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    APRESENTAÇÃO




    É de conhecimento geral que os gestores organizacionais enfrentam uma série de desafios em um ambiente de negócios dinâmico e complexo. Esses desafios podem variar dependendo do setor, tamanho da organização e do contexto global. Diante destes desafios, o compartilhamento de conhecimento e boas práticas contribui para que soluções empresariais e governamentais sejam pensadas, desenvolvidas e implementadas.




    A fim de compartilhar um conhecimento rico, que agrega valor aos gestores privados e públicos, convido você a ler a Coletânea Sustentabilidade e Negócios: Práticas Responsáveis - Volume 1.




    Esta coletânea foi preparada especialmente para trazer, de forma objetiva, um conjunto de conhecimentos sobre sustentabilidade, desenvolvimento regional, gestão de pessoas e gestão eficiente de negócio. Isso proporcionará uma refletir sobre as práticas apresentadas, bem como demonstrará a implementação de estratégias sustentáveis em seus contextos específicos.




    Os trabalhos publicados nessa coletânea são frutos de pesquisas acadêmicas, desenvolvidas por pesquisadores que, por meio de seus trabalhos, realizaram uma integração entre a teoria e a prática, o que contribui para uma partilha de conhecimento vital para o avanço coletivo em direção a negócios mais éticos, sustentáveis e bem-sucedidos.




    Espero que esta coletânea não apenas forneça uma leitura enriquecedora, mas também inspire ações concretas em prol da sustentabilidade e da excelência na gestão, contribuindo assim para um futuro organizacional mais promissor.




    Desejo a todos uma ótima leitura e insights valiosos para suas jornadas profissionais.




    Dra. Milena de Cássia Rocha
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    RESUMO: O presente estudo, de caráter descritivo, propõe-se a analisar as decisões de gestores públicos consideradas ímprobas pelo Poder Judiciário e sancionadas pela Lei de Improbidade Administrativa. Para tanto, foi utilizada a pesquisa documental junto às decisões do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal. Os dados foram classificados e categorizados por meio da análise de conteúdo. Observou-se que a maioria das condutas se refere à área de gestão de pessoas, sendo seguida da gestão de compras e contratações. Como contribuições, os achados evidenciam que a discricionariedade conferida ao gestor, em algumas matérias, ainda resulta em atos administrativos que carecem dos padrões éticos e morais previstos na Constituição/88. Tal evidência pode motivar novos estudos que investiguem se tais condutas originam-se de imperícia ou desconhecimento por parte do agente público, sugerindo, assim, a atuação de caráter mais preventivo pelos órgãos de controle e maior capacitação de servidores e gestores.
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    1 INTRODUÇÃO




    A Administração Pública em qualquer país do mundo é atividade que interfere na vida das pessoas de forma indistinta. Evidentemente que ela apresenta características distintas dependendo do Estado analisado. Contudo, são os resultados apresentados pela gestão da coisa pública que impactam no desenvolvimento de uma nação, seja em aspectos econômicos, sociais, políticos, econômicos, ambientais, entre outros.




    Por este motivo, muitas decisões povoam o cotidiano do gestor público e delas originam-se impactos, tanto positivos quanto negativos, que serão sentidos pela população de modo geral.




    Ainda por se tratar da condução do patrimônio coletivo, faz-se necessário o estabelecimento de regras a serem cumpridas, no caso a Constituição e as leis de cada país, porquanto são estas que garantem legitimidade ao aparato estatal e também visam evitar o mau uso dos recursos públicos.




    No caso do Brasil, a Constituição Federal de 1988 dedica atenção especial à Administração Pública, tratando em detalhes de todos os componentes que figuram neste contexto: poderes, princípios, atribuições, servidores, deveres, proibições, mecanismos de controle e objetivos.




    Como consequência direta da promulgação da Carta Magna, o Congresso Nacional aprovou, em 1992, uma lei para garantir que os agentes públicos ao gerir a máquina estatal, o façam com honestidade e com intuito de satisfazer única e exclusivamente ao interesse público. Nesta conjuntura foi publicada a Lei n.º 8.429 de 02 de junho de 1992, conhecida como Lei de Improbidade Administrativa - LIA.




    Ao longo dos quase trinta anos de vigência desta norma, muitos foram os gestores punidos pelo Poder Judiciário por suas condutas tidas como ímprobas, ilícitas e por vezes qualificadas como casos de corrupção.




    Todavia, ainda que o objetivo principal da Lei seja garantir um comportamento íntegro àqueles que detém o poder estatal, por vezes, a subjetividade de determinados aspectos da legislação brasileira pode limitar a atuação do agente, pois este, embora agindo de boa-fé, poderá por receio de eventuais sanções futuras, evitar a escolha de determinadas soluções ou deixar de tomar decisões estratégicas, sendo tolhida sua margem de escolha e liberdade, conferida em lei, conhecida como discricionaridade.




    Neste contexto, faz-se pertinente o questionamento: qual a relação entre a Lei de Improbidade Administrativa e a discricionariedade do gestor público?




    E na tentativa de responder a esta indagação, o objetivo do presente artigo é verificar de que modo a Lei de Improbidade Administrativa, especificamente em relação ao artigo 11, vem sendo aplicado diante da atuação do gestor público e em seu processo de decisão, considerando a subjetividade inerente a um dos princípios constitucionais da Administração Pública: a moralidade.




    Com o objetivo de cumprir tal propósito, fez-se necessário: examinar as decisões judiciais exaradas nos últimos cinco anos pelo Superior Tribunal de Justiça - STJ e pelo Supremo Tribunal Federal - STF, tipificadas no art. 11 da Lei n.º 8.429/92 para compreender a jurisprudência recente sobre o assunto; descrever as condutas mais frequentes de agentes públicos punidas por atentarem contra o princípio da moralidade e, por fim, estabelecer a relação entre a discricionaridade conferida ao gestor público e como de fato esta é praticada no cotidiano da Administração Pública.




    O artigo estrutura-se em cinco seções, além desta introdução. A segunda dedica-se à revisão da literatura. A seguir, são apresentados os métodos e técnicas de pesquisa. Na seção seguinte, são divulgados e discutidos os resultados encontrados. Finalmente, na última seção, apontam-se as considerações finais do estudo.




    2 REFERENCIAL TEÓRICO




    2.1 Evolução da Administração Pública Brasileira




    A Administração Pública no Brasil, desde o período colonial (1808) até os dias atuais, passou por três modelos de gestão, conforme Campelo (2010): o patrimonialista-clientelista, o burocrático e o gerencial.




    O modelo de gestão baseado no patrimonialismo e no clientelismo, no qual praticamente não há a distinção entre o público e privado (típico de Estados absolutistas) e onde o governante tinha amplos poderes e nenhuma responsabilidade sobre seus atos, durou até a década de 1930 (REK, 2014). Por suas características, tal modelo de gestão foi marcado por nepotismo, corrupção, troca de favores, privilégios e, consequentemente, a supremacia do interesse privado em detrimento do público.




    Já no governo Vargas, com a acelerada industrialização que o país vivia, conforme destaca Campelo (2010), o Estado assumiu papel decisivo no setor produtivo de bens e serviços, fato que resultou numa maior necessidade de profissionalização de todo o aparato governamental. Neste contexto, então, ocorre a adoção da gestão burocrática, baseada nos princípios defendidos pelo economista alemão Max Weber.




    O novo modelo tem como uma de suas principais características: a racionalidade, já que a seleção e a promoção de um indivíduo na organização, de acordo com Ferreira, Reis e Pereira (2006), dependem de sua dedicação e competência. Não se utilizam mais preferências pessoais e subjetivas, a burocracia adota critérios técnicos, divisão de trabalho sistemática (considerando a hierarquia de cargos existentes), formalismo (normas e regulamentos explícitos), de modo que a ocorra separação entre propriedade e administração.




    O modelo burocrático, contudo, apresenta disfunções, conforme apontadas por Maximiano (2008): particularismo (as pessoas defendem dentro da organização os interesses de grupos informais que participam fora dela), mecanicismo (as pessoas são limitadas às atribuições de seus cargos, com pouca ou até ausência de autonomia e criatividade), valorização excessiva de regulamentos (as normas passam a ser mais importantes que os objetivos), resistência à mudança, desestímulo à inovação, despersonalização das relações humanas (as pessoas relacionam-se com outros ocupantes de cargos) e dificuldades no atendimento aos clientes, já que o tratamento dispensado tende a se tornar inflexível.




    Diante de tais disfunções, inicia-se na gestão pública a inserção de ideais e ferramentas da chamada Administração Gerencial, que de acordo com Bresser Pereira (1996) apresenta características como: a descentralização política, pela qual transfere atribuições e recursos aos entes locais e regionais; a descentralização administrativa, pois ocorre a delegação de autoridade a gestores públicos com maior autonomia, que assumem o papel de gerentes; organizações públicas com menor número de níveis hierárquicos; controle de desempenho com foco nos resultados apresentados e não apenas nos regulamentos; e a administração voltada para o atendimento ao cidadão e não voltada para seus próprios interesses.




    Como principal marco histórico da adoção, ainda que parcial do gerencialismo, pode-se destacar a edição do Decreto-Lei n.º 200/67, ainda no governo militar, que estabeleceu diretrizes para a Reforma da Administração Federal, conforme destaca Bresser Pereira (1996, p. 12):




    Toda a ênfase foi dada à descentralização mediante a autonomia da administração indireta. [...] O decreto-lei promoveu a transferência das atividades de produção para autarquias, fundações, empresas públicas e sociedades de economia mista, consagrando e racionalizando uma situação que já se delineava na prática.




    Pode-se apontar, também, outros avanços do gerencialismo, como exemplifica Campelo (2010): o processo de desestatização iniciado pelo Governo Collor no início da década de 1990, resultando no fechamento ou privatização de diversas entidades da administração indireta, bem como da abertura econômica, com o objetivo de gerar maior competividade no mercado ante aos produtos importados. Todavia, Bresser Pereira (1996) afirma que, na área da administração públicas, este governo fracassou nas tentativas de reforma, pois implementou a demissão de funcionários e a eliminação de órgãos, sem prévia reforma constitucional, resultando apenas no enfraquecimento da já precária estrutura burocrática existente no país.




    E, finalmente, ainda nos anos 90 e já no governo FHC, ocorre a Reforma do Estado com o avanço das privatizações, pois como afirma Costa (2000, p. 71): “[...] apenas o setor estratégico e o setor das atividades exclusivas são mantidos como propriedade estatal”. Assim, por consequência, ocorre a criação das Agências Reguladoras, como instrumentos de fiscalização e disciplina dos serviços transferidos à iniciativa privada.




    Dentre outras inovações da Reforma adotada pelo referido governo pode-se destacar, no ambiente jurídico, a aprovação da Emenda Constitucional n.º 19/98, que introduziu o princípio da eficiência à Administração Pública e promoveu diversas alterações no regime de servidores públicos e agentes políticos bem como no controle das finanças estatais, este último inserido no ordenamento com a aprovação da Lei de Responsabilidade Fiscal em 2000.




    2.2 A Constituição Federal de 1988: Administração Pública e Atos de Improbidade




    A atual Constituição Federal brasileira estabelece já em seu primeiro artigo: “A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal” (BRASIL, 1988) e no segundo artigo elenca os Poderes da União: Executivo, Legislativo e Judiciário, ressaltando a independência e harmonia entre eles.




    Assim, com pessoas jurídicas e poderes destacados, o Título III da Carta Magna dedica-se à organização do Estado, como a organização político-administrativa, as responsabilidades e competências da União, Estados-Membros e Municípios e finalmente, os artigos 37 ao 43 voltam-se à Administração Pública.




    De acordo com Alexandrino e Paulo (2021), os princípios fundamentais da atividade administrativa encontram-se, explícita ou implicitamente, no texto constitucional. Os autores chamam a atenção àqueles expressos no caput do art. 37: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência.




    Ressaltam, ainda, que os princípios são de observação obrigatória para todos os Poderes, ou seja, o Poder Legislativo e Judiciário também devem respeitá-los quando estiverem exercendo a função atípica de administrar. A abrangência alcança a todos os entes da Federação (União, Estados-Membros, Distrito Federal e Municípios), bem como os órgãos e entidades da administração direta e indireta.




    2.2.1 Princípios Constitucionais da Administração Pública




    O primeiro princípio da Administração Pública expresso no art. 37 da Constituição Federal - CF/88 é o da legalidade, que conforme Rosa (2003), é o que estabelece que o gestor público somente é dado realizar o quanto está previsto em Lei.




    Para Alexandrino e Paulo (2021, p. 199): “o princípio da legalidade é o postulado basilar dos Estados de direito”. Os autores remontam ao art. 5.º da Carta Política, que trata dos direitos fundamentais individuais, para ressaltar uma formulação mais genérica deste princípio, expressa no inciso II do referido artigo: “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa em virtude de lei”.




    O segundo princípio estabelecido na CF/88 é o da impessoalidade. De acordo com Rosa (2003), a impessoalidade está relacionada à finalidade (ao fim previsto em lei), obrigando ao atendimento do interesse público, de maneira impessoal, genérica e abstrata.




    Outro princípio constitucional previsto é o da moralidade, que na definição de Alexandrino e Paulo (2021) é o que exige atuação ética dos agentes públicos. Os autores ressalvam que a moral administrativa difere da moral comum, pelo fato de que aquela tem valor jurídico e, portanto, os atos administrativos praticados sem a observância desse princípio podem ser invalidados. É importante salientar, também, que o princípio da moralidade, por se constituir em objeto de estudo do presente artigo, merecerá maior aprofundamento nas seções posteriores.




    O quarto princípio constitucional da Administração Pública é o da publicidade. De acordo com Rosa (2003), este princípio resulta do dever de levar ao conhecimento de terceiros os atos administrativos, possibilitando o controle social.




    Finalmente, o último princípio e incluído por emenda constitucional (19/1998) é o da eficiência. Conforme Rosa (2003), este princípio reúne duas vertentes: eficiência na atuação do gestor (não se pode atuar de maneira amadora) e eficiência na forma de organização da própria Administração que deve se atualizar e se modernizar.




    Ainda no que concerne à Constituição Federal/88, o art. 37 §§ 4º e 5º determinam in verbis:




    § 4º Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.




    § 5º A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento.




    Como o propósito de regulamentar o referido dispositivo constitucional, posto se tratar de norma de eficácia limitada, foi aprovada a Lei n.º 8.429/92.




    2.3 Lei de Improbidade Administrativa




    Rosa (2003) conceitua improbidade administrativa como o ato que afronta os princípios norteadores da atuação do Estado; fato jurídico decorrente da conduta humana (por ação ou omissão) que resulta em ilícito ou corrupção, induzindo à aplicação de sanções de natureza extrapenal em processo judicial.




    Portanto, eventual sanção por conduta tipificada pela LIA tem caráter cível e não criminal e, ainda, somente pode ser aplicada após sentença prolatada pelo Poder Judiciário, não se confundindo, assim, com eventuais responsabilizações ao agente nas esferas penal e/ou administrativa.




    É importante destacar que a atuação do Poder Judiciário não se confunde com o controle externo realizado por órgãos constitucionalmente criados para esta tarefa como os tribunais de contas, por exemplo.




    As atividades de avaliação e responsabilização permanente dos agentes públicos realizadas pelos tribunais de contas constituem-se, de acordo com Rocha (2011), em instrumentos de accountability, isto é, de controle e fiscalização pelos cidadãos sobre o uso do poder pelos governantes e também da obrigação destes em prestarem contas à sociedade.




    2.3.1 Sujeitos e Modalidades de Improbidade




    Alexandrino e Paulo (2021) afirmam que os atos de improbidade administrativa vitimam a sociedade como um todo, todavia, isto não significa necessariamente que uma pessoa física ou jurídica (que não tenha relação específica com o Poder Público) pode ser alvo de um ato de improbidade.




    O primeiro artigo da Lei n.º 8.429/92 já estabelece o rol de entidades que podem ser atingidos ou lesados por atos de improbidade administrativa: União, Estados, Distrito Federal, Municípios, autarquias, empresas públicas, sociedades de economia mista, empresa incorporada ao patrimônio público, entidade cuja criação ou custeio o Erário haja concorrido ou concorra com mais de 50% do patrimônio ou da receita anual.




    Ainda podem ser considerados sujeitos passivos, de acordo com o parágrafo único do referido dispositivo, as entidades que recebam subvenção, benefício ou incentivo (fiscal ou creditício) de órgãos públicos ou aquelas cuja criação ou custeio o Erário haja concorrido ou concorra com menos de 50% do patrimônio ou da receita anual, limitando-se a sanção patrimonial, nesses casos, à repercussão do ilícito sobre a contribuição dos cofres públicos.




    Já em relação aos sujeitos ativos do ato de improbidade, a lei determina que qualquer agente público, servidor ou não, pode praticar conduta típica de improbidade e, consequentemente, sofrer as penalidades nela estabelecidas. Rosa (2003) apresenta a ressalva de que para o particular figurar no polo passivo de uma ação judicial, proposta em face da LIA, exige-se que: tenha induzido o agente público à prática do ato ilegal, tenha concorrido (praticado junto) para a conduta do agente ou, finalmente, tenha se beneficiado do ato, ainda que por forma indireta.




    A Lei n.º 8.429/92 classifica, em seus artigos 9º, 10 e 11, os atos categorias ou modalidades, enquanto o artigo 12 é reservado às sanções.




    Alexandrino e Paulo (2021) relacionam as quatro modalidades atualmente previstas de atos de improbidade administrativa que:




    a) importam em enriquecimento ilícito;




    b) causam prejuízo ao erário




    c) são decorrentes de concessão ou aplicação indevida de benefício financeiro ou tributário; e




    d) atentam contra os princípios da administração pública.




    2.3.2 Atos que atentam contra os princípios da Administração Pública




    O artigo 11 da LIA estabelece que qualquer ação ou omissão de agente público viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições constituem atos de improbidade administrativas que atentam contra os princípios da administração pública.




    O legislador ainda se preocupou em detalhar determinadas práticas nos nove incisos do referido artigo. Entretanto, trata-se de um rol exemplificativo de condutas, de maneira que cabe o enquadramento de outras, conforme cada caso concreto.




    Entre as condutas exemplificadas estão: a prática de ato administrativo carente de requisitos de validade como a competência e a finalidade; retardar ou deixar de praticar indevidamente ato de ofício; revelar fato que deva permanecer em segredo e que o agente público tenha conhecimento em razão de suas atribuições; negar publicidade a atos oficiais; frustrar licitude de concurso público; deixar de prestar contas quando obrigado a fazê-lo ou ainda descumprir normas relativas à celebração de parcerias com entidades privadas; revelar ou permitir que se revele informação oficial antes da divulgação competente cujo teor interfira em preços de bens e serviços e finalmente, descumprir os requisitos de acessibilidade exigidos em lei.




    Importante salientar que muitas das condutas citadas também se configuram em crimes contra a Administração Pública, pois previstas no Código Penal, bem como em violações de deveres funcionais, já que muitos regimes jurídicos em vigor também tipificam tais atitudes dentre as proibições a servidores públicos. Daí a possibilidade do agente ser punido nas esferas criminal e/ou administrativa, sob fundamentos distintos da LIA.




    No presente estudo, pretende-se analisar as decisões judiciais lastreadas em desobediência dolosa ou culposa imputadas a agentes públicos ao praticar atos administrativos, embora que legais, foram julgados como desvio de finalidade e via de consequência atentatórios à moralidade na Administração Pública, estabelecida no art. 37 da Constituição/88.




    Di Pietro (2012, p. 189) afirma que: “Sob certo aspecto, pode-se até afirmar que a lei de improbidade administrativa (Lei nº 8.429/92) inseriu a Moral no âmbito do Direito [...]. Com isso, a lesão à moralidade administrativa constitui ato de improbidade sancionado pela lei”.




    Torna-se relevante lembrar que a moralidade é um princípio previsto, também, em outras leis de fundamental importância para o cotidiano do gestor público, como a Lei de Licitações (art. 5º da Lei nº 14.133/2021) e na Lei nº 9.784/99 (que regula o processo administrativo no âmbito federal) na qual o art. 2º estabelece que a moralidade é um dos princípios de observação obrigatória pela Administração Pública e em seu parágrafo único inciso IV, exige a adoção do critério de: “atuação segundo padrões éticos de probidade, decoro e boa-fé”.




    2.3.3 Sanções




    O artigo 12 da Lei n.º 8.429/92 assenta as penas a serem aplicadas aos agentes públicos que tenham contra si julgada procedente uma ação judicial de improbidade administrativa.




    Especificamente o inciso III estabelece as sanções previstas no caso de transgressão ao art. 11 da referida Lei: ressarcimento integral do dano (se houver), perda função pública, suspensão dos direitos políticos de três a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneração, proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios e incentivos pelo prazo de três anos.




    Em vista da subjetividade inerente ao princípio da moralidade administrativa, torna-se uma tarefa um tanto complexa a aplicação de referidas sanções ao gestor público pelo Poder Judiciário, visto que determinadas decisões são tomadas no bojo da dinâmica da Administração e calcadas na discricionariedade.




    2.4 Controle da Administração Pública




    Alexandrino e Paulo (2021) conceituam controle administrativo como conjunto de instrumentos que a Administração Pública, de todos os Poderes e esferas, dispõe para fiscalizar, orientar e revisar a atuação administrativa de todos os órgãos, entidades e agentes.




    Rosa (2003) descreve os tipos de controle e os critérios utilizados para classificá-los. De acordo com o autor, o controle pode ser interno ou externo (quando exercido por um Poder sobre os atos praticados por outro Poder). Quanto ao objeto pode ser de legalidade ou de mérito. E quanto ao momento, o poder pode ser exercido previamente, de modo concomitante ou sucessivo.




    Outro critério apresentado pelo autor é a classificação quanto ao órgão executor que pode ser administrativo (quando exercido pela própria Administração), legislativo (como por exemplo quando as Casas Legislativas fiscalizam o Executivo com auxílio das Cortes de Contas ou por meio de comissões) e judiciário (realizados por órgãos do Poder Judiciário em sua função jurisdicional, desde que provocados pelos instrumentos previstos em Lei).




    Por sua vez, Alexandrino e Paulo (2021) acrescentam mais um critério de classificação que é a amplitude, podendo o existir o controle hierárquico (controle interno dentro da estrutura de uma mesma pessoa jurídica, típico do Poder Executivo) e o controle finalístico (exercido pela administração direta sobre pessoas jurídicas da administração indireta visando verificar se a entidade atinge suas finalidades estatutárias).




    Este artigo tem como corpus de pesquisa a jurisprudência formada pelo Superior Tribunal de Justiça e Supremo Tribunal Federal a partir do controle exercido externamente pelo Poder Judiciário sobre o Poder Executivo, em relação aos atos dos gestores públicos, realizado de modo subsequente e tendo como objeto a legalidade do ato.




    2.4.1 Controle Judiciário




    Rosa (2003) afirma que o controle exercido pelo Poder Judiciário pode ser preventivo ou corretivo e decorre de ações constitucionais: habeas corpus, habeas data, mandado de segurança, ação popular e ação civil pública.




    O autor complementa que o controle deve cingir-se ao exame da legalidade e da moralidade, não se admitindo o exame de mérito (oportunidade e conveniência). Contudo, os atos discricionários também são alcançados pelo controle jurisdicional, porquanto os requisitos de validade do ato administrativo são objetos de controle externo (competência, finalidade, forma, motivo e objeto).




    Para Alexandrino e Paulo (2021), o controle judicial ao ser exercido pode resultar somente na anulação do ato, conforme, nunca a revogação, pois esta decorre da análise de mérito. Os autores também afirmam que, geralmente, é um controle posterior, corretivo, sobre ato já praticados.




    O juiz ao interpretar a norma diante de um caso concreto, verificará se a autoridade administrativa não ultrapassou os limites fixados pelo ordenamento jurídico-constitucional, como afirma Di Pietro (2012), e não poderá corrigir a decisão já tomada e substituir por sua própria opção, sob pena de ofender ao princípio da separação dos poderes.




    O Poder Judiciário, no exercício de sua atividade jurisdicional, age apenas mediante provocação, ainda de acordo com Alexandrino e Paulo (2021). Especificamente, os legitimados a propor uma ação de improbidade administrativa, assunto deste trabalho, são: o Ministério Público e a pessoa jurídica lesada pelo ato questionado.




    3 MÉTODOS E TÉCNICAS




    Este trabalho caracteriza-se como uma pesquisa qualitativa de caráter descritivo, pois tem a intenção de estabelecer as correlações entre a Lei de Improbidade Administrativa, especificamente em relação aos atos que atentam contra os princípios da Administração Pública; e a atuação do gestor em seu processo de decisão.




    Vergara (2016) afirma que a pesquisa descritiva não tem compromisso de explicar o fenômeno que descreve, porquanto não se tem a intenção neste estudo de explicar os motivos do rumo que cada gestor implementa sobre o ente ou instituição pública a qual administra. Este trabalho mais se aproxima do conceito apresentado por Gil (2017, p. 26): “[...] com base em seus objetivos, acabam servindo mais para proporcionar uma nova visão do problema”.




    As ações de improbidade administrativa, quando decididas em segundo grau (seja pela Justiça Estadual ou pela Justiça Federal), podem ser objeto de recursos que, obrigatoriamente, serão julgados pelo Superior Tribunal de Justiça, ou ainda, pelo Supremo Tribunal Federal. Assim, justifica-se a escolha destas duas Cortes para a coleta de dados.




    Convém acrescentar que as ações que chegam às instâncias superiores são aquelas que apresentam maior repercussão e, principalmente, maior controvérsia de entendimento por parte dos membros do Poder Judiciário. Portanto, os dados foram obtidos por meio de pesquisa documental a partir da leitura de decisões dos referidos tribunais acerca de ações que versam sobre o assunto.




    Vergara (2016) define pesquisa documental como aquela realizada em documentos conservados por órgãos públicos e privados de qualquer natureza ou com pessoas. Já Godoy (1995), aponta que a pesquisa documental se mostra vantajosa sob diversos aspectos, sendo um deles o fato de que os documentos se constituem numa fonte natural de informações, posto que produzidos num determinado contexto histórico, econômico e social, retratam dados sobre aquele contexto, evitando, portanto, alteração no comportamento dos sujeitos investigados. A coleta de dados a partir de decisões judiciais permite uma interpretação dos dados alheia a possíveis interferências, visto se tratar de processos já julgados.




    Ambas as Cortes disponibilizam ferramentas em seus sítios institucionais1 que possibilitam a busca e a leitura de acórdãos e decisões monocráticas, a partir de diversos filtros como: órgão julgador (pleno ou turma), ministro relator, data de julgamento, data de publicação, Estado de origem da ação, ramos do Direito e até por casos notórios.




    A coleta foi realizada no período de 2 a 25/08/2021. Diante da grande quantidade de dados disponíveis, optou-se neste trabalho em estabelecer o marco temporal de cinco anos de publicações de decisões em processos nos quais os termos “improbidade administrativa” e “moralidade” constam das respectivas ementas.




    O recorte dos últimos cinco anos é apropriado visto que possibilita conhecer os temas mais atuais relativos à improbidade administrativa, contribuindo, assim, para uma melhor análise por gestores diante de situações semelhantes.




    Considerando o período de 01/01/2016 a 31/12/2020, contatou-se que foram publicados 16 acórdãos pelo STF e 152 pelo STJ. Em seguida, procedeu-se à leitura da ementa das referidas decisões, para verificar quais tratavam de questões de mérito, afastando, assim, aquelas ações que discutiam divergências processuais. Após a primeira triagem, restaram 95 acórdãos que tratavam de resolução de mérito em relação a condutas de agentes públicos enquadradas na LIA.




    Por fim, a análise de dados realizada para o trabalho é a análise de conteúdo. Esta técnica mostra-se útil pois permite que o pesquisador interprete o conteúdo das mensagens (neste caso as decisões judiciais), de modo que os dados extraídos sejam condensados na busca de padrões, tendências ou relações implícitas, como afirma Godoy (1995).




    Ainda, neste sentido, optou-se pela análise de conteúdo proposta por Bardin (2011), a qual divide-se em três fases fundamentais: pré-análise, exploração do material e tratamento dos resultados (inferência e interpretação).




    Considerando o contexto deste trabalho, a primeira etapa consistiu, ainda conforme Bardin (2011) numa leitura “flutuante”, o primeiro contato com os documentos objetos de análise, no caso, as decisões judiciais já mencionadas. Assim, realizou-se a leitura mais aprofundada do interior teor das decisões, para se conhecer de forma mais clara o desempenho do gestor público em relação a seus atos discricionários, que afrontaram aos princípios constitucionais da Administração Pública, em especial, ao da moralidade administrativa.




    Já na segunda etapa, realizou-se a exploração do material, com o objetivo de codificar, classificar a categorizar os dados colhidos. Com o auxílio de uma planilha eletrônica, foi possível quantificar as condutas mais frequentes de agentes públicos, utilizando para tanto os termos utilizados na própria ementa dos acórdãos em combinação com a análise do conteúdo de cada um.




    Por fim, na última etapa do modelo proposto por Bardin (2011), procedeu-se à interpretação dos resultados encontrados, o que permitiu conhecer os principais riscos que as entidades públicas correm, enquanto organizações. Estes riscos referem-se a aspectos éticos, de capacidade técnica e de governança, que serão descritos na próxima seção.




    4 RESULTADOS E DISCUSSÕES




    Esta seção é destinada à apresentação dos dados coletados na pesquisa e ainda a análise destes achados.




    O Quadro 1 apresenta as práticas reconhecidas como atos de improbidade administrativa dentre os acórdãos analisados.




    Quadro 1 – Processos de Improbidade Administrativa julgados (2016-2020)
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            Acumulação ilegal de cargos
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            Evolução patrimonial incompatível com remuneração


          



          	

            1


          



          	

            STJ


          

        




        

          	

            Fiscalização de convênios – negligência


          



          	

            2


          



          	

            STJ


          

        




        

          	

            Fraude em concurso público


          



          	

            1


          



          	

            STJ


          

        




        

          	

            Mudança de cargo sem concurso


          



          	

            1


          



          	

            STF


          

        




        

          	

            Nepotismo


          



          	

            4


          



          	

            STF (2) e STJ (2)


          

        




        

          	

            Nomeação com direitos políticos suspensos


          



          	

            1


          



          	

            STJ


          

        




        

          	

            Omissão de prestação de contas


          



          	

            4


          



          	

            STJ


          

        




        

          	

            Pagamento antecipado de serviços


          



          	

            1


          



          	

            STJ


          

        




        

          	

            Pedaladas fiscais


          



          	

            1


          



          	

            STJ


          

        




        

          	

            Processos licitatórios com licitude frustrada


          



          	

            5


          



          	

            STJ


          

        




        

          	

            Promoção pessoal com recursos públicos


          



          	

            10


          



          	

            STF (1) e STJ (9)
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    Fonte: Elaborado pelos autores, baseado em dados do STF e STJ (2021).




    Dos 95 acórdãos que compõem o extrato do presente estudo, verifica-se que a grande maioria (46,32%) envolve condutas de gestores em relação à gestão de pessoas, sendo que 44 processos tratam de temas como: contratação para cargos em comissão com atribuições idênticas a cargos efetivos, utilização de cargo público para proveito pessoal, prática de nepotismo, acumulação ilegal de cargos públicos, apresentação de atestados médicos falsos, recebimento indevido de diárias, desídia e a prática da concessão de vagas em cargos comissionados em troca de parte dos salários do servidor, conhecida popularmente como “rachadinha”. Observaram-se, ainda, casos isolados de outras irregularidades como: mudança de cargo sem prévio concurso público, nomeação de servidor com direitos políticos suspensos e evolução patrimonial incompatível com a remuneração do cargo.




    Após os casos envolvendo a área de pessoal, os casos relativos às licitações foram os que mais geraram ações de improbidade administrativa, sendo 23 decisões: 18 referentes à dispensa indevida de licitação e 5 processos para apuração de processos licitatórios que tiveram sua licitude frustrada por ação ou omissão de agentes públicos.




    É importante acrescentar, também, a verificação de 10 ações nas quais o tema foi a utilização de recursos públicos para a promoção pessoal de agentes políticos.




    Outro aspecto observado foi a negligência de gestores quanto à observância de normas regulamentadoras aplicáveis ao uso de recursos financeiros. Foram levantados 11 casos envolvendo: omissão de prestação de contas, pagamento antecipado de serviços, operações orçamentárias não previstas em legislação com vistas a encobrir resultados fiscais irregulares, conhecidas como “pedaladas”, realização de despesas acima da capacidade arrecadatória, retenção injustificada de recursos destinados a outras entidades, emissão de cheques sem fundos e descumprimento de normas relativas à fiscalização de convênios2.




    Quanto aos 7 acórdãos restantes, estes envolvem diversas situações como: utilização de bens públicos (equipamentos, veículos e maquinários em geral) para obras e serviços particulares, fraude em concurso público e advocacia administrativa.




    Analisando-se os dados, nota-se, que a princípio muitas das condutas são tipificadas nos artigos 9 e 10 da Lei 8.429/92, que tratam respectivamente de atos que importam em enriquecimento ilícito e que causam prejuízo ao Erário. Contudo, ocorreu, cumulativamente, a condenação no artigo 11, considerando a afronta ao princípio constitucional da moralidade na Administração Pública.




    Esta constatação poderia reforçar a subjetividade existente no conceito do que é moral. É certo que, diante das ações de improbidade aqui estudadas, foram cometidas ilegalidades ou irregularidades por agentes públicos, as quais o julgador entendeu que simultaneamente foram imorais. Neste sentido, Di Pietro (2012, p. 178) afirma: “a moralidade há de estar localizada em outros aspectos que não o da finalidade [...]. Sua presença há de ser mais objetiva do que subjetiva”. Para a autora, o princípio da moralidade tem utilidade para analisar os meios de ação escolhidos pela Administração Pública, e não apenas os fins desejados ou alcançados.




    Outro ponto verificado é a cultura do patrimonialismo, que ainda não foi superada completamente no âmbito da gestão pública no País. Pela presente investigação, nota-se que práticas envolvendo contratação de pessoas e empresas são acometidas de inúmeras irregularidades, representando dois terços dos processos analisados.




    Apesar de mecanismos já consolidados em relação à administração financeira e orçamentária das entidades públicas, principalmente, a Lei de Responsabilidade Fiscal e a Lei de Acesso à Informação, observa-se que mesmo assim, as condutas de agentes públicos nesta seara representam quantidade considerável de condenações por improbidade administrativa. Outro fator que merece atenção é prática de abuso cometido por gestores em razão da função ocupada. A divulgação do trabalho da Administração Pública é ato legal e previsto constitucionalmente por meio do princípio da publicidade. Entretanto, os dados apontados neste estudo indicam que a conduta de utilizar a publicidade institucional com o objetivo de promover pessoalmente agente ou autoridade pública permanece cotidiana e também foi classificada por imoral pelos julgadores.




    Observa-se, também, que dentre os dados coletados, muitas das decisões proferidas referem-se a atos discricionários, aqueles nos quais o gestor tem certa margem de liberdade, podendo observar a oportunidade e conveniência administrativa. A nomeação para cargos em comissão e a dispensa de licitação estão entre os temas mais debatidos nos acórdãos proferidos. Em ambas as situações, a lei estabelece determinados parâmetros, contudo, confere poder de decisão ao agente público.




    Neste contexto, percebe-se que o julgador examina se os meios são proporcionais aos fins, ao que se convencionou afirmar que existem práticas que são legais, porém, imorais. E justamente com tal raciocínio que Di Pietro (2012, p. 186) afirma:




    Ora, pode perfeitamente ocorrer que a solução escolhida pela autoridade, embora permitida pela lei, em sentido formal, contrarie valores éticos não protegidos diretamente pela regra jurídica, mas passíveis de proteção por estarem subjacentes em determinada coletividade.




    Ressalta-se que dentre os elementos que compõem o ato administrativo, quais sejam sujeito, objeto, motivo, forma e finalidade; é precisamente neste último que foram observadas maiores sanções por afronta ao princípio da moralidade, porquanto, o Poder Judiciário não vislumbrou em tais atos, a busca pela satisfação do interesse público, que de acordo com Mello (2015), é inerente a qualquer sociedade e se sobrepõe ao interesse privado. E seguindo este raciocínio, Aranão e Bernardi (2017, p. 150) afirmam:




    [...] a competência discricionária é outorgada pelo legislador ao administrador público justamente para que possa encontrar, dentre todas aquelas permitidas pela lei e pelo Direito, a ótima solução para o caso concreto, dentro de um critério de razoabilidade e de ponderação entre o interesse público e o interesse individual em jogo.




    Há que se destacar, por fim, que a Lei de Improbidade Administrativa, bem como a legislação correlata, não possibilita que o magistrado julgue a intenção do agente como ocorre no Direito Penal, por exemplo.




    Pelas decisões analisadas neste estudo, constata-se que ao apurar a ocorrência da afronta a um dos princípios da Administração Pública, a aplicação de sanção ao responsável é consequência certa, ainda que este tenha agido com culpa, principalmente por imperícia em certos casos.




    Neste sentido, a Lei n.º 14.230 sancionada em 25/10/2021, que tem por objeto a revisão da LIA, justamente trouxe a exigência de comprovação de prática dolosa por parte do agente público, para que o ato seja considerado improbidade administrativa.




    Em que pese os mais diversos juízos de valor sobre a matéria, é certo que o controle judiciário permanece em seu papel de zelar exclusivamente pela legalidade dos atos, evitando abusos e excessos que venham a ser cometidos sob o pretexto da liberdade discricionária.




    5 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    O presente estudo buscou analisar a relação da Lei de Improbidade Administrativa e a atual gestão pública brasileira.




    Para tanto, foi realizada uma revisão teórica a respeito da Administração Pública, bem como os instrumentos legais presentes no ordenamento jurídico. Em seguida, foi desenvolvida uma pesquisa documental junto ao acervo de processos judiciais do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça, os quais tinham como assuntos os atos de improbidade administrativa e afronta ao princípio da moralidade.




    A análise do conteúdo das decisões prolatadas pelo Poder Judiciário possibilitou maior conhecimento sobre a jurisprudência consolidada sobre o tema, além de descrever as condutas mais frequentes dos gestores públicos julgadas ímprobas.




    Os dados da pesquisa não permitem concluir, de modo categórico, que a Lei 8.429/92 influi de modo positivo o processo de decisão dos gestores públicos, posto que muitos ainda são condenados com base neste diploma; contudo, é necessário ressaltar a quantidade relativamente reduzida de casos que chegaram ao crivo das instâncias superiores do Judiciário nos últimos cinco anos.




    Esta afirmação baseia-se no fato de que a LIA, por se tratar de uma Lei de caráter nacional, tem em seu escopo de alcance toda a Administração Pública direta e indireta dos três os Poderes e nos três níveis de governo, o que demonstra a amplitude de atos que podem ser questionados judicialmente por serem considerados ímprobos. Portanto, a quantidade verificada neste estudo pode ser considerada reduzida se comparada ao número de Estados e Municípios existentes no País, incluindo também as empresas públicas e sociedades de economia mista.




    Embora existam argumentos em sentidos diversos, a Lei de Improbidade Administrativa constitui-se num instrumento norteador ao agente público (político ou não) diante de suas atividades práticas do cotidiano.




    Ainda dentre os achados do presente estudo, observa-se forte presença de irregularidades nas áreas de pessoal e licitações, o que pode evidenciar um ponto a ser mais bem esclarecido por meio de novas pesquisas de caráter mais aprofundado, para que se possa estabelecer as possíveis causas para este fenômeno.




    No que concerne à relação, por vezes contraditória, entre a discricionaridade administrativa e o princípio da moralidade, a pesquisa revelou grande incidência de atos discricionários que, embora respeitem a legalidade, não seguem padrões éticos e porquanto, entendidos por imorais pelo Estado-Juiz.




    Como todo estudo, este apresenta limitações estabelecidas nas estratégias de pesquisa. Uma destas limitações reside no fato de restringir a coleta de dados às decisões de dois tribunais, que embora de jurisdição nacional, não compõem o primeiro e o segundo grau da Justiça Comum o que pode não retratar as condutas mais frequentes em âmbito local e regional.




    Além disso, foi utilizado como objeto de estudo apenas a LIA e a afronta ao princípio da moralidade administrativa. De modo que este extrato pode não representar, da maneira mais fidedigna, a realidade vivenciada no dia a dia por organizações e gestores. Assim, importante seriam pesquisas envolvendo, também, outras Leis que compõem o arcabouço jurídico do Direito Administrativo, e como estas interferem na gestão pública.




    Trabalhos futuros poderão investigar de maneira mais detalhada o contexto aqui exposto, como por exemplo, verificar a quantidade de novas ações judiciais de improbidade administrativa envolvendo a má aplicação de recursos públicos, que foram destinados ao controle e prevenção da Covid-19, posto os inúmeros casos noticiados e que já passam por investigação, seja no âmbito policial ou nos Ministérios Públicos dos Estados e da União.
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