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O direito administrativo do medo na pratica
judicial: resultados das acées de improbidade
administrativa julgadas pelo TIDFT entre 2015 e
2020*

The Administrative Law of fear in judicial
practice: results of administrative improbity
actions judged by the TIDFT between 2015 and
2020

Bruno Novaes de Borborema**

Resumo

O artigo se propoe a demonstrar que o controle administrativo tem sido
exercido de modo disfuncional no estado brasileiro, como decorréncia de
um padrio de atuagdo burocratico, sobreposi¢ao de fungdes e captura da
fungio executiva pelos controladores com base no uso de principios, o que é
capaz de gerar ineficiéncia, aumentar, indevidamente, os custos, afastar bons
profissionais e limitar a inovagio no servigo publico. Primeiramente, indica-
ram-se a importincia do controle e as causas pelas quais este se degenerou
em excessos. Posteriormente, apontou-se a acdo por ato de improbidade
administrativa como grave instrumento do controle e quais as principais
criticas que lhe sdo dirigidas. Na sequéncia, foi feito um estudo empirico, de
natureza quantitativa, quanto as decisdes do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios (TJDFT) nas referidas agdes. A relevancia do trabalho
se assenta na abordagem empirica de dados e em virtude de inserir-se numa
crescente corrente de pensamento que busca aprimorar o funcionamento
dos mecanismos de fiscalizacdo do exercicio da fun¢io publica. Conclui-se
que a propor¢io de decisbes de improcedéncia e a disparidade de resultados
a depender do 6rgao fracionario do tribunal confirmam a hipétese de que
esse instrumento de controle tem sido utilizado de modo inadequado.

Palavras-chave: Controle da administracio publica; A¢io de improbidade
administrativa; Pesquisa empirica.

Abstract

The article aims to demonstrate that administrative control has been exerci-
sed in a dysfunctional way in the Brazilian state, as a result of a pattern of
bureaucratic performance, overlapping of functions and capture of the exe-
cutive function by the controllers using of principles, which is capable of to
generate inefficiency, unduly increase costs, remove good professionals and
limit innovation in the public service. First, the importance of control and
the causes for which it has degenerated into excess were indicated. Then,



the “action for administrative misconduct” was pointed out as a serious instrument of control and what
are the main criticisms directed at it. Subsequently, an empirical study was carried out, of a quantitative na-
ture, regarding the decisions of the Court of Justice of the Federal District and Territories (TJDFT) in the
mentioned actions. The relevance of the work is based on the empirical approach to data and because it is
inserted in a growing current of thought that seeks to improve the functioning of the inspection mechanis-
ms of the exercise of the public function. The conclusion is that the proportion of unfounded decisions
and the disparity of results depending on the fractional body of the court confirm the hypothesis that this
instrument of control has generated an inadequate result.

Keywords: Public administration control; Administrative misconduct action; Empirical research.

1 Introducao

O senso comum aponta que a corrupgio ¢ um dos maiores problemas da administracdo publica no Bra-
sil e, portanto, é necessario incrementar os instrumentos ofertados aos 6rgaos de controle com o objetivo
preveni-la. Isso se deve ao historico patrimonialista que marca a formagdo do estado brasileiro', que contri-
bui para que se constitua, em terreno fértil, para praticas ilicitas, aliado ao grande apelo midiatico com que
as noticias sobre o assunto sempre sdo divulgadas na imprensa®.

Quando se langa um olhar para o fendmeno a luz do gestor publico, que se encontra na outra ponta do
processo, sofrendo os impactos da atua¢io dos 6rgaos de controle, a percepgao pode ser diversa. A sensa-
¢do ¢ de excesso de 6rgios e mecanismos de fiscalizacdo, superposicio de atribui¢ées, além de uma atuagio
pautada em critérios excessivamente formalistas, desconectados dos problemas reais da gestdo publica. Isso
gera medo, causa paralisia nos gestores, afasta bons profissionais e impede que haja inovacio nos 6rgaos
estatais’.

Esse problema, que ha muito é tema de preocupagao nas reparti¢oes publicas, vem aos poucos ganhando
ressonancia nos trabalhos académicos. O levantamento bibliografico sobre o tema apontou a emergéncia
de toda uma corrente de pensamento que se propde a analisar a questio de modo mais critico, apontando
a existéncia de uma crise de ineficiéncia pelo controle, que gera uma série de consequéncias danosas para o
interesse publico®.

Conceito fundamental para o presente trabalho é o de “direito administrativo do medo”, expressao
cunhada pelo administrativista Rodrigo Valgas dos Santos, para referir a esse contexto em que o exercicio da
funcio administrativa é caracterizado pelo medo de decidir e prioriza a fuga do risco de responsabilizacio
pelos 6rgios de controle externo, em detrimento do interesse publico’.

! MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Corrupgio, democracia e aparelhamento partidirio do estado. Revista de Direito Ad-
ministrativo, Rio de Janeiro, v. 273, p. 485-490, sct./dez. 2016.

2 SUNDFELD. Catlos Ari; VIVIANI, Luis. O controle publico como espeticulo. Jota, 2017. Disponivel em: https://www,jota.
info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/o-controle-publico-como-espetaculo-18012017 Acesso em: 6 abr. 2021.

> CAMPANA, Priscilla de Souza Pestana. A cultura do medo na administragio publica e a ineficiéncia gerada pelo atual sistema
de controle. Revista de Direito, Vicosa, v. 9, n. 1, p. 189-216, 2017; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael
Veras. A LINDB ¢ o regime juridico para o administrador honesto. Consultor Jutridico, 2018. Disponivel em: https://www.conjut.
com.br/2018-mai-25/opiniao-lindb-regime-juridico-administrador-honesto Acesso em: 25 mar. 2021. GAETANI, Francisco. A
governabilidade da administragio em jogo. Disponivel em: https://valot.globo.com/opiniao/coluna/a-governabilidade-da-admin-
istracao-em-jogo.ghtml. Acesso em 25 mar. 2021

* OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; HALPERN; Erick. O mito do “‘quanto mais controle, melhor” na Administracao Publica.
Férum de Contratacao e Gestio Publica, Belo Horizonte, v. 19, n. 227, p. 23-37, nov. 2020.

> SANTOS, Rodrigo Valgas. Diteito administrativo do medo: tisco e fuga da responsabilizagio dos agentes puablicos. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 39
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https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/o-controle-publico-como-espetaculo-18012017

A proposta do presente trabalho é contribuir para o debate a partir de um didlogo entre a discussao teo-
rica acima introduzida e a analise empirica em relacio a0 modo como o controle externo tem se manifestado
na pratica.

Considerando-se a multiplicidade de 6rgaos que exercem o controle e os seus respectivos meios de atua-
¢o, a opgao foi por concentrar o escopo da pesquisa em apenas um dos instrumentos de controle, que é a
acdo por ato de improbidade administrativa tratada na Lei n.® 8.429/92.

O meio escolhido para atingir o desiderato do trabalho foi apresentar os principais pontos da discussio
tedrica quanto as disfuncoes decorrentes do modo como se exerce atualmente o controle da administragao
publica e, em especifico, como se insere nesse contexto a a¢ao de improbidade administrativa. Na sequéncia,
foram aportados e discutidos os resultados do estudo empirico feito mediante analise dos ac6rdaos profe-
ridos em determinado periodo de tempo por parte do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios
(TJDFT), de maneira a aferir a taxa de sucesso das demandas, verificar a possivel ocorréncia de disparidades
dos resultados por cada um dos 6rgaos fracionarios julgadores e verificar a taxa de reforma das sentencas.

A razdo para que o enfoque seja direcionado as acdes de improbidade em detrimento de outros meios
de controle se assenta na gravidade das implicagdes que uma condenacao pode gerar para o gestor publico,
haja vista a possibilidade de aniquilacio total do seu patrimonio® e exclusio da vida puablica’. Por razoes de
proporcionalidade, o uso do instrumento deveria ser muito cuidadoso, direcionado a condutas dotadas de
grande reprovabilidade e com potencial para afetar de modo concreto o interesse publico. Na pratica, no
entanto, verifica-se um nimero muito grande de demandas desse tipo que sdo levadas ao Poder Judiciarios,
muitas vezes baseadas em presuncoes de dano ou falhas meramente formais, cometidas sem erro grave ou
dolo.

Ainda que uma grande parte delas seja rejeitada, tal como se demonstrard no capitulo destinado a analise
dos resultados do estudo empirico, a tramitacdo da demanda traz prejuizos irreparaveis aos réus, que se obri-
gam despender muitos recursos financeiros com a contratagdo de advogados para realizar a sua defesa, além
de sofrerem com o desgaste emocional e de imagem, decorrentes da pecha de improbo imputada por 6rgaos
estatais que gozam de credibilidade perante a sociedade (Ministério Publico e/ou Advocacia Publica®).

A relevancia do trabalho se assenta, portanto, na insercao dessa linha de investigacdo mais recente e
critica do fendmeno do controle da administraciao, em uma perspectiva diferente da que ¢ mais comum na
literatura juridica, acrescentando uma analise empirica de dados, o que contribui para o enriquecimento do

debate.

2 O controle da administracao publica e suas disfuncoes

Num estado democratico de direito, o exercicio de fun¢des administrativas pressupde a existéncia de
mecanismos que viabilizem a fiscalizacio e revisdo dos atos praticados, em todas as esferas de Poder, o que

¢ Dentre as san¢des previstas na LIA, destacam-se a multa de até 3 vezes o valor do acréscimo patrimonial, 2 vezes o valor do dano
e até 100 vezes o valor da ultima remuneragio.

7 Em decorréncia das san¢des de perda da funcio publica e suspensio de direitos politicos por até 10 anos.

8 Conforme Art. 17 da LIA: “A agdo principal, que terd o tito ordindtio, serd proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa
juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivagdo da medida cautelar.”” BRASIL. Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispoe
sobre as sang¢oes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcio na administragio publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/18429.htm Acesso em: 26 fev. 2021.
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se da por meio do que se denomina de controle da administracio publica’. Trata-se de caracteristica essencial
a ideia de republica, que constitui uma salvaguarda bésica do cidaddo resultante da separacio de poderes'’.

O controle da administracio pode ser interno, quando realizado pelo mesmo 6rgao ou poder no qual
praticado o ato objeto de avaliagdo, ou externo, quando a atuagao se origina de estrutura diversa daquela que
¢ objeto de analise. Exemplos classicos do primeiro tipo de controle sao a Controladoria-Geral da Uniao
(CGU) e as Controladorias-Gerais dos Estados. O controle externo, por sua vez, € exercido, geralmente, por
outro poder ou instituicGes autonomas, tais como os Tribunais de Contas e do Ministério Publico.

Considerando-se o foco do presente trabalho, ndo se minudenciarao as diversas classificacoes e tipologias
feitas pela doutrina sobre o tema do controle com relagdo as modalidades, os momentos e outros aspectos.

A Constituicao Federal de 1988 promoveu grande avanco no campo do controle da Administracao
Publica, o que se pode observar a partir da ampliacdo de poderes e prerrogativas conferidas ao Ministério
Publico e do estabelecimento de toda uma secdo (arts. 70 a 75) apenas para dispor acerca das funcoes dos
Tribunais de Contas e dos sistemas de controles internos. Merecem referéncia, também, os dispositivos que
trataram da advocacia publica (art. 131) - atribuindo-lhe com exclusividade a funcdo de assessoramento
juridico da Unido e dos Estados — e da seguranca publica (art. 144), elencando e dispondo sobre os 6rgaos
que compdem as forgas policiais.

O ministro Benjamin Zymler destaca que o desenvolvimento de mecanismos de controle foi tdo caro ao
constituinte brasileiro que se incluiu a prestacio de contas como um dos principios sensiveis, que podem
ensejar, inclusive, a intervenc¢io federal ou estadual, nos termos do art. 34, VII, “d”, e art. 35, II da CF'".

A partir dai, se consolidou um processo paulatino de empoderamentos dos mais diversos 6rgaos e
mecanismos de controle como forma de combater a corrupcio, numa tendéncia de “quanto mais controle
melhor”'. Tlustrativo desse pensamento, o seguinte trecho de artigo publicado pelo administrativista Lucas
Rocha Furtado, integrante do Ministério Publico de Contas do Tribunal de Contas da Unido:

A maior participagao dos 6rgaos administrativos, e, portanto, a maior utiliza¢ao do Direito Administrativo

como instrumento punitivo e repressivo da corrupg¢do constitui medida necessaria, a fim de que se
busque conferir ao Estado maior celeridade para combater as novas praticas reputadas corruptas.”

A importancia desse movimento é reforcada por diversos autores, merecendo treferéncia, artigo publi-
cado pelo ex-ministro da CGU, Jorge Hage', que aponta o que considera os recentes avangos ocorridos
na Administracio Publica Federal em relagdo ao enfrentamento da corrupcao. Elenca, dentre outros, os
seguintes:

e Criacio da CGU, no ano de 2003, quando se passou a exercer de modo, integrado as funcoes

de auditoria, fiscalizacdo, correicio, ouvidoria e prevengao da corrup¢io no dmbito federal;

*  Atuacio integrada entre 6rgaos de controle (MPE, PF e Tribunal de Contas);

? CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de diteito administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Limen Jutis, 2005. p. 754.

1" FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. 5 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. Disponivel em: https://www.
forumconhecimento.com.br/livto/1145 Acesso em: 26 fev. 2021. p. 913.

" ZYMLER, Benjamin. Direito administrativo e controle. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 164. Disponivel em: https://
www.forumconhecimento.com.br/livto/1143 Acesso em: 26 fev. 2021.

2 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; HALPERN; Erick. O mito do “quanto mais controle, melhor” na Administracio Publi-
ca. Férum de Contratagio e Gestao Publica, Belo Horizonte, v. 19, n. 227, p. 23-37, nov. 2020.

3 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupgio no Brasil. Belo Hotizonte: Férum, 2015. Disponivel em: https://www.forum-
conhecimento.com.br/livro/1322 Acesso em: 26 fev. 2021. p. 38.

* HAGE, Jorge. Evolugio e perspectivas do combate a corrup¢io no Brasil. In: PAULA, Marco Aurélio Borges de; CASTRO,
Rodrigo Pironti Aguirrede (coord.). Compliance, gestio de riscos e combate a corrupgao: integridade para o desenvolvimento. 2.
ed. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 53-62.
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e Criac¢do do Portal da Transparéncia (2004), com o objetivo de divulgar as informagoes

relativas a despesas publicas, as puni¢des aplicadas a servidores e empresas, dentre outros;

*  Praxis instituidas a partir de 2003 de escolha do Procurador-Geral da Republica com base em

lista triplice definida por votacio entre os proprios pates';

*  Aprovagao das Leis de Acesso a Informacao (Lei n.° 12.527/2011), da Ficha Limpa (LC n.°
103/2010) e Anticorrupgio (12.846/2013);

e Julgamento da ADI n.° 4.650 pelo STE, em que se vedou o financiamento privado de
campanbhas eleitorais.

Ainda assim, hd quem considere que o sistema de combate a corrupg¢io continua insipiente e que ha
necessidade de maior reforco nos controles administrativos, tal como sustentam Carlos Higino Alencar e
Ivo Gico Junior:

Diante desses resultados, ¢ possivel afirmar-se que a eficacia do sistema judicial no combate a corrupcao
no Brasil ¢ desprezivel, o que apenas torna o controle administrativo ainda mais relevante. Como um

[Tt

agente racional esta normalmente preocupado com “p”, isto ¢, a probabilidade de ser punido, e nao com
a probabilidade de ser meramente processado, decorre diretamente da teoria e dos dados levantados
que, atualmente, ha no Brasil enormes incentivos a realizacdo de praticas de corrupgio, pois o servidor
provavelmente saira impune. Nesse caso, a percepgao popular estd amparada por evidéncias empiricas'.

A existéncia de érgaos e mecanismos de controle ¢ uma condi¢do primordial para o funcionamento
adequado do Estado Democriatico de Direito, protegendo a sociedade de eventuais desvios e irregularidades
cometidas na gestao do patrimonio publico.

O problema surge quando esse dever constitucional é exercido de modo disfuncional, pois, além de ndo
preservar a coisa (res) publica, pode servir como fonte de maiores prejuizos do que o préprio dano que se
pretende evitar.

Na atual arquitetura da administracido brasileira, analisando o modo como tem funcionado as institui-
¢Oes, observa-se aplicagdo clara e concreta da ja referida “administracdo publica do medo”. Os fatores que
levam a esse estado de coisas sdo multiplos, e podem ser apontados como primordiais: (i) a existéncia de
orgaos de controle em nimero excessivo e com fungdes sobrepostas, (ii) o excesso de formalismo no modo
como essa atividade vem sendo exercida, (iii) a falta de seguranca juridica quanto as condutas esperadas do
gestor e o que pode ser considerada infragao legal e (iv) um viés ideol6gico na atuagio dos 6rgios e agentes
envolvidos.

Em relacio ao primeiro ponto, o sistema brasileiro é o de “multiple accontability” ', de modo que a atua-
¢io do gestor publico é controlada por diversos 6rgaos e entidades que possuem competéncias que podem
se sobrepor e que possuem grande autonomia entre si. A titulo de exemplo, merecem referéncia alguns dos
orgios existentes no sistema brasileiro, sem a pretensdo de esgota-los: controladorias internas; Tribunais de
Contas; Ministério Publico; Advocacia Pablica; COAF; Receita Federal; forcas policiais; agéncias regulado-
ras.

Essa quantidade, em si, poderia ndo trazer desvantagens em relacdo a um modelo centralizado, mas traz
como condi¢do para o seu sucesso a existéncia de arranjos institucionais que previnam redundancias e gerem
seguranca juridica. No entanto, como apontado em artigo de Priscilla de Souza Pestana Campana, verificou-

5 Essa pratica foi interrompida em 2019 no governo Bolsonaro, com a nomeag¢io de Augusto Aras para o cargo de Procurador-
Geral da Republica.

1* ALENCAR, Catlos Higino; GICO JUNIOR, Ivo. Corrupgio e judiciatio: a (in) eficicia do sistema judicial de combate a cot-
rupgio. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 7, p. 75-98, jan./jun. 2011.

7 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O diteito ao erro do administrador publico no Brasil. Rio de Janeiro: GNZ, 2019. p. 26-27.
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-se, a0 longo do tempo, uma ampliagao desordenada dos 6rgaos e entidades controladoras, independentes
entre si, que avaliam isoladamente os mesmos fatos, afetando a propria economicidade da atuacio estatal'.

Os efeitos negativos dessa diversidade sao sentidos na pratica pelo gestor, sem saber a quem deve se
reportar e a orientacdao de qual dos 6rgaos deve seguir. Isso foi apontado em pesquisa publicada pelo Minis-
tério da Justica, no ano de 2009, em que foram realizadas entrevistas com agentes publicos dos principais
Ministérios do Governo Federal, sendo um dos resultados a percepe¢io generalizada de falta de coordenaciao
entre os 6rgaos de controle, auséncia de didlogo, formalismo excessivo e falta de clareza quanto ao objeto
do controle®.

Exemplo que ilustra essa situac¢io sio os acordos de leniéncia previstos na Lei n.° 12.846/2013 e que se
tornaram famosos recentemente durante a “operagio Lava Jato”. Em determinado momento, a impressao
que se tinha era que havia uma corrida por parte dos érgaos envolvidos (MPF, CGU, TCU, CADE e AGU)
para, isoladamente, conseguir firmar acordos com as empresas, 0 que gerava retorno de imagem na midia
em razdo dos vultosos montantes recuperados®.

Essa postura, no entanto, criou um ambiente de inseguranca juridica, que desestimula que empresas
interessadas tomem a iniciativa de comunicar os ilicitos e buscar os acordos, ja que, mesmo assumindo os
erros, contribuindo com as apuracGes, pagando multas e reparando danos perante um dos 6rgaos, nao havia
garantias de que nio seriam responsabilizadas perante os demais.

Tal situacio foi reconhecida pelos préprios 6rgaos envolvidos nos casos, o que resultou em um histérico
Acordo de Cooperacio Técnica (ACT), firmado em agosto de 2020, envolvendo MPE, CGU, TCU, Minis-

tério da Justica e AGU, sob a coordenacao do STE, com o objetivo de “construtiva e cooperativamente se
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aperfeicoar o sistema de prevencdo e combate a corrupcao”™. Elucidativas sdo as seguintes passagens do

documento:

[..] no que tange a funcdo estatal de prevencdo e combate a corrupc¢dao, o ordenamento juridico-
constitucional brasileiro é dotado de um sistema de multiplas camadas de competéncias e
responsabilidades, com independéncia relativa ou mitigada entre elas. E nesse sistema com mdltiplas
esferas de responsabilidade, varios sio os 6rgaos ou institui¢cdes publicas com atribui¢dao e competéncia
para exercer parcela do poder sancionatério do Estado, sem a existéncia de hierarquia ou subordinagdao
entre eles.

[]

E dentro dessa concepcio de Estado de Direito que devem atuar as instituicdes incumbidas do
combate a corrupgao e recuperacdo de ativos procedentes do ilicito. Isso impde que os diversos
atores publicos ajam de forma coordenada e em estrita observincia as suas atribuigbes e
competéncias legalmente estabelecidas na matéria. Sem isso, se geram inseguranga juridica,
conflitos interinstitucionais, sobreposi¢do de atuagdes, insuficiéncia ou vacuos na atuagio
estatal, impunidade e desproporcionalidade na punigdo das pessoas fisicas e juridicas. Enfim
ndo se garante a justa prevenc¢ao e combate a corrupgao. (grifo do autor)

Considerando-se que foi assinado em data recente, ndo ¢ possivel, ainda, avaliar os seus resultados pra-
ticos, mas a simples existéncia de um movimento cooperativo dessa natureza merece ser louvada. Além de

1 CAMPANA, Priscilla de Souza Pestana. A cultura do medo na administragdo publica ¢ a ineficiéncia gerada pelo atual sistema de

controle. Revista de Direito, Vigosa, v. 9, n. 1, p. 189-216, 2017.

¥ LOUREIRO, Maria Rita. (cootd.). Coordenagio do sistema de controle da administracio publica federal. Brasilia: Secretaria de
Assuntos Legislativos do Ministério da Justiga, 2009.

% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; HALPERN; Erick. O mito do “quanto mais controle, melhot” na Administragio Pabli-
ca. Férum de Contratagio e Gestao Publica, Belo Horizonte, v. 19, n. 227, p. 23-37, nov. 2020.

2 BRASIL. Controladotia-Geral da Unido. Acordo de Cooperagio Técnica que entre si celebram o Ministétio Publico Federal, a
Controladoria-Geral da Unido (CGU), a Advocacia-Geral da Unido (AGU), o Ministério da Justica e Seguranca Publica (MJSP) e o
Tribunal de Contas da Unido em matéria de combate a Corrup¢io no Brasil, especialmente em relagdo aos acordos de leniéncia da
Lei n® 12.846, de 2013. Disponivel em: https://www.gov.bt/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2020/11/cgu-agu-e-pf-definem-proced-
imentos-para-troca-de-informacoes-sobre-acordos-de-leniencia-e-delacoes-premiadas/act.pdf Acesso em: 18 mar. 2021.
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configurar um reconhecimento oficial pelos 6rgaos estatais quanto a existéncia do problema, ¢ indicativo de
um possivel caminho para o seu enfrentamento.

Além da sobreposicao de fungdes, a existéncia de uma cultura de controle burocratico prioriza aspectos
meramente formalistas e procedimentais, em detrimento dos resultados efetivos das medidas de gestao ado-
tadas®. Nesse modo de funcionamento, o que pauta o controle é uma analise estatica da regularidade dos
atos administrativos, focada na legalidade formal e desvinculada dos resultados efetivos™.

Outro fator de aumento da instabilidade da administracdo publica advindo da atuacao do controle de-
corre da utilizagdo de principios juridicos como baliza de afericao da validade dos atos administrativos. Em
decorréncia da textura aberta e indeterminada daqueles, abre-se margem para que os controladores deem
a ultima palavra sobre questdes que ndo sio de sua competéncia, de maneira que passam a administrar em
lugar dos gestores publicos™.

Pedro Dionisio de Holanda, em obra que analisa os limites do direito ao erro conferido ao administrador,
destaca, especificamente, os principios da legitimidade e da economicidade, os quais na pratica acabariam
por permitir que 6rgaos de fiscalizacdo interfiram em matérias antes reservadas a discricionariedade do ges-
tor publico por meio de conceitos vagos e abrangentes™.

Além disso, ndo se pode deixar de referir um viés ideolégico que marca a atuagdo dos 6rgios de fiscali-
zac¢do, que adotam postura de desconfianca permanente em relacdo aos gestores e, assim, procuram impor
o seu padrio moral, ainda que desprovido de fundamento normativo™.

Como resultado desses fendmenos, acontece o apagio das canetas, o exercicio medroso da atividade
administrativa, a fuga de bons profissionais ¢ 0 medo da inovagio no servico publico”.

Segundo Joel de Menezes Nichbur e Pedro Menezes de Nichbur, os resultados desse estado de coisas sao
a falta de inovagdo na Administrac¢ao Publica, o afastamento de bons nomes dos quadros da Administracio,
além da demora na resolucio das questdes submetidas aos érgios publicos®.

Na mesma dire¢ao, Fernando Vernalha Guimaries aponta a existéncia de uma “crise da ineficiéncia pelo
controle”, decorrente da disseminacio de uma compreensio de que quanto mais controle melhor e da na-
tureza essencialmente burocritica deste controle”.

Além disso, ha um desperdicio de recursos publicos destinados a manutengao das estruturas de controle.
Enfocando o aspecto do custo, refere Pedro de Hollanda Dionisio™ que nio se pode desconsiderar que o
controle é fonte de altos custos, de modo que um excesso de controle (accountability overload) pode até ser mais
danoso a sociedade do que os beneficios que busca.

2 CAMPANA, Priscilla de Souza Pestana. A cultura do medo na administracio publica e a ineficiéncia gerada pelo atual sistema de

controle. Revista de Direito, Vigosa, v. 9, n. 1, p. 189-216, 2017.

# OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; HALPERN; Erick. O mito do “quanto mais controle, melhot” na Administragio Pabli-
ca. Férum de Contratagio e Gestao Publica, Belo Horizonte, v. 19, n. 227, p. 23-37, nov. 2020.

# SANTOS, Rodrigo Valgas. Direito administrativo do medo: tisco e fuga da responsabilizacio dos agentes publicos. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 37.

» DIONISIO, Pedro de Hollanda. O diteito ao erro do administrador publico no Brasil. Rio de Janeiro: GNZ, 2019. p. 20.

% SANTOS, Rodrigo Valgas. Direito administrativo do medo: tisco e fuga da responsabilizacio dos agentes publicos. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 157.

Z BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O Art. 28 da LINDB: a clausula geral do erro administrativo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, p. 203-224, nov. 2018.

% NIEHBUR, Joel de Menezes; NIEHBUER, Pedro de Menezes. Administragio publica do medo: ninguém quer criar, pensar
noutras solugdes: 0 novo pode dar errado e o erro ¢ punido severamente. Jota, 2017. Disponivel em: https://wwwjota.info/
opiniao-e-analise/artigos/administracao-publica-do-medo-09112017 Acesso em: 7 abt. 2020.

»  GUIMARAES, Fernando Vernalha. O direito administrativo do medo: a crise da ineficiéncia pelo controle. 2016. Disponiv-
el em: http://www.direitodoestado.com.br/ colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/ o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-
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Dentro desse contexto maior de atuagdo disfuncional do controle administrativo em geral, se insere a
acio por ato de improbidade administrativa, cujos aspectos especificos analisam-se no proximo capitulo.

3 A acao de improbidade administrativa como instrumento disfuncional
do controle

Dentre os diversos mecanismos de atuacdo postos a disposicao dos 6rgiaos controladores, inclui-se a
acio por ato de improbidade administrativa, que ¢ uma demanda de natureza civel e que tem por objeto a
aplicagao de sangGes a agentes publicos e privados pelo cometimento de alguma das condutas previstas na
Lei de Improbidade Administrativa®. Destaca-se em razio das graves penalidades que podem ser aplicadas,
inclusive de forma cumulativa: perda dos bens ou valores; ressarcimento integral do dano; perda da fungao
publica; suspensio dos diteitos politicos; multa civil; proibi¢ao de contratar com o Poder Pablico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios™.

Portanto, uma condena¢ido em agao de improbidade pode gerar para o gestor publico a perda total do
seu patrimonio, a limitagao temporaria do exercicio de cidadania (suspensao dos direitos politicos), além do
afastamento completo das suas relagdes com o estado, o que é capaz de ser resultado ainda mais grave do
que uma sang¢ao penal.

A despeito disso, ao contrario do que seria esperado, a quantidade de agdes de improbidade que tramitam
no Poder Judiciario é muito grande, o que indica um possivel uso imoderado por parte do Ministério Publi-
co. Segundo pesquisa realizada por grupo de estudos do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), o
tema improbidade administrativa figura entre os dez maiores assuntos do acervo do STJ, com mais de 4 mil
processos, sendo o segundo colocado nos 6rgaos que julgam matérias de direito publico™.

Outro estudo realizado pelo CN]J indicou que, em dezembro de 2013, as a¢Ses de improbidade inseridas
no Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa e por Ato que Implique Ine-
legibilidade (CNCIAI) somavam, entre a¢Ges julgadas, pendentes e novas, o total de 8.183 (oito mil, cento e
oitenta e trés) divididas entre as cinco regides do pais™.

A LIA tem sido objeto de uma série de criticas por parte da literatura especializada, que aponta inconsis-
téncias na estrutura da norma e no modo como tem sido interpretada pelos Tribunais.

Apontamento comum se refere ao fato de que a lei contém tipos infracionais que possuem uma textura
excessivamente aberta e indeterminada, além de haver um artigo especifico e exclusivo para prever a puni¢io
a principios juridicos®. E o caso do art. 11, que prevé como ato de improbidade administrativa a “acio ou
omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢oes”.

' DOTTI, Marinés Restelatto. Improbidade administrativa a luz da jutisprudéncia dos tribunais. Férum Administrativo, v. 20, n.
209, jul. 2018. Disponivel em: https:/ /www.forumconhecimento.com.bt/petiodico/124/21673/68210 Acesso em: 29 mar. 2021.
2 BRASIL. Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispoe sobte as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriqueci-
mento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fun¢ao na administracao publica direta, indireta ou fundacional e da outras
providéncias. Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18429.htm Acesso em: 26 fev. 2021.

%  CARNEIRO, Rafael Araripe. ST] em nimeros: improbidade administrativa. Jota, 2020. Disponivel em https://www.jota.info/
opiniao-e-analise/artigos/ stj-em-numeros-improbidade-administrativa-06062020 Acesso em: 31 mar. 2021.

* GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (cootd.). Lei de improbidade administrativa: obstaculos a plena efetividade do combate aos atos
de improbidade. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2015.
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n. 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sanc¢des aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no
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Outro exemplo ¢ o inciso VIII do art. 10, que considera ato de improbidade “frustrar a licitude de pro-
cesso licitatério ou de processo seletivo para celebracio de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou
dispensa-los indevidamente”. Ora, o que seria “frustrar a licitude”? Abrangeria todo e qualquer descumpri-
mento as normas de licita¢ao?

E fato notétio que as leis que regulam as contratagdes publicas, a exemplo da Lei n.° 8.666/93 (Lei de
LicitacGes), contém uma série de formalidades e mintcias que podem nio ser tao claras quanto ao seu alcan-
ce e que o seu descumprimento pode nio gerar qualquer prejuizo ao interesse publico. Apesar disso, o seu
descumptimento, em tese, sempre podera ser considerado ato de improbidade administrativa®.

A consequéncia direta e imediata desse contexto normativo é o subjetivismo na avaliacdo de cada situa-
¢do em concreto, que acaba transferindo para o 6rgio controlador (e depois ao Poder Judiciario, no caso da
acao de improbidade) o poder de dar a palavra final quanto ao alcance da norma, subvertendo a separagao
entre os poderes e, em ultima analise, solapando a democracia. Nao por outra razio, ha quem defenda a
inconstitucionalidade da propria Lei de Improbidade, em especial o art. 11, por violacio a legalidade (art. 37,
caput da CF), a tipicidade (art. 5°, inc. II ¢ XXXIX) e ao principio da seguranca juridica®.

Nesse sentido, merece referéncia estudo empirico elaborado por Carlos Ari Sundfeld e Ricardo Kanaya-
ma acerca do modo como o Judiciario tem realizado o controle sobre as condutas administrativas imputadas
como improbas, verificando o grau de consisténcia da fundamentacio judicial em matéria de improbidade.
Ap6s analisar decisdes do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (T]JSP) a respeito dos atos de improbidade por
violagdo aos principios da Administragao Piblica, no perfodo de um ano (de 26 de outubro de 2017 a 25
de outubro de 2018), a conclusio foi de que, nas decisdes condenatdrias, mais de 60% (sessenta por cento)
tem aplicagio genérica de principios, que se assemelham mais a atos de vontade do que a atos de cogni¢ao™.

Também merece referéncia entendimento que se consolidou na jurisprudéncia no sentido de que, para
determinados tipos infracionais da LIA, haveria uma presuncio de dano. F o caso do ja citado art. 10, inc.
VIII, que trata das falhas ocorridas dentro do procedimento da licitagdo publica, que, mesmo quando rela-
cionadas a meras formalidades, tem levado um nimero enorme de gestores a responder agdes de improbi-

dade.

Representativo desse entendimento jurisprudencial, o seguinte acérdao do STJ:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ACAO
POPULAR. PRESSUPOSTOS. COMPROVACAO DO ATO LESIVO. PREJUIZO MATERIAL AO
PATRIMONIO PUBLICO. DESNECESSIDADE. HISTORICO DA DEMANDA [..] DANO IN
RE IPSA 17. O Superior Tribunal de Justica tem entendimento consolidado segundo o qual a dispensa
indevida de licitacio configura dano in re ipsa, permitindo a configuracio do ato de improbidade que
causa prejuizo ao erdrio. A propodsito: Aglnt nos EREsp 1.512.393/SP, Rel. Ministra Regina Helena
Costa, Primeira Se¢ao, DJe 17/12/2018; REsp 1.732.761/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, DJe 16/11/2018. CONCLUSAO 18. Embargos de Divergéncia conhecidos e nio providos.”

Em relacdo ao rito procedimental da acao, a LIA teve o mérito de, em consonancia com a natureza
sancionatéria e as graves consequéncias decorrentes do ajuizamento da agio, estabelecer um rito procedi-

% Inclusive, chamou atengio o fato de que, na pesquisa empirica realizada, o art. 10, inc. VIII ¢ um dispositivo que aparece com
muita frequéncia, o que indica que tem sido muito utilizado para dar suporte as agdes movidas e as condenagdes ocorridas.

7 PEREIRA, Flavio Henrique Unes; MAIA, Raphael Rocha de Souza. Direito administrativo do medo, apagio das canetas e
improbidade administrativa: por uma reflexdo acerca da (in)constitucionalidade da “violacio a principios” como espécie de impro-
bidade administrativa. Férum Administrativo, Belo Horizonte, v. 19, n. 224, p. 15-22, out. 2019.

% SUNDFELD, Catlos Ari; KANAYAMA, Ricardo Alberto. A promessa que a Lei de Improbidade Administrativa nio foi capaz
de cumprir. Publicagdes da Escola da AGU, v. 12, n. 2, p. 409-426, maio/ago. 2020.
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mental diferenciado em relagao ao procedimento comum. Instituiu-se uma fase preliminar, em que, antes do
recebimento da peti¢io inicial, o réu é chamado a apresentar uma defesa prévia'. A intencio do legislador
certamente foi criar um mecanismo para que demandas movidas sem um minimo de lastro probatério fos-
sem extintas em seu nascedouro.

Apesar disso, na pratica, essa etapa processual tem servido, apenas, para tornar o procedimento mais
moroso, nao cuidando de inibit a tramitacao de acoes infundadas. Inclusive, conforme serd destacado no
proximo capitulo, dedicado a analise concreta dos casos, de um universo de 208 (duzentos e oito) agoes, em
apenas 3 (trés) ocorreu a extingao liminar da acao.

Igual conclusao se chegou na pesquisa supracitada do CNJ, em que se defendeu a necessidade de extin-
¢io ou readequacdo desse instituto, pois nao teria atingido a finalidade almejada pelo legislador, ja que:

a) pela verificagdo dos processos, a fase da defesa preliminar tem tramitado de forma burocratica, sendo
que em alguns casos os réus optam por nem mesmo apresentar a defesa; b) ha uma grande demora nas
Acgbes de Improbidade Administrativa, especialmente aquelas com uma elevada quantidade de réus,
havendo assim a necessidade de duas notificagio/citagdo, atrasando em muito a marcha processual.
) apesar do percentual de rejeicdo das inicial (18%), deve ser verificado se tal situacio decorreu
exclusivamente de falta de elementos antes mesmo do ajuizamento. d) a sua supressao nio teria qualquer
prejuizo aos réus pois demandas sem qualquer substancia probatéria poderiam ter a sua tramitagdao
questionada em sede de agravo de instrumento ou logo apds a apresentacio da contestagdao; e) ha
nestes casos um acesso amplo aos tribunais com excesso de recursos ja no inicio do processo, quando
do deferimento ou indeferimento de medidas de urgéncia, novamente a possibilidade de agravo de
instrumento no recebimento da inicial e no deferimento ou indeferimento de provas, impedindo que
haja a necessatia celeridade processual®’.

Uma das possibilidades para que isso ocorra € a construgio jurisprudencial que se firmou, no sentido de
que, nesse momento, vige o Principio do # Dubio pro Societate, pelo qual, na divida da sua pertinéncia, deve
a a¢do prosseguir®.

Na época em que promulgada a LIA (1992), esse entendimento tinha alguma razao de ser, ja que o Mi-
nistério Publico ainda estava em processo de estruturacao. Atualmente, ndo faz mais sentido que se tenha
tanta parcimoénia na avaliacdo da existéncia de justa causa para dar prosseguimento as a¢des de improbidade.
O 6rgio possui, hoje, amplo poder de investigacdo no inquérito civil, com condi¢des materiais e juridicas
para colher elementos de prova, requisitar documentos, fazer diligéncias, de maneira que é preciso que a
jurisprudéncia evolua para analisar com mais cuidado as peti¢des iniciais e, se for o caso, indefira as peti¢es
iniciais que contenham demandas sem chance de sucesso.

Outro aspecto da LIA que merece questionamentos ¢ a auséncia de critérios objetivos para mensuragao
da pena que serd aplicada no caso concreto, na medida em que a norma nio faz qualquer correlagio entre
o0s tipos e as sangoes a serem impostas pelo julgador. Assim, “[...] na pratica, a dosimetria das san¢des por

Y Art. 17. A agio principal, que terd o rito ordinario, serd proposta pelo Ministério Pablico ou pela pessoa juridica interessada,
dentro de trinta dias da efetivagiao da medida cautelar. [...] § 7° Estando a inicial em devida forma, o juiz mandara autua-la e ordenara
a notificagao do requerido, para oferecer manifestagio por escrito, que podera ser instruida com documentos e justifica¢des, dentro
do prazo de quinze dias. § 8° Recebida a manifestacio, o juiz, no prazo de trinta dias, em decisio fundamentada, rejeitard a acio, se
convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da acio ou da inadequacio da via eleita. BRASIL. Lei n. 8.429,
de 2 de junho de 1992. Disp&e sobre as sangoes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou func¢do na administracao publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Disponivel
em: http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18429.htm Acesso em: 26 fev. 2021.

1 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (coord.). Lei de improbidade administrativa: obstéculos 4 plena efetividade do combate aos atos
de improbidade. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2015.

2 Precedentes: Aglnt no REsp 1.606.709/R], Rel. Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, DJe 22/6/2018; Aglnt no AREsp
1.180.235/RN,Rel. Ministra Assusete Magalhaes, Segunda Turma, DJe 24/5/2018; AgRgno AREsp 519.965/R], Rel. Ministro
Sérgio Kukina, Primeira Turma,DJe 13/4/2018.
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improbidade fica a livre disposi¢ao dos magistrados, que podem justificar a incidéncia ou nao das sanc¢oes

conforme lhes aprouver.*”

Como perspectivas patra superacao de parte das questdes ora trazidas, merece referéncia a relativamente
recente promulgacio da Lei n.° 13.655/2018, que promoveu relevantes alteracoes na Lei de Introdugio as
Normas do Diteito Brasileiro (LINDB). Fruto do Projeto de Lei 7.448/2017, os novos dispositivos tiveram
por objetivo justamente tornar mais racional a atuagdo dos 6rgaos de controle, de modo a: limitar decisGes
fundadas apenas em valores abstratos (art. 20); avaliar as consequéncias das determinagdes dos 6rgaos de
controle (art. 21); impor que as circunstancias faticas que levaram a conduta do gestor sejam consideradas
(art. 22); e limitar a responsabilizacdo dos agentes publicos somente em caso de dolo ou erro grosseiro (art.
28)*".

Sabe-se, no entanto, que as normas costumam levar um tempo até que sejam incorporadas a pratica, tan-
to administra quanto na jurisprudencial. Passados trés anos da promulgacio dessas importantes alteracoes,
ainda ndo ¢ possivel aferir se (e como) os avancos legislativos serdo aplicados. Na pesquisa empirica realizada
para o presente trabalho, embora abranja, parcialmente, periodo posterior a aprovacio da lei (2019 e 2020),
nao se verificou referéncia especifica aos novos dispositivos.

Outra recente alterago legislativa que pode ter grande impacto no aprimoramento do controle adminis-
trativo foi a inclusio, pela Lei n.° 13.964/2019, de dispositivo na LIA que expressamente autotiza a forma-

lizagdo de acordos de nio persecucio civel (art. 17, §1°

). Com isso, espera-se que de fato apenas os ilicitos
graves cheguem ao Poder Judiciario, permitindo que os casos de menor relevancia se resolvam de maneira

consensual.

Apresentado o panorama tedrico que aponta para as disfungdes do controle administrativo e da apli-
cacgdo da LIA, um modo de enriquecer o debate foi realizar um estudo empirico quantitativo das decises
judiciais proferidas sobre o tema, cujos resultados sao debatidos no capitulo a seguir.

4 O direito administrativo do medo na pratica judicial

4.1 Metodologia

A analise do modo como a a¢do de improbidade vem sendo utilizada foi feita a partir do estudo dos
julgamentos de mérito proferidos pelo TJDFT sobre o tema, nos anos de 2015 a 2020.

Quanto ao tribunal, a escolha decorreu da maior familiaridade do autor com seu funcionamento e, tam-
bém, em razdo da proximidade fisica que possibilitaria 0 comparecimento pessoal, caso se fizesse necessario.
Excluiu-se do escopo o STJ e o STE, em razdo dos muitos filtros processuais que impedem a andlise do
mérito dos recursos que chegam aos tribunais superiores e por que a analise da matéria fatica, em tese, se
esgota nas instancias inferiores, o que tornaria a base de dados mais limitada.

¥ SANTOS, Rodrigo Valgas. Direito administrativo do medo: tisco e fuga da responsabilizacio dos agentes publicos. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 181.

# HOHMANN, Ana Carolina; COELHO, Fernanda. As alteracdes da LINDB e as novas perspectivas do controle da Adminis-
tragdo Publica. Revista de Diteito Administrativo e Infraestrutura, v. 14, p. 305-340, jul./sct. 2020.

# Art. 17. A agio principal, que terd o rito ordinario, serd proposta pelo Ministério Pablico ou pela pessoa juridica interessada,
dentro de trinta dias da efetivagao da medida cautelar. § 1° As a¢des de que trata este artigo admitem a celebracio de acordo de nio
persecugio civel, nos termos desta Lei. BRASIL. Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispoe sobre as sangoes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcio na administracao publica direta,
indireta ou fundacional e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18429.htm Acesso em:
26 fev. 2021.

BORBOREMA, Bruno Novaes de. O direito administrativo do medo na pratica judicial: resultados das agdes de improbidade administrativa julgadas pelo TJDFT entre 2015 e 2020. Revista Brasileira

de Politicas Publicas, Brasilia, v. 12, n. 1. p. 395-414, 2022.

&

06



O espago temporal em que se focou a pesquisa (2015-2020), por sua vez, foi definido de acordo com as
limitagcGes materiais e temporais do trabalho.

Diante disso, foi feita pesquisa no diretério designado como “Jurisprudéncia e Precedentes” do sitio
eletronico do Tribunal®, inserindo nos campos respectivos os termos a seguir descritos: Pesquisa Livre:
“improbidade administrativa”; Data de Julgamento: 01/01/2015 a 01/12/2020; Classe/Espécie: Apelacio
Civel (Cédigo 198) e Apelagio/Remessa Necessaria Civel (Codigo 1728).

O TJDFT ¢ integrado por 48 (quarenta e oito) Desembargadores e exerce jurisdi¢ao no Distrito Federal
e Territorios, possuindo como 6rgaos fracionarios: a) Tribunal Pleno; b) Conselho Especial; ¢) Conselho da
Magistratura; d) Camara de Uniformizacao; e) Camaras especializadas (duas civeis e uma criminal); f) Tur-
mas especializadas (oito civeis e trés criminais). Os recursos de apelacdo e as remessas necessarias nas acoes
de improbidade administrativa sao julgados no ambito das oito Turmas Civeis atualmente existentes, cada
uma integrada por 5 (cinco) desembargadores.

Niao se desconhece que a escolha impde um possivel viés na pesquisa, pois ndo se pode descartar a
hipétese de que o TJDFT se comporte de modo diferente dos demais Tribunais. Por outro lado, abre um
flanco de didlogo com eventuais outras pesquisas que possam ser produzidas a partir da base de dados de
outros tribunais.

A pesquisa apontou um universo inicial de 376 acérddos. Porém, depois de analisado o seu conteudo,
verificou-se que dentre eles havia muitos que nao cuidavam de a¢io de improbidade (ex: a¢des de ressat-
cimento movidas pela Fazenda Pablica em que o tema da improbidade surgia como pretexto para avaliar
a ocorréncia ou nao de prescricdo), outros nao enfrentaram o mérito do pedido, limitando-se a aspectos
processuais. Excluidos estes, sobrou uma base de dados composta por 208 julgamentos, nos quais o Tribu-
nal, apreciando a situacio fatica apresentada, efetivamente decidiu sobre a ocorréncia ou ndo de um ato de

improbidade.

Em seguida, esses acérdaos foram classificados em tabela do Excel constando as seguintes informagdes:
numero do processo; data de julgamento; relator; turma; resultado em primeira instancia; resultado em
segunda instancia; ano de ajuizamento; capitulagdo do ilicito; posi¢do adotada pela Fazenda Publica. Essa
tabela foi transposta para a ferramenta Power Bl, em que foi tratada e consolidada em graficos que servirao
para ilustrar as discusses a serem apresentadas.

4.2 Resultados e discussao

4.2.1 Quanto ao desfecho da a¢édo

Figura 1 - Resultado dos julgamentos em 1° Grau

TJDFT - 1° Grau B Procedente

B Improcedente

REJEICAO LIMINAR
IMPROCEDENTE
PROCEDENTE

M Rejeicdo liminar

[VALOR][VALOR]

1 3(1,44%)
70 (33,65%)
I

% https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistjPvisaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresenta-

cao.VisaoBuscaAcordao
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Na figura 1, elaborada a partir dos dados extraidos da pesquisa empirica, tomando como variavel o re-
sultado do julgamento, em primeira instancia, os dados mostram uma situagdo de relativa compatibilidade
entre a pretensdo deduzida e o resultado, ja que pouco mais de 1/3 (um terco) das a¢oes foram julgadas
improcedentes.

Figura 2 — Resultado dos julgamentos em 2° Grau

TIDFT - 2° Grau

REJEICAO LIMINAR
IMPROCEDENTE
PROCEDENTE

13 (1,44%) m Procedente

88 (42,3%)
117 (56,26%)

0 20 40 60 80 100 120 140

M Improcedente

= Rejeigdo liminar

Na Figura 2, que trata dos julgados proferidos em segunda instancia, os nimeros apontam uma incon-
gruéncia maior entre o pedido e o provimento jurisdicional ofertado, pois, dos 208 acérdios analisados, pro-
feridos em sede de julgamento de recurso de apelacdo ou remessa necessaria, 88 (42,3%) foram de improce-
déncia do pedido, 3 (1,44%) foram de rejeicio liminar da acdo e 117 (56,26%) tiveram a pretensio acolhida.

Isso significa que, depois do julgamento em segunda instancia, quase metade das acSes de improbidade
tem o seu pedido final negado, produzindo como tnico efeito pratico a submissao de agentes publicos a um
longo e penoso processo de desgaste financeiro, emocional e de imagem.

Interessante mencionar que pesquisa semelhante foi realizada no ambito do T] do Parand, que analisou
julgados entre 2014 e 2015, resultando em uma taxa de sucesso de 65,70%*. Embora o petiodo tenha sido
mais limitado, ndo se pode desconsiderar a possibilidade de que haja uma diferenca de panoramas em outros
tribunais do pafs.

Outro dado que chama atencdo nesses graficos refere-se ao numero infimo de decisdes que rejeitam,
liminarmente, a acdo (1,44% dos casos), o que reforca a tese de que essa fase se tornou uma mera formali-

dade.

Figura 3 — Resultado dos julgamentos por turma julgadora

Resultado por turma julgadora

82 TURMA
72 TURMA
62 TURMA
52 TURMA
42 TURMA
32 TURMA
22 TURMA
12 TURMA

M Improcedente M Procedente Rejei¢do Liminar

7 RODRIGUES, Ramon Schadeck. A improbidade administrativa e sua analise empitica: aspectos gerais, pontos controversos

e apelagdes julgadas pelo TJ-PR de 2014 a 2015. 2016. Trabalho de Conclusio de Curso (Graduagio em Direito) - Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2016.
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Quando se aprofunda um pouco mais a analise desses resultados, para verificar como julgam cada uma
das Turmas Civeis do TJDFT, conforme Figura 3, o que se observa é uma grande disparidade no petfil.
Enquanto a 7* Turma julgou procedente mais de 81,25% dos casos, a 5% Turma ficou em apenas 34,21%.

Esse cenario parece confirmar a hipotese de que hd baixa seguranga juridica em relagdo a incidéncia
das normas sancionadoras e que o excesso de termos abertos e principiolégicos dao margem a um elevado
grau de subjetivismo. Ou seja, o resultado do julgamento aparenta depender muito mais do perfil do 6rgao
julgador do que, efetivamente, do caso em concreto analisado.

Importa destacar que a improcedéncia de uma agéo, por si, nao é suficiente para indicar a ocorréncia de
atuacio abusiva do 6rgdo controlador. A aplicacdo do direito em cada caso concreto perpassa por uma série
de variaveis que no permitem fazer esse tipo de silogismo. A improcedéncia de uma agao pode ser atribuida
a razbes como a dificuldade na producio de provas, a divergéncia legitima de interpretacdo quanto a incidén-
cia de determinada norma ou algum outro aspecto inerente ao sistema juridico-processual.

No entanto, quando se analisam esses fatores em conjunto, os aportes tedricos que indicam uma situagao
generalizada de atuacio disfuncional dos 6rgios de controle, o alto indice de improcedéncias e o grande des-
vio de padrio de julgamento entre os érgaos fracionarios do Tribunal sustenta-se, de forma consistente, que
hé uso desmedido do instrumento da a¢ao de improbidade como mecanismo de controle da administra¢ao.

4.2.2 Enquadramento legal da condenacdo

Tabela 1 — Resultados dos julgamentos por tipo da LIA

Enquadramento legal Quantidade
Art. 9 — Enriquecimento Ilicito 14
Art. 10 — Prejuizo ao erario 60
Art. 11 — Atentam contra principios 58

A Lei de Improbidade tipifica os atos administrativos em trés blocos distintos: a) os que importam enri-
quecimento ilicito (art. 9°); b) os que causam prejuizo ao erario (art. 10) e ¢) os que atentam contra os princi-
pios da administracao publica (art. 11). Interessa para o presente trabalho analisar também o enquadramento
legal utilizado pelo Tribunal para proferir o decreto condenatério, o que poderia dialogar com as criticas
doutrinarias apontadas acima no sentido de uso excessivo de principios e do carater burocratico do controle.

Os resultados foram os indicados na Tabela 1% indicando uma alta incidéncia de condenacdes com
base em violagio a principios, o que se alinha as criticas de uso excessivo desse tipo de norma pelos 6rgaos
controladores.

Além disso, dentre os ac6rdios que consideraram a ocorréncia de ato que causa prejuizo ao eririo, uma
grande parte deles (37 de 60) invocou o inciso VIII do art. 10 como fundamento para a decisdo, o qual,
como mencionado no capitulo anterior, possui textura aberta ¢ dd margem para inclusio de falhas mera-
mente formais (“frustrar a licitude de processo licitat6rio”), além de se contentar com presuncao de dano.

*# Houve alguns casos em que foi invocado mais de um dos artigos da LIA, motivo pelo qual a soma dos nimeros dessa tabela é
superior ao total de condenagdes referidas na tabela do subcapitulo 4.2.1.
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4.2.3 Taxa de reforma das sentencas

Tabela 2 — Taxa de reforma das sentengas em segundo grau

1? Instancia 2% Instancia Quantidade Percentual (%)
Improcedente Improcedente 51 24,52
Improcedente Procedente 19 9,13
Procedente Improcedente 37 17,79
Procedente Procedente 98 47,11
Rej. Liminar Rej. Liminar 3 1,44

Os dados contidos na Tabela 2, acima, se referem a taxa de reforma das sentencas pelo Tribunal. Veri-
ficou-se que, em relacdo ao total de 208 decisoes, 56 (26,92%) tiveram o resultado modificado em segunda
instancia. Além disso, nas pouquissimas sentencas de rejei¢ao liminar da agdao, houve uma absoluta afinacao
entre as instancias. Todas as trés sentencas que tiveram esse resultado foram mantidas em segundo grau.

Destaca-se que o percentual nao muda significativamente quando se usa como referencial o modo como
se posicionou a primeira instancia. Ou seja, o percentual de reforma das sentencas de procedéncia foi seme-
lhante ao de reforma das sentencas de improcedéncia. De um total de 70 sentencas de improcedéncia, 19
foram reformadas, o equivalente a 27,14%. Por outro lado, de um universo de 135 sentencas de procedéncia,
37 foram reformadas, ficando a taxa de reforma em 27,4%.

Esse dado torna possivel inferir que ndo parece haver uma diferenca de perfil entre as instancias, ou seja,
que a instancia superior possa ser considerada mais “garantista” em relagao aos juizes de primeiro grau. Ha

uma tendéncia geral de modificagdo do resultado pela instancia superior em aproximadamente 26%.

4.2.4 Posicdo adotada pela Fazenda Publica

Figura 4 — Posicio adotada pela fazenda publica

Posicao da Fazenda Publica

B Neutralidade M Polo ativo M N&o intimado

B Polo passivo

B N3o verificado
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Outro relevante achado da pesquisa e que merece uma maior reflexdo se refere ao papel que vem sendo
exercido pela Fazenda Publica nas a¢oes de improbidade administrativa, considerando-se a previsao legal
que impoe a sua intima¢ao em todos os processos dessa natureza para avaliar se é caso de contestar o pedido
ou atuar ao lado do autor®.

Na Figura 4, verificou-se: (i) um percentual relevante (18%) de casos em que a determinacao legal foi
desconsiderada, de modo que nio houve intimacao do representante judicial da pessoa juridica interessa; (ii)
uma tendéncia de abstencido de intervencao nos processos (57% dos processos) e (iii) que todas as poucas
vezes em que aderiu ao polo passivo, a agao foi julgada improcedente.

Somando o percentual de casos de nao intimagao com aqueles em que a Fazenda Publica adotou a posi-
¢ao de neutralidade, chega-se a uma de 75% dos processos em que a Administragio ndo interferiu no pro-
cesso. Por outro lado, quando interferiu, a tendéncia foi de adesao a posicio do Ministério Publico (20%).

Esse panorama nao surpreende, ja que ha, ainda, uma reduzida percepg¢ao quanto aos graves e concretos
efeitos negativos que uma demanda desta natureza, quando ajuizada de forma indevida, pode gerar a legiti-
mos interesses da Administracdo Publica. Diante de um quadro em que quase metade das agdes sio julgadas
improcedentes, e da percepcao de que ha uma crise de ineficiéncia gerada pelo excesso controle, é preciso
evoluir para que a Advocacia Publica atue de forma mais efetiva nesses processos.

5 Consideracgoes finais

Em conclusio, pode-se afirmar que o controle da administracdo ¢ importante instrumento da democra-
cia e vem sendo reforcado desde a Constituicdo Federal de 1988, como forma de combater a corrupgio e
garantir uma efetiva fiscalizacao sobre o exercicio das fungdes administrativas.

Esse movimento, embora louvavel, degenerou-se em excessos, decorrentes da sobreposi¢io de 6rgios,
de um padrio de atuagio formalista e desordenada, captura da fung¢ao executiva pelos controladores a partir
do uso de principios, o que é capaz de gerar ineficiéncia, aumentar indevidamente os custos da maquina
publica, afastar bons profissionais e limitar a inova¢do no servigo publico.

Nesse contexto insere-se a a¢do por ato de improbidade administrativa, como instrumento de contro-
le que gera graves penalidades para o agente publico envolvido. F medida que sofre criticas em razio do
excesso de tipos abertos e principiologicos, das presungoes de dano e ndo ter pardmetros concretos para
mensura¢ao das penalidades aplicadas.

Analisando os casos concretos julgados do TJDFT nos anos de 2015 a 2020, o instrumento tem sido
utilizado de forma excessiva, pois quase metade das a¢oes levadas ao Poder Judiciario sao julgadas impro-
cedentes. A grande disparidade de resultados a depender do 6rgao fracionario do tribunal que julgou o
€aso, por seu turno, parece confirmar a hipétese de que os tipos legais ndo possuem densidade normativa
suficiente para conferir seguranca juridica aos seus destinatarios, ficando muito suscetiveis a subjetividade
do intérprete.

Outrossim, é notavel que a Fazenda Publica venha atuando de modo tdo pouco efetivo nos processos,
interferindo em uma reduzida quantidade de processos e, quando o faz, simplesmente aderindo a linha
adotada pelo MP.

# BRASIL. Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispoe sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriqueci-
mento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fun¢ao na administracao publica direta, indireta ou fundacional e da outras
providéncias. Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18429.htm Acesso em: 26 fev. 2021.
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Muito se fala na corrupg¢ao que assola o Estado brasileiro e no que deve ser feito para empoderar os
6rgios e meios de controle. Pouco se discute, no entanto, se 0s mecanismos para sua prevencao e repressio
tém sido utilizados de forma adequada, racional e eficiente ou se tém contribuido para a produgio de efeitos
em alguns casos até mais danosos do que as proprias falhas que se busca combater.

E impositivo, portanto, que essa disfuncio seja apontada, conferindo mais ferramentas para que se
faca uma analise critica das atividades controladoras. Se é importante impedir que recursos publicos sejam
desviados para fins estranhos aos interesses da sociedade, é imprescindivel também criar um ambiente que
estimule medidas inovadoras, atraiam bons profissionais e permitam a incorporacio de métodos modernos
e eficientes.

Como solugbes antevistas, menciona-se uma atuacdo mais bem coordenada entre os 6rgaos, a exemplo
do que ocorreu no acordo de cooperagio técnica firmado no contexto da “Operagido Lava Jato”, a efetiva
aplicagdo pratica das recentes alteragdes na LINDB, conferindo maior deferéncia aos gestores publicos,
além da implementacdo dos acordos de nio persecucgao civel como forma de reducio da quantidade de
acoes de improbidade.
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