A NOVA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA:
REFLEXOES A PARTIR DO FENOMENO
DO CHAMADO “APAGAO DAS CANETAS”

Resumo: O presente artigo analisa a reforma da Lei de Improbidade Administrativa (Lei N°©
8.429, de 1992) engendrada pelo Poder Legislativo através da Lei N° 14.230, de 2021, a par-
tir do fenébmeno conhecido no meio doutrindrio e jurisprudencial na Administragéo Publica
como “apagao das canetas”. Para tanto, valendo-se da pesquisa bibliogréfica e de dados es-
tatisticos, o artigo parte dos fundamentos juridicos das no¢des de probidade e de moralidade
para contextualizar o historico da legislagao de improbidade no ordenamento brasileiro para
demonstrar que o panorama de aumento do punitivismo no Brasil — que parte da propria
legislacdo, do comportamento dos érgaos fiscalizadores e do Poder Judicidrio — em reper-
cutido negativamente sobre o desempenho do gestor publico, mitigando assim a eficiéncia
administrativa. Dessa forma, o artigo tem como objetivo, primeiramente, langar prospectos
sobre a repercussao da novel alteracao legislativa na dinamica da Administracdo Publica,
com vistas a elucidar o potencial transformador do arcabougo de inovagdes por ela apresen-
tadas sobre a problematica do “apagao das canetas”. Além disso, buscar-se-& demonstrar
gue a nova sistematica podera equilibrar a prerrogativa estatal de fiscalizar e punir com uma
atuacéo flexivel e criativa por parte dos gestores publicos.
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Abstract: This article analyzes the reform of the Law of Administrative Impropriety (Law No.
8.429 of 1992) engendered by the Legislative Branch through Law No. 14.230 of 2021, based
on the phenomenon known in the doctrinal and jurisprudential milieu of Public Administration
as the "blackout of pens”. For this purpose, making use of bibliographic research and statistical
data, the article starts from the legal foundations of the notions of probity and morality to con-
textualize the history of the misconduct legislation in the Brazilian legal system to demonstrate
that the panorama of increase in punitivism in Brazil — which starts from the legislation itself,
the behavior of the oversight authorities and the Judiciary —has had negative repercussions on
the performance of the public manager, thus mitigating the administrative efficiency. Thus, the
article aims first to share another perspective on the impact of the new legislative changes in
the dynamics of public administration, in order to clarify the potential transformative framework
of innovations presented by it on the problem of the “blackout of pens”. In addition to that, it will
be sought to demonstrate that the new system can balance the state prerogative to supervise
and punish with a flexible and creative performance by public administrators.

Keywords: Administrative Improbity. Morality. Blackout of pens. Public Administration. Efficiency.

1. INTRODUCAO

A prética de atos improbos esta associada a comportamentos contrarios a
moralidade administrativa por parte de agentes publicos e de particulares em suas
relagcdes com o Estado que, desvirtuando-se dos principios cardeais que regem as
relagOes e os atos da Administragdo Publica, desatendem o interesse da coletivi-
dade sob a luz do principio da legalidade insculpido no art. 5°, I, da Constituicao
Federal. Partindo desta premissa, o presente artigo busca analisar os desdobra-
mentos da Lei n°® 14.230, de 25 de outubro de 2021, que altera a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992), sobre o fendémeno denomina-
do “apagao das canetas”.

A conduta supramencionada se refere as praticas de agentes publicos que,
diante de um controle excessivo, deixam de implementar certas possibilidades de
atuacgdo inovadora conferidas pela lei ante a série de responsabilizagdes advindas
com a fiscalizagdo dos 6rgaos de controle. Nesse sentido, considerando que os
principais problemas da sociedade sé podem ser corrigidos e aperfeigcoados por
meio da implementagao de projetos, estudos e da tomada de decisao, tem-se que
um administrador amedrontado pode causar prejuizos a sociedade equivalentes
ou até mesmo maiores do que aqueles que praticam atos improbos.
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Em atencao a esta problematica atual e relevante, buscar-se-a apontar em que
medida as alterac¢des legislativas sobre a Lei de Improbidade poderdo equacionar uma
atuacgdo criativa e voltada ao aperfeicoamento de direitos constitucionalmente garanti-
dos com o necessario controle que deve incidir sobre o atuar da Administracéo.

Assim, valendo-se da pesquisa bibliografica com o escopo de elucidar os as-
pectos mais relevantes acerca do tema, sem o intento de esgotar a discussao,
0s seguintes topicos apresentarao as premissas em torno de moral e probidade
enquanto fundamentos do sistema de combate a improbidade administrativa, o
contexto de formacao de tal regramento, as repercussdes do modelo adotado até
o advento da reforma e do enrijecimento nas san¢des sobre o quadro de paralisia
dos agentes publicos lato sensu, bem como os caminhos pelos quais a inovagao
legislativa podera contribuir com a efetivagao de direitos e com a manutengéo dos
principios norteadores da Administragao Publica, especialmente os da moralidade

e da eficiéncia administrativa.

2. A NOVA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O QUADRO DE
“APAGAQ DAS CANETAS” NO BRASIL: FUNDAMENTOS E PERSPECTIVAS

2.1 A PROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO ALEGORIA DO PRINCIPIO DA
MORALIDADE

Para que possamos compreender melhor as inovagdes provenientes da Lei n°
14.230, de 2021, bem como seus impactos no cenario politico-juridico brasileiro e
a relevancia da discussdo de seus noveis dispositivos, é fundamental a exposigcédo
das premissas acerca da ideia de probidade na Administragcao Publica, a qual se
liga intimamente a relagao entre direito e moral.

A priori, é importante considerar que, a partir da virada paradigmatica ocorrida
entre os séculos XVIIl e XIX — na qual os ideais iluministas relativos a universalida-
de dos direitos a liberdade e a igualdade formais ganharam robustez na filosofia
politica e no direito —, foi possivel perceber que a compreensao acerca da moral se
tornou sobremodo abstrata, afastando-se de sua concepgao tradicional vinculada
as contingéncias particulares dos individuos. Destarte, a moral moderna, sendo
abstrata e universal, ndo poderia impor, per si, comportamentos obrigatérios aos
individuos que a concebiam, ponto “em que o direito, ao recepcionar o abstrato
contelddo moral, fornece a moral maior densidade e concretude, recebendo da mo-
ral, por sua vez, legitimidade” (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011, p. 72-73).
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Nessa senda, considerando que os valores morais legitimados pelo Direito
passam a se destinar tanto aos particulares em suas relagdes privadas, quanto ao
Estado moderno em suas relagdes com os individuos, em tais relagdes juridicas
estes mesmos valores passam a se submeter aos “preceitos do direito e da moral
administrativa, porque tais preceitos é que expressam a vontade do titular dos inte-
resses administrativos — o povo” (MEIRELLES, 2016, p. 90).

Assim, partindo-se da ideia de que a finalidade institucional do Estado se
apoia no atendimento do interesse da coletividade — e ndo mais na vontade do mo-
narca que ocupava o trono no antigo regime absolutista —, tem-se que, nos regimes
democraticos, o funcionamento do Estado passa, impreterivelmente, pelo império
da lei e pelos principios existentes no ordenamento juridico, os quais conduzem e
delimitam a atuagao de seus agentes.

Nessa ldgica, revela-se pertinente o entendimento de Hely Lopes Meirelles
(2016) quanto aos reflexos desta virada semantica, eis que, valendo-se dos precei-
tos do jurista francés Maurice Hariou, o autor leciona que a moralidade administra-
tiva ndo diz respeito somente a distingdo entre o bem e o mal, mas funda-se ainda
na ideia geral de administragao e de funcdo administrativa, compondo assim, junto
da legalidade e da finalidade, os pressupostos de validade e de legitimidade dos
atos da administragdo. Desse modo, ganha vigor a ideia de moral juridica enquanto
fundamento da conduta do agente estatal no desempenho de suas fungdes.

Sob esta 6tica, faz-se necessario entender o modo pelo qual a doutrina patria
preleciona a relagao entre a moral administrativa enquanto referencial axiologico e
a ideia de probidade.

Como destaca Carvalho Filho (2018, p. 1211), a doutrina procura fazer distin-
¢do entre as ideias de probidade e de moralidade afirmando que a probidade seria
subprincipio da moralidade, ponto em que o sentido da primeira seria mais abran-
gente do que aquele conferido a segunda.

Por esse angulo, a moral vincula o padrao de conduta do individuo, tornando-o
probo, honesto, o que guarda forte relagdo com a origem da ideia de “probidade”:

A probidade é propria do individuo probus, que tem retiddo de conduta, hon-
radez, lealmente, integridade, virtude e honestidade. J4 a improbidade vem o
latim improbitas, que significa desonestidade, mau carater, ma conduta, e pos-
sui derivagdo moral, relacionada aos costumes e a propria ética (MARQUES et
al, 2016, p. 342).
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Contudo, a par do entendimento de Maria Sylvia Di Pietro (2019), nota-se que
existe uma equivaléncia entre os termos, a qual é determinada pela Constituicao
Federal de 1988. Assim, ao preceituar a moralidade como principio (art. 37, caput)
e a improbidade como lesdo a moralidade (art. 37, § 4°), a Constitui¢do indica que
“0 agente improbo sempre se qualificara como violador do principio da moralidade”
(CARVALHO FILHO, 2018, p. 1212).

Assim, o legislador constituinte, ao elaborar a Carta de 1988, nao se esquivou
da necessidade de tornar a probidade administrativa um dever prima facie, a incidir
sobre a Administragdo Publica. Por isso, o art. 37, §4° da CF/88 passou a dispor
que os atos de improbidade administrativa importam na suspensao dos Direitos
politicos, na perda da fungao publica, na indisponibilidade dos bens e no ressarci-
mento ao erario, sem prejuizo da agao penal cabivel.

Em que pese as diversas regras anteriores ao texto constitucional que ja bus-
cavam preservar a atuagado da administrativa de atos improbos’, tal disposicao foi
o ponto de partida para um aprimoramento da legislagao relativa ao tema. Nesse
sentido, a constitucionalizagdo da moralidade e da probidade enquanto referen-
ciais da atuagdo administrativa foi “um reflexo da preocupacao com a ética na Ad-
ministragado Publica e com o combate a corrupgao e a impunidade no setor publico”
(DI PIETRO, 2019, p. 1792).

Tendo por base a discussao em torno do carater principiolégico dos ideais de
probidade e moralidade a partir das disposi¢gdes da Constituicao de 1988, cumpre
agora explanar de que modo esse arranjo principioldgico formatou a legislacao e
sua correspondente aplicagdo por parte dos érgaos jurisdicionais e de controle,
bem como as consequéncias advindas com a formacgéo de um direito sancionador
no ordenamento brasileiro sobre o comportamento dos gestores publicos.

2.2 0 SURGIMENTO E OS DESDOBRAMENTOS DA LEGISLAGCAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA ANTERIOR A LEI N° 14.230/21

Como se sabe, no contexto de promulgacao da Lei n® 8.429, de 1992, o ex-pre-
sidente Fernando Collor havia chegado ao poder com o mote de “cagador de mara-

1 Como exemplo, as Leis n° 3.164, de 1957 e 3.502, de 1958, que previam, respectivamente, a hipétese de
sequestro e perda de bens adquiridos por servidor publico em decorréncia de abuso de cargo ou fungao
publica e a regulamentacéo das referidas medidas em casos de enriquecimento ilicito por abuso de cargo ou
funcéo. Ademais, a atual Lei de Crimes de Responsabilidade cometidos por autoridades como o Presidente
da Republica (Lei 1.079, de 1950) ja definia, ha mais de meio século, os crimes contra a probidade na Admi-
nistragdo (art. 9°).
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jas” (MANHANELLI; QUEIROZ, 2009, p. 250) e a promessa de combate aos desvios
na Administragao Publica, fato que influenciou o processo de regulamentacado do
art. 37, 4°, da Constituicao de 1988.

Sob este espectro, a Lei n° 8.429, de 1992 surgiu no ordenamento patrio com
o nitido escopo de imputar san¢coes mais rigidas sobre os atos que implicassem
nao so6 o enriquecimento ilicito, mas que, além disso, gerassem prejuizos ao erario
e atentassem contra os principios da Administragao Publica, direcionamento que é
possivel captar em trecho de sua exposi¢cao de motivos, de 14 de agosto de 1991:

Sabendo Vossa Exceléncia que uma das maiores mazelas que, infelizmente,
ainda afligem o Pais, é a pratica desenfreada e impune de atos de corrupgao
no trato com os dinheiros publicos, e que a sua repressao, para ser legitima,
depende de procedimento legal adequado - o devido processo legal - impde-se
criar meios proprios a consecugao daquele objetivo sem, no entanto, suprimir
as garantias constitucionais pertinentes, caracterizadoras do estado de Direi-
to (BRASIL, 1991, p. 74).

Posteriormente ao surgimento da Lei de Improbidade, outras inovag¢des nor-
mativas vieram robustecer a sistematica de contencdo as praticas deslocadas, a
exemplo da Lei Complementar n°® 135, de 4 de junho de 2010 (Lei da Ficha Limpa),
que dispde sobre as hipdteses de inelegibilidade com vistas a proteger a probidade
e a moralidade no exercicio do mandato eletivo, e da Lei n°® 12.846, de 1° de agosto
de 2013 (Lei Anticorrupgdo), que trata da responsabilizagdo administrativa e civil
de pessoas juridicas de direito privado pela pratica de atos contrarios a Administra-
¢ao Publica, nacional ou estrangeira.

Todas essas novidades representaram uma resposta do legislador aos recorren-
tes casos de corrupgao no ambito da Administragao brasileira, cometidos tanto pelos
representantes politicos, quanto pelos demais agentes publicos em suas atribui¢oes.

Demais disso, medidas como a possibilidade de perda da fungéo publica e de
suspenséo de Direitos politicos (art. 14) e o ajuizamento de agdes de ressarcimen-
to ao erario e de indisponibilidade de bens revelam, respectivamente, as naturezas
civel e eleitoral da sistematica de Lei n°® 8.429, de 1992, o qual ndo tem natureza
penal. Ademais, sua incidéncia é ampla, e abrange todos os agentes publicos que
praticam atos improbos, incluidos os servidores publicos em geral, os agentes co-
laboradores e todos os terceiros que concorrem para a pratica ou extrai vantagens
indevidas dos atos improbos (CARVALHO FILHO, 2018).

Um ponto central da sistemdtica anterior a reforma em estudo é o fato de
que os atos de improbidade administrativa previstos nos artigos 9° ao 11 da Lei n®
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8.429/92 eram exemplificativos, ou seja, condutas alheias aquelas previstas na lei
também podiam ser encaradas como atos de improbidade. Outrossim, a imputa-
¢ao da pratica de tais atos, danosos a Administragao Publica, demandavam a con-
figuragao de elemento subjetivo por parte do sujeito ativo na modalidade dolosa
ou culposa, sendo que, quanto as praticas dolosas, a jurisprudéncia dos tribunais
superiores ja havia estabelecido a possibilidade de serem realizadas sem o fim es-
pecifico de atentar contra a probidade administrativa, ocasido em que o dolo seria
genérico. Quanto a ndo-taxatividade do rol das condutas e a mera comprovacgao de
dolo genérico:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 11 DA LEI N°
8.429/92. ILICITO DECORRENTE DE AFRONTA AOS PRINCIPIOS ADMINISTRA-
TIVOS. EXIGENCIA DE COMPROVAGAO DE DOLO GENERICO E NAO DE DOLO
ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE DE ENUMERAGCAO JUDICIAL EM NUMERUS
CLAUSUS DE HIPOTESES QUE CONFIGURAM TAL MODALIDADE DE IMPRO-
BIDADE. ADMISSIBILIDADE DE ROL A TITULO EXEMPLIFICATIVO. EMBARGOS
PROVIDOS. DOLO GENERICO E MA-FE NA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRA-
TIVA. Estd pacificada a jurisprudéncia do STJ no sentido de que, para configu-
rar ato de improbidade na Lei n°® 8.429/92, inclusive por ofensa a principio da
administracao (art. 11), ndo se exige dolo especifico, bastando o dolo gené-
rico. Este, como sabido, verifica-se quando o agente realiza voluntariamente
o nucleo do tipo legal, mesmo que ausente finalidade especifica de agir. (...)
(STJ - EREsp 1.193.248/MG - 2014/0220396-7, Relator: Ministro Og Fernan-
des, Data de Julgamento: 26/06/2019, S1 — Primeira Sec¢ao, Data de Publica-
¢do: DJe 18/12/2020).

Tal arranjo ja era objeto de criticas por parte da doutrina, podendo citar, verbi
gratia, a posigao de juristas como Benedito Gongalves e Renato Grilo (2021, p. 476),
que ressaltam a necessidade de “configuracao de uma efetiva agao reprovavel do
ponto de vista subjetivo, analisando-se a atuagdao do agente e as circunstancias
gue envolvem o fato concreto” na apuragao e julgamento das condutas, bem como
de Zaiden Neto e Marcelo Mazzia (2020, p. 153), que apontam como exemplos do
excesso de punitivismo na jurisprudéncia justamente a “extensao interpretativa do
conceito de dolo genérico para tipificagdo das condutas do art. 11”.

Por conta dessa intensificagdo no combate as praticas de improbidade, hou-
ve assim a abertura de margens para agdes igualmente prejudiciais ao interesse
coletivo, levadas a cabo com base nas disposi¢gOes abertas da legislagdo e nos
entendimentos judiciais.

Este cenario produziu reflexos tanto na cominagao de sangdes (que ja tinham
conotagdo sobremodo rigida), quanto na intervengao por parte dos agentes fiscali-
zadores, sobrecarregando o Judicidrio com ag¢des de improbidade (DI PIETRO, 2019) a
fim de se atender aos imperativos do combate a corrupgao no bojo da Administragao.
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0 aumento sugerido por Di Pietro parece ter algum sentido ao aquilatarmos o
numero de julgamentos no Poder Judiciario em matéria de improbidade. De acordo
com dados colhidos pelo Instituto Nao Aceito Corrupgao (INAC) em 2017, entre os
anos de 1995 e 2016 houve 11.607 condenacgdes definitivas por atos de improbida-
de administrativa, punidos nos termos da Lei n°® 8.429, de 1992, relativas a cerca de
6.806 processos que tramitaram no Judiciério no periodo (INSTITUTO NAO ACEITO
CORRUPCAOQ, 2017).

Jé no dmbito do Tribunal de Contas da Unido (TCU), um estudo realizado pelo
Infra2038 em 2019 sugeriu um aumento exponencial no nimero de condenagdes
de agentes politicos e servidores na Corte de Contas por irregularidades em proce-
dimentos licitatérios e na aplicagao de recursos e pela auséncia de prestagao de
contas, passando de 250 por ano em 2000, para cerca de 1500 por ano, apds 2017,
em processos que duram, em média, sete anos para serem instaurados e cinco
anos para serem julgados, o que indica, conforme a pesquisa, que

houve efetivamente um aumento na frequéncia e na severidade da fiscaliza-
¢ao nas ultimas décadas. Notou-se que o gestor pode vir a ser responsabiliza-
do por atos ocorridos ha mais de década, e sofrer a incerteza de um processo

pendente por vérios anos adicionais (CARNEIRO; CAJAL, 2019, p. 39)

Além disso, esse quadro resultou em um afastamento do administrador das
possibilidades de experimentar novos meios de efetivagdo de direitos e politicas
publicas, posto que suas agbes passavam a ser “vigiadas de perto por um numero
cada vez maior de controladores, cada um deles bastante interventivo” (JORDAO,
2018, p. 143).

A tensdo sobre este ponto se acentuou desde a aprovagao da Lei n°
13.655/2018, a qual alterou a redacao da Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), visto que sua promulgagao trouxe uma série de dispositivos so-
bre a seguranca juridica e sua eficiéncia na aplicagao do direito publico, ensejando
criticas por parte de membros dos 6rgaos de controle em dialogo publico promovi-
do pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) naquele contexto (BRASIL, 2018).

Neste ponto, merece destaque a criagao dos arts. 222 e 28 da LINDB, os quais
preveem, respectivamente, as diretrizes para interpretagcdo de normas sobre ges-
tao publica e a chamada clausula geral do erro administrativo. Isto porque, diferen-
temente do que dispunha a redacgao do texto original, a qual empregava o conceito
de dano presumido para imputar sangdes quando houvesse ofensa aos principios
da Administracao, tais alteragdes fizeram com que o agente publico passasse a
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responder por suas decisdes ou opinides técnicas apenas em casos de dolo ou
erro grosseiro.

A mudancga na orientagao da aplicagdo de normas relativas a improbidade
acentuou entdao um debate acerca do fendmeno do “apagdo das canetas” na Ad-
ministragao brasileira e encetou caminhos para a conciliagao entre a inovagao, en-
quanto faceta da eficiéncia, e 0 combate a corrupgao, como medida assecuratéria
da probidade.

Cumpre entdo explanar o que seria este fendmeno no tépico seguinte, apon-
tando sua relagao com as principais modificagdes da nova sistematica.

2.3 0 PUNITIVISMO E A INEFICIENCIA ADMINISTRATIVA: 0S PRESSUPOSTOS
DA LEI N° 14.230/21 E O FENOMENO “APAGAQO DAS CANETAS”

Como é sabido, a tarefa de administrar recursos publicos e implementar direi-
tos fundamentais por meio de politicas publicas nao é tao simples quanto se prevé,
visto que, a todo tempo, os agentes publicos se deparam com dificuldades ligadas
ao cenario politico, econémico e social que sdo inerentes a atuagao estatal. Nesse
sentido, ao demandar a adogéo de solugdes que sejam, a um sé tempo, inovado-
ras, céleres e eficientes, tal gestao por parte dos agentes publicos tem a complexa
tarefa de “tomar as decisdes necessarias aos desafios de seu tempo, interpretando
as normas juridicas para o desenho de solugbes sem referencial em modelos ou
férmulas sacramentadas” (PALMA; ROSILHO, 2021, p. 47).

Neste ponto surge uma inflexdo: como proceder com uma atuagao eficiente
e criativa, nos termos demonstrados, e, a0 mesmo tempo, atuar em estrita conso-
nancia com os mandamentos legais e seus pressupostos morais?

Com base neste questionamento surge o “apagao das canetas”, fendbmeno
relacionado ao receio insito aos gestores publicos de sofrerem com processos por
improbidade administrativa ao decidirem de determinado modo.

A origem da expressao “apagdo das canetas”, sindbnimo para o fenémeno de
paralisia deciséria, tem suas raizes diretamente ligadas ao ramo do Direito Adminis-

2 Nota-se o forte direcionamento na previsdo do referido artigo com vistas a afastar decisdes judiciais e
administrativas que ndo levem em conta, sua fundamentacéo, os percalcos inerentes ao exercicio do cargo:
“Art. 22. Na interpretac@o de normas sobre gestao publica, serdo considerados os obstaculos e as dificul-
dades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos Direitos dos
administrados”.
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trativo do medo. O fendmeno de interagao entre o medo e o Direito Administrativo fez
com que a expressao fosse utilizada pela primeira vez em 2015, por Rodrigo Valgas
dos Santos, durante o Il Congresso da Advocacia Sul Catarinense (SANTOS, 2021).

A partir de entao, o termo passou a ser utilizado por juristas em diversas publi-
cagdes e obras académicas, bem como no meio judicial, para se referir as consequ-
éncias de medidas de controle desproporcionais e disfuncionais sobre os agentes
publicos e sobre a eficiéncia de seus trabalhos, fendmeno que tem ganhado reco-
nhecimento por parte dos aplicadores da lei.

Como exemplo, tem-se o Ministro Bruno Dantas, do Tribunal de Contas da
Unido (TCU), que, ao se pronunciar sobre o “apagdo das canetas”, asseverou que o
desequilibrio entre gestao e controle provoca no gestor publico um “temor semelhante
ao de cobrancas inseguras educadas por pais opressores” (DANTAS, 2020, p. 275).

Tal visao, assim, esta relacionada a ideia de que os érgaos de controle tém
tido postura sobremodo incisiva sobre o atuar dos gestores, aplicando, por vezes,
punicdes desproporcionais, afastando assim o gestor de suas atribuicdes caracte-
risticas e fazendo com que a delegacao e a postergacao de decisdes sejam comu-
mente observadas.

Nesse sentido, ao contrario do que se pode imaginar, a paralisia ndo decorre do
puro estado de indecisa@o por parte dos agentes publicos. A ndo-decisao por parte
dos agentes advém do medo que suas escolhas podem provocar, posicao que se

torna mais atrativa aos olhos de quem detém “as canetas”, ou seja o poder decisério.

Por tal motivo, o fendmeno nao pode ser encarado como um padrao de con-
duta de indecisao, porque ndo ha. Nao decidir é, propriamente, uma forma de de-
monstrar decisdo, uma vez que os impactos resultantes de escolhas ruins podem
acarretar prejuizos pessoais ou a terceiros e a ndo desejada responsabilizagao pe-
las condutas, situagao tem como corolario uma gestao descompromissada e, por
vezes, inerte.

Quanto a este receio, pontua Fernando Vernalha (2016, n.p):

Desde a edigdo da Constituicao de 88, que inspirou um modelo de controle
fortemente inibidor da liberdade e da autonomia do gestor publico, assistimos
a uma crescente ampliagao e sofisticagdo do controle sobre as suas agoes.
Decidir sobre o dia a dia da Administragdo passou a atrair riscos juridicos de
toda a ordem, que podem chegar ao ponto da criminalizag@o da conduta. Sob
as garras de todo esse controle, o administrador desistiu de decidir. Viu seus
riscos ampliados e, por um instinto de autoprotegao, demarcou suas agoes a
sua “zona de conforto”.
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Os reflexos praticos deste fendmeno tém sido prejudiciais ao bom funciona-
mento da maquina publica, afetando em muito a eficiéncia, introduzida como prin-
cipio através da Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998.

Isto porque, tendo por base a necessidade de presteza e ponderacao dos
desdobramentos da atividade estatal sobre a vida dos administrados, tal principio
também norteia o desenrolar das atividades do Estado brasileiro, ponto em que se
relaciona, por exemplo, com o custo-beneficio da implementacéo de politicas pu-
blicas, com a utilidade e a necessidade de determinadas decis6es administrativas
e com o grau de intervengao do Estado nas relagdes privadas.

A partir desse panorama, é possivel notar a forte ligagao entre o fenémeno e
a tendéncia ja ressaltada de aumento nos mecanismos de controle e do fortale-
cimento da legislacdo de combate aos desvios e a corrupcao, praticas recorren-
tes em demasia nos ultimos anos nas relagdes publicas interna corporis e nas
relagdes do Poder Publico com particulares que caracterizam patente violagado ao
principio da eficiéncia da Administragao Publica.

Para mais, o surgimento da pandemia da COVID-19 provocou uma tensao ain-
da maior entre a necessidade de uma atuacao eficiente do poder publico na pres-
tacao de servigos e as suspeitas de desvios, especialmente na compra de equi-
pamentos e na contratacao de profissionais de saude para o enfrentamento da
doencga. Quanto a este cenario, pertinente é a observagao feita por Rodrigo Valgas
antes mesmo do avancgo da crise sanitaria:

A crise da Covid-19 ira agudizar uma crise que ha muito tempo estamos pas-
sando nas relagbes entre controle externo e agentes publicos. Temos duas
alternativas: i) continuarmos com os parametros tradicionais de controle, que
irdo ampliar exponencialmente a responsabilizagdo dos agentes publicos
pelos atos administrativos praticados durante o combate a pandemia; ou ii)
repensarmos drasticamente o modo de fazer controle externo no Brasil e, de
uma v;zz por todas, implementarmos as inovagdes da LINDB (SANTOS, 2021,
p. 156).

Assim, no que pareceu uma resposta ao inegavel problema relacionado as
praticas desviadas e a tendéncia punitivista que se insuflou como resposta a tal
desvirtuamento, o Legislativo brasileiro, também com o escopo de dar concretude
a sistematica de preservagao da seguranca juridica e da inovagao que havia sido
implementada nas normas gerais da LINDB, passou a discutir o projeto de Lei n°
2.505, de 21 (antigo PL n°® 10.887, de 2018), que viria a ser publicada em 25 de ou-
tubro de 2021 como a Lei n° 14.230.
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Nesse mesmo diapasao, tais impressdes guardam relagdo com a justificativa
do Projeto de Lei original da Lei n® 14.230/21, que direcionou as alteragdes propos-
tas para a salvaguarda da moralidade administrativa “levando em consideracao
0 cendrio econdmico e politico em que o Brasil se encontra” (BRASIL, 2018), bem
como as mudangas ocorridas na sociedade e nos entendimentos jurisprudenciais
relacionados a preservacao da seguranca juridica das decisdes. Ademais, reforca
tal ideia o fato de que sua apresentagao pelo deputado Roberto de Lucena (PODE-
MOS) ocorreu poucos meses apoés as ja citadas alteragdes na LINDB.

Com efeito, chamam atencdo as alteragdes quanto: a) a exigéncia da com-
provacdo de dolo especifico para a configuragdo do ato de improbidade previstos
nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei n°® 8.429/92 (art. 1°, §§1°, 2° e 3°), o que afasta a
responsabilizagdo a titulo de culpa; b) a taxatividade das situagdes relativas aos
atos que importem ou atentem contra os principios da Administragdo Publica (art.
11); ¢) a positivagdo do nepotismo, até entdo objeto de simula vinculante do Su-
premo Tribunal Federal (STF), no inciso XI, e da ofensa a previséo do art. 37, §1°,
da CF/88, no inciso Xll, ambos do art. 11 da Lei de Improbidade, e d) as alteragdes
promovidas no art. 12 do diploma legal, que representaram variagdes no patamar
reprimendas relativas aos atos de improbidade.

De modo geral, as mudangas atinentes ao elemento subjetivo e a conforma-
¢ao das condutas e das penas revelam que as previsdes no regramento pareciam
estar desalinhadas com o seu sentido de existir, pois, como ressaltado anterior-
mente, as condutas de improbidade importam em uma desonestidade deliberada,
praticada com o fito de violar o padrdo de conduta ético que deve guiar a atuagéo
estatal em suas relagdes na prestacao de servicos e no exercicio de suas prerroga-
tivas, o que demanda uma apuragao que vise os atos em que o desvio de finalidade
é aspecto central na conduta do gestor.

Assim, a reforma trouxe uma nova abordagem das condutas passiveis de
punicdo. No molde anterior da lei, as condutas tidas como improbas eram muito
abrangentes, fazendo com que os gestores publicos fossem enquadrados em con-
dutas de improbidade, mesmo sem praticar atos desvirtuados, que objetivassem o
locupletamento ou a satisfacao pessoal.

Atento a esse viés enrijecido, o Legislador alterou os parametros de imputa-
¢ao, que passaram a se submeter expressamente aos principios constitucionais
do direito sancionador (art. 1°, §4°), a exemplo da presungéo de inocéncia, da pro-
porcionalidade, da lesividade, etc.
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Por conta disso, certas disposi¢cdes intensificaram a necessidade de compro-
vagao do cometimento dos ilicitos e do cumprimento dos requisitos intrinsecos as
condutas, como é o caso dos §§ 1° e 4° do art. 11, que, agora, exigem a prova do
fim de obter proveito ou beneficio indevido (fim especifico), bem como a ocorréncia
de leséo relevante, nos casos de atos contrarios aos principios da administracao.

E possivel vislumbrar que, além de buscar a compatibilizacdo do direito san-
cionador e das normas sobre improbidade com o ordenamento, a mudanga foi uma
resposta as praticas de abuso por parte de 6rgaos controladores e ao engessa-
mento provocado.

Neste ponto, cabe destacar o caso do Delegado Federal Mario Renato Cas-
tanheira Fanton, denunciado no ambito da operacao Lava-Jato por improbidade
administrativa e administrativamente em processo disciplinar ao contestar supos-
tas praticas irregulares na forga-tarefa, tendo sido absolvido das acusagdes ante
a fragilidade de provas, o que nao deixou de lhe acarretar um forte desgaste no
exercicio de suas atribuicdes (SANTOS, 2021).

Independentemente da verossimilhanca dos fatos narrados pelo agente, fato
é que o Estado, ao exercer suas prerrogativas na persecugao de ilicitos civis, “deve
trazer para a sociedade a seguranga de que ndo perseguira pessoas ou grupos com
a propositura de agdes temerdrias, que trazem no seu @mago o espirito da perse-
guicdo ou da vinganca politica” (MATTOS, 2005, p. 31).

Justamente por isso, para além da disposi¢ao na Lei n° 8.429, de 1992, que
criminaliza a representacao por ato de improbidade contra agentes ou terceiros
quando o autor da denuincia conhece a inocéncia do acusado (art. 19), é bem-vinda
a reforma nos pontos em que busca conferir maior precisdo as condutas que de-
vem ser objeto de investigacao e processamento, eis que conferirdo melhores cri-
térios para que a imputagao ocorra de modo mais imparcial, técnico e ético, sendo
mais um aspecto favoravel a atenuacao do “apagdo das canetas”.

Com efeito, ndo ha sentido na implementagéo de uma sélida politica de com-
bate a corrupgao que, visando inibir praticas improbas e ilicitas, se valha de des-
mandos para dar cumprimento a legalidade e aos principios da Administragao, o
que, ao fim e ao cabo, acaba por ferir diametralmente as mesmas normas e valores
por ela legitimados no ambito do Poder Publico.

Logo, a partir da analise dos membros que compdem os 6rgaos controlado-
res a respeito das alteragdes promovidas pela Lei n® 14.230, de 2021, bem como
dos intérpretes em seu exercicio hermenéutico em torno da aplicagao da referida
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lei, novas estratégias de combate a corrupgao poderao ser adotadas com vistas a
inibir o potencial lesivo das condutas improbas, sem que esse “eficientismo” (MAIA
FILHO, 2015) se torne um ponto de partida para uma escalada de violagdes as ga-
rantias fundamentais que a Constituicdo também confere aos agentes publicos.

Assim, o quadro de “apagao de canetas” gerado por um controle excessivo
também serd aspecto chave a sofrer transformagdes com uma aplicagéo otimiza-
da da legislagao sobre improbidade, sendo uma oportunidade de livrar dos riscos
juridicos aquelas decisbes que, embora sensiveis, representem um avango na ges-
tdo publica e na integridade da operatividade estatal (VERNALHA, 2018).

2.4 0 PROSPECTO ACERCA DA INOVAGAOQ LEGISLATIVA E AS CONTROVERSIAS
PONTUAIS A SEREM ENFRENTADAS

Conforme apontado, o presente artigo ndo visa o esgotamento da andlise dos
impactos das mudancas da Lei n°® 14.230, de 2021, sobre o fenédmeno do “apagao
das canetas”, tampouco da discussao em torno das varias alteragdes promovidas
na lei, posto que se trata de extensa reforma material e processual acerca do tema
da improbidade.

Noutro giro, trata-se, tdo somente, de langar prospectos em torno do impacto
legislativo sobre as contingéncias vindouras que despontam sobre a rotina dos
agentes publicos e dos érgaos de controle, mesmo porque serao estes envolvidos
que deverao, com o passar do tempo, avaliar internamente os resultados advindos
sobre a eficiéncia no cumprimento de seus deveres. Isso certamente ajustara a
aplicagao da legislagdo de improbidade com a efetivagdo dos principios da mo-
ralidade/probidade e da eficiéncia, especialmente no contexto de crise sanitaria,
politica e econdmica que o pais atravessa.

Logo, cabe tecer algumas controvérsias que encetarao a discussao a partir do
presente momento no meio doutrinario e jurisprudencial a respeito das mudancgas
estudadas neste artigo e de outras — que também constam na nova lei, porquanto
estas também poderao influenciar a dinamica de a¢oes e reagOes relacionadas a
responsabilizagdo dos agentes fiscalizados e fiscalizadores e gerar, com base no
principio da proporcionalidade, a concretizagao harmoniosa da proibi¢ao do exces-
so e da proibicao da protegao deficiente quando da apuragao da gravidade dos fatos.

Neste aspecto, nota-se que as alteragdes ocorridas no art. 12 da lei ndo pa-
recem ser direcionadas somente ao asseguramento da eficiéncia e da seguranga
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juridica na aplicagao da norma. Em verdade, apesar de ter mantido a independén-
cia entre as sangdes penais, civis e administrativas e a possibilidade de cumulagao
das penas por improbidade, o legislador incorreu em uma incoeréncia ao determi-
nar,no §1°do art. 12, que a perda do cargo do agente que pratica o ato se dara ape-
nas quanto ao cargo que ocupava ho momento da pratica do ilicito, restando, ex-
cepcionalmente, a determinacao para estendé-lo aos demais vinculos que o agente
guarde com a Administragdo quando houver a hipétese de enriquecimento ilicito.

Ora, considerado a série de mudangas ja expostas (especialmente aquelas
nos arts. 1° e 2°, quanto ao dolo especifico) e que vérias delas tendem a contornar
0 problema relativo a apuragao dos atos de improbidade, a exemplo das perse-
guigbes politicas ao gestor criativo — o que tem contribuido para um “apagao de
canetas”, ndo ha sentido em flexibilizar a medida que rompe totalmente o vinculo
da Administragdo com um agente publico que se comporta contrariamente (e res-
salte-se, dolosamente) ao interesse publico.

Ainda que nado exerca o cargo no qual cometeu o ilicito, restando comprovada
a pratica, ndo ha que se cogitar que o mesmo servidor se portara de modo probo e
honesto nos demais cargos. Ndo sem motivo, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
tem posigao firme e acertada no sentido de que a sanc¢ao de perda da fungao temo
objetivo principal de extirpar da Administragao aquele que exibe conduta inidonea.
Veja-se a ementa do seguinte julgado:

ADMINISTRATIVO. AGAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINSITRATIVA.
ART. 12 DA LEI N° 8.429/92. PERDA DA FUNGAO PUBLICA. ABRANGENCIA
DA SANGAOQ; PAR METROS: EXTENSAO DOS DANOS CAUSADOS E PROVEITO
OBTIDO. SUMULA 7/STJ. RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM. 1. Hip6tese em
que o Tribunal deixou de condenar o agente na perda da fungéo publica, sob o
fundamento de que o0 mesmo ndo mais se encontrava no exercicio do cargo,
no qual cometeu os atos de improbidade administrativa. 2. A Lei n°® 8.429/92
objetiva coibir, punir e afastar da atividade publica todos os agentes que de-
monstraram pouco aprego pelo principio da juridicidade, denotando uma de-
generacao de carater incompativel com a natureza da atividade desenvolvida.
3. Asancdo de perda da fungao publica visa extirpar da Administragao Publica
aquele que exibiu inidoneidade (ou inabilitagdo) moral e desvio ético para o
exercicio da fungdo publica, abrangendo qualquer atividade que o agente es-
teja exercendo ao tempo da condenacéo irrecorrivel [...] (STJ — Resp: 924.439/
RJ - 2007/0020069-2, Relator: Ministra Eliana Calmon, Data de Julgamento:
06/08/2009, Segunda Turma, Data de Publicagdo 19/08/2009). Grifo nosso.

Além do consectdrio apontado relativo as penas, possivel cogitar que a valori-
zacgao da seguranga e da precisao vislumbrada nas alteragdes nos parametros de
aplicacao da lei conferiram ao legislador a possibilidade de ajustar os patamares e
a incidéncia das sang¢des concernentes as praticas de improbidade, fazendo com
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que a gravidade da conduta seja critério primordial na aplicagao proporcional e
razoavel das penalidades.

Por fim, cabe mencionar que o Ministério Publico Federal (MPF) se manifes-
tou durante o seminario de Retrocessos no Combate a Improbidade Administrativa,
suscitado pela Camara de Combate a Corrupgdo (5CCR/MPF), quanto a retroativi-
dade da reforma. Sobre este ponto, a diretriz inicial do 6rgao superior do MPF foi
de que a necessidade de comprovacao do dolo e os demais aspectos benéficos
aos acusados representam alteragdes que exigem juizo sobre a continuidade tipica
do ilicito e que ndo podem beneficiar os réus de agdes ja ajuizadas, uma vez que
é vedado pela Constituicao Federal o retrocesso no combate a corrupgao, como
pontua o artigo 37, §4° da Carta Magna (BRASIL, 2021).

Assim, nota-se que o advento da reforma na Lei de Improbidade sera uma
oportunidade de realizar profundos debates e divergéncias sobre o modo de apu-
racdo de atos improbos, com uma atengdo cada vez maior sobre o impacto da
fiscalizacao sobre o fendmeno do “apagao das canetas”.

Vé-se ainda que, apesar de ainda inexistirem posicoes consolidadas em torno
da mudanga, fato é que a sistematica trazida pela novel lei devera ser ponto de
debate e analise por parte de membros dos 6rgaos de controle, de hermeneutas
juridicos, dos proprios agentes publicos e do meio académico, de modo a permitir
que sua aplicagao reflita beneficamente sobre a atuagdo dos gestores publicos e
sobre o quadro sugerido pela doutrina de quebra da seguranca juridica e de parali-
sia na gestao dos agentes fiscalizados.

Alids, tal atuacao deve estar aberta ao experimentalismo e a inovagao na rea-
lizagdo das garantias fundamentais por meio da prestacao de servigos e do exerci-
cio das prerrogativas estatais, e, principalmente, livre de decisdes heterodoxas que
tem “apagado” o espectro de discricionariedade que a lei confere aos agentes pu-
blicos para tanto (JORDAO, 2018). Além disso, uma reflex&o séria e conjunta sobre
o diploma legal podera mitigar os efeitos de um combate a corrupgao corrompido,
que tem se favorecido da justa esperanca da sociedade em ver a Administracao
Publica livre de tais praticas deletérias sem cogitar que os potenciais abusos neste

processo tendem a cercear o espaco de inovacao e eficiéncia na Administracao.
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3. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo procurou refletir, a partir de um apanhado dos dispositivos
considerados mais relevantes na Lei n°® 14.230, de 2021, os possiveis impactos do
novo regramento sobre a ineficiéncia administrativa que originou o fendémeno do
“apagao das canetas”, destacando ainda alguns pontos controversos e que certa-
mente serdo objeto de debate no seio da sociedade e do Estado.

Como dito alhures, ndo se nega a relevancia das praticas fiscalizatérias sobre
0s gestores publicos e todos os agentes envolvidos, direta ou indiretamente, nas
praticas ilicitas. Noutro giro, é justamente na otimizagao deste trabalho que a nova
lei parece agregar com inovagoes pertinentes ao fazer ajustes relevantes na aplica-
¢ao do regramento acerca da tematica exposta neste estudo.

Assim, se atentando a necessidade de manter um rigor sobre a sancao de
praticas de improbidade ao, verbi gratia, aumentar a pena de suspensao de Direitos
politicos, o legislador pdde entdo langar uma proposta legislativa que atendesse
tanto a sua finalidade sancionadora quanto ao principio da seguranga juridica, ndo
havendo que se falar, ao menos em um primeiro momento, em distorcado da essén-
cia da Lein® 8.429, de 1992 ao coibir atos desvirtuados dos principios da Adminis-
tragao Publica.

Desse modo, havendo uma otimizag¢ao da aplicacdo da lei pelos 6rgaos de
controle, sua existéncia podera estar em consonancia ainda maior tanto com
as diretrizes da LINDB (Decreto-Lei n® 4.657/42), com redagdo dada pela Lei n°
13.665/18, quanto com a proépria Constituicdo de 1988, que assegura tanto os prin-
cipios da administragdo supracitados, quanto garantias individuais relacionadas
a justa punicao, ao devido processo legal e a presuncao de inocéncia, que devem
coexistir em harmonia no ordenamento.

Portanto, em oposigao a tendenciosa retérica que procura espalhar uma visao
antagobnica entre o avango nas politicas de combate a corrupgao e o respeito as
garantias dos gestores e a efetiva prestagao de servigos a coletividade, a promul-
gacao daLein®14.230/21 parece ser um ponto de partida para a correta apuragao
das infragcdes de improbidade, o que, se vier a acontecer no deslinde dos anos
futuros, serd um avanco no atendimento do interesse publico sob os prismas do
poder/dever estatal de fiscalizar e punir praticas improbas, bem como no essencial

espaco de criatividade e solugdes inovadoras na gestao publica.
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