificados, colaborando com os julgamentos.

Constam, ainda, nas informacdes apresentadas pela Corregedoria Geral de Justica
de Sergipe o grafico abaixo que demonstra o historico dos ultimos cinco anos da Meta 4
no TJSE:
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Gréafico 2 — Meta 4 - TISE
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Esses dados servem para contextualizar o periodo de 2017 a 2019 em que a
corregedoria geral de justica convocou, no que interessava ao segundo grau de jurisdicao,
0s desembargadores para discutir os processos em segundo grau que tratavam de agdes
de improbidade administrativa com elevado tempo médio de duragdo, cientificando-os da
necessidade de cumprimento da Meta 4 estabelecida pelo Conselho Nacional de Justica.
O estudo empirico foi diretamente impactado por essa Meta.

Essa discussdo provocou o inicio de um alto indice de julgamentos a partir do ano
de 2017, com apice em 2018 e 2019, bem como o cumprimento da Meta Nacional 4 e do
Macrodesafio “Combate a Corrup¢do e a Improbidade Administrativa”, conforme
gréaficos acima.

Dessa forma, compreende-se que 0 aumento exponencial nos julgamentos de

acordaos no biénio de 2018 e 2019 se deve ao cumprimento das metas definidas pelo
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CNJ. Processos que estavam represados ou acumulados deram ensejo a um trabalho
concentrado dos 6rgéos jurisdicionais para atingimento da meta desejada, algo que se
materializou e passou a ser uma constante como se vé nos demais indices que se deram
apos o ano de 2019.

Outrossim, o elevado namero de casos julgados em segunda instancia no biénio
2018-2019 néo parece estar relacionado com outros fatores que ndo a Meta Nacional 4 —
por exemplo, a alteracdo da LINDB.

Por fim, vale destacar que o aumento no nimero de acordéos no biénio 2018-2019
conduz a hipétese de que, nos demais resultados a serem apresentados a seguir, € razoavel
pressupor que essa discrepancia se mantenha.

Assim, exemplarmente, um gréafico que apresente um nimero em 2018 que seja 0
dobro do verificado em 2015 ndo deve ser interpretado como um aumento do parametro
analisado, mas sim como a manutencdo de uma postura do tribunal.

Da mesma forma, se os numeros de 2015 e 2018 forem 0s mesmos para um
determinado pardmetro, ai sim serd constatada uma mudanca nos julgamentos levados a
cabo pelo TJSE.

Grafico 3 — NUmero de acordédos por ano que mencionaram a LINDB
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Fonte: Elaborado pelo autor.

O gréfico acima indica o numero de acordaos por ano que mencionaram a LINDB:
e em 2019 foi mencionada a LINDB em 1 acérdao;
e em 2020 foi mencionada a LINDB em 1 acérdao;

e em 2021 foi mencionado a LINDB em 1 ac6rdao;
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e em 2022 foi mencionado a LINDB em 2 acordaos.

A quantidade de acordaos que somente mencionam a LINDB € pequena quando
comparado com o0 acervo total de julgamentos proferidos a partir das modificagoes
adotadas pela Lei n® 13.655/2018 (192 julgados — Gréafico 1) que introduziu o
consequencialismo de forma expressa no nosso ordenamento juridico (artigo 20).

Observa-se, ainda, que na Tabela 1 trabalhada adiante também consta que em
apenas seis processos julgados no Tribunal de Justica de Sergipe houve mengéo a Lei n°
13.655/2018, responsavel pelas alteracdes na LINDB, sendo que em cinco acorddos
houve mencéo conjunta e, em apenas um, a referida lei € citada sozinha no acérdao.

O escasso numero de acorddos que fazem mencéo a Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB) aponta para uma incorporacdo insuficiente dessa
legislagdo pelo Tribunal de Justica de Sergipe ap0s sua entrada em vigor.

H4&, pelo nimero de acdrddos, decisbes de julgadores nas suas decisdes ainda
ténues na aplicacdo expressa da LINDB, diante do quantitativo levantado em quatro anos
de vigéncia da citada lei.

Os acorddos que mencionam a LINDB ainda trazem alguns dados que merecem
ser destacados. O primeiro deles é a mudanca de orientagdo da corte em casos similares
com e sem a aplicacdo da LINDB. O segundo é o uso da LINDB como principal
fundamento juridico para o julgamento de certos casos. O terceiro € a verificacdo dos
obstaculos e dificuldades experimentados pelos gestores para afastar o cometimento de
ato de improbidade.

Para a correta compreensao e exposi¢do dos julgamentos, adota-se a partir daqui
a numeracdo criada pelo TJSE para o campo de apela¢es civeis e rescisorias e, ainda, a
padronizacdo da numeragdo dos processos no Judiciario. Cada processo tem um ndmero
Unico em todas as instancias, o que tem por objetivo facilitar o acesso as informacdes
processuais (TJSE, 2021).

O acérdéo n° 202211569 oriundo do Grupo 111 da 12 Camara Civel do Tribunal de
Justica de Sergipe, que julgou o recurso de apelacdo com registro de processo n°
202100714101 (ndmero Unico: 0000644-32.2017.8.25.0015) de relatoria do
Desembargador Roberto Eugénio da Fonseca Porto, trouxe de forma expressa a aplicacao
da LINDB no julgamento, o que acabou por modificar totalmente o resultado de primeiro
grau ao conferir énfase a seguranca juridica dos atos praticados por gestores a época de

sua realizag&o.
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O ex-prefeito do municipio de Capela, estado de Sergipe, teria sido condenado em
primeiro grau ao (i) ressarcimento do valor R$ 1.048.000,00 (um milh&o e quarenta e oito
mil reais) aos cofres publicos municipais; (ii) a suspenséo de seus direitos politicos pelo
prazo de trés anos; (iii) a perda da funcdo publica que estivesse exercendo e, ainda; (iv) a
proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por meio de pessoa juridica da qual
fosse sacio.

Tudo isso por ter contratado, mediante inexigibilidade de licitacdo, a empresa
Planeta Caju Producdes e Edicdes Musicais Ltda, através de carta de exclusividade
exibida pelo representante legal das bandas contratadas, para evento festivo no municipio
em junho de 2013, o que levou, igualmente, o socio administrador da empresa a ser
condenado as mesmas sanc¢des de forma solidaria com o ex-prefeito.

A parte recorrente trouxe no Seu recurso:

Que até 2016, a interpretacio da expressdo “EMPRESARIO EXCLUSIVO”,
inclusive no Tribunal de Contas do Estado —TCE/SE, aceitando-se como tal a
forma realizada no procedimento que dera origem & presente acéo civil pablica.
Somente em 2016, através da edicdo da Resolucdo 298/2016, o TCE-SE
modificou e regulamentou o entendimento do que seria “EMPRESARIO
EXCLUSIVO”, vedando as contratagdes conforme realizada no procedimento
epigrafado.

Relata a auséncia de dolo, uma vez que havia entendimento firmado pelo
Tribunal de Contas no sentido de regularidade de contratacdo idéntico a
hip6tese em tela.

Pondera que “considerando que ja existe um entendimento acerca da matéria
versada nestes autos, firmado pelo Tribunal de Contas do Estado de Sergipe e
reconhecido pelo Departamento de Crimes Contra a Ordem Tributaria e
Administragdo Publica -DEOTAP, mister seja observada a regra contida no
artigo 23 da Lei n® 13.655/2018”.

Narra que a contratacdo objeto do feito, amolda-se a hipdtese de
inexigibilidade de licitacdo, visto que se trata de grupos artisticos reconhecidos
pela critica na regiéo, contratado através de empresario exclusivo e sendo de
facil demonstracéo a consagracao pela opinido publica.

Assevera que a contratacdo mediante empresas de eventos que patenteiam
exclusividades dos artistas torna os shows mais baratos, ndo havendo o
malbaratamento de verbas publicas, mas todo o procedimento é feito em
homenagem a economicidade.

A questdo, como dito pelo recorrente, era que, até 2016, o Tribunal de Contas de
Sergipe aceitava essa forma de contratacéo realizada pelo gestor publico atingido, vindo
amodificar seu entendimento através da Resolucao n® 298/2016, a qual diz expressamente
que a contratacdo de bandas atraves de carta de exclusividade exibidas por agentes

empresarias locais ndo seria mais permitida.
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O Tribunal de Justica de Sergipe partiu da premissa, ao analisar a contratacao por
inexigibilidade de licitacdo e a incidéncia dos campos da improbidade, de que se tratava
de “pratica costumeira dos municipios nao punida pelo Tribunal de Contas, que passou a
interpretar tal matéria de forma diversa somente em 2016”.

Nesse contexto, entendeu o tribunal que o caso deveria ser resolvido a luz da

LINDB, em particular com a incidéncia do seu artigo 24 que assim preve:

A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja
producdo j& se houver completado levard em conta as orientagdes gerais da
época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de orientacdo geral,
se declarem invélidas situacdes plenamente constituidas.

Idéntica conclusédo foi tomada no acordao n°® 202039563 decorrente da apelagao
n° 201900823300 (nUumero Unico: 0007945-57.2014.8.25.0040) da Relatoria do Des.
Alberto Romeu Gouveia Leite do Grupo IV da 22 Camara Civel do TJSE em que se

abordou a mesma matéria:

O fato que se busca caracterizar como improbidade administrativa se efetivou
no ano de 2009, havendo que se levar em conta as interpretacfes e as
orientacOes gerais dos 6rgdos de controle da Administracéo da época, a teor do
que dispde o art.24 da Lei n°13.655/2018 (LINDB):

“Art.24. A revisao, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto
a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja
producdo ja se houver completado levara em conta as orientacdes gerais da
época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de orientacdo geral,
se declarem invélidas situacfes plenamente constituidas.

Pardgrafo dnico. Consideram-se orientacbes gerais as interpretacdes e
especificacdes contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia
judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por prética
administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.” (Incluido pela Lei
n°® 13.655, de 2018)

Em relagdo especificacdo dos shows artisticos através de representante
exclusivo, como no caso sub examine, o Tribunal de Contas do Estado de
Sergipe ja decidiu que, em homenagem ao principio da seguranca juridica,
estdo preservadas as contratagdes realizadas segundo o entendimento da época
da Corte, vejamos:

“EMENTA: REPRESENTACAO. PREFEITURA MUNICIPAL D
LAGARTO. INEXIGIBILIDADE DE LICITA(;AO. CONTRATA(;AO DE
SHOWS ARTISTICOS ATRAVES DE REPRESENTANTE EXCLUSIVO
DIFERE DA CONTRATAQAO DE ARTISTA ATRAVES DE SEU
EMPRESARIO EXCLUSIVO. JULGAMENTO CONFORME
ENTENDIMENTO DESTA CORTE A EPOCA. PRINCIPIO DA
SEGURANCA JURIDICA. IMPROCEDENCIA. DECISAO UNANIME (TC
003148/2013).

Essa decisdo do TJSE revela o sentido claro adotado pela LINDB de conferir

maior seguranca juridica ao ambiente decisorio e seus destinatarios, permitindo-se o
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minimo de higidez para aqueles atos, contratos ou ajustes realizados dentro de um escopo
de orientagéo direcionada ao tempo da sua chancela, ndo se permitindo que alteragoes
futuras pudessem ceifar ou mesmo tornar essas praticas ilegais ou abusivas.

Ao comentar o artigo 24 da LINDB, Franca (2023, p. 107) corrobora o

entendimento deixado pelo TJ/SE:

Desse modo, para que direitos protegidos por meio de um dos pilares do Estado
Democratico de Direito, como ¢ o instituto do “ato juridico perfeito”, possam
ser harmonizados intertemporalmente, a aplicacdo da ldgica hermenéutica
indicada no art. 24 da LINDB é um meio legal a disposicdo dos controladores
da Administracao Publica para cumprir com suas respectivas funcoes publicas.
Cobrar que se respeitem os precedentes de uma Administragdo demanda, por
outro lado, também, buscar uma coeréncia juridica entre tais precedentes de
diferentes unidades (e cultura) administrativas que, inevitavelmente, fazem
parte de um macro sistema conhecido entre as pessoas como “Estado”.

Ndo se pode entender o artigo 24 da LINDB sem a vestimenta do
consequencialismo juridico, analise bem delineada por Georges Abboud (2021, p. 368)
quando enfatiza:

Analisar as consequéncias da decisdo, no &mbito normativo, nada mais é do
que uma vinculacdo do julgador ndo apenas a coeréncia de suas decisdes
passadas, mas também a assegurar a integridade em relacdo ao futuro,
mediante teste de universalizacdo, no qual verifica se essa decisdo é replicavel
e extensivel em causas futuras que demandem o mesmo tipo de provimento
judicial.

[...]

Queremos apontar que o juiz deve levar em conta as consequéncias previsiveis
de suas decis6es, de modo a poder se perpetuar como um agente politicamente
responsével pela concretizacdo da Constituicdo Federal, e ndo como um agente
voluntarista que vé na decisao judicial a oportunidade de levantar determinada
bandeira.

Interessante que essa mesma matéria, contratacdo de banda através de empresario
local com carta de exclusividade, sofreu outro posicionamento do mesmo Tribunal de
Justica dias apds iniciar a vigéncia da LINDB, maio de 2018, sendo o gestor condenado
por ato de improbidade sem ter ocorrido a aplicacdo da LINDB .

Isso ocorreu no julgamento da apelacdo n° 201700815697 (nUmero Unico:
0006833-53.2014.8.25.0040) de Relatoria do Des. José dos Anjos do Grupo Il da 22
Camara Civel.

A sentenca de primeiro grau condenou o ex-prefeito, os membros da Comissao de
Licitagdo e o socio administrador da empresa contratada a todas as penalidades previstas

no artigo 12, incisos 1l e 111, da Lei de Improbidade, em raz&o de contratacdo direta por
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inexigibilidade através de empresario de banda que tinha carta de exclusividade local no
municipio de Lagarto, estado de Sergipe, tendo a referida camara mantido o ato de
improbidade e apenas redimensionado as sancoes.

Houve ainda embargos de declaracdo n° 201800813485 desse acorddo, em que 0
embargante requereu a aplicacdo da LINDB, trazendo a colocacéo as decisdes do Tribunal
de Contas de Sergipe que respaldavam esse tipo de contratagdo, mas ndo obteve éxito na

pretenséo recursal. O recurso destacava que:

ndo poderia haver a condenacdo dos apelantes, porquanto a contratagcdo nos
moldes que realizada era orientada e reputada licita pelo Tribunal de Contas
do Estado de Sergipe e, para haver modificacdo em tal entendimento,
impendia-se um periodo de transicéo.

Entretanto, a parte recorrente ndo obteve resposta expressa sobre essa questao.

A aplicacdo do artigo 24 da LINDB conduziu o TJSE a enxergar a matéria no
sentido de afastar a ocorréncia de ato de improbidade e, com isso, absolver os réus das
suas san¢oes rigorosas.

Outra situacdo detectada nos achados da aplicacdo da LINDB foi a aplicacdo dos
seus artigos 22 e 28 que remetem a observancia dos “obstaculos e as dificuldades reais
do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo” e, ainda, a responsabilidade
do agente publico somente quando houver “dolo ou erro grosseiro”.

No acérddo n° 20198087 tomado na apelagdo n° 201800824047 (n° 0000698-
72.2015.8.25.0013), da Relatoria do Des. José dos Anjos, o Grupo | da 22 Camara Civel
do TJSE analisou-se o recurso de uma ex-prefeita do municipio de Carira que teria sido
condenada em primeiro grau em razao de “diversas irregularidades referentes a aquisicéo
de mercadorias e servigos sem a adocdo dos procedimentos licitatorios, com dispensas
indevidas e inexigibilidade de licitagdo”, por infrag¢do aos artigos 10, VIIL, IX, X e XI e
11, todos da Lei n°: 8.429/902.

A parte recorrente alegou que as irregularidades apontadas pelo autor da acéo
fundaram-se “em processos julgados pelo Tribunal de Contas deste Estado o qual, apesar
de apontar irregularidades na gestdo publica, ndo foi demonstrada a existéncia de lesdo o
erario ou enriquecimento ilicito”.

Defendeu, ainda, que ndo houve “a ocorréncia de dolo do administrador, elemento
subjetivo”, ja que ndo foi evidenciado prejuizo ou enriquecimento ilicito do gestor

publico.
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Na fundamentacéo trazida pelo desembargador relator houve expressa mencao as
circunstancias vivenciadas pela gestora com a aplicacdo da LINDB para concluir pela
improcedéncia da agéo:

Diante de tais circunstancias, penso que a matéria fatica dos autos aponta para
a auséncia de dolo, ma-fé ou desonestidade da apelante. Vale dizer, nédo tinha
a ex-prefeita, do Municipio de Carira, a intencdo de atingir fim ilicito ou
proibido quando da efetivacdo dos indigitados atos tidos como irregulares, mas
deficiéncia e dificuldades de gerir os recursos publicos descritos na dendncia,
ndo o caso de punicdo ante a inexisténcia de dolo.

(...)

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro traz, ap6s as alteracGes
implementadas pela Lei n.%: 13.655/2018, incluiu os artigos 22 e 28, abaixo
transcritos:

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.

Art. 28. O agente publico responderd pessoalmente por suas decisbes ou
opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

N&o obstante, pelo conjunto probatério dos autos ndo é possivel constatar a
presenca do dolo na conduta da ex-prefeita municipal, a fim de se configurar o
ato de improbidade, pois ndo restou demonstrada que a mesma agiu com ma-
fé ou qualquer intengdo desonesta ou grosseira de modo a causar prejuizos ao
Municipio.

Além disso, em nenhum momento foi demonstrado o efetivo prejuizo
ocasionado aos cofres publicos municipais, pelas irregularidades cometidas
descritas como afrontosas ao tipo do art. 10, VIII, 1X, X e XI, todos da Lei n.°
8.429/1992, mas apenas alusdo a um provavel dano hipotético, o qual poderia
se consubstanciar pela contratacdo de servicos com valores mais baixos dos
contratados no caso em concreto.

Inexistindo ma-fé ou qualquer conduta dolosa, repito para frisar, ndo se pode
cogitar da aplicagéo das penalidades previstas no art. 12 da Lei de Improbidade
Administrativa.

Esse achado também revela que o 6rgéo julgador ndo se conformou somente com
a analise dos procedimentos formais do processo licitatorio e da presuncdo de que a
existéncia irregular de dispensas impde, necessariamente, a ocorréncia de prejuizo ao
erério.

O 6rgdo colegiado foi buscar nas provas colhidas nos autos as circunstancias que
levaram o administrador a adotar tais procedimentos e a existéncia de efetivo prejuizo ao

erério. Importante lembrar aqui as licbes de Sundfeld (2023, p. 139):

O segundo dispositivo é o art. 22, caput, e 81°, o qual exige do intérprete do
Direito maior atencdo as circunstancias faticas e juridicas que impactaram a
atuagdo do gestor publico. A finalidade é garantir maior contextualizagdo nas
decisdes publicas.

A lei assume que, para o controlador julgar as decisdes ou condutas
administrativas, é razoavel que ele considere os dnus vivenciados pelo gestor
publico. Trata-se de um possivel desdobramento do chamado teste de
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deferéncia, o qual ja estava presente na literatura e na jurisprudéncia
estrangeira, com maior intensidade.

Com essa dindmica, a lei procura impor a consideragdo da realidade “carne e
0ss0” do gestor, alinhando-se a uma concepgdo mais realista, pragmatica ou
empirica do direito publico.

A aplicacdo da LINDB, nesse aspecto, pelo Tribunal de Justica de Sergipe, diante
dos achados encontrados, ainda que de forma ténue, foi o embasamento juridico

encontrado para confirmar a improcedéncia da a¢do de improbidade.

Tabela 1 — Numero de acorddos por ano que mencionaram a Lei 13.655/2018 e ndo

mencionaram a LINDB

: P = Mencionou “Lel n* . -
link Acérdao . Julgouorrenb‘i‘ . L ™ 13.6552018™2 "LINDB'

hitps://www tjse. jus. br/tjnet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp. numprocesso=2018 .

SiM NAD SIM SiM

rrrrrrr

hittps:// www tjse.jus. br/tinet/jurisprudencia/relatorio
00823300&1m p.numacordao=20.

sp?tmp. numprocesso=2019 -
o e s NAO S SIM

https//www tjse.jus.br/tinet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp. numprocesso=2019 .
00741055&tm p.numacordao=202128350 SM S SIM

hitps://www tjse.jus. br/tjnet/jurisprudencia/relatorio.wsp?tmp. numprocesso=2021 M M ~
ps:/f jse.] 1| n ! R n NAO NEO SM [
00729042&tm p.numacordao=202134332

hitps // www tjse.jus. br/tinet/jurisprudencia/relatori o.wsp?tmp. numprocesso=2021
00714101&tm p.numacordao=202211569

SIM NAO SIM SIM

https o/ www tjse.jus. br/tinet/jurisprudencia/relatori o.wsp?tmp. numprocesso=2022
00700615&tm p.numacordao=202243243 S5IM MAD SiM SIM

Fonte: Elaborado pelo autor.

A tabela acima indica o numero de acordaos por ano que mencionaram a Lei
13.655/2018:
e em 2019 foi mencionada a Lei 13.655/2018 em 1 acérdao;
e em 2020 foi mencionada a Lei 13.655/2018 em 1 acordé&o;
e em 2021 foi mencionada a Lei 13.655/2018 em 2 acord&os;
e em 2022 foi mencionada a Lei 13.655/2018 em 2 acord&os.
Considerando a anélise do grafico 3, a Lei 13.655/2018 e a LINDB representam a
mesma legislacdo com a Unica distingdo sendo o nome.
Em um total de apenas seis acorddos, fez-se referéncia a essa legislacao. Note-se
que apenas um acérddo fala exclusivamente da Lei 13.655/2018 sem fazer mengéo a
LINDB, enquanto 0s outros cinco mencionam ambas as denominagoes.
Quanto aos cinco acdrddos que mencionam conjuntamente a LINDB e a Lei n°
13.655/2018, os achados ja foram objeto de analise no gréafico 3, sendo ali averiguado que

quatro acorddos tratam de idéntica matéria (contratacdo de bandas por inexigibilidade
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através de empresario com carta de exclusividade local) e um acorddo versa sobre
dispensa de licitacdo na aquisicdo de produtos sem evidéncia de prejuizo ao erario.

No Unico acérddo em que consta apenas a Lei n° 13.655/2018 (apela¢do n°
202100729042/ndmero unico: 0001274-88.2017.8.25.0015) aparece novamente a
matéria de contratacdo de banda atraves de empresario com carta de exclusividade local.

Acontece que a referida lei constou apenas no relatério do apelo, em que ha

mencao a alegagédo do recorrente nos seguintes termos:

Defende a auséncia de dolo — necesséria analise da imperiosa aplicagdo da Lei
Federal n°13.655, de 25 de abril de 2018 — Existéncia de entendimento firmado
pelo Tribunal de Contas do Estado de Sergipe, no sentido da regularidade da
contratagdo nos moldes versados nesse processo, interpretando o portador da
“Carta de exclusividade” como empresario exclusivo. Reconhecimento pelo
Departamento de crimes contra a ordem tributdria e Administracdo
Publica/DEOTAP da aplicacao difusa no Estado de Sergipe do referido modo
de contratacdo. Arquivamento de diversos inquéritos — respeito ao principio da
seguranca juridica — necessidade de periodo de transi¢&o.

O desfecho dessa apelagao foi o reconhecimento de cerceamento de defesa com o
retorno dos autos para a realizacdo de audiéncia de instrucao e julgamento, ndo havendo
julgamento de mérito e, dessa forma, a analise da questdo acerca da incidéncia ou nao da
Lei n® 13.655/2018.

No caso desse processo houve julgamento antecipado da lide sem que o
magistrado de primeiro grau oportunizasse a producdo de prova oral expressamente
requerida pela parte demandada, o que ndo passou despercebido pela camara civel, que

registrou:

Todavia, 0 Juizo singular anunciou o julgamento antecipado da lide,
oportunidade em que mais uma vez o apelante solicitou a producdo de prova
oral, vindo o Juizo singular se manifestar acerca desse tema na sentenca.
Assim, entendo que houve um julgamento antecipado, o qual foi proferido sem
o encerramento formal e efetivo da fase cognitiva, o que impossibilita as
partes, sobretudo o recorrente, comprovar suas alegacdes.

Portanto, percebe-se mais uma vez que a LINDB e a Lei n® 13.655/2018 foram
utilizadas, coincidentemente, em quase todos os achados da sua incidéncia e no
julgamento de processos que trataram de matérias iguais, sendo encontrado um pequeno
namero de acérddos com a invocagdo expressa de dispositivos da citada legislacéo, o que
demonstra que o Tribunal de Justica de Sergipe vem caminhando de forma lenta quanto
a sua aplicacéo.
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Gréfico 4 — NUmero de acordaos por ano que afastaram san¢oes
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Fonte: Elaborado pelo autor.

O grafico 4 indica o numero de acdrddos por ano que afastaram sangdes:
e em 2015 as sancdes foram afastadas em 24 acordaos;
e em 2016 as sancdes foram afastadas em 25 acordaos;
e em 2017 as san¢des foram afastadas em 26 acordaos;
e em 2018 as san¢des foram afastadas em 57 acérdaos;
e em 2019 as san¢des foram afastadas em 46 acordaos;
e em 2020 as sancdes foram afastadas em 33 acordaos;
e em 2021 as sancdes foram afastadas em 35 acordaos;
e em 2022 as sancdes foram afastadas em 21 acérdaos.

De acordo com o acervo de acordaos no periodo de 2015-2022, praticamente a
metade dos acdrddos afastaram as san¢des pela lei de improbidade administrativa de um
total de 544 julgados.

Esse grafico revela alguns achados de pesquisa importantes que passam,
primeiramente, por compreender o aumento de julgados que afastaram sanc¢des em 2018
e 2019; a correlagdo de julgados antes e depois desse periodo de 2018-2019; e a relacéo
dos achados com a LINDB apés 2018, em razdo das alteracBes sofridas pela Lei n°
13.655/2018.

O aumento significativo registrado em 2018-2019 é explicado pelo cumprimento

das metas definidas pelo Conselho Nacional de Justica, como ja exposto no gréfico 1,
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observando-se que a discrepancia se manteve novamente no grafico aqui analisado, ndo
havendo mudanca significativa de postura do Tribunal de Justica de Sergipe.

Além disso, quando se examina o0 nimero de julgados com esse fator (afastamento
de sancdes), temos uma média bem perceptivel entre 2015-2017, que se mantém em 2018-
2019, mudando-se aqui 0 nimero de julgados, ndo a proporcao, e essa média continuou
praticamente igual de 2020 em diante.

N&o ha no gréfico qualquer evidéncia de que a LINDB, com as alteragdes trazidas
pela Lei n® 13.655/2018, tenha influenciado de alguma forma as alteracdes desses
numeros, considerando que os achados dessa legislacdo foram poucos, conforme revelam
os gréficos 3 e Tabela 1.

Alguns acorddos apontados como relevantes na tabela que integra o estudo
empirico demonstram como ocorreu o afastamento de sangdes.

No julgamento da apelacdo civel n°® 201700713540 (ndmero Unico: 0004826-
09.2014.8.25.0034), acdérdao n° 201922327, da relatoria do Des. Ruy Pinheiro da Silva, o
Grupo | da 1* Camara Civel do TJSE, analisou uma agdo de improbidade do Municipio
de Itabaiana que versava sobre a conduta omissiva do ex-prefeito de ter atrasado
reiteradas vezes o pagamento de contas de agua, telefone e guias previdenciarias, gerando
multas e encargos financeiros com prejuizo para os cofres municipais.

A sentenca de primeiro grau julgou parcialmente procedente a acdo e condenou o
ex-prefeito a “pena de ressarcimento integral dos valores referentes as multas, juros e
demais encargos aplicados ao débito original, decorrentes de sua omissdo nos repasses
durante sua gestdo como Prefeito Municipal”, aplicando o artigo 10 da Lei n°® 8.429/92.

O recorrente argumentou que o atraso decorreu de varios fatores que ocorrem no
cotidiano da administracdo publica municipal, tais como, insuficiéncia de recursos por
causa da reducdo da arrecadacdo, auséncia de repasse pelo 6rgdo fazendario, retencéo de
receita derivada de repasse, defendendo, com isso, a auséncia de ato improbo.

Ao apreciar o recurso, o 6rgdo colegiado afastou a condenacédo por considerar que
o0 simples atraso nos pagamentos da municipalidade ndo pode levar ao reconhecimento

presumido de ato de improbidade. A fundamentagdo do voto esta assim descrita:

No caso dos autos, ficaram demonstrados os atrasos de pagamentos e o
conhecimento do fato pelo alcaide, a época, j& que assinava as notas de
empenho, mas 0 que ndo consta no presente compéndio é se o requerido
provocou conscientemente tal situacdo por dolo ou culpa grave, culpa
consciente, bem como se a satde financeira do tesouro Ihe permitia sair do que
parecia um ciclo vicioso de inadimplemento.



92

Do que emerge dos autos, ndo € possivel extrair um juizo de convicgdo a
respeito da ocorréncia do ato de improbidade que ensejou os ditos “atrasos de
pagamento”, sendo estes apenas nefastas consequéncias de um ato anterior ndo
comprovado em sua autoria, mas presumido.

O minimo de ma-fé deve estar estampado como nos ensina Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, em sua obra Direito Administrativo, 152 edicédo, p. 689, in
verbis:

“No caso da lei de improbidade, a presenca do elemento subjetivo é tanto mais
relevante pelo fato de ser objetivo primordial do legislador constituinte o de
assegurar a probidade, a moralidade, a honestidade dentro da Administracdo
Publica. Sem um minimo de ma-fé, ndo se pode cogitar da aplicagdo de
penalidades tdo severas como suspensdo dos direitos politicos e a perda de
fun¢do publica.”

Nesse sentido, fortes e seguras sdo as palavras do eminente Desembargador
José dos Anjos, em voto condutor na apelagao civel n® 201600807591 deste
sodalicio:

“Alias, acaso se entenda que o simples ato de atrasar salario de servidor
publico seja considerado como um ato improbo, por certo a maioria dos Chefes
dos Executivos Municipais e, quica, o proprio Chefe do Executivo Estadual,
do Legislativo e, inclusive, do Judiciario, estariam malfadados a responderem
por improbidade administrativa apenas por terem atrasado os salarios de seus
servidores, quando se tem conhecimento que outras conjecturas impedem o
pagamento no tempo regular.

(...)

Conforme dito e redito, a pratica de um ato ilegal ndo implica necessariamente
na caracterizacdo de um ato de improbidade. A negligéncia, a desatencéo, a
ineficiéncia ou até mesmo a incompeténcia do gestor municipal, sem contornos
de méa-fé, ndo o qualificam como desonesto ou corrupto, de modo a atrair as
sangdes da Lei n° 8.429/92.

Pode-se notar nesse julgado que o 6rgéo colegiado corrigiu a sentenca de primeiro
grau para afastar o ato de improbidade pela equivocada compreenséo de sua configuracao.
Remete-se aqui as observacdes ja feitas nesta sobre as consequéncias geradas pela
aplicacdo disfuncional da lei de improbidade no que toca a atuacdo administrativa e seus
reflexos negativos para os gestores publicos, o chamado direito administrativo do medo.

Como diz Fabio Medina Osorio (apud Santos, 2022, p. 181), “a improbidade nao
se identifica com a mera imoralidade, mas requer, isto sim, uma imoralidade qualificada
pelo direito administrativo”, ndo podendo ser confundida com ma gestao publica no
sentido de uma genérica ma administracdo ou de uma administracdo ineficiente

A fundamentacéo trazida pelo desembargador relator deixou evidente que nao se
pode sancionar o agente publico por ato de improbidade sem analisar a sua agdo
transbordou os limites da ineficiéncia e ma gestdo para uma acdo com a finalidade de
malferir a probidade administrativa.

Observe-se que ndo se considerou o0s atrasos nos pagamentos como simples ato de
negligéncia a ponto de cometimento de ato de improbidade, mas também se examinou o
conjunto de provas e 0 ato de vontade do gestor para deixar consignado que “ndo consta

no presente compéndio se o requerido provocou conscientemente tal situacdo por dolo ou
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culpa grave, culpa consciente, bem como se a saude financeira do tesouro Ihe permitia
sair do que parecia um ciclo vicioso de inadimplemento”, ou melhor, houve uma clara
imersdo no cotidiano do administrador para se compreender a realidade desses atrasos
que ndo ficou demonstrada sob o viés da improbidade administrativa, deixando-se
evidente que ndo se pode reconhecer esse vicio pelo campo da presuncao.

Na apelacdo civel n° 201900712770 (ndmero Unico: 0000601-33-
2014.8.25.0005), acorddo n° 201927536, da relatoria do Des. Roberto Eugénio da
Fonseca Porto, o Grupo IV da 1% Camara Civel do TJSE analisou-se um caso de
contratacdo de uma pessoa sem concurso publico para exercer a funcdo de seguranca no
Centro de Referéncia em Assisténcia Social no Municipio de Araud, entendendo o autor
da acéo que essa contratacdo estaria enquadrada no ato de improbidade descrito no artigo
11 da Lei n® 8429/92.

A sentenca reconheceu essa incidéncia e condenou a gestora a época a suspensao
de direitos politicos, proibicdo de contratar com o poder publico e multa civil.

A recorrente alegou que a “sentenca era lacunosa, néo identificando com preciséo
a conduta improba incutida de méa fé atribuida a apelante e, muito menos evidencia o
prejuizo causado ao erario publico, situacdo tida por essencial para incidéncia da Lei de
Improbidade Administrativa”.

O Grupo julgador afastou o ato de improbidade sob a perspectiva de que a mé
compreensdo do artigo 11 da Lei n°® 8429/92 conferiu uma condenacdo basicamente pelo
prisma da responsabilidade objetiva sem tecer de forma adequada e minuciosa a intencao
do agente publico e os eventuais prejuizos causados, algo que nao restou configurado,

como bem expde a motivacdo do julgado:

No sistema juridico brasileiro, a responsabilidade objetiva sé existe quando
expressamente prevista. Assim, ndo ha que se cogitar sua aplicacdo em caso de
improbidade, mormente quando a lei exige o dolo ou a culpa na acdo ou
omissdo do agente.

Na lei de improbidade, o elemento subjetivo é ainda mais relevante, pois o
objetivo primordial do legislador é assegurar a probidade, a moralidade na
Administracdo. Ndo hg, destarte, quando ndo vislumbrada a ma-fé, cogitar a
aplicacdo de penas tdo austeras como suspensdo de direitos politicos e perda
de fung¢do publica.

Ainda que a contratacdo referida nos autos tenha se operado em
descumprimento a ordem do concurso publico, insculpida no art. 37 da
Constituicao Federal, ndo se pode presumir que ha atos de improbidade a serem
apurados. E que néo se verificou indicios de ma-fé ou desonestidade do agente
publico.

A analise da intengdo do agente é de fundamental importancia nesta seara. A
meu ver, ndo havendo sequer indicios de que houve ma-fé na contratacéo,
incabivel a aplicagdo das penas da acdo de improbidade.
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Considerando todos os fundamentos ora expostos, entendo que os fatos
articulados na inicial ndo induzem a existéncia de ma-fé do agente e, por
conseguinte, ndo justificam a procedéncia da agéo.

Verifica-se, in casu, mera irregularidade, uma vez que o contratado recebeu
pelos servigos efetivamente prestados a Municipalidade, ndo havendo
enriquecimento ilicito do gestor ou prejuizo ao erario.

Esse acorddo que também afastou sancdo demonstra os graves entraves gerados
pela aplicacdo do artigo 11 da Lei n°® 8.429/92, alvo de reflex@o no capitulo I11 desta tese.
Esse dispositivo sempre foi palco de varias reflex6es doutrinérias e jurisprudenciais.
Santos (2022, p. 185), destaca:

O artigo 11 ainda é grande foco de problemas na LIA. Em face da sua ampla
abertura semantica por implicar improbidade por violagdo a principios, por
vezes ensejando condenagdes desconectadas de violagdo de uma regra objetiva
e, ndo é raro, com consequéncias financeiras mais gravosas que incorrer em
enriquecimento ilicito ou dano ao erario, pois valor da multa pode chegar a 24
vezes a remuneracdo do agente. Cerca de 50% das condenagbes por
improbidade envolvem ofensa a principios da Administracéo Publica.

O julgado aqui comentado demonstra muito bem essa distor¢édo na aplicacdo do
artigo 11 quando se considera que o descumprimento da regra do concurso publico pela
opcao de contratacdo direta de apenas um servidor ndo pode levar automaticamente o
gestor ao grave sancionamento da lei.

Essa reflexdo também é feita por Santos (2022, p. 188) quando diz:

Com efeito, ndo é suficiente para caracterizacdo da improbidade administrativa
a mera violacdo a lei. Diante da complexidade da aplicacdo do emaranhado
normativo, ¢ quase impossivel aos agentes publicos ndo “descumprirem” a lei.
Para fins de improbidade o relevante é saber se tal descumprimento teve por
finalidade atingir o bem juridico tutelado pela Lei n° 8.249/92. N&o se pode
confundir mera voluntariedade com a vontade livre e consciente de praticar ou
deixar de praticar atos de modo a ferir a probidade (honestidade) na
Administragcdo Publica. Quem causou algum dano por descumprir a norma
pode estar sujeito a responsabilidade civil, mas ndo estara, necessariamente,
sujeito as sancdes de improbidade.

O ac6rdao em andlise ainda deixa a mensagem de que a afericdo da ma-fé para
fins de configuragdo do ato de improbidade deve ser tomada a partir de fatos conhecidos
e devidamente provados, algo que ndo restou demonstrado pelo autor da agao.

Outro caso interessante para a exposi¢do de achados do grafico € o que ocorreu
no acorddo n° 202235048 na apelagéo civel n® 202100737212 (nimero unico: 0000437-
69.2019.8.25.0045 do Grupo 1V da 12 Camara Civel do TJSE, da relatoria do Des. Cezério

Siqueira Neto, apontando-se conduta improba do ex-gestor do Municipio de Neopolis,
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por ndo “repassar valores a Caixa Econdmica Federal, provenientes de descontos dos
contracheques dos servidores municipais a titulo de empréstimo consignado, mesmo
havendo convénio firmado com a instituigdo financeira”, o que teria causado lesdo ao
erario e afronta aos principios da administracdo publica.

A sentenca de primeiro grau condenou o gestor nas sancGes cumulativas de
ressarcimento ao erério, perda de funcdo publica, suspensdo de direitos politicos,
pagamento de multa civil e proibicdo de contratar com o poder publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais e crediticios.

O recorrente defendeu a inocorréncia do ato de improbidade, dizendo que néo
houvera qualquer lesdo ao erario, tampouco dolo na conduta. O 6rgdo julgador, por sua
vez, aplicou a Lei de Improbidade com as alteragfes trazidas na Lei n® 14.230/2021 para
analisar o caso sob a sua lente no tocante ao elemento subjetivo dolo e se posicionou pela

improcedéncia da acdo ao externar:

Como se vé, para a comprovacdo de responsabilidade subjetiva para a
tipificacdo dos atos de improbidade administrativa, € necessaria a presenca do
elemento subjetivo dolo e a nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de
improbidade administrativa culposos praticados na vigéncia do texto anterior,
desde que ndo tenha havido condenag&o transitada em julgado.

Examinando o caso dos autos, vé-se que € apontada como improba, a conduta
do demandado que deixou de repassar valores a Caixa Econdmica Federal,
provenientes de descontos dos contracheques dos servidores municipais a
titulo de empréstimo consignado, mesmo havendo convénio firmado com a
institui¢do financeira, o0 que teria acarretado lesdo ao erério, além de atentar
contra os principios da administracéo publica.

O apelante reconhece que deixou de efetuar os repasses a CEF, justificando
que a arrecadacdo municipal, durante o periodo em que se deu a falta do
repasse, sofreu redugdo drastica, permitindo unicamente o pagamento da folha
de salario liquido, sem o adimplemento dos encargos.

Reconhece, ainda, que a medida pode até ser ilegal do ponto de vista da
responsabilidade contabil-financeira, mas ndo improba, ja que néo se deveu a
um atuar intencional na gestdo dos recursos publicos.

Pois bem.

(...)

A par de todas as consideragBes anteriormente realizadas, vé-se que €
necessaria a comprovacao de responsabilidade subjetiva para a tipificagdo dos
atos de improbidade administrativa, exigindo-se nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA
a presenca do elemento subjetivo dolo, sendo este entendido como a vontade
livre e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos retrocitados
artigos, ndo bastando a voluntariedade do agente.

Analisando o caso especifico dos autos, entendo que nao restou demonstrado
o elemento subjetivo, j& que, a0 meu sentir, ndo ha prova da vontade livre e
consciente de alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts. 10 e 11, da Lei n.°
8.429/1992.

Com efeito, o préprio apelante reconhece que deixou de repassar valores a
Caixa Econdmica Federal, provenientes de descontos dos contracheques dos
servidores municipais a titulo de empréstimo consignado, mesmo havendo
convénio firmado com a instituicdo financeira, entretanto, justifica tal conduta
pelo fato de ter havido uma da reducdo drastica da arrecadagdo municipal,
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durante o periodo em que se deu a falta do repasse, permitindo unicamente
pagamento da folha de salario liquido, sem o adimplemento dos encargos.

Neste caso aplicou-se a nova lei de improbidade com as alteragdes impostas pela
Lei n® 14.230/2021. Percebe-se no acérddo que a sentenca ndo se debrugou corretamente
sobre a realidade vivenciada pelo gestor para que ndo realizasse as transferéncias dos
valores a Caixa Econdmica Federal, partindo para uma responsabilidade objetiva pelo
descumprimento das clausulas do convénio.

Essa maneira de enxergar os dispositivos da lei de improbidade antes da reforma
ocorrida em 2021 acabava por aplicar o chamado dano in re ipsa, cuja incidéncia parte da
premissa de que a mera ilegalidade, que ndo se confunde com improbidade, j& seria
suficiente para produzir dano, esvaziando elemento essencial a ser aferido no campo do
sancionamento. Tal aspecto foi bem lembrado pelo Ministro Napoledo Nunes Maia no
Agint no AREsp 1.252.262 no STJ:

[...] o dano ndo se presume, salvante as hipdteses excepcionais do chamado
dammum in re ipsa, ocorrente em situacdes absolutamente tipicas, nas quais
ndo se incluem os danos decorrentes de infracGes apuraveis. Também conveém
por em destaque que, na ac¢do de improbidade administrativa, a natureza, a
extenséo e a grandeza do dano séo elementos axiais da dosimetria da sang&o,
de modo que a sua quantificacdo depende do dano devidamente apurado, 0 que
exclui a alternativa de ele ser presumido.

Com as modificacOes feitas pela Lei n°® 14.230/2021, passou-se a exigir o dolo
especifico para aferir improbidade administrativa e, ainda, a efetiva e comprovada perda
patrimonial, com afastamento do dano in re ipsa, algo devidamente expresso nos artigos
1°, §8§2° e 3°, e 10, caput®®,

Fica certo que a adocdo do entendimento de que o simples descumprimento de
regras, clausulas ou atos normativos internos ndo pode conduzir a conclusdo da préatica
de ato de improbidade sem a investigacdo correta de dolo especifico. Mais uma vez Santos
(2022, p. 189) deixa pontuado:

18 Art. 1° O sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa tutelara a probidade na
organizacao do Estado e no exercicio de suas fungdes, como forma de assegurar a integridade do patriménio
publico e social, nos termos desta Lei.

§ 2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10
e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.

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

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer a¢do ou omissdo
dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidac&o dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente [...].


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art1.0
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art10.0
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Primeiro, a Lei 14.230/2021 dirimiu de uma vez por todas que a mera
voluntariedade ndo pode ser confundida com dolo, com a vontade livre e
consciente de alcancar o resultado ilicito.

[.]

Este dispositivo visou evitar que meros descumprimentos das normas pelos
administradores — mesmo sem os deveres minimos de cuidado — possam ser
considerados atos improbos, pois, para que assim sejam, deverdo ter sido
praticados com a finalidade ilicita.

Numa outra apelagdo, n°® 202100827232 (numero Uunico: 0001742-45-
2015.8.25.0040), o Grupo Il da 22 Camara Civel do Tribunal de Justica de Sergipe, através
do ac6rddo n° 202216584, tendo como Relator o Des. José do Anjos, analisou o caso de
repasse de subvencoes realizado pela Assembleia Legislativa de Sergipe a uma entidade
associativa sem fins lucrativos para a realizacdo de cursos profissionalizantes por
intermédio de empresa privada. O contrato teria sido fraudulento e culminado em prejuizo
ao erario. Todos os participantes foram colocados na acdo como réus pela préatica de
improbidade administrativa.

Aplicou-se ao caso em primeira instancia os artigos 9°, I, Xl e XII, 10, I, lleV e
11, 1, da Lei n° 8429/92, e as san¢des de direitos politicos, perda da funcdo publica,
pagamento de multa civil e proibicdo de contratar com o poder publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais e crediticios.

A parte recorrente defendeu que as verbas de subvencdo atenderam o0s
regramentos estabelecidos pela Assembleia Legislativa de Sergipe e que a verba foi
devidamente aplicada, o que foi comprovado junto ao 6rgédo repassador, ndo se podendo
falar em qualquer prética de ato de improbidade.

O 6rgdo julgador aplicou as alteracBes introduzidas na LIA pela Lei n°
14.230/2021 e exigiu o dolo especifico para a configuracdo do ato de improbidade. Assim,

julgou improcedente a condenacéo, trazendo a seguinte linha motivacional:

A Lei n° 14.230/2021 excluiu a possibilidade de tipificacdo do ato de
improbidade administrativa decorrente de conduta culposa, passando a exigir
dolo especifico, mediante vontade livre e consciente de alcancar o resultado
ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei n° 8.429/92 (art. 1°, 88 1° e 2°,
LIA).

Na andlise do elemento subjetivo do tipo para a caracterizacdo do ato de
improbidade administrativa, portanto, deve ser comprovado o dolo especifico
do agente em atingir o resultado ilicito.

As normas supervenientes que excluam fatos tipificados ou mitiguem a sua
aplicacdo sdo autoaplicaveis, mesmo que se tratem medidas de natureza
material.

Dessa feita, afigura-se necessario analisar o caso concreto para aferir se houve,
de fato, a pratica de ato considerado improbo.
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Segundo consta no caderno processual, 0 Ministério Publica visa a condenacao
dos requeridos, sob a justificativa de terem se beneficiado das verbas de
subvencédo da Assembleia Legislativa do Estado de Sergipe, nos anos de 2012
e 2013, através de contrato fraudulento, que culminou em prejuizo ao erario.
Entendo, contudo, que as condutas descritas nos autos ndo ha demonstracao de
elemento volitivo, ou seja, ndo ha demonstracdo da ocorréncia do dolo, ainda
que de modo genérico, no sentido de que a verba de subvencao recebida pela
Associacdo Comunitaria Josefa Evangelista foi utilizada de forma ilicita.

Em que pese a alegacdo do Ministério Publico de que houve desvio de verba
publica e que os contratos celebrados com a empresa DISTAC foram
fraudulentos, ha demonstracdo nos autos de que a referida empresa, realizou
0s cursos profissionalizantes na cidade de Lagarto, em que pese a alegacéo de
serem de ma qualidade.

A auséncia de realizagdo dos cursos, com o uso indevido das verbas publicas,
difere da prestagdo do servico de ma qualidade.

Deve-se considerar também que para a liberagdo de recursos das verbas de
subvencdo da ALESE, deveriam ser atendidos todos os requisitos exigidos pela
legislacdo estadual de regéncia, e também o0s regramentos internos
estabelecendo os requisitos e documentos necessarios ao repasse dos recursos
a entidade pleiteante, a exemplo de Lei de Utilidade Pablica, Estatuto, Certidao
do Estatuto, Ata de Criacdo, Ata de Eleicdo, CNPJ, Requerimento, Plano de
Aplicacdo, Extrato Bancario Atualizado, declaracdo de certificagdo (controle
interno da Assembléia Legislativa).

Portanto, ndo se tratava de destinacdo aleatéria e apartada de exigéncias
prévias, havendo um processo de anélise preliminar exercido pelos integrantes
do Poder Legislativo para verificacdo do cumprimento de tais exigéncias, apos
0 que, caso atendidas, dava-se o encaminhamento devido, tudo com arrimo na
legislagdo vigente e procedimentos instituidos internamente.

Ressalte-se que somente depois de passar pelo crivo dos 6rgdos internos e
atestado o cumprimento dos documentos exigidos, encaminhava-se a fase do
empenho e depois do pagamento em favor da entidade beneficiada.

N&o obstante, todas as entidades, por sua vez, estavam obrigadas a prestar
contas de todos os recursos recebidos no ano seguinte, consoante verificado no
artigo 5°, da Lei n® 5.210/03, ficando, ainda, sujeita a fiscalizagdo dos 6rgéos
de controle.

A questdo da aplicacdo dos recursos em si, - se obedeceu ao plano de trabalho
apresentado; se houve aplicacdo; se traduziu em beneficios a sociedade -, sdo
fatores que seriam objeto de andlise por parte do controle interno da
Assembléia Legislativa no ano seguinte, que, no caso, € 0 ano seguinte a
aplicacdo, quando as entidades devem prestar contas das verbas recebidas, ndo
estando as entidades e seus respectivos representantes legais imunes a
aplicacdo de reprimendas caso evidenciada alguma situacéo lesiva ao erario
publico.

Nesta linha de entendimento, em se tratando de a¢do que se busca a imposi¢do
de penalidade por ato de improbidade administrativa por dano ao erario
publico, caberia a demonstracdo de existéncia do elemento subjetivo, o dolo,
tal como o exige os atos de improbidade, o que ndo ocorreu no presente feito,
ndo podendo requeridos serem responsabilizados.

Logo, ndo é simplesmente a pratica de atos supostamente ilicitos ou mesmo as
alegacOes genéricas de que a coletividade foi afetada, que séo suficientes a
caracterizacdo da improbidade.

Assim, entendo que o conjunto probatério dos autos nao é habil a demonstrar
o0 enquadramento dos requeridos nos atos de improbidade administrativa, de
modo a aplicar as san¢des previstas na Lei n°. 8.429/92, atualmente alterada
pela lei n® 14.230/21, haja vista ndo ter restado demonstrada a existéncia de
dolo.
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Novamente o caso foi resolvido com a aplicacdo das alteracfes advindas da Lei
n® 14.230/2021, que passou a exigir o dolo especifico para o reconhecimento do ato de
improbidade.

O orgdo colegiado, ao analisar o conjunto probatério, deixou consignado que o
desvio de verbas publicas ndo tinha sido demonstrado porque os cursos foram realizados,
ainda que de mé& qualidade, e considerou relevante o fato de a destinacdo e a aplicacao
das verbas de subvencdo passarem pelo crivo do Orgdo repassador, Assembleia
Legislativa do Estado de Sergipe, seguindo a legislacdo e os procedimentos instituidos
internamente.

Isso s6 vem reforcar que a exigéncia de dolo especifico foi elemento destacado
para que o 6rgdo colegiado reformasse a decisdo de primeiro grau.

Observa-se que com a reforma da LIA em 2021, ndo ha evidéncias de uma
mudanga no posicionamento do TJSE, que continua “afastando sangdes” em cerca de
50% dos casos, 0 que pode merecer um estudo no futuro para se ter um espectro amostral
mais claro para se avaliar os impactos da nova LIA, notadamente porque ap6s a sua
vigéncia, verificou-se que a exigéncia de dolo especifico foi o alvo essencial para o
julgamento da improcedéncia da acdo de improbidade.

A maioria dos casos que trazem algum afastamento de sangdo estdo
correlacionados a questdes que se repetem no ambiente decisério das cAmaras civeis do
tribunal de justica (contratacdo temporéaria, concurso publico, licitacdo e contratos,
aplicacdo de convénios, contratacdo de bandas musicais).

H& uma constatacdo de que a LINDB e a Lei n° 13.655/2018 quase ndo aparecem
de forma expressa nos julgamentos, como revela o grafico 3, e a palavra
consequencialismo sequer € citada. Entretanto, a conduta do gestor aparece em alguns
julgados como pontuada para a afericdo da sua intencdo (dolosa ou culposa), havendo
investigacdo sobre aspectos enfrentados para a execucdo de determinado ato, contrato,
convénio ou politica publica de sua competéncia, o que indica que o Tribunal de Justica
de Sergipe tratou de aspectos versados na LINDB e repetidos na nova LIA.

No acordao n° 202235048 lavrado na apelacdo civel n® 202100737212 ja citada
nesse comentario ha uma demonstracao disso quanto o Desembargador Relator expressa
no seu voto a realidade vivenciada pelo gestor para ndo cumprir adequadamente o
convénio que firmou com a Caixa Econdmica Federal quanto ao repasse de empréstimos

consignados:
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Com efeito, o préprio apelante reconhece que deixou de repassar valores a
Caixa Econdmica Federal, provenientes de descontos dos contracheques dos
servidores municipais a titulo de empréstimo consignado, mesmo havendo
convénio firmado com a institui¢do financeira, entretanto, justifica tal conduta
pelo fato de ter havido uma da redugdo drastica da arrecadacdo municipal,
durante o periodo em que se deu a falta do repasse, permitindo unicamente
pagamento da folha de salario liquido, sem o adimplemento dos encargos.

Esse modo de proceder estd hoje expresso no artigo 22 da LINDB, com a
alteracdes produzidas pela Lei n® 13.655/2018, quando exige a necessidade de
contextualizacdo, assumindo o 6nus de quem julga ou controla observar e considerar os
aspectos juridicos e faticos que levaram o agente publico a escolher determinada linha de

conduta.

Gréfico 5 — Numero de acordaos por ano em que houve imposicéo de san¢do

NUmero de acorddos por ano que houveram imposicéo de
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Fonte: Elaborado pelo autor.

O grafico acima mostra o nimero de acérddos por ano que houve imposicao de
san¢do nos casos de improbidade administrativa:
e em 2015 houve imposicao de sancdo em 7 acérdaos;
e em 2016 houve imposicdo de sancdo em 10 acordaos;
e em 2017 houve imposi¢do de san¢do em 6 acordaos;
e em 2018 houve imposicdo de sancdo em 4 acérdaos;
e em 2019 houve imposicao de san¢cdo em 14 acord&os;
e em 2020 houve imposicao de san¢cdo em 11 acordéos;

e em 2021 houve imposi¢do de san¢do em 17 acordaos;
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e em 2022 houve imposicao de san¢do em 9 acordaos.

O gréfico dos julgamentos em que houve imposicdo de san¢do no periodo de
2015-2022 revela instabilidade, com picos maiores em 2016, 2019, 2020 e 2021 e picos
menores nos anos de 2015, 2017, 2018 e 2022.

Isso pode ser compreendido pelo baixo nimero de casos analisados pelo Tribunal
de Justica de Sergipe, que é o menor tribunal do pais. Em tribunais maiores, ou mesmo
um recorte maior de julgados, talvez fosse possivel extrair algumas conclusoes.

A partir da vigéncia da LINDB em 2018, ndo se identificou nos julgados um
percentual menor de casos que impuseram sancoes.

Além disso, como estamos analisando processos de improbidade em segundo
grau, que produzem reflexos diretos no agente politico pela lei da ficha limpa (Lei
Complementar n° 135/2010)*°, por exemplo, néo se identificou um aumento de sangdes
em razéo das eleigdes.

Quando partimos para um exame que leve em consideracdo também o nimero de
processos julgados em cada ano, grafico 1, percebemos gque 0s percentuais se mantém em
patamares equilibrados nos anos de 2015, 2016, 2019, 2020, 2021 e 2022, variando de
15% a 22%, sendo encontrado percentuais menores nos anos de 2017 e 2018, em torno
de 9% e 4% numa linha proporcional.

Portanto, excluindo os anos de 2017 e 2018 (que sdo anormais, mas nao indicam
uma tendéncia ou mudanca de posicionamento), € possivel identificar uma constante no
Tribunal de Justica de Sergipe nos julgamentos em que o 6rgdo colegiado impde sancao.

Em relacdo a aplicacdo da LINDB, identificou-se que ndo foi objeto de citacdo
expressa pelas Camaras Civeis do Tribunal de Justica de Sergipe quando impds sancao.

O consequencialismo tratado na LINDB busca orientar o julgador na tomada de
decisbes, impondo o dnus de considerar as “consequéncias praticas da decisdo quando for
decidir com base em valores juridicos abstratos”; “as circunstancias praticas que
houverem imposto, limitado ou condicionado a a¢do do agente”; e, ainda, “0s obstaculos
e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias publicas a seu cargo” (artigos 20, caput,

e 22, caput, §1°).

19 Art. 1° Sdo inelegiveis:

| — para qualquer cargo:

1) os que forem condenados a suspensdo dos direitos politicos, em decisdo transitada em julgado ou
proferida por 6rgdo judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao
patriménio publico e enriquecimento ilicito, desde a condenagao ou o transito em julgado até o transcurso
do prazo de 8 (0ito) anos ap6s 0 cumprimento da pena;
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Além disso, na aplicacdo de sancdes, o julgador deve considerar a “natureza e a
gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provieram para a administragéo
publica, as circunstancias agravantes ¢ atenuantes ¢ os antecedentes do agente” (artigo
22, §2°).

O que se pretende com isso é um olhar mais atento a realidade vivenciada pelo
administrador publico e que isso seja objeto de franco debate dentro do ambiente
decisorio. E o que Sundfeld (2023, p. 139 e 146), qualifica como teste de deferéncia:

O segundo dispositivo € o art. 22, caput, e 81°, o qual exige do intérprete do
Direito maior atengdo as circunstancias faticas e juridicas que impactaram a
atuacdo do gestor publico. A finalidade é garantir maior contextualiza¢do nas
decisBes publicas.

A lei assume que, para o controlador julgar as decisbes ou condutas
administrativas, é razoavel que ele considere os 6nus vivenciados pelo gestor
publico. Trata-se de um possivel desdobramento do chamado teste de
deferéncia, o qual ja estava presente na literatura e na jurisprudéncia
estrangeira, com maior intensidade.

Com essa dinamica, a lei procura impor a consideragdo da realidade “carne e
0sso0” do gestor, alinhando-se a uma concep¢do mais realista, pragmaética ou
empirica do direito publico.

(...)

Quanto a essas sancdes, a lei imple as autoridades publicas o dever de
contextualizacdo, o que abrange a considera¢do das circunstancias agravantes
e atenuantes ligadas & acdo do agente (art. 22, §2°), bem como, especificamente
na dosimetria das sancfes, a consideracdo de sancOes anteriores, da mesma
natureza e relativas aos mesmos fatos (art. 22, §3°).

Essas mudancas também estdo expressas na Lei n® 14.230/2021, que modificou
substancialmente a lei de improbidade, incorporando ao artigo 17-C* o

consequencialismo.

20 Art. 17-C. A sentenga proferida nos processos a que se refere esta Lei devera, além de observar o disposto
no art. 489 da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo de Processo Civil):

I — indicar de modo preciso os fundamentos que demonstram os elementos a que se referem os arts. 9°, 10
e 11 desta Lei, que ndo podem ser presumidos;

Il — considerar as consequéncias préaticas da decisdo, sempre que decidir com base em valores juridicos
abstratos;

111 — considerar os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados e das circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a acdo do agente;

IV — considerar, para a aplicacdo das sanc@es, de forma isolada ou cumulativa:

a) os principios da proporcionalidade e da razoabilidade;

b) a natureza, a gravidade e o impacto da infracdo cometida;

¢) a extenséo do dano causado;

d) o proveito patrimonial obtido pelo agente;

€) as circunstancias agravantes ou atenuantes;

f) a atuacdo do agente em minorar 0s prejuizos e as consequéncias advindas de sua conduta omissiva ou
comissiva;

g) os antecedentes do agente;

V — considerar na aplicacdo das sancGes a dosimetria das san¢des relativas ao mesmo fato ja aplicadas ao
agente;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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O referido artigo estabelece que a sentenca que analisar uma acao de improbidade
deve considerar, obrigatoriamente, sob pena de considera-la ndao fundamentada, “as
consequéncias praticas da decisdo, sempre que decidir com base em valores juridicos
abstratos” e, ainda, “considerar os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados
e das circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a a¢do do
agente”.

A nova lei de improbidade ainda deixa claro que na aplicacdo de sancdes, isolada
ou cumulativa, o julgador deve considerar os “principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, a natureza, a gravidade e o impacto da infracdo cometida, a extensédo do
dano causado, o proveito patrimonial obtido pelo agente, as circunstancias agravantes ou
atenuantes, a atuacdo do agente em minorar 0s prejuizos e as consequéncias advindas de
sua conduta omissiva ou comissiva”, sem perder de vista que a ilegalidade sem dolo que
a qualifique ndo configura improbidade.

Essa nova roupagem da lei de improbidade visa conferir maior densidade ao
capitulo de aplicacdo das rigorosas sancdes e traz de forma inequivoca o pragmatismo
para esse ambiente com a incorporagdo expressa do consequencialismo.

O julgador fica obrigado, em decorréncia de 6nus imposto pela propria legislacéo,
a justificar de forma motivada as razes que o conduziram a aplicar determinada sangéo
com olhar racional acerca da realidade vivenciada na gestdo publica.

O gréfico 5 mostra que as Camaras Civeis do Tribunal Justica de Sergipe, quando
aplicaram a imposicao de sancdes, trouxeram basicamente a aplicacdo dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, e 0 exame das circunstancias atenuantes e
agravantes, citando, neste particular, alguns julgados o artigo 59 do Cédigo Penal?.

No julgamento da apelacdo civel n°® 201900800095 (numero Unico: 0000738-
48.2015.8.25.0015), acdrdao n° 20227729, Grupo 111 da 22 Camara Civel, da Relatoria do

VI — considerar, na fixagdo das penas relativamente ao terceiro, quando for o caso, a sua atuagao especifica,
ndo admitida a sua responsabilizacdo por acGes ou omissdes para as quais nao tiver concorrido ou das quais
n&o tiver obtido vantagens patrimoniais indevidas;

VIl —indicar, na apuragdo da ofensa a principios, critérios objetivos que justifiquem a imposigao da sancao.
§ 1° A ilegalidade sem a presenca de dolo que a qualifique ndo configura ato de improbidade.

§ 2° Na hipdétese de litisconsorcio passivo, a condenacdo ocorreré no limite da participacgéo e dos beneficios
diretos, vedada qualquer solidariedade.

§ 3° Ndo havera remessa necessaria nas sentencas de que trata esta Lei.

2L Art. 59 — O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencdo do crime. (Brasil, 1984).
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Desembargador Luiz Antdnio Aradjo Mendongca, foi apreciada sancdo a ser aplicada ao
ex-gestor do Municipio de Capela, em razdo de contrata¢cdes sem concurso publico.

O Tribunal de Justica de Sergipe tinha julgado improcedente a acdo por considerar
que as contratacdes estavam alicercadas em leis municipais, tendo ocorrido a realizacédo
dos servicos. A decisdo, no entanto, foi reformada pelo Superior Tribunal de Justica e
retornou para aplicacdo da sancao.

Foi ai que o 6rgdo julgador concluiu o caso:

Esta Corte ja teve a oportunidade de se manifestar no sentido de que, para o
estabelecimento de uma justa dosimetria na delimitacdo das sancGes a serem
aplicadas aos agentes que pratiqguem atos de improbidade, a doutrina e a
jurisprudéncia tém recorrido, por analogia, a aplicacdo do art. 59 do Cédigo
Penal com as adaptacdes que se fizerem necessarias, de modo a permitir a
fixacdo de uma reprimenda condizente com a natureza da conduta e a
personalidade do agente, conferindo transparéncia a decisdo judicial.

Assim, para o estabelecimento da dosimetria das sangles é inafastavel a
valoracéo da personalidade do agente, de sua vida pregressa na administracéo
publica, do grau de participacdo no ilicito e dos reflexos de seus atos na
organizacao desta e na consecucgdo de seu desiderato final, qual seja, o interesse
publico.

Afora tais elementos, deve-se valorar a extensdo do dano causado e o proveito
patrimonial obtido pelo agente, a presenca de eventuais circunstancias
agravantes e atenuantes.

Estabelecidos os pardmetros para a escolha e aplicagdo das sangdes, passo a
ponderéa-las concretamente, a fim de aferir a razoabilidade nas penas aplicadas
pelo sentenciante.

In casu, em atengdo aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
bem como analisando as provas dos autos, é possivel perceber que ndo houve
demonstragdo concreta de dano ao erério, tampouco prova de enriquecimento
ilicito das partes envolvidas de modo que, ap6s um juizo de ponderagdo entre
os direitos fundamentais do réu Apelante que poderdo ser afetados (cidadania,
patriménio e livre exercicio da profissdo) e os bens juridicos do ente publico
que merecem protecdo (patrimdnio publico e normatizacdo disciplinadora da
conduta dos agentes publicos), verifico que a razoabilidade e a
proporcionalidade imp&em uma reducéo do valor da multa civil de20 (vinte)
vezes o valor da remuneragdo percebida pelo demandado em 2012, para 10
(dez) vezes o valor da remuneracdo percebida pelo demandado em 2012, em
favor do Municipio de Capela/SE.

Na apelacdo n°® 202000707890 (numero Unico: 0001372-652017.8.25.0050),
acérddo n° 20217554, Grupo 1l da 1 Camara Civel, da Relatoria da Desembargadora
lolanda Santos Guimardes, € retratado um caso de improbidade administrativa praticado
pelo ex-gestor do Municipio de Nossa Senhora das Dores e integrantes da administracdo
municipal que participaram da comisséo de transi¢cdo do governo. Eles teriam agido de
forma omissa sobre a situacdo financeira e administrativa do municipio no
encaminhamento de informacBes essenciais a equipe que faria parte da nova

administragéo.
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A sentenca de primeiro grau julgou procedente o pedido e condenou 0s réus nas
sangdes de suspensdo de direitos politicos e proibicdo de contratar com o poder publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais e crediticios.

Os recorrentes defenderam na apelacao que:

ndo houve delimitacdo da responsabilidade e individualizacdo das condutas
pela juiza de piso quando da prolacdo da sentenca”, considerando a
fundamentagdo genérica, e a inexisténcia de qualquer ato de improbidade
porque “foram adotadas sim as providéncias necessarias para a entrega dos
documentos e informacdes.

O 6rgéo julgador, ao analisar as provas colhidas dos autos, entendeu que 0s
apelantes foram “omissos ¢ deixaram de apresentar informagdes e documentos
necessarios aos novos gestores municipais”, incorrendo os tipos descritos no artigo 11,
I, IV e VI, da Lei n° 8429/92, no entanto, modificou a sancao atribuida por outra de

menor envergadura, desenvolvendo o seguinte raciocinio:

Esta Corte ja teve a oportunidade de se manifestar no sentido de que, para o
estabelecimento de uma justa dosimetria na delimitacdo das sancGes a serem
aplicadas aos agentes que pratiguem atos de improbidade, a doutrina e a
jurisprudéncia tém recorrido, por analogia, a aplicacdo do art. 59 do Cdédigo
Penal com as adaptacfes que se fizerem necessérias, de modo a permitir a
fixagdo de uma reprimenda condizente com a natureza da conduta e a
personalidade do agente, conferindo transparéncia a decisdo judicial.

Assim, para o estabelecimento da dosimetria das sangbes é inafastavel a
valoracao da personalidade do agente, de sua vida pregressa na administracao
publica, do grau de participagdo no ilicito e dos reflexos de seus atos na
organizacéo desta e na consecucgdo de seu desiderato final, qual seja, o interesse
publico.

(...)

In casu, quanto a dosimetria, encampo o voto do Desembargador Cezario
Siqueira Neto, o qual entendeu que as penas impostas na sentenga ndo guardam
proporcionalidade com as condutas perpetradas pelos demandados/recorrentes
no ato improbo.

Transcrevemos aqui esse trecho do voto encampado:

“Digo isso porque, para efeito de aplicacdo das penalidades previstas nos
incisos I, Il e 11 do art. 12, deve-se 0 magistrado atentar-se aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, levando-se em consideracdo a lesividade
(extensdo do dano) e a reprovabilidade da conduta do agente improbo, a
intensidade do elemento volitivo — se o ilicito foi praticado por dolo ou culpa,
a consecucdo do interesse publico, e o proveito patrimonial do mesmo, a fim
de que seja alcancada a finalidade da norma sancionadora (REsp. 664.856/PR,
Rel. Min. Luiz Fux).

Com isso, em atengdo aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
considerando a lesividade da omissdo existente no presente caso, bem como
que parte da documentacao fora entregue, entendo que devem ser reduzidas as
reprimendas fixadas.

Assim, levando-se em consideracdo a individualizacdo da pena, o excesso
constatado nas sanc¢des aplicadas, a meu sentir, autoriza o afastamento da
suspensdo dos direitos politicos e proibi¢do de contratar com o Poder Publico.
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Deste modo, em substituicdo as san¢Oes impostas na sentenga, entendo ser
mais cabida a fixacdo da pena de pagamento de multa civil em uma vez o valor
da remuneragao que percebia cada réu quando do cometimento dos atos de
improbidade, com fulcro no artigo 12, inciso 111, da Lei 8.429/92.

(-...)

Ante os argumentos expendidos, conheco do recurso, para lhe dar parcial
provimento, reformando a sentenca tdo somente em relacdo a penalidade
aplicada, no sentido de substituir as penas aplicados pelo magistrado a quo, em
atencdo aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, pela pena de
pagamento de multa civil, esta fixada em uma vez o valor da remuneracao que
percebia cada réu a época do cometimento dos atos de improbidade.

Na apelacdo n° 202100806425 (numero Unico: 0005529-82.2019.8.25.0027),
acorddo n° 202123634, da Relatoria do Desembargador Ricardo Mucio Santana de Abreu
Lima, no que interessa a discussdo do tema envolvendo a forma do sancionamento
praticada pelo Tribunal de Justica de Sergipe, 0 Grupo 1V da 2% Camara Civel voltou a
analisar uma acéo de improbidade administrativa envolvendo o ex-Procurador Geral do
Municipio de Estancia, em razdo do ndo atendimento as informacdes requisitadas pelo
Ministério Publico Estadual em sede de inquérito civil e que eram essenciais para
“apuracdo de dentincias a respeito de ocupacao irregular de espaco publico”.

Esse agente publico tinha sido absolvido em primeira instancia, tendo o Ministério
Publico recorrido e defendido que o ato de improbidade existiu nos moldes descritos no
artigo 11, 11, da Lei n° 8.429/92, diante de inimeros oficios recebidos e ndo respondidos
pelo ex-Procurador Geral.

Essa questdo foi debatida pelo 6rgao julgador, que reformou a sentenca por
entender que houve reiterada omissdo e aplicou a pena de multa utilizando a dosimetria

com o seguinte desfecho:

No caso, como ja salientado, o Ministério Publico deste Estado encaminhou
inimeros oficios ao apelante 14.09.17 (fls. 92), 06.12.17 (fls. 107); 16.09.2018
(fl. 116), 16.01.2019, 20.03.19 (p.131) e em 10.07.19 (p.141) todos
requisitando informagbes indispensdveis ao exercicio de suas funcdes
estabelecidas pela Constituicdo da Republica.

Contudo, nenhuma destas solicitagbes foram atendidas pelo apelante.

(...)

Esta Corte ja teve a oportunidade de se manifestar no sentido de que, para o
estabelecimento de uma justa dosimetria na delimitacdo das sancGes a serem
aplicadas aos agentes que pratiqguem atos de improbidade, a doutrina e a
jurisprudéncia tém recorrido, por analogia, a aplicacdo do art. 59 do Cédigo
Penal com as adaptacfes que se fizerem necessarias, de modo a permitir a
fixacdo de uma reprimenda condizente com a natureza da conduta e a
personalidade do agente, conferindo transparéncia a decisdo judicial.

Assim, para o estabelecimento da dosimetria das sangbes é inafastavel a
valoracao da personalidade do agente, de sua vida pregressa na administracao
publica, do grau de participagdo no ilicito e dos reflexos de seus atos na
organizacao desta e na consecucgdo de seu desiderato final, qual seja, o interesse
publico.
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Afora tais elementos, deve-se valorar a extensdo do dano causado e o proveito
patrimonial obtido pelo agente, a presenca de eventuais circunstancias
agravantes e atenuantes.

In casu, considerando a reprovabilidade da conduta e diante do completo
menosprezo e recalcitrante desidia do apelante em nao atender as requisi¢des
do Ministério Publico, em total afronta ao art. 5° inciso XXXIII, da
Constituicdo Federal e aos principios que regem a Administracdo Publica,
diga-se, ndo condizente com a sua funcdo de Chefe do poder Executivo
Municipal, entendo que deve ser condenado o ex procurador ao pagamento de
multa civil no valor 01 (UMA) vez o seu subsidio no ano de 2019, em
consonancia aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

A anélise desses acordaos mostra a presenca de alguns elementos da LINDB na
aplicacdo das san¢des, como as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes
do agente (artigo 22, 82°), que igualmente foram repetidos na L1A, adotando-se o Tribunal
de Justica o artigo 59 do Cddigo Penal como analogia, porém, mesmo com a vigéncia das
alteracGes promovidas pela Lei n° 13.655/2018, os seus dispositivos ndo estdo sendo

aplicados de forma expressa e na sua devida amplitude pelas Camaras Civeis.

Gréafico 6 — NUmero de acorddos por ano que afastaram a sancéo e consideraram nas

dificuldades do administrador.
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Fonte: Elaborado pelo autor.

A andlise do gréfico 6 e da tabela abaixo revela alguns achados de pesquisa: 0
primeiro diz respeito ao salto de julgamentos vistos no ano de 2018 considerando o
afastamento de sancdo e as dificuldades do administrador; o segundo, os indices
percentuais que variaram antes de 2018 e ap0s este ano; e o terceiro é a relacdo de julgados
que afastaram sanc¢do com base nas dificuldades do administrador e aqueles que afastaram
san¢do, mas ndo consideraram esse fator.

O primeiro achado aponta que no ano de 2018 houve um total de 41 acérdados que
evitaram a imposicdo de sancdes, levando em consideracdo as dificuldades enfrentadas
pelo administrador. Esse nimero, embora seja superior aos registos dos anos anteriores,
é proporcional a quantidade de acérdaos julgados nesse ano.

No gréafico 1 temos que no triénio 2015-2017 houve uma média de 52 processos
julgados por ano. Em 2018 foram 92, 0 que representa um aumento de 77%. Neste gréfico,
porém, o triénio 2015-2017 teve em média 16 acdrddos que evitaram a imposicdo de
san¢Oes, contra 41 no ano de 2018. Isso representa um aumento de 156%.

Esse aumento pode ser o reflexo do cumprimento da Meta 4 do CNJ, exposta no
gréfico 1, ndo se compreendendo que a LINDB tenha impactado esses julgados, ja que,
de acordo com o grafico 3, a sua aplicacdo pelo Tribunal de Justica de Sergipe ainda ¢
ténue.

Como se observa no gréafico 1, o ano de 2018 se destacou como aquele em que um

maior nimero de acdrdéos foi julgado em comparagdo com anos anteriores. Esse elevado



109

numero de julgamentos ja foi justificado pelo cumprimento da Meta 4 do Conselho
Nacional de Justica.

No segundo achado, tem-se, ainda, que no periodo p6s-2018 o exame de
dificuldades do gestor e o afastamento de sangdo caiu quase pela metade quando se
compara com o numero de acordaos julgados por ano (grafico 1), donde se pode concluir
que houve uma diminuicdo de casos em que o Tribunal de Justica de Sergipe afastou
sangdes pelo reconhecimento das dificuldades do administrador publico.

No terceiro achado de pesquisa do grafico 6, a tabela abaixo do grafico também
mostra para demonstrar que nem todo julgado afastou sancdo considerando somente as
dificuldades enfrentadas pelo administrador publico, sendo este um dos fatores
encontrados, ou seja, nem toda exclusdo de san¢do nos acérddos analisados decorreu de
dificuldades vivenciadas pelo gestor publico.

Acontece que essa tabela é uma pequena amostragem de nove acOrddos no
universo de 152 acordaos que afastaram a sancdo e nao foi considerada as dificuldades
do administrador.

Isso demonstra que as dificuldades do administrador foram consideradas em
grande parte desses acordaos, mas este nao foi o Unico fator em todos eles, como também
ndo se pode dizer que a incidéncia da LINDB tenha influenciado o Tribunal de Justica a
trabalhar melhor esse fator, ja que, além dos poucos acordaos achados com essa legislacao
expostos no grafico 3, o grafico 6 revela que houve uma diminuicdo desse fator apds a
entrada em vigor da Lei n°® 13.655/2018.

Os achados desse grafico também merecem um contexto dos julgados tidos como
relevantes que visam demonstrar o0 cenario encontrado e permitir que se verifique de
forma mais detalhada a forma como o Tribunal de Justica de Sergipe vem julgando,
especialmente quanto a aplicacdo da LINDB.

Os acorddos examinados atestam que o Tribunal de Justica de Sergipe utiliza o
fator dificuldades do gestor publico para afastar ou atenuar san¢Ges nos processos de
improbidade administrativa em segundo grau. 1sso nos remete as consideracdes de alguns
acordaos.

No julgamento da apelacdo civel n°® 201700820949 (nimero Unico: 0000046-
50.2010.8.25.0039), acérddo n° 201823865, do Grupo | da 22 Camara Civel do Tribunal
de Justica de Sergipe, da Relatoria do Desembargador Luiz Anténio Aradjo Mendonca,

examinou-se um caso de improbidade administrativa que envolvia a contratagdo de



110

pessoal sem concurso publico no Municipio de Pirambu para o exercicio de funcbes
diversas.

O Ministério Publico entendeu que a contratacdo sem concurso publico viola o
artigo 37, inciso Il, da Constituicdo Federal, e sujeita o administrador pablico as sangdes
estabelecidas na Lei n® 8.429/92 por violagéo ao artigo 11, inciso 1.

J& o réu defendeu que o dolo ndo se encontrava presente, considerando que as
contratacdes eram necessarias e estavam amparadas em lei municipal, tendo realizado
concurso simplificado para afastar qualquer pessoalidade.

O magistrado de primeiro grau julgou procedente a a¢éo e anulou todos os atos de
contratacdo, e aplicou as sangdes previstas na lei de improbidade (suspensdo dos direitos
politicos, multa civil, e proibicdo de contratar com o poder publico, incluindo-se na
proibicdo o exercicio de cargo publico de natureza comissionada, nas trés esferas de
governo (federal, estadual e municipal), bem como nas suas autarquias e empresas
publicas, e proibicdo de receber da administragdo publica em geral, beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja socio majoritario anos).

O Grupo | da 22 Camara Civel do Tribunal de Justica de Sergipe verificou que as
contratagdes eram necessarias para a situacdo vivenciada pelo municipio contratante e
que havia lei municipal que concedia autoriza¢ao a essa modalidade de contratacdo, ndo
havendo configuracdo de ato de improbidade, tampouco possibilidade de aplicacdo de

san¢Oes. Parte do voto condutor registra isso:

Nem todo ato ilegal pode ser considerado improbo, ja que, para isso, é
imprescindivel o elemento dolo, aquele que se faz acompanhar por fatores de
vontade voltados a pratica do ato com intencdo inequivoca de praticar lesdo de
forma desonesta, utilizando-se de ma-fé ou por meio de corrupcdo, por
exemplo.

Na situagdo sob exame, a conduta dos apelantes se baseou na Lei Municipal n°
02/2003, que dispds sobre a contratacdo de pessoal para atender & necessidade
temporaria de excepcional interesse publico. Por outro lado, ndo houve
comprovacdo de prejuizo ao erario no presente caso, nem de ma-fé dos
gestores, uma vez que os servidores contratados efetivamente prestaram
servicos ao ente municipal.

O aco6rdéo acabou por afastar o ato de improbidade levantado pelo autor da acéo
com base na situacdo experimentada pelo gestor a época que, mesmo ndo fazendo
concurso publico como desejado pelo Ministério Publico, fez as contrataces baseado em
lei municipal e demonstrou que os servigos foram realizados, tudo dito e afirmado com

base em elementos de prova colhidos no processo.
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Numa outra decisdo colegiada, acorddo n° 202256, tomada na apelacédo civel n°
202100825907 (numero Unico: 0000802-13.2019.8.25.0017) do Grupo | da 2% Camara
Civel do Tribunal de Justica de Sergipe, da Relatoria do Desembargador José dos Anjos,
foram analisados os atos de doacdo de lotes publicos realizados pela ex-Prefeita do
Municipio de Carmdpolis em desconformidade com lei municipal.

O Ministério Publico suscitou a pratica de ato de improbidade em razdo dos
terrenos terem sido doados em desacordo com a lei municipal que regia essa matéria,
sugerindo a aplicacdo dos artigos 10 e 11 da Lei n°® 8429/92.

Ja a parte adversa argumentou que as doac¢es “tiveram como finalidade especifica
a ocupacdo urbana adequada aos programas habitacionais desenvolvidos a época de sua
gestdo, e as mesmas foram destinadas exclusivamente as familias carentes cadastradas na
Assisténcia Social do municipio, com base no cadastro Unico para programas sociais do
Governo Federal” e, tal proceder, estaria protegido por lei municipal.

A sentenca veio pela procedéncia do pedido com a condenacdo de suspensao de
direitos politicos, pagamento de multa e 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.

O 6rgdo colegiado, ao apreciar a apelacdo, analisou todos os percal¢cos que
envolveram as doacdes, inclusive a necessidade amparada em lei municipal das doagdes
como mote da regularizacdo da situacdo vivenciada pela gestora a época. Esta dito no

voto gue conduziu os demais membros:

O cerne da questdo cinge-se em verificar a existéncia ou ndo de conduta
improba da atual prefeita do Municipio de Carmépolis apta a configurar atos
de improbidade, concernente na autorizacdo de varias doagdes de lotes
publicos em total desrespeito a Lei Municipal n°® 710/2005.

De acordo com a exordial a Chefe do Poder Executivo, a época de suas
02(duas) ultimas gestdes, doou alguns lotes publicos de propriedade do Poder
Publico Municipal, em desacordo com o ordenamento juridico nacional (Lei
n° 8.666/93 e Lei n%.766/79), ao tempo em que aduz que a lei municipal
autorizativa é extremamente genérica.

J4 a apelante alega que as doagdes em tela foram embasadas na Lei Municipal
de n° 710/2005.

Pois bem. O diploma municipal em apreco (Lei n® 710/2005) previu o seguinte:
Art. 1° Fica o Poder Pablico Municipal autorizado a doar e regularizar terrenos
localizados no Loteamento Trapia | e Il, Loteamento Santa Barbara | e II,
Loteamento Bela Vista, Bairro Otavio Aciole Sobral, Bairro Salusto Vieira de
Melo, Conjunto Residencial Antdnio Barreto Teles, Conjunto Albano Franco
I e Il e Conjunto Antdnio Carlos Valores em area urbana do municipio de
carmépolis, Estado de Sergipe.

Art. 2° As doages dos terrenos citados no Art. 1° poderdo ser feitas através de
Decreto Municipal a empresas e pessoas carentes que ndo possuam outro
imovel.
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Art. 3° Somente serdo beneficiados com os terrenos citados no Art. 2°, as
pessoas juridicas e fisicas que estiverem rigorosamente em dias com a Fazenda
Municipal”.

Ao analisar as doacGes questionadas, levadas a efeito por meio de escrituras
publicas, constatei que referidos atos administrativos nada mais resultaram do
que uma forma de dar eficicia a propria disposicdo contida no art. 1° da
legislacdo municipal supracitada, inexistindo, sob tal aspecto, qualquer
conduta ilicita por parte da gestora pablica municipal.

Nesta planura, a existéncia de regular autorizacdo legislativa para doacéo,
neste contexto, ndo se mostrou como ato discricionario ao poder publico, mas
impunha a administragdo municipal uma ag&o plenamente vinculada.
Registre-se que apenas na hipdtese de violagcdo de alguns principios da
Administragdo Publica, a exemplo do principio da legalidade, da imoralidade
e impessoalidade, poder-se-ia imputar a gestora publica o dever de
ressarcimento, mormente quando os beneficiarios das doagdes fossem aqueles
que supostamente se enriqueceram do ato administrativo.

Todavia, 0 autor da acéo sequer declinou alguma irregularidade ou ilegalidade
daqueles que receberam os lotes (terrenos) ndo se podendo impor, por
conseguinte, alguma responsabilidade a referida alcaide pelo simples ato de ter
procedido com doacdes de terrenos publicos cujos atos foram derivados de um
diploma legislativo municipal, registre-se, aprovado em 14/03/2005, quando a
recorrente ainda ndo exercia o cargo de prefeita.

O ato de doacdo, na verdade, se tratou de um ato vinculado o qual exigia da
administradora publica a acdo de tornar efetiva a disposicao contida no art. 1°
da Lei Municipal de n® 710/2005, regularizando e doando os terrenos ali
descritos as pessoas carentes que nao possuiam outro imdvel, e que estavam
cadastradas na Secretaria de Assisténcia Social do municipio, através dos
cadastros dos programas sociais da municipalidade, como de fato restou
constatado pela oitiva de todas as testemunhas ouvidas em juizo.

E ainda que se diga que a lei municipal em aprego era bastante genérica ou em
desacordo com o ordenamento juridico nacional (Lei n° 8.666/93 e Lei
n°6.766/79), entendo, data vénia, que tanto tais alegacdes devem ser aduzidas
e resolvidas nas vias ordinarias proprias (ADI, por ex.), e ndo na presente
demanda, quanto ndo restou demonstrada a conduta intencionada ou dirigida
da indigitada agente publica, no caso a atual prefeita, de obter beneficio
préprio, lesar o erério ou enriquecer ilicitamente alguém.

O acdrdao em analise, ao consignar de forma expressa 0 panorama que envolvia
as doacGes para o gestor publico, ndo se apegou apenas ao formalismo da sentenca
impugnada, mas buscou resolver o caso apoiado na legislacdo local, dando énfase as
dificuldades do gestor que necessitava conferir seguranca juridica aos proprietarios dos
terrenos em questao.

Ainda, no &mbito dos achados desse grafico, cita-se 0 acordao n° 201825834, que
decidiu a apelacdo civel n° 201800712168 (nimero Unico: 0000100-38.20138.25.0030),
do Grupo IV da 12 Camara Civel do Tribunal de Justica de Sergipe, da Relatoria do
Desembargador Roberto Eugénio da Fonseca Porto, em que se abordou o procedimento
de contratagdo direta de bandas no municipio de Pedra Mole.

O reu foi condenado em razdo da contratacdo ter sido direta por inexigibilidade,

cometendo o ato de improbidade previsto no artigo 10, VIII, da Lei n® 8429/92, com
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suspensdo de direitos politicos, multa civil, ressarcimento e proibicdo de contratar com o
poder publico.

Na apelacdo a parte recorrente defendeu a regularidade da contratagéo direta pelo
artigo 25, inciso Ill, da Lei de Licitacbes, por ser o caso de inexigibilidade, e, ainda,
porque “os servigos contratados apresentaram precos médios praticados — levando em
consideracdo que 6 (seis) bandas amplamente conhecidas na cultura sergipana, foram
contratadas por menos de R$ 65.000,00 (sessenta e cinco mil reais), enquanto outros
artistas sdo contratados por valores exorbitantes que beiram o importe de R$1.000.000,00
(um milhdo de reais)”.

No voto oferecido pelo desembargador relator ha relato sobre as nuances da
contratacdo, especialmente quanto a existéncia e ao conhecimento das bandas dentro do
mercado cultural sergipano, adentrando no campo de analise das condi¢Ges do gestor
quando decidiu pela contratacdo e afastou a hipotese de dano presumido por esse viés, ao

constar o seguinte:

Todavia, a lei exige a contratacdo direta do artista ou através de empresario
exclusivo, o que ndo ocorreu no caso em tela, tendo sido as bandas Forré das
Primas, Fogo na Saia, Meninos do Agreste, Forrozdo Bafafa, Kad Nativo, e
Alma Gémea, contratadas por intermédio da empresa Meta Empreendimentos
e Servicos Ltda, representada por Adidelson Conceigéo, para apresentacéo na
27? Festa do Vaqueiro da Cidade de Pedra Mole, realizada nos dias 15 e 16 de
setembro de 2012,

Ocorre que a condenacdo pela pratica de ato administrativo que causa lesdo ao
erario depende, além da comprovacdo de prejuizo efetivo ao patriménio
publico, da existéncia de a¢do ou omissdo do agente publico capaz de causar,
ainda que involuntariamente, resultado danoso ao patrimdnio publico, o qual
poderia ter sido evitado caso tivesse empregado a diligéncia devida pelo seu
dever de oficio, no caso, a licitagdo.

Entretanto, no caso em tela ha de se ponderar que as 6 (seis) bandas
contratadas, conhecidas na cultura sergipana, foram contratadas por menos de
R$65.000,00 (sessenta e cinco mil reais), ndo sendo, portanto, 0 caso de
superfaturamento e ndo tendo havido ma-prestacédo do servico ora contratado.
N&o observo, portanto, a ocorréncia de dano in re ipsa, como dito pelo
Magistrado a quo.

Para o 6rgdo colegiado, o autor ndo comprovou O prejuizo ao erério, sendo
equivocada a aplicacdo do dano presumido ao caso. Além disso, quanto a contratacdo em
si, analisou o ambiente experimentado pelo gestor ao deixar consignado que as bandas
eram conhecidas no mercado cultural sergipano.

Assim, o gréafico revela o afastamento de sancdes a dificuldades do gestor publico
seguindo indices parecidos antes de 2018, caindo em seguida, 2019, e mantendo-se em

patamar baixo até 2022, deixando claro que o Tribunal de Justica de Sergipe adota esse
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fator (dificuldades do gestor) nas suas decisdes, muito embora ndo cite a LINDB ou a Lei
n® 13.655/2018, chamando atenc¢do a queda dos indices no periodo de 2019-2022, sendo
evidenciado ainda nos achados que esse dado ndo € o Unico a ser levado em consideracéo

para o afastamento de sancgdes.

Gréfico 7 — Relator que mais considerou as dificuldades do administrador.
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Fonte: Elaborado pelo autor.

O gréfico revela os julgadores de recursos em processos de improbidade
administrativa que analisaram as dificuldades do administrador publico para avaliar o
cabimento de sangéo.

No Tribunal de Justica de Sergipe h& duas camaras civeis formadas por quatro
desembargadores cada.

No periodo compreendido entre 2015 e 2022, os desembargadores gque integraram
as camaras durante todo esse periodo foram: Cezério Siqueira Neto, Elvira Maria de
Almeida Silva, lolanda Santos Guimaraes, Luiz Antdonio Araljo Mendonca, Ricardo
Mucio Santana de Abreu Lima, Roberto Eugenio da Fonseca Porto e Ruy Pinheiro da
Silva.

Os demais foram nomeados apds o inicio de 2015 ou pediram aposentadoria antes
do dezembro de 2022. E o caso dos seguintes membros: Alberto Romeu Gouveia Leite
(aposentado em julho de 2021), Ana Bernadete Leite de Carvalho Andrade (tomou posse
em marc¢o de 2022), Didgenes Barreto (tomou posse em abril de 2016), Gilson Felix dos
Santos (tomou posse em junho de 2022), José dos Anjos (aposentado em agosto de 2022),
Maria Angélica Franca e Souza (aposentada em fevereiro de 2022), Maria Aparecida
Santos Gama da Silva (aposentada em maio de 2015), Osério de Aradjo Ramos Filho

(aposentado em maio de 2022).
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Os outros magistrados citados no grafico (Aurea Corumba de Santana,
Bethzamara Rocha Macedo, Edivaldo dos Santos, Jodo Hora Neto, Marcel de Castro
Britto, Maria da Conceigdo da Silva Santos e Sérgio Menezes Lucas) atuaram como juizes
convocados para substituirem desembargadores em periodos de afastamento regular
(férias ou licenca médica).

Os achados colhidos revelam que os relatores que mais consideraram as
dificuldades do administrador foram Roberto Eugénio da Fonseca Porto e Ruy Pinheiro
da Silva.

Gréafico 8 — Relator Desembargador que mais considerou por ano as dificuldades
do administrador:

Relator Desembargador que mais considerou por ano as dificuldades do administrador

Em um universo de 168 acoérddos que consideraram as dificuldades do
administrador, 0 Desembargador Roberto Porto considerou esse fator em 20 ac6rdéos e o
Desembargador Ruy Pinheiro da Silva em 29 acordaos.

E possivel também identificar no grafico que no periodo p6s-2018 quando a
LINDB sofreu as alteraces promovidas pela Lei n° 13.655/2018, que a analise desse fator
cai para mais da metade em relacdo ao periodo anterior. Neste particular, o grafico parece
ndo confirmar a expectativa de que, com o advento da LINDB, esse fator restaria em
ordem crescente, diante da sua previsdo expressa na lei. Como isso ndo ocorreu, das duas,
uma: ou a LINDB néo teve qualquer relagédo com esse fato, ou ela produziu um efeito

contrario ao que se esperava.

2016 2021

2022
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Como a LINDB e a Lei n° 13.655/2018 sd@o mencionadas em pouquissimos
acordaos, o que se pode intuir € que o Tribunal de Justica utiliza o fator dificuldades do
gestor publico na analise de processos em matéria de improbidade, muito embora ndo
tenha ocorrido a mencgéo expressa a palavra consequencialismo nas suas decisdes.

O consequencialismo juridico é conceituado por Schuartz (2021, p. 383) como
“qualquer programa teérico que se proponha a condicionar, ou qualquer atitude que
condicione explicita ou implicitamente a adequacdo juridica de uma determinada deciséo
judicante a valoracao das consequéncias associadas a ela e as suas alternativas”.

No processo de avaliacdo das consequéncias nao pode o julgador adotar critérios
que ndo estejam albergados pela norma juridica e fora de qualquer informacg&o ou prova
produzida nos autos e eleger critérios aleatorios para solucionar o caso concreto.
Christopoulos (2015, p. 8), citando comentario de Biller e Maryoli sobre a teoria

MacCormick, faz esse alerta:

[...] nenhum juiz podera tomar uma decisdo em contradicdo com as regras
validas e os principios de um sistema de direito positivo (principio de
consisténcia); além disso, como afirma Neil MacCormick, sua decisdo deve
estar em perfeita coeréncia com os valores e os padres da ordem juridica
positiva (principio da coeréncia).

A LINDB, com as alteragdes promovidas pela Lei n° 13.655/2018, veio para tornar
a aplicacdo do direito publico realista e pragmatica, “baseada em normas e em evidéncias
e ndo em idealizacGes retoricas, e que leve em conta 0 mundo concreto da gestdo publica
brasileira”, atento, portanto, ndo s6 ao “espago proprio das politicas e dos negdcios
publicos, quanto a realidade da Administragdo” (Sundfeld, 2023, p. 42).

Apesar da auséncia de mencdo expressa a LINDB e da Lei n° 13.655/2018 em
grande parte dos acérddos, pode-se averiguar que no ambiente decisorio do Tribunal de
Justica de Sergipe as dificuldades ou obstaculos vivenciados pelo gestor aparecem nas
suas decisoes.

No julgamento da apelagdo n°® 202000717010, acérddo n° 20216883, o Grupo il
da 12 Camara Civel, da Relatoria do Desembargador Roberto Eugenio da Fonseca Porto,
examinou-se o recurso do Ministério Publico Estadual que desejava modificar a sentenca
que tinha julgado improcedente a acdo de improbidade movida contra o ex-Prefeito do
Municipio de Indiaroba.

O recorrente argumentou que o gestor “instituiu uma situagdo de emergéncia néo

evidenciada na pratica a fim de burlar a exigéncia de licitagdo para pactuacao de contratos
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administrativos”, atribuindo a pratica da conduta descrita no artigo 11, I, da Lei n°

8.429/92.

Ao analisar o recurso, 0 grupo julgador encampou, por maioria, 0 voto do

desembargador relator que se debrugou sobre as particularidades vivenciadas pelo gestor

a época dos fatos:

Da analise dos supracitados depoimentos, pode se concluir que todos foram
enfaticos em afirmar que subsistiram diversos problemas na transicdo da
gestdo anterior para a atual, bem como, de que existiam contratos temporarios
para o implemento de varri¢do das ruas por garis, que se finalizariam na gestdo
que se encerrava, além de asseverarem que subsistia um problema abrangendo
a empresa locadora de veiculos, especificamente para a Secretaria Municipal
de Saude.

Assim, coaduno com o entendimento da Douta Magistrada de que o ente
Municipal em tela estava passando pelos referidos problemas que
impulsionaram o apelado a realizacdo do Decreto de Emergéncia, néo
ensejando em conduta improba, sendo vejamaos:

“Observo que ¢ desnecessaria maiores incursdes no mérito do ato
administrativo, no caso o decreto emergencial, até mesmo pelo fato de que,
neste momento procedimental, a decisdo deve ser orientada pelo principio do
in dubio pro reo, de maneira que, ainda que restasse alguma ddvida, haveria de
ser proferido um decreto absolutério. E mais, tratou-se de transigdo, e pela
primeira vez, tentou unir duas gestdes entorno do interesse publico local, cujas
tratativas ndo conduziram ao fim pretendido. Além disso, considero o fato de
que se tratava da primeira gestdo do Requerido, ndo se mostrando razoével que
se tenha por improbo o administrador inabil, ou que se qualifique meras
irregularidades, fazendo delas atos de improbidade. O decreto emergencial é,
pelo panorama dos autos, no minimo, aceitdvel. A dlvida sobre o
conhecimento pleno das finangas municipais pelo Requerido néo justifica
decisdo em sentido contrario ao que aqui se segue. N&o é possivel concluir, de
forma segura, cabal, acima de qualquer divida, que tenha agido o Requerido
com o dolo de fabricar, simular, uma situacdo emergencial. Aparentemente ela
existia. Ndo ha de se confundir irregularidades com atos de improbidade,
justamente pela auséncia do dolo por parte do Requerido. Mais
especificamente, tem-se que o Contrato n.° 010/2017 (fls. 1842/1854), foi
celebrado com empresa locadora de veiculos, o que se revela justificado pelas
narrativas transcritas, vez nao ter sido aditado por uma tentativa de condicionar
0 ato a pagamento de dividas pretéritas, o que, de fato, resta inviabilizado por
ser o inicio de gestdo e pela flagrante auséncia de recursos municipais. Quanto
ao Contrato n.° 037/2017 (fls. 1858/1865), foi celebrado com empresa para
prestacdo de servicos de limpeza publica, sendo aparente opgao administrativa
para atender aos reclames dos municipes (mau cheiro), optando por
contratacdo de empresa e nao a de temporérios. Por fim, quanto ao Contrato
n. 038/2017 (fls. 1868/1877), a celebragdo com empresa de publicidade, no
importe de R$ 7.500,00 (sete mil e quinhentos reais), permite a dispensa de
licitagdo, vez que seu valor se encontra adequado ao previsto no art. 24, 11, da
Lei n.°8.666/1993). E mais, ndo estaria ele sob a égide do decreto emergencial.
Por mais estranha que possa parecer, a emergéncia ndo parece ter sido
fabricada. A conclusdo advinda do Relatério de Transi¢éo da Gestdo Municipal
de Indiaroba/SE de 2013/2016 para 2017/2020 (fls. 96/264), diz que
“efetivamente ndo houve a transig¢do, a gestdo 2013/2016 ndo concluiu o
fechamento das contas contabeis e ndo forneceu a nova gestao as informagdes
de saldos de contas, restos a pagar e relacdo de empenhos, processados e
liguidados, ndo informou os saldos de almoxarifado nem o fechamento de
caixa”. Lembro que a Lei de Improbidade Administrativa visa punir agentes
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publicos que atuaram em desconformidade com padrfes morais e juridicos da
sociedade”.

A andlise da intencdo do agente é de fundamental importancia nesta seara. A
meu ver, repito, nao havendo sequer indicios de que houve ma-fé, nao restou
caracterizado ato improbo a ensejar as sancgOes previstas nas Lei de
Improbidade Administrativa.

No caso em comento, 0s atos praticados pelo apelado, por si s6, ndo
caracterizam ato de improbidade administrativa, mas mera irregularidade,
tendo em vista fora condicionado a decretar o Estado de Emergéncia do ente
Municipal, motivado pelas dificuldades financeiras enfrentadas pela
municipalidade, além da necessidade de execucdo dos servigos essenciais, €,
ainda, diante da falha na transicdo das gestdes ndo havendo prova do
locupletamento do demandado.

O voto divergente, em linha oposta, da Desembargadora lolanda dos Santos
Guimarées, entendeu presente o ato de improbidade e condenou o gestor nas sangdes de
suspensdo de direitos politicos, proibicdo de contratar com o poder publico e de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios direta ou indiretamente, ressarcimento e

multa civil, e trouxe a seguinte motivacao:

A prova produzida demonstra que o recorrido firmou diversos contratos
emergenciais com dispensa de licitacdo a exemplo dos autuados sob os n.°
10/2017 (locagéo de veiculos para a Secretaria de Sadde); 37/2017 (coleta de
lixo urbano) e 38/2017 (manutencdo de banner e folhetos de divulgacdo das
atividades desenvolvidas pela administracéo), todos ao arrepio da lei.

O contrato n° 37/2017, feito mediante dispensa de licita¢do, que teve como
objeto a prestacdo de servicos de coleta de lixo urbano, e o recorrido tinha
ciéncia do contrato existente com a empresa VLS para 0 mesmo fim, ndo
podendo reputar imprevisivel a situacdo para embasar a contratacdo
emergencial.

A celebracdo do contrato 38/2017 (manutencdo de banner e folhetos de
divulgacdo das atividades desenvolvidas pela administracdo), do mesmo
modo, foi feito com dispensa de licitacdo sem qualquer demonstracéo acerca
da urgéncia e necessidade excepcional para se contratar servicos de
publicidade.

A motivacdo exposta no voto vencido concede relevancia a desobediéncia formal
do gestor por ndo adotar as medidas necessarias para a contratacdo ampla de empresas ou
prestadores de servico.

Por sua vez, os argumentos do voto vencedor demonstram uma imersdo nas
particularidades vivenciadas pelo gestor a época para a ado¢do de decreto emergencial no
municipio e a realizacdo de contratagdo direta, 0 que se considerou relevante para afastar
0 ato de improbidade.

Isso parece evidente quando se registra que o estado de emergéncia foi “motivado
pelas dificuldades financeiras enfrentadas pela municipalidade, além da necessidade de

execucao dos servicos essenciais, e, ainda, diante da falha na transi¢ao das gestdes”.
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Ha&, nesse cenario, uma analise das dificuldades enfrentadas pelo gestor, que o
impediram de realizar de forma ampla e programada as contratacGes essenciais para a
administragdo puablica.

Essa opc¢do adotada pelo gestor a época também pode ser analisada sob o angulo
da andlise econdmica do direito. O administrador, buscando ndo paralisar servicos
essenciais que atingiriam toda a populagdo do municipio, ao invés de buscar um caminho
mais longo para as contratagdes, decidiu, de forma motivada, adotar o estado emergencial,
0 que também ndo revelou prejuizos financeiros.

Dessa forma, agiu de modo a conferir eficiéncia ao resultado almejado sem
macular qualquer norma juridica, j& que a opcdo albergada, estado de emergéncia,
também encontrava amparo na lei. Como dito por Conrado e Meneguin (2019, p. 60), a

eficiéncia pode ser:

[...] medida no trato com as normas juridicas, sob a perspectiva de que as
decisBes devem examinar ou correlacionar as normas juridicas com a aplicacéo
dos recursos publicos, seja quanto aos custos e beneficios (eficiéncia objetiva),
seja quanto aos sujeitos prejudicados e beneficiados (eficiéncia subjetiva).

Como estamos analisando processos de improbidade administrativa que
envolvem, invariavelmente, a atuacdo administrativa do gestor publico no &mbito de
politicas publicas inerentes ao seu cargo, esse critério ganha a contribui¢do do método de
Kaldor-Hicks, assim lembrado por Meneguin e Santos (2013, p. 8):

[...] guando se discutem politicas publicas, adota-se outro critério de
eficiéncia, o de Kaldor-Hicks, em que se reconhece a existéncia de ganhadores
e perdedores nas modificacdes, sendo apenas exigido que o ganho total seja
maior que a perda total para a alteracdo seja considerada eficiente. Em
esséncia, essa € a técnica da andlise de custo-beneficio, ou seja, vale
empreender uma mudanca se 0s beneficios excederem os custos.

Em suma, uma lei € dita eficiente se os beneficios oriundos da norma
compensam os custos impostos por ele, além desses custos serem 0s menores
possiveis. Esse é 0 conceito que sera utilizado a seguir, focando no fato de que
a norma juridica e decisdes juridicas, ao buscarem eficiéncia, devem procurar
propiciar uma estrutura de incentivos adequada de forma a ndo acarretar
desperdicio de recursos incentivos adequada de forma a ndo acarretar
desperdicio de recursos.

A utilizagdo da analise econdmica do direito com o uso do critério da eficiéncia,
no ambiente decisério, coloca-se como uma ferramenta apta a conferir maior higidez a

andlise da vivéncia do administrador publico na execugdo de atos e negocios publicos.
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Por outro lado, ndo se pode dizer que todos os obstaculos e dificuldades
enfrentados pelo gestor sdo suficientes para afastar sances. Eles devem servir de
contextualizacdo na analise do ato que se visa reconhecer como de improbidade e que
exige uma ilegalidade qualificada para a sua configuracéo.

Tanto a LINDB como a nova lei de improbidade passaram a adotar esse viés de
natureza consequencialista dentro do ambiente decisorio como exposto no artigo 22,
caput, e artigo 17-C, respectivamente.

Outro achado de interesse nesse grafico e que serve para robustecer a analise aqui
desenvolvida, ocorreu no julgamento da apelacdo n° 202000723030, acérddo n°
20216886, Grupo 111, 12 Camara Civel, da Relatoria do Desembargador Ruy Pinheiro da
Silva, que examinou o recurso do ex-gestor do Municipio de Indiaroba e da ex-Secretéria
de Educacdo em razdo de sentenca que julgou procedente o pedido do Ministério Publico
Estadual para condena-los nas sancGes da lei de improbidade por desobediéncia ao artigo
11, inciso I, da Lei n°® 8.429/92 (pagamento de multa civil).

Discutia-se no caso a aplicacao de verbas do Fundeb para pagamento de servidores
ndo vinculados a manutencao e desenvolvimento da educacgéo, em desconformidade com
o art. 70 da Lei n® 11.494/2007.

Os recorrentes sustentaram que ndo houve prova da destinagdo indevida de
recursos e que adotou todas as medidas de corre¢do para sanar vicios existentes tdo logo
foram cientificados das ocorréncias pelo 6rgao fiscalizador.

O Grupo julgador entendeu que as razdes dos recorrentes mereciam ser acatadas.

O voto do Desembargador Rui Pinheiro trouxe na sua fundamentagéo:

No caso em andlise, as irregularidades em relagdo ao pagamento de servidores
foram detectadas e corrigidas conforme consignado no andamento do
processo.

Alias, todo procedimento extrajudicial de acompanhamento do Ministério
Publico, totalizando 900 (novecentas) folhas, trata de verdadeiro saneamento
dos problemas administrativos da gestdo de recursos humanos do Municipio,
um trabalho de folego envolvendo o Parquet, o ente municipal e 0 SINTESE,
além de outros entes como o Sindicato dos Servidores Publicos do Municipio
de Indiaroba.

[.-]

As vezes, em face de determinadas peculiaridades locais, como as deficiéncias
pessoais, culturais ou profissionais de certos agentes publicos, ou a situacao
concreta existente no local em que ocorreu o ato, faz com que o agente publico
se veja praticando atos que, embora possam ser considerados ilegais, estrita e
formalmente falando, estdo destituidos de ma-fé e da desonestidade para
caracterizar o ato improbo.

()

Os pagamentos feitos aos servidores nao consistiam em gratificacdes, diarias,
verbas acessorias, que visassem inflar artificialmente o contracheque de alguns



121

favorecidos, mas consistiam no vencimento dos servidores, que estavam
efetivamente trabalhando em suas fun¢oes.

O servigo publico prestado reverteu para a administragdo publica, e a verba
ndo foi desviada em proveito de particular, nem apropriada pelo ex-gestor.

O documento de fls. 166 dando conta de problemas com o Programa de geracéo
da folha de pagamento, denota que o municipio carecia quanto muito de uma
gestdo mais regular e eficiente, a evitar as inconsisténcias e inadequacdes a
legislacdo preconizada.

()

Mas, novamente, a narrativa vem a demonstrar apenas uma situacdo de
despreparo técnico e deficiéncia na gestdo administrativa, em que cada vez
mais leis, resolugdes e ator normativos, exigem razoavel conhecimento técnico
e juridico para boa conducéo do servigo publico.

Fechar os olhos a esta realidade, e mais, atribuir total responsabilidade aos
gestores politicos do ente sobre cada falha da sua estrutura interna, resvala
certamente num tipo de responsabilidade objetiva, fato que se observa no
decreto condenatdrio proclamado na vertente situacao.

Desta forma, a hip6tese dos autos muito mais se aproxima aos casos em que se
estd diante de um administrador inabil, despreparado, carente de
aprimoramento acerca das melhores praticas de Gestdo Publica, e ndo de um
agente publico desonesto, imbuido de ma-fé para enriquecer-se ilicitamente ou
para causar lesar cofres publicos, e ausente o intuito doloso de ofender a
probidade administrativa, que é elementar do fato tipico, ndo devem incidir os
rigores da Lei n°8.429/92.

Né&o vislumbro, in casu, um dolo que buscasse interesses escusos, seus ou de
terceiros.

(...)

Em casos tais, compete ao julgador a avaliacdo cautelosa, a fim de perseguir
as provas do ato investigado, sua origem e nexo de causalidade, de modo a ndo
imputar salgadas penalidades, por meras irregularidades.

Portanto, no presente caso, entendo pela reforma da sentenga para julgar
improcedente a acdo em face dos recorrentes.

O voto traz uma abordagem profunda sobre todo o cenario experimentado pelos
gestores, as falhas estruturais e a busca pelo saneamento dos problemas administrativos
da gestdo de recursos humanos, tendo registrado que, ainda que se admita a desobediéncia
formal da lei em certa circunstancia, é preciso algo maior para a configuracao do ato de

improbidade. Isso ficou expresso no voto acima ao registrar que:

em face de determinadas peculiaridades locais, como as deficiéncias pessoais,
culturais ou profissionais de certos agentes publicos, ou a situagdo concreta
existente no local em que ocorreu o ato, faz com que o agente publico se veja
praticando atos que, embora possam ser considerados ilegais, estrita e
formalmente falando, estdo destituidos de ma-fé e da desonestidade para
caracterizar o ato improbo.

Por fim, quando confrontamos os acorddos do grafico 7 (que retrata o fato “Relator
que considerou as dificuldades do administrador publico™) com o grafico 6 (que retrata o
fator “dificuldades do administrador” aliado ao afastamento de sancGes), percebe-se que
h& um nimero superior de acorddos que ndo necessariamente utilizou esse argumento

para afastar sangoes.
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Gréfico 9 — Numero de acordaos por ano que ponderaram a sancgao.
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Fonte: Elaborado pelo autor.

O grafico acima indica nimero de acordaos por ano que ponderaram a sancao:
e em 2015 houve ponderacdo da san¢do em 23 acérdaos;
e em 2016 as sancdes foram afastadas em 12 acordaos;
e em 2017 as sancdes foram afastadas em 25 acordaos;
e em 2018 as san¢des foram afastadas em 39 acérdaos;
e em 2019 as san¢des foram afastadas em 61 acérdaos;
e em 2020 as sancdes foram afastadas em 42 acordaos;
e em 2021 as sancdes foram afastadas em 47 acordaos;
e em 2022 as sancdes foram afastadas em 19 acordaos.

O gréfico revela, inicialmente, que do ano de 2017 para 0 ano de 2018 houve um
aumento no numero de acordaos que ponderaram a san¢do. Ou seja, em 2018 localizaram-
se 39 acordaos que ponderaram a san¢do, enquanto em 2017 localizou-se 25 julgados.

Considerando que as alteracfes na LINDB passaram a vigorar no ordenamento
juridico quando da publicacdo da Lei n°® 13.655/18, que ocorreu em dia 25 de abril de
2018, analisou-se o teor dos julgados no ano de 2018, antes e apds essa data da publicacdo
da Lei n° 13.655/18, trazendo alguns acordaos para reflexdo.

No acordao n° 201884528 da Apelacdo Civel n°® 201700713709 (nimero Unico
0000209-72.2014.8.25.0012) da Relatoria do Des. Ruy Pinheiro da Silva, examinou-se a
questdo de contratacdo de servidores no municipio de Macambira sem concurso publico,

tendo a conduta do agente sido tipificada no art. 11 da Lei n® 8429/92, recebendo sentenga
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de procedéncia com condenacédo nas sancfes de suspensao dos direitos politicos, multa
civil e proibi¢do de contratar com a administracdo publica ou de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios.

Quando da anélise do caso, o Des. Relator Ruy Pinheiro da Silva entendeu que as
contratacdes se protrairam no tempo, e que restava evidente o dolo do agente na medida
em que houve reiterada contratagdo irregular.

Todavia, o relator enfatizou que o apelante, em seu recurso, questionou as sangdes
aplicadas, principalmente a multa civil, sob o argumento de que ndo houve prejuizo ao
erario, vez que ocorreu a prestacao dos servicos.

Desse modo, fundamentou que, levando-se em conta o principio da razoabilidade
e proporcionalidade, bem como as provas acostadas aos autos, e, considerando que ndo
houve prejuizo ao erério diante da prestacdo dos servicos pelos contratados, deveria ser
excluida a multa civil das sanc@es aplicadas.

Ao fim, complementou que as sancbes foram aplicaveis ao agente de forma
proporcional, vez que declinadas diversas condutas improbas praticadas, bem como
pontuou que as penas de suspensdo dos direitos politicos, multa civil e de proibicédo de
contratar com o poder publico eram aplicaveis de forma razoavel. Esse foi 0 voto
vencedor.

Ao prolatar voto-vista, o Des. Alberto Romeu Gouveia Leite tratou,
expressamente, das dificuldades que assolam as gestdes na atualidade, atentando para a

necessidade de discernimento entre o dolo do agente e sua ingeréncia:

Vivemos dias dificeis, em um pais onde os recursos publicos trafegam entre os
cofres do Erario e as contas privadas dos gestores sem nenhum
constrangimento, onde a coisa publica tem sido tratada com menoscabo e as
instituigdes, sobretudo o este Poder Judiciario, tm sido instadas a fazer valer
o império da lei, dando concretude ao texto Constitucional talhado em outubro
de 1988. Ocorre que, por vezes, essa sanha por impor a gestdo publica os
ditames da lei, esgrimida com a melhor das inten¢des pelo Ministério Pablico
gera distor¢des, por ndo discernir o mau gestor daquele mal-intencionado.

Complementou o desembargador que o dano ao erario ndo pode ser presumido
por ilacdo. Ou seja, nesse caso especifico houve a ponderacdo quando da dosimetria das
san¢Oes, no voto vencedor, invocando a proporcionalidade e a razoabilidade como uma
formula conjunta para excluir a multa civil e, no voto-vista, houve um certo tipo de
ponderacdo refletida no proprio dever de motivagdo da decisdo e fundamentacdo com

base nos fatos e provas do caso concreto.
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Veja-se que, como se colocou no voto-vista, ndo havia nos autos comprovacgao de
prejuizo ao erario, uma vez que os servidores contratados efetivamente realizaram o seu
labor, assim como ndo restou caracterizada a ma-fé do agente.

A divergéncia foi aberta pela inexisténcia de indicacdo dos fatos e dos
fundamentos juridicos da decisdo a demonstrar a existéncia do dolo do agente e do dano
efetivo ao erario, atentando, ainda, o Desembargador Alberto Romeu para o cenéario de
disfungdes em ac¢des de improbidade, bem como de arbitrios e abusos no seu uso (Santos,
2022, p. 170).

Outro acérdao (20185802) que merece ser destacado € o que foi prolatado nos
autos da Apelacao Civel n° 201600830272 (nUmero Unico 0043862-94.2013.8.25.0001),
da Relatoria do Desembargador Luiz Antdnio Aradjo Mendonca, consistente em caso de
dispensa de licitacdo para contratacdo de empresa para manutencao preventiva e corretiva
predial.

A sentenca julgou procedente em parte o pleito autoral para reconhecer que o
demandado praticara ato de improbidade administrativa causador de danos ao erério e
violador de principios da administra¢do publica, na forma do art. 10, inciso VIl e art. 11
da Lei n° 8429/92, aplicando ao agente as penalidades do art. 12, inciso Il da Lei n°
8429/92 clc art. 37, 84° da Constituicdo Federal de 1988, suspendendo seus direitos
politicos, bem como proibindo que contratasse com o poder publico ou recebesse
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios e multa civil.

O desembargador relator afirmou que, para a interpretacdo do art. 37, § 4° da
Constituicdo Federal, bem como do art. 12 da Lei de Improbidade (antes da reforma),
deve haver, de forma sistémica e globalizada, suporte nos principios constitucionais,
destacando que “os principios constitucionais interligados da razoabilidade e
proporcionalidade, de natureza implicita, sdo de observancia obrigatdria na aplicacao das
medidas punitivas em geral”.

O Desembargador prosseguiu, ainda, expressando que:

a imposicdo das san¢des elencadas para os atos de improbidade administrativa
deve ser razoavel, isto é, adequada, sensata, coerente em relacdo ao ato
improbo cometido pelo agente publico e suas circunstancias, e proporcional,
ou seja, compativel, apropriada, pertinente com a gravidade e a extensdo do
dano causado.

Nessa linha de raciocinio, entendeu que:
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[...] em atencéo aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, bem
como analisando as provas dos autos, & possivel perceber que nao houve
demonstragdo concreta de dano ao erario em razdo da dispensa ilegal da
licitagdo, tampouco prova de enriquecimento ilicito das partes envolvidas de
modo que, ap6s um juizo de ponderagéo entre os direitos fundamentais do réu
Apelante que poderdo ser afetados (cidadania, patrimonio e livre exercicio da
profissdo) e os bens juridicos do ente publico que merecem protecao
(patrimdnio publico e normatizacdo disciplinadora da conduta dos agentes
publicos), verifico que a razoabilidade e a proporcionalidade imp&e uma
reducgdo do valor da multa civil de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) para R$
30.000,00(trinta mil reais).

Nesse caso, percebe-se a aplicacdo da proporcionalidade de forma mais
sistematizada antes mesmo das inovaces na LINDB, mencionando a coalizdo entre
direitos fundamentais, ou seja, a proporcionalidade em sentido estrito, buscando,
mediante sopesamento, evitar solu¢cdo que sacrifigue valores protegidos
constitucionalmente, mediante o sopesamento.

Houve, no caso, o sopesamento dos direitos fundamentais do agente que poderiam
ser afetados, cidadania, patrimonio e livre exercicio da profissao, e os bens juridicos do
ente publico que mereciam protecdo, patrimoénio publico e normatizacgéo disciplinadora
da conduta dos agentes publicos, para, com base nisso, decidir pela reducao do valor da
multa civil.

Atente-se para o fato de que, em que pese tal acordao tenha sido prolatado pouco
tempo antes da vigéncia da LINDB, o desembargador relator destacou, para além da
aplicacdo mais sistematizada da proporcionalidade, o dever de aplicacdo de sancdo de
forma coerente com o ato improbo cometido pelo agente publico e suas circunstancias.
Isto é, de acordo com a necessidade de avaliar os fatos concretos na hora de decidir.

Todavia, o0 julgador ndo se prosseguiu com um processo que considerasse todos
os valores envolvidos, bem como suas multiplas acepcdes e implicagdes concretas em
face da realidade, mediante estimativa dos efeitos praticos das diversas solu¢Ges possiveis
(Justen Filho, 2019, p. 31).

Observou-se, ainda, que mesmo apds a vigéncia da LINDB, as cadmaras civeis
procederam com a ponderacdo da sanc¢do para sua reducdo, mas valendo-se, em alguns
casos, da formula da “aplicagdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade”.

Analisa-se agora o0s acérddos de 2018 que foram prolatados apos a publicacdo da
Lei n° 13.655/18, em 25 de abril de 2018, com alguns destaques a seguir.

No caso do acordao n°® 20189709 da Apelacédo Civel n® 201700815697 (nUmero
unico 0006833-53.2014.8.25.0040), o Desembargador Relator José dos Anjos entendeu:
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[...] pelo fato de o proprio magistrado de piso ter reconhecido que o0 Ministério
Publico ndo conseguiu demonstrar que o valor pago em excesso, na
contratagdo das bandas, foi repartido entre os requeridos, tal reconhecimento
deve significar o abrandamento das penalidades, e a luz do que dispde o art.
12, caput, incisos Il e Ill, entendo que deve ser fixada, apenas, a pena
de proibicdo de contratar com o Poder Publico, ou receber beneficios ou
incentivos por 05(cinco)anos, no caso de [...] e [...]; e 04(quatro) anos no caso
de [...], e ressarcimento integral do dano, de forma solidaria, no valor de
R$10.000,00(dez mil reais), reprimendas estas, portanto, coerentes e
proporcionais, pois a dosimetria da pena deve ser razoavel o suficiente para
coibir o fato, ndo para sacrificar integralmente o patriménio e a vida do cidaddo
que cometeu o ato improbo, mas para responder nos limites do
equilibrio, excluindo-se a penalidade de multa civil, medida esta que se mostra
adequada e suficiente ao proposito repressor que inspira, nessa circunstancia,
o0 ordenamento juridico. Ja no tocante a penalidade de suspensdo dos direitos
politicos_pelo prazo de 05 (cinco) anos [...] penalidade esta considerada a mais
grave dentre aquelas previstas na LIA, entendo que sua imposicdo revela-se
demasiadamente exacerbada, isto porque, a limitacdo dos direitos politicos no
Estado Brasileiro é medida excepcional, de gravidade impar, ja que consistente
na declaragao, pelo Judiciario, de um “nao cidadao”, motivo pelo qual, também
entendo deve a mesma ser afastada.

Observa-se que houve um juizo de ponderacdo em atencdo a adequacdo da
medida, expressando que a dosimetria da pena deve ser razoavel o suficiente para coibir
o fato, ndo para sacrificar integralmente o patriménio e a vida do cidadao que cometeu o
ato improbo, mas para responder nos limites do equilibrio.

J& quando do julgamento da Apelacdo Civel n° 201800706930 (nimero Unico
0000118-07.2016.8.25.0078) assim entendeu a Relatora Bethzamara Rocha Macedo

(Juiza Convocada):

Né&o obstante a dificuldade em corresponder os relatos a realidade vivenciada,
ainda que fosse possivel constatar o estado de sucateamento dos bens méveis
e imoOveis da Secretaria Municipal de Salde a época da gestdo dos
Demandados, ndo se tem como evidente que as dificuldades mencionadas
houvessem sido praticadas dolosamente pelos Réus, isto é, com o intuito de
prejudicar a popula¢do ou, ainda, 0s seus sucessores na gestdo do Ente
Municipal. H& que se diferenciar, neste momento, gestdo improba de
ineficiéncia na gestdo. A ineficiéncia na gestdo do recurso publico ndo
necessariamente configura ato de improbidade administrativa, uma vez que,
para caracterizad-lo como tal, torna-se imprescindivel a demonstragdo de
conduta dolosa, isto €, que o Gestor Municipal houvesse praticado o suposto
ato improbo com o objetivo de lesar a populagdo municipal.

A configuracdo do dolo €, portanto, elemento de essencial importancia para a
caracterizacdo de ato de improbidade administrativa, ndo sendo possivel
atribuir a todo e qualquer ato lesivo a populagdo praticado pelo Gestor Publico
como sendo dessa natureza.

Nesse caso, consideraram-se 0s depoimentos das testemunhas que apontaram o

estado de deterioracdo dos bens publicos mencionados no procedimento extrajudicial do
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Ministério Pdblico, atestando-se que o gestor contava com problemas de falta de
manutencdo, herdada, inclusive, de gestdes passadas.

Em que pese, nesse caso especifico, a ndo invocacdo da maxima da
proporcionalidade ou a maxima da razoabilidade para afastar san¢des, houve um juizo de
ponderacdo do sancionamento de origem com fundamento na auséncia da conduta dolosa
dadas as dificuldades do gestor a época.

Dessa forma, a ponderacdo, neste caso, ndo se deu de modo a averiguar os efeitos
da deciséo em caso de improcedéncia ou em caso de procedéncia da acao.

N&o houve uma analise dos resultados de uma decisdo ou de outra deciséo
possivel. O juizo de ponderacao, nesse caso, assemelha-se a Idgica insculpida no art. 22
da LINDB, que demanda que na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo
considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor, e as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.??

No julgamento da Apelagdo Civel n°® 201800823107 (numero unico 0000856-
30.2015.8.25.0013), o Desembargador Relator Ricardo Mucio Santana de A. Lima,

eXpressou que:

Conforme se observa, as san¢des elencadas para os atos de improbidade
administrativa devem ser razoaveis, isto €, adequadas e coerentes em relacéo
ao ato de improbidade cometido pelo agente publico e suas circunstancias, bem
como proporcionais, a gravidade e a extensdo do dano causado. Incumbe ao
Magistrado ponderar as peculiaridades do caso concreto e, & luz dos principios
invocados, harmonizar a gravidade do ato de improbidade, uma vez que ndo é
obrigatdria a aplicagdo cumulativa de totalidade das sanc¢Ges previstas no art.
12, da Lei de Improbidade Administrativa. No tocante as penalidades que
foram aplicadas a recorrente, verifico que foram aplicadas, pelo magistrado de
1° grau a penalidade de multa civil no valor de R$ 8.000,00. Todavia,
considerando as circunstancias do caso concreto, a lesividade e a
reprovabilidade da conduta da Recorrente, entendo que o valor da indigitada
multa civil deve ser reduzida para a quantia de R$ 5.000,00 (cinco mil reais),
mostrando-se, portanto coerente e proporcional, pois a dosimetria da pena deve
ser razodvel o suficiente para coibir o fato e, a0 mesmo tempo, apresentar
carater didatico, ndo para sacrificar integralmente o patrimdnio e a vida do
cidaddo que cometeu o ato improbo, mas para responder nos limites do
equilibrio.

Trata-se de julgado em que se utilizou a proporcionalidade e a razoabilidade de

modo a enfatizar a necessidade de considerar as circunstancias do caso concreto,

22 Em sentido semelhante, destaca-se a Apelacdo Civel com nimero Unico 0000925-75.2016.8.25.0062,
julgada em 1° de outubro de 2018, em que se compreendeu que a omissdo do gestor em responder as cinco
intimacGes do Ministério Publico para prestar informac6es no Procedimento Preparat6rio, que apurava o
uso ilegal de maquinas no Municipio, ocorreu por desorganizacdo administrativa da prefeitura e ndo por
menosprezar as funcées do parquet.
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enfatizando que as sancOes elencadas para os atos de improbidade administrativa devem
ser razoaveis, isto é, adequadas e coerentes com o ato de improbidade cometido pelo
agente publico e suas circunstancias, em consonancia com o paragrafo Unico do art. 20
da LINDB, gque aduz que a motivacao demonstrara a necessidade e a adequacao da medida
imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas.

Em que pese a ndo motivacdo das consequéncias de cada uma das alternativas
possibilitadas pela lei, € certo que se trata de acorddo que se destaca por ter procedido
com a ponderacéo das san¢Ges de modo a distinguir a proporcionalidade da observancia
as circunstancias do caso concreto. Ou seja, entende-se, da leitura do acérddo, que a
observancia das circunstancias do caso concreto é etapa necessaria na atividade decisoria,
vez que possibilita resultado mais proporcional.

Um aspecto de importancia que fora localizado € o de que, até o ano de 2018, o0s
casos de improbidade eram, em sua maioria, relativos a violagdo aos principios da
Administracdo Publica, ou seja, ao art. 11 da LIA antes da reforma.

Nessa maioria dos casos, a fundamentacdo limitou-se a inexisténcia de provas da
conduta dolosa, de modo que a ponderacdo das sanc@es foi recorrentemente feita sob essa
Gtica.

Verificou-se, também, que em 2015, termo inicial da pesquisa, 23 acordaos
“ponderaram a sancdo”, ao passo em que em 2018, ano da alteragdo legislativa, 39
acordaos que “ponderaram a san¢ao”.

Em 2018, foram contabilizados no total 92 acérddos, em que, em 2015, foram
contabilizados 45 acérddos. Dessa forma, em 2015, houve a ponderagdo das san¢fes em
51,11% dos casos de improbidade administrativa e, em 2018, 42,39% dos casos
ponderaram a sancao.

E de se notar, ainda, que de 2018 para 2019 houve um aumento de 39 para 61
acordaos que ponderaram a san¢do. Desta vez um aumento real e expressivo: o percentual
de acérddos que ponderaram a sancao saltou de 42,39% para 64,89%.

Vale comentar que esse aumento no numero de acordaos que ponderaram a sangdo
entre 2018 e 2019 coincide com o fato ja comentado na metodologia desta pesquisa e no
gréfico 1 acima, de que, no periodo de 2017 a 2019, a Corregedoria Geral de Justica
implementou trabalhos para tratar do cumprimento da Meta 4 estabelecida pelo Conselho
Nacional de Justica, tendo o estudo empirico sido impactado diretamente por tal Meta,

como ja esbogado no grafico 1.



129

Todavia, no ano de 2019, mesmo com o impacto do cumprimento da Meta do
CNJ, a andlise qualitativa dos acorddos possibilitou inferir que houve uma suscinta
mudanca na ponderacdo dos julgados, ja que, em alguns casos, as altera¢cdes na LINDB
foram mencionadas e, mais que isso, a invocacdo da proporcionalidade e razoabilidade
se deu em momentos distintos da invocacgéo dos preceitos da LINDB.

No acérddo n° 20198087 da Apelacdo Civel n° 201800824047 (numero Gnico:
0000698-72.2015.8.25.0013), o Relator, Desembargador José dos Anjos, fundamentou
seu voto expressamente nas alteracdes da LINDB pela Lei n° 13.655/2018, sendo

vejamos:

A Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro traz, apds as alteragdes
implementadas pela Lei n.°; 13.655/2018, incluiu os artigos 22 e 28, abaixo
transcritos:

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.

Art. 28. O agente publico responderd pessoalmente por suas decisbes ou
opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

N&o obstante, pelo conjunto probatério dos autos ndo é possivel constatar a
presenca do dolo na conduta da ex-prefeita municipal, a fim de se configurar o
ato de improbidade, pois ndo restou demonstrada que a mesma agiu com ma-
fé ou qualquer intengdo desonesta ou grosseira de modo a causar prejuizos ao
Municipio. Além disso, em nenhum momento foi demonstrado o efetivo
prejuizo ocasionado aos cofres publicos municipais, pelas irregularidades
cometidas descritas como afrontosas ao tipo do art. 10, VIII, IX, X e XI, todos
da Lei n.°%: 8.429/1992, mas apenas alusdo a um provavel dano hipotético, o
qual poderia se consubstanciar pela contratacdo de servicos com valores mais
baixos dos contratados no caso em concreto. Inexistindo ma-fé ou qualquer
conduta dolosa, repito para frisar, ndo se pode cogitar da aplicacdo das
penalidades previstas no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa.

Trata-se de caso de enquadramento da conduta no art. 11 da LIA antes da reforma.
O que chama mais atencdo € que, em casos desse tipo, recorrentemente se ponderava as
san¢Ges meramente pela auséncia do dolo, invocando a maxima da proporcionalidade e
razoabilidade de forma rasa, reduzindo os patamares de san¢des ou apenas afastando o
dolo para absolver o agente.

Todavia, nesse caso especifico, a Lei n°® 13.655/2018 foi usada na analise do dolo
do agente, com vistas a afastar o subjetivismo e considerar as dificuldades e obstaculos
enfrentados pelo agente. N&o houve, contudo, na fundamentagdo, mencao aos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade.

De 2019 para 2020 houve uma queda no nimero de acordaos que ponderaram a
sancédo de 61 para 42. Assim o percentual de acérddos anuais que ponderam a sancao de
64,89% para 60,00%.
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N&o houve aumento no numero de acorddos que mencionaram a Lei n°
13.655/2018, contudo, em que pesem os dois anos de vigéncia das alteragfes na LINDB
e o crescimento de material doutrinério e jurisprudencial sobre o tema no pais. Em 2019
e 2020, apenas um acordd@o em cada ano mencionou a Lei n° 13.655/2018.

Trata-se da Apelacdo Civel com nimero Gnico 0007945-57.2014.8.25.0040, de
16/12/2020, em que o Desembargador Relator Alberto Romeu Gouveia Leite, analisando
a sentenca de piso, assim tratou:

O fato que se busca caracterizar como improbidade administrativa se efetivou
no ano de 2009, havendo que se levar em conta as interpretacfes e as
orientacGes gerais dos 6rgdos de controle da Administracéo da época, a teor do
que dispde o art.24 da Lei n°13.655/2018 (LINDB): “Art.24. A revisdo, nas
esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producéo ja se houver
completado levard em conta as orienta¢des gerais da época, sendo vedado que,
com base em mudanca posterior de orientagdo geral, se declarem invalidas
situacOes plenamente constituidas.

Paragrafo Unico. Consideram-se orientacBes gerais as interpretacfes e
especificacdes contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia
judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por prética
administrativa reiterada e de amplo conhecimento ptblico.” (Incluido pela Lei
n°® 13.655, de 2018).

Em relacdo especificacdo dos shows artisticos através de representante
exclusivo, como no caso sub examine, o Tribunal de Contas do Estado de
Sergipe ja decidiu que, em homenagem ao principio da seguranca juridica,
estdo preservadas as contratagdes realizadas segundo o entendimento da época
da Corte. Cabe ressaltar que é verdadeira a assertiva de que o Departamento de
Crimes Contra a Ordem Tributaria e Administracdo Publica — DEOTAP néo
considerou criminosa a conduta e reconheceu que “a pratica de contratagdo de
empresa, por meio de inexigibilidade de licitacdo, para intermediar a realizacéo
de shows artisticos, era comum no Estado de Sergipe, praticada pela grande
maioria dos gestores publicos”.

E certo que, tanto a DEOTAP quanto o TCE/SE séo 6rgdos administrativos e
suas conclusdes ndo vinculam a atuacdo Ministério Pablico ou as decisdes do
Judiciario. No entanto, no caso especifico, o entendimento de tais 6rgdo é
unissonante como a jurisprudéncia majoritaria deste Sodalicio, conforme os
precedentes a seguir de minha relatoria.

Assim, o desembargador relator aferiu ndo haver desonestidade na conduta do
agente, posto que, apesar da irregularidade, realizou o contratado a costumeira e habitual
venda dos shows de sua banda, ndo havendo demonstracdo de qualquer prejuizo ao erario,
nem prova de locupletamento ilicito de sua parte ou participacéo sua no ato administrativo
questionado (de inexigibilidade de licitacdo).

O Juizo de ponderacao, nesse caso, foi inovador, ja que, embora se trate de caso
de contratacdo de banda pelo poder publico municipal e exigéncia de procedimento

licitatorio, que vinha recorrentemente sendo julgado pela observancia mais especifica
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quanto ao dolo do agente, fundamentou nos novos preceitos da LINDB atinentes ao dever
de seguranca juridica.

A mensagem foi clara no sentido do dever de se levar em conta as orientagdes
gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de orientacdo geral,
se declarem invalidas situacdes plenamente constituidas.

N&o houve, nesse caso, a aplicacéo da proporcionalidade e da razoabilidade.

J& de 2020 para 2021, percebeu-se que o0 numero de acdrddos que ponderaram a
sancdo aumentou de 42 para 47. O percentual anual desses acordaos, por ano, passou de
60,00% para 63,51%.

Analisando apenas o numero de ac6rddos que mencionaram, expressamente, o
termo “Lei n° 13.655/2018”, percebe-se que aumentou de 1 em 2020 para 2 em 2021.
Trata-se das Apelacdes Civeis com numeracdo unica 0001278-56.2016.8.25.0017 e
0001274-88.2017.8.25.0015 datadas de 04/10/2021 e 30/11/2021, respectivamente, ndo
se identificando elemento relevante, além do que ja comentado aqui.

No periodo entre de 2021 e 2022, percebe-se queda no nimero de acordaos que
ponderaram a san¢do de 47 para 19.

De inicio, é importante destacar que, como posto no toépico da metodologia acima,
apos a solicitacdo de dados junto ao Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, em
13/07/2023, foram indicados 55 acérdaos de improbidade administrativa no ano de 2022.
Todavia, quando foi realizada a leitura de cada um deles, percebeu-se que 5 desses
acorddos ndo consistiam em casos de improbidade administrativa.?®

Ainda assim, optou-se por manté-los na tabela final, ja que correspondiam aos
nameros oficiais fornecidos pelo tribunal de justica. Entretanto, observou-se no
tratamento dos dados, nesta pesquisa, uma divergéncia no namero de acérddos em acoes
desse tipo no ano de 2022: constam 50 acdrddos proferidos em casos de improbidade
administrativa.

Nessa linha de raciocinio, p6de-se dizer que o percentual do nimero de acérdéos
que ponderaram a sancdao em 2022 foi de 38,00% caso se considere os 50 acorddos que
efetivamente se referem a casos de improbidade e de 34,54% considerando o nimero de
acordaos oficialmente listados pelo Tribunal de Justica do Estado de Sergipe em casos de

improbidade.

2 Trata-se dos nUmeros Unicos 0002063-21.2013.8.25.0050, 0000122-14.2015.8.25.0067, 0001726-
83.2015.8.25.0075, 0000712-34.2021.8.25.0017, 0002542-04.2019.8.25.0050.
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Nesse ano, filtrando-se os julgados que mencionaram, expressamente, a Lei n°
13.655/2018, localizaram duas apelacBes civeis: a de ndmero Unico 0000644-
32.2017.8.25.0015, datada de 28/04/2022 e a de numero Unico 0001328-
54.2017.8.25.0015, datada de 28/11/2022.

Na apelacdo n® 202100714101 (ndmero Unico: 0000644-32.2017.8.25.0015), da
Relatoria do Desembargador Roberto Eugenio da Fonseca Porto, relata-se que o Apelante
suscitou a necessidade de se observar o art. 23 da LINDB, inserido pela Lei n°
13.655/2018, que determina que a decisdao administrativa, controladora ou judicial que
estabelecer interpretacdo ou orientacdo nova sobre norma de contetdo indeterminado,
impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, deverd prever regime de
transi¢do quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja
cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses
gerais.

O Desembargador Relator assim asseverou em seu voto:

E fato que resta evidenciada a criagdo de carta de exclusividade com a
finalidade especifica de atender ao Procedimento Administrativo de
Inexigibilidade de Licitagdo. Todavia, impde-se anotar que tal pratica foi
desprovida de dolo. Trata-se de pratica costumeira dos municipios ndo punida
pelo Tribunal de Contas, que passou a interpretar tal matéria de forma diversa
somente em 2016. Ocorre que o fato que se busca acoimar de ato de
improbidade se efetivou em 2013. Assim, em observancia a Lei 13655/2018,
deve-se levar em conta as orientagdes gerais da época. “Art. 24. A revisdo, nas
esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producgdo ja se houver
completado levard em conta as orienta¢des gerais da época, sendo vedado que,
com base em mudanca posterior de orientacdo geral, se declarem invalidas
situacOes plenamente constituidas [...] Ademais, verifica-se que o servico foi
prestado, com a realizacdo dos shows contratados, sendo pago o valor de
mercado, ndo se vislumbrando prejuizo ao erario.

Na linha de motivacdo deixada pelo Relator, observou-se a utilizacdo da LINDB
para averiguar a presenca, ou ndo, do ato de improbidade, entretanto, achados como esse
foram poucos quando comparado com o ndmero de processos de improbidade julgados
pelo TJSE apds a vigéncia da LINDB em 2018.
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5 CONCLUSAO

Ap0s os achados colhidos dos graficos e da analise de cada, chegamos a fase de
conclusdo que poder ser extraida do objeto da tese a partir de cada eixo construido nos
capitulos anteriores.

Inicialmente, foi necessario desenvolver um contetdo dogmatico para se entender
0 caminho pretendido com as inovac0es trazidas pela Lei n® 13.655/2018 na LINDB (Lei
de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro) em relagdo ao consequencialismo juridico
e sua repercussdo no ambito da improbidade administrativa.

Para a correta compreensdo do tema, delimitou-se o significado de
consequencialismo juridico neste trabalho, diferenciando-o de outras correntes que tratam
do sistema decisorio, especialmente o realismo e o pragmatismo.

Nesse passo, fixou-se que na visdo do realismo juridico, o direito ndo existe antes
da decisdo judicial, ou seja, sdo os tribunais que dizem para a comunidade 0 que € o
direito, possuindo os juizes ampla liberdade e discricionariedade, 0 que traz para o
ambiente decisorio, muitas vezes, visdes subjetivas sobre o tema em discussao.

Seguindo com o pragmatismo juridico, pontuou-se que essa corrente pode ser
compreendida como 0 momento normativo do realismo, em que ndo se diz apenas o que
o direito € na pratica, mas o que ele dever ser.

Os pragmatistas assumem caracteristicas singulares que os distinguem de outros
teoricos. Eles sdo antifundacionistas, preocupados muito mais com uma analise profunda
dos elementos de justificacdo e da verdade do que com uma verdade universal e com
respostas corretas; ddo relevancia ao contextualismo na busca por alinhamento entre a
norma e as necessidades humanas e sociais; e ao consequencialismo, que se propde a
sugerir que o tomador de decisdo esteja voltado para o estudo das consequéncias e
resultados possiveis dentro de uma perspectiva proativa e futuristica.

O estudo das consequéncias agora foi objeto de reforma na LINDB pela Lei n°
13.655/2018 ao introduzir o consequencialismo juridico de forma expressa no seu artigo
20 e ndo se permitir, assim, que o magistrado decida em casos que utilize valores juridicos
abstratos, conceitos indeterminados, principios, sem tecer de forma motivada sobre as
consequéncias praticas que deverdo ser sopesadas a luz do caso concreto.

O principal objetivo dessa alteracdo € melhorar o ambiente decisorio e proteger as
pessoas, organizacdes e servidores contra incertezas, riscos e custos injustos decorrentes

de uma aplicacdo do direito publico sem a devida deferéncia a realidade do gestor publico.
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Na analise percorrida dos principais dispositivos trazidos pela Lei n® 13.655/2018,
observou-se que ha uma orientacédo clara deixada para os julgadores no ambito judicial,
administrativo e de controle para que observem os detalhes do caso apreciado com a
indicacdo expressa das consequéncias praticas da sua decisdo, mergulhando dentro da
realidade vivenciada pelo gestor publico ao tempo do ato administrativo produzido.

O consequencialismo juridico estabelecido na LINDB traz também para o
ambiente decisério um debate claro sobre a discricionaridade judicial, estabelecendo que
o lidar com as consequéncias praticas da decisdo ndo pode ser tido como um Xxeque em
branco para que o julgador aponte solu¢Ges com lastro em argumentos pessoais,
institucionais ou genéricos.

Na realidade, as consequéncias passam a ser integradas a decisdo judicial,
qualificando assim a motivacdo do ato decisorio, e devem ser aferidas com base em lastro
probatorio produzido pelas partes, com esclarecimentos, informacdes e provas técnicas,
sobre as relevantes questdes trazidas por elas.

Dessa forma, propos-se, utilizando as licdes de Abboud (2019), o
consequencialismo como regra de calibragem, que vincula a atividade decisoria — desde
sempre adstrita ao passado pela legalidade - agora voltada ao futuro, através de uma
andlise franca das teses expostas pelas partes, indicando solugdes possiveis dentro da
controvérsia juridica instaurada.

Além da correta compreensdo do consequencialismo, da orientacdo deixada pelos
principais dispositivos da LINDB e dos aspectos que envolvem a atividade deciséria com
a necessidade de observancia dos contornos que envolvem a aplicacao das consequéncias
e a imperiosa justificacdo dentro do ambiente de motivacdo dos atos judiciais, foi
necessario mergulhar nas questdes que versam sobre o sancionamento na lei de
improbidade e as contribuicdes da LINDB.

Nesse caminho, foi colocado o panorama atual do direito administrativo
sancionador, compreendendo-se que a nova sistematica estabelecida para o que se
compreende hoje como o novo direito administrativo esta em alinhamento com uma visdo
mais pragmatista, o que demonstra o rompimento de uma viséo tradicional da centralidade
do direito como explicagdo da vida econdmica, politica e social.

Essa visdo, ja suficientemente exposta em norma geral como LINDB, néo passou
despercebida na reformulagdo da lei de improbidade em 2021 (Lei n® 14.230) quando, no
seu artigo 17-C, incorporou de forma expressa o consequencialismo juridico na aplicagao

das san¢0es estabelecidas na citada norma, tendo uma preocupacéo especial com a analise
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das dificuldades dos gestores e a utilizacdo de valores juridicos abstratos sem a devida
motivacdo, algo de grande preocupac¢éo na aplicagdo do direito publico brasileiro.

As transformagdes formuladas pela Lei n° 13.655/2018 na LINDB e a absorgao
de parte delas na nova lei de improbidade visam superar o que se tem compreendido como
“direito administrativo do medo”, em que a forma de interpretagado e aplicagao das normas
de direito administrativo pelos érgdos de controle e judiciais tem impactado o exercicio
da funcdo publica, prejudicando o ambiente de inovagdo no setor publico.

Na analise da lei de improbidade buscou-se demonstrar algumas
disfuncionalidades na aplicacdo da Lei n° 8.429/92 quanto a exigéncia de culpa para a
modalidade de dano ao erario, dolo genérico por infracdo a principio, cumulacdo de
sangoes, fatores que foram alterados pela Lei n° 14.230/2021, a fim de corrigir essas
distorcdes.

Isso acabou por trazer a exigéncia de dolo especifico para todas as modalidades
de ato de improbidade e um sancionamento balizado pelo consequencialismo juridico,
estando o julgador obrigado a trazer de forma motivada as razdes de determinada sangéo
com olhar racional para a realidade vivenciada na gestao publica.

Na esteira de aplicacdo da lei de improbidade procurou-se também abordar a
contribuicdo que a Analise Econdmica do Direito pode trazer para o ambiente decisorio,
elegendo o critério de eficiéncia.

A Analise Econémica do Direito foi apontada como uma ferramenta apta para
conferir maior higidez na andlise e pondera¢do naquilo que se convencionou de
“consequéncias praticas” e ‘“obstaculos e dificuldades enfrentados pelos gestores
publicos”, ja que agora dentro do ambiente decisério ha uma preocupagdo pragmatica na
aplicacdo do direito publico.

As alteracdes introduzidas pela Lei n® 13.655/2018 na LINDB — mencéo expressa
ao consequencialismo e sua incorporacdo a lei de improbidade pela Lei n® 14.230/2021,
em particular em seu artigo 17-C — evidenciaram uma preocupacgdo destacada com a
realidade do gestor, que deve ser mensurada, por mais 6bvio que seja, no aspecto principal
da andlise de qualquer caso de improbidade administrativa levado a julgamento: o
sancionamento.

A partir de toda a construgdo dogmatica firmada nos trés primeiros capitulos,
passou-se a fase da pesquisa empirica no sentido de averiguar se o consequencialismo
juridico previsto no artigo 20 da LINDB constitui um novo padrdo decisério adotado

pelos tribunais.



136

Para tanto, realizou-se pesquisa empirica que ultrapassou a analise de dados
puramente quantitativos, prosseguindo-se a anélise de dados qualitativos.

No recorte institucional realizado, elegeu-se o Tribunal de Justica do Estado de
Sergipe, considerado um tribunal classificado pelo Conselho Nacional de Justica como
de pequeno porte, 0 que possibilitou uma analise completa de todos os julgados proferidos
em matéria de improbidade administrativa no periodo recortado para estudo.

Além disso, justificou-se que a analise dos julgados de segundo grau seria mais
proveitosa a pesquisa, porquanto sao julgados que criam precedentes sobre a matéria,
além do fato de que o universo dos acordaos é mais restrito do que o universo de todas as
sentencas proferidas em agOes de improbidade administrativa no recorte temporal
escolhido.

Na escolha do periodo, adotou-se inicialmente o periodo de trés anos antes e trés
anos depois do marco de vigéncia da Lei n° 13.655/2018 (2015-2021) e, posteriormente,
ampliou-se a pesquisa até o ano de 2022, considerando o advento da nova lei de
improbidade nesse ano (Lei n° 14.230/2022).

O estudo empirico analisou 544 acordaos que foram objeto de 9 gréaficos
elaborados no sentido de obter respostas para o objeto central da tese, chegando-se a
conclusdes interessantes que passam a ser numeradas.

1 - Identificou-se nos achados uma evolucgéo desigual de julgamentos nos periodos
de 2018-2019, porém isso foi descortinado através de informacdes e graficos obtidos
junto a Corregedoria Geral de Justica de Sergipe que revelou que o motivo pelo qual
houve um pico de julgamentos em desconformidade com os demais anos foi a necessidade
de se conferir celeridade aos processos de improbidade que se encontravam represados
dos anos anteriores para cumprimento da META 4 do Conselho Nacional de Justica.

2 - Os achados demonstram que no Tribunal de Justica de Sergipe que nao ha
mencao expressa ao termo consequencialismo, e que em pouquissimos acérddos se
identificou mencdo a LINDB e a Lei n° 13.655/2018, o que demonstra que esse tribunal
ndo vem adotando esse arcabouco legal como fundamento na maioria de suas decisoes.

3 - Aspecto interessante encontrado nos acérdaos que mencionam a LINDB e a
Lei n°® 13.655/2018 é que em todos, o Tribunal de Justica de Sergipe mudou o
posicionamento do primeiro grau ou precedente dele proprio para afastar o ato de
improbidade, sendo que, diante do nimero encontrado, ndo se pode afirmar que haja uma
mudanca de postura desse 6rgdo jurisdicional com sinais maduros de que ha menos

sancionamento com a aplicagéo da LINDB.
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4 - O estudo empirico também demonstrou que quase a metade dos acordaos
afastaram sanc¢des pela lei de improbidade administrativa no periodo colhido de 2015-
2022, e que estdo correlacionados a questdes que se repetem no ambiente decisério das
Camaras Civeis do Tribunal de Justica (contratacdo temporaria, concurso publico,
licitacdo e contratos, aplicacdo de convénios, contratacdo de bandas musicais).

5 — H& uma constatacdo de que a conduta do gestor aparece em varios julgados
como pontuada para a afericdo da sua intencdo (dolosa ou culposa), havendo investigagédo
sobre problemas enfrentados pelo gestor para a execugdo de determinado ato, contrato,
convénio ou politica publica de sua competéncia, entretanto os achados ndo revelaram
que a LINDB teve influéncia nos julgamentos do Tribunal de Justica de Sergipe.

6 - Ficou também demonstrado que com a reforma da LIA em 2021, ndo ha
evidéncias de uma mudanga no posicionamento do TJSE, que continua “afastando
sancdes” em cerca de 50% dos casos, o que pode merecer um estudo no futuro para se ter
um espectro amostral mais claro para se avaliar os impactos da nova LIA, notadamente
porque, a apos a sua vigéncia, verificou-se que a exigéncia de dolo especifico foi tida
como alvo essencial para o julgamento de improcedéncia de acGes de improbidade.

7 - Quando se partiu para os acérddos que impuseram sancdo, foi possivel
identificar uma postura quase constante no Tribunal de Justica de Sergipe nos seus
julgamentos, sendo possivel evidenciar a presenca de alguns elementos que estdo LINDB
para aplicacdo de sancBes, como € o caso das circunstancias agravantes ou atenuantes e
0s antecedentes do agente (artigo 22, §2°), adotando o Tribunal de Justica o artigo 59 do
Caodigo Penal como analogia, porém, mesmo com a vigéncia das alteracGes promovidas
pela Lei n® 13.655/2018, os seus dispositivos ndo estdo sendo trabalhados de forma
expressa e na sua devida amplitude pelas camaras civeis.

8 - Na andlise dos acorddos que examinaram as dificuldades do administrador e
afastaram sancdes os achados de pesquisa revelam que o Tribunal de Justica de Sergipe,
apesar de citar pouquissimo a LINDB, fez uso desse fator durante todo o periodo estudado
(2015-2022), entretanto, ndo se pode evidenciar uma correlagdo e ou mudanca dessa
postura como o advento da LINDB.

9 - Além disso, quando se abordou os Relatores que analisaram as dificuldades do
administrador sem o fator afastamento de sancdo, observou-se que os achados néo
confirmam a expectativa de que com o advento da LINDB esse fator pudesse estar em

ordem crescente, diante da sua previsao expressa na lei.
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10 - Ha também uma pratica observada no Tribunal de Justica de ponderacéo das
sangdes ao aplicar os dispositivos da lei de improbidade. Essa sistematica ndo é uma
constante, havendo aprofundamento em determinados casos em relacdo ao uso dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, em outros de forma bastante genérica,
como também h& julgados que revelam o exame da realidade vivenciada pelo
administrador para sopesamento, ou mesmo afastamento de sangdes.

11 - O que se pode concluir, de tudo o que foi analisado na pesquisa empirica, é
que ndo ha indicio de que a LINDB, com as alteracGes da Lei n° 13.655/2018 e a
incorporacdo do consequencialismo juridico ao ambiente decisorio no seu artigo 20,
constitui um novo padréo decisério adotado pelo Tribunal de Justica de Sergipe.

12 - Apesar disso, os poucos achados encontrados com essa perspectiva de anélise
apontam mudanca de postura do Tribunal de Justica de Sergipe em temas correntes neste
orgdo jurisdicional, sendo, porém, insuficientes para demonstrar se esse impacto é uma
constante a ser materializada nos demais tribunais.

13 - Isso acaba por revelar que, nesse momento da pesquisa, a lei ainda néo foi
absorvida da forma como se espera, e o fortalecimento que se busca com a apreciacgdo de
tudo o que nela foi construido para melhorar a seguranca juridica do sistema decisorio e
incentivar um ambiente de boas praticas por parte do administrador publico passa,

necessariamente, por uma mudanca de postura dos 6rgdos de controle e judiciais.
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ANEXO B-EMAIL 1

M Gmail

Fwd:
TESEDEDOUTORADO.SOLICITACAODEAPELAGCOESERESCISORIAS.IMPROBIDADE

1 mensagem

————— Forwarded message ---—-----

De: Marcio Macédo Conrado <mconrado@vnc.adv.br>

Date: qua., 11 de mai. de 2022 as 11:40

Subject: TESEDEDOUTORADO.SOLICITACAODEAPELAGOESERESCISORIAS.IMPROBIDADE
To: <seteci@tjse.jus.br>, <denise@tjse.jus.br>

Prezada Denise,

Conforme tratado em reunido on-line, estou desenvolvendo uma tese no meu doutorado sobre a aplicagé@o da LINDB
(LEI DE INTRODUGAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO) nas agdes de improbidade e seu impacto na
inovagéo no setor publico.

A parte central do meu projeto de tese envolve um estudo de casos para diagnosticar como os tribunais estdo
decidindo em matéria de improbidade com a introdugéo do consequencialismo pela LINDB.

Para tanto estou pesquisando alguns Tribunais de Justi¢ca, ndo podendo ficar de fora, légico, aquele que exergo minha
advocacia ha 18 anos, como é o caso de Sergipe.

Dessa forma, solicito a Vossa Senhoria que seja disponibilizada:

- lista das apelagdes civeis e rescisérias em agdes de improbidade administrativa cujos julgamentos ocorreram de
01/01/2015 a 31/12/2021. Nesta lista de processos e acordaos, se possivel, conste as seguintes informagées:

1. Numero do processo conforme numeragao tnica do CNJ;

2. Data do julgamento;

3. Relator e demais julgadores;

4. Vara e comarca de origem na primeira instancia.

Gostaria, por fim, que fosse tirada a seguinte duvida: qual critério o Tribunal de Justiga utilizou para classificar os
processos constantes da lista solicitada como ag&o de improbidade administrativa? Foi utilizada a Tabela Processual
Unificada do CNJ? Em caso negativo, como o Tribunal de Justiga realiza essa classificagdo?

Atenciosamente,

.

Marcio Macédo Conrado

Rua Anténio Andrade, n° 1248, Coroa do Meio
CEP 49.035-050, Aracaju/SE

Tel.: 79 3231-2420 / Fax 3231-2809

Atenciosamente,
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ANEXO C - EMAIL 2

M Gmail

Fwd:
TESEDEDOUTORADO.SOLICITACAODEAPELAGCOESERESCISORIAS.IMPROBIDADE

1 mensagem

--—--—-- Forwarded message ---—--—-

De: Denise Martins Moura Silva <denise@tjse jus.br>

Date: qui., 13 de jul. de 2023 as 14:42

Subject: Re: TESEDEDOUTORADO.SOLICITAGAODEAPELAGOESERESCISORIAS.IMPROBIDADE
To: Marcio Macédo Conrado <mconrado@vnc.adv.br>

Prezado dr Marcio,

Segue em anexo a solicitagéo.

Atenciosamente,

Denise M Moura Silva

De: Marcio Macédo Conrado <mconrado@vnc.adv.br>

Enviado: terga-feira, 13 de junho de 2023 16:51:45

Para: Secretaria de Tecnologia da Informacao <seteci@tjse.jus.br>; Denise Martins Moura Silva
<denise@tjse.jus.br>

Assunto: TESEDEDOUTORADO.SOLICITACAODEAPELACOESERESCISORIAS.IMPROBIDADE

Prezada Denise,

Conforme tratado por telefone, estou desenvolvendo uma tese no meu doutorado sobre a aplicagdo da LINDB (LEI DE
INTRODUGAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO) nas agdes de improbidade e seu impacto na inovagéo no
setor publico.

A parte central do meu projeto de tese envolve um estudo de casos para diagnosticar como os tribunais estao
decidindo em matéria de improbidade com a introdugdo do consequencialismo pela LINDB.

Para tanto estou pesquisando alguns Tribunais de Justica, ndo podendo ficar de fora, légico, aquele que exergo minha
advocacia ha 18 anos, como € o caso de Sergipe.

Ja houve a disponibilizagdo por parte do TJ/SE em email anterior da lista de das apelagbes civeis e

rescisérias em agdes de improbidade administrativa cujos julgamentos ocorreram de 01/01/2015 a 31/12/2021.
Estou necessitando para conclusdo da minha tese das apelacées civeis e rescisérias em acdes de improbidade
administrativa cujos julgamentos ocorreram de 01/01/2022 a 01/06/2023.

Nesta lista de processos e acordaos, se possivel, conste as seguintes informagdes:
1. Nimero do processo conforme numeragao tnica do CNJ;

2. Data do julgamento;

3. Relator e demais julgadores;

4. Vara e comarca de origem na primeira instancia.

Atenciosamente,

L’.l

Marcio Macédo Conrado

Rua Anténio Andrade, n° 1248, Coroa do Meio
CEP 49.035-050, Aracaju/SE

Tel.: 79 3231-2420 / Fax 3231-2809
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Atenciosamente,

MARCIO CONRADO

N&o contém virus.www.avast.com

.j Levantamento Dr Marcio Macedo - SEI n® 0012345-65.2022.8.25.8825 - 01jan2022 a 01jun2023.pdf
132K

Levantamento Jan-Jun
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ANEXO D - RESPOSTA DO SETOR DE TECNOLOGIA SOBRE A PRIMEIRA
REMESSA

M Gmail

Fwd: Levantamento Marcio Macedo Conrado - SEI n° 0012345-65.2022.8.25.8825

1 mensagem

------- Forwarded message -—-——-

De: Secretaria de Tecnologia da Informacao <seteci@tjse.jus.br>

Date: ter., 21 de jun. de 2022 as 10:27

Subject: Fwd: Levantamento Marcio Macedo Conrado - SEI n°® 0012345-65.2022.8.25.8825
To: > <mconrado@vnc.adv.br>

De: "Augusto Rocha Junior" <augusto_junior@tjse.jus.br>

Para: "Martins" <denise@tjse.jus.br>

Cc: "Secretaria de Tecnologia da Informacao" <seteci@tjse.jus.br>

Enviadas: Terga-feira, 21 de junho de 2022 4:03:33

Assunto: Levantamento Marcio Macedo Conrado - SEI n°® 0012345-65.2022.8.25.8825

Senhora Secretaria de Tecnologia,

Conforme solicitado, segue em anexo o levantamento requerido através do SEI n°® 0012345-
65.2022.8.25.8825

Atenciosamente,

José Augusto Rocha Janior

Diretoria de Desenvolvimento de Sistemas
Secretaria de Tecnologia da Informagéo

Tribunal de Justica de Sergipe
(79) 3226-3382 / 98816-7176

Antes de imprimir, pense em sua responsabilidade com o MEIO AMBIENTE

Antes de imprimir, pense em sua responsabilidade com o MEIO AMBIENTE

Atenciosamente,

MARCIO CONRADO ADVOGADO



Nao contém virus.www.avast.com

2 anexos

'—:ﬂ Levantamento Marcio Macedo (2) - SEI n° 0012345-65.2022.8.25.8825.xIsx
= 48K

'ﬂ Levantamento Marcio Macedo (2) - SEI n°® 0012345-65.2022.8.25.8825.pdf
499K

EE-‘.: -

Levantamento Excel

155



156

Levantamento PDF
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ANEXO E - RESPOSTA DA CORREGEDORIA QUANTO AS DUVIDAS DO

GRAFICO 1

M Gmail

Fwd: Historico - Agoes de Improbidade

------- Forwarded message -—--——-

De: Juizes Corregedoria <juizes.corregedoria@tjse.jus.br>

Date: qui., 19 de out. de 2023 as 11:10
Subject: Histérico - A¢des de Improbidade
To: mconrado@vnc.adv.br <mconrado@vnc.adv.br>

Senhor Marcio,

Em atencdo ao solicitado, encaminho as informagdes referentes as agdes de improbidade.

Seguem em anexo os documentos:

- histérico - agdes de improbidade;
- histérico - Meta 4;

- Provimento 23-2017;

- Metas Nacionais,

- Macrodesafio.

Atenciosamente,

Gabinete dos Juizes Corregedores
Corregedoria Geral da Justiga
Tribunal de Justiga de Sergipe

Atenciosamente,

MARCIO CONRADO ADVOGADO

79.99134~-3436
mconrado®@ vnc

Q Nao contém virus.www.avast.com

adv.br

5 anexos



i] Historico - Improbidade.pdf
159K

&~ Histérico - Meta 4.pdf
111K

i] Prov 23-2017.pdf
128K

=

b Metas Nacionais 2023.pdf
348K

..i] Macrodesafio.pdf
132K

Improbidade
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Prov 23-2017






