A Nova Lei de Improbidade Administrativa
como instrumento de controle repressivo pelo
descumprimento de politicas publicas essenciais
inseridas no orcamento

Luciana de Jorge Gouvéa™

Sumario

1. Introducéo. 2. O Estado brasileiro apds a Constituicdo de 1988 e os direitos
sociais. 2.1. Politicas publicas e orcamento. 2.2. As pecas orcamentdrias. 2.3. A
localizacdo das politicas publicas na lei orcamentadria. 2.4. A escassez orcamentaria
e a escolha na alocacao dos recursos. 3. O controle da administracao publica. 3.1.
Controle interno do Poder Executivo. 3.2. Controle parlamentar e Tribunais de Contas.
3.3. Controle social. 3.4. Controle judicial e o Ministério Publico. 3.4.1. Controle Judicial.
3.4.2. A atuacdo do Ministério Publico. 4. A Lei de Improbidade Administrativa. 4.1.
Analise comparativa - A Lei de Improbidade antes e depois da Lei n° 14.230/21. 4.2.
Analise dos tipos previstos na Lei de Improbidade relacionados ao descumprimento
das politicas previstas nas leis orcamentarias. 4.2.1. Ordenar ou permitir despesas ndao
autorizadas em lei ou regulamento. 4.2.2. Liberar verba publica sem observancia das
normas ou influir para aplicagao irregular. 4.3. Possibilidade de conversdo em agao civil
publica e de entabulacdo de acordo de nédo persecucéo civel. 5. Conclusdo. Referéncias.

Resumo

Este artigo aborda a possibilidade de utilizacdo da Lei de Improbidade
Administrativa como meio de repressdo pelo descumprimento de politicas publicas
essenciais inseridas no orcamento. Apesar de haver dispositivo legal expresso
tipificando as condutas violadoras, a recente edi¢do da Lei n° 14.230/2021 exigiu
um aprofundamento do estudo do tema, a fim de averiguar se a lei ainda pode ser
aplicada. A visdo tradicional das pecas orcamentarias como leis formais e ndo materiais
e a mudanca de paradigma proposta mais modernamente também sdo abordadas
para construcdo do posicionamento esposado no artigo. A pesquisa realizada para
elaboracédo do trabalho teve objetivos descritivos e exploratdrios e se utilizou de
pesquisa bibliografica, jurisprudencial e documental. Ao final do trabalho concluiu-se
pela possibilidade da utilizacdo da Lei de Improbidade, mesmo apés as alteragdes.
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Abstract

This article conveys the possibility of the use of the law 8.429/92 as a way to avoid
and punish eventual breach of essential public policies inserted in the public budget.
Although there is a specific article in the law prohibiting the misconduct, the recent law
14.230/2021 demanded further studies on the subject, in order to check if it can still be
used. The traditional view of public budgets as non-mandatory and the modern change
in this view will be explored as well. The research made has exploratory and descriptive
objectives and used bibliographic, jurisprudential and documentary researches. At the
end it was concluded that it is indeed possible to use the law 8.429/92 in order to punish
conducts that conflict with the public budget approved.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Controle da administracao
publica. Politicas publicas. Orcamento publico.

Keywords: Misconduct in public office. Control of the executive. Public policies.
Public budget.

1. Introducéo

Nao sdo poucas as vezes em que os gestores publicos argumentam que nao
se pode executar politicas publicas importantes, ou mesmo essenciais, em razdo da
falta de recursos financeiros.

Apesar de ser frequentemente invocado o argumento da escassez
orcamentaria, frequentemente se verifica que o mesmo governo que alega essa
falta de recursos, realoca dotagbes orcamentarias para a execu¢do de projetos/
atividades nao relacionados a politicas publicas essenciais. Isso é particularmente
visivel em anos eleitorais.

Considerando a relevancia dos direitos coletivos defendidos pelo Ministério
Publico — MP e visando dar efetividade a atuacdo de Promotores de Justica que tem
atribuicdo para a investigacao de atos de improbidade administrativa, realizou-se
esta pesquisa que teve como objetivo averiguar a possibilidade de utilizacao da
Lei de Improbidade Administrativa como meio de coercao e eventual punicao de
agentes publicos que violem direitos fundamentais e causem danos ao erario ao
descumprirem as leis orcamentarias.

Além da dificuldade natural decorrente da pouca familiaridade dos juristas
com o Direito Orcamentario, tornaram mais drdua a pesquisa a recente modificagao
da Lei n° 8.429/92 pela Lei n° 14.230/21 e a pouca literatura existente sobre esse
tema especifico.

Assim, a pesquisa, além de descritiva, serd exploratéria especialmente em razéo
de ndo haver muita bibliografia correlacionada a nova lei e aos tipos especificos que
serdo analisados. Foi feita uma ampla pesquisa bibliogréfica, legislativa e jurisprudencial.
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A hipotese central do trabalho é de ser possivel aimputacao da pratica de
ato de improbidade administrativa a um determinado gestor que descumpra a
lei orcamentdria e viole direitos sociais garantidos pela Constituicao e pelas leis.
As condicdes para essa responsabilizacdo serdo mais detidamente analisadas no
corpo do trabalho.

Para validar a hipétese, no segundo capitulo discorrer-se-a sobre o tratamento
dos direitos sociais na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 —- CRFB/88,
a inclusdo de politicas publicas no orcamento e a possibilidade de alteracdo da lei
orcamentaria pelo Executivo. No terceiro capitulo sera dado enfoque ao controle da
administracdo publica, passando pelos atores envolvidos e os mecanismos utilizados.
Ja no quarto capitulo haverd andlise da Lei de Improbidade Administrativa antes e
depois da alteracao promovida pela Lei n° 14.230/21, bem como dos tipos relacionados
com o descumprimento da Lei Orcamentaria. Por fim, as considerag¢des finais em que
serd validada ou refutada a hipoétese.

Através deste trabalho espera-se contribuir com o debate ainda incipiente
sobre o tema e auxiliar os aplicadores do direito a conferir efetividade aos direitos
difusos e coletivos pelo MP defendidos.

2. O Estado brasileiro ap6s a Constituicdo de 1988 e os direitos sociais

A maioria dos autores que se debruca sobre a tematica do Direito Constitucional
concorda que a Constituicao da Republica de 1988 — CRFB/88 inaugurou uma nova
Era no que tange aos direitos fundamentais, na medida em que, a partir dela, os
direitos sociais, chamados direitos de segunda geracao ou dimensao, passaram a
possuir eficicia imediata e direta, o que significa que podem ser exigidos pelos seus
titulares. (MENDES, 2017, p. 135)

Antes dela, a Constituicdo de 1967/69 trazia apenas um catalogo de direitos
individuais e, ainda, previa a possibilidade de restricdo desses direitos em prol da
seguranca nacional, demonstrando seu viés antidemocratico e ilegitimo. Dentre os
direitos fundamentais previstos, possuiam a caracteristica de direitos sociais apenas
os direitos dos trabalhadores e o direito a educacdo. (BRASIL, 1969)"

A CRFB/88 modificou o locus do rol de direitos e garantias fundamentais
(dentre eles os direitos sociais), passando a fazer a previsdo logo no inicio de suas
disposi¢des, como a demonstrar a mudanca de paradigma, o rompimento com a ordem
constitucional repressora anterior e a intengdo de dirigir/programar as atividades do
Estado em prol da efetividade dos direitos.

Em paises eufemisticamente denominados “em desenvolvimento”, como o
nosso, a eficacia dos direitos sociais é essencial para a reducao das desigualdades
sociais e regionais. O Estado costuma se valer das politicas publicas para garantir a
eficacia dos direitos sociais.

' Artigos 150, § 23, e 168 da Constituicdo de 1967/69.
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Conforme sustenta Fabio Konder Comparato (2001 apud BREUS, 2007, p.
207), por ser impossivel compelir o Estado a providenciar imediatamente a todos os
demandantes uma vaga em creche, uma moradia ou um tratamento médico de alta
complexidade, o verdadeiro objeto dos direitos sociais € sempre uma politica publica.

Assim, direitos sociais essenciais como assisténcia social, saude e educacdo
sao conferidos pelo Estado aos titulares beneficiarios através da insercao de politicas
publicas no orcamento.

2.1. Politicas publicas e orcamento

As politicas publicas podem ser conceituadas como programas de acao
governamental visando coordenar os meios a disposicao do Estado e as atividades
privadas para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados. (BUCCI, 2006 apud FELIPE, 2018, p. 64) Ou ainda como “um conjunto
heterogéneo de medidas e decisdées tomadas por todos aqueles obrigados pelo
Direito a atender ou realizar um fim ou uma meta consoante com o interesse publico”.
(FIGUEIREDO, 2019, p. 160)

Também se pode conceituar politicas publicas como o “conjunto de iniciativas
governamentais organizadas em funcao das necessidades socioeconémicas, que
contém instrumentos, finalidades e fontes de financiamento”. (BRASIL, 2019a)?

Os fundamentos das politicas publicas estao inseridos na Constituicao de
1988, definidos que foram através dos debates politicos promovidos pelos diversos
atores presentes na formulacdo da lei fundamental. No entanto, a efetividade de cada
direito social somente podera ser garantida através da insercao da politica publica
correspondente no orcamento do ente publico responsavel.

Como as politicas publicas estdo inseridas no orcamento? Como identificar
0s programas governamentais e a existéncia de recursos alocados para as atividades
e 0s projetos necessarios para determinada politica? Nos préximos tdpicos essas
questdes serao abordadas.

2.2. As pecas orcamentdrias

Quando se menciona o orcamento se esta a referir a trés pecas orcamentarias:
o Plano Plurianual — PPA, a Lei Orcamentdria Anual — LOA e a Lei de Diretrizes
Orcamentdrias — LDO, que completa a triade e a que incumbe a fixagdo das metas fiscais.

O Plano Plurianual é o instrumento de planejamento governamental de médio
prazo que define diretrizes, objetivos e metas para viabilizar a implementacdo dos
programas. Possui duragao de quatro anos e deve ser encaminhado até quatro meses
antes do encerramento do primeiro ano de mandato para vigorar até o final do
primeiro exercicio financeiro do mandato do chefe do executivo subsequente. (BRASIL,

2 Artigo 2,V, da Lei n°13.971/2019.
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1988a)* O objetivo do dispositivo constitucional mencionado é garantir que nao haja
solucdo de continuidade naimplementacao de politicas publicas entre os mandatos
de diferentes governantes. Idealmente as politicas publicas em andamento nao
deveriam sofrer mudancas abruptas a cada eleicdo.

A LOA, por sua vez, é a lei que contempla a previsdo de receitas e a fixagdo de
despesas, programando a vida econémica e financeira do Estado pelo periodo de
um exercicio financeiro. (CUNHA, 2017, p. 194)

Tradicionalmente se compreendia que as pecas orcamentarias, apesar de
possuirem a natureza juridica de leis, ndo seriam impositivas para o Poder Executivo,
que poderia alterar a destinacao dos recursos conforme entendesse mais apropriado ao
longo do exercicio financeiro. Esse posicionamento estd tdo arraigado no pensamento
juridico que muitos autores, ao se referirem as leis orcamentarias, as consideram
como “pecas de ficcdo”.

Assim é a cldssica licao de Laband (1979 apud FARIA, 2009, p. 143), “La ley
presupuestaria consta de dos partes muy distintas entre si: por um lado, el Presupuesto
propriamente dicho y, por outro, la ley que lo estabelece”, quer dizer, a previsao de
receitas e despesas ndo seria lei em sentido material.

Apesar disso, cada vez mais autores recusam conceder a lei a alcunha de “peca
de ficcdo”. Por exemplo, José Mauricio Conti (2016), ainda que admita a necessidade
de flexibilidade orcamentaria pelas préprias intercorréncias havidas entre a previsdo
e a execucao do orcamento, apregoa que os instrumentos de flexibilidade sejam
limitados e seu uso moderado para que se cumpra o orcamento do modo como
foi aprovado pelo Poder Legislativo, apenas com eventuais alteragdes necessdrias.

Conti estaca, no mesmo artigo supracitado, os instrumentos mais utilizados
e representativos de alteracdo do orcamento, sendo eles: os créditos adicionais
(suplementares, especiais e extraordindrios), o contingenciamento, as transposicoes,
0s remanejamentos e as transferéncias. O autor assim os conceitua:

Os créditos suplementares sdo abertos para o reforco de dotacdes
que se mostraram insuficientes, os especiais atendem a despesas que
nao tinham dotacdo orcamentdria especifica, e os extraordindrios
sao admitidos para despesas imprevisiveis e urgentes, conforme
dispde o artigo 167, § 3°, da Constituicdo. [...]

Com a finalidade de empregar os créditos orcamentdrios em
montantes inferiores aos previstos, promove-se a limitacao de
empenho e movimentagdo financeira, terminologia usada pela
Lei de Responsabilidade Fiscal para tratar dos contingenciamentos
(ou “bloqueios”) de recursos. De acordo com a programacgao

3 Artigo 35, § 29,1, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias — ADCT.
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orcamentaria e financeira do ente, deve-se proceder a suspensao da
execucdo do gasto, tendo em vista, por exemplo, as expectativas de
diminuicdo da arrecadacao. Trata-se, portanto, de um instrumento
de ajuste da execucao da despesa aos fluxos de receitas. [...]. Mas ha
diversos outros mecanismos de flexibilidade voltados ndo a gastar
menos, mas a gastar mais ou de forma diversa da inicialmente
prevista. E o caso, por exemplo, das transposices, remanejamentos
e transferéncias de recursos, que realocam recursos de uma
categoria da programacéo a outra ou de um 6rgéo a outro, conforme
previsto na Constituicdo Federal, no artigo 167, VI.[...]. Caso se trate
de alteracao de dotacdes em razdo de mudancas na organizacao
administrativa, hd remanejamento, como quando se extingue um
orgao e se deslocam seus recursos a outro (modificacdo no plano
institucional); caso se reveja a prioridade de programas fala-se
em transposicao (modificacdo no plano programatico); e caso se
transfiram recursos entre distintas categorias de despesa tem-se
propriamente a transferéncia (modificacdo no plano dos gastos).
(CONTI, 2016, p. 5)

Assim como Conti, outros autores preconizam que nao ha plena liberdade ao
administrador para a modificacio da lei orcamentaria. Nesse sentido, Elida Graziane,
por exemplo, enfaticamente discorre sobre a necessidade de o gestor se vincular ao
planejamento que ele mesmo elaborou:

Nada ha de mais prioritario, mais estrutural do que esse conjunto
de metas e estratégias que devem ter previsdo orcamentaria
suficiente e que depois, durante a execug¢ao orcamentaria, o
seu descumprimento deve exigir motivagao, caso elas nao
sejam cumpridas. A discricionariedade orcamentaria precisa ser
controlada, inclusive a partir do dever de motivagdo sobre as rotas
de descumprimento e/ou de afastamento em relagdo ao planejado
na forma da lei. (PINTO, 2018, p. 115)

Apesar de admitir certa discricionaridade ao administrador publico na escolha
dos programas a serem privilegiados, especialmente em casos de insuficiéncia de
recursos, Rodrigo Faria (2009, p. 198) sustenta que essa discricionariedade ndo implica
a atribuicdo de amplos poderes de selecdo sem consonancia com o que tinha sido
objetivado pela lei.

Efetivamente, a pega or¢camentdaria encerra (ou deveria encerrar) parte
fundamental do ciclo das politicas publicas. Tendo sido feito o diagnéstico do problema
social, formulado o programa capaz de lidar com ele e inserido no orcamento o recurso
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necessario para a implementacao, deveria o gestor aplicar o recurso (até porque a
escolha da politica foi referendada pelo Poder Legislativo).

Eventual modificacdo do planejamento, para ser legitima, precisa estar
devidamente justificada. Qualquer desvio envolve responsabilidade do chefe do
Poder Executivo, nas exatas palavras de Regis de Oliveira. (2005, p. 03)

2.3. A localizacao das politicas publicas na lei orcamentaria

De acordo com o Manual Técnico Or¢camentdrio — MTO (2022), a estrutura
programatica da classificacdo das despesas pode ser compreendida em trés dimensées:
a estratégica, a tatica e a operacional, como se pode verificar na figura abaixo:

Figura 1 - Classificagao da despesa publica em dimensées
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A politica publica estd inserida tanto na dimensdo estratégica quanto na tatica
e operacional, sendo que os programas estdo desdobrados em ac¢des. (FARIA, 2009, p.
180) As agdes resultam em produtos que contribuem no atendimento dos objetivos
dos programas, sendo classificadas em atividades e projetos (as operagdes especiais,
apesar de também serem acdes, ndo entregam nenhum bem ou servico diretamente).
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O Plano Plurianual traz a previsao das politicas publicas em nivel estratégico.
Como se pode verificar no Plano Plurianual da Unido de 2020-2023, ha previsao no
programa “Assisténcia Farmacéutica no SUS” de um objetivo bastante genérico, que
vai ser especificado na LOA de cada ano (nivel operacional):

Figura 2 - Programa de Governo do Or¢amento Federal
(PG 5017 - Assisténcia Farmacéutica no SUS)
PROGRAMA: 5017 - Assisténcia Farmacéutica no SUS

Diretriz: 11 - Ampliagio da cobertura ¢ da resolutividade da atengdo primaria a saide, com prioridade na prevengio, ¢ o
fortalecimento da integracdo entre os servigos de sande

Orgdo Responsivel: Ministério da Saiide

Esfera Valor 2020 Valor 2021-2023
(mil RS) (mil RS)

Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social 14.380.816 46.403.620
Despesas Correntes 14.365.292 46.403.620
Despesas de Capital 15.524 o
Recursos Nio orcamentirios 16.916.526 58.602.982
Gastos Tributdrios 16.916.526 58.602.982
31.297.342 105.006.603

Valores Globais

136.303.945

OBJETIVO: 1239 - Promover agdes que garantam e ampliem o acesso da populagio a
medicamentos e insumos estratégicos, com qualidade, seguranga, eficicia, em tempo
oportuno, promovendo seu uso racional.

META: 0521 - Adquirir 100% dos medicamentos e insumos estratégicos sob responsabilidade de
compra centralizada pelo Ministério da Saide para abastecimento do SUS
Unidade de medida: percentual

Descritor de desempenho: Percentual de aquisi¢des de medicamentos e insumos estratégicos em relagdo a
programacgio

Linha de base: 100,00
Data de referéncia: 31/12/2018
Valor previsto ao final do PPA: 100,00

Fonte: PPA da Uniao 2020-2023 (2021).

Ja a Lei Orcamentdria Anual vai trazer as agoes especificas (atividades ou
projetos) para atender os objetivos de cada um dos programas eleitos como prioritarios
em nivel estratégico. Observe-se na LOA da Unido de 2022 como sdo mais especificas
duas a¢des relacionadas ao programa 5017:
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Figura 3 - Exemplos de agées do programa 5017:

Aciio Programa Orgio Valor
00FM Assisténcia Médica e Odontologica as Policias Civil [0903 Operagdes Especiais: Transferéncias 73000 - Transferéncias a 414.646.194
e Militar e ao Corpo de Bombeiros do Distrito Constitucionais e as Decorrentes de Legislagio Estados, Distrito Federal
Especifica « Municipios
6148 ificada ¢ Gratuita a Todos  |5018 Atengio Especializada a Saide 6000 - Ministério da Satde 1.219.841.640
8585 5018 Atengdo Especializada a Saide 36000 - Ministério da Saide 57.568.579.729
4324 A 5019 Atengdo Primaria a Salde 36000 - Ministério da Satde 20.852.645
gido Amazonica mediante
Cooperagio com a Marinha do Brasil ¢ com o
Exército Brasileiro
Satide nos Servigos Ambulatoriais ¢ 5018 Atengao Especializada a Satde [36000 - Ministério da Saude 1.100.100.000
res do Ministério da Saiide
4295 Atengio aos Pacientes Portadores de Doengas 5017 Assisténcia Farmacéutica no SUS 36000 - Ministério da Saide 1.770.000.000
Hematologicas
8305 Atengdo de Referéncia e Pesquisa Clinica em 5020 D Cientifico, Te logico e 36000 - Ministério da Satde 185.304.915
Patologias de Alta Complexidade da Mulher, da Produtivo em Satde
Crianga ¢ do Adolescente ¢ em Doengas Infecciosas
4370 1 a Populagdo para Prevencao, Controle (5017 Assisténcia Farmacéutica no SUS 36000 - Ministério da Saide 2.224.663.100
¢ Tratamento de HIV/AIDS, outras Infecgoes
Sexualmente Transmissiveis ¢ Hepatites Virais

Fonte: Lei Orcamentaria Federal (2022).*

Dentro de um dos programas eleitos como prioritarios na area da saude,
serdo definidas a¢des para que sejam atingidos os objetivos e metas. Na figura acima,
extraida da LOA 2022, sdo definidos as a¢des, os programas, os 6rgaos e os valores
que se pretendem destinar a cada acéo.

As dotagdes previstas sao limites, autorizagdes maximas de gastos (exceto se
houver reforco das dotacdes). Apesar disso, nao é correta a conclusdo de que todo o
orcamento é meramente autorizativo.

Razodes de ordem pratica podem inviabilizar a execucao de determinada
dotacédo, como no exemplo apresentado por Laband (1979 apud FARIA, 2009, p. 166),
do falecimento de aposentado para o qual era devido o pagamento previdenciario
ou quando haja circunstancias politicas ou econémicas que recomendem cautela (e
consequentemente limitagdes de empenho).

Qualquer que seja o motivo do descumprimento da previsdo de gastos (que
afinal foi definida como prioritéria pelo Executivo e aprovada pelo Legislativo), devera
ser devidamente demonstrado para que seja reconhecido como legitimo. O orcamento
aprovado, portanto, possui a coercibilidade das leis somente podendo ser modificado
através dos instrumentos legalmente previstos (abertura de créditos adicionais,
limitagcdes de empenho, remanejamentos, transferéncias) e as modificagées devem
ser devidamente justificadas por alteragdes faticas comprovadas.

O descumprimento irregular da lei orcamentaria pode ensejar a
responsabilizacao do gestor através dos mecanismos de controle da administracdo
(conforme exposto na secdo 3).

4 BRASIL. Lein° 14.303, de 21 de janeiro de 2022. Estima a receita e fixa a despesa da Unido para o exercicio
financeiro de 2022. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2022a. Disponivel em: https://www.in.gov.br/
en/web/dou/-/lei-n-14.303-de-21-de-janeiro-de-2022-*-375541502. Acesso em: 8 nov. 2022.
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2.4. A escassez orcamentdria e a escolha na alocacao de recursos

Trata-se de fato notério, correntemente afirmado tanto no meio académico
quanto em decisdes judiciais, que os recursos sao escassos e a efetivacdo dos direitos
sociais fica condicionada a reserva do possivel.

Conforme recordado por Thiago Lima Breus (2007, p. 230), a teoria da reserva
do possivel® surge na década de 70, mesma época em que cunhada a teoria dos custos
dos direitos,® motivada pela cobranca cada vez maior dos cidaddos por prestacoes
que efetivassem os direitos fundamentais sociais.

Surgida na Alemanha no caso paradigmatico em que um cidadéo pleiteava
vaga em Universidade, com base no direito social ao livre exercicio de profissao, a
teoria da reserva do possivel foi utilizada em diversos casos submetidos ao Judiciario
brasileiro para negar a efetividade de direitos sociais em razdo de insuficiéncia de
recursos financeiros.

Apesar de inegavel a insuficiéncia de recursos para atendimento a todas
as necessidades garantidas pela Constituicao, fato é que a alegacao de falta de
recursos muitas vezes esconde uma alocagédo indevida em detrimento de prioridades
estabelecidas pela Carta Magna.

Quando o gestor define as despesas que serdo realizadas no exercicio financeiro
seguinte, ele ndo apenas escolhe em que ird investir os escassos recursos publicos, mas,
principalmente, escolhe em que néo ird investir. Como na histéria popular do cobertor
curto, algumas necessidades serdo atendidas enquanto outras ficardo descobertas.

Diante da necessidade de escolha da alocacédo de recursos, autores como
Canotilho, citado por Cristiano de Oliveira Taveira e Thais Marcal, apregoam que o
gestor e o legislador possuem uma autonomia que é limitada pelo nucleo essencial
dos direitos sociais ja realizados. Incidiria no caso o principio da vedagao do retrocesso.
(TAVEIRA; MARCAL, 2013, p. 163-164)

Nesse ponto se pode questionar, antecipando o que sera analisado no tépico
seguinte: a legitimidade democratica garante a insindicabilidade das decisdes politicas
adotadas nas pecas orcamentdrias? Antecipa-se que a resposta é negativa em razdo
da possibilidade de as decisdes serem controladas em alguns aspectos.

5 Ateoria dareserva do possivel, que surgiu na Alemanha, pode ser resumida na ideia de que ha limites
faticos que condicionam aimplementacao dos direitos. Os limites poderiam ser a inexisténcia de recursos
ou a alocacao indevida dos recursos em face das prioridades constitucionalmente eleitas. (BREUS, 2007,
p. 235-236)

¢ Ateoria dos custos dos direitos surgiu nos Estados Unidos na década de 70, sendo que seus idealizadores
defendiam a necessidade de se levar em conta o valor econémico que a realizagdo de um direito social
poderia causar. (BREUS, 2007, p. 231)
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3. O controle da administracao publica

Estabelece a constituicao federal de 1988 que “todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente [...]". (BRASIL, 1988b)
Esse dispositivo encerra o fundamento da democracia representativa, em que o povo
se faz representar por pessoas por ele escolhidas.

Como em toda representacao, os representados precisam ter controle sobre
o poder que delegaram. Isso se faz ainda mais importante quando ha desconfianca
na atuacao legitima dos mandatarios. Essa desconfianca, fomentada pelas crises
econdmicas e politicas, pela ma-gestao e, sobretudo, pela corrupgao, é um sentimento
que emerge na sociedade a partir do século XXl e exige aremodelagem das instituicoes.

Pontua a autora Sabrina locken (2018, p. 25) que o cenario em que “representados
que nao se sentem representados e um povo soberano que nao se sente soberano”
revela a profunda crise de legitimidade democrdtica por que passam os governos na
atualidade. A desconfianca atualmente existente ndo mais se satisfaria apenas coma
escolha dos representantes, exigindo o resgate do sentimento de identificacdo com
eles. (IOCKEN, 2018, p. 44)

Citando Rosanvallon, a autora menciona que a eleicdao dos governantes
instauraria apenas uma “democracia de autorizagdo”; numa perspectiva mais moderna,
visando superar a crise de legitimidade, seria necessério instaurar uma “democracia de
apropriacdo”. Esta estaria erguida sob os pilares da legibilidade, da responsabilidade
e da responsividade. (IOCKEN, 2018, p. 50) A perspectiva da legibilidade, em sintese,
implicaria ndo apenas a publicidade como também a acessibilidade das informagdes
publicadas. A responsabilidade, por seu turno, implica a limitacdo ao poder, no que se
aproxima da nocao de accountability.” Por fim, a responsividade que nada mais é que
a busca por instrumentos para dar voz a opinido publica, de forma que a sociedade
pudesse partilhar do poder de deciséo.

Apesar da importancia dos pilares da legibilidade e da responsividade, para
os fins deste trabalho, sera focado o pilar da responsabilidade como mecanismo de
controle do Poder. Nesta secdo serao enfatizados principalmente alguns dos diversos
tipos de controle sobre a execu¢do do orcamento.

Utilizando a divisao mencionada por Pedro Arruda Neto (2015, p. 21), o controle
das politicas publicas no orcamento pode ser classificado em social e institucional, este
dividido entre os poderes Executivo (controle interno), Legislativo (controle externo),
Judiciario e Ministério Publico (que serao analisados no mesmo tépico).

7 Otermo se originou nos Estados Unidos e significa, grosso modo, ser responsavel ou responsabilizavel
por acdes e omissdes. Mantém-se o anglicismo em razdo da inexisténcia de palavra em nosso idioma que
correspondesse ao significado do termo em inglés.
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3.1. Controle interno do Poder Executivo

O controle interno pode ser conceituado como aquele que é executado pelas
diversas unidades da estrutura organizacional de cada Poder. Essa forma de controle
decorre da autotutela da legalidade dos atos praticados pelo préprio Poder que exerce
o controle (no caso em analise, do Poder Executivo).

Glock (2008 apud ARRUDA NETO, 2015, p. 21) identifica os seguintes escopos
do controle interno:

- controles internos: sdo aqueles executados pelas diversas unidades
da estrutura organizacional e contrapdem-se aos controles externos;

- controles formais: sdo aqueles projetados para assegurar a
observancia a legislagdo e as normas disciplinares em uma
organizacdo estatal;

« controles substantivos: sdo aqueles desenhados para garantir
eficiéncia e eficacia na aplicacdo dos recursos. Diz respeito a
apreciacdo quantitativa e qualitativa destas aplicagbes;

- controles preventivos: sdo projetados para evitar a ocorréncia de
equivocos e erros, desperdicios ou irregularidades;

« controles detectivos: existem para detectar os erros, equivocos,
desperdicios e irregularidades, permitindo medidas tempestivas
de corregéo, e

- controles corretivos: existem para detectar os erros, equivocos,
desperdicios e irregularidades ap6s a sua ocorréncia, permitindo
acdes corretivas posteriores.

A CRFB/88, em seu artigo 74, traz a previsdo das finalidades do controle interno:

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

| - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual,
a execucdo dos programas de governo e dos orcamentos da Uniao;
Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia
e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial
nos 6rgéos e entidades da administracao federal, bem como da
aplicagao de recursos publicos por entidades de direito privado;
Il - exercer o controle das operagdes de crédito, avais e garantias,
bem como dos direitos e haveres da Uniao;

IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua missao institucional.
(BRASIL, 1988b)
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Conforme se pode constatar pela leitura do artigo, compete ao controle
interno a avaliacdo do cumprimento das metas, a execucdo dos programas de
governo e dos orcamentos. Por estar inserido na estrutura do préprio 6érgédo avaliado,
o controle interno tem uma grande vantagem e uma desvantagem: ele pode atuar
mais rapidamente para evitar ou indicar a corre¢cao do dano/ilegalidade, mas também
acaba por sofrer influéncias e pressées em sua atuacgao, especialmente quando seus
membros ndo gozam de autonomia e independéncia.?

Vislumbrando essa desvantagem e visando compelir os componentes do
controle interno ao bom desempenho da fun¢do de apoiar o controle externo no
exercicio de sua missdo institucional, 0 § 1°do ja citado artigo 74 da Constituicdo prevé
que os responsaveis pelo controle interno que tenham ciéncia de irregularidades/
ilegalidades e se furtarem em denuncié-las responderao solidariamente com os
responsaveis pelos atos irregulares/ilegais.

Em ambito federal, a Lei n° 10.180/01 organiza e disciplina o controle interno
do Poder Executivo Federal e da outras providéncias. No artigo 24, a lei relaciona
as competéncias do sistema de controle interno, algumas das quais diretamente
relacionadas com o controle da execuc¢do do orcamento e das politicas publicas
(incisos Il I1I, XI). Eis a redacao do artigo:

Art. 24. Compete aos 6rgaos e as unidades do Sistema de Controle
Interno do Poder Executivo Federal:

I-avaliar o cumprimento das metas estabelecidas no plano plurianual;

I - fiscalizar e avaliar a execuc¢ao dos programas de governo, inclusive
acoes descentralizadas realizadas a conta de recursos oriundos dos
Orcamentos da Unido, quanto ao nivel de execuc¢do das metas e
objetivos estabelecidos e a qualidade do gerenciamento;

Il - avaliar a execugdo dos orcamentos da Unido;

IV - exercer o controle das operac¢des de crédito, avais, garantias,
direitos e haveres da Uniao;

V - fornecer informagdes sobre a situacao fisico-financeira dos
projetos e das atividades constantes dos orcamentos da Unido;

VI -realizar auditoria sobre a gestao dos recursos publicos federais
sob a responsabilidade de érgaos e entidades publicos e privados;

VIl - apurar os atos ou fatos inquinados de ilegais ou irregulares,
praticados por agentes publicos ou privados, na utilizacdo de

8 Em muitos Municipios os servidores do controle interno sdo comissionados, o que torna a atuagéo
corretiva escassa ou mesmo nula.
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recursos publicos federais e, quando for o caso, comunicar a unidade
responsavel pela contabilidade para as providéncias cabiveis;

VIII - realizar auditorias nos sistemas contdbil, financeiro, orcamentario,
de pessoal e demais sistemas administrativos e operacionais;

IX - avaliar o desempenho da auditoria interna das entidades da
administracdo indireta federal;

X-elaborar a Prestacdo de Contas Anual do Presidente da Republica
a ser encaminhada ao Congresso Nacional, nos termos do art. 84,
inciso XXIV, da Constituicao Federal,

XI - criar condi¢bes para o exercicio do controle social sobre os
programas contemplados com recursos oriundos dos orcamentos
da Unido. (BRASIL, 2001a, grifo do autor)

O funcionamento adequado do controle interno de cada érgao garantiria o
cumprimento das pecas orcamentdrias, evitando a ocorréncia de danos ao erario e
ao cidaddo, mediante a violagcdo de direitos fundamentais, além de auxiliar o Poder
Legislativo, o Judiciario e o Ministério Publico a exercerem o controle externo.

3.2. Controle parlamentar e Tribunais de Contas

Compete precipuamente ao Poder Executivo a elaboracdo do orcamento, que
modernamente, além de prever receitas e fixar despesas, programa a vida econémica
e financeira do Estado, bem como planeja a implementacgéo de politicas publicas.
Com tantas e tao relevantes fungdes, assume posicao de destaque o controle de sua
execucdo como meio de garantir o adequado funcionamento da maquina estatal.

Em termos de controle, a Carta Magna prevé a existéncia dos controles interno,
externo e social. O controle externo é exercido principalmente pelo Parlamento, com
auxilio dos Tribunais de Contas. (BRASIL, 1988b)°

O Parlamento possui como uma de suas atribuicées o controle do processo
do ciclo orgamentario podendo apresentar emendas ao projeto de lei orcamentaria
anual - PLOA, além de emendas aos projetos de lei de créditos adicionais e de
créditos extraordinarios.

Apesar de a teoria classica restringir a amplitude do controle exercido pelo
Legislativo alegando que ndo poderia suprimir dotacdes relativas a obrigagdes civis,
aumentar ou diminuir receitas ou suprimir despesas como, por exemplo, sustenta
Laband (1979 apud FARIA, 2009), atualmente se reconhece que os Unicos limites sdo
os fixados pela Constituicao e os garantidores dos direitos fundamentais. (FONROUGE,
1977 apud FARIA, 2009, p. 233)

° Artigo 71 e seguintes da CRFB/88.
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Além desse controle direto, o Legislativo exerce o controle externo com o
auxilio do Tribunal de Contas. Conforme mencionado por Milene Cunha, aos Tribunais
de Contas compete, além da avaliagdo de aspectos contabeis e financeiros, também
aspectos orcamentarios e patrimoniais, relacionados a legalidade, legitimidade,
economicidade e eficiéncia do gasto publico, o que tem implicado significativo
aumento da relevancia dos pareceres prévios como instrumentos de pressao sobre
os parlamentares e sobre o Executivo que se vé compelido a corrigir eventuais
irregularidades constatadas. (CUNHA, 2017, p. 208)

O artigo 70 da CRFB/88 enfatiza que a fiscalizagdo orcamentéria levard em conta
alegalidade, a legitimidade e a economicidade, de forma que as a¢cdes e programas
inseridos no orcamento deverdo ser avaliados por esses prismas.

O controle de legalidade nao enseja maiores dificuldades conceituais. Trata-se
da avaliacdo da conformidade do ato com a lei. Aqui cabe uma breve referéncia ao
artigo 17-D da Lei de Improbidade que exclui a possibilidade de ajuizamento de acao
de improbidade para o controle de legalidade de politicas publicas. Apesar da redacdo
do artigo, que impede o ajuizamento de acao de improbidade para o controle de
legalidade, ainda se faz possivel discutir a legalidade de determinada politica publica
na acao de improbidade, caso haja conexdao com ato de improbidade.

Além disso, a Lei de Improbidade nédo exclui a possibilidade de sua aplicacdo
para os controles de legitimidade e economicidade de politicas publicas. Retornar-
se-a ao ponto na secdo 4.

O controle de legitimidade possui como escopo verificar se o ato praticado
realiza os direitos fundamentais, correspondendo as expectativas do publico
destinatario da politica publica. Ao realizarem essa avaliacdo de legitimidade os
Tribunais de Contas podem intervir para a concretizacdo de direitos fundamentais.
Em razdo das elevadas funcdes desempenhadas e para garantir aimparcialidade e a
independéncia dos seus membros, gozam esses 6érgdos do mesmo regime juridico
aplicavel ao Judiciario. (CUNHA, 2017, p. 211)

Por fim, a avaliagdo do ato quanto a economicidade implica uma andlise de
custo-beneficio em que o ato é analisado ndo apenas em fun¢do da producéo de
efeitos como também da execu¢do da forma menos custosa para os cofres publicos.
Essa andlise tem relacao direta com o principio constitucional da eficiéncia e uma
escolha inadequada pode gerar danos ao erdrio.

3.3. Controle social

E inegével a importancia do controle social sobre a execucdo das politicas
publicas inseridas no orcamento, afinal, além de titular do poder soberano, é o povo
o destinatario dos servicos publicos e o responsavel pela eleicdo (ou rejeicao) dos
elaboradores das politicas publicas inseridas nas pecas orcamentarias. Apesar disso,
o controle social ndo costuma ser suficientemente desempenhado, tanto assim que
se costuma atribuir ao Ministério Publico - MP a funcéo de fomentar uma maior
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participacgao social. Nesse sentido, Rubin Lemos (2021, p. 60) estipula como um dos
trés parametros minimos de atuacao do MP o fomento e incentivo do controle social
através de uma maior transparéncia de dados e de informagdes orcamentarias, além
da efetivacdo de normas que determinam a participacao de cidaddos em conselhos.

Importante instrumento de participacdo e controle social repressivo sobre
a atuacao do Estado em geral (e sobre a implantacao de politicas publicas em
particular) esta previsto no artigo 5°, LXXIIl, da Constituicdo da Republica. A acdo
popular, regulamentada pela Lei n° 4.717/65, possibilita que o cidadao possa pleitear
a anulacdo ou declaracao de nulidade dos atos lesivos ao patriménio publico, assim
também considerados os bens e direitos de valor econémico, artistico, estético,
historico ou turistico. (BRASIL, 1965)'

Embora de dificil ocorréncia na pratica, pode-se vislumbrar o uso da acédo
popular para coibir o descumprimento de politicas publicas inseridas no orcamento
sempre que houver dano ou risco de dano ao patrimonio publico quando, por exemplo,
a demora puder gerar um pagamento a maior, a cobranca de juros ou lesdo aos bens
e direitos de valor econdmico, artistico, estético, histérico ou turistico.

Outros instrumentos de participagdo também previstos na Constituicao
possuem um viés mais preventivo do que repressivo. Preventivo por se tratar de
atuacdo que antecede a decisdo politica e a ela confere densidade e mais legitimidade.
Dessa natureza sao o chamado orcamento participativo, previsto no artigo 29, XIl, da
CRFB/88 e requlamentado pelo Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2001), a participacdo
na elaboragao da politica publica (artigos 198, Ill, 204, 11, 205, caput e VI, 216-A, dentre
outros na CRFB/88), a previsdo de realizacdo de audiéncias publicas e participacdo
popular na elaboracao do PPA, LDO e LOAs. (BRASIL, 2000)"

Como ja citado linhas acima, a participacdo popular depende muito da
transparéncia e da acessibilidade dos dados e informagdes sobre o orcamento e
a execucao das politicas publicas. Infelizmente, as informagdes ndo costumam ser
fornecidas nos “sites” das Prefeituras e Camaras (especialmente em Municipios
pequenos do interior) e, quando sdo divulgadas, o sdo de modo hermético ou em
formato que impede a leitura por meio de maquinas, o que impossibilita o tratamento
dos dados e a extracdo de conclusées.

Ha muito ainda que se avangar em termos de controle social, que é visto por
Elida Graziane (2018, p. 104) como o principal instrumento de pressio por mudancas
sociais. No entanto, conforme afirma Rubim Lemos (2021, p. 198), a participacdo popular
no processo orgamentdrio contribui para a qualidade da accountability, possibilita a
tomada de melhores decisdes pelo cidaddo, além de conferir forca e legitimidade
para eventual escolha publica inserida no orcamento apés deliberacdo e discussdo
da coletividade, sem contar que a populacéo é fonte de informacgdes que podem ser
utilizadas pelo MP para desempenho de suas fungoes.

1© Artigo 1°,§ 1°, da Lei n® 4.717/65.
" Artigo 48 da Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF (Lei complementar n° 101/2000).
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3.4. Controle judicial e o Ministério Publico

Neste topico abordar-se-a tanto o controle judicial quanto a atuagdo do
Ministério Publico na fiscalizacdo da correta execucdo do orcamento e da efetividade
dos direitos difusos e coletivos, uma vez que, apesar de os 6rgaos poderem atuar
isoladamente (o Poder Judicidrio em atencdo a demanda de outro legitimado, e o
Ministério Publico, extrajudicialmente), na maioria das vezes atuarao em conjunto,
cada qual com sua funcéo.

3.4.1. Controle Judicial

Apesar de ainda haver doutrinadores que sustentam que a separagao de
poderes é 6bice intransponivel para o controle judicial das politicas publicas, a evolucao
doutrinaria e jurisprudencial aponta para a possibilidade de controle judicial, muito
embora, para alguns autores, esse controle tenha limites.

Guilherme Sousa (2010, p. 3) atribui a passagem do Estado Liberal para o Estado
Social a instituicdo de um maior controle dos atos da Administracao Publica pelo Poder
Judicidrio, especialmente pela positivacao de direitos sociais nas Constituicoes, pela
necessidade de garantir a eficacia da Carta Magna e a efetivacdo de seus preceitos.

Os autores que, como Guilherme Sousa, defendem que o controle das politicas
publicas exercido pelo Judiciario sofre limitacdes indicam como razdes a falta de
conhecimento técnico dos magistrados sobre o ciclo das politicas publicas, que
exigiriam conhecimentos cientificos além da dogmadtica juridica, e também a suposta
falta de legitimidade democratica.

Em relacéo a falta de conhecimento técnico, Sousa afirma que a formacéo
da politica publica exigiria a internalizacdo de conceitos e 0 manejo de vdérias outras
ciéncias além do Direito. Ademais, de acordo com esse mesmo autor, essa necessidade
nao poderia ser suprida por intermédio dos auxiliares da Justica. (SOUSA, 2010, p. 14)

Com toda a vénia, nos moldes do artigo 5°, XXXV, da CRFB/88, nenhuma lesdo
ouameaca de lesdo pode ser excluida da apreciacao do Poder Judiciario. Deste modo,
caso haja demandas que envolvam conhecimentos interdisciplinares, elas terdo que ser
decididas, ndo podendo o Judicidrio se abster de julgar. O julgamento de demandas
que envolvem conhecimentos de outras ciéncias (medicina, engenharia etc.) ocorre
sem que haja qualquer questionamento sobre essa possibilidade de intervencao do
Judicidrio: sdo chamados peritos para auxiliarem o juiz na tarefa.

Sobre a possibilidade de a decisao judicial envolver questdes que demandem
conhecimentos técnicos de outras ciéncias (chamada por alguns de “discricionariedade
técnica”), transcreve-se a licdo de Luis Manuel Fonseca Pires (2020, p. 250):

Portanto, nao ha sentido em se sustentar a “discricionariedade
técnica”. O que existem sdo conceitos juridicos indeterminados que
se referem a elementos técnicos e cientificos de outras areas, mas
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cujos informes (por exames, pericias, avaliagdes etc.) possibilitam
ao intérprete convencer-se sobre o que melhor se coaduna a légica
do razodavel e a légica do preferivel.

O préprio principio da inafastabilidade pode ser oposto ao argumento de que
ao Judicidrio faltaria legitimidade democratica: a legitimidade do Poder Judicidrio
decorre da Constituicdo e a autoridade de suas decisdes é aferida em cada caso
através da motivacao, por meio da qual se pode aferir o caminho légico percorrido
pelo julgador para proferir determinada decisdo. (BRASIL, 1988b)'2 No exato sentido
da legitimidade da decisdo judicial, Aury Lopes Junior, citado por Luciano Chaves de
Farias (2015, p. 88), preconiza:

[..] alegitimidade democrética do juiz deriva do carater democrético
da Constituicao, e ndo da vontade da maioria. O juiz tem uma nova
posicdo dentro do Estado de Direito e a legitimidade de sua atuacao
ndo é politica, mas constitucional, e seu fundamento é unicamente
a intangibilidade dos direitos fundamentais. E uma legitimidade
democratica fundada na garantia dos direitos fundamentais e
baseada na democracia substancial.

Também decorre da Constituicao a autorizacao para o controle judicial das
politicas publicas em razdo da funcdo do Poder Judiciario como guardido dos direitos
fundamentais. Essa autorizagao para a intervencao do Judiciario no planejamento e na
execucao das politicas publicas é vista por muitos com ressalvas. O Poder Judiciério,
a pretexto de efetivar direitos fundamentais, adentraria demasiadamente na gestao
publica, prejudicando o planejamento estratégico das politicas publicas.

As criticas tém fundamento. O atendimento isolado de pretensdes individuais,
sem que se analise a politica publica como um todo pode levar ao atendimento seletivo
de determinados individuos em detrimento da coletividade. Isso ocorreu no inicio da
judicializagao da pretensédo ao fornecimento de medicamentos e tratamento médico.
Farias (2015, p. 93;105) manifesta sua preocupacdo com a questéo:

Quando a Administragdo Publica é compelida, pelas vias judiciais,
a prestar, indiscriminadamente, atendimentos médicos e
assisténcia farmacéutica, os cofres publicos sofrem significativos
impactos, comprometendo-se todo o sistema de saude, além do
funcionamento do Estado como um todo.

[.]

2 Artigo 93, IX, da CRFB/88.
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A regra é muito simples: sendo os recursos publicos limitados
e condicionados, para se gastar em uma a¢ao ndo prevista sera
necessario cortar o gasto de uma agao anteriormente planejada.

No sentido do trecho colacionado acima, Rubin Lemos pontua que “a atuagao
do Poder Judiciario nessa seara, sem levar em conta os programas e politicas publicas
em andamento, acarreta, no ambito da programacao, prejuizo para o sistema de
planejamento”. (LEMOS, 2021, p. 85) Vanice do Valle oferece uma alternativa interessante
ao sugerir que a ordem judicial mais adequada determinaria a incluséo de recursos em
orcamento de exercicios futuros desde que ocorresse “como etapa final do planejamento
publico anteriormente desenvolvido” pela prépria administracdo na formulagdo da
politica publica. (VALLE, 2016, p. 149, grifo do autor)

Apesar de legitima a preocupacao externada pelos doutrinadores que
criticam a intervencao judicial, ndo se pode afastar de anteméao a possibilidade de
o Poder Judiciério interferir no planejamento e na execucdo de politicas publicas,
especialmente em caso de omissao ilegal na aplicacdo de recursos em acdes e
programas ja previstos no orcamento.

Nesses casos nem se pode invocar a falta de legitimidade do Poder Judiciario
para a escolha alocativa porque a escolha jé foi feita pelos 6rgdos competentes, que
estdo omissos apenas na execucdo da a¢do planejada. Conforme bem frisado por
Milene Cunha (2017, p. 199), a inércia estatal nessas hipoteses reclamaria a intervencao
judicial sobre as escolhas orcamentdrias realizadas no préprio orcamento. As decisdes
judiciais acabariam por impor o préprio cumprimento da lei orcamentdria, muitas
vezes desrespeitada.

Vale ressaltar que a partir de janeiro de 2023 sera exigido que todos os entes
publicos utilizem um importante instrumento de avaliacdo da execug¢do orcamentaria,
o sistema Unico e integrado de execu¢do orgcamentaria, administracdo financeira e
controle - Siafic, que ja tinha sido previsto desde 2016 no artigo 48, § 19, 1lI, da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Por meio do Siafic sera possivel avaliar todas as informacdes relacionadas a
execucao or¢camentaria (@lém dos instrumentos de transparéncia fiscal previstos na
LRF - Relatério Resumido de Execugdo Orcamentaria — RREO, Relatério de Gestéo
Fiscal - RGF e prestacdes de contas), contendo registro de todos os atos e fatos da
Administracdo Publica, bem como dos agentes publicos responsaveis pela gestao
do orcamento, assegurando maior seguranca juridica quanto ao cumprimento da
lei orcamentaria. Tais informacgdes sao essenciais para possibilitar o controle de
legitimidade orcamentdria possibilitado pelo artigo 10, IX, da Lei n° 8.429/92 (que
serd tratado na secao 4).

Situacao diferente do controle da legitimidade de uma politica publica ja
prevista no orcamento ocorreria caso fosse submetida ao Judiciario uma demanda em
que se pretendesse a efetivacdo de direito social mediante a inclusdo de determinada
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politica publica no orcamento. Nesse caso, muitos autores defendem que haveria
discricionariedade do gestor em funcéo da limitacdo de recursos (reserva do possivel)
e eventual decisao judicial estaria usurpando a fungao do Executivo.

Sobre esse aspecto ndo se nega a existéncia de certa discricionariedade na
alocagao de recursos, mas nao se pode admitir que, escorado quer na discricionariedade
quer na reserva do possivel, o gestor descumpra sistematicamente os direitos sociais
garantidos na Constituicao. Caso observado esse descumprimento reiterado e
sistemdtico seria admissivel a intervencéo judicial.™® A jurisprudéncia do STF também
se inclina nesse sentido. (RE n° 581.352 AgR/AM)™

Além de assegurar a efetividade dos direitos fundamentais garantidos pelas
politicas publicas, o controle judicial também abrange a eventual punicdo dos agentes
publicos pelo cometimento de crimes e de atos de improbidade administrativa. Os
atos de improbidade administrativa que tém relacdo com o descumprimento de
normas orcamentarias serdo abordados na se¢do 4.

3 Nesse sentido, Cf. CUNHA, Milene. O controle da execugdo orcamentaria como meio garantidor de
direitos fundamentais. In: LIMA, Luiz Henrique; OLIVEIRA, Weder de; CAMARGO, Joao Batista (Coord.).
Contas Governamentais e Responsabilidade Fiscal: desafios para o controle externo - Estudos de Ministros
e Conselheiros substitutos dos Tribunais de Contas. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 198. Disponivel em:
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/1484/1538/2595. Acesso em: 19 out. 2022.

% Ementa: Ampliacdo e melhoria no atendimento de gestantes em maternidades estaduais — dever estatal
de assisténcia materno-infantil resultante de norma constitucional - obrigagéo juridico-constitucional que
se impde ao poder publico, inclusive aos estados-membros — configuragdo, no caso, de tipica hipdtese de
omissao inconstitucional imputével ao estado-membro - desrespeito a constituicdo provocado por inércia
estatal (rtj 183/818-819) - comportamento que transgride a autoridade da lei fundamental da Republica
(rtj 185/794-796) — a questdo da reserva do possivel: reconhecimento de sua inaplicabilidade, sempre
que a invocacao dessa clausula puder comprometer o nucleo basico que qualifica o minimo existencial
(rtj 200/191-197) - o papel do poder judicidrio na implementagao de politicas publicas instituidas pela
constituicao e ndo efetivadas pelo poder publico — a férmula da reserva do possivel na perspectiva da
teoria dos custos dos direitos: impossibilidade de sua invocagédo para legitimar o injusto inadimplemento
de deveres estatais de prestacao constitucionalmente impostos ao estado - a teoria da “restricdo das
restricdes” (ou da “limitacdo das limitagdes”) — cardter cogente e vinculante das normas constitucionais,
inclusive daquelas de contetido programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas, especialmente
na area da saude (cf, arts. 196, 197 e 227) — a questao das “escolhas tragicas” — a colmatagao de omissdes
inconstitucionais como necessidade institucional fundada em comportamento afirmativo dos juizes
e tribunais e de que resulta uma positiva criacao jurisprudencial do direito - controle jurisdicional de
legitimidade da omissao do estado: atividade de fiscalizagao judicial que se justifica pela necessidade de
observancia de certos parametros constitucionais (proibi¢do de retrocesso social, prote¢do ao minimo
existencial, vedagao da protecao insuficiente e proibicdo de excesso) - doutrina - precedentes do Supremo
Tribunal Federal em tema de implementagao de politicas publicas delineadas na constituicdo da republica
(rtj 174/687 - rtj 175/1212-1213 - rtj 199/1219-1220) - possibilidade juridico-processual de utilizagdo das
“astreintes” (CPC, art. 461, § 5°) como meio coercitivo indireto - existéncia, no caso em exame, de relevante
interesse social - agao civil publica: instrumento processual adequado a protecéo jurisdicional de direitos
revestidos de metaindividualidade - legitimagdo ativa do ministério publico (CF, art. 129, iii) - a fungao
institucional do ministério publico como “defensor do povo” (CF, art. 129, ii) - doutrina - precedentes —
recurso de agravo improvido. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Recurso Especial n. 581.352/AM.
Ampliacdo e melhoria no atendimento de gestantes em maternidades estaduais. Dever estatal de assisténcia
materno-infantil resultante de norma constitucional. [...]. Relator: Min. Celso de Mello, 29 de outubro de
2013. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/24205269. Acesso em: 8 nov. 2022.
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3.4.2. A atuacao do Ministério Publico

As atribuicdes do Ministério Publico estao previstas no artigo 129 da CRFB/88.
A atuacgdo ministerial pode se dar tanto no ambito judicial quanto no extrajudicial.
Para o controle da Administracao Publica em matéria orcamentdria importante citar as
atribuicdes previstas nos incisos |, Ill, IV, VI. O inciso IX contém uma regra genérica que
amplia a possibilidade de atuagcao do MP para outras funcdes, desde que compativeis
com a finalidade institucional:

Art. 129. Séo fungdes institucionais do Ministério Publico:

| - promover privativamente a acdo penal publica, na forma da lei;
Il - promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a protecao
do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;

IV - promover a agdo de inconstitucionalidade ou representacdo
para fins de interven¢do da Unido e dos Estados, nos casos previstos
nesta Constituicao;

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de
sua competéncia, requisitando informagoes e documentos para
instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

IX - exercer outras fungées que Ihe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagao
judicial e a consultoria juridica de entidades publicas. (BRASIL,
1988b)

O descumprimento das regras de Direito Financeiro e Orcamentario pode gerar
aresponsabilizacao penal dos agentes. A Lei de Responsabilidade Fiscal menciona que
as infracoes aos seus dispositivos poderao ensejar punicao penal. (BRASIL, 2000)"> Ja a
Lein°10.028/2000, que alterou o Cédigo Penal, tipifica as condutas praticadas contra
as financas publicas que sdo puniveis na seara penal.’® Também contém previsdo de
sancdes penais a Lei n° 1.079/50 e o Decreto-Lei n° 201/67."7

Aresponsabilizacdo dos agentes publicos na esfera civil é de atribuicdo precipua
do Parquet, que se utiliza do inquérito civil e da acéo civil publica (também da acao
de improbidade administrativa) para tal desiderato. Através do inquérito civil, o
Ministério Publico ndo apenas coleta informagdes visando eventual ajuizamento de
acao civil publica como também expede recomendacgdes, requisita documentos, pode

5 Artigo 73 da Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF (Lei complementar n° 101/2000).

6. Como exemplo se podem citar os artigos 359-A, 359-B, 359-C e 359-D, todos relacionados a ordenagao
irregular de despesas.

7" Ambas as leis tratam de crimes de responsabilidade e preveem a punicdo de condutas relacionadas ao
descumprimento a lei orcamentaria. No caso dos crimes de responsabilidade do Presidente da Republica
o julgamento é politico.
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celebrar Termos de Ajustamento de Conduta — TAC ou Acordos de Nao Persecucao
Civel - ANPC, visando proteger os direitos difusos e coletivos ameacados ou lesados.

O inquérito civil ¢ um instrumento importantissimo para a tutela dos direitos
difusos e coletivos. Ele estd previsto no artigo 8° e 9° da Lei n° 7.347/85 e pode ser
instruido com certiddes, informagdes, exames, pericias e documentos, a serem obtidos
com o poder de requisicao concedido ao MP.*® A Lei n° 14.230/21 trouxe algumas
alteracdes nos prazos do inquérito civil para a apuracao de atos de improbidade, que
ainda serao objeto de muita discussdo doutrindria.*

O Ministério PUblico também pode manejar acdes ou representacdes de
inconstitucionalidade para discutir a constitucionalidade de diplomas legislativos,
inclusive aqueles referentes as leis orcamentarias.

Apesar daimportancia desses instrumentos e de seu regular manejo pelos
membros do MP, a atuacdo ministerial ndo escapa a criticas, especialmente em
razdo da falta de uma atuagao coordenada e continua de monitoramento do
cumprimento das leis orcamentarias na defesa dos direitos sociais. Nesse sentido,
Rubin Lemos (2021, p. 74):

Ocorre, entretanto, que, apesar da visivel competéncia do Ministério
Publico na exigéncia da prestacdo de contas, accountability, e na
responsabilizacdo dos atos de gestado de recursos publicos, hd um
distanciamento da instituicao no exercicio dessa atividade, que ndo
é realizada de maneira coordenada e sistematizada.

O autor acredita ser necessario um incremento da atuacao sistematica e
coordenada do MP para prevenir e corrigir os desvios praticados nas financas publicas,
além de um fomento ainda maior da participagao do cidaddo no processo orcamentario.

Efetivamente, a participacdo dos cidaddos nos conselhos de politicas publicas,
em audiéncias publicas ou na definicao das escolhas alocativas em orcamento
participativo, além de implicar cumprimento do ideal democratico, ainda possibilita
gue o préprio MP tenha informacgdes sobre o cumprimento da lei e sobre a (in)adequada
execucao das politicas publicas, de forma que essa participacdo deve ser estimulada.

Apesar da ampla gama de atribuicdes conferidas ao Ministério Publico, em
razdo do escopo desta pesquisa, a partir de agora sera enfocada a atribuicdo para
0 ajuizamento da acdo pelo cometimento de ato de improbidade administrativa.

8 No Estado do Rio de Janeiro o inquérito civil é requlamentado pela Resolucdo GPGJ n° 2.227/18.
® V.artigo 23, §§ 1° e 2°, da Lei n°® 8.429/92.
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4. A Lei de Improbidade Administrativa

Conforme mencionado por Emerson Garcia em sua obra conjunta com Rogério
Pacheco, a preocupacao dos governantes com o combate a corrupgao e a ma-conduta
dos membros do governo remonta a antiguidade, havendo mencées a puni¢des
aos corruptos na Biblia, na Grécia, em Roma, no Império Bizantino e na Idade Média.
(GARCIA; ALVES, 2008, p. 161-164)

No Brasil, afora as Ordenagdes Filipinas, que chegaram a vigorar quando da
unido entre os reinos de Portugal e de Espanha, os Coédigos Criminais de 1830 e de
1890 tipificavam a corrupg¢do como crime (no primeiro cédigo com a previsao dos
tipos de peita e de suborno e no segundo em se¢ao Unica).?°

Além dos dispositivos previstos nos Cédigos Criminais (e mais recentemente
no Cédigo Penal de 1940), se seguiram as Leis n° 3.164/57 e 3.502/58.

Essa breve digressao histérica pretende demonstrar que, apesar da existéncia
de farta legislacdo visando coibir a pratica de atos de corrupgéo, foi somente com
o advento da CRFB/88, regulamentada pela Lei n° 8.429/92 que foi ampliado o
conceito de ato de improbidade que passou a abranger ndo apenas atos de corrupc¢ao
propriamente ditos, mas também outros atos danosos ao patriménio publico e aos
principios da administracao publica (artigos 10 e 11, da Lei de Improbidade).

O conceito amplo de probidade positivado corresponde ao conceito de
integridade publica abarcado pela Convencdo de Mérida, conforme enfatizado por
José Roberto Oliveira e Dinora Grotti. (2022, p. 50)

Assim, a Lei de Improbidade originalmente previa nos artigos 99, 10 e 11
trés tipologias: a) no artigo 9° os atos que importam enriquecimento ilicito com
especificacdo de condutas em doze incisos; b) no artigo 10 os atos que causam prejuizo
ao erdrio com vinte e uma condutas e ¢) no artigo 11 os atos que atentam contra os
principios da administracdo com doze incisos. Todos os artigos eram compostos por
rol exemplificativo de condutas proibidas.

Com excecao do artigo 10, que admitia a modalidade culposa, sempre se
exigia a comprovacéo do dolo para a punicdo do agente, ndo havendo na lei qualquer
previsdo de responsabilidade objetiva.

A Lei de Improbidade impunha san¢des pesadas aos condenados pela prética
de atos de improbidade. Vejam-se as sancdes previstas na lei antes da alteracdo
promovida pela Lei n° 14.230/21:

Art. 12. Independentemente das sancdes penais, civis e
administrativas previstas na legislacdo especifica, estd o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que

20 Cf.GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco.Improbidade Administrativa. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 161-164.
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podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com
a gravidade do fato: (Redacao dada pela Lei n° 12.120, de 2009).

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

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

Il - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se
houver, perda da funcédo publica, suspensdo dos direitos politicos
de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes
o valor da remuneracao percebida pelo agente e proibicdo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo
prazo de trés anos.

Paragrafo Unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levara
em conta a extensao do dano causado, assim como o proveito
patrimonial obtido pelo agente. (BRASIL, 2021)

Além da perda dos bens e valores acrescidos indevidamente ao patrimonio,
ressarcimento do dano ao erdrio, perda da funcado publica, pagamento de multa,
proibicdo de contratar e de receber beneficios fiscais e crediticios, a lei previa a
perda dos direitos politicos por um prazo de 3 a 10 anos (a depender do tipo em que
incorria 0 agente).

Apesar da gravidade das sanc¢des patrimoniais cominadas, muitas vezes elas
ndo eram aplicadas pela falta de patrimonio ou pela eventual oculta¢do do patriménio
existente, mas a sancao de perda dos direitos politicos poderia implicar a “morte
politica” do improbo, de maneira que sempre foi bastante temida.
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Assim, depois de quase 30 anos de vigéncia, a Lei n°8.429/92 foi substancialmente
alterada pela Lei n° 14.230/21,%" a ponto de muitos a chamarem de nova de lei de
improbidade administrativa ou, ainda, nova lei de impunidade administrativa.??
Todavia, as alteragdes foram promovidas de maneira totalmente assistematica, sem
qualquer preocupagao com coeréncia ou técnica legislativa. O professor Emerson
Garcia, a respeito dessa falta de cuidado, em palestra promovida sobre a nova lei,
comparou as alteragées promovidas a uma série de disparos de arma de fogo desferidos
contra alei.®®

Com efeito, como sera analisado linhas abaixo nos dispositivos que se aplicam
a tematica deste artigo, foram feitas inimeras modificagdes pontuais na lei com
insercdo de dispositivos contraditérios entre si, repetitivos, de dificil interpretagao/
aplicagao e de constitucionalidade duvidosa.

A novel legislacdo andou na contraméo da tendéncia mundial de
recrudescimento do enfrentamento a corrupg¢ao, descumprindo em parte os
compromissos firmados pelo Brasil nas Convencdes Internacionais da OCDE, OEA
e ONU, assim como muito bem notado por José Roberto Oliveira e Dinora Grotti.
(2022, p. 37)

No tépico seguinte sera feita uma comparacao entre alguns dispositivos
selecionados antes e depois das alteracdes promovidas pela Lei n° 14.230/21,
seguida de comentarios que reforcam a opinido de que a lei abrandou a repressao
aos atos de improbidade.

4.1. Analise comparativa - A Lei de Improbidade antes e depois da Lei
n° 14.230/21%

Foram feitas alteragées em mais de duzentos dispositivos da Lei n° 8.429/92,
dentre alteracoes de redacao, inclusdes de paragrafos e revogacoes de dispositivos.
Nao se pretende neste tépico repassar todas as alteracdes (que mereceriam um
estudo individualizado), mas apenas listar as mudangas mais significativas, seguidas
de breves comentarios:

2 Houve antes reformas pontuais promovidas pelas Leis nos 11.107/05, 12.846/13, 13.019/14 etc.

22 Cf. MARTINS, Tiago. Nova Lei da Impunidade Administrativa. AJUFE, Brasilia, DF, [20--]. Disponivel em:
https://www.ajufe.org.br/imprensa/artigos/15791-nova-lei-da-impunidade-administrativa. Acesso em:
8 nov. 2022.

2 Palestra proferida virtualmente no Instituto de Educa¢do Roberto Bernardes Barroso — IERBB em
16/11/2021.

* Baseado no quadro comparativo formulado pelo Ministério Piblico de Santa Catarina. Cf. MINISTERIO
PUBLICO DE SANTA CATARINA. Quadro Comparativo (Lei 8.429/92 x Lei 14.230/21). Florianépolis: MPSC,
[202-]. Disponivel em: www.mpsc.mp.br. Acesso em: 8 nov. 2022.
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Quadro 1 - Defini¢do do ato de improbidade

REDAGAO ANTERIOR

NOVA REDACAO

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

Art. 1° O sistema de responsabilizacdo
por atos de improbidade administrativa
tutelard a probidade na organizacdo do
Estado e no exercicio de suas fungbes,
como forma de assegurar a integridade
do patriménio publico e social, nos
termos desta lei.

§ 1° Consideram-se atos de improbidade
administrativa as condutas dolosas
tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta
Lei, ressalvados tipos previstos em leis
especiais.

§ 20 Considera-se dolo a vontade livre
e consciente de alcancar o resultado
ilicito tipificado nos arts. 99, 10 e 11, nao
bastando a voluntariedade do agente.

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

Fonte: Elaborado pela autora.

Por meio dessas mudancas, o legislador pretendeu acabar com a possibilidade
de punicao de condutas culposas, ainda que revestidas de “culpa grave” ou “erro
grosseiro”. Além disso, o legislador inseriu em alguns casos o dolo especifico, em
que se exige prova de que o agente queira praticar o ato visando atingir o resultado
ilicito. Essa modificagao vai impingir ao autor da agdo de improbidade um forte 6nus

probatério e argumentativo.

No entanto, o dispositivo nao teve o condao de extirpar o “dolo genérico” das
figuras tipicas, nao sendo possivel interpretar que se vai passar a exigira comprovagao
do estado psicoldgico dos agentes improbos. (CONTI et al., 2022, p. 56)
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Quadro 2 - Ato de improbidade que causa lesdo ao erério

REDACAO ANTERIOR

NOVA REDACAO

Art. 10. Constitui ato de improbidade
administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou
culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriacdo, malbaratamento
ou dilapidacdo dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta lei, e

Art. 10. Constitui ato de improbidade
administrativa que causa lesdo ao erério
qualquer acdo ou omissdo dolosa, que
enseje, efetiva e comprovadamente,
perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacdo dos
bens ou haveres das entidades referidas

notadamente: no art. 1° desta Lei, e notadamente:

§ 1° Nos casos em que a inobservancia de
formalidades legais ou regulamentares
nao implicar perda patrimonial efetiva,
nao ocorrerdimposicdo de ressarcimento,
vedado o enriquecimento sem causa das
entidades referidas no art. 1° desta Lei.

§ 2° A mera perda patrimonial decorrente
da atividade econ6mica ndo acarretard
improbidade administrativa, salvo se
comprovado ato doloso praticado com
essa finalidade.

Fonte: Elaborado pela autora.

O artigo 10 da Lei de Improbidade previa a possibilidade de imputacao
de ato de improbidade que causasse lesdo ao erario de forma culposa. Tratava-
se de previsdo salutar, especialmente nos casos de culpa grave ou nos casos de
descumprimento evidente de lei que regula profissdo ou atividade técnica.?® Assim,
além de extirpar a modalidade culposa, a lei “revogou” jurisprudéncia sedimentada do
Superior Tribunal de Justica — STJ, que dispensava a ocorréncia de perda patrimonial
efetiva para configuracdo do ato de improbidade, o que possivelmente sera objeto
de questionamento judicial em fungdo de possivel inconstitucionalidade. (AREsp
1461963-SP)?¢ Da forma em que vigora hoje, além da subsun¢ao da conduta ao tipo,
serd exigida a prova do dano ao erario (ainda que potencial).

25 Opinido contraria foi esposada por Marcio Cammarosano na obra coletiva de MOTTA, Fabricio; VIANA,
Ismar. Improbidade Administrativa e Tribunais de Contas. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 214. Disponivel
em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/4477. Acesso em: 10 nov. 2022. “A propésito, é de
causar espécie afirmagoes de ndo poucos no sentido de que a eliminacdo da improbidade na modalidade
culposa, exigindo-se sempre dolo para sua configuragao, implica retrocesso no combate a corrupgao [...].
Aprimorar a legislacdo néo se faz, necessariamente, aumentando a relagao de tipos penais, mas também
reduzindo o que se passa a considerar desarrazoado.”

26 AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO
DE ESCRITORIO DE ADVOCACIA. INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO. INOCORRENCIA. VIOLACAO DOS ARTS.
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Quadro 3 - Ato de improbidade que afronta aos principios da Administracdo

REDAGAO ANTERIOR

NOVA REDAGCAO

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

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

Art. 11. Constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os
principios da administracdo publica

a acdo ou omissdo dolosa, que
viole os deveres de honestidade,
de imparcialidade e de legalidade,

caracterizada por uma das seguintes
condutas:

| - (Revogado)

Il - (Revogado)

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

Fonte: Elaborado pela autora.

Através da modificacao legislativa acima, o rol de condutas previsto nos
incisos do artigo 11 se tornou taxativo, impossibilitando a punicdo por condutas
nao especificadas que também violem os principios da Administragao Publica. Além

25, 11 E 13 DA LEI N. 8.666/93. AUSENCIA DE INVIABILIDADE DE COMPETICAQ. DANO IN RE IPSA. PREJUIZO
DECORRENTE DA REDUGCAO DO AMBIENTE CONCORRENCIAL. AGRAVO CONHECIDO PARA CONHECER E
PROVER O RECURSO ESPECIAL. | - Trata-se, na origem, de agao de improbidade administrativa fundada na
contratagdo, por municipio, de escritério de advocacia, sem licitagdo, para a recuperacao de créditos de
tributos federais. Por sentenca, os pedidos foram julgados improcedentes. O Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo manteve a sentenca. Inconformado, o Ministério Publico Estadual interpos recurso especial,
com fundamento no art. 105, Ill, a e ¢, da Constituicdo Federal. Alega violagao dos arts. 25, I, e 13 da Lei
n° 8.666/93, bem como dissidio jurisprudencial. Il - O recurso especial ndo esbarra no ébice da Sumula 7/
STJ, pois o seu julgamento exige mera revaloracéo juridica das provas e dos fatos. Il - E evidente que o
escritorio contratado pelo municipio ndo é o Unico talhado para a execucdo dos servicos de recuperagao
de créditos alusivos a tributos federais, existindo varios outros profissionais juridicos capacitados para
o exercicio de tal mister. Naturalmente, existem outras op¢des igualmente credenciadas que poderiam
concorrer para a obtengao do contrato publico, quiga a partir de proposta mais vantajosa e menos custosa
aos cofres publicos. Viabilidade da concorréncia que afasta a hipdtese de inexigibilidade de licitacdo. IV
- Incorreram os recorridos na conduta tipificada no art. 10, VIII, da Lei n. 8.429/92, cuja caracteriza¢do se
satisfaz com os elementos subjetivos dolo ou culpa. Na medida em que os recorridos, prefeita e advogados
contratados, conhecem - ou deveriam conhecer - a exigéncia de licitacdo para a celebracdo de contratos
publicos, agiram com dolo. Por outro lado, é remansoso o entendimento desta Corte no sentido de que,
nos casos de dispensa/inexigibilidade de licitacdo, o dano ao erario é presumido. V - Agravo conhecido
para conhecer e dar provimento ao recurso especial, para, reformando o acérdéo recorrido, reconhecer o
cometimento, pelos recorridos, da pratica de ato de improbidade administrativa tipificado no art. 10, VIII,
daLein.8.429/92 e determinar a devolugédo dos autos ao Juizo de primeira instancia a fim de que promova
a aplicacdo das sancdes previstas no art. 12, I, da Lei de Improbidade. Cf. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica (2. Turma). Agravo em Recurso Especial n. 1461.963/SP. Agravo em Recurso Especial. Administrativo.
Improbidade Administrativa. Contratacdo de escritdrio de advocacia. [...]. Relator: Min. Francisco Falcdo,
19 de setembro de 2019b. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/859354460.
Acesso em: 8 nov. 2022.
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disso, ao revogar os incisos | e Il, o legislador fulminou a possibilidade de punicao
dos agentes publicos por violagdo ao Principio da Legalidade. A lassidao na punicdo
de condutas afrontosas a lei também pode ser observada no artigo 17-D e paragrafo
Unico, que serdo mencionados linhas abaixo.

O “ataque” ao artigo 11 expressa claramente a intencdo das alteracdes na lei:
dificultar ao maximo o enquadramento de condutas censuraveis nos tipos previstos
na Lei de Improbidade. A doutrina considerava que o artigo 11 era um “soldado de
reserva” que devia ser sempre invocado e que protegia o bem juridico de maneira
subsididria: ainda que determinada conduta ndo se enquadrasse na tipologia dos
artigos 9° e 10 (enriquecimento ilicito e dano ao erdrio), poderia encontrar punicdo
por violacdo aos principios da Administragao Publica.?”

Também demonstram uma intencdo de engessar a peticdo inicial as
modifica¢des ao artigo 17, com a insercdo do §10-D que exige que o autor indique
de forma precisa qual dispositivo foi violado, impossibilitando a indicacdo de mais
de um dispositivo, mesmo que a conduta possa ser enquadrada em mais de uma
hipotese. Essa necessidade de indicacao precisa do dispositivo violado destoa do
regramento comumente incidente sobre o Direito Administrativo Sancionador e,
até mesmo, sobre o Direito Penal, uma vez que, em regra, o réu se defende dos fatos
narrados e ndo da capitulagcdo provisoriamente conferida pelo autor.

Quadro 4 - Sanc¢bes previstas

REDACAO ANTERIOR

NOVA REDAGAO

Art. 12. Independentemente das
sanc¢des penais, civis e administrativas
previstas na legislacao especifica, esta
o responsdvel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominagoes,
que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato: (Redagdo dada pela
Lei n° 12.120, de 2009).

Art.  12.  Independentemente  do
ressarcimento  integral do  dano
patrimonial, se efetivo, e das sangbes
penais comuns e de responsabilidade,
civis e administrativas previstas na
legislacdo especifica, estd o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as
seguintes cominacdes, que podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, de
acordo com a gravidade do fato:

27 Nesse sentido, Cf. GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 42 ed. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 283-285.
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REDACAO ANTERIOR

NOVA REDAGCAO

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

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

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

I-nahipdtesedoart.9°destalei, perdados
bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patrimonio, perda da fungdo publica,
suspensdo dos direitos politicos até 14
(catorze) anos, pagamento de multa
civil equivalente ao valor do acréscimo
patrimonial e proibicao de contratar com
o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritdrio, pelo prazo nao superior a 14
(catorze) anos;

Il - na hipdtese do art. 10 desta Lei, perda
dosbensouvaloresacrescidosilicitamente
ao patrimbnio, se concorrer esta
circunstancia, perda da funcdo publica,
suspensdo dos direitos politicos até 12
(doze) anos, pagamento de multa civil
equivalente ao valor do dano e proibicao
de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja sécio majoritario, pelo prazo ndo
superior a 12 (doze) anos;

Il - Na hipdtese do art. 11 desta Lei,
pagamento de multa civil de até 24 (vinte
e quatro) vezes o valor da remuneragao
percebida pelo agente e proibicdo de
contratar com o Poder Publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja sécio majoritario, pelo prazo ndo
superior a 4 (quatro) anos;

Fonte: Elaborado pela autora.
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As alteragOes nas sanc¢des previstas no artigo 12 e incisos da Lei de Improbidade
também demonstram que a intenc¢ao do legislador é abrandar as punicdes e dificultar
aaplicacdo da lei. Em todos os incisos houve supressao do prazo minimo das sanc¢oes.
Ha quem defenda que, na falta de prazo minimo, deve ser considerado como minimo
aplicavel um ano.2® O problema da falta de previsao de prazo minimo é exigir do
juiz um forte 6nus argumentativo cada vez que pretender aumentar em um ano na
reprimenda a ser aplicada.

Além da excluséo do prazo minimo, houve a reducado da multa civil e a excluséo
da possibilidade de perda da fungdo publica e da suspensédo dos direitos politicos no
caso de violagdo aos principios da administragao. (inciso lll do artigo 12)

Quadro 5 - Da indisponibilidade de bens

REDACAO ANTERIOR

NOVA REDAGCAO

Art. 16. Havendo fundados indicios
de responsabilidade, a comissdo
representara ao Ministério Publico ou a
procuradoria do 6rgao para que requeira
a0 juizo competente a decretacdo do
sequestro dos bens do agente ou terceiro
que tenha enriquecido ilicitamente ou
causado dano ao patrimonio publico.

Art. 16. Na acdo por improbidade
administrativa poderd ser formulado,
em cardter antecedente ou incidente,
pedido de indisponibilidade de bens
dos réus, a fim de garantir a integral
recomposicdo do erdario ou do
acréscimo patrimonial resultante de
enriquecimento ilicito. [...]

§ 3° O pedido de indisponibilidade
de bens a que se refere o caput deste
artigo apenas sera deferido mediante
a demonstracdo no caso concreto de
perigo de dano irreparavel ou de risco
ao resultado util do processo, desde que
0 juiz se convenca da probabilidade da
ocorréncia dos atos descritos na peticao
inicial com fundamento nos respectivos
elementos de instrucdo, apos a oitiva do
réu em 5 (cinco) dias.

Fonte: Elaborado pela autora.

28 GARCIA, Emerson. A Nova Lei de Improbidade Administrativa. Belo Horizonte: MPMG, 2022. 1 video (122
min.). Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=seO0-D6mBwYA&t=2454s. Acesso em: 7 nov. 2022.
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O artigo 16 regula a medida cautelar de indisponibilidade de bens. A mudanca
neste dispositivo implica sensivel reducao da protecéo cautelar do erario na medida em
que se alterou o regime de tutela de evidéncia para tutela de urgéncia. Exige-se agora
a comprovacao de perigo de dano irrepardvel ou risco ao resultado util do processo.

Essa alteracao legislativa sepultou a jurisprudéncia pacifica do STJ que
pontificava que a decretacao de indisponibilidade de bens em Acdo Civil Publica
por improbidade administrativa dispensava a demonstracao do periculum in mora,
bastando a configuracdo do fumus boni juris.?®

2 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. MEDIDA ACAUTELATORIA
DE INDISPONIBILIDADE DE BENS DO ACIONADO POR IMPROBIDADE. PRETENSAO DA PARTE IMPLICADA DE
NULIFICAGAO DO JULGADO, POR AUSENCIA DOS REQUISITOS. ESTA CORTE SUPERIOR, COM A RESSALVA
DE ENTENDIMENTO PESSOAL DO RELATOR, TEM A DIRETRIZ ACERCA DO PERIGO DA DEMORA PRESUMIDO,
QUE DISPENSA A COMPROVAGAO DE DILAPIDAGAO DE PATRIMONIO PARA QUE OCORRA O BLOQUEIO
PATRIMONIAL (RESP 1.366.721/BA, REL. P/ACORDAO MIN. OG FERNANDES, DJE 19.9.2014). O TRIBUNAL DE
ORIGEM INDICOU, DE FORMA AMIUDE, A ALTA PLAUSIBILIDADE DO DIREITO ALEGADO, CONSISTENTE EM
POSSIVEL PRATICA DE CONDUTAS IMPROBAS. NAO OCORREU VIOLAGAO NA ESPECIE DO ART. 7°. DA LEI
8.429/1992. AGRAVO INTERNO DOS IMPLICADOS DESPROVIDO.

1. Cinge-se a controvérsia em perquirir se estao presentes ou nao, no €aso, 0s requisitos materiais e
processuais para o deferimento da medida de indisponibilidade de bens da parte ré na ACP por supostos
atos de improbidade administrativa.

2. Sobre o tema, dispde o art. 7°,, parag. Unico, da Lei n° 8.429/1992, que a indisponibilidade de bens
recaira sobre bens que assegurem o integral ressarcimento do dano, ou sobre o acréscimo patrimonial
resultante do enriquecimento ilicito.

3.Eminterpretacao ao referido dispositivo, esta Corte Superior firmou o entendimento de que a decretacéo
de indisponibilidade de bens em ACP por Improbidade Administrativa dispensa a demonstracao de
dilapidacao ou a tentativa de dilapidacdo do patriménio para a configuragao do periculum in mora, o
qual estd implicito ao comando normativo do art. 7°. da Lei n° 8.429/1992, bastando a demonstracdo do
fumus boni juris que consiste em indicios de atos improbos (REsp. 1.366.721/BA, Rel. p/acérddo Min. OG
FERNANDES, DJe 19.9.2014).

4. Muito embora a parte insurgente alegue que o feito de origem ainda ndo conte com a devida
fundamentacao quanto aos tépicos da indicagdo da aparéncia do bom direito e da necessidade da
medida de disponibilizagdo de informagdes fiscais do réu, é de se assinalar que a Corte de origem atestou
a ocorréncia da plausibilidade do direito alegado - consistente em possivel pratica de atos improbos -
para além da afirmacdo acerca do perigo da demora presumido, que dispensa a comprovacgéao de atos
dilapidatérios, tépico ao qual este Relator manifesta sua ressalva de entendimento.

5.No caso dos autos, para além da proclamada presuncdo do periculum in mora, nos termos do entendimento
desta Corte Superior, ndo ha dispensa para apontamento do fumus boni juris e, quanto a esse requisito, a
Corte das Alterosas atestou a existéncia da alta plausibilidade do direito alegado, ao dissertar que, segundo
o que foi apurado no procedimento investigativo os agravantes auferiram dirias sem que houvesse
comprovacao de que havia interesse do Poder Legislativo no deslocamento, haja vista que os relatérios de
viagem/prestacao de contas ndo forma instruidos com a comprovacdao da finalidade ou interesse publico
do deslocamento ou mesmo que este teria, efetivamente ocorrido (fls. 2.761).

6. Por essarazdo, nao houve violagdo alguma dos dispositivos da lei processual referentes a fundamentacao
das decisées judiciais quanto ao bloqueio patrimonial cautelar, uma vez que as Instancias Ordinarias
apontaram a existéncia da fumaca do bom direito e do perigo da demora, razdo pela qual é autorizada
legalmente a medida garantidora de eficacia util de eventual sentenca condenatéria, no caso, a
indisponibilizagdo patrimonial da parte implicada.

7. Agravo Interno dos Implicados desprovido. Cf. BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (1. Turma).
Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n. 1.367.780/MG. Processual Civil. Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial. Medida Acautelatéria de indisponibilidade de bens do acionado por Improbidade. [...].
Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 25 de maio de 2020. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.
br/jurisprudencia/stj/855190740. Acesso em: 8 nov. 2022.
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Quadro 6 — Questdes processuais

essenciais inseridas no orgamento

REDAGAO ANTERIOR

NOVA REDAGCAO

Art. 17. A acéo principal, que terd o rito
ordinério, serd proposta pelo Ministério
Publico ou pela pessoa juridica
interessada, dentro de trinta dias da
efetivacdo da medida cautelar.

Sem correspondente.

Art. 17. A acdo para a aplicacdo das
sancbes de que trata esta Lei serd
proposta pelo Ministério Publico e
seguira o procedimento comum previsto
na Lei n° 13.105, de 16 de marco de
2015 (Coédigo de Processo Civil), salvo o
disposto nesta Lei.

Art. 17-D. A acdo por improbidade
administrativa é repressiva, de carater
sancionatério, destinada a aplicacao
de san¢bes de carater pessoal previstas
nesta Lei, e ndo constitui acdo civil, sendo
vedado seu ajuizamento para o controle
de legalidade de politicas publicas e
para a protecdo do patrimonio publico
e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

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

Fonte: Elaborado pela autora.

Através da alteragao do artigo 17 da Lei n° 8.429/92 pretendeu o legislador
atribuir a legitimidade para o ajuizamento da acdo de improbidade exclusivamente
ao Ministério Publico, afastando a legitimidade da pessoa juridica de direito publico
lesada. Tal dispositivo teve a constitucionalidade questionada nas ADIs 7042 e 7043
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perante o Supremo Tribunal Federal - STF, que restabeleceu a legitimidade ativa
concorrente e disjuntiva entre o MP e as pessoas juridicas interessadas.®®

Por fim, o artigo 17-D e seu paragrafo Unico dispdem que a acdo de improbidade
administrativa é repressiva e de carater sancionatério, ndo se prestando ao controle
de legalidade de politicas publicas, que deverao ser submetidas a Lei de Acéo Civil
Publica - ACP. Também neste artigo, tal como ja mencionado nos comentérios ao
artigo 11, o legislador exteriorizou claramente a intencdo de afrouxar a punicao de
agentes publicos que eventualmente descumpram os ditames legais. A afronta a lei,
quando nao estiver tipificada nos incisos dos artigos 92, 10 e 11 e ndo causar dano ao
erario, nao sera passivel de punicdo.

A analise desse dispositivo é de fundamental importancia para o estudo que
se estd realizando neste artigo, uma vez que, prima oculi, parece impedir a aplicacao
da Lei de Improbidade as condutas dos agentes que violem as leis orcamentarias.>!
No entanto, conforme se discorrera no préximo tépico, essa primeira interpretacdo
parece estar equivocada.

4.2. Andlise dos tipos previstos na Lei de Improbidade relacionados ao
descumprimento das politicas previstas nas leis orcamentarias

Aleitura da Lei n°8.429/92, com as alteracdes procedidas pela Lei n° 14.230/21,
permite a inteleccao de que o descumprimento das politicas publicas previstas nas
leis orcamentdrias poderia ser, em tese, tipificado no artigo 10, incisos IX e XI:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesao
ao erario qualquer agdo ou omissao dolosa, que enseje, efetiva
e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriagéo,
malbaratamento ou dilapidacao dos bens ou haveres das entidades

30 Decisao (ADIs 7042 e 7043): O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedentes os pedidos
formulados na acdo direta para: (a) declarar a inconstitucionalidade parcial, sem reducdo de texto, do
caput e dos §§ 6°-A e 10-Cdo art. 17, assim como do caput e dos §§ 5° e 7°do art. 17-B, da Lei 8.429/1992, na
redagao dada pela Lei 14.230/2021, de modo a restabelecer a existéncia de legitimidade ativa concorrente
e disjuntiva entre o Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas para a propositura da acao por
ato de improbidade administrativa e para a celebracdo de acordos de nédo persecucéo civil; (b) declarar
ainconstitucionalidade parcial, com reducao de texto, do § 20 do art. 17 da Lei 8.429/1992, incluido pela
Lei n° 14.230/2021, no sentido de que néo existe “obrigatoriedade de defesa judicial”; havendo, porém,
a possibilidade dos 6rgaos da Advocacia Publica autorizarem a realizagdo dessa representacao judicial,
por parte da assessoria juridica que emitiu o parecer atestando a legalidade prévia. Cf. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 7042/DF. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 31
de agosto de 2022c. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6315635.
Acesso em: 8 nov. 2022. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
7043/DF. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 31 de agosto de 2022d. Disponivel em: https://portal.stf.jus.
br/processos/detalhe.asp?incidente=6315955. Acesso em: 8 nov. 2022.

31 Exatamente esse o posicionamento de José Roberto Oliveira e Dinora Grotti para quem o artigo 17-D:
“Impede o uso da AIA como instrumento desvirtuado de controle de legalidade, como meio de coercao
indireta na busca do seu resultado.” (CONTI et al., 2022, p. 59)
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referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente: (Reda¢do dada pela
Lein® 14.230, de 2021)

[.]

IX - ordenar ou permitir a realizagao de despesas ndo autorizadas
em lei ou regulamento;

[..]

Xl - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas
pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacdo
irregular. (BRASIL, 1992)

Muito embora haja outros incisos no artigo 10 que tém relacdo com a atividade
financeira e orcamentéria do Estado (a saber: incisos VI, VI, X, XX e XXII), ndo se
vislumbra a possibilidade de aplicacdo deles no caso de descumprimento das politicas
publicas incluidas no planejamento previsto na lei orcamentdria anual.

O desatendimento das politicas publicas pode configurar ato de improbidade
sempre que se vislumbrar que a conduta se amolda a um dos tipos previstos na lei.
Nesse caso é relevante analisar, além das condutas previstas nos incisos IX e XI, as
acoes de desvio e de dilapidacdo dos bens e haveres descritas no caput do artigo 10.

A andlise de uma possivel tredestinacdo dos recursos publicos originalmente
previstos para uma finalidade na lei orcamentaria podera ser feita facilmente através
dos instrumentos de transparéncia fiscal previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal.
(RGF, RREO e prestagoes de contas)*?

Caso haja desvio ou dilapidagdo dos bens e haveres através das condutas
de ordenar ou permitir despesas nao autorizadas em lei ou de liberar verba sem
observancia das regras pertinentes ou influir para sua aplicacdo irregular, poderd
haver facil constatacdo através da analise do RGF, do RREO e das presta¢des de contas.

Antes do advento da Lei n® 14.230/21, além das condutas previstas no artigo
10 acima mencionadas, a conduta de gestores que descumprissem a lei orcamentaria
causando prejuizo consideravel aos direitos sociais protegidos ou ao patrimonio
publico poderia ser enquadrada no artigo 11, I, da Lei de Improbidade:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administracao publica qualquer acdo ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as institui¢des, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou
diverso daquele previsto, na regra de competéncia. (BRASIL, 2021)

32 Conforme ja mencionado alhures, a partir de janeiro de 2023 se tornara obrigatdrio o Siafic, previsto
no artigo 48, § 1°, I, da LRF.
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No entanto, em razao da revogacao do dispositivo mencionado, nao bastara
o descumprimento da lei orcamentdria com o contingenciamento injustificado de
despesas, ainda que haja prejuizo aos direitos sociais tutelados. Para a punicao do
agente publico por ato de improbidade sera necessério que se comprove que houve
conduta comissiva com aplicacdo da verba em finalidade diversa da prevista em lei.

Tratando especificamente dos incisos IX e XI, constata-se que a proibicdo da
efetivacdo de gastos sem previsao na lei orcamentaria decorre em primeiro lugar
do artigo 167, incisos | e Il, da Constituicao da Republica. Esses dispositivos proibem
o inicio de programas ou projetos ndo incluidos na LOA e a realizacdo de despesas
e assuncao de obrigagdes que excedam os créditos orcamentarios ou adicionais
(incluidos os suplementares e 0s especiais).

A antijuridicidade dos tipos previstos nos incisos IX e Xl da Lei de Improbidade
também se pode extrair do artigo 45 da Lei de Responsabilidade Fiscal. Esse dispositivo
objetiva a prote¢ao do patriménio publico, na medida em que a efetivacdo de gastos
em projetos novos, sem que os anteriores tenham sido concluidos, pode levar a
dispersao de recursos sem o atendimento das finalidades eleitas como prioritérias.

Cumpre agora analisar cada um dos incisos e definir em que hipétese seria
possivel aimputacao da conduta improba ao agente publico.

4.2.1.0rdenarou permitirdespesas ndoautorizadas em lei ouregulamento

O primeiro tipo, previsto no artigo IX, dispde que constitui ato de improbidade
administrativa que causa lesdo ao erdrio qualquer agcdo ou omissao dolosa em que o
sujeito ativo “ordena ou permite a realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou
regulamento”. (BRASIL, 1992) Veja-se que o tipo analisado tipifica como ilicitas duas
condutas: ordenar despesas ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas
em lei ou regulamento.

Nesse caso ocorre o atendimento de determinada politica publica ou
programa ndo previsto na LOA em detrimento de politica publica essencial, por
exemplo. No entanto, ndo basta a subsuncdo do fato a norma sancionadora para
que haja a caracterizacdo do ato de improbidade. A Lei n° 14.230/21 deixou claro
em diversos dispositivos que a mera ilegalidade nado basta para a configuragdo do
ato de improbidade.®®

Assim, se faz necessario seguir a esteira dos ensinamentos de Emerson Garcia e

Rogério Pacheco, a fim de verificar se uma determinada conduta se ajusta a tipologia
do ato de improbidade. (GARCIA; ALVES, 2008, p. 283-285) Para tal desiderato, ha

3 Nesse sentido, CF. MOTTA, Fabricio; VIANA, Ismar. Improbidade Administrativa e Tribunais de Contas.
Belo Horizonte: Forum, 2022. p. 204. Disponivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/4477.
Acesso em: 10 nov. 2022.
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que se percorrer um jter para a individualizacao do ato. Esse iter envolve a andlise da
conduta em cinco momentos:3*

I. DA IDENTIFICACAO DA CONDUTA VIOLADORA E DO TIPO: no primeiro
momento, deverd ser descrita a conduta violadora da norma e devera ser feito o
enquadramento no tipo previsto no artigo 10, IX. Até podera ser descrita a violagao
a algum principio como argumento de refor¢o, mas, a partir da Lei n° 14.230/21,
ndao mais se admite a subsuncao pldrima (a imputacao de determinada conduta
como afrontosa a um tipo e também ao artigo 11). Considerando as tipologias de
realizacdo das despesas sem que haja previsao legal ou em regulamento, para qualquer
circunstancia, ordenar (pratica do ato orcamentario de autorizar despesa ilegitima)
ou permitir (ndo agir sabendo da irregularidade do gasto), exige-se a comprovacao
da conduta e caracterizacdo do ato praticado;

1. DA IDENTIFICACAO DOS SUJEITOS: O segundo momento seria dedicado a
analisar as caracteristicas dos sujeitos ativo e passivo, que estao definidos nos artigos
1° e 2° da Lei de Improbidade.

Il. DA ANALISE DO DOLO: No terceiro momento ha que ser avaliado o
elemento volitivo do agente. Incabivel, por 6bvio, a responsabilidade objetiva por
mera infracdo da lei. Antes da Lei n° 14.230/21, o artigo 10 admitia a punicédo por culpa;
agora ha de ser descrito o dolo do agente. Para a comprovacdo do dolo nao se terd
que demonstrar a intencao intima do agente, mas sim que ele tinha consciéncia de
estar a ordenar ou a permitir a realizacdo das despesas ilegalmente e a vontade de
praticar a conduta proibida. No caso do inciso IX ndo se exige qualquer especial fim
de agir, nem mesmo a intencdo de prejudicar o direito ou de causar dano ao erario.
Em relacdo a necessidade de demonstracao do dolo, cumpre mencionar o recente
julgamento do ARE 843989 pelo STF, que decidiu que é necessaria a comprovagao
da responsabilidade subjetiva com a presenca do elemento subjetivo dolo para a
configuragao do ato de improbidade.

IV. DA COMPROVACAO DO DANO: Passando ao quarto momento, no caso do
artigo 10, serd necessaria a comprovacao efetiva ou potencial de dano ao erério. A
possibilidade de enquadramento da conduta no artigo 10, ainda que nao haja dano
efetivo ao patrimonio publico decorre da interpretacdo do § 1°, veja-se sua redagdo:

§ 1° Nos casos em que a inobservancia de formalidades legais ou
regulamentares ndo implicar perda patrimonial efetiva, ndo ocorrera
imposicdo de ressarcimento, vedado o enriquecimento sem causa
das entidades referidas no art. 1° desta Lei. (BRASIL, 1992)

34 Nesse particular, com todas as vénias ao renomado jurista criador daimputagao do ato de improbidade
seguindo um jter, parece mais adequado identificar os sujeitos logo no segundo momento. (GARCIA;
ALVES, 2008, p. 285)
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V. DA POTENCIAL IMPROBIDADE MATERIAL: Por fim, o quinto momento seria
dedicado a verificar se o ato configuraimprobidade material. Até o quarto momento
se teria caracterizado a improbidade formal, em que se teria feito a subsuncéo
da conduta ao tipo e aos principios regentes da Administracdo Publica. Neste
quinto momento devera ser avaliado se o ato de ordenar ou permitir a realizacao
de despesas ndo autorizadas implicou o desatendimento de politicas publicas
essenciais, visou beneficiar determinado fornecedor em desvio de finalidade ou
implicou gastos antiecondmicos.

A analise do ato de improbidade, para que se preste a finalidade de coibir o
descumprimento das leis orcamentarias, nao pode ser feita isoladamente; ha que ser
feita sempre através da andlise das politicas publicas implementadas, das politicas
publicas negligenciadas e da execucdo do orcamento (com seus remanejamentos,
transferéncias, limitagcdes de empenho etc.). Dai aimportancia do acompanhamento
de todas as fases da lei orcamentaria desde sua criacao, votacao, execucao até a
prestacdo de contas. A avaliacdo isolada ndo vai permitir a identificacdo do dolo do
agente ou do dano potencial a determinada politica.

4.2.2. Liberar verba publica sem observancia das normas ou influir para
aplicacao irregular

O segundo tipo a ser analisado, previsto no artigo XI, dispde que constitui ato de
improbidade administrativa que causa lesdo ao erdrio qualquer acdo ou omissao dolosa
em que o sujeito ativo “libera verba sem observancia das normas pertinentes ou influi
de qualquer forma para sua aplicacao irregular”. (BRASIL, 1992) Assim, compreende-se
como etapas necessdrias para avaliacdo do descumprimento das politicas publicas
previstas nas leis orcamentarias:

I. DA IDENTIFICACAO DA CONDUTA VIOLADORA E DO TIPO: o tipo analisado,
tal qual o anterior, também tipifica duas condutas como ilicitas: liberar verbas ou
influir para sua aplicacéo irregular. Nesse tipo se poderia vislumbrar a realizagdo de
atos distintos, como, por exemplo, a abertura de crédito adicional ilegal ou irregular,
afim de promover a realizacdo de licitacdo posterior ilegitima, contingenciar (limitar
empenho) com o propdsito de ndo promover a aplicagdo em finalidade prevista, ou
ainda descentralizar os créditos para outra finalidade ou para reforco de dotacdo em
programa diverso do originalmente previsto na LOA;

II. DA IDENTIFICACAQ DOS SUJEITOS: do mesmo modo, apds a identificacdo
da conduta e do tipo, deve-se caracterizar a pratica do ato em consonancia com o
agente publico responsavel pela “libera¢do” ou “influéncia”, direta ou indiretamente,
tendo em vista a possibilidade de delegacdo das competéncias orcamentarias;

I1l. DA ANALISE DO DOLO: no terceiro momento, também ha que ser avaliado
a intencdo de liberar ou de influenciar na aplicagdo dos recursos publicos pelo
agente responsavel;
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IV. DA COMPROVACAO DO DANO: passando ao quarto momento, no caso do
artigo 10, inciso XI, serd necessdria a comprovacéo efetiva ou potencial do dano ao
erario, em especial, sob a perspectiva do desvio causado (por meio de remanejamentos,
transposicdes ou transferéncias) nas dotagdes orcamentarias, a fim de liberar verba
publica sem observancia das normas ou influir para aplicacdo irregular delas. Para
a comprovacao, importante se valer das informagdes insertas no Siafic, bem como
nas prestacdes de contas (de gestdo ou de governo) e nos relatérios fiscais exigidos
pela LRF (RREO e RGF).

V. DA POTENCIAL IMPROBIDADE MATERIAL: por fim, o quinto momento seria
dedicado a verificar se o ato configura improbidade material. A merailegalidade, sem
que haja gravidade ou potencial lesivo importante ndo pode caracterizarimprobidade
administrativa, sob pena de banalizar a aplicacdo do instituto. Com efeito, ainda que
seja liberada ou aplicada verba de maneira irregular, ndo havera ato de improbidade
administrativa se ndo houver prejuizo aos cofres publicos ou a determinado programa
de governo que tenha sido preterido no caso de contingenciamento.

A grande dificuldade para a aplicacdo dos dispositivos mencionados serd
a prova. O autor deverd demonstrar que era do conhecimento do sujeito ativo a
possibilidade de provocar os danos, dito de outra forma, tinha ciéncia de que ao
ordenar aquela despesa ou liberar a verba irregularmente poderia causar prejuizos
a determinada politica/direito.

Competira aos 6rgdos de controle maior eficiéncia no acompanhamento da
execucao das politicas publicas. Vislumbrada possivel irregularidade pelo MP, por
exemplo, poderd ser utilizado o instrumento da recomendacdo, que marcard a ciéncia
do agente publico sobre a possivel ilegalidade.

Outra possibilidade de atuacao é o acompanhamento da execucdo de Termo
de Ajustamento de Conduta em que uma das clausulas preveja a obrigacdo de
implementar determinada politica publica através da sua insercdo no orcamento.

Também se pode vislumbrar a possibilidade de “marcar” a ocorréncia do
dolo através de decisao judicial que determine, de igual forma, a implementacao
da politica publica. Eventual descumprimento, através da pratica dos atos previstos
no artigo 10, IX e Xl, podera ensejar a responsabilizacao do gestor recalcitrante no
cumprimento da ordem judicial.

Mais importante que a aplicagdo da sancao é a efetividade dos direitos sociais
previstos na Constituicdo. Dessa maneira, ha que ser abordada a possibilidade de
solucao consensual, que se aborda no préximo tépico.
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4.3. Possibilidade de conversao em acao civil publica e de entabulacao de
acordo de ndo persecucao civel

Antes das alteragbes promovidas pela Lei n° 14.230/21 nao havia duvidas sobre
a possibilidade de cumulacao de pedidos de condenacao por atos de improbidade
com pedidos de condenacéo de obrigacdo de fazer ou nédo fazer referentes a outros
direitos difusos e coletivos. Entendia-se que a acdo de improbidade administrativa
era também uma acao civil publica.

Apesar da redacgdo do artigo 17-D, que dispde que a acdo de improbidade ndo
constitui acdo civil e ndo se presta ao controle de legalidade de politicas publicas nem
para a protecdo do patriménio publico e social e outros direitos difusos e coletivos, ha
quem entenda que a agdo continua tendo natureza civil e que é possivel a cumulacdo
de pedidos.

Walber Agra, discorrendo sobre o tema, afirma que o autor da acédo de
improbidade podera cumular os pedidos comumente feitos na agdo civil publica
genérica (condenac¢do em dinheiro, obrigacdo de fazer ou ndo fazer) com a aplicagéo
das sancodes previstas no artigo 12 da Lei n° 8.429/92. (AGRA, 2022, p. 307)

Tal entendimento efetivamente parece ser mais consentaneo com o principio
da economia processual, principalmente pelo fato de que, se ajuizadas duas demandas
com a mesma causa de pedir mediata, havendo risco de decisdes contraditérias,
fatalmente haveria conexao e reuniao de processos, de maneira que o ajuizamento
de Unica demanda parece ser mais légico.

Assim sendo, na mesma demanda se poderia pleitear a correcdo dailegalidade
vislumbrada e a punicao do sujeito responsdvel pelo ato de improbidade. Caso
ao final se conclua que nado cabe punicdo pelo ato de improbidade, permanece a
possibilidade de restaurar o status quo ante seja com a desconstituicao do ato seja
com a reparacdo do dano.

A Lei de Improbidade ainda previu uma outra possibilidade de resguardar os
direitos coletivos violados: caso o magistrado identifique ilegalidades ou irregularidades
gue nao configurem atos de improbidade podera, ouvido o autor da acdo e o Ministério
Publico, a teor do artigo 17, § 16, converter a acdo de improbidade em agao civil publica.

Outra maneira de desconstituir ilegalidades e reparar eventuais danos ao
erario é o acordo de nao persecucao civel - ANPC. Sendo o acordo um ato negocial,
possuem as partes certa liberdade para inserir clausulas que excedam os pedidos
podendo incluir obrigagées de fazer e nao fazer relacionadas a politicas publicas
inseridas ou nao inseridas no orcamento.

Nas trés hipdteses mencionadas nesse tépico (cumulacao de pedidos,
conversdo da acdo em ACP e ANPC) se pode verificar que é possivel a utilizacao da
acao de improbidade para discutir a legitimidade e a economicidade de politicas
publicas, bem como meio de reparar eventual dano ao erario.

Além disso, ao contrario do que pode parecer pela leitura apressada do artigo
17-D, pode ser discutida a legalidade de determinada politica publica em caso de
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conexao com suposto ato de improbidade. Obviamente nao é essa a principal finalidade
da acdo de improbidade, mas, especialmente pela gravidade de suas san¢des e
repercussdo negativa de seu ajuizamento, podera ter um efeito dissuasério de praticas
contrdrias a lei.

5. Conclusao

Em termos conclusivos deste breve artigo, pode-se afirmar que é plenamente
aplicavel a Lei de Improbidade Administrativa como instrumento de controle
preventivo e repressivo do descumprimento de politicas publicas essenciais inseridas
na Lei Orcamentdria, especialmente quando comprovados o desvio e a dilapidacdo
de bens e haveres do erario.

Conforme foi discorrido na secdo 2, a Lei Orcamentaria possui visceral
importancia para a efetivacdo dos direitos sociais fundamentais previstos na
Constituicdo da Republica na medida em que através dela séo previstas dota¢des
or¢amentarias para programas relacionados a politicas publicas essenciais definidas
como prioritarias pelo Poder Executivo no Plano Plurianual.

Apesar de ainda haver vozes que apregoam a possibilidade de livre alteracdo
da LOA pelo Executivo, foi demonstrado que o ordenamento juridico brasileiro ndo
mais comporta esse entendimento devendo o orcamento ser modificado apenas
justificadamente, sob pena de responsabilizacdo do gestor.

Para avaliar o regular exercicio do Poder Executivo, compreendida a avaliacdo
do cumprimento do planejamento previsto na LOA, a Constituicdo da Republica prevé
a existéncia de variadas formas de controle. Na secdo 3 se discorreu sobre o controle
interno, o controle externo exercido pelo Poder Legislativo, diretamente e com o auxilio
do Tribunal de Contas, o controle social, o controle judicial e o controle exercido pelo
Ministério Publico. Todos esses mecanismos sdo fundamentais e complementares.

A avaliacdo da execucdo do orcamento deve, na medida do possivel, ocorrer de
maneira concomitante a sua propria execugao. Dessa forma, eventuais descumprimentos
podem ser identificados e corrigidos antes da ocorréncia de prejuizos. De igual forma,
pode-se alertar o gestor sobre a possibilidade de responsabilizacdo de maneira a
prevenir danos e, eventualmente, comprovar a ocorréncia do dolo.

A Leide lmprobidade, ap6s a modificacdo implementada pela Lei n° 14.230/21,
ainda possui tipos que possibilitam a responsabilizagdo do gestor pelo descumprimento
da lei orcamentaria, desde que satisfeitas algumas condic¢bes: a conduta deve se
adequar ao tipo, deve haver dano efetivo ou potencial ao erario ou ao patriménio
publico e deve haver comprovacgao do dolo.

Satisfeitas essas condigOes, sera possivel ajuizar a acao de improbidade, que
podera: gerar a punicdo do gestor improbo por sentenca, culminar com a aplicacdo
de sanc¢des através de ANPC ou, ainda, ser convertida acdo em acdo civil publica por
decisado do juiz, ouvido o Ministério Publico.
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Para garantir a efetividade dos direitos sociais através das politicas publicas
previstas no orcamento, mais importante que a punicdo é a existéncia da possibilidade
de puni¢ao como instrumento dissuasorio. Infelizmente, como sociedade ainda nao
atingimos a maturidade necessdria para agir corretamente sem que a “espada de
Damocles™® esteja a postos. E compete ao Ministério Publico e as demais Instituicdes
de controle a nobre e dificil tarefa de empunha-la.
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