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RESUMO

A presente tese tem o objetivo de compreender a natureza juridica, as caracteristicas
e os efeitos do erro grosseiro, no sentido do que prevé o caput do artigo 28 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), diante da vinculacdo da
administracao publica a legalidade e a juridicidade. Esse dispositivo da LINDB estipula
que os agentes publicos s6 responderdo pessoalmente por suas decisdes e opinides
técnicas em caso de dolo e erro grosseiro. Os seguintes problemas de pesquisa
orientaram o desenvolvimento da investigacdo: como caracterizar o erro
administrativo a partir do que prevé o artigo 28 da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657/1942)? O erro que n&o seja grosseiro configura
uma ilicitude, uma desconformidade com o ordenamento juridico, porém nao punivel,
ou se trata de uma espécie juridica caracterizada pela licitude? Trata-se de espécie
normativa inserida na legalidade? O erro administrativo que n&o seja grosseiro afasta
a punigao pela auséncia do elemento volitivo (culpa ou dolo)? Como compatibilizar a
definicdo do erro com as competéncias constitucionais sancionadoras do controle
externo da administracao publica desempenhado pelo Tribunal de Contas da Uniao?
A partir do exame da literatura estudada, identificou-se lacuna teérica sobre a natureza
juridica e os pressupostos para identificagdo do erro administrativo na doutrina patria.
Observou-se que a auséncia de estudos mais aprofundados sobre o tema reverbera
na jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido. Nesse cenario, foi realizada
pesquisa tedrica e empirica, baseada na analise de textos cientificos, em especial, de
estudos de ramos da dogmatica juridica como direito constitucional e direito
administrativo, além da legislacdo e da jurisprudéncia relacionada ao tema. A
jurisprudéncia do TCU foi escolhida como objeto de analise em razado da abrangéncia
nacional de sua jurisdicdo e do volume de dados disponiveis. Buscou-se, a partir da
caracterizagao do erro administrativo, e diante da premissa tedrica de que erros que
nao forem grosseiros nao sao puniveis, compatibiliza-los com as atribuicbes
sancionadoras do TCU, sobretudo diante do entendimento prevalecente na
jurisprudéncia da Corte de que o artigo 28 nao se aplica aos casos que envolvem dano
ao erario. O estudo desenvolvido identificou que essa jurisprudéncia vai de encontro
com a posig¢ao doutrinaria acerca da existéncia de espaco juridico de tolerancia ou de
acomodacéo de equivocos juridicamente relevantes. Como resultado da investigacao,
concluiu-se que o erro implica conduta antijuridica, omissiva ou comissiva. Porém, a
presenga da culpa em grau reduzido, diminui a reprovabilidade da conduta e é capaz
de afastar punicao e/ou determinagao de ressarcimento de dano ao erario, sempre a
partir da analise das circunsténcias do caso concreto, com fulcro nas balizas legais.
Verificou-se, ainda, que a analise da existéncia do erro e, sobretudo, de seus efeitos,
implica o exercicio concreto de margem de autonomia deciséria do agente publico, a
partir de previsao legal abstrata. Em sintese: cogitar da existéncia e da punibilidade
de um erro nos moldes tratados neste trabalho implica, em regra, o reconhecimento
do exercicio de competéncia discricionaria do agente publico.

Palavras-chave: Lei de Introdugcdo as Normas do Direito Brasileiro; erro grosseiro;
direito administrativo sancionador; controle externo; Tribunal de Contas da Unido.



ABSTRACT

The present thesis aims to understand the legal nature, characteristics and effects of
the essential mistake, in the sense of the Section n. 28 of the Act of Introduction to the
Norms of Brazilian legal system (LINDB), in view of the binding of public administration
to legality. This LINDB provision stipulates that authorities and civil servants will only
be personally responsible for their decisions and technical opinions in the case of intent
and essential mistake. The following research problems guided the development of the
investigation: how to characterize the administrative mistake based on the provisions
of Section n. 28 of the Act of Introduction to the Norms of Brazilian legal system
(Decree-Law n. 4.657/1942)? Does a mistake that is not essential constitute an
illegality, a non-compliance with the legal system, but not punishable, or is it a legal
species characterized by lawfulness? Is this a normative species included in legality?
Does an authority mistake that is not classified as essential remove the punishment
due to the absence of the conduct willful element (fault or intent)? How can the
definition of mistake be made compatible with the constitutional power to sanction by
the external control of public administration carried out by the Federal Court of
Auditors? From the examination of the literature studied, a theoretical gap was
identified regarding the legal nature and the assumptions for identifying administrative
mistake in the Brazilian doctrine. It was observed that the lack of more in-depth studies
on the topic reverberates in the jurisprudence of the Federal Court of Auditors. In this
scenario, theoretical and empirical research was carried out, based on the analysis of
scientific texts, in particular, studies of branches of legal dogmatics such as
constitutional law and administrative law, in addition to legislation and jurisprudence
related to the topic. The TCU jurisprudence was chosen as the object of analysis due
to the national scope of its jurisdiction and the volume of data available. Based on the
characterization of the administrative mistake, and given the theoretical premise that
mistakes that are not essential are not punishable, the aim was to make them
compatible with the sanctioning powers of the TCU, especially given the prevailing
understanding in the Court's jurisprudence that the Section n. 28 does not apply to
cases involving damage to the treasury. The study identified that this jurisprudence is
not in line with the doctrinal position regarding the existence of a legal space for
tolerance or accommodation of legally relevant mistakes. As a result of the
investigation, it was concluded that the mistake involves illegal, omissive or
commissive conduct. However, the presence of fault in a reduced degree reduces the
reprehensibility of the conduct and is capable of ruling out punishment and/or
determination of compensation for damage to the treasury, always based on the
analysis of the circumstances of the specific case, based on legal requirements. It was
also found that the analysis of the existence of the mistake and, above all, its effects,
implies the concrete exercise of decision-making autonomy by the authority, based on
an abstract legal provision. To summarize: considering the existence and punishability
of a mistake as discussed in this research implies, as a rule, the recognition of the
authority's exercise of discretionary powers.

Keywords: Act of Introduction to the Norms of Brazilian legal system; essential mistake;
Administrative Sanctions Law; external control of the Public Administration; Federal
Audit Court.



RESUME

La présente thése vise a comprendre la nature juridique, les caractéristiques et les
effets de l'erreur essentielle, au sens de la section n. 28 de la Loi d'introduction aux
normes du systéme juridique brésilien (LINDB), en vue de lier I'administration publique
a la légalité. Cette disposition de LINDB stipule que les autorités et les fonctionnaires
ne seront personnellement responsables de leurs décisions et avis techniques qu'en
cas d'intention et d'erreur substantielle. Les problémes de recherche suivants ont
guidé le développement de I'enquéte: comment caractériser I'erreur administrative sur
la base des dispositions de l'article n. 28 de la loi d'introduction aux normes du systéme
juridique brésilien (décret-loi n. 4.657/1942)? Une erreur non essentielle constitue-t-
elle une illégalité, un non-respect de I'ordre juridique, mais non punissable, ou est-ce
une espece juridique caractérisée par la licéité ? Est-ce une espéce normative incluse
dans la légalité? Une erreur d'autorité qui n'est pas qualifiée de essentielle supprime-
t-elle la sanction en raison de l'absence d'élément volontaire (faute ou intention) du
comportement? Comment rendre compatible la définition de I'erreur avec le pouvoir
constitutionnel de sanction par le contrdle externe de I'administration publique exercé
par la Cour des comptes fédérale? L'examen de la littérature étudiée a révélé une
lacune théorique concernant la nature juridique et les hypothéses permettant
d'identifier I'erreur administrative dans la doctrine brésilienne. Il a été observé que le
manque d’études plus approfondies sur le sujet se répercute dans la jurisprudence de
la Cour des comptes fédérale. Dans ce scénario, des recherches théoriques et
empiriques ont été réalisées, basées sur I'analyse de textes scientifiques, en particulier
des études de branches de la dogmatique juridique telles que le droit constitutionnel
et le droit administratif, en plus de la |égislation et de la jurisprudence liées au sujet.
La jurisprudence TCU a été choisie comme objet d’analyse en raison de I'étendue
nationale de sa compétence et du volume de données disponibles. Sur la base de la
qualification de I'erreur administrative, et compte tenu du postulat théorique selon
lequel les erreurs non essentielles ne sont pas punissables, I'objectif était de les rendre
compatibles avec les pouvoirs de sanction du TCU, en particulier compte tenu de
I'interprétation dominante dans la jurisprudence de la Cour selon laquelle Section n.
28 ne s'applique pas aux cas impliquant des dommages au trésor. L'étude identifié
que cette jurisprudence n'est pas conforme a la position doctrinale concernant
I'existence d'un espace juridique pour la tolérance ou I'accommodement des erreurs
juridiquement pertinentes. A la suite de I'enquéte, il a été conclu que I'erreur impliquait
un comportement illégal, omissif ou commissif. Cependant, la présence d'une faute a
un degré réduit réduit le caractére répréhensible du comportement et est susceptible
d'exclure la sanction et/ou la détermination d'une indemnisation pour le préjudice
causé au trésor, toujours sur la base de l'analyse des circonstances du cas concret,
basée sur exigences légales. Il a également été constaté que I'analyse de I'existence
de l'erreur et, surtout, de ses effets, implique I'exercice concret de I'autonomie
décisionnelle de l'autorité, sur la base d'une disposition juridique abstraite. En résumé:
considérer l'existence et la sanction d’'une erreur telle que discutée dans cette
recherche implique, en régle générale, la reconnaissance de I'exercice des pouvoirs
discrétionnaires de 'autorité.

Mots clé: Acte d'introduction aux normes du systeme juridique brésilien; erreur
essentielle; Loi sur les sanctions administratives; contrdle externe de I'administration
publique; Cour fédérale des comptes.
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1 INTRODUGAO TEORICO-METODOLOGICA

Esta introducdo compreende os seguintes topicos, em ordem sucessiva:
contextualizagdo do tema-problema e formulagdo das perguntas de pesquisa;
apresentacdo dos objetivos e das justificativas para a elaboragdo do trabalho;
enunciagdo do desenho metodoldgico, que inclui a exposicdo dos referenciais
tedricos, dos métodos e técnicas de pesquisa e, por fim, da estrutura do trabalho em

capitulos.

1.1 Contexto de problematizacao

Em 25 de abril de 2018, foi promulgada a Lei n. 13.655, que incluiu dez novos
artigos na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n.
4.657, de 4 de setembro de 1942), versando sobre “seguranca juridica e eficiéncia na
criagao e na aplicacao do direito publico”.

Conforme a justificativa anexada ao Projeto de Lei do Senado n. 349/2015, que
posteriormente se transformaria na Lei n. 13.655/2018, tal normatizacédo se fez
necessaria ha medida em que a produgado de vasta legislagdo acerca dos diversos
aspectos do funcionamento do Estado, bem como sobre os controles internos e
externos da atividade publica, teria sido acompanhada por retrocessos em termos de
segurancga juridica. De acordo com a exposi¢cao de motivos do projeto de lei, “O
aumento de regras sobre processos e controle da administragdo tem provocado
aumento da incerteza e da imprevisibilidade [...]" (Brasil, 2015, n. p.). Assim, seria
necessaria a submissdo das atividades de regulamentacéo e aplicacdo das leis “a
novas balizas interpretativas, processuais e de controle” (Brasil, 2015, n. p.), a serem
seguidas, nos termos do projeto, pela administracdo publica federal, estadual e
municipal.

Ao explicitar o fundamento juridico que ensejou a promulgacado da Lei n.
13.655/2018, Floriano de Azevedo Marques Neto destaca a transicao da concepgao
de legalidade estrita para os conceitos de “bloco de legalidade” ou de “juridicidade”, a
evocar a pluralidade de fontes normativas no sistema juridico, bem como o carater
normativo da Constituicdo (Marques Neto, 2019, p. 7). Uma resultante desse processo
de transformacéo teria sido a “fragilizacdo do conteudo normativo”, oriunda de “textura
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normativa plurissémica”, impregnada por “termos técnicos” e por “conceitos juridicos
indeterminados de forte conotagéo axiologica” (Marques Neto, 2019, p. 9).

O diagnostico feito por Floriano de Azevedo Marques Neto se coaduna, em
parte, com as transformag¢des do direito administrativo enunciadas por Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2017, p. 17) como caracterizadoras de novos fendbmenos
juspoliticos, a saber: a afirmagdo supraconstitucional dos direitos fundamentais, o
pluralismo das fontes normativas, o robustecimento da nogao do publico nédo estatal
e, principalmente, a compreensao dos principios como normas juridicas e, como tais,
dotados de efetividade, a conformar o que o autor denomina de “supersistema juridico
axiologicamente orientado”.

Aos fatores que tornam mais complexo o sistema juridico e o controle da
aplicagdo das normas somam-se, na ordem juridica brasileira, a multiplicidade de
partes legitimadas a concretizar o direito no desempenho da fungdo de controle,
abrangendo os 6rgaos do poder judiciario, entes e érgaos da administragao publica —
como o Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE) e o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) —, além de 6rgaos de controle interno
(controladorias e corregedorias) e externo da administragao publica, a exemplo dos
tribunais de contas e do ministério publico.

Nesse cenario, a inflagdo normativa aliada a incidéncia de multiplos controles
sobre a administragcao publica, os quais teriam sido prestigiados no modelo de Estado
concebido pela Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88), teria resultado na
“substituicdo do administrador publico pelo controlador, destacadamente no exercicio
de sua atividade-fim” (Marques Neto, 2019, p. 12, grifos acrescidos).

Diante da miriade de legitimados a exercer o controle sobre a administragao
publica e da pluralidade de interpretacdes decorrentes da multiplicidade de controles
institucionalizados, as decisdes dos administradores publicos teriam se tornado
provisorias, sujeitas a “sobrestamento” (ou seja, invalidagdes, responsabilizagdes,
suspensoes) pelos 6rgaos de controle. Tratar-se-ia de uma “cambialidade que gera
instabilidade, abala a seguranca juridica, interfere em politicas publicas de longo
prazo, arrefece a confianga dos particulares na gestdo da coisa publica” (Marques
Neto, 2019, p. 13).

No contexto narrado, o objetivo da Lei n. 13.655/2018 teria sido robustecer a
seguranga juridica em cenario juridico e institucional de incerteza e mudancgas

constantes, de modo a assegurar a estabilidade (perenidade de atos juridicos e dos
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efeitos deles decorrentes), a previsibilidade (evitando-se surpresas e mudancgas
bruscas de interpretagédo) e a proporcionalidade (em seu aspecto de razoabilidade e
de proporcionalidade em seu sentido estrito) (Marques Neto, 2019, p. 18).

Entre os diversos dispositivos incluidos na LINDB pela Lei n. 13.655/2018 com
0 objetivo declarado de majorar a seguranga juridica e de garantir a eficiéncia,
sobretudo da atividade controladora, foi editado o artigo 28, cujo caput estabelece que
0 agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas
em caso de dolo ou erro grosseiro.” Essa previsdo legal tem sido interpretada por
parte dos estudiosos como uma “clausula geral do erro administrativo” (Binenbojm;
Cyrino, 2018), cuja inser¢cdo expressa na ordem juridica brasileira teria decorrido
justamente das novas previsdes da Lei de Introducgao.

A previsdo do caput do artigo 28 representaria contraponto a concepgao
tradicional de que administrar € aplicar a lei de oficio (Fagundes, 2010) e de que
caberia aos gestores tdo somente, uma vez “vinculados positivamente a lei formal, dar
concretude a vontade legislada” (Binenbojm; Cyrino, 2018, p. 204). Sobretudo quando
em causa o exercicio de competéncias discricionarias, em cenarios faticos
caracterizados por complexidade e incertezas, ha que se reconhecer as dificuldades
do gestor para decidir aquilo que melhor atenda ao interesse publico, em que pesem
as previsdes normativas que guiam suas atribuig¢des.

Justamente porque o “sonho de vinculagdo rigorosa a vontade dos
representantes do povo reunidos em assembleia mostrou-se simplesmente utdpico e
até mesmo indesejavel” (Binenbojm; Cyrino, 2018, p. 204), passou-se a entender que
a lei ndo é capaz de conter toda a atividade administrativa e que administrar também
implica a realizacdo de “fungdes proativas” como a prestacado de servigos publicos,
além de abarcar atividades complexas como a regulacédo de setores econdmicos e a
tomada de “decisdes dificeis” a partir dos espacgos lacunosos deixados em aberto pelo

legislador (Binenbojm; Cyrino, 2018, p. 204).

1 Os §§ 1° a 3° do artigo 28 da LINDB (Brasil, 2018b) foram vetados pelo Presidente da Republica a
época, sob o argumento de que criariam inseguranca juridica — caso do §1°, que afastava o erro
grosseiro em caso de opinido ou decisdo baseadas em doutrina ou jurisprudéncia ndo pacificadas — e
possiveis 0nus financeiros indevidos, especialmente para os entes subnacionais — no caso dos §§2° e
3°, que, em conjunto, previam o apoio da entidade ao qual estava vinculado o agente publico que
precisasse se defender da acusagéo de pratica de conduta ilicita e o dever de ressarcimento a entidade,
pelo agente, caso restasse comprovado, no caso concreto, a efetiva ocorréncia de dolo ou erro
grosseiro.
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Jacques Chevallier (2013), em sintonia com a literatura patria, afirma que um
novo direito — instrumentalizado e posto a servico da realizagcado de politicas publicas
— surgiu com o advento do Estado-providéncia (Chevallier, 2013, p. 82). Nessa
concepgado contemporanea, o direito nao visaria tdo somente a enquadrar
comportamentos e a assegurar formalmente a autonomia dos atores sociais, como
também a alcancar determinados objetivos e produzir certos efeitos sociais e
econdmicos, de forma a agir sobre os “equilibrios sociais”. Tratar-se-ia de nova
compreensao da positividade guiada pela loégica da eficacia (Chevallier, 2013, p. 82).

Contudo, ao ser instrumentalizado, o direito teria perdido os atributos classicos
de sistematicidade, generalidade e estabilidade. Chevallier (2013, p. 82) chama
atencao para o processo de proliferacdo anarquica de textos legais e para a cada vez
maior especificidade e tecnicidade dos textos normativos. Tais circunstancias
comprometeriam a estabilidade das normas, gerando sua rapida obsolescéncia,
dificuldades interpretativas e de aplicagao das leis, além do aumento dos litigios e do
contencioso, vez que, na visao do jurista francés, “[...] sempre é possivel achar nas
praticas administrativas algum elemento de ilegalidade de natureza a justificar um
recurso” (Chevallier, 2013, p. 83).

Afinal, utilizado como “técnica operacional de gestdo”, o direito teria perdido
sua eficacia enquanto instrumento de regulacao estatal e a inseguranca juridica teria
sido reforgcada (Chevallier, 2013, p. 83). Sobretudo, teria passado ao segundo plano o
objetivo de limitacdo do poder que estava na esséncia da ordem juridica liberal
(Chevallier, 2013, p. 83), razdo pela qual dizer que administrar € aplicar a lei de oficio,
no atual cenario juridico, é inviavel.

O artigo 28 da LINDB teria surgido com propésito ainda maior: resguardar o
gestor que deseja fazer uma boa administragdo, adotando técnicas, decisbes e
metodologias inovadoras, mas que tem receio de agir, de exercitar a criatividade
benéfica, para ndo assumir as consequéncias de eventual erro — como enfrentar
processos e possiveis condenacdes nas diversas esferas de responsabilizacao.

Segundo Binenbojm e Cyrino (2018, p. 206), “o rigoroso sistema de controles
administrativos”, que, apesar da multiplicidade de instancias, nem sempre é suficiente
para coibir casos graves de ma gestdo e corrupgao, acaba tendo o efeito reflexo de
dissuadir a acdo daqueles gestores que poderiam sugerir mudangas, exatamente por

seu apego ao formalismo.
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Na perspectiva exposta, a forma de separar o “joio do trigo”, o bom do mau
administrador, o administrador inovador, mas que pode, eventualmente, errar, daquele
gestor desonesto, € limitar as hipoteses de responsabilizacdo as agdes (e omissdes)
decorrentes de dolo ou erro grosseiro, ou seja, as condutas graves praticadas com a
intencdo de lesar a administragdo publica e aos equivocos graves, mas, em principio,
nao intencionais, na interpretacao dos fatos e normas.

Em outras palavras: o equivoco ndo pode resultar em inexoravel
responsabilizacdo; do contrario, havera tdo somente incentivo para que o
administrador cumpra ritos e formalidades, sem se preocupar com resultados, em
detrimento da eficiéncia, do agir otimizado que dele € demandado, inclusive por
expressa previsao constitucional (Batista Junior, 2012, p. 176 e p. 182).

Assim, reconhecendo a necessidade de avango da doutrina e da jurisprudéncia
administrativista na matéria, Gustavo Binenbojm e André Cyrino defendem que “erros
que nao forem grosseiros deverao ser permitidos” (Binenbojm; Cyrino, 2018, p. 215).
Trata-se de visdo “declaradamente pragmatista e pressupde a constante reanalise de
prognoses e avaliagao das consequéncias”, com a ressalva de que “a tolerancia ao
erro nao pode significar complacéncia.

A propoésito do pragmatismo, Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2011)
revela as trés principais caracteristicas relacionadas ao conceito, a saber: (i)
antifundacionalismo, relativo a rejeicdo de “entidades metafisicas” ou conceitos
abstratos, estaticos e definitivos no direito, que sejam imunes as transformacdes
sociais; (ii) contextualismo, o qual requer que a interpretacao juridica seja norteada
por questdes praticas e que o direito seja visto como uma pratica social; (iii)
consequencialismo, segundo o qual as decisdes devem ser tomadas a partir de suas
consequéncias praticas, voltando-se para o futuro, sobretudo, e ndo para o passado
(Oliveira, 2011, p. 132).

Nesse contexto, quando se trata de erro, admite-se a falha, mas a desidia, o
descuido e mas gestdes, em geral, merecem enfrentamento. Apenas casos graves
poderao ensejar a responsabilizagdo pessoal”’ (Binenbojm; Cyrino, 2018, p. 214).

Voltando a Lei de Introducdo, o problema é que ela se vale de conceitos
indeterminados, a comecgar pelo proprio “erro grosseiro”, o que gera desafios a

interpretacdo ndo apenas do artigo 28, como também de outros dispositivos que lhe
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sdo correlatos, como o artigo 22, caput e §1°, da mesma lei,? segundo o qual as
circunstancias faticas e juridicas subjacentes a determinada decisdo do gestor
deveréao ser levadas em consideragao quando da interpretagao/aplicagao do direito,
inclusive no que toca a avaliagao da regularidade de conduta, ato, contrato e processo
administrativo.

As dificuldades interpretativas se expressam, por exemplo, na aplicagéo que o
Tribunal de Contas da Unido (TCU) vem dando aos dispositivos legais mencionados.

Em relatério de pesquisa cujo objetivo foi a analise do conjunto de decisdes do
TCU fundamentadas nos novos dispositivos da LINDB desde a publicagéo da Lei n.
13.655/2018, o Observatorio do TCU, grupo de pesquisa vinculado a Escola de Direito
da Fundagao Getulio Vargas de Sao Paulo, fez a seguinte observacao geral sobre os
artigos 28 e 22, caput e §1°, da LINDB:

Tanto o art. 28 quanto o art. 22, caput e §1°, tém relagéo intrinseca com a
aplicagao correta dos mecanismos de responsabilizagdo utilizados pelas
instancias de controle, pois visam a evitar a penalizagdo do gestor bem-
intencionado, impedindo a responsabilizagdo pessoal por “erro honesto”
(FGV, 2021, p. 13).

Entre outras inconsisténcias derivadas da aplicacdo dos artigos legais,
identificou-se que o conceito de erro grosseiro, no ambito do TCU, tem sido utilizado
menos como parametro para avaliagdo do elemento subjetivo do agente publico, no
sentido de delimitar com precisdo, em cada situagao concreta, as circunstancias que
tornam escusavel determinado equivoco cometido pelo gestor, e mais como critério
para listar, em abstrato, condutas que podem ser objetivamente qualificaveis como
erro grosseiro (FGV, 2021, p. 17 e p. 24).

Ao néo esclarecer o conceito de erro grosseiro, diferenciando-o de outros
conceitos juridicos indeterminados utilizados para fundamentar, ou afastar,
responsabilizagdes, como “administrador médio” e “culpa grave”, o TCU estaria
apenas reiterando o fato de que determinadas condutas violam o ordenamento
juridico, em vez de se concentrar na verificacao dos fatores subjetivos que tornariam

essa violagao aceitavel ou ndo (FGV, 2021, p. 24). Em outras palavras: as decisdes

2 “Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos
dos administrados. § 1° Em deciséo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem
imposto, limitado ou condicionado a agao do agente. [...]” (Brasil, 2018b, n. p.).
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do TCU tém alimentado uma lista de infracbes administrativas, traduzidas em
enunciados de jurisprudéncia, formulada com base na gravidade da conduta praticada
ou do dano verificado, com “presungdes” do que seria o erro grosseiro (FGV, 2021, p.
24).

Ha outra dificuldade, que exacerba uma possivel incompatibilidade entre a
competéncia sancionadora do Tribunal de Contas da Unido e as interpretacoes,
sobretudo doutrinarias, que vem sendo construidas sobre a necessidade de
reconhecer um espaco de “acomodacao” do erro (Leal, 2021, p. 113), a partir do que
prevé o artigo 28 da LINDB. Para o TCU, a caracterizagao do erro grosseiro ndo tem
sido entendida como requisito para imputacéo de débito ao gestor, bastando, para
tanto, a existéncia de “mera culpa” (FGV, 2021, p. 34).

Da parte do TCU, a interpretagao “mitigada” do artigo 28 da LINDB, no sentido
de que tal dispositivo ndo se aplicaria aos casos que envolvem dano ao erario, se
relaciona a interpretagdo conferida ao §6° do art. 37 da Constituigdo de 1988, qual
seja:® a Constituicdo nado teria fixado qualquer condicionante para estabelecer a
responsabilidade do agente que gere dinheiros, bens e valores publicos e que age
com dolo ou culpa contra a administragao publica.

Em outras palavras, o TCU estaria adotando entendimento que enfraquece o

O6nus argumentativo imposto pelo artigo 28 da LINDB, ja que:

A pesquisa mostra que o Tribunal vem expressamente afastando a
necessidade de identificacdo de erro grosseiro como pressuposto de
responsabilizagao por dano ao erario. Esse entendimento, que vem sendo
contestado pela doutrina, restringiu consideravelmente o alcance do art. 28
da LINDB sobre as atividades do TCU, eis que o0s processos de
responsabilizagao civil conduzidos pelo Tribunal, geralmente sob a forma de
tomadas de contas especiais, representam parcela significativa de suas
atividades. Além disso, € nos processos de responsabilizagéo civil que o TCU
impde as condenagbes com maior repercussao financeira. Em 2020, o
Tribunal imputou a agentes publicos e privados débitos no valor total de R$
5,2 bilhdes, no ambito de processos em que, por forgca de sua jurisprudéncia,
o TCU estava desobrigado de identificar erro grosseiro. Esse valor representa
60% do valor total das repercussdes financeiras (os outros 40% séo
provenientes da aplicagdo de multas) (FGV, 2021, p. 34).

3 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as
de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de
dolo ou culpa.” (Brasil, 1988, n. p.).
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Ha que se reconhecer, por outro lado, que a auséncia de uma analise mais
aprofundada do “erro” se origina de dificuldades que antecedem a aplicagao da LINDB
pelo TCU.

O conceito de erro administrativo na literatura consultada aponta, embora nao
se limite, ao descompasso entre a interpretacdo da realidade fatica e das normas
juridicas e o que de fato se apresenta ao agente publico, pois o erro € a
“‘desconformidade néo intencional entre a percep¢ao do administrador publico acerca
dos motivos que basearam sua atuagao e a realidade fatica ou juridica” (Dionisio,
2019, p. 66). Além disso, na perspectiva indicada, se defende que o juizo realizado a
respeito do (pretenso) erro cometido pelo agente publico pode ser, ele préprio,
equivocado, ja que um agente externo pode considerar de forma errbnea que o
administrador publico compreendeu mal a realidade fatica ou juridica que embasou
sua atuagéao (Dionisio, 2019, p. 66).

Justamente por decorrer de percepgao incorreta do agente publico que, por
definigdo, ocorreria de maneira honesta e nao intencional, a atuacdo administrativa
baseada em um equivoco seria, em regra, menos danosa aos valores que integram o
sistema juridico patrio, em relagéo aos vicios que envolvem ma-fé, como o desvio de
poder e a corrupg¢ao (Binenbojm; Dionisio, 2021, p. 127).

Erro seria, enfim, a “ignoréncia que se ignora” ou ignorancia negligente dos
fatos e dados relevantes que sao indevidamente desconsiderados no processo de
decisado. O conceito de erro grosseiro, construido a partir de perspectiva duplice, é o
da falsa representacdo dos fatos ou do direito aplicavel, que configura agdo ou
omissao lesiva, evitavel, antijuridica, grave e indesculpavel; alternativamente, erro
grosseiro expressa o grave incumprimento de um dever de diligéncia exigivel
(Modesto, 2021, p. 85).

Embora contextos de urgéncia e incerteza, tais como os vivenciados em meio
aos periodos mais criticos da pandemia de Covid-19 no Brasil, nos anos de 2020 e
2021, nao autorizem por si sos a dispensa ao cumprimento dos deveres de eficiéncia
e da boa administragdo, Paulo Modesto, por exemplo, entende que sua ocorréncia
pode mitigar ou até mesmo elidir a responsabilidade pessoal do agente publico pelo
cometimento de erros, se estes forem escusaveis e inevitaveis (Modesto, 2021, p. 87).

Para parcela da doutrina, portanto, certos erros devem ser considerados
toleraveis. Mais do que isso, entende-se que fora das hipoteses de atuacao dolosa

(sic) ou nao diligente que acarreta erros grosseiros, conforme dispde o artigo 28 da
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LINDB, “o erro deve ser considerado parte do processo de tomada de decisbes
complexas” no desempenho da administragao publica (Leal, 2021, p. 117).

Nessa perspectiva, apenas em circunstancias excepcionais o administrador
publico poderia ser pessoalmente responsabilizado, havendo que se reconhecer a
existéncia de uma clausula geral do erro administrativo, capaz de conduzir a maiores
niveis de deferéncia, ainda que nédo absolutos, por parte dos controladores (Leal,
2021, p. 117-118). Em resumo, “Essa necessidade de tolerancia ao erro se torna
indispensavel em contextos decisorios marcados por risco ou incerteza radical, que
nao podem ser descartados por uma teoria pragmatica do direito administrativo” (Leal,
2021, p. 115-116).

Diante de todo o exposto, vistas as diferentes interpretacdes da doutrina para
0 erro grosseiro e o entendimento atual do TCU, formulam-se os seguintes problemas
de pesquisa: como caracterizar o erro administrativo a partir do que prevé o artigo 28
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657/1942)? O
erro que nao seja grosseiro configura uma ilicitude, uma desconformidade com o
ordenamento juridico, porém nao punivel, ou se trata de uma espécie juridica
caracterizada pela licitude? Trata-se de espécie normativa inserida na legalidade? O
erro administrativo que n&o seja grosseiro afasta a punigéo pela auséncia do elemento
volitivo (culpa ou dolo)? Como compatibilizar a definigdo do erro com as competéncias
constitucionais sancionadoras do controle externo da administracdo publica

desempenhadas pelo Tribunal de Contas da Uniao?

1.2 Objetivos e justificativas

O objetivo geral da pesquisa nesta tese, diante de todo o exposto, € o de
caracterizar o erro administrativo a partir do que prevé o artigo 28 da Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro e identificar como compatibiliza-lo com as
competéncias constitucionais sancionadoras desempenhadas pelo Tribunal de
Contas da Uniéo.

Para tanto, foram formulados os seguintes objetivos especificos:

a) Compreender e explicitar a natureza juridica do “erro”, a partir da previsao
contida no artigo 28 da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro, com enfoque
sobre os pressupostos para sua identificagcao;
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a.1) Ainda no que concerne a caracterizagdo do erro administrativo, buscar
responder se a intencionalidade €, ou ndo, elemento que o define; em que medida o
erro se diferencia de outras violagbes ao sistema normativo, como, por exemplo, o
desvio de finalidade e a improbidade administrativa; com base em quais normas
legais, entendimentos doutrinarios e interpreta¢cdes dos érgéos de controle externo na
aplicacao das leis de direito administrativo se pode afirmar, com a maior seguranga
possivel, que se esta diante do cometimento de um erro pelo administrador publico e
nao de outra desconformidade face ao sistema juridico;

b) A partir da definigdo sobre o que € o erro, compreender e explicitar as
premissas e os limites normativos para tracar as consequéncias quando constatada
sua ocorréncia, tais como a aplicagdo de sangdes ao responsavel e a imputacéo da
obrigacao de ressarcimento do dano ao erario eventualmente apurado, considerando-
se, nesse aspecto, o que dizem as previsdes constitucionais acerca das competéncias
sancionadoras do Tribunal de Contas da Uni&o e as interpretacdes construidas sobre
a matéria pelo préprio 6érgao de controle externo;

c) Analisar a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido para compreender
o significado que a Corte tem dado a expressao “erro grosseiro” e como ela se
relaciona com a nogao de culpa, com o objetivo de determinar a possibilidade, ou néo,
de responsabilizagdo do agente publico;

d) Com base em todo o estudo desenvolvido, propor parametros,
preferencialmente utilizados em etapas sucessivas, a fim de conferir sistematicidade
ao tema do controle do erro administrativo, com vistas a preservagéo da segurancga
juridica, da eficiéncia e da efetividade no exercicio da competéncia sancionadora do
Tribunal de Contas da Unido, considerando-se ainda os provaveis beneficios no
aprimoramento da prépria administragao publica.

Justifica-se o desenvolvimento desta tese, em virtude do fato de que a previsao
do caput do artigo 28 da Lei de Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
(Decreto-Lei n. 4.657/1942), introduzida pela Lei n. 13.655/2018,% tem sido
interpretada como “clausula geral do erro administrativo”, a acomodar as recentes
tendéncias pragmaticas e consequencialistas do direito publico, limitando a
responsabilizagdo do agente publico as hipoteses de cometimento de erro grave,

inescusavel e evidente e as condutas cometidas com dolo (Binenbojm; Cyrino, 2018).

4 “Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso
de dolo ou erro grosseiro” (Brasil, 2018b, n. p.).
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Chega-se a afirmar a existéncia de um “direito ao erro” do administrador publico
(Dionisio, 2019), o qual estaria fundado no reconhecimento de um “espaco de
tolerancia” calcado, em especial, na auséncia de culpa em sentido amplo nas
hipéteses de cometimento de erro inevitavel, assim como no carater subjetivo da
responsabilidade civil e administrativa. Nesse sentido: “O gestor que incorre em erro
inevitavel que foi motivo essencial de sua atuacéo tem excluido o elemento subijetivo,
necessario a sua responsabilidade pessoal” (Dionisio, 2019, p. 110).

Independentemente da perspectiva tedrica adotada, fato € que a defesa de um
espaco juridico para a acomodagao de erros dos administradores publicos sem que
isso implique em sua responsabilizagdo pessoal fora dos casos de dolo ou erro
grosseiro (Leal, 2021, p. 113) aponta para questdes antecedentes nao solucionadas,
sobre as quais a doutrina pesquisada diverge, e que justificam a realizacdo de
pesquisa tedrica, pois ora o erro administrativo € espécie normativa abarcada pela
legalidade, ora entendido como escusa a punibilidade incidente sobre o elemento
subjetivo da conduta desconforme ao sistema juridico.

A necessidade de estudo aprofundado sobre o tema é reforcada pela
compreensao de que, no direito administrativo brasileiro, ha ainda pouca literatura
especifica sobre o conceito, as espécies, as implicagdes juridicas e os parametros
que devem orientar o controle do erro, ao contrario de outros ramos da dogmatica
juridica, como o direito civil e o direito penal, que possuem densa e antiga teorizagao
a respeito do assunto (Binenbojm; Dionisio, 2021, p. 111). Os mesmos autores
apontam, a propdsito, que a caréncia de estudos sobre o erro no Brasil destoa de
paises com semelhante tradigdo juridica, como Portugal, Espanha, Itdlia e Franca,
onde ha robusta produgao tedrica sobre o erro cometido por agentes publicos e suas
consequéncias (Binenbojm; Dionisio, 2021, p. 111).

Fato € que a auséncia de teorias sobre o erro administrativo e suas implicagdes,
somada a indeterminacéo dos conceitos presentes na legislagéo brasileira reverbera
sobre os 6rgaos aplicadores das leis de direito administrativo, sobretudo, como se
deseja enfocar, no Tribunal de Contas da Uniao.

Quanto a atuagao do TCU, talvez o principal ponto que merega atengao seja o
da possivel incompatibilidade entre as competéncias constitucionais sancionadoras
do orgao e as interpretagdes que tém sido construidas pela doutrina acerca do
controle do erro administrativo, o que justifica a realizagdo dessa pesquisa: segundo

0 6rgao de controle externo, o artigo 28 nao se aplicaria quando o caso envolve dano
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ao erario. Essa interpretacdo mitigaria consideravelmente o alcance do dispositivo
legal, ao desconsiderar, segundo a doutrina, o espago juridico aberto para
acomodacao do erro, espago esse que implica a ndo produgdo das consequéncias
normativas usuais, a partir da constatagao do equivoco juridicamente relevante, que
sS40 a punigao e a responsabilizacdo do agente pelo ressarcimento de prejuizo ao
erario eventualmente constatado.

Para além da discussao sobre o erro administrativo, que se pode dizer mais
recente, afirma-se que esta pesquisa igualmente se justifica na medida em que
demanda a retomada e compreensdao do percurso tedrico e da evolugio
jurisprudencial sobre categorias, conceitos e teorias juridicas tradicionais no direito
administrativo. De acordo com Raquel Carvalho (2019), por exemplo, recentemente
houve o distanciamento das concepgdes estritas de legalidade, que deu espacgo a
necessidade de reconstruir o significado da norma juridica em cada situagao
especifica em que ela é aplicada; uma forma de afastar interpretagdes rigidas e fixas.
Também se destaca, nessa perspectiva, a realizagdo da ponderagdo normativa, com
0 uso da proporcionalidade como técnica de solug¢ao de conflitos normativos em casos

de dificil resolugao, em atenc¢ao constante a realidade normativa. Dessa forma:

O problema diante desse contexto, evidenciado de forma maximizada pela
LINDB, é que considerar os fatos, os elementos concretos da realidade a que
a norma se destina, ndo é tarefa facil, nem mesmo habitualmente estudada
pelos especialistas juridicos. Trata-se de uma mudanca significativa de
paradigma e, mais grave, uma transformac&o que ainda ndo tem os seus
proprios parametros definidos, com seguranga, pela Ciéncia. Ainda n&o se
tem definido como e em que medida cogitar das mazelas da Administragao,
as quais variam desde a falta de tempo para o exercicio das tarefas mais
basilares ao numero insuficiente de servidores, passando pelo desperdicio,
malversagdo, corrup¢do e omissdo dos proprios administradores e dos
particulares que se relacionam com o Estado. Até que ponto cada uma
dessas possibilidades, presente em dada realidade, é capaz de definir algo
como caracterizador de ilicitude ou dela excludente, ainda ndo se sabe
(Carvalho, 2019, n. p., grifos acrescidos).

Por todo o exposto, reafirma-se a importancia de estudar o erro com
profundidade, de modo a compreender, sobretudo, como se relaciona com a
legalidade e quais sado os efeitos e implicagdes que decorrem de sua ocorréncia em

nosso sistema juridico.

1.3. Desenho metodolégico
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Neste topico, apresentam-se os referenciais teoricos, os métodos e técnicas de
pesquisa utilizados, assim como a estrutura do trabalho, por meio da enunciagéo do

conteudo dos capitulos da tese.

1.3.1. Referenciais tedricos

A propdsito dos aspectos tedricos e metodologicos, € preciso destacar,
inicialmente, que a defesa tedrica, a partir de argumentos pragmaticos, da existéncia
de um direito dos administradores publicos ao erro ou de uma clausula geral do erro
administrativo, esta calcada na pertinente leitura de um movimento de mudancas
econdmicas e sociais (Bauman, 2001); do Estado e do direito como um todo
(Chevallier, 2013), e do direito administrativo em especial (Medauar, 2017).
Velocidade e complexidade s&o elementos-chave do momento contemporaneo.

Considera-se relevante para a pesquisa, nesse cenario, o entendimento de
Eberhard Schmidt-Assmann (2013, p. 212), segundo quem o poder executivo ndo é
mero executor de normas do parlamento controlado pelo poder judiciario: sua efetiva
autonomia, assim como a dos demais poderes, contribui em si mesma para a
racionalidade do sistema de distribuigcao de funcdes previsto constitucionalmente. Nao
ha, portanto, administracao totalmente vinculada, nem totalmente livre, mas, sim, uma
administracao dirigida por lei, com variados graus de vinculagao a esta. Justamente
por isso, o0 autor prega a superacdo da ideia exclusiva de uma administracao
hierarquizada cuja fungcédo seria a de mera executora das normas legais (Schmidt-
Assmann, 2003, p. 214).

Especificamente quanto ao erro, adota-se o entendimento de Gustavo
Binenbojm e Pedro de Hollanda Dionisio (2021, p. 115 e 117), segundo quem tal figura
juridica, que pode incidir tanto sobre situagdo de fato quanto sobre normas juridicas
que sejam evocadas como pressupostos para a atuagao administrativa, constitui-se
na desconformidade nao intencional entre a percepgéo do agente publico sobre os
motivos que basearam sua atuacgao e a realidade fatica ou juridica. Para os autores,
havera erro “sempre que, de maneira acidental, as razdes utilizadas pelo agente como
base para a atuagdo administrativa ndo corresponderem a realidade” (Binenbojm;
Dionisio, 2021, p. 114, grifos acrescidos).

Da-se destaque ao elemento subijetivo, pois, “Por definicdo, € essencial para a

configuracdo do erro que a ma avaliagdo dos motivos nao seja intencional”
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(Binenbojm; Dionisio, 2021, p. 115). Nessa linha de raciocinio, o equivoco “pressupde
a auséncia de dolo ou malicia daquele que nele incorre, ou seja, sua boa-fé subjetiva.
A incoeréncia entre a realidade e a sua projecao psicoldgica por parte do agente
publico deve ser necessariamente acidental, ainda que decorrente de culpa”
(Binenbojm; Dionisio, 2021, p. 115, grifos acrescidos).

A proposta de “reconhecimento de um espaco juridico de acomodagao do erro
do gestor publico” (Leal, 2021, p. 130) e de afastamento da possibilidade de
responsabilizagdo do agente publico no caso da ocorréncia de “erros inevitaveis”
(Binenbojm; Dionisio, 2021), por exemplo, indica tens&o a ser solucionada entre o erro
e a legalidade (ou, para alguns, juridicidade).®

Portanto, investigar a natureza do erro requer considerar os conceitos de
legalidade (ou juridicidade), em especial, em Rocha (1994) e Otero (2017); o estudo
sobre principios de direito e interpretagao juridica, em, por exemplo, Avila (2005) e
Garcia (2019); assim como estudos acerca de capacidades institucionais e deferéncia
do controlador — vide Ribeiro (2010) e Arguelhes e Leal (2011), além de obras que
tratem da teoria das nulidades no direito administrativo — em especial, Zancaner
(2008).

Formula-se, como hipotese, que o0 erro permanece sendo uma
desconformidade com a ordem juridica, sujeitado a controle (Binenbojm; Dionisio,
2021), porém, nao gera como consequéncia necessaria a penalizacdo ou a
responsabilizacdo pessoal daquele que |Ihe deu causa, uma vez que apenas
desconformidades graves geram tal consequéncia.

Nessa perspectiva, (i) ainda que estejam em causa duas das principais
competéncias do Tribunal de Contas da Unido, a saber, aquelas previstas no artigo
71, inciso VIl e §3° da Constituicao de 1988 (impor multa e débito), e (i) mesmo diante
da atual interpretagdo do aludido 6rgéao de controle externo no sentido de que o artigo
28 nao se aplica aos casos que envolvam dano ao erario, defende-se que ndao devem
incidir as penalizacbes e nem mesmo a responsabilizagao pessoal pela restituigdo do
dano ao erario eventualmente apurado, uma vez constatada a ocorréncia de erro que
nao seja grosseiro, isto €, erro simples, aquele que se insere no espago de

“acomodacgao” sugerido pela doutrina.

5Vide, a propdsito da juridicidade, os estudos de Carmen Lucia Antunes Rocha (1994) e de Paulo Otero
(2017).
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Por outro lado, admitindo-se que a segurancga juridica de que trata a LINDB
modificada atende, preponderantemente, aos interesses do gestor publico, podendo
gerar, eventualmente, decisdes publicas conflitantes e perda da racionalidade
decisoria, recorre-se a licdo de Raquel Carvalho (2019), segundo quem os atos
violadores de principios constitucionais, regra geral, ndo estédo sujeitos a validagéo,
independentemente das justificativas exaradas. Assim, continua sendo inaceitavel,
“‘justificar por meio de lei que remete a expressdes desprovidas de conteudo
semantico preciso, condutas proprias de atos nulos ou inexistentes” (Carvalho, 2019,
n. p.). Com efeito, entende-se que a observancia aos principios constitucionais que
regem a administracdo publica ndo pode ser afastada em um contexto pratico
desfavoravel. E preciso ponderar sempre, portanto, de modo que n&o “[...] exsurjam
hipéteses de irresponsabilidade administrativa pela pratica de ilicitos ou de
convalidagéo de atos nulos ou inexistentes” (Carvalho, 2019, n. p.).

Os referenciais tedricos ora destacados contribuiram para o exame do
exercicio, pelos tribunais de contas, de competéncias que podem resultar na
penalizacao e na responsabilizacdo pessoal dos agentes publicos pelo ressarcimento
de dano ao erario, em face do disposto pelo art. 71, inciso VIII e §3°, da Constituigéo
de 1988. Busca-se elucidar em que medida os argumentos pragmaticos/
consequencialistas podem ser compatibilizados com os deveres, sobretudo os de
natureza constitucional, dos 6rgaos de controle, no sentido de assegurar a aderéncia
de agentes publicos no geral, e dos gestores publicos em especial, a principiologia
que rege o direito administrativo, a qual se expressa, sobretudo, no caput do art. 37
da Constituicido da Republica de 1988.

Em ultima analise, busca-se verificar se a orientagao
pragmatica/consequencialista que embasa a Lei n. 13.655/2018 pode fundamentar,
no limite, a indevida leniéncia com os maus gestores publicos, comprometendo,
assim, a realizacdo dos direitos fundamentais, os quais, lembre-se, cabe nao s6 a
administragao publica, como também aos tribunais de contas resguardar. Ha que se
lembrar que segurancga juridica € concebida ndo sé como dever do Estado de se
abster de violar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, como
também um dever de satisfazer a confianca depositada na atividade estatal
continuamente voltada a protegcdo das expectativas legitimas e dos direitos
fundamentais dos cidadaos (Martins-Costa, 2004, p. 116).
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1.3.2. Métodos e técnicas de pesquisa

A pesquisa que se propde pertence a vertente juridico-dogmatica, que
desenvolve investigagbes com vistas a compreensao das relagdes normativas nos
varios campos do direito e a avaliagao de estruturas internas ao ordenamento juridico,
embora nao esteja limitada ao campo de tais relagdes, que devem também ser “[...]
pensadas de forma externa, vital, no mundo dos valores e relagbes da vida.” (Gustin;
Dias; Nicacio, 2020, p. 65).

Esta pesquisa segue prioritariamente o tipo juridico compreensivo (ou juridico
interpretativo), pois, a partir da previsdo do artigo 28 da Lei de Introdugéo as Normas
do Direito Brasileiro, pretende dele extrair interpretacédo condizente com o sistema
juridico-constitucional de controle dos atos administrativos e de responsabilizagao dos
agentes que os praticam, passando pela definicdo tedrica sobre o que é o erro e sobre
quais os pressupostos fatico-juridicos para a responsabilizagdo pessoal dos agentes
publicos em face da sua presenca. Concomitantemente, busca-se compreender se, e
de que forma, as previsdes constitucionais acerca da competéncia do Tribunal de
Contas da Unido, 6rgao de controle externo, se harmonizam com as (relativamente)
novas regras da LINDB, no sentido de resguardar a eficacia e a efetividade do
controle, de evitar a “irresponsabilidade administrativa” e, ao mesmo tempo, garantir
a seguranca e a eficiéncia da atuacdo controladora, que, entende-se, também
beneficia a administracao publica.

Por outro lado, afirma-se que se trata de pesquisa tedrica, baseada sobretudo
na analise de estudos doutrinarios, da legislacdo e da jurisprudéncia. Os dados e
informacdes coletados servem ao propdsito de compreender a natureza juridica do
erro, a partir do que prevé o artigo 28 da LINDB, sua relagédo com a legalidade, bem
como a selecao de possiveis subsidios que auxiliem na harmonizagcdo entre a
competéncias constitucionais desempenhadas pelo Tribunal de Contas da Uniao e as
previsdes infralegais.

A pesquisa foi realizada por meio da utilizagdo de fontes indiretas, além de
fontes diretas. Quanto as fontes diretas, sera feito o exame de dados primarios,
principalmente de legislacdo e de jurisprudéncia, e de dados secundarios,
principalmente de estudos doutrinarios de ramos diversos da dogmatica do direito, no
que concerne ao estudo do tema do erro, de sua natureza e de seus efeitos, em

especial, o direito constitucional e, principalmente, o direito administrativo.
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Pretende-se, ademais, realizar pesquisa de natureza qualitativa, em que
decisdes do Tribunal de Contas da Unido proferidas a partir de 25 de abril de 2018
serao estudadas a fim de auxiliar na elucidagao sobre o que é o erro de que tratam os
administrativistas que advogam o direito a cometé-lo. A escolha desse 6rgao de
controle externo como objeto de pesquisa decorre de sua relevancia e posigao
privilegiada no cenario do controle da administragao publica: trata-se do maior tribunal
de contas do pais, em termos de abrangéncia territorial da jurisdicdo (quando se
considera, também, que estados e municipios devem ser fiscalizados quando aplicam
recursos federais) e no tocante ao volume de recursos avaliados.

Serdo adotados os seguintes critérios de selegdo dos acordaos do TCU que
tratam do erro grosseiro previsto no caput do art. 28 da LINDB: considerando que a
Lei n. 13.655/2018, que alterou a LINDB, entrou em vigor ha mais de seis anos, tendo
sido promulgada em 25 de abril de 2018, e que, para o periodo de 2018 a 2020,
utilizamos como referencial a pesquisa realizada pelo Observatério do TCU,
decidimos, nesta tese, priorizar a avaliagao dos acérdaos do TCU proferidos a partir
do ano de 2021. Para tanto, decidimos nos concentrar na pesquisa de jurisprudéncia
selecionada, no sitio eletrénico de busca de acérdaos do Tribunal de Contas da Uniao.
A jurisprudéncia selecionada constitui-se numa pagina que retorna, a partir de
especificos critérios de pesquisa, os enunciados que retratam os entendimentos
firmados em decisdes do Tribunal de Contas da Unido. Embora tais enunciados néao
configurem resumos oficiais das decisdes do TCU, eles apontam as teses recorrentes
do Tribunal sobre determinado tema, as quais constam da parte dispositiva dos
acoérdaos.

Assim, no sitio eletrénico especifico de busca pela jurisprudéncia selecionada
(Brasil, 2024a), inserimos os seguintes critérios de busca: erro grosseiro art. 28.
Demos destaque as decisbes proferidas a partir do ano de 2021.

Com os critérios de pesquisa anteriormente expostos, identificamos 27 (vinte e
sete) enunciados do TCU, no campo jurisprudéncia selecionada, que contém as
expressoes “erro grosseiro” e “art. 28”. Os enunciados de jurisprudéncia e as decisdes
que os originaram serao objeto de analise neste trabalho.

Trata-se, por fim, de pesquisa que observa o tipo juridico-propositivo, o qual se
destina ao “questionamento de uma norma, de um conceito ou de um instituto juridico,
com o objetivo de propor mudancgas ou reformas legislativas concretas” (Gustin; Dias;
Nicacio, 2020, p. 87). Com efeito, parte-se da previsao do caput do artigo 28 da LINDB,
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bem como da doutrina administrativista, para tragar pressupostos seguros para o

controle do erro administrativo, seja ele grosseiro, ou néo.

1.3.3. Estrutura do trabalho

ApoOs esta Introducdo, no Capitulo 2, inicialmente, identifica-se a legalidade
como principio basilar do regime juridico-administrativo, tratando de sua dimensao
formal e material, bem como de sua ampliacdo para abarcar o que, na atualidade, a
doutrina administrativista denomina de principio da juridicidade.

Posteriormente, no Capitulo 2, passa-se a investigar a natureza juridica do erro
administrativo, dentro do contexto da ampliagdo da legalidade administrativa. Parte-
se do exame do significado do erro no direito civil € no direito penal, ramos do direito
comumente citados pelos administrativistas como inspiragdes para o delineamento da
nocgao de erro para o direito administrativo.

Ainda no Capitulo 2, dedica-se ao exame do significado do erro para o direito
administrativo. Recuperam-se aspectos histéricos do regime juridico-administrativo,
ressaltando a dicotomia dindmica ente regime de direito publico e de direito privado.
Na sequéncia, conecta-se o erro administrativo a desconformidade com o sistema
juridico, fixando-o como objeto de estudo do direito administrativo sancionador.
Destaca-se, ainda, a relacdo do erro administrativo com a tematica da
responsabilizagao pessoal de agentes publicos pela infragdo ao ordenamento juridico.

O Capitulo 3 resgata a historicidade da LINDB; examina a jurisprudéncia do
TCU, inicialmente, a partir do estudo produzido pelos pesquisadores da Fundacao
Getulio Vargas (FGV), e investiga os conceitos da doutrina administrativista para o
erro grosseiro, a partir do que dispde a Lei de Introdugdo modificada pela Lei n.
13.655/2018.

No Capitulo 4, dedica-se ao estudo da competéncia sancionadora do Tribunal
de Contas da Unido, que é exercida em conjunto com uma série de outras
competéncias autbnomas atribuidas ao referido 6rgdo. Sustenta-se que a
competéncia sancionadora possui natureza punitiva e se distingue, em esséncia, da
competéncia reintegradora, que visa a recomposicdo do patrimdnio publico,
constituindo divida e responsabilidade civil.

Também no Capitulo 4, a partir do estudo dos enunciados da jurisprudéncia do

Tribunal de Contas da Unido sobre erro grosseiro, busca-se identificar como o érgao
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de controle externo qualifica a responsabilidade do agente publico, a partir do
exercicio das competéncias sancionadora e reintegradora. Opde-se ao entendimento
ora prevalecente no TCU, sustentando a posi¢ao, validada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), de que é possivel ao legislador ordinario limitar as hipdteses de
responsabilizagdo pessoal do agente publico pela infragdo a ordem juridica, desde
que tal restricdo nao fira a Constituigao.

No Capitulo 4 realga-se, por fim, que o principal propdsito dos novos artigos da
LINDB foi o de romper em definitivo com a possibilidade de responsabilizacdo objetiva
dos agentes publicos dentro de um movimento de consagragéo e aperfeicoamento do
direito administrativo sancionador. Propbe-se, ademais, com base em literatura de
referéncia, método de controle do desempenho das competéncias administrativas,
denominado de testes de legalidade, que pressupde a processualizagdo do agir como
base da administracdo publica contemporanea. Defende-se que o método de controle
proposto, que busca a solucido de questionamentos por etapas, visa ndo so a
instrumentalizagao do 6érgao de controle externo, para o exercicio mais seguro de suas
competéncias, como também dos administradores publicos e agentes publicos em
geral, visando ao aperfeigoamento do exercicio de suas atribuigdes constitucionais e
legais.

O Capitulo 5 conclui a tese, retomando de forma sintética seus principais

achados, conclusdes e propostas.
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2 ERRO ADMINISTRATIVO: PREMISSAS TEORICAS E CONCEITUAIS

Neste trabalho, parte-se da premissa de que, para examinar o erro
administrativo e, a partir dele, explorar e compreender o sentido da vinculacdo do
agente publico a legalidade, é necessario analisar, previamente, qual o significado da
legalidade administrativa no regime juridico-constitucional vigente.

Por essa razdo, a secao 2.1 deste Capitulo dedica-se a explorar as
transformacdes do sentido da legalidade, o alargamento de seu conteudo e a sua

feicdo normativa atual.

21 Legalidade enquanto principio basilar da administragao publica

A expressao regime juridico-administrativo designa o conjunto de normas,
regras e principios, que norteiam e fundamentam o desempenho da fungéo
administrativa, revelam seus vetores axioldgicos e constituem seu fundamento de
validade.

Cabe destacar, de antemao, que a principal caracteristica do direito
administrativo depois de 1988 é sua constitucionalizagao, termo aqui empregado para
indicar o fendmeno, relativamente recente na historia do constitucionalismo brasileiro,
de expanséao das normas constitucionais, cujo conteudo material e axiolégico passa a
irradiar, com forga normativa, para todo o ordenamento juridico (Barroso, 2012, p. 32).
Trata-se do fendbmeno normativo a partir do qual “[...] os valores, os fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional”
(Barroso, 2012, p. 32).

O estudo e a interpretacao do direito administrativo no vigente sistema juridico
brasileiro ndo podem prescindir, portanto, de sua base constitucional, que tem como

um de seus principais fundamentos a dignidade da pessoa humana® e se norteia pela

6 “Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; |V - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo” (Brasil, 1988, n. p.,
grifos acrescidos).
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centralidade dos direitos e das garantias fundamentais.” A partir dessa orientagéo é
que se deve interpretar a licdo classica de que o conteudo do regime juridico-
administrativo se erige a partir de dois grandes pilares, quais sejam: a supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado e a indisponibilidade, pela administragao,
dos interesses publicos (Bandeira de Mello, 2019).

Quanto a supremacia e as prerrogativas publicas que dela derivam, é
necessario destacar, desde ja, que ndo autorizam o exercicio de poderes, pela
administragcdo, com a mesma autonomia e liberdade com que atuam os particulares
no exercicio de seus direitos (Bandeira de Mello, 2019, p. 72). Trata-se, muito mais,
da expressao de uma funcédo, a fungdo administrativa, que investe seus titulares dos
poderes instrumentais destinados a satisfazer as finalidades publicas, verdadeiros

“deveres-poderes” em interesse alheio. Assim, para o autor:

Quem exerce “fungdo administrativa” esta adscrito a satisfazer interesses
publicos, ou seja, interesses de outrem: a coletividade. Por isso, 0 uso das
prerrogativas da Administracdo € legitimo se, quando e na medida
indispensavel ao atendimento dos interesses publicos; vale dizer, do povo,
porquanto nos Estados democraticos o poder emana do povo e em seu
proveito tera de ser exercido. Tendo em vista este carater de assujeitamento
do poder a uma finalidade instituida no interesse de todos — e ndo da pessoa
exercente do poder —, as prerrogativas da Administragdo ndo devem ser
vistas ou denominadas como “poderes” ou como “poderes-deveres”. Antes
se qualificam e melhor se designam como “deveres poderes”, pois nisto se
ressalta sua indole prépria e se atrai atengao para o aspecto subordinado do
poder em relagéao ao dever, sobressaindo, entao, o aspecto finalistico que as
informa, do que decorrerdo suas inerentes limitacées (Bandeira de Mello,
2019, p. 72-73, grifos acrescidos).

Posicionar e interpretar os preceitos fundamentais do direito administrativo
dentro das fronteiras do Estado Democratico € de fundamental importancia, pois, a
partir dos pilares da supremacia do interesse publico sobre o privado e da
indisponibilidade, pela administracdo, dos interesses publicos, derivam todos os
demais principios do regime-juridico administrativo, entre eles, o da legalidade.

Nao é demais rememorar, na perspectiva das consideragdes anteriores, que o
reconhecimento do “principio da supremacia do interesse publico” condiz com a
ascensao do modelo de Estado Social e Democratico de Direito, no ambito do qual se

outorgou ao poder publico a fungédo de promover, sobretudo, a igualdade material e a

7“Art. 5°, caput - Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]” (Brasil, 1988, n. p.).
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justica social, inclusive intervindo, quando necessario, nas relagbes entre os
particulares (Hachem, 2011, p. 372).

A partir do contexto explicitado, funda-se o paradigma que admite postura mais
ativa da administragdo, com a exigéncia de que o Estado adote medidas destinadas
a efetivacdo dos direitos fundamentais dos cidadaos, especialmente aqueles de
carater social e econémico, de forma a assegurar condigcbes minimamente dignas de
existéncia (Hachem, 2011, p. 371-372).

A ideia de dever-poder, no cenario narrado, se relaciona com admisséo da
ingeréncia do poder publico no ambito privado a fim de, principalmente, resguardar os
direitos fundamentais de cunho social das camadas mais necessitadas da populacgao.
Como explica Daniel Wunder Hachem, o conceito de interesse publico se amplia para
englobar os interesses especificos dos setores da sociedade que mais carecem da
tutela estatal (Hachem, 2011, p. 372).8 Por essa razdo, emerge a possibilidade, e
ainda a necessidade, de limitar direitos e liberdades fundamentais de cunho individual
quando o seu exercicio desmedido puder prejudicar os interesses da coletividade

considerados mais relevantes em dado contexto. Dessa forma:

O Estado passa a impor restricbes a esses direitos, como nos casos da
propriedade, que é condicionada ao cumprimento de uma fungao social, da
autonomia privada, que é relativizada por principios como a boa fé e a fungéo
social dos contratos, da liberdade econémica, que é restringida em nome da
protecdo do meio ambiente, entre tantos outros. Com isso o interesse publico
afasta-se de uma perspectiva individualista, voltada somente a defesa das
liberdades negativas dos cidaddos. Ele assume um perfil solidario,
incorporando as necessidades gerais da coletividade e os interesses dos
grupos hipossuficientes, que reclamam uma atuacdo estatal no ambito

8 O professor José Sérgio da Silva Cristévam concebe um conceito bidimensional de interesse publico.
Nessa perspectiva, abrem-se duas vertentes. A primeira engloba “um conceito mais aberto e ampliativo,
que pode ser reconduzido a uma dimensao politico-axioldgica do interesse publico (sentido amplo)”
(Cristévam, 2018, p. 285). Nesse caso, o conceito de interesse publico se justapde ao de principios e
valores constitucionais que fundamentam o Estado Democratico de Direito, tais como “igualdade,
liberdade, equidade, seguranga, democracia e justi¢a”, os quais sédo veiculados de forma expressa ou
implicita pelos direitos e garantias fundamentais (Cristévam, 2018, p. 286). Na perspectiva ampla, é
possivel, inclusive, que o interesse publico se confunda com determinado interesse individual, no caso
concreto, vinculando-se a esse ultimo de forma estrutural (Cristdvam, 2018, p. 286). Nessa vertente,
deve-se estar atento para impedir que a administracao se utilize do interesse publico para agir de forma
autoritaria, sobretudo em sociedade como a brasileira “[...] ainda classista, excludente e politicamente
apatica” (Cristévam, 2018, p. 288). Por outro lado, a perspectiva restritiva do conceito de interesse
publico, vincula-o ao “conjunto de interesses coletivos e sociais estabelecidos pela ordem normativa
constitucional, conjugados em favor da comunidade politica e ndo apenas de um ou outro cidad&o
individualmente considerado” (Cristovam, 2018, p. 288-289). Esses interesses publicos séao
concretizados pelo intérprete mediante ponderagédo. Nesse caso, avulta a possivel contradigdo entre
interesses publicos (coletivos) e interesses privados (individuais). Portanto, € preciso estabilizar o
conjunto normativo (constitucional e infraconstitucional) mediante a ponderacao de interesses e “[...]
nao a partir de qualquer parametro aprioristico e autoritario de prevaléncia abstrata do interesse publico
sobre o privado” (Cristévam, 2018, p. 289).
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privado para reequilibrar juridicamente as relagdes desiguais. Em virtude
dessa necessidade, os sistemas juridicos passam a prever uma série de
ferramentas destinadas a condicionar o exercicio dos direitos e liberdades
individuais em prol dos interesses da coletividade, estabelecendo, com isso,
uma prevaléncia do interesse publico sobre o interesse privado (Hachem,
2011, p. 372, grifos acrescidos).

Portanto, o pilar da supremacia se afigura como legitimo vetor de normas do
regime juridico-administrativo, de base constitucional, na exata medida em que
legitima juridicamente as previsdes normativas que outorgam ao Estado poderes
instrumentais destinados a consecugao do interesse publico. Cuidam-se de poderes
e prerrogativas que, em principio, ndo encontram paralelo no regime juridico de direito
privado e que, revestidos da finalidade publica que fundamenta seu exercicio e
dotados de contornos concretos pelo direito positivo, ndo devem, nunca, ser
invocados como supedaneo para a pratica de atos antijuridicos (Hachem, 2011, p.
390-391).

Feitas estas consideracdes introdutorias, volta-se a atencdo ao que dispde o
caput do artigo 37 da Constituigdo da Republica de 1988, que elenca os principios
regentes da administragao publica, a saber: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.®

Aos principios regentes elencados no caput do artigo 37 juntam-se os demais
principios constitucionais expressos ou implicitos incidentes, de modo especifico ou
nao, sobre a administracdo publica, além dos principios previstos em normas
infraconstitucionais, divididos por setores ou ambitos de atuagcédo do poder publico, a
exemplo daqueles previstos no caput do artigo 2° da Lei n. 9.784/1999 (Lei de
Processo Administrativo)'® e no artigo 5° da Lei n. 14.133/2021 (Lei Geral de
Licitagdes e Contratos).™

9 “Art. 37 - A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]” (Brasil, 1988, n. p.).

10 “Art. 22 - A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia” (Brasil, 1999, n. p.).

" “Art. 5° - Na aplicagéo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa, da
igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacdo de fung¢des, da motivagao,
da vinculagdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranga juridica, da razoabilidade, da
competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento
nacional sustentavel, assim como as disposi¢cdes do Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942
(Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro)” (Brasil, 2021a, n. p.).
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A importancia do principio da legalidade para a administracdo publica,
historicamente, se liga ao fato de que ele qualifica e da identidade ao préprio Estado

de Direito. Como explica Celso Anténio Bandeira de Mello:

[...] enquanto o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado é da esséncia de qualquer Estado, de qualquer sociedade
juridicamente organizada com fins politicos, o da legalidade é especifico do
Estado de Direito, é justamente ele que o qualifica e que lhe da a identidade
prépria (Bandeira de Mello, 2019, p. 102-103, grifos no original).

Nessa perspectiva, a legalidade se constitui como o principio basilar do regime-
juridico administrativo, evocando a concepgao de que o direito administrativo nasce
com o proprio Estado de Direito, no século XIX. Consagra-se, dessa maneira, a ideia
de que a administracado s6 pode ser exercida na conformidade da lei.

O conteudo do principio da legalidade, na perspectiva classica de controle e
cerceamento do poder, remonta a nocao de dever-poder abordada quando se
destacou o pilar da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Celso

Antonio Bandeira de Mello veicula licao a esse respeito quando pontua que:

O principio da legalidade contrapde-se, [...] visceralmente, a quaisquer
tendéncias de exacerbagdo personalista dos governantes. Opde-se a todas
as formas de poder autoritario, desde o absolutista, contra o qual irrompeu,
até as manifestagdes caudilhescas ou messianicas tipicas dos paises
subdesenvolvidos. O principio da legalidade é o antidoto natural do poder
monocratico ou oligarquico, pois tem como raiz a ideia de soberania popular,
de exaltagdo da cidadania. Nesta ultima se consagra a radical subverséo do
anterior esquema de poder assentado na relagdo soberano-sudito (submisso)
(Bandeira de Mello, 2019, p. 103, grifos no original).

Portanto, legalidade no sistema constitucional sé pode remontar a nogéo de
que todo poder emana do povo. Em outras palavras: os cidadédos sdo os detentores
do poder, enquanto os governantes nada mais sdo do que representantes da
sociedade, como estabelece, inclusive, o paragrafo unico do artigo 1° da Constituicao
de 1988."2

E de se destacar, por outro lado, que a concepcao classica de legalidade, muito
ligada a nocao de Estado Liberal, sofreu modificagdes ao longo do tempo, tanto quanto

se transformaram o Estado e a prépria administragdo publica.

12 “Art. 1°, Paragrafo unico - Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao” (Brasil, 1988, n. p.).
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O que se falou anteriormente acerca da relagao entre a no¢cao de supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado e a emergéncia de uma concepgao de
Estado ativo e provedor repercute sobre o principio da legalidade.

Destaque-se desde ja que a legalidade ndao necessariamente perdeu seus
contornos classicos (de fundamento de validade e de cerceamento do poder),'® mas
passou a incorporar outras finalidades.

Jacques Chevallier (2013) discorre sobre como o advento do chamado Estado
providéncia nao s6 modificou profundamente o equilibrio das sociedades liberais
como também provocou a erosido dos fundamentos tradicionais sobre os quais estava
assentada a teoria do Estado de Direito. Sobretudo em fins do século XIX e inicio do
século XX, houve significativa expansao do direito baseada na paulatina substituicao
de um Estado garantidor de liberdades e de direitos subjetivos em face do poder,
limitando-o, para um Estado intervencionista e ativamente empenhado na
concretizagao de direitos amplamente exigiveis pela sociedade, os chamados “direitos
sociais” (Chevallier, 2013, p. 80-81)."

3 Ao apontar as ambivaléncias da legalidade, a partir de uma teoria critica, Eros Grau (2008) discorre
que: “A imposicao de restricbes efetivas ao poder, que o principio da legalidade enseja, permitindo ao
individuo defender-se do arbitrio do Estado [...] € um bem humano incondicional [...]. Embora o direito
opere a mediacao das relagbes de classe, tal qual sao travadas no bojo de cada sociedade, é certo e
fora de duvida que prospera no sentido de prover os destituidos de poderes de defesas que inexistiriam
em um quadro que o poder fosse exercitado sem as peias da lei. [...] a legalidade é também a
possibilidade [...] ‘da efetivagdo dos direitos e garantias individuais: ndo ser arbitrariamente preso nem
condenado, n&o ser torturado, nao ter a casa invadida a qualquer hora da noite.’; dai a observacgao, de
Antoine Jeammaud (1984/90), de que ‘a dominagao através do direito apresenta uma especificidade
que, pensando bem, faz dela um modo de dominagao preferivel a qualquer outro’ — que eu completaria
afirmando que o nosso drama estd em que a legalidade e o procedimento legal resultam, inUmeras
vezes, perversos e violentos, funcionando como as nossas derradeiras defesas, contudo, contra a
perversidade e a violéncia. As alternativas, diante das quais nos colocamos nao permitem sendo uma
opgao: a que privilegia o Estado de Direito, em oposigdo ao privilégio do Estado autoritario” (Grau,
2008, p. 168-169).

4 Decerto, as transformagbes do Estado ndo cessaram com a emergéncia de um estado
intervencionista. Porém, o fendbmeno da expansao do direito pode ser entendido como um de seus
legados permanentes. A propésito dessas modificagdes, veja-se em Eurico Bitencourt Neto (2017b)
que: “O Estado transformado implica, necessariamente, em transformag¢des na Administragao Publica,
até porque em boa medida as razbes das mudangas sao encontradas no plano administrativo. A
diluicdo de alguns dos dogmas do Estado moderno produz importantes transformagbes na
Administragao Publica do Estado de Direito democratico e social, sob ponto de vista organico e sob o
aspecto funcional. Assim é que o perfil de Administragado prestadora ou constitutiva, que se consolidou
em meados do século XX, em especial na Europa continental, perdeu forca nas ultimas décadas
daquele século e vem sendo substituida, ou ao menos passa a conviver cada vez mais, também entre
nés, por uma Administragdo reguladora ou de garantia. E acertado dizer que tais transformagdes tém
ocorrido na esteira de um processo de liberalizagdo e de retracdo do aparato prestador do Estado,
transferindo a execugao de boa parte das tarefas publicas aos particulares. [...] . Ndo obstante, ndo se
pode, no atual quadro das vigentes Constituicbes que consagram o modelo de Estado de Direito
democratico e social, como é o caso da brasileira de 1988, concluir pela adogdo de uma Administragao
neoliberal. E preciso reafirmar que, nos quadros normativos da Constituicdo de 1988, assim como das
diversas Constituicdes europeias de mesma matriz axiolégica, ‘a socialidade €&, ainda hoje, uma
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Da expansdo do Estado decorreram a expansdao do Direito e,
consequentemente, da propria nog¢ao de legalidade, incrementando a tensao entre os
amplos e diversificados interesses publicos e os interesses privados, no seguinte

sentido:

[...] ndo ha mais, na fase do Estado providéncia, “espaco privado”
salvaguardado, “sociedade civil” preservada de suas ingeréncias; o Estado é
levado a se intrometer nas relagdes sociais de toda natureza, sem se deixar
deter por um principio de liberdade do comércio e da industria, que se tornou,
com o passar dos anos, uma concha vazia. Dotado de uma fungédo de
regulagdo social global, o Estado se torna insensivelmente tutor da
sociedade: € ao mesmo tempo o garantidor do desenvolvimento coletivo e o
protetor de cada um; e a aspiragdo cada vez mais, de seguranga, conduz a
implementacao de dispositivos de intervengédo, sempre mais numerosos e
diversificados, cobrindo todos o0s aspectos da existéncia individual
(Chevallier, 2013, p. 81, grifos acrescidos).

Sem adentrar, neste momento, na discussao sobre as repercussdes negativas
dessa expansao do direito — como a inflacdo normativa e a perda de eficacia —, é
possivel defender, na mesma linha que o faz Jacques Chevallier (2013), que novo
direito emergiu com o Estado providéncia: um direito intervencionista e
instrumentalizado para a realizagao de politicas publicas (Chevallier, 2013, p. 82). Nas

palavras do autor:

Todas essas mutagdes mostram que o direito, no estagio do Estado
providéncia, se tornou, antes de tudo, uma técnica operacional de gestao; e
essa instrumentalizagéo, que o priva da aura que o rodeava, faz passar para
o segundo plano o objetivo de limitagdo do poder que estava na esséncia da
ordem juridica liberal (Chevallier, 2013, p. 83).15

dimenséo intrinseca da estatalidade’. Afirmada a permanéncia do Estado social, é preciso reconhecer
que novos desafios de nosso tempo impdem uma reconfiguracdo da Administragdo Publica para
concretizar os seus objetivos” (Bitencourt Neto, 2017b, p. 208-209, grifos acrescidos).

5 Em tom mais critico, Eros Grau (2008) observa que: “A dupla instrumentalidade do direito engendra
uma falsa imagem de crise. Instrumento de implementagao de politicas publicas, o direito ja ndo regula
exclusivamente situagdes estruturais, passando a ordenar situagdes conjunturais. Neste momento
perece a concepgao da lei como norma abstrata e geral, que garante e assegura a calculabilidade e a
previsibilidade. O direito torna-se contingente e variavel. A ‘lei’, texto normativo produzido pelo
Legislativo, ndo pode mais ser tomada como categoria absoluta: é necessario, mais do que nunca,
distinguir entre lei em sentido formal e lei em sentido material. Interpenetram-se os campos de atuagao
do Executivo e do Legislativo: aquele, a exercitar, amplamente, fungdo normativa; este, a produzir leis-
medida. A lei tradicionalmente desenvolvida da “separag¢ao de poderes” perde todo o seu sentido. A
definicdo dos fins das politicas publicas implementadas é enunciada em normas juridicas — normas-
objeto — que passam a determinar os processos de interpretagao do direito. A inflagdo normativa,
hipertrofia da regulagdo normativa, coloca sob comprometimento ndo apenas a segurancga das relagdes
juridicas, mas a prépria consisténcia do principio segundo o qual ignorantia legis neminen excusat. E,
na medida em que o direito do modo de produgéo capitalista apresenta como uma de suas notas
caracteristicas a publicidade, o principio funciona como auténtica chave de abdébada do sistema. No
momento em que desnudamos a realidade, parando de fingir que a lei (= o direito) é conhecida de
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Portanto, exsurge nova concepg¢do de Estado de Direito e também de
legalidade: para além da positivagcdo formal de liberdades e direitos subjetivos
individuais em face do Estado, consagra-se a positivagao de principios e valores que
conferem substancia e materialidade a ordem juridica, reverberando em elenco de
direitos fundamentais exigiveis e acompanhados de mecanismos de protegdo
apropriados.

Para Odete Medauar (2017), que se vale das contribuigdes das doutrinas
francesa e espanhola, muito em raz&o das repercussdes da Segunda Guerra Mundial,
ocorreu a transmutagdo para um Estado cada vez mais impregnado de valores, em
oposigao a concepgao tradicional essencialmente formalista (Medauar, 2017, p. 117).
Preencheu-se o direito estatal de conteudo substantivo inspirado em critérios
materiais de justica, traduzido em direitos fundamentais aos quais cabe ao Estado
resguardar e realizar, ao lado de preceitos como o da seguranga juridica e da
proporcionalidade (Medauar, 2017, p. 117).

De fato, para Chevallier (2013), ao lado da seguranca juridica, que reclama o
adequado acesso dos cidadaos ao direito e o incremento da qualidade da producéao
juridica, com vistas a mitigar a instabilidade provocada pela proliferagdo de normas,
os direitos fundamentais, inscritos em textos juridicos de valor superior ao das demais
normas de um dado sistema, constituem o verdadeiro pedestal que sustenta, na
atualidade, o Estado de Direito (Chevallier, 2013, p. 84-87).

A seu turno, e de uma outra perspectiva, Medauar (2013) argumenta que a
criticada inflagdo normativa apontada como efeito negativo da expanséo do Estado,
de suas atribui¢cdes e dos direitos que cabe a ele realizar ativamente, resulta muito
mais da arraigada concepc¢ao de que a mera edigado de normas € capaz de solucionar
os problemas sociais e de regular a economia, uma cega “crenga no direito”. Para a

autora:

Essa crenca é usada, muitas vezes, no chamado espetaculo politico: editam-
se preceitos sem o intuito de concretiza-los, mas para atenuar tensdes ou
para cunhar imagem positiva da autoridade publica, sobretudo na tentativa
de expressar governabilidade. Como é evidente, boa parte das normas
permanece sem efetividade, ou propositadamente ou por insuficiéncia de
meios de execugdo. Dai a perda da confianga no sistema juridico, o dificil
conhecimento dos textos legais, as inobservancias toleradas e os “circuitos

todos, nesse momento o sistema ruira... Vivemos, como se vé, uma farsa...” (Grau, 2008, p. 185-186,
grifos no original).
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de derivacdo”, ou seja, a busca por solugbes e entendimentos fora do direito
e do sistema juridico. Ou, entdo, a explosao dos litigios judiciais, na busca
por seguranga mediante decisbes do Poder Judiciario (Medauar, 2017, p.
119).

Nesse sentido, embora Chevallier (2013), arrole como pilares do novo Estado
a seguranga juridica e os direitos fundamentais, nem o préprio autor, nem Odete
Medauar (2017), ignoram a realidade pratica da “desarticulagdo normativa”, que
remonta a dificuldade de se pensar na existéncia de normas verdadeiramente gerais,
impessoais, hierarquizadas e harménicas. Na sua visdo: “Hoje vigora a realidade da
babel de textos especiais, destinados a atender a situacbes de momento, sem
articulagao, e alterados a toda hora. Surge certa descrenga nas normas € inseguranga
juridica” (Medauar, 2017, p. 119).

Nem tudo esta perdido, contudo: como se disse anteriormente, a transicéo
entre os modelos de Estado ndo sepultou por completo os paradigmas vigentes em
cada modelo pretérito. Quer-se dizer com isso que o direito hoje instrumentalizado
como ferramenta de gestao e de realizagdo de politicas publicas também funciona
como parametro de controle e cerceamento do eventual exercicio desmedido do
poder. A esse respeito, Odete Medauar (2017) faz mengao a exigéncia especifica,
calcada em normas constitucionais, de efetivamente ouvir interessados, individual ou
coletivamente organizados, como medida antecedente a tomada de decisdes pela
administracdo; uma forma de impedir que as decisdes sejam sempre unilaterais
(Medauar, 2017, p. 120).

Além disso, ainda com base nos ensinamentos de Medauar (2017), defende-
se que a aspiragao a normas gerais, impessoais e estaveis se transferiu do direito
infraconstitucional para a Constituicdo, pois: a Lei Maior, sobretudo, cumpre acolher
as expectativas de generalidade, estabilidade, seguranga juridica e efetividade dos
direitos (Medauar, 2017, p. 120). Nessa perspectiva, a Constituigdo passa a ocupar,
ainda que idealmente, o lugar de ndcleo estavel em meio a circundante inflagédo e
mutabilidade das normas, funcionando como “articuladora dos textos dispersos e
constante memoéria dos valores primordiais do ordenamento” (Medauar, 2017, p. 120).
Vale destacar que desse movimento emergiu a crescente importancia do controle de
constitucionalidade das leis e demais atos estatais, com a criagao e/ou fortalecimento
das cortes constitucionais nos paises europeus da tradicdo romano-germanica

(Franca, Espanha e Alemanha, em especial) e no proprio Brasil.
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De todas as consideragdes precedentes, a proclamada crise do Estado de
Direito e, consequentemente, da legalidade em seus moldes tradicionais (no sentido
liberal), ndo soterrou as concepgdes classicas, atualizou-as. A dessacralizagéo e
limitacdo do poder, sobretudo por meio da submissao das autoridades ao direito, tanto
quantos os cidaddos comuns, continua atual e indispensavel a protecdo dos

individuos e organizagdes contra o arbitrio. Como conclui Chevallier (2013):

[...] o Estado de Direito aparece nas sociedades contemporaneas como uma
limitagdo axiolégica que comanda toda e qualquer legitimidade politica. [Na
atualidade] é pelo direito que a ordem de mercado € considerada como
podendo ser garantida, a autonomia das instituicbes sociais, assegurada, e
as liberdades individuais, protegidas; entdo, o Estado de Direito pode
aparecer como condensando e cristalizando o novo jogo de crengas que
rodeiam o Estado, e hoje, tudo é considerado a ele referente (Chevallier,
2013, p. 98-99).

Diante da feicdo atual do Estado de Direito (Democratico), nos moldes
anteriormente expostos, o conteudo da legalidade constitui principio constitucional
basilar da administragao publica na ordem juridica brasileira.

Na licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012), o principio da legalidade na
ordem juridica brasileira comporta diversas amplitudes, abrindo, assim, maior ou
menor espago, a depender do caso, para a discricionariedade.

Pondera a autora, inicialmente, que legalidade e reserva de lei nao sao
sinbnimos, dessa forma, nao se exige que, para cada ato administrativo, cada decisao,
cada medida adotada pelo poder publico exista norma legal previamente editada e
que vincule a autoridade em todos os aspectos de sua conduta (Di Pietro, 2012, p.
54).

Para Di Pietro (2012), a legalidade admite que o legislador normatize de forma
mais genérica a atuagdo administrativa, abrindo margem para a discricionariedade;
no caso da reserva de lei, exige-se normatizagao legal mais detalhada, com pouca ou
nenhuma margem, em tese, para o exercicio da discricionariedade administrativa.
Neste ultimo caso, € que se falaria em legalidade estrita, pois, por previsao
constitucional, reserva-se a normatizacao legal de uma dada matéria a competéncia
exclusiva do legislador (Di Pietro, 2012, p. 54).

Na ordem constitucional brasileira, o principio da legalidade esta previsto néo
s6 no caput do artigo 37 da Constituicdo de 1988 — local em que, destaque-se, ndo ha

definigdo quanto ao seu conteudo —, como também no inciso Il do artigo 5°, também
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da Constituicdo da Republica.'® Neste ultimo dispositivo, como destaca Di Pietro
(2012), veicula-se um conteudo muito preciso: a administragdo ndo pode impor

obrigagdes ou proibigdes sem fundamento legal. Nas palavras da autora:

[...] os atos que impliquem restricdes ao exercicio de direitos tém que ter
previsdo em lei formal ou em atos normativos que tenham a mesma forga de
lei, como a medida proviséria. Ai a legalidade ¢é estrita (Di Pietro, 2012, p. 55,
grifos acrescidos).

A partir da perspectiva exposta, € possivel classificar a legalidade a partir de
dois grandes sentidos: o amplo e o restrito, sendo que o primeiro sentido (0 amplo)
pode ser visualizado com um significado residual em relagéo ao segundo.

Explica-se: legalidade estrita se relaciona as hipoteses em que se impdéem
restricdbes ao exercicio dos direitos individuais ou coletivos em relacdo aquelas
matérias que constituem reserva de lei, em razao de previsao constitucional (Di Pietro,
2012, p. 59).

A legalidade em sentido amplo, por sua vez, abarca os atos normativos
editados pelo poder executivo e demais 6rgdos e entes que exergam fungéo
administrativa quando ndo ha reserva de lei pelo teor da matéria regulada, ou seja, de
modo geral, quando ndo esteja em causa a inovagao na ordem juridica, por meio da
criagao de direitos ou da imposi¢cao de obrigagdes sem fundamento em lei prévia (Di
Pietro, 2012, p. 59).

Contudo, ha outros sentidos em que pode ser apreendido o principio da
legalidade.

A nocao juridica de legalidade emergiu para se contrapor ao arbitrio da vontade
pessoal do monarca, impondo-se, ainda que de maneira ideal, a seguranca da
disposigcao impessoal e abstrata da lei sobre a arbitrariedade da volicao do titular do
poder. Dai que, tradicionalmente, ja a partir da formacao do Estado de Direito, na sua
feicao liberal, a legalidade se revelava na submissdo da administracao a lei.

Submetia-se, assim, o poder executivo ao legislativo, em perspectiva garantista

e de busca pela seguranga e certeza juridica (Medauar, 2017, p. 166).

6 “Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] Il - ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sen&do em virtude de lei” (Brasil, 1988, n. p.).
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Em razdo dessa concepgéo originaria, nasceu a ideia de que a administragao
seria mera executora das leis,'” cumprindo-lhe, diante da ocorréncia de determinada
hipétese de fato, aplicar a correspondente norma de direito, isto €, a consequéncia
juridica previamente fixada em lei; o encaixar do fato da vida a um molde pré-
determinado, enfim, se trata de visdo essencialmente mecanicista da administragao
(Medauar, 2017, p. 167).

Para além da discussdo sobre se essa visdo mecanica da atuacao
administrativa algum dia se realizou de fato, a concepc¢ao de legalidade como mera
subsung¢ao da administracdo as normas editadas pelo parlamento engessa o atuar
administrativo. Por isso mesmo, sofreu profundas modificacbes provocadas pelas
transformacdes do Estado e da propria sociedade. Diante de um cenario mutavel e
em constante atualizagao, restringir a administragao por meio desta concepc¢ao estrita
de legalidade significava impedi-la de encontrar solugdes adequadas ante as
aceleradas mudangas sociais (Medauar, 2017, p. 168).

Tornou-se imperativo conferir nova fisionomia a legalidade, sem que isso
implique suprimir as concepgdes classicas ou tradicionais. Afinal, o surgimento de
novas nogdes ndo significa, necessariamente, o descarte de paradigmas tedricos
pretéritos.

Uma das formas de atualizar a concepcdo, apontada por Odete Medauar
(2017), em tom de critica, esta na compreensao de que o “vinculo de legalidade”, na
contemporaneidade, pode se revelar tdo somente na atribuicdo de competéncias e na
distribuicdo dos correlatos poderes sem, contudo, indicar de forma minuciosa o modo
de exercicio ou mesmo as finalidades a serem atingidas. Nessa conjuntura, o vinculo
de legalidade pode se expressar na expedicdo de recomendacdes, diretrizes ou
objetivos amplos, utilizando-se de termos vagos que atraem para esse modo de
legislar denominagbées como soft law, droit flou (direito fluido) ou droit doux (direito
suave) (Medauar, 2017, p. 168).

7 Leia-se, a proposito, em Seabra Fagundes (2010), que: “Constitui um delicado problema doutrinario
fixar para cada uma destas [fun¢do administrativa e fungao jurisdicional] o conceito especifico, pois que
ambas, se prendendo a fase de realizagao do direito, identificam-se como fun¢bes de execugdo. Assim,
faz-se necessario estabelecer o feitio peculiar da interferéncia de cada uma delas nos fendmenos
executivos. [...] Lei, como preceituacao geral que €&, tem em vista situagbes abstratamente
consideradas, fazendo-se preciso acomoda-la as situac¢des individuais. Isso se da por um trabalho de
individualizagao, por meio do qual ela se torna praticamente efetiva, alcangando as diversas situacdes
particulares compreendidas na generalidade do seu enunciado. Esses fendbmenos que Ihe sucedem,
tendendo a concretizar a vontade nela expressa, sdo, normal e primariamente, o objeto da fungao
administrativa” (Seabra Fagundes, 2010, p. 7, grifos acrescidos).
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Uma das preocupagdes que emerge da compreensao da legalidade, ao menos
abstratamente, se relaciona a maior dificuldade para o exercicio do controle sobre a
atividade administrativa baseada nesse tipo de normatizagao, face a sua amplitude e
vagueza.

Nesse cenario, mais uma vez, o trabalho vale-se do ensinamento de Medauar
(2017), que destaca, do ponto de vista tedrico, a relevancia da processualizagdo do
agir administrativo e das garantias de natureza processual, tais como direito de
participagao, direito de acesso a documento e direito ao contraditério,'® como forma
de assegurar a participacéo dos cidadaos nos processos decisoérios, de respeitar seus
direitos, e de opor limites a atuagao da administracédo, sobretudo quando a conduta
desta esta baseada em lastro normativo vago ou fluido (Medauar, 2017, p. 169).

Outro aspecto relevante da concepcao classica de legalidade administrativa,
que, junto da visdo da administragdo como mera executora das leis, foi atualizado e
expandido, esta no entendimento tradicional de que legalidade corresponderia a
observancia da lei votada pelo parlamento.

Medauar (2017) apresenta uma série de fatores que contribuiram para a
expansao do sentido de legalidade, a significar algo mais do que o cumprimento das
leis editadas pelo parlamento. Inicia-se com a crescente relevancia, na historia
recente, do poder executivo face ao legislativo. Passa-se a reconhecer a paulatina
perda de primazia deste ultimo, concomitantemente ao recrudescimento da fungao

normativa desempenhada pelo Executivo,'® seja como autor de projetos de lei, como

8 Direitos que, no ordenamento juridico-constitucional brasileiro, encontram-se assegurados em
dispositivos tais como os incisos XXXIV, LIV e LV do artigo 5° da Constituicdo da Republica de 1988.

9 A respeito desse fendmeno, Paulo Otero (2017), ao desenvolver consideragdes em vista, sobretudo,
da ordem juridico-constitucional portuguesa, explicita que: “O entendimento tradicional do principio da
precedéncia da lei ou, também dito, reserva vertical de lei, enquanto manifestagdo integrante do
principio da legalidade, faz depender o exercicio da actividade administrativa da existéncia de um prévio
e anterior acto legislativo [...] a auséncia de uma norma anterior do legislador habilitante da intervengéo
decisoria da Administragéo Publica, subvertendo a natureza politicamente subordinada e juridicamente
executiva do poder administrativo em relagao ao poder legislativo, reconduz-se sempre a uma questao
de invalidade. Sucede, no entanto, que, nos ultimos anos, esta configuracdo do principio da
precedéncia de lei ou reserva vertical de lei, formulada nos quadros classicos do equilibrio politico
subjacente ao Estado liberal oitocentista, tem sido contestada, reconhecendo-se a existéncia de
regulamentos independentes diretamente fundados na Constituicdo e, neste sentido, afirmando-se um
principio constitucional de tipicidade da exigéncia de reserva de lei: excluidos os casos de reserva de
lei expressamente previstos na Constituigdo, a Administragdo Publica podera agir com fundamento
directo no texto constitucional. Uma tal substituicao da lei pela Constituicdo como fundamento directo
e imediato do agir administrativo sobre determinadas matérias, dispensando a exigéncia de uma prévia
e anterior mediacao legislativa, manifestando a ideia de uma osmose entre a Constituicao e a lei que
transforma aquela em norma habilitante do exercicio da actividade administrativa, permite abrir o
caminho a uma ‘legalidade sem lei’. Encontra-se aqui exposta, por conseguinte, uma via de rotura do
mito da omnipoténcia da lei face a Administragédo Publica e da consequente menoridade ou inferioridade
da Constituicdo perante a lei no ambito da fungdo administrativa: em vez da eficacia operativa das
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legislador delegado, como legislador direto — no caso classico das medidas provisorias
—, como produtor de decretos, portarias, circulares, entre outros atos infralegais. Tais
atos normativos, nédo raro, afetam direitos, embora a doutrina classica do direito
administrativo rejeite essa possibilidade (Medauar, 2017, p. 170).

Outro fator de mudanca, da maior importancia, esta no crescente
reconhecimento das multiplas fontes do direito administrativo, ndo mais se
restringindo a legalidade a observancia da lei deliberada nas casas legislativas. Com
base em estudiosos do direito administrativo do Brasil, da Italia e de Portugal, Medauar
(2017) utiliza a expresséao “bloco de legalidade” para expressar a concepgao atual de
legalidade, que abarca variadas fontes normativas para o direito administrativo, de
diversas hierarquias e origens, inclusive supranacional. Fala-se até mesmo, nessa
perspectiva de ampliacdo das fontes normativas, na substituicio da expressao
“principio da legalidade” por “principio da juridicidade” (Medauar, 2017, p. 170).2°

Como sintetiza Luis Roberto Barroso (2012):

Supera-se, aqui, a ideia restrita de vinculagéo positiva do administrador a lei,
na leitura convencional do principio da legalidade, pela qual sua atuagao
estava pautada por aquilo que o legislador determinasse ou autorizasse. O
administrador pode e deve atuar tendo por fundamento direto a Constituicéo
e independentemente, em muitos casos, de qualquer manifestagdo do
legislador ordinario. O principio da legalidade transmuda-se, assim, em
principio da constitucionalidade ou, talvez mais propriamente, em principio da
juridicidade, compreendendo sua subordinacédo a Constituicdo e a lei, nessa
ordem (Barroso, 2012, p. 50).

normas constitucionais estar sempre dependente da lei na sua vinculatividade para a Administragéao
Publica, tal como se encontra subjacente ao pensamento liberal oitocentista, a lei deixou de ter hoje o
monopdlio habilitante da actividade administrativa, registrando-se que a aplicagdo da Constituigdo a
Administragéo Publica e pela Administragcdo Publica ndo exige necessariamente a mediagéo legislativa”
(Otero, 2017, p. 734-735, grifos acrescidos).

20 No contexto denominado de “crise do legalismo”, passa-se a considerar outras fontes como
“criadoras do Direito”, para além da lei em sentido formal, ndo sendo mais o caso de “elegibilidade, mas
da necessidade outorgada pelas intercorréncias da Pés-Modernidade” (Cunha; Teixeira, 2022, p. 96).
Do legalismo estrito, passa-se ao pluralismo juridico, caracterizado pela multiplicidade de fontes. Essa
mudanga em curso apresenta desafios, sobretudo a administragdo, afinal: “A tradicional ideia de
heterovinculagdo administrativa (secundaria) a uma legalidade definida por um legislador que lhe é
estranho (porque superiormente legitimado de forma democratico-representativa), em que pese ainda
hoje corrente na doutrina e pratica jus-administrativista, tem sofrido importantes mudancgas. Este é o
principal desafio a uma metddica juridico-administrativa na resposta ao desafio da indeterminacgéo
normativa” (Cunha; Teixeira, 2022, p. 97). Nesse cenario, altera-se o proprio papel da administragédo
publica na realizacdo de suas fungdes, reclamando-se que assuma uma posigdo criativa na
determinagéo do direito aplicavel, dentro das balizas normativas, em vez de sujeitar-se a cumprir de
forma estrita a legalidade hetero-determinada. E preciso destacar, afinal, que: “[...] a esta tradicional
atribuicdo genérica das entidades administrativas. Cabe-lhe um papel decisivo no processo de
determinacgao do Direito aplicavel. Um papel que é prévio a intervengéo judicial [...] Cabe, portanto, aos
orgaos administrativos mediar a determinagao do Direito aplicavel nas relagdes juridico-administrativas”
(Cunha; Teixeira, 2022, p. 98).
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A nova e mais ampla configuracdo da legalidade abrange também seu

contetido material, em conjunto com a multiplicagéo das fontes.?' Dessa forma:

O principio da legalidade também em outros ordenamentos passou a
assentar em bases valorativas, “amarrando” a Administracédo ndo somente a
lei votada pelo Legislativo, mas também aos preceitos fundamentais que
informam todo o ordenamento. Assim, por este aspecto, o principio da
legalidade significa ndo mais a relagdo lei — ato administrativo, mas a
dimenséo larga, ordenamento — Administragdo (Medauar, 2017, p. 172).

Medauar (2017) destaca, em consonéncia com o que vem sendo defendido
neste trabalho, que a crise da concepgéo tradicional do principio da legalidade n&o
resultou em sua supressao, mas, sim, na ampliagao de seu escopo, passando-se a
falar em “juridicidade” ou em “bloco de legalidade”,?> conforme ja mencionado, a fim

de abarcar a nova realidade estatal e social.?® Citando Jacques Chevallier, a autora

21 Face a esse fendmeno histérico-normativo, em vista da ordem juridica portuguesa e em face do
desenvolvimento do direito comunitério europeu, Paulo Otero (2017) sintetiza que: "A omnipoténcia da
lei face a Administragdo Publica encontra-se desmistificada por trés ordens de razdes: (a) a lei deixou
de ser o unico fundamento do agir administrativo, assistindo-se a uma substituicdo da reserva vertical
de lei: em certas matérias, a lei foi substituida pela Constituicédo, pelo Direito Comunitario e pelo Direito
Internacional como alicerce directo e imediato de actuacdo dos o6rgaos administrativos; (b) A
Administragdo Publica tem garantidos pela Constituigdo espagos de autonomia decisoria que,
traduzindo reservas normativas de administracao e reservas de caso concreto, limitam a intervencao
dispositiva do legislador; (c) A natureza heterovinculativa da lei para a Administragao Publica carece
de reconfiguragdo a luz do sistema constitucional de distribuicdo de competéncia legislativa e de
relacionamento politico entre o Governo e a Assembleia da Republica [...]” (Otero, 2017, p. 1083).

22 A esse respeito, as ligdes de Paulo Otero (2017), que define os novos e mais amplos sentidos da
vinculagdo da administracdo a legalidade da seguinte forma: “O conteudo da legalidade administrativa
também compreende um processo de juridificacao de diversas realidades que, por esse facto, passam
a assumir um efeito vinculativo de actuagdo administrativa: (a) E o que sucede, desde logo, com as
normas extrajuridicas que nos dominio técnico-cientifico, moral, ético, deontolégico ou légico s&o
integradas no ambito da legalidade, sem perder a sua identidade material; (b) E também o que acontece
com as normas desportivas provenientes de organizagdes internacionais ndo governamentais que,
surgindo com o valor de meros factos no ambito do sistema juridico interno, sdo aplicados pela
Administragdo Publica, servindo de seu referencial normativo de actuacéo; (c) E ainda o que ocorre
com a juridificagdo de factos emergentes da propria actuagao administrativa que, gerando fendmenos
de autovinculagdo da Administragdo Publica, encontram trés formas de expressdo: (i) o costume
administrativo, (ii) as praxes, praticas e usos administrativos e (iii) o precedente administrativo; (d)
Observa-se ainda, por ultimo, uma tentativa de juridificagdo de certos actos de natureza politica,
procurando-se deles extrair um critério normativo de vinculagdo do agir da Administracdo Publica”
(Otero, 2017, p. 1083-1084).

28 Odete Medauar (2017) explicita o alargamento da legalidade por fatores tdo diversos quanto a
crescente vinculagdo da atividade administrativa a valores consagrados constitucionalmente, a
diversificagéo das fontes do direito existentes ndo sé no ordenamento juridico nacional, incluindo a
Constituigdo, como também normas originadas no ambito internacional (ou global) e, ainda, no caso
especifico da Uniao Europeia, para citar um exemplo, aquelas provenientes da esfera comunitaria: “[...]
citem-se: os preceitos emitidos pela Unidao Europeia, de cumprimento obrigatério pelos paises que a
integram; os preceitos decorrentes de tratados e convengdes internacionais, como os textos relativos
a protecado do meio ambiente; os preceitos oriundos de organismos globais, por exemplo, Organizagéo
Mundial do Comércio, Organizacgao Internacional do Trabalho” (Medauar, 2017, p. 173).
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realgca que a modificacdo de que se trata foi contrabalanceada “[...] pelo
aprofundamento do controle jurisdicional da administragédo, pela maior amplitude das
garantias dos administrados, pela consolidagao dos direitos fundamentais” (Medauar,
2017, p. 172).

De fato, a quem possa objetar que a ampliacdo do sentido e do conteudo da
legalidade enfraqueceu o Estado de Direito e, em seu ambito, prejudicou os sistemas
de controle, Jacques Chevallier (2013) apresenta outra perspectiva, com a qual o
trabalho comunga. A concepcao classica de legalidade perdeu, sim, sua eficacia, mas
0 que emergiu em seu lugar foi o fendbmeno de “juridicizagéo da vida”, pois o direito
esta espraiado por todo o tecido social, capilarizado e virtualmente onipresente.

Assim, para o autor:

A promocgéao do Estado de Direito é indissociavel de um movimento geral de
juridicizagao, que ela contribui, por sua vez, para alimentar. Por um lado, o
sucesso do tema traduz a importancia crescente da questdo juridica nas
sociedades contemporaneas: as relagbes sociais de toda natureza sao
levadas a se conformar ao molde do direito, a sujeitar-se a forma juridica, a
utilizar a linguagem do direito; o Estado de Direito nada mais é que a
expressdo desta determinacdo de ordem estrutural. Por outro lado, e ao
contrario, ao confrontar as crengas que rodeiam os mecanismos juridicos, a
dogmatica do Estado de Direito mantém esse movimento: o Estado de Direito
implica, com efeito, hoje como ontem, uma confianga absoluta depositada no
direito, que justifica o alargamento incessante do campo da juridicidade, tanto
na ordem politica assim como na sociedade inteira; aparece assim como a
pedra angular e o principio de legitimacdo do movimento de juridicizago.
Enquanto renova em profundidade o jogo dos mecanismos democraticos, a
I6gica do Estado de Direito deixa também entrever a figura de uma sociedade
inteiramente abarcada e regida pelo direito (Chevallier, 2013, p. 111-112,
grifos acrescidos).

Um tal alargamento do direito gera naturalmente a preocupacdo quanto a
eficacia e efetividade da atividade de controle da administracdo publica, ja que as
normas provindas do parlamento ndo sdo as unicas a vincular agentes publicos e
sociedade e o poder executivo se orienta e vincula nao apenas pelas normas legais
em sentido estrito, como também por um conjunto heterogéneo de normas de variadas
origens, inclusive da propria administracao, e diversificado conteudo.

Quanto a esse ultimo ponto, vale sustentar, no mesmo sentido que o faz
Chevallier (2013), que o juiz — no contexto deste trabalho, leia-se: “o controlador” —
surge como pedra angular e condigao para a propria realizagado do Estado de Direito.

Para o autor, o “culto ao direito” desemboca na “sacralizagéo do juiz”, que, investido
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no papel de “guardido de valores”,?* defende-os contra a “vontade caprichosa das
maiorias e contra a dominag¢ao de uma razao instrumental preocupada apenas com a
eficacia” (Chevallier, 2013, p. 112).

Em face de todas as consideragdes tecidas anteriormente, quando a expansao
formal e material do sentido classico da legalidade, é possivel sintetizar as principais
manifestagdes desse fendmeno a partir de algumas caracteristicas-chave, a saber: i)
expansao da legalidade para além das normas editadas pelo parlamento, abarcando
nao apenas fontes normativas internas ao Estado, como também fontes externas,
muitas vezes dotadas dos caracteres do soft law, ou seja, um direito que se manifesta
por meio de diretrizes, recomendacdes e objetivos amplos, rompendo com a nogao
de legalidade que se restringe a mera subsung¢ao do fato a norma ou a simples
execucgao da lei (Medauar, 2017, p. 174); ii) transicdo de uma concepgao verticalizada
ou piramidal do direito, fundada da hierarquia das normas, para, na era da
multiplicidade de fontes, a compreensao do direito como rede (Medauar, 2017, p. 174),
embora nao se queira dizer, com isso, que o modelo hierarquico foi suprimido; iii)
entendimento de que o direito provém n&o apenas unilateralmente das fontes
institucionalizadas, representadas por 6rgaos e entes com a competéncia especifica
de normatizar, como também de mecanismos de consensualidade,?® tais como os
termos de ajustamento de gestdo, os protocolos de agdo e os acordos substitutivos
de sancéo, os quais “[...] levam a cogitar de flexibilidade, doses de escolha, menos
coagao, subsungao inviavel, panorama este diverso da legalidade originaria”
(Medauar, 2017, p. 174).

Como forma de adiantar as consideragdes que serao futuramente tecidas sobre
o controle da atividade administrativa, bem como sobre o especifico sentido da
vinculagao da administragao (e, consequentemente, do agente publico que a exerce)
a ordem juridica, destaca-se o conceito delineado por Marcos Perez (2020), para

quem a legalidade:

24 Sobretudo aqueles, na realidade brasileira, de sede constitucional.

25 Relacionada a esse assunto, veja-se como Eurico Bitencourt Neto (2017a) explica a concepgéo
ampla de concertacdo e, mais especificamente, de concertagdo administrativa. Em sentido mais
alargado: “O termo concertacdo remete ao sentido geral de ajuste, acordo, pacto, consenso e,
qualificado como concertagdo administrativa, diz respeito aos acordos que se perfazem no ambito da
atuacdo administrativa do Estado e, mais especificamente, como concertagdo interorganica, no seio
das relagbes entre 6rgaos despersonalizados da Administracdo Publica” (Bitencourt Neto, 2017a, p.
195).
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[..] se impbe a todo e qualquer comportamento estatal, ainda que
discricionario. Trata-se, no entanto, de legalidade n&o sé estrita, ou
estritamente relacionada com a lei formal, mas identificada com a
multiplicidade de fontes do direito administrativo, com a constituicdo, os
principios gerais, os regulamentos e os precedentes judiciais, uma legalidade
que alguns passam a denominar juridicidade ou, simplesmente,
conformidade ao direito (Perez, 2020, p. 126, grifos acrescidos).

Encerra-se este capitulo com a compreensdo das origens, dos principais
marcos historico-temporais definidores, assim como das transformacdes pelas quais
passou, e ainda vem passando, o sentido de legalidade administrativa.

O significado de legalidade enquanto reverberagdo, no campo administrativo,
da concepcgao de Estado de Direito veio se alargando ao longo da histéria juridico-
constitucional, abarcando, na atualidade, uma multiplicidade de fontes internas e
externas, além de abranger um campo material amplissimo, dada a Vvirtual
onipresenca do préprio direito, conforme tratada neste capitulo.

Em cenario complexo e mutante como o descrito, torna-se mais dificil o atuar
administrativo que pretenda se restringir, a bem de uma suposta e reconfortante
seguranga, a mera subsuncdo do fato & norma. A complexificacdo do Estado
corresponde a profunda transformacéao do direito administrativo, acarretando, enfim,
a modificagao do sentido da vinculagao do agente publico a legalidade, o que nédo o
isenta ou desresponsabiliza de realizar o direito no exercicio de suas fungdes.

Conforme explicitado na introdugao desta segdo, comunga com o objetivo deste
trabalho a busca por compreender o sentido da vinculagdo da administragao publica
a legalidade, a partir da previsao do caput do artigo 28 da Lei de Introdugéo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB). Tal dispositivo restringe a responsabilizagdo pessoal do
agente publico tdo somente as desconformidades praticadas com dolo ou com erro
grosseiro.

Em outras palavras: a partir das colocagdes iniciais sobre a legalidade
enquanto principio basilar regente da administragdo publica brasileira, buscar-se-a
compreender o significado de afirmar que a administragdo publica se vincula, isto é,
deve obediéncia a legalidade, e quais s&o as consequéncias para o agente publico
que eventualmente age em desconformidade com o direito. No caso desta tese, o foco
€ o erro administrativo, cuja relacdo com a legalidade sera, entdo, objeto especifico

de estudo a partir deste ponto.
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2.2 Sobre o sentido da vinculagao da administragao publica a legalidade no

direito brasileiro

Inicialmente, rememora-se, conforme a secado 2.1, que, na atualidade,
legalidade possui sentido amplo, tanto do ponto de vista das fontes de direito
administrativo, que sdo multiplas, quanto do conteudo material, que se espraia por
praticamente todos os temas de interesse do Estado e da coletividade, nos mais
diversos setores.

Recorde-se também, de acordo com a se¢éo 2.1, que a ja destacada expansao
do Estado fez-se acompanhar da expansao do direito. Quanto ao direito administrativo
propriamente dito, uma das consequéncias da expansdo foi a sua
constitucionalizagdo, em outras palavras: a positivagao de seus preceitos basilares,
de seus principios e regras mais relevantes no texto constitucional, impregnando-o de
valores e inegavelmente dotado de normatividade.

A constitucionalizagdo do direito administrativo € muito bem demarcada, na
ordem juridica brasileira, pelo advento da Constituicdo da Republica de 1988, que,
aléem de prever explicitamente os principios regentes da administragcdo no caput do
seu artigo 37, também normatiza com detalhamento diversos aspectos do exercicio
da administracéo e ainda disciplina o seu controle.

O recrudescimento do controle dentro desse movimento de expansao do

direito, contudo, ndo é entendido como algo necessariamente salutar.

2.3 Sobre o conceito de erro administrativo

De acordo com o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa (2024), erro é
substantivo masculino que remete a: 1) ato ou efeito de errar; 2) juizo ou julgamento
em desacordo com a realidade observada, engano; 3) qualidade daquilo que é
inexato, incorreto; 4) desvio do caminho considerado correto, bom, apropriado;
desregramento; [...] 7) jur. vicio no processo de formacgao da vontade, em forma de
nocao falsa, inveridica ou imperfeita de alguma coisa ou pessoa.

Ha tempos a doutrina e a jurisprudéncia relativa ao direito administrativo vém

manejando a categoria juridica denominada “erro”, assunto que é comumente
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mobilizado quando em causa a investigagao da responsabilidade de agentes publicos
por condutas que violam as normas do ordenamento juridico.

Com o advento da Lei n. 13.655/2018, que introduziu o art. 28 na Lei de
Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, limitando a responsabilizacdo dos agentes
publicos por “decisées” e “opinides técnicas” as hipoteses de dolo ou erro grosseiro,
as discussdes sobre a natureza e as repercussdes, em termos de responsabilidade,
do erro administrativo ganharam destaque.

Veja-se que a Lei n. 13.655/2018 nao traz esse conceito, enquanto o decreto
federal que a regulamenta (Decreto n. 9.830/2019) conceitua o erro grosseiro,
valendo-se de conceitos juridicos indeterminados. Ainda que se possa argumentar
que a presenga desses conceitos juridicos indeterminados seja razoavel, talvez
esperada, tendo em vista sua insercdo em comandos legais que dependem do
contexto concreto para sua plena efetivacdo, ha que considerar, por outro lado, as
discussdes juridicas que exacerba.

Conforme mencionado na introducéo desta tese, as opinides juridicas sobre os
efeitos do cometimento do erro administrativo variam. Entende-se que as disposi¢des
legais mais recentes formalizaram uma espécie de “direito ao erro” do qual seria titular
0 agente publico, evidentemente, desde que este ndo cometa erro grosseiro. De outro
turno, ainda prevalece no Tribunal de Contas da Unido a tese de que o cometimento
de erro, independentemente de sua qualificagdo como grosseiro ou nao, atrai a
responsabilidade civil pela produgdo de danos ao erario, uma vez que tal
responsabilidade decorre da Constituicao e ndo poderia ser limitada por lei ordinaria.

Nesse momento, contudo, interessam menos os debates gerados pelo
conteudo da Lei n. 13.655/2018 e mais a compreensao da natureza juridica do erro, a
qual, segundo defendido nesta tese, confere os contornos das discussdes sobre a
possibilidade e a extensao da responsabilidade de agentes publicos.

Para tanto, parte-se da premissa de que a doutrina administrativista, no geral,
nao se ocupou da construcdo de uma teoria geral do erro, diferentemente dos
estudiosos de ramos da dogmatica juridica como o direito penal e o direito civil
(Binenbojm; Dionisio, 2021, p. 110-111). Este ultimo ramo do direito, inclusive, pode
ser considerado como a “inspiracdo maior” no que concerne ao tratamento do erro no
direito administrativo; ja que a ele recorrem, explicita ou implicitamente, estudiosos e

julgadores do campo administrativista. Voltamos, entdo, nossa atencéo a esses ramos
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a fim de coletar subsidios para melhor entendimento do erro e de seus efeitos no

direito administrativo.

2.3.1 A natureza juridica do erro e os seus efeitos em diversos ramos do direito

As proximas segOes se dedicam a explorar o tema do erro para o direito.
Dedica-se, primeiramente, a tratar do erro para o direito civil e, apds, para o direito
penal. Ambos os ramos da dogmatica juridica sdo evocados como a base a partir da
qual se constroi o conceito administrativista. Em seguida, sera abordado o erro no
préprio direito administrativo, incialmente, e tanto quanto possivel, sem enfocar, ainda,

as especificas disposi¢des da Lei n. 13.655/2018.

2.3.1.1 O erro no direito civil

Tratar do erro no ambito do direito civil requer investigagao acerca da vontade
enquanto fendmeno juridico. A propésito do tema, Ana Alvarenga Moreira Magalhaes
(2011) apresenta dois significados da vontade para o direito. Na primeira acepgao,
vontade diz respeito ao “conteudo do querer”, ao objeto ou escopo perseguido no
negoécio juridico (Magalhdes, 2011, p. 9). O segundo significado se relaciona ao
psiquismo de quem emite a declaragao, correspondendo a um processo interno de
formacao, situado no ambito individual e psicoldgico (Magalhaes, 2011, p. 9). Esse
ultimo sentido estaria fora da apreensdo pelo direito, por ser interna ao agente.?®

Justamente por isso, argumenta a autora que:

[...] a vontade que interessa ao Direito € aquela manifestada, exposta, ainda
que ndo o seja de maneira livre, ou consciente, ou integra. A partir da
manifestagao é que se conhece o “querido”, e somente a partir dai ela chama
para si a responsabilidade de criagdo de deveres e obrigagdes a partir dos
negécios juridicos (Magalhaes, 2011, p. 9).

26 A proposito da relagéo entre vontade, agdo e finalidade no dmbito do direito civil: “[...] a acgdo é
ontologicamente caracterizada pela finalidade, porque o homem age sempre na prossecugao de fins.
A acgao é precedida por uma fase de deliberagdo, em que os motivos sdo ponderados. Essa permite
a formulacdo dos fins do agente. Entre esses fins esta a intencdo. A intengao realizada no mundo
exterior € uma acgao. A vontade que releva no direito é a vontade de realizagéo, que fica imersa na
acgao, como constituinte desta” (Ascensao, 2003, p. 129, grifos acrescidos).
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Compreender o erro a partir dessa premissa demanda que se retorne as
préprias concepgdes de vontade ao longo do desenvolvimento histérico do direito civil.
Nessa perspectiva, a vontade se moveu de uma 6tica de hegemonia, identificada com
a “existéncia e eficacia plena” do negdcio juridico, para a de elemento relevante, mas
nao essencial, posicionado na camada de validade do negdcio, em consonancia com
o que explica Magalhaes (2011, p. 9).

Com efeito, a partir de um contexto sécio-histérico em que emergiram
elaboragdes teodricas, sociais e juridicas tais como a doutrina classica do negdcio
juridico, o jusnaturalismo e o liberalismo,?’ passa-se a dar especial énfase a vontade
enquanto expressao da liberdade “do homem?”, considerada, no ambito do direito,
como verdadeiro pilar e esséncia do negocio juridico. Nessa perspectiva,
posteriormente consagrada pelo pensamento de Immanuel Kant acerca da
centralidade da soberania do individuo e de sua autonomia, considera-se que a agao
e os efeitos do negdcio juridico devem ser queridos?® (Magalhaes, 2011, p. 10-11).

A vontade livre e soberana foi elevada a principio absoluto e, assim,
inquestionavel, passando a identificar-se com a prépria realizacdo da justica
(Magalhées, 2011, p. 12). Dai emergirem expressdes como “‘dogma da vontade” e
“império da vontade”, conforme as quais cria-se direito sobre o qual nem o préprio
Estado pode intervir, a ndo ser para sancionar seu descumprimento. Contudo, com o
transcorrer do tempo, tal concepgao voluntarista passa a ser questionada, sobretudo
pela pouca importadncia dada, no negdcio juridico, a declaragdo (ou invoélucro) da

vontade, em contraponto a esta ultima.?®

27 Explica Ana Alvarenga Magalhdes que: “A ligagdo entre a doutrina classica do negécio juridico, o
jusnaturalismo do século XVIl e o pensamento liberal é intrinseca. Apesar de basearem-se sobre
pressupostos ndo coincidentes, quanto a liberdade do homem e sua posig¢éo de centro do ordenamento
as duas escolas do direito coincidem. O direito natural, mormente nas pessoas de Hugo Grotius (? -
1645) e Puffendorf (? - 1694), teve por maior gléria o afastamento do direito da doutrina juridico-
moralizante da Igreja Catdlica e a conversdo do pensamento juridico para antropocentrismo. [...] Se o
liberalismo, por sua vez, caracterizava-se pela negativa de existéncia do direito natural, exaltava a
liberdade do individuo como o bem supremo, que, enquanto tal, tem preponderancia sobre qualquer
outro que possa ser imaginado” (Magalhaes, 2011, p. 11).

28 “Em forma sucinta, a autonomia para Kant tinha a concepgao de um principio moral, de ser legislador
das leis que a si proprio eram submetidas, e de respeitar a legislagdo ndo por mero respeito a lei (fato
que se identificaria com a heteronomia), mas porque a prépria nogdo de regra moral se identificasse
com a lei exterior. [...] Ao se unirem as nogdes de direito e de autonomia moral, esta passou a ser
entendida como a aptiddo da vontade individual para a produgédo, quando, como e com quem lhe
conviesse, de normas individuais — negécios juridicos, notadamente contratos — fontes de regras
impassiveis de qualquer género de intervencgao estatal’” (Magalhaes, 2011, p. 11-12).

29 Conforme explana Ana Alvarenga Magalhdes (2011) a proposito das criticas a teoria voluntarista:
“[...] a mais incisiva é aquela que ataca o &mago da teoria: a critica incidente sobre o dogma da vontade
como a génese e esséncia do negocio juridico, e a declaragdo como mero involucro de pouca — ou
nenhuma — importancia. [Os criticos] Repulsam o sistema de construgao e aplicacdo das disposi¢oes
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Em oposigédo a teoria subjetiva, passa a ganhar destaque, a partir do século
XIX, sobretudo nas doutrinas germanica e italiana, a concepgéo que aparta a vontade
da autonomia, razéo, inclusive, para que se passe a falar em autonomia privada e,

nao mais, em autonomia da vontade. Nesse sentido, em apertada sintese:

A autorregulagdo do particular passou a ser exercida, a partir da nogao
objetiva, em virtude de uma autorizagdo do ordenamento e nos exatos limites
dessa autorizagdo. A ordem juridica ndo mais tinha o papel exclusivo de
tutelar os efeitos decorrentes da vontade. Ao contrario, o fator volitivo sé era
exercitavel por causa e nos limites da autorizagdo do sistema [juridico]
(Magalhaes, 2011, p. 15).

A vontade subjetiva, ou psicologica, a partir da nova concepgao surgida,
continua apresentando forga juridica, porém, ndo mais como norma, e sim como fato
valorado pelo ordenamento juridico, afinal, nessa perspectiva, “[...] o que torna o ato
humano um negécio juridico € a reconhecibilidade social daquele ato como
regulamentador de relagbes juridicas, e o acolhimento desse mesmo ato pelo
ordenamento, isto &, a partir da valoragao juridica positiva daquele ato” (Magalhaes,
2011, p. 16-17).

Realizadas as considerag¢des precedentes sobre a vontade, seus significados
e transformagdes historicas, passa-se a investigar suas implicagbes sobre o erro,
enquanto vicio do negdcio juridico.

Segundo Nelson Rosenvald, em obra escrita em coautoria (Farias; Rosenvald,
2019, p. 719), o conceito de erro remete ao resultado da falsa percepgao da realidade
que recai sobre elementos constitutivos ou sobre pressupostos do negadcio juridico,
como a pessoa e o objeto, ou sobre a propria natureza do negdcio juridico que se
pratica.30

A seu turno, Ana Alvarenga Magalhaes (2011) distingue entre duas espécies
de erro: o erro que vicia a vontade, também chamado de “erro préprio” ou “erro vicio”,

e o erro da declaragao, conhecido ainda como “erro improprio”, ou “erro obstaculo”.

legais baseadas essencialmente na fixagao e desenvolvimento de um conceito fundamental, a vontade
livre, completa e conscientemente formada como fundamento de eficacia de todo negdcio juridico,
desprezando por completo os interesses do declaratdrio e do trafico juridico” (Magalhaes, 2011, p. 14).
30 José de Oliveira Ascenséo (2003), em vista do direito positivo portugués, delineia trés modalidades
primordiais de erro, a saber: erro sobre a pessoa do declaratario; erro sobre o objeto ou contetido do
negoécio e erro sobre os motivos. Para o autor, a ultima modalidade de erro (erro sobre o motivo) é o
“tipo-base”, em relagédo ao qual todos os demais constituiriam subespécie, ja que, em ultima instancia,
todo erro “deforma a motivagao do agente” (Ascensdo, 2003, p. 147). Além disso, com base na lei
portuguesa, o erro sobre motivo causador de anulagdo do negdcio juridico deve ser essencial, a partir
do reconhecimento das partes em negociacao (Ascenséo, 2003, p. 147).



95

O erro de declaragdo, segundo a autora (Magalhdes, 2011, p. 29), se
caracteriza pela discrepancia entre a vontade consciente, livre e perfeitamente
formada e a declaracdo que se faz a partir dela. Nesse caso, o erro esta na
manifestacédo, na exteriorizagdo da vontade. Nos termos exatos: “...] a vontade se
forma perfeitamente, mas se declara algo diverso dessa vontade” (Magalhaes, 2011,
p. 29).

Por outro lado, o “erro vicio da vontade”, ou erro proéprio, se constitui da ma-
formacgao ou formacgao equivocada da vontade, apontando para a divergéncia entre a
declaragdo da vontade e a consciéncia desta, viciada desde a origem, em sua
formacgao. De acordo com Magalhdes (2011), nesse caso “[...] diz-se da desarmonia
entre a vontade declarada e a consciéncia da realidade dos fatos” (Magalhaes, 2011,
p. 29).

Na hipotese do erro proprio, fala-se que, caso o emissor tivesse ciéncia
verdadeira da realidade dos fatos, declararia sua vontade de forma diversa daquela
que efetivamente o fez.3!' Em outros termos: a intengéo ou vontade, no erro préprio, é
real; a anomalia esta no processo de formacao dessa intencao, que, por sua vez, esta
ligada a motivagao para a acdo. O erro, que deve ser substancial para acarretar a
invalidacdo do negécio juridico, como descrito adiante neste capitulo, deve recair
sobre os motivos determinantes da vontade do agente (Ascensao, 2003, p. 136).

Consideradas as observacgdes feitas anteriormente, entende-se que o conceito
de erro proprio esta em consonancia com as elaboragdes de Nelson Rosenvald, que
se vale das licdes de Caio Mario da Silva Pereira, para quem ha erro: “Quando o
agente por desconhecimento ou falso conhecimento das circunstancias age de um
modo que nao seria a sua vontade, se conhecesse a verdadeira situagéao [...]” (Farias;
Rosenvald, 2019, p. 719).

O conceito erigido por Caio Mario da Silva Pereira,3? conforme reproduzido

acima, se harmoniza com a ligao de outro canone do direito privado brasileiro, a saber,

31 Nao é toda a doutrina que acolhe a diferenciagdo entre erro préprio e erro improprio. Nas licdes da
obra atualizada de Caio Mario da Silva Pereira (2019), por exemplo, veda-se a figura do erro de
declaragdo, que nao constituiria figura juridica autbnoma em relagéo ao erro vicio da vontade. Segundo
o autor, “A doutrina legal brasileira, desacolhendo a distingdo, equipara-os [erro proprio e erro
improprio], por lhe parecer que o erro sobre a natureza do negécio ou sobre a identidade do objeto
traduz, em ultima analise, uma declaragao volitiva, cujo resultado juridico difere do efetivo querer do
agente, mas que nem por isso deixa de ser uma declaragdo de vontade” (Pereira, 2019, p. 439).

32 Ainda quanto ao conceito de erro, na atualizagdo da obra de Caio Mario da Silva Pereira (2019),
ressalta-se: “Ha, entdo, na base do negdcio juridico realizado, um estado psiquico decorrente da falsa
percepgao dos fatos, conduzindo a uma declaragdo de vontade desconforme com o que deveria ser,
se 0 agente tivesse tido conhecimento dos seus verdadeiros pressupostos faticos. Importa o erro na
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Clovis Bevilaqua, este citado por Ana Alvarenga Guimaraes, segundo o qual erro
decorreria de situacdo em que a ‘[...] seriacdo das fases mentais anteriores a
declaracao de vontade seja meramente ilusoria, aparente, substituindo-se os elos que
faltam por outros artificiais” (Bevilaqua, 2000 apud Magalhaes, 2011, p. 35).

Embora reconhega que nem todos os doutrinadores o fagam, Ana Alvarenga
Magalhdes (2011) destaca a diferenciagéo entre os conceitos de erro e de ignorancia.
Para a autora, o erro se assenta sobre a falsa percepc¢ao da realidade, que provoca
uma declaragao de vontade equivocada (Magalhaes, 2011, p. 37). A ignorancia, por
sua vez, seria a completa auséncia de percepc¢ao da realidade, correspondendo a falta
“[...] de todo e qualquer elemento de cogni¢ao prévia dos fatos acerca dos quais foi
manifesta a vontade (Magalhaes, 2019, p. 37).

Nelson Rosenvald (2019) também destaca que parte dos tedricos distingue
“erro” de “ignorancia”. Entretanto, para Rosenvald (Farias; Rosenvald, 2019, p. 719),
tal diferenciacéo seria absolutamente minoritaria, de modo que a propria legislagao se
vale das expressdes “erro” e “ignorancia” como sindnimas.33

Ademais, no erro, incorre-se sozinho: se houve participagdo ou inducao de
terceiro, a categoria juridica altera-se de erro para dolo (Farias; Rosenvald, 2019, p.
719).

De tudo, vé-se que inexiste vontade de realizar o erro. Em outras palavras: néo
se comete erro porque se quer ou deseja; a percepcao falseada da realidade é
involuntaria.®*

E de se destacar, também, que nem todo erro provoca a anulagéo do negdcio
juridico, mas tdo somente aquele considerado essencial ou substancial.®® Trata-se de

matéria objeto de prova, uma vez que demanda a verificacdo sobre se o erro constituiu

falta de concordéncia entre a vontade real e a vontade declarada” (Pereira, 2019, p. 438, grifos
acrescidos).

33 No mesmo sentido, as licbes atualizadas da obra de Caio Mario da Silva Pereira (2019), conforme
as quais: “Quando o agente, por falso conhecimento das circunstancias, age de um modo que nao seria
a sua vontade real, realiza um ato negocial defeituoso. Para efeito da validade da declaracédo de
vontade é irrelevante indagar se o agente procedeu por erro ou ignorancia. E, em consequéncia, trata-
se, na teoria do negdcio juridico, do mesmo defeito. Mas deixa de ser escusavel a ignorancia, e, pois,
de constituir defeito do negdcio juridico, quando o agente emite conscientemente uma declaragéo de
vontade sem completo conhecimento do seu alcance” (Pereira, 2019, p. 438).

34 De fato: “O erro & sempre um vicio involuntario: um ‘erro voluntario’ suporia uma consciéncia,
incompativel com o estado de espirito errante. Ndo se pode estar em erro de propésito” (Ascensao,
2003, p. 136, grifos acrescidos).

35 Com efeito, anula-se caso, uma vez tendo ciéncia da realidade do negdcio, o agente ndo quisesse
celebra-lo. Afinal, “A consequéncia geral do erro é a anulabilidade do negdcio” (Ascensao, 2003, p.
150).
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causa determinante do ato produzido ao recair sobre circunsténcias e aspectos
principais do negadcio juridico (Farias; Rosenvald, 2019, p. 719-720).36

O erro capaz de invalidar o negécio juridico deve ser, portanto, relevante o
suficiente para macular a vontade de tal forma que, se o agente tivesse conhecimento
real das circunstancias, ndo o celebraria.3” A propodsito, a substancialidade do erro
enquanto requisito de anulagéo do negdcio juridico decorre das previsdes do art. 138
do Cdédigo Civil. Ademais, o art. 139 do referido diploma legal disciplina as situagdes
configuradoras, em abstrato, de erro essencial.®®

No sentido do que foi anteriormente exposto, a fim de produzir o efeito da
anulagéo, o erro deve ter produzido dano efetivo ao interessado. Assim, sobreleva a
importancia da analise do contexto fatico quando se trata da investigagcéao do erro.

Além disso, junto da substancialidade do erro, para fins de invalidacao, ha
outras classificagdes, mais, ou menos, consagradas na atualidade, acerca dessa
figura juridica.

Retoma-se, nesse sentido, a vetusta diferenciagao entre erro de fato e erro de
direito. Embora ndo acatada por toda a doutrina (Pereira, 2019, p. 444), sobretudo
aquela de origem romano-germanica®’, a distingdo estd, hoje, evidenciada no direito

positivo brasileiro a partir do que dispde o art. 139 do Cédigo Civil.

36 A proposito, o Codigo Civil de 2002 (Lei n. 10.406/2002) determina as hipoteses em que um erro
pode ser considerado substancial, nos termos de seu art. 139, a saber: 1) quando interessa a natureza
do negécio, ao objeto principal da declaragéo ou a alguma das qualidades a ele essenciais; 2) quando
concerne a identidade ou a qualidade essencial da pessoa a quem se refira a declaragao de vontade,
desde que tenha influido nesta de modo relevante; 3) quando, sendo erro de direito e ndo implique a
recusa a aplicagao da lei, for o motivo unico ou principal do negécio juridico.

37 Para José de Oliveira Ascensdo (2003), a essencialidade do erro — ou causalidade, conforme certa
parte da doutrina — € “requisito basico”, ja que o “O erro s6 pode ter eficacia anulatéria se tiver sido
essencial para a decisdo de negociar do agente” (Ascensao, 2003, p. 143).

38 “Art. 138. S&o anulaveis os negocios juridicos, quando as declaragdes de vontade emanarem de erro
substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do
negocio. Art. 139. O erro é substancial quando: | - interessa a natureza do negdcio, ao objeto principal
da declaragao, ou a alguma das qualidades a ele essenciais; Il - concerne a identidade ou a qualidade
essencial da pessoa a quem se refira a declaragao de vontade, desde que tenha influido nesta de modo
relevante; 1l - sendo de direito e ndo implicando recusa a aplicagao da lei, for o motivo Unico ou principal
do negdécio juridico” (Brasil, 2002a, n. p.).

39 Nos primordios do direito romano, repudiava-se a figura do erro de direito. As interpretagdes e
tratados construidos a partir dessa raiz juridica reforcaram a vedagéo, como explica Ana Alvarenga
Magalhdes (2011): “No direito romano comum, o erro de direito era proscrito. Sob a influéncia das
regras iuris quidem, ignorantiam iuris cuique nocere, facti vero ignorantiam non nocere [a ignorancia da
lei prejudica qualquer um, mas nao a ignorancia de fato] e ignorantia facti excusat, ignorantia juris non
excusat [a ignorancia de fato é escuséavel, ignorancia da lei ndo é escusavel] [...]. Estudadas as
maximas pelos antigos intérpretes e tratadistas, a regra do direito romano foi entendida como um
dogma juridico da maior grandeza. A possibilidade de invocagao do erro de direito para a anulagéo de
um negéacio juridico foi categoricamente repudiada pela doutrina mais conservadora, por entender que
a sua alegacao seria intenso acinte e transgressao as regras de inescusabilidade da ignorancia da lei”
(Magalhaes, 2011, p. 56).
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Enquanto erro de fato diz respeito ao “entorno fatico do agir’, ou seja, quando
se supde existente fato que ndo o €, ou se considera inexistente fato que existe, o erro
de direito incide sobre as “circunstancias juridicas” da atuagcédo do agente, recaindo,
por exemplo, sobre a vigéncia ou a validade dos preceitos legais (Magalhaes, 2011,
p. 55). Ha erro de direito, portanto, quando a declaragdo de vontade do agente esta
assentada sobre percepgao equivocada da norma legal (Magalhaes, 2011, p. 59).

Em que pese a contestacdo de parte da doutrina ao erro de direito, sob o
fundamento de que sua acolhida como possivel causa de invalidacdo do negécio
juridico pode ferir a seguranga juridica, ao supostamente desprestigiar a
obrigatoriedade da lei, sua existéncia foi consagrada no Cadigo Civil, como ja se disse
acima. Desta feita, aceita-se o erro de direito como “[...] gerador da anulagao do ato
negocial quando tenha sido determinante da declaragdo de vontade, no sentido de
que o declarante ndo a emitiria se tivesse real conhecimento do que dispbe a norma
legal” (Pereira, 2019, p. 445).40

E importante, ainda, diferenciar erro escusavel de erro inescusavel, o que, na
otica do diploma civil de 1916, repercutia sobre a possibilidade de o vicio anular o
negdcio juridico, a partir da aferigdo da culpa do agente (teoria da responsabilidade).*!
A diferenciagdo, embora pouco prestigiada na atualidade pelos civilistas, continua
relevante para estudiosos do direito administrativo que se utilizam dessa classificagcao
(com base nas normas de direito administrativo, mas referenciando o direito civil) para
apartar erros que geram dos que nao geram a responsabilizacdo do agente publico.

Nesse sentido, destaca-se que no marco do diploma civilista de 1916, fala-se

em escusabilidade para referir-se a auséncia da culpa na declaracdo de vontade do

40 Afinal, é crucial distinguir o erro de direito da recusa a forga obrigatoria das leis, ja que: “Uma coisa
é afirmar que a lei tem forga obrigatéria independentemente do conhecimento de seu teor por aqueles
que estdo sujeitos a ela. Outra, assaz distinta, é sustentar a possibilidade de o falso conhecimento da
lei levar a consequéncias diversas da originalmente pretendida. Ndo se tem no caso uma excegao ao
principio, mas antes sua complementacéo” (Magalhaes, 2011, p. 58).

41 Na otica do direito portugués, a partir das licdbes de José de Oliveira Ascensdo (2003), a
desculpabilidade, enquanto requisito de relevancia do erro, exige a compreensao de que: “Na realidade,
o Direito n&o se baseia apenas na vontade, mas também na responsabilidade do agente. Pode atribuir
efeitos que se afastem dos desejados quando o declarante ndo merece ser protegido, com sacrificio
da contraparte que agiu correctamente. E o que resulta da prevaléncia da ideia de responsabilidade
[...]. Ha alias uma dialéctica entre a desculpabilidade do declarante e a reconhecibilidade do erro por
parte do declaratario. A tutela do declaratario, em caso de erro indesculpavel do declarante, funda-se
na protecao do declaratario. Sendo assim, o declaratario ndo merece ser protegido se o erro era
reconhecivel. Nesse caso, perante a culpa de ambos os intervenientes, a inten¢ao do declarante retoma
seu império, e pode prevalecer-se do erro, mesmo indesculpavel. Em compensacéo, se a falta for do
declarante, este ndo merece protegdo. O erro provocado por ligeireza nao lhe pode valer. O negdcio é
valido” (Ascensao, 2003, p. 142).
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agente (Magalhéaes, 2011, p. 73). Erro inescusavel, por sua vez, esta associado a
culpa do agente (Pereira, 2019, p. 442).

Com efeito, Nelson Rosenvald (2019) explana sobre a utilizagéo, na sistematica
do Cddigo Civil de 1916, de expressbes como erro escusavel, desculpavel ou
justificavel para destacar as situagbes em que, presentes as “cautelas normais
exigidas” ou a “inteligéncia do homem médio”, poderia ser reconhecido o vicio de
vontade (Farias; Rosenvald, 2019, p. 720-721).

No entanto, com a emergéncia da teoria da confianga aplicada ao erro, no
ambito do direito civil contemporaneo, afasta-se o reconhecimento do erro substancial
com base tdo s6 no comportamento do declarante da vontade, cuja higidez de conduta
fora aferida a partir de critérios de prudéncia e cautela esperados de individuo de
“‘inteligéncia e conhecimentos normais” (Pereira, 2019, p. 442). Assim, “Coloca-se em
segundo plano o aspecto subjetivo do comportamento declarativo e as suas
consequéncias para o declarante” (Magalhaes, 2011, p. 101).42

A nova sistematica, segundo Rosenvald (2019), foi acolhida pelo Cédigo Civil
de 2002, que deixa de exigir o requisito da escusabilidade “para a caracterizagao do
erro como defeito do negdcio juridico” e passa a adotar o principio da confianga,
materializado nas disposi¢cdes de seu art. 113, sobretudo o caput, que assim prevé:
“Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar
de sua celebragao”.

A partir desse novo marco consagrado pelo direito positivo, o erro invalidante
passa a ser, também, aquele perceptivel pelo declaratario, deixando de ser aferido (e
de produzir responsabilizagéo) tdo somente na esfera do declarante da vontade.*3

Nesse sentido, a confianca na higidez da relagao juridica, despertada em quem
celebra um negdcio, torna-se mais importante que o conhecimento exigido ou

esperado daquela pessoa (Farias; Rosenvald, 2019, p. 720-721).

42 As licoes da obra atualizada de Caio Mario da Silva Pereira corroboram essa visdo, no sentido de
que: “A doutrina mais moderna tem interpretado o expresso teor do art. 138 com base na teoria da
confianga, assentando que a pessoa de diligéncia normal a que se refere o Cddigo, a quem o erro deve
ser perceptivel para que possa haver a anulagéo do contrato, ndo € o declarante, mas o destinatario
da declaracao, nos moldes do art. 1.428 do Cédigo italiano. Acrescentou, pois, o Cédigo outro requisito
na configuragdo do erro que leva a anulagado do negécio juridico: sua recognoscibilidade pelo outro
contratante” (Pereira, 2019, p. 443).

43 Como explica Ana Magalhdes, a propdsito dessa virada de entendimento: “[...] se houve, pelo
declaratario, culpa na verificagdo do perfeito entendimento das condigdes negociais pelo declarante,
sendo esta culpa determinada pela negligéncia na aferigcdo da perfeita formagéao volitiva no declarante,
0 negocio sera anulado, em prejuizo do declaratario e em protegcédo do declarante que emitiu a vontade
formada erroneamente. A anulagdo vem como uma pena pelo descumprimento dos deveres de boa-fé,
lealdade e confianga” (Magalhaes, 2011, p. 101).
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Pensar em termos de cognoscibilidade, na linha de raciocinio desenvolvida
(Farias; Rosenvald, 2019, p. 720-721), reduz a possibilidade de considerar o erro
como causa de invalidagdo do negocio juridico.

Essa forma de entender é robustecida pelo enunciado n. 12 da | Jornada de
Direito Civil, nos seguintes termos: “Na sistematica do art. 138, € irrelevante ser ou
nao escusavel o erro, porque o dispositivo adota o principio da confianga” (Aguiar
Junior, 2012, p. 18).44

Diante do tanto quanto exposto a respeito da caracterizagdo do erro como
causa de anulagdo do negécio juridico, em vista da sistematica do Codigo Civil de
2002, pode-se sumarizar que o direito privado brasileiro contemplou “[...] a teoria da
confianga (desdobramento da boa-fé objetiva) e privilegiando a analise do
comportamento das partes, em lugar de uma analise subjetivista” (Farias; Rosenvald,
2019, p. 720-721).

2.3.1.2 O erro para o direito penal

Para tratar do erro juridicamente relevante na esfera da dogmatica penal, é
necessario retomar alguns conceitos tedrico-normativos.

Inicia-se pelo conceito de “tipo”, que pode ser compreendido como o “[...]
conjunto dos elementos do fato punivel descrito na lei penal” (Bitencourt, 2011, p.

304).4° “Tipo”, nessa concepgdo, serve ao propdsito de limitar e individualizar as

44 Na conferéncia inaugural da | Jornada de Direito Civil, o Ministro do Supremo Tribunal Federal José
Carlos Moreira Alves explana, a propdsito da entdo recente vigéncia do Cédigo Civil de 2002, que:
“Com referéncia ao Livro lll, Parte Geral, no que diz respeito aos atos juridicos, ha uma série de novos
principios. O primeiro deles é a concepgéo subjetiva mitigada de negdcio juridico para estabelecer-se
a existéncia de uma responsabilidade por parte de quem declara, tendo em vista a confianga daquele
que recebe a declaragao, o que tem varias implicagdes com relagao a institutos relacionados ao negécio
juridico, como, por exemplo, defeitos do negdcio juridico no que se refere ao erro” (Aguiar Junior, 2003,
p. 9, grifos acrescidos).

45 Misabel de Abreu Machado Derzi (2021) discorre sobre os muiltiplos significados da palavra “tipo”.
No campo do direito, segundo a autora, se acentuariam a “ambiguidade e a polissemia do termo”, as
quais decorreriam da variedade de acepg¢bes encontrada nas ciéncias sociais, assim como das
diferentes conotagbes assumidas em cada ramo da dogmatica juridica (Derzi, 2021, p. 58). Derzi (2021)
diferencia entre “conceito” e “tipo”. Conceito corresponderia a uma grande classe ou género, “pois toda
representacdo advém por meio dele”. Tipo, a seu turno, embora “[...] contenha uma abstracao inerente
aos conceitos”, se aproximaria mais da realidade, nao se referindo as coisas Unicas ou inexistentes,
tais como “logica, matematica, literatura de ficgdo ou as coisas religiosas, como Deus” (Derzi, 2021, p.
61). O tipo ocuparia um lugar intermediario, apresentando, simultaneamente, aspectos de abstragéo e
concrecgao (Derzi, 2021, p. 81). Dai a critica: “Grande parte daquilo que se chama de tipo juridico é
convertido, na realidade, em conceito fechado pela lei ou pela ciéncia do direito. Assim acontece, por
exemplo, no direito penal ou tributario. E util, desde logo, desfazer o equivoco. O pensar
tipologicamente, o tipificar, em sentido técnico, ao contrario do que se supde, ndo é estabelecer rigidos
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condutas tidas como penalmente relevantes. Cuida-se, em outras palavras, do “[...]
modelo abstrato que descreve e um comportamento proibido”, previamente definido
pelo legislador (Bitencourt, 2011, p. 304).

Definir tipos é decorréncia do principio da reserva legal no ambito do direito
penal, haja vista que ndo pode existir crime, nem pena, sem que a lei os defina e
determine previamente. Vide, a propdsito, o inciso XXXIX do art. 5° da Constituicéo
de 1988.46

Portanto, conduta tipica € aquela que se amolda a descricdo em abstrato feita
pela lei. A conduta tipica viola o bem juridico, o “valor da vida humana protegido pelo
Direito”, que “[...] constitui a base da estrutura e interpretacdo dos tipos penais’,
possuindo um “[...] sentido social préprio [...] capaz de servir a sua fungao sistematica,
de parametro e limite do preceito penal” (Bitencourt, 2011, p. 308-309).

Outros conceitos importantes de tratar nesse momento sao os do “dolo” e da
“culpa”.

Em termos sucintos, “dolo” € a consciéncia e a vontade de realizar a conduta
descrita no tipo penal, constituindo-se de dois elementos, a saber, o cognitivo, relativo
a consciéncia quanto ao fato constitutivo da agao tipica; e a vontade de realizar tal
acgao; a propdsito, como explica Bitencourt (2011): “dolo é a vontade de realizar o tipo
objetivo, orientada pelo conhecimento de suas elementares no caso concreto”
(Bitencourt, 2011, p. 314).

Em sentido semelhante, Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli
(2011) entendem dolo como “a vontade realizadora do tipo objetivo, guiada pelo
conhecimento dos elementos deste no caso concreto” (Zaffaroni; Pierangeli, 2011, p.
420). O conhecimento do qual se trata abrange os elementos descritivos e os
elementos normativos do tipo, sendo que, em relagdo a esses ultimos, exige-se

ciéncia “da valoragao juridica ou ética a que respondem esses elementos”, sem que

conceitos, baluartes de seguranca do direito. Essa fungdo compete aos conceitos fechados,
determinados e classificatérios. Assim, podemos encontrar, no direito, o uso de tipo em sentido lato,
nao técnico, com o significado de abstracdo generalizadora (desprezo das diferencgas individuais) ou
padrao (modelo ou esquema que reproduz ou pode se reproduzir em série). [...] Tipo, em sentido
improprio, é conceito classificatério, cujas normas se cristalizam em numero rigido e limitado. [...] O tipo
é, pois, uma unidade dotada de sentido, ao mesmo tempo, uma abstragdo mais concreta do que o
conceito abstrato classificatorio, estruturado de forma flexivel, aberta e graduavel” (Derzi, 2021, p. 87-
88 e p. 100).

46 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIX - ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal; [...]” (Brasil, 1988, n. p.).
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isso se confunda com o conhecimento técnico da lei*” (Zaffaroni; Pierangeli, 2011, p.
423). Sobre a relagéo entre conhecimento e vontade na formagdo do dolo,*® explicam

os autores que:

Durante muitos anos alguns autores insistiram no aspecto de conhecimento
do dolo, situando nele a sua esséncia (teoria da representagdo), enquanto
outros acentuavam seu aspecto de vontade pura (teoria da vontade). Ha mais
de meio século a doutrina apercebeu-se de que é tao falso que o dolo seja
representacdo como que o dolo seja vontade: o dolo é representagéo e
vontade (Zaffaroni; Pierangeli, 2011, p. 420).

Veja-se que o direito administrativo passou a conceituar dolo em lei, de forma
autbnoma, para fins de responsabilizacdo de agentes pela pratica de atos de
improbidade administrativa. Na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429, de 2
de junho de 1992), alterada pela Lei n. 14.230, de 25 de outubro de 2021, considera-
se dolo a “vontade livre e consciente” de alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts.
9°, 10 e 11 do referido diploma, respectivamente, aqueles que importam
enriquecimento ilicito, os que causam prejuizo ao erario e 0s que atentam contra os
principios da administracio publica. Ainda de acordo com a Lei de Improbidade, para

a configuracao do ato doloso de improbidade, ndo basta a voluntariedade do agente.*®

47 Recorrendo a teoria finalista de Hans Welzel, jurista alemao, Frederico Horta (2016) explica a
diferenciagdo entre elementos descritivos e elementos normativos do tipo, inclusive em perspectiva
histérica: “Como Welzel bem explica, entre as circunstancias objetivas que compdem o tipo legal, ndo
ha apenas as de natureza fatica (descritiva), mas também as de natureza normativa.
Consequentemente, prossegue Welzel, o erro sobe essas circunstancias nem sempre corresponde a
um erro sobre ‘fatos’, ‘como coisa, corpo, causalidade’, mas pode consistir em um erro sobre o ‘carater
alheio’ da coisa, sobre ‘documentos’, ‘funcionario’ etc. Nao é mérito de Welzel a constatagdo de que o
conhecimento das circunstancias objetivas do tipo, indispensavel ao dolo, pode envolver a inteligéncia
de disposicdes de direito para além dos aspectos faticos envolvidos na definicdo legal da conduta
incriminada. Sequer os romanos ignoravam essa possibilidade, que ademais ja esta consignada na
doutrina moderna desde Liszt [...]" (Horta, 2016, p. 172).

48 A proposito da distingdo entre dolo e conhecimento da antijuridicidade: “O nosso Cdédigo Penal
fornece uma definigdo de dolo no art. 18, |, ao estabelecer ser o crime doloso ‘quando o agente quis o
resultado ou assumiu o risco de produzi-lo’. Na nossa lei, portanto, esta claro que o dolo prescinde da
‘consciéncia’ ou do ‘conhecimento’ da antijuridicidade, e necessita somente dos elementos que
compdem o tipo objetivo. A doutrina que entende necessitar o dolo do conhecimento da antijuridicidade
tem de reconhecer que o conhecimento dos elementos do tipo objetivo e o conhecimento da
antijuridicidade possuem natureza diversa, porque o primeiro € o conhecimento efetivo e atual,
enquanto o segundo é somente potencial, € um ‘ndo conhecimento’ (s6 uma possibilidade de
conhecimento). Sem duvida, é dolosa a conduta de quem quer contrair novo casamento sendo casado
(art. 235, caput, do CP) e sabendo ser sua agao proibida, mas, com a mesma certeza, sabe-se ser
dolosa a conduta de quem pratica exatamente a mesma agéo, sem sequer se questionar e sem se
importar com a proibigao” (Zaffaroni; Pierangeli, 2011, p. 421-422, grifos acrescidos).

49 Vide o que dispdem, em especial, o caput e os §§ 1° a 3° do art. 1° da Lei n. 8.429/1992, com a
redacdo dada pela Lei n. 14.230/2021: “Art. 1° O sistema de responsabilizagéo por atos de improbidade
administrativa tutelara a probidade na organizagao do Estado e no exercicio de suas fungdes, 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,
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Diante dos termos expressos da nova lei de improbidade, vé-se a inequivoca
aproximagcao entre o direito administrativo positivo e a dogmatica penal.®°

De outro turno, retomando os conceitos da dogmatica penal, “culpa” se
relaciona a inobservancia de um dever de cuidado, normativamente exigido, que
produz um resultado ndo desejado pelo agente, ainda que objetivamente previsivel
(Bitencourt, 2011, p. 329).

Zaffaroni e Pierangeli (2011) explicam a diferenga entre os tipos doloso e
culposo pela 6tica da finalidade da conduta. No tipo culposo — que, assim como o tipo
doloso, veicula uma proibicdo de conduta — ndo ha individualizagdo da dita conduta
por sua finalidade ilicita e sim pela forma como a finalidade é atingida, a saber, viola-
se o dever de cuidado, originando o resultado indesejado por imprudéncia, impericia
ou negligéncia (Zaffaroni; Pierangeli, 2011, p. 441). Cumpre destacar, de acordo com
0s mencionados autores, que inexiste um dever de cuidado geral (Zaffaroni;
Pierangeli, 2011, p. 443), pois cada conduta especificamente considerada
corresponde a determinado dever de cuidado evidenciado pelas circunstancias
concretas.

Em sentido semelhante ao apresentado no paragrafo anterior, Cezar Roberto
Bitencourt (2011) explica que existe diferenga no “conteudo estrutural” dos tipos
doloso e culposo. Enquanto no tipo doloso se pune a conduta direcionada a um fim
ilicito, proibido por lei, no tipo culposo repreende-se a conduta que, embora destinada
a um fim licito e, assim, penalmente irrelevante, foi “mal dirigida” (Bitencourt, 2011, p.

329), desdobrando-se em resultado indesejado.>’

ressalvados tipos previstos em leis especiais. § 2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de
alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do
agente. § 3° O mero exercicio da fungédo ou desempenho de competéncias publicas, sem comprovagao
de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa. [...]”
(Brasil, 1992a, n. p.).

5% S&do numerosos os debates sobre as semelhancas e distingbes entre direito administrativo
sancionador e direito penal, bem como sobre a autonomia juridico-cientifica do primeiro em relagéo ao
segundo. Cita-se, por representativa, a obra produzida por Alice Voronoff (2018) sobre o tema. A
autonomia do direito administrativo sancionador em relagao ao direito penal foi reforgada pelo Supremo
Tribunal Federal, que, ao apreciar o Recurso Extraordinario com Agravo n. 843.989/PR, no qual se
discutiu a constitucionalidade de dispositivos da Lei n. 14.230/2021, que alterou a Lei n. 8.429/1992,
afirmou: “O principio da retroatividade da lei penal, consagrado no inciso XL do artigo 5° da Constituicéo
Federal (‘a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu’) ndo tem aplicagdo automatica para a
responsabilidade por atos ilicitos civis de improbidade administrativa, por auséncia de expressa
previsdo legal e sob pena de desrespeito a constitucionalizacdo das regras rigidas de regéncia da
Administragao Publica e responsabilizagao dos agentes publicos corruptos com flagrante desrespeito
e enfraquecimento do Direito Administrativo Sancionador” (Brasil, 2022b, p. 4).

51 Ao explicar a distingdo entre dolo e culpa com base na teoria da culpabilidade de Hans Welzel,
Frederico Horta expde, a respeito da culpa, que: “Como bem observa Welzel, nos crimes culposos o
conteudo da vontade é desconsiderado, e s6 se reprova a vontade porque ela ndo observa a orientagao



64

O cerne do tipo culposo esta, portanto, na discrepancia observada entre a agao
que foi efetivamente realizada e a agdo que deveria ter sido praticada, caso tivesse
sido observado o dever de cuidado exigido. Mais do que isso, para que se configure
o tipo culposo, exige-se que a violagao do dever de cuidado seja determinante para a
producdo do resultado indesejado, ndo bastando a relacdo de causalidade entre a
conduta faltosa e a ocorréncia de um resultado vedado por lei (Zaffaroni; Pierangeli,
2011, p. 447).

Ademais, o dever de cuidado pode estar previsto em lei, na hipotese de
atividades regulamentadas, a exemplo da dire¢cédo de veiculos automotores, e reportar-
se a “regras sociais de cuidado” (Zaffaroni; Pierangeli, 2011, p. 445) que n&o devem
se referir a formulagdes genéricas como “homem médio”, mas, sim, a um principio

geral de confianca assentado sobre a premissa de que:

[...] desenvolve-se de acordo com o dever de cuidado a conduta daquele que,
em qualquer atividade compartilhada, mantém a confianga em que o outro se
comportara conforme ao dever de cuidado, enquanto ndo tenha razao
suficiente para duvidar ou acreditar no contrario (Zaffaroni; Bitencourt, 2011,
p. 446).

Diante do exposto, vé-se que a culpa possui natureza normativa, refletida na
discrepancia objetivamente aferida entre a conduta faltosa e aquela que deveria ter
sido produzida, uma vez observados os preceitos da ordem juridica relativamente ao
dever de cuidado requisitado no caso concreto.

Nesse ponto, € de suma importancia a explicagao de Bitencourt (2011) quanto

a configuragao da culpa no ambito penal, a saber:

A tipicidade do crime culposo decorre da realizagdo de uma conduta néao
diligente, isto é, descuidada, causadora de uma lesdo ou de perigo concreto
a um bem juridico-penalmente protegido. Contudo, a falta do cuidado objetivo
devido, configurador da imprudéncia, negligéncia ou impericia, € de natureza
objetiva. Em outros termos, no plano da tipicidade, trata-se apenas de
analisar se 0 agente agiu com o cuidado necessario e normalmente exigivel.
No entanto, o emprego adequado da diligéncia necessaria deve ser aferido
nas condigcbes concretas, existentes no momento do fato, além da

final minima exigida, ao adotar o cuidado necessario. Mas a irrelevancia do conteudo da vontade para
a punibilidade s6 se justifica quando esse conteudo ndo corresponde ao resultado juridicamente
desaprovado da conduta, que nesses casos esta geralmente orientada para resultados irrelevantes, ou
muitas vezes até socialmente valiosos. Por outro lado, quando o agente atua em erro vencivel quanto
a ilicitude do resultado tipico para o qual orienta sua conduta, a reprovabilidade desta ja néo decorre
apenas da forma de realizagdo, mas do préprio conteudo da vontade, que por si s6 contraria os valores
objetivos do Estado, pois corresponde a um fato juridicamente proibido” (Horta, 2016, p. 170, grifos
acrescidos).
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necessidade objetiva, naquele instante, de proteger o bem juridico
(Bitencourt, 2011, p. 330, grifos acrescidos).

Integra o conceito de culpa a possibilidade de que o individuo, considerada sua
especifica capacidade, conhega o perigo que sua conduta apresenta a bem juridico
alheio, bem como preveja resultado condizente com esse conhecimento (Zaffaroni;
Pierangeli, 2011, p. 448). Essa previsibilidade dispensa o recurso a formula ja citada
do “homem médio”, pois calcada na capacidade de previsao individualmente
considerada.

Assim, o tipo culposo constitui-se dos seguintes elementos: inobservancia do
dever de cuidado objetivamente exigido; nexo causal entre a conduta do agente e o
resultado indesejado produzido; previsibilidade objetiva do resultado e “conexao
interna entre o desvalor da acao e o desvalor do resultado” (Bitencourt, 2011, p. 332).

Outro aspecto importante a ser ressaltado € o de que o agir arriscado ou
descuidado, isoladamente considerados, ndo implicam necessariamente a violagao
do dever objetivo de cuidado exigido pela norma penal. Bitencourt (2011) explica que
0 agir negligente ou nao diligente penalmente relevante € aquele que ultrapassa os
limites de perigo aceitaveis pela sociedade na atividade desenvolvida (Bitencourt,
2011, p. 333). Dai a importancia de diferenciar entre o fato culposo punivel e o fato
impunivel decorrente de “risco juridicamente tolerado” (Bitencourt, 2011). Quanto a
esse ultimo aspecto, vé-se a conexao entre os ensinamentos relativos a dogmatica
penal, acima reproduzidos, e as distintas elaboragdes tedricas de administrativistas,
que: a) associam o erro (administrativo) a culpa;®? b) defendem que nem todo erro
deve ser punido, havendo que se considerar a existéncia de erro sem culpa (Dionisio,
2021) ou praticado com grau “irrelevante” de culpa. O aspecto principal a ser
considerado, nesse ponto, € que, no direito administrativo, nem todo comportamento
erréneo/culposo deve ser punido.

A antijuridicidade penal, diante das consideragdes apresentadas, constitui um
dos aspectos de valoracao do delito, ao lado de tipicidade e culpabilidade. Embora o
sentido de “antijuridicidade” ndo seja univoco, destaca-se a compreensao de que ela
nomeia ou qualifica a contradicdo entre uma especifica acdo proibida e as normas

legais.%3

52 \/eja-se, a propdsito, Gustavo Binenbojm e André Cyrino (2018).
53 “A antijuridicidade é um predicado e o injusto um substantivo. O injusto é a forma de conduta
antijuridica propriamente: a perturbagao arbitraria da posse, o furto, a tentativa de homicidio etc. A
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Feitos os esclarecimentos precedentes, ha mais subsidios para compreender,
dentro dos limites e objetivos desta tese, o sentido de erro para estudiosos da
dogmatica penal.

Explica Bitencourt (2011) que o erro, ou, segundo o autor, a falsa percepgao da
realidade que vicia a vontade, pode recair tanto sobre os elementos estruturais do tipo
penal — o chamado erro de tipo — quanto sobre a ilicitude da acdo praticada
(antijuridicidade), sendo denominado, neste ultimo caso, de erro de proibicdo. O erro
de proibi¢ao, ligado a consciéncia da ilicitude, diz respeito a culpabilidade, diferindo-
se, portanto, do erro de tipo, que diz respeito a tipicidade da conduta®* (Bitencourt,
2011, p. 438).

Para Zaffaroni e Pierangeli (2011), a diferenciacao entre o erro de tipo, que
exclui a tipicidade (se invencivel), e o erro de proibicdo, que pode afastar
completamente a culpabilidade, se sustenta dentro do “[...] marco de uma teoria do
delito elaborada sobre a base de um tipo complexo” (Zaffaroni; Pierangeli, 2011, p.
430). Contrariamente, na denominada “teoria unitaria do erro”, perde significado a
distingao entre erro de tipo e erro de proibi¢ao, ja que, ao localizar tanto o dolo quanto
a culpa na culpabilidade, qualquer erro se torna também um problema de
culpabilidade, seja ele sobre os requisitos do tipo ou sobre a proibigdo da conduta
(Zaffaroni; Pierangeli, 2011, p. 430-431).

A teoria unitaria referida no paragrafo anterior salienta outro tipo de divisao, a
saber: aquela existente entre erro de fato e erro de direito (Zaffaroni; Pierangeli, 2011,
p. 431). Contudo, tal diferenciacdo passa a ser considerada problematica pela
dificuldade de apartar as duas espécies de erro, em um nivel mais profundo de
analise, e por subsidiar a compreensao de que o erro de direito ndo teria relevancia

penal e, assim, ndo poderia “servir de escusa” a conduta do agente,*® correspondendo

antijuridicidade, por sua vez, é uma qualidade dessa forma de conduta, mais precisamente a
contradicdo em que se encontra com o ordenamento juridico” (Bitencourt, 2011, p. 346-347).

54 A “virada conceitual” que permite diferenciar erro de tipo do erro de proibicdo tem a ver com o
surgimento da teoria finalista, que passa a distinguir o dolo da culpabilidade (juizo da reprovacao da
conduta). Frederico Horta (2016) explica esse movimento nos seguintes termos: “[...] quando se separa
o dolo da culpabilidade, distinguindo-se objeto da reprovagéo em relagdo a reprovacao do objeto, é
possivel perceber que a consciéncia da ilicitude n&o é o que se reprova, mas uma razao da reprovagao.
Claro fica, dessa forma, que a consciéncia da ilicitude ndo pertence ao dolo, mas a culpabilidade. E
deixando assim de ser objeto valorado para se tornar fundamento do juizo de reprovagéo, a consciéncia
da ilicitude ndo ha mais de ser efetiva e atual, como o dolo, mas pode ser meramente potencial”’ (Horta,
2016, p. 168, grifos acrescidos).

55 Frederico Horta (2016, p. 118) explana que, desde a antiguidade classica até meados do século XX,
o tema da relevancia juridico-penal do erro do agente foi tratado primordialmente em referéncia a
distingdo entre erro de fato e erro de direito. Segundo referido o autor, remonta ao direito romano o
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a maxima error juris nocet (Zaffaroni; Pierangeli, 2011, p. 430-431). Em que pesem
tais argumentos, Zaffaroni e Pierangeli (2011) destacam que a construgao tedrico-
normativa segundo a qual o conhecimento da lei e a consciéncia da ilicitude da
conduta s&o aspectos distintos acabou por prevalecer,*® restando positivada no
Decreto-Lei n. 2.848/1940 (Codigo Penal brasileiro), em seu art. 21.%7

Nessa perspectiva, erro de tipo € aquele que recai sobre circunstancia que
constitua elemento essencial do tipo penal, caracterizando-se como ignorancia ou
falsa percepcao da realidade acerca de algum elemento do crime (Bitencourt, 2011,
p. 447).58 No erro de tipo, o agente ignora ou percebe falsamente algum elemento
estrutural a propria caracterizacéo do delito.

Zaffaroni e Pierangeli (2011) acrescentam, quanto ao erro de tipo, que se trata

“[...] do fenbmeno que determina a auséncia de dolo quando, havendo uma tipicidade

reconhecimento da relevancia juridica do erro, assim como a interpretagdo outrora predominante,
transformada em maxima geral, de que apenas o erro de fato ndo prejudica, enquanto o erro de direito
prejudicaria a todos (Horta, 2016, p. 118-119). Para Horta, a compreensdo segundo a qual seria
inescusavel o erro de direito deriva mais da doutrina construida por intérpretes do século XIX do que
propriamente do sistema juridico do qual diz derivar, afinal, a “[...] dimens&o casuistica do direito
romano e as consequentes modulagdes [...] que as peculiaridades dos casos concretos impdem,
confirmam-se quando, ampliado o campo de analise, verificam-se excegbes importantes a
inescusabilidade do erro de direito, nas préprias fontes romanas. [...] Tais exce¢des confirmam que, ja
entre 0os romanos, a irrelevancia da falta de consciéncia da ilicitude n&do se afirmava de um modo
peremptorio, sempre e simplesmente porque decorresse de um erro de direito. A inescusabilidade do
erro de direito era apenas a solugdo mais comum de um problema, todavia, mais complexo” (Horta,
2016, p. 120-121). Mesmo na modernidade, em na¢des da Europa continental, encontram-se exemplos
de relativizagdo da inescusabilidade do erro de direito, inclusive com fundamento na garantia dos
cidadaos contra o exercicio arbitrario do poder do Estado (Horta, 2016, p. 123). Contudo, com o
recrudescimento das codificagbes, abragou-se como principio absoluto a inescusabilidade do erro de
direito, sem que se levasse em conta as excegdes existentes ja na fonte romana e aquelas elaboradas
posteriormente com o desenvolvimento dos diferentes direitos nacionais (Horta, 2016, p. 125).

5 A propésito da consagragéo, no direito positivo brasileiro, da relevancia juridica da consciéncia da
ilicitude: “A previsao de isengédo da pena aos que incorrem em erro inevitavel sobre a ilicitude do fato
que praticam, no art. 21 do CP, por meio da reforma operada na sua Parte Geral em 1984, representou
a plena consagracgdo legal da relevancia da consciéncia da ilicitude no direito penal brasileiro. Tal
dispositivo, quando confrontado com a intransigente negativa de efeitos eximentes de pena a ignorancia
ou errada compreensao da lei, na redacao original do art. 16 do CP/1940, representou um importante
avango no sentido da concretizagdo do principio da culpabilidade. Pois por meio do vigente art. 21 do
Cdédigo Penal Brasileiro, consignou-se finalmente na lei penal brasileira que os efeitos juridico-penais
do erro nao se definem exclusivamente pelo seu objeto — conforme seja o fato ou o direito, o tipo ou a
proibicado — mas também, e fundamentalmente, pela sua censurabilidade ou atribuicdo a
responsabilidade do agente” (Horta, 2016, p. 125-126).

57 “Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre ailicitude do fato, se inevitavel, isenta
de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo. Paragrafo unico - Considera-se evitavel
0 erro se 0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando Ihe era possivel, nas
circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia” (Brasil, 1940, n. p.).

58 Bitencourt (2011) esclarece: “E indiferente que o objeto do erro se localize no mundo dos fatos, dos
conceitos ou das normas juridicas. Importa, sim, que faga parte da estrutura do tipo penal. Por exemplo,
no crime de calunia, o agente imputa falsamente a alguém a autoria de um fato definido como crime
que, sinceramente, acredita tenha sido praticado. Falta-lhe o conhecimento da elementar tipica
‘falsamente’, uma condi¢ao do tipo. Se o0 agente nido sabia que a imputagao era falsa, ndo ha dolo,
excluindo-se a tipicidade, caracterizando-se o erro de tipo” (Bitencourt, 2011, p. 447).
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objetiva, falta ou é falso o conhecimento dos elementos requeridos pelo tipo objetivo”
(Zaffaroni; Pierangeli, 2011, p. 427). Assim, inclusive por expressa previsao legal (art.
20 do Cadigo Penal),?® o erro de tipo exclui o dolo, por fazer desparecer a finalidade
tipica, que consiste na vontade de realizar a conduta vedada objetivamente descrita
em lei. Afinal, como explanam Zaffaroni e Pierangeli (2011), se “Dolo & querer a
realizacdo do tipo objetivo; quando ndo se sabe que se esta realizando um tipo
objetivo, este querer ndo pode existir e, portanto, ndo ha dolo [...]” (Zaffaroni;
Pierangeli, 2011, p. 428). Justamente por isso, quando o erro de tipo é vencivel, pode
dar lugar, a depender de previsao legal, ao tipo culposo.

A seu turno, erro de proibigao corresponde a auséncia de consciéncia do injusto
e a sua eventual escusabilidade. Em outros termos, erro de proibigao relaciona-se a
“[...] concreta auséncia, no agente, no momento da acao, da consciéncia da ilicitude
de uma determinada conduta” (Bitencourt, 2011, p. 438). Ademais, quando se trata de

erro de proibicdo, necessario considerar que:

Sendo a culpabilidade normativa, estara sempre presente um juizo de valor
sobre a agdo humana, e, assim, o erro sé sera justificavel e, portanto,
inevitavel, se ndo decorrer de censuravel desatencao ou falta de um dever
civico de informar-se, que, nas circunstancias, se impde (Bitencourt, 2011, p.
441).

Erro de proibicdo é, portanto, uma questao de culpabilidade, referindo-se a
compreensao da antijuridicidade da conduta (Zaffaroni; Pierangeli, 2011, p. 551). A
inimputabilidade decorrente do erro de proibigao decorre de duas principais causas, a
saber: 1) da incapacidade de o sujeito compreender a antijuridicidade do
comportamento, circunstancia que exclui a culpabilidade; 2) da incapacidade de o
sujeito determinar sua conduta conforme a compreensao da antijuridicidade, hipotese
que afasta a culpabilidade em razao do estreitamento do “ambito de autodeterminagao
do sujeito” (Zaffaroni; Pierangeli, 2011, p. 552).

Face as consideracdes supra, torna-se evidente a distingao entre erro de tipo e
erro de proibigdo, ja que este ultimo, diferentemente do primeiro, incide sobre a
ilicitude da conduta. Caracteriza-se como a suposi¢do errbnea (ou completa
ignorancia) de que um dado comportamento é licito quando, efetivamente, ndo o é.

Sucintamente, no erro de proibigdo, “O agente supde permitida uma conduta proibida.

59 “Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a
punig&o por crime culposo, se previsto em lei” (Brasil, 1940, n. p.).
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O agente faz um juizo equivocado do que é permitido fazer em sociedade” (Bitencourt,
2011, p. 448).

A exposicao dos conceitos de “erro de tipo” e “erro de proibicao” permite que
se volte ao tema da culpabilidade, conectando-os.

Bitencourt (2011, p. 449) expde que sé é culpavel o que também for
reprovavel.b0 Dessa forma, a auséncia de consciéncia da ilicitude de determinado
comportamento, quando for inevitavel, exclui a culpabilidade. Porém, o erro vencivel
permite a responsabilizacdo do agente por culpa (Bitencourt, 2011, p. 449).

Cometido erro de tipo essencial (Bitencourt, 2011, p. 449), fica excluido o dolo,
porém, caso esse erro tenha sido evitavel, ainda é possivel a punigdo por crime
culposo, desde que exista previsdo em lei, ja que persiste a contrariedade ao
ordenamento juridico traduzida na culpabilidade. O erro de tipo inevitavel, a seu turno,
exclui a propria tipicidade (Bitencourt, 2011, p. 449).

O raciocinio é diferente quando se trata do erro de proibicdo, como ja se
adiantou: quando este for inevitavel, afasta-se a culpabilidade e, com ela, a
possibilidade de punigdo, uma vez que nao existe crime sem culpabilidade (Bitencourt,
2011, p. 449-450). Se o erro de proibicao for evitavel, mantém-se a puni¢cdo, mas
reduz-se a pena (Bitencourt, 2011, p. 449-450), isso, inclusive, de acordo com a

previsédo do caput do art. 21 do Codigo Penal, 8! ja citado neste topico.

60 Frederico Horta (2016) destaca as nuances da responsabilizagdo a partir da moderna teoria da
culpabilidade no direito penal: “[...] pela teoria da culpabilidade o dolo se mantém integro, mesmo
quando o agente desconhece o carater ilicito da sua conduta. [...] o autor de um injusto que incorre em
erro sobre a ilicitude do fato, para a teoria da culpabilidade sera ainda assim doloso o injusto por ele
praticado, e como tal sera punivel, mesmo que com pena atenuada, desde que Ihe fosse possivel atingir
a consciéncia que lhe faltou da ilicitude. Dessa forma, a teoria da culpabilidade evita a impunidade do
erro inescusavel sobre a ilicitude do fato, que pela teoria do dolo se impde a falta da modalidade culposa
do crime” (Horta, 2016, p. 170).

61 Em sintese: “A diferenciagdo dos efeitos do erro, afinal, também decorre daquilo que se pode
considerar o pressuposto elementar da teoria da culpabilidade; a separagcdo entre o dolo e a
consciéncia da ilicitude; aquele como elemento do tipo e, portanto, como objeto do juizo de reprovagao
no qual consiste a culpabilidade, e esta como uma razdo da reprovagéo que recai sobre o dolo e,
portanto, como elemento da culpabilidade. [...]. Consequentemente, se 0 agente desconhece ou n&o
representa corretamente alguma das circunstancias objetivas do tipo legal que realiza, ndo atua com
dolo e sua conduta s6 configura um injusto punivel se houver previsdo legal da forma culposa de tal
crime, e se o erro do agente for atribuido a inobservancia do devido cuidado para evita-lo. Ja quando o
erro versar sobre a ilicitude da conduta, o dolo permanecera integro e com ele o injusto que o agente
tiver praticado. Essa forma de erro, que recai diretamente sobre a proibicado da matéria determinada
pelo tipo, s6 tem relevancia para a culpabilidade, isto é, para a verificagdo e a graduagdo da
reprovabilidade do injusto, segundo a teoria da culpabilidade. Pois se o conhecimento da ilicitude da
sua conduta ndo estava ao alcance do agente, considerados os ‘limites da sua capacidade de
conhecimento ético-social’, o seu erro é escusavel e, consequentemente, nao sera culpavel a conduta
tipica e ilicita por ele praticada. Se, contudo, o erro é vencivel, pois poderia o agente atingir a
consciéncia da ilicitude de sua conduta ‘com um pouco mais de cuidado’, sua resolugédo de vontade lhe
sera reprovada, assim como o injusto por ela conduzido, embora em menor grau ou menor intensidade
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Para concluir o tépico, considera-se importante destacar a licao de Zaffaroni e
Pierangeli (2011) a respeito da ligacdo estreita entre o exame da circunstancia

concreta, caso a caso, e a analise da evitabilidade do erro:

Erro “vencivel”’, ou “evitavel’, sera aquele que se pode exigir do autor que o
supere [...] estamos absolutamente seguros de que nao € possivel
estabelecer-se regras fixas que sejam uUteis nos casos limites, posto que a
exigibilidade de compreensao, vale dizer, a exigéncia de entendimento da
ilicitude, ou, o que da no mesmo, a evitabilidade do erro, é questdo que
devera ser determinada caso a caso, tomando-se em conta caracteristicas
pessoais, profissionais, grau de instrugéo, grupo cultural, obscuridade da lei,
contradicdo das decisdes jurisprudenciais ou administrativas a respeito, [...].
Como em qualquer limite da culpabilidade, ndo é possivel fixar regras que
passam pelo alto nas particularidades individuais (Zaffaroni; Pierangeli, 2011,
p. 561, grifos acrescidos).

Cumprido o propdsito de apresentar, nos limites do escopo deste trabalho, os
conceitos de erro para o direito civil e para o direito penal, passa-se, adiante, a tratar
do erro para o direito administrativo. Adianta-se que, embora se encontre, entre
administrativistas, o uso de termos que sao préoprios de um ou outro ramo juridico,
como escusabilidade e substancialidade (direito civil) e culpabilidade (direito penal),
tais expressdes e seus significados ndo podem ser acriticamente importados pela
doutrina ou jurisprudéncia administrativista. O fundamento para essa afirmacéo esta
no regime juridico-administrativo, com sua disciplina, regra geral, diferenciada das
prerrogativas e deveres dos agentes publicos, os quais, no exercicio de suas funcoes,
ndo agem regidos pela autonomia privada ou movidos por interesses egoisticos
individuais. A discussdo sobre a influéncia dos distintos ramos sobre o direito

administrativo, quando couber, sera pautada nessas consideragoes.

2.3.1.3 O erro no direito administrativo

As explanagdes nos dois tdpicos anteriores acerca do regime juridico do erro
para o direito civil e para o direito penal, campos da dogmatica em que o estudo de tal
figura juridica remonta ha séculos, instiga que se posicione, desde ja, no seguinte
sentido: enquanto ramo da dogmatica juridica, o direito administrativo € relativamente

recente. Sua origem remonta ao surgimento e desenvolvimento do Estado liberal, de

do que seria se 0 agente estivesse plenamente consciente da ilicitude dessa resolugédo. Se o erro é
vencivel, portanto, a culpabilidade é atenuada, mas ainda se verifica, e o fato & punivel com as penas
correspondentes ao dolo — pois se trata de um injusto doloso culpavel” (Horta, 2016, p. 171-172).
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fins do século XVIII e inicio do século XIX. Em muitos sentidos, cuida-se de ramo da
dogmatica juridica construido em oposi¢ao a, ou em referéncia a outros ramos, tendo
como parametro principal de comparagao o direito privado. Buscou-se desenvolver,
dessa forma, um direito que fosse especial a administracdo publica. Um regime
juridico diferenciado. Tal constatagdo, obviamente, afeta as construgdes teodricas,
jurisprudenciais e o direito administrativo positivo. Nao poderia ser diferente com o
erro administrativo.

De fato, estudar a fundo os institutos do direito administrativo, entender sua
génese, e compara-los quando necessario a outros ramos do direito, requer a
revisitagdo, ainda que breve, da historia do desenvolvimento desse ramo juridico
publicista.

E comum entre os estudiosos, afinal, a concepcdo de que o direito
administrativo, de bergo francés, surgiu e se desenvolveu originalmente a partir da
“autonomizacéo” da jurisdicdo administrativa, que se refletiu na criagdo de normas
préprias de direito administrativo (Estorninho, 2003, p. 2023).

Nesse contexto, para além de quaisquer justificativas técnicas que pudessem
ser arroladas como motivo para o recrudescimento da jurisdicdo administrativa na
Franca, sobretudo a partir do inicio do século XIX, sobressai a motivacao politica,
alicergada no principio da separagao de poderes, a embasar um regime juridico
proprio aplicado a atividade administrativa em contraponto ao direito
comum/privado.6?

A divisao entre direito publico e direito privado apresentou nuances desde as
origens de seu desenvolvimento no ambito administrativo, contudo, prevaleceu a
nogcdo de que, por desenvolver atividades proprias, a administracdo deveria ser
submetida a regime juridico especial ndo sindicavel pelos juizes comuns. Tal nogéo,
inclusive, deu margem para a visualizagdo de componentes autoritarios no regime

juridico especial, a par dos propalados valores liberais, uma vez que:

62 “A Assembleia constituinte francesa afirmou claramente, desde o inicio, a interdigédo de as jurisdigdes
comuns conhecerem dos litigios administrativos. Segundo a lei de 16 — 24 de Agosto de 1790 ficou
estabelecido que ‘as fung¢des judiciarias s&o distintas e permanecerdo sempre separadas das fungdes
administrativas. Os juizes ndo poderao, sob pena de prevaricagao, perturbar, seja de que modo for, as
operagdes dos corpos administrativos’. [...] A principal razao foi [...] de natureza politica: a jurisdi¢gao
administrativa surgiu devido a especial interpretagao que, ‘a luz de uma tradi¢ao’ [...] foi feita do principio
da separacgao de poderes. [...] De facto, tendo ainda bem presente a recordagéo das lutas tradicionais
travadas pelo Parlamento contra a administragéo real e receando que essa tradigdo fosse retomada,
eles preferiram optar por entender que ‘julgar a Administragcédo é ainda administrar’” (Estorninho, 2003,
p. 24).
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Pensar apenas na perspectiva da garantia da posigao juridica do cidadao no
confronto com a Administracao significa votar ao esquecimento a outra face
do problema, constituida pela vontade — de peso igual e de sentido contrario
— de subtrair os litigios da Administragdo ao juiz comum (Estorninho, 2003, p.
25).

Contudo, a crescente diversidade das tarefas administrativas demandou a
complexificagdo do raciocinio juridico acerca do regime de direito aplicavel. Entendeu-
se, assim, que a administragdo desenvolvia atividades préprias, submetidas a regime
juridico especial de direito publico, a0 mesmo tempo em que algumas de suas
atividades, sobretudo no ambito contratual, estariam sujeitas ao regime juridico
comum, de direito privado.

Assim, a devolugao da atividade contratual da administragao publica ao direito
privado, ao longo dos primérdios do desenvolvimento da jurisdigdo e da doutrina
administrativista, esta ligada a divisao dos atos da administracdo entre atos de
autoridade e atos de gestdo: os primeiros submetidos ao regime especial de direito
publico; os ultimos sujeitos ao regime comum de direito privado, dentro da concepgéao
contratual monista (Estorninho, 2003, p. 31). Nesse sentido, como explica Estorninho
(2003):

O Direito Administrativo é associado a uma ideia de poder publico. A
submissao da Administragdo ao Direito Publico é considerada nao apenas
como uma solugédo excepcional, mas sim como uma solugdao que deve ser
excepcional e que se espera poder reduzir ao minimo possivel. O Direito
Privado é visto como regra geral e s6 em casos excepcionais e na estrita
medida do necessario € que se aceita a aplicagdo de um direito especial
(Estorninho, 2003, p. 30).

Ainda que na matriz francesa tal divisdo estanque entre o que se submetia ao
direito publico e ao direito privado tenha sofrido temperamentos ao longo do tempo,
especialmente depois do reconhecimento de que, no ambito da atividade contratual
da administragao publica, havia contratos sujeitos ao regime juridico de direito publico
e contratos aos quais se aplicava o regime juridico de direito privado, a associagao
primordial do direito administrativo ao exercicio do poder e a excepcionalidade de

regime juridico nunca deixou de existir.53

63 Para Gustavo Binenbojm (2024), que se propde a revistar as origens do direito administrativo, em
releitura critica, o surgimento dessa disciplina e de suas categorias juridicas primordiais, tais como
supremacia do interesse publico, discricionariedade e insindicabilidade do mérito administrativo,
segundo o autor, “teriam representado antes uma forma de reproducéo e sobrevivéncia de praticas
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Em vista dessa génese, que nunca teria sido completamente abandonada, mas
que foi paulatinamente atenuada com o transcorrer da histéria e o desenvolvimento
do Estado e da propria administragdo publica,? é que se pode compreender institutos
e categorias juridicas do direito administrativo,®® mesmo aquelas sobre as quais os
estudos, no direito brasileiro, sdo mais recentes, como é o caso do erro administrativo.

Na verdade, para tratar do erro ou de qualquer outra categoria juridica do direito
administrativo, é preciso ter em mente a complexidade desse ramo juridico, marcado,
em sua revolucéo histérica, pela “[...] sucessao de impulsos contraditorios, produto da
tensdo dialética entre a I6gica da autoridade e a logica da liberdade” (Binenbojm, 2024,
p. 54).

administrativas do Antigo Regime do que a sua superagao” (Binenbojm, 2024, p. 50). Afinal, “O direito
administrativo ndo surgiu da submissdo do Estado a vontade do legislador [...]. A formulagéo pelo
Conseil d’Etat (Conselho de Estado francés), de solugdes diversas das que resultariam da aplicagéo
do direito civil aos casos envolvendo a Administragdo Publica, s foi possivel em virtude da postura
ativista e insubmissa daquele 6rgao administrativo a vontade do Parlamento. A conhecida origem
pretoriana do direito administrativo, como construg¢ao jurisprudencial derrogatéria do direito comum,
traz em si essa contradigao: a criagao de um direito especial da Administragao Publica resultou ndo da
vontade geral, expressa pelo Legislativo, mas de decisdo do préprio Executivo. Essa circunstancia
histérica desafia a crenga nos alicerces liberais do direito administrativo: [...] Nenhum objetivo de
garantia de direitos se poderia esperar de uma Administragdo Publica que edita suas proprias normas
juridicas e julga soberanamente seus litigios com os administrados” (Binenbojm, 2024, p. 50-51, grifos
acrescidos).

64 Na verdade, a revisitacdo da histéria do direito administrativo ndo é recente, muito menos exclusiva
a doutrina brasileira. Conforme explicita Floriano de Azevedo Marques Neto (2017), em referéncia a
doutrina de Paulo Otero, operaria sobre os estudiosos a ilusdo acerca da “génese garantistica” do
direito administrativo, ja que, desde o inicio, essa disciplina juridica estaria apoiada “na consagragao e
efetivacdo da autoridade em detrimento da liberdade dos individuos” (Marques Neto, 2017, p. 97).
Ademais, em referéncia as licdes de Massimo Severo Giannini, o autor (Marques Neto, 2017, p. 97)
questiona a associacdo quase automatica entre o surgimento do Estado de Direito e a adog¢do do
principio da separagdo dos poderes ao advento do direito administrativo, jd que circunstancias
histéricas semelhantes nos principais paises de direito anglo-saxdo nao teriam resultado na aparigdo
desse novo ramo juridico em suas fronteiras.

65 O movimento de revisitagdo das origens do direito administrativo, associando-o ao autoritarismo
absolutista, ndo é pacificamente aceito pela doutrina administrativista brasileira. Estudiosos tém se
dedicado a questionar as premissas das recentes criticas as origens do direito administrativo,
classificando-as até mesmo de “nova retérica”, que ndo se preocuparia em explorar a fundo a
historiografia (Gabardo; Hachem, 2010, p. 156). Em sintese, defendem os autores que a sobrevivéncia
de praticas autoritarias do Antigo Regime apés as revolugdes do fim do século XVIII ndo contraria o
assentamento das bases do direito administrativo, desde os primérdios, sobre as ideias de Estado de
Direito e da separacdo de poderes. Ademais, argumentam que as origens das praticas
antirrepublicanas e arbitrarias do poder publico no Brasil se devem mais a sua “propria historia
personalista e carente de um real espirito republicano” do que a um possivel autoritarismo “de base”
do direito administrativo; na verdade, seria esse ramo juridico, calcado nos principios da ilustragdo, o
responsavel pela mudanca de mentalidade e dissolugdo das resisténcias as novas praticas
institucionais pos-revolugdes (Gabardo; Hachem, 2010, p. 157). Nesse sentido: “[...] embora para
alguns possa ser aparentemente Idgica, € historicamente insustentavel a afirmacéo de que o Direito
Administrativo possuiria raizes autoritarias, em razao das quais o principio da supremacia do interesse
publico nio teria nada de liberal ou emancipador. [...] O reconhecimento formal de um novo Direito
Administrativo que se submete a lei e ndo ao soberano ou ao Direito tradicional-costumeiro do medievo
torna-o sem duvida alguma um instrumento de libertacdo e ndo somente de dominagédo” (Gabardo;
Hachem, 2010, p. 159).
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Assim, investigar o erro enquanto categoria juridica demanda que se voltem os
olhos para as normas relativas a responsabilidade de quem o pratica, afinal, seja para
o direito administrativo, o direito penal ou o direito civil, o erro esta associado a uma
desconformidade frente a ordem juridica.

Tal desconformidade, descrita nas sec¢des 2.3.1.1 e 2.3.1.2, relativas ao direito
civil e ao direito penal, respectivamente, pode gerar consequéncias negativas para a
esfera juridica de quem comete o erro, ou mesmo para terceiros, a depender de
fatores como sua cognoscibilidade.

No direito administrativo, ha que lembrar que os agentes publicos estdo
adstritos a uma série de normas de matriz constitucional que determinam sua
responsabilidade pela adequada gestdo da coisa publica (i.e. gestdo aderente as
normas juridicas), e/ou que preveem responsabilizacdo na hipdétese de
desconformidade ao ordenamento.

Destaca-se, nesse sentido, a previsdo do paragrafo unico do art. 70 da
Constituicdo de 1988, que estipula a responsabilidade do agente pela prestagéo de
contas da gestao financeira e patrimonial dos recursos publicos, assim como o §6° do
art. 37, também da Constituicdo,%” que determina a responsabilidade dos prestadores
de servigos publicos pelos danos provocados a terceiros.

Tais normas constitucionais, regulamentadas pela multiplicidade de normas
legais que estipulam deveres aos agentes publicos, i.e. condutas a serem adotadas
para que a atuagao pela administragdo publica seja considerada legal, conforme ao
sistema juridico, sdo usualmente acompanhadas da previsdo de penalidades, caso
sejam descumpridas.

A relacdo entre conduta juridicamente exigida, comportamento ilegal face a
norma que prevé determinado modo de atuagdo e a consequéncia prevista pelo

ordenamento juridico diante da falta ou descumprimento nomeia campo de estudo do

66 “Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacédo das subvencgdes e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder. Paragrafo tnico. Prestara contas
qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta,
assuma obrigagdes de natureza pecuniaria” (Brasil, 1988, n. p., grifos acrescidos).

67 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] § 6° As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa” (Brasil, 1988, n. p.).
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direito administrativo que vem ganhando cada vez mais destaque: o direito
administrativo sancionador.%®

Quando se fala em erro do agente publico no exercicio de suas competéncias
legais, visualiza-se, mesmo sem maior aprofundamento, que determinada conduta era
devida ou esperada e que tal comportamento, ou as consequéncias dele, ndo se
concretizaram em conformidade com o sistema juridico.

As questdes que se colocam s&o: 0 que € esse comportamento (i.e. 0 erro),
quais sao as suas caracteristicas, e quais as consequéncias juridicas em termos de
responsabilizagdo do agente que o comete.

Veja-se, a proposito, que, ao tratar do regime juridico disciplinar do agente
publico, aquele relativo aos seus deveres e responsabilidades estatutarias, a obra
atualizada de Celso Anténio Bandeira de Mello (2023, p. 255) da conta de que dois
elementos sdo essenciais a caracterizagao da infracdo administrativa, quais sejam: a
tipicidade, que consiste na previsao legal do comportamento, e a voluntariedade,
ligada a consciéncia e vontade do agente de praticar determinada conduta, em vista
de seu resultado.

Infragdo administrativa € caracterizada na obra atualizada de Celso Antbénio
Bandeira de Mello (2023) como o descumprimento voluntario de uma norma de direito
administrativo, para o qual se prevé sanc¢ao decidida por uma autoridade no exercicio
de funcado administrativa, ainda que fora do &mbito da administracéo publica (Bandeira
de Mello, 2023, p. 761).

Nesse raciocinio, se nao ha voluntariedade no cometimento do ilicito
administrativo, caracterizado pela vontade de realizar a especifica conduta prevista
em lei como antijuridica, ndo pode haver infracao (Bandeira de Mello, 2023, p. 255).

Deve-se recordar, entretanto, que, paralelamente as formulagdes tedricas
sobre o tema, as normas positivadas no sistema juridico patrio preveem a
responsabilizagdo de agentes publicos pelo cometimento de condutas tidas como

antijuridicas, independentemente da vontade de realiza-las. Esse € o sentido, por

68 Para Fabio Medina Osodrio (2019), a teorizagédo inaugural do direito administrativo sancionador
remonta a paises da Europa ocidental, tais como ltalia, Alemanha, Franga, Portugal e Espanha (Osério,
2019, p. 87). Desse ultimo pais, inclusive, derivariam as formulagbes tedricas acerca da legalidade e
da tipicidade no direito administrativo sancionador brasileiro, embora em nosso sistema juridico,
segundo Osoério (2019), inexista previsdo expressa sobre legalidade e tipicidade especificas ao direito
administrativo sancionador, como ocorre no ordenamento constitucional espanhol (Osério, 2019, p.
227-228).
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exemplo, da previsao do art. 28 da Lei de Introdug&o as Normas do Direito Brasileiro,
do qual se tratara com mais detalhamento no Capitulo 3.

Nesse sentido, busca-se, dentro do direito administrativo, diferenciar culpa de
dolo, emergindo a caracterizagao do erro dessa distingao.

Na atualizagc&o da obra de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2023), a culpa e o
dolo surgem como “qualificadoras do comportamento humano em relagao ao fato
praticado em vista de seu resultado” (Bandeira de Mello, 2023, p. 255, grifos
acrescidos).

Enquanto qualificadores da conduta, a culpa e o dolo seriam historicamente
relevantes a dosimetria da sang¢ao aplicavel (Bandeira de Mello, 2023, p. 255). Na
atualidade, contudo, em vista de disposi¢des legais tais como a do art. 28 da LINDB,
esses elementos teriam se deslocado da dosimetria da penalidade para a propria
caracterizagdao da infracdo, em outras palavras: “Desloca-se a intensidade do
comportamento humano (doloso ou culposo) da sangéo para a infragdo” (Bandeira de
Mello, 2023, p. 255).

Mais do que isso, o deslocamento dos elementos animicos teria decorrido da
propria previséo legal do “erro grosseiro”, no caput do art. 28 da LINDB. Erro grosseiro,
segundo o autor (Bandeira de Mello, 2023, p. 255), seria o elemento-chave da
transposicao do dolo e da culpa da dosimetria da pena para a qualificacdo da conduta
como infragdo no campo do direito administrativo.

E preciso destacar, entretanto, que a fungdo e o lugar do dolo e da culpa,
sobretudo desta ultima, quando se trata de estudar a figura do erro no direito
administrativo, ainda é alvo de debate entre os estudiosos, como se vera no Capitulo
3 desta tese.

Na propria obra de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2023), faz-se a ressalva
de que “até o momento o sistema normativo € nebuloso quanto a fixacdo do sentido,
conteudo e alcance do conceito de erro grosseiro” e de que é possivel aproxima-lo
“[...] tanto do dolo indireto ou eventual como também da culpa consciente (que sao
gradagdes do comportamento doloso e culposo, teorizadas pela doutrina a margem
de previsdo normativa)” (Bandeira de Mello, 2023, p. 256).

A caracterizacdo do erro no direito administrativo tem perpassado o
reconhecimento do carater pragmatico e consequencialista do direito publico
contemporaneo, no ambito do qual a relativizacdo de principios como os da

supremacia e da indisponibilidade do interesse publico e a valorizacdo da maior
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complexidade decisoria provocada por contextos de incerteza e indeterminagao
autorizam “a possibilidade de o direito acomodar decisdes erradas, no sentido de o
erro nao implicar nulidade da atuagao administrativa ou a responsabilizagao individual
do gestor publico” (Leal, 2021, p. 114).

Nesse cenario, erro seria a aplicagdo inadequada, errada, do direito (Leal,
2021), que decorre de causas variadas, tais como: desconhecimento do direito
aplicavel ao caso concreto; desconhecimento dos fatos que exigem, na situagao
concreta, a atuagdo do agente publico; errbnea qualificagdo de fatos diante das
normas juridicas. Assim, “[...] seria possivel, portanto, reconduzir erros a problemas
relacionados tanto a pressupostos de fato como a de direito para a justificagcédo de uma
decisao juridica” (Leal, 2021, p. 118).

Exsurge que a figura do erro para o direito administrativo esta associada a
responsabilizagado pessoal dos agentes publicos por suas condutas desconformes no
desempenho das competéncias legais.

Contudo, discute-se qual a espécie de erro capaz de gerar a responsabilizagao
do agente, antes mesmo da previsido do caput do art. 28 da LINDB. Veja-se que esta
lei restringiu a responsabilizagcdo do agente publico as hipéteses de cometimento de
infragdo as normas juridicas com dolo ou “erro grosseiro”.

A expressao “erro grosseiro”, em si mesma passivel de interpretacao, difere,
por exemplo, do que prevé a Constituicao de 1988, no §6° de seu art. 37, segundo o
qual o agente publico respondera por danos causados a terceiros em caso de “dolo”

ou “culpa”. Justamente por isso, parcela da doutrina defende que:

O mandamento constitucional [do art. 37, §6°] limitou-se a mencionar a
“culpa”, sem qualquer graduagao quanto a sua intensidade. Contudo, o “erro
grosseiro” s6 comporta a culpa grave, sendo, pois, mais restritiva que a norma
constitucional. Pela Constituigdo, a responsabilidade nao decorre de “erro
grosseiro”, mas sim de “erro culposo”, que ndo tem o mesmo sentido
(Carvalho Filho, 2020).

O erro, assim, esta ligado a culpa, a conduta nao deliberada do agente publico
que viola o ordenamento juridico e produz resultado ilicito; quando grosseiro,
equiparar-se-ia a culpa grave, embora se reconhega que “[...] a Constituicdo nao
estabeleceu um sentido de culpa”, cumprindo a legislacao infraconstitucional definir e
delimitar o alcance do conceito” (Palma; Rosilho, 2021, p. 48).



78

Por certo, tanto o conceito de culpa quanto o de erro grosseiro estdo abertos a
ampla interpretacdo. Pode-se dizer que inexiste, no direito administrativo, teorizagéo
sistematizada, prépria e especifica quanto a essas figuras, embora doutrinadores e
aplicadores do direito administrativo venham se dedicando cada vez mais a definicao
de seu conteudo, invariavelmente em referéncia a outros ramos do direito, ainda que
nao de forma explicita.

Reconhecendo-se a autonomia juridico-cientifica do direito administrativo, do
ponto de vista tedrico, é possivel extrair importantes reflexdes sobre o que pode ser
considerado erro nesse ramo juridico, a partir de teorias ja amadurecidas em outros
ramos do direito, como exposto nas secdes 2.3.1.1 e 2.3.1.2 deste capitulo.

Sobressaem duas vertentes explicativas dessa figura juridica. A primeira, de
ordem subjetiva e trabalhada nesses termos especialmente pelo direito civil, entende
o erro como a falsa ou incompleta percepgéo do agente sobre a realidade do entorno
da conduta que realiza. Se o agente tivesse a consciéncia inteiramente informada,
nao teria praticado a conduta da forma que o fez. Pode-se dizer que essa é a
concepgao classica do direito civi. A cognoscibilidade — sua possibilidade ou
impossibilidade — é o elemento-chave.

A possibilidade de conhecimento do erro, que deve ser sempre avaliada em
face das circunstancias concretas de cada caso, soma-se, como requisito para a sua
configuracao, a essencialidade ou substancialidade. Em outras palavras, para que as
consequéncias deletérias do erro se concretizem, e.g. a invalidagdo de um negdcio
firmado, ele deve ter sido determinante para o ato produzido pelo agente cuja conduta
€ avaliada.

Em outra perspectiva, que se entende n&o excludente a 6tica subjetiva relatada
acima, pode-se associar a auséncia de consciéncia caracteristica do erro a culpa, ao
evocar a relevancia juridica do descumprimento de especifico dever de cuidado
exigido em norma. Caminha-se, assim, para o aspecto objetivo da analise do erro. A
aproximacgao, nesse caso, se da mais propriamente com o direito penal e seu modo
de funcionamento, o qual, em alguns aspectos, € assemelhado ao do direito

administrativo sancionador, no que tange a aplicagao de penalidades.®®

69 Similitude ndo quer dizer igualdade. Mesmo que se reconheca a unicidade, na origem, do poder
punitivo do Estado, as fontes de legitimagéo do direito penal e do direito administrativo sancionador sdo
distintas, de modo que tais ramos da dogmatica se diferenciam por fatores que vao além da diversidade
de regimes juridicos. Nesse sentido, a posigdo tomada nesta tese a partir do trabalho de Alice Voronoff
(2018), segundo quem: “De modo geral, os modelos sancionatdrios administrativos foram e séo
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A culpa, nesse contexto, evoca a dissonancia objetivamente verificada entre a
conduta que deveria ter sido praticada, por forca de lei, e a agado que foi, de fato,
realizada.

Na conduta culposa, o agente n&o busca atingir a finalidade ilicita,
materializada no resultado contrario ao ordenamento juridico. A agado do agente, em
tese, é voltada a realizagdo de fim licito, acobertado (ou determinado) pelo direito,
porém, € mal dirigida a esse fim. Pode-se argumentar, assim, que a falsa percepg¢ao
ou completa ignorancia das circunstancias no entorno do agir acarretam o
descumprimento de dever de cuidado especifico exigido por lei.

Tomando-se novamente como inspiracdo a teorizagao acerca da culpa por
estudiosos do direito penal, é possivel estipular que aqui, no direito administrativo,
para que se configure o erro culposo capaz de gerar a responsabilizagdo do agente
publico, é imprescindivel que a transgresséo ao dever de cuidado tenha sido a causa
determinante para a producéo do resultado antijuridico (e indesejado, frise-se). Nao
basta a mera relacdo de causalidade entre a conduta faltosa e a ocorréncia do
resultado vedado por lei, como defendem, alias, Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 447).

Entende-se, ainda, que o dever de cuidado exigido do agente publico, por lei,
deve ser especifico, avaliado em cada situagcdo concreta, a partir de suas
competéncias e atribuicdes legais, ndo sendo suficiente a remissdo genérica a
padroes de conduta supostamente exigiveis de todo e qualquer agente publico, ainda
que em circunstancias semelhantes.

O agir descuidado, nao diligente ou arriscado do agente deve produzir (ou ter
0 potencial para produzir) resultado que viole objeto, relagdo ou direito protegidos
pelas normas de direito administrativo. Isso se torna especialmente relevante quando
em causa normas administrativas acerca da protecdo e preservaciao de direitos
fundamentais como liberdade, saude e integridade fisica e moral dos cidadaos, por
exemplo. Estipular a possivel produgdo de dano como condi¢ao para a configuragéo

do erro tem a ver com a corrente de leitura do direito administrativo sancionador com

concebidos e implementados para viabilizar a realizagdo de objetivos e demandas do interesse da
sociedade; ndo para castigar o infrator pelos efeitos danosos de uma conduta moralmente reprovavel.
Logo, esse é um campo em que o exercicio do poder punitivo pelo Estado opera de forma
eminentemente prospectiva (ou “forward-looking”). Sobretudo, busca-se conter riscos e frear agbes nao
desejadas, o que acarreta um olhar marcadamente consequencialista a respeito das sangoes
administrativas, aproximando-as do modelo de justificagdo dissuasoria [...]. Esse olhar prospectivo que
orienta o direito administrativo sancionador o diferencia do viés retributivo do direito criminal e da légica
retrospectiva (ou “backward-looking”) de quantificagdo das penas” (Voronoff, 2018, p. 99-100, grifos
acrescidos).
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a qual esta tese se filia, segundo a qual as san¢des de direito administrativo possuem
viés essencialmente prospectivo, destinado a conter riscos e obstar acbes
indesejadas, em detrimento do viés retributivo, que evoca a nocgao castigo, e
eminentemente retrospectivo do direito penal (Voronoff, 2018, p. 100-101).

De tudo quanto exposto quanto a natureza juridica do erro para o direito
administrativo, pode-se sintetizar seu significado a partir do amalgama das vertentes
subjetiva e objetiva, tratadas acima: erro é a falsa percepg¢ao ou completa ignorancia
da realidade circundante a determinada conduta do agente publico, a qual, embora
nao deliberadamente voltada a produgéo de resultado antijuridico, se materializa na
violacao de especifico dever de cuidado exigido do agente, conforme a avaliagdo da
situacao concreta, podendo provocar dano a bem, direito ou relagao juridica regulada
pelas normas de direito administrativo.

Sustenta-se, portanto, que os conceitos de erro e de culpa estdo associados
no direito administrativo. Cumpre perquirir, de outro turno, a partir do conceito
formulado, qual erro do agente publico é capaz de gerar a sua responsabilizagao.

Recorre-se, nesse ponto, as elaboracdes de Fernando Leal (2021), para quem
o sistema juridico deve comportar a existéncia de erros que nao sejam grosseiros e
que, justamente por isso, seriam incapazes de gerar a responsabilizagdo pessoal do
agente publico que os comete.

Ao buscar responder quando uma decisdo no ambito do direito administrativo
pode ser considerada “errada” ou “grosseiramente errada”, Fernando Leal (2021, p.
118) erige dois principais desafios a solugdo do questionamento, a saber: i) “desafios
epistémicos relacionados ao trabalho com fatos” e a sua relagédo com a realidade; ii)
dificuldade de classificar divergéncias préprias do processo de interpretacao do direito
como “expressdes auténticas de erro”.

Com efeito, de acordo com o referido autor, o problema da classificagdo do erro
€ reconduzido, em ultima analise, ao exame dos pressupostos de fato e dos
pressupostos de direito subjacentes a decisao do agente publico (Leal, 2021, p. 119).
Nessa linha de argumentagcédo, os problemas suscitados pelo erro dividem-se em
quatro principais aspectos, quais sejam: i) conhecimento do direito aplicavel; ii)
conhecimento dos fatos; iii) qualificacdo dos fatos face as normas juridicas; iv)
valoracdo dos elementos de fato e de direito que se tensionam em dada situagao

concreta.
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Neste trabalho, defende-se que a divisdo da categoria juridica do erro entre
erro de fato e erro de direito, a qual se adota, serve primordialmente para guiar e
instruir o exame da conduta do agente publico pelos érgaos de controle, uma vez que
se considera que “a identificagao do erro esta diretamente relacionada a legitimidade
da atuacédo dos orgaos de controle de decisdes administrativas” (Leal, 2021, p. 118).

Destaca-se que, na pratica diaria da administragcao publica e do controle, a
diferenciagcao entre os dois tipos de erro pode se revelar extremamente dificil ou
mesmo inviavel, dada a sua interconexao. Isso nao invalida, contudo, o esforgo de
classificagcdo; muito pelo contrario, torna-o essencial a compreensao mais acurada
das nuances e desafios impostos por cada comportamento em face da realidade fatica
e das normas juridicas aplicaveis a cada caso.

Portanto, partindo da divisdo entre as espécies de erro, Fernando Leal (2021)
sustenta que essa figura engloba, de um lado, “a ignorancia e o conhecimento
imperfeito da realidade atual ou preexistente”, o chamado erro de fato (Leal, 2021, p.
118-119); de outro, refere-se ao equivoco na interpretagdo e na aplicagao das leis,
assim como na qualificacao juridica dos fatos, o que se denomina erro de direito (Leal,
2021, p. 119).

Quanto ao erro de fato, a ignorancia ou a falsa percepg¢ao da realidade pode
recair sobre fatos atuais, passados, ou mesmo futuros, que instruem a deciséo
administrativa. A hipotese dos erros sobre o futuro é especialmente delicada, vez que
envolve equivocos de prognostico sobre a realidade projetada, ndo atual. Nesse

sentido, argumenta Fernando Leal (2021), quanto aos erros sobre o futuro, que:

O problema se coloca com especial importancia em fungdo da
permeabilidade de decisdes administrativas a raciocinios consequencialistas,
incorporados pelas referidas inclinagdes pragmaticas que almejam reorientar
a pratica do direito publico. Se, em raciocinios desse tipo, a decisdo que se
toma agora se justifica pelos efeitos que produzira no futuro, a falsa
percepcdo de uma realidade que ainda ndo se conhece pode levar o
administrador a optar, no presente, pelo curso errado de decisdo. Assim, se
o erro de fato se define pela divergéncia entre a realidade e o que dela se
imagina, ndo parece haver razdo para excluir prognoses erradas do conceito
de erro de fato [...] (Leal, 2021, p. 119-120, grifos acrescidos).

Diante do desafio que qualquer projecao de futuro apresenta, em maior ou
menor grau, e tendo em vista que, no direito administrativo, segundo a lei, o erro
grave gera a responsabilizagcado pessoal do agente publico que o comete, Fernando

Leal (2021) propde que os parametros de controle acerca dos erros sobre o futuro
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sejam “mais procedimentais” e versem, sobretudo, sobre a “afericdo da confiabilidade
dos progndsticos realizados” pelo agente publico nas suas decisbes, em vez de se
centrarem na discrepancia entre os “fatos antecipados e [o0s] fatos reais” (Leal, 2021,
p. 120).

Ha que ter parcimbnia no caso dos erros sobre o futuro, pois geralmente eles
s6 sao constatados apos a tomada de decisdo pelo agente publico, em raciocinio
retrospectivo. Sem parémetros adequados, qualquer divergéncia proveniente de
equivoco entre a realidade que se projetou e aquela que se fez, de fato, presente,
pode provocar a responsabilizagdo pessoal do agente publico e, como se adianta, néo
parece ser essa a tbnica do regime sancionador de direito administrativo.

O principal critério para identificar o erro sobre o futuro, nessas circunstancias,
parece ser o da sua “aferibilidade” concreta, na situagcdo posta diante do agente
publico, o que exige, sim, olhar retrospectivo, mas atento ao “espago das incertezas
que afetam raciocinios consequencialistas, exatamente porque a definicdo do erro
estava indisponivel no momento decisorio” (Leal, 2021, p. 120).

Mais do que os erros sobre fatos presentes e passados, o erro sobre o futuro
torna palpavel o raciocinio de que, para que se reconheca que nem toda conduta
equivocada do agente publico gera punigao pessoal — afinal, lembre-se, ele a comete
sem a intengao de produzir resultado ilicito — € imprescindivel a existéncia, no caso,
de espaco de liberdade interpretativa e decisoria ao agente.

Destaca-se, nesse ponto, que discricionariedade se relaciona a prerrogativa
que a administracdo possui de optar, com base em critérios de conveniéncia e
oportunidade, entre duas ou mais opg¢des abertas pela norma juridica, de modo a
atender, da melhor forma, ao interesse publico em determinado caso concreto
(Nohara, 2024, p. 91). Alias, pode ser que, na situagao concreta especificamente
considerada, mesmo diante da abertura legal, inexista, de fato, mais de uma opgao
de conduta a administragao, considerado o interesse publico especifico a ser atendido
e as circunstancias faticas e juridicas circundantes. Assim, a efetiva discricionariedade
€ avaliada pela conjuntura.

Para que o exercicio do poder de escolha pela administragao publica nao seja
desvirtuado, resvalando-se em arbitrio, € preciso destacar que discricionariedade
“‘implica a liberdade de atuacgao dentro da lei ou da moldura normativa (Que abrange
regras e principios) dada pelo ordenamento juridico” (Nohara, 2014, p. 93, grifos no

original). Nao ha discricionariedade fora do direito, portanto.
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Com isso em mente, ressalta-se a correta ligdo de Irene Nohara (2024) acerca
dos fundamentos praticos que sustentam o reconhecimento de espacgo de escolha ao

agente publico. Para a autora:

[...] a vida sempre oferece circunstancias diferenciadas que exigem do bom
administrador ponderagdes ainda mais sofisticadas do que aquelas que os
standards normativos permitem extrair [...]. Os agentes publicos ndo devem
ser treinados como robds, pois a nobre atividade de escolher a solugdo que
melhor atenda ao interesse publico na esfera de discricionariedade (que por
vezes dispdem) ndo se coaduna com operagles de carater I6gico-dedutivo.
Os interesses publicos sdo dinamicos e o agente publico ndo pode ser
engessado como se fosse um “operador de telemarketing” com um roteiro
pormenorizado e sempre incompleto diante de circunstancias que a atividade
administrativa oferece. Assim, do ponto de vista pratico, o agente dispde
geralmente de uma margem de opgao, dentro das hipéteses legais, diante
das diversas decisbes possiveis (Nohara, 2024, p. 92, grifos acrescidos).

Reconhecendo-se o legitimo espago de escolha e ponderagdo ao
administrador publico, o erro sobre o futuro capaz de gerar a responsabilizagao
pessoal do agente, portanto, um erro grosseiro, € aquele que: a) provém da manifesta
valoracdo equivocada das alternativas de decisdo face a consequéncia desejada,
quando fatores como o conhecimento cientifico disponivel no momento da decisao
administrativa, por exemplo, apontavam o curso de acdo mais adequado ao caso
concreto,’”® b) resulta do manifesto desatendimento de deveres procedimentais que
impdéem o O6nus de argumentacdo e de prova em situagdes de incerteza radical,
quando nao se pode estimar com probabilidade a relacdo entre causa e efeito, a fim
de se determinar o curso de a¢gao mais adequado visando a producao de determinada
consequéncia visada.

Essa ultima hipotese de erro se relaciona, por exemplo, as medidas exigidas
para debelar as consequéncias negativas a saude da populagado provocadas por um
novo virus de natureza e efeitos desconhecidos ou, de outro turno, de fenédmeno

climatico de grandes propor¢des cujos efeitos negativos, de larga escala, ainda néo

70 \Veja-se, nesse sentido, a ligdo de Fernando Leal (2021): “Nos casos de tomada de decisdo sob
condi¢cdes de risco, i.e., em que as relagdes entre alternativas de decisdo e consequéncias sao
meramente provaveis, ainda que a incerteza possa ser estimada por meio da indicagdo de
probabilidade de ocorréncia de certos efeitos, o erro grosseiro poderia se configurar exclusivamente
como produto da valoragdo equivocada de alternativas de decisdo em razdo da atribuicdo de
probabilidades muito erradas sobre a ocorréncia de certos efeitos. [...] Nessa situagdo, ainda que a
relagdo entre a alternativa deciséria e os efeitos perversos por ela passiveis de serem produzidos
continue incerta, o erro na quantificagdo da incerteza que induz a decisdo autorizativa poderia ser
considerado grosseiro em razao da abissal distancia entre os dois pontos percentuais” (Leal, 2021, p.
121).



84

foram medidos ou estudados. Diz-se, nesses casos, que a incerteza € radical pois se
impde a ignorancia sobre causas, natureza ou efeitos, raz&o pela qual n&o se justifica
a responsabilizagdo pessoal do agente tdo somente a partir da 6tica retrospectiva a
respeito do que poderia ter sido feito quando os fatos se concretizaram. Entretanto,
continua-se a exigir, como corolario do dever de cuidado, que o decisor tenha adotado
as medidas cabiveis ao seu alcance, com os métodos corretos, visando a angariar o
maximo de informagdes possivel, inclusive de especialistas e, quando cabivel, diante
da preméncia do tempo, mediante consultas e audiéncias publicas, de modo a
justificar adequadamente a sua decisdo. Nessa perspectiva, adota-se como correta a

licdo de Fernando Leal (2021), segundo quem:

[...] o foco no resultado da escolha administrativa que s6 pode ser conhecido
apos a sua implementagdo parece, em principio, descabido, ainda que a
decisdo que no futuro se mostre errada possa ser passivel de controle mais
intenso quando, como dito, houver desatencao a pardmetros procedimentais
relacionados a reunido do maior numero possivel de informagdes confiaveis
para sustentar como aceitavel a prognose que embasou o juizo do gestor
publico. No caso mais extremo, a mera desconsideragdo de 6nus de
argumentagéao e de prova que exigem do administrador um minimo esforgo
para reunir informagdes capazes de sustentar as suas projecbes sobre os
efeitos das alternativas decisérias que se lhe apresentam amplia
radicalmente o espago do controle justificavel. Isso vale ndo so6 para a tomada
de decisao sob condigdes de ignorancia, mas também para situagdes de risco
(Leal, 2021, p. 121, grifos acrescidos).

Resumidamente, portanto, em circunstancias de incerteza, mais ou menos
intensa, sO cabe falar em erro grosseiro sobre fatos futuros quando o agente publico
desconsidera relagbdes causais amplamente aceitas e quando assume causalidades
nao embasadas no conhecimento técnico-cientifico disponivel no momento da
decis3o, inclusive em razdo da avaliacdo equivocada de riscos. E o que defende, por
exemplo, Fernando Leal (2021, p. 122).

A proposito, veja-se que no ambito da Acédo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 6421, apreciada em conjunto com outras seis ADIs (6422, 6424, 6425, 6427,
6428 e 6431), em sede de agao cautelar, o Supremo Tribunal Federal (STF), ao

examinar a constitucionalidade da Medida Provisoéria n. 966/2020,”" decidiu que:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece [...] que em matéria
de protecao a vida, a saude e ao meio ambiente, as decisbes adotadas pelo
Poder Publico sujeitam-se aos principios constitucionais da prevencao e da

71 A Medida Provisdria n. 966/2020 dispds sobre a responsabilizagdo de agentes publicos por acdo ou
omissao em atos relacionados com a pandemia de Covid-19.
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precaugdo. Havendo qualquer duvida cientifica acerca da adogao da medida
sanitaria de distanciamento social — o que, vale reiterar, ndo parece estar
presente — a questao deve ser solucionada em favor da satde da populagcéo.
Em portugués mais simples, significa que, se ha alguma duvida, ndo pode
fazer. Se ha alguma duvida sobre o impacto real que uma determinada
substancia, um determinado produto, ou uma determinada atuacdo vai
provocar na saude e na vida das pessoas, o principio da precaugdo e o
principio da prevengdo recomendam a autocontengéo (Brasil, 2020b, grifos
acrescidos).

Para a Corte Constitucional patria, no contexto emergencial e incerto que
caracterizou o cenario de tomada de decisdes pelos administradores publicos no inicio
da pandemia de Covid-19, seriam decisivos, para fundamentar tais decisbes, a
observancia dos “consensos médicos e cientificos”, assim como o respeito aos
principios da precaugao e da prevencgao, ndo apenas no campo da saude publica,
como também no que concerne as medidas socioecondmicas destinadas a debelar
os efeitos da pandemia. A desobediéncia a esses critérios é que configura, no minimo,
indicio relevante de erro grosseiro, capaz de gerar responsabilizagdo pessoal do
agente publico. Isso porque, de acordo com o Supremo Tribunal Federal, nas palavras
do relator da ADI 6421, Ministro Luis Roberto Barroso, ndo haveria nada de
“‘intrinsecamente errado” na restricdo da responsabilizagao as hipoteses de erro
grosseiro; o problema se centraria, isso sim, na prépria qualificagao dessa espécie de
erro. Para guiar a solugao do problema, a Corte Constitucional firmou, no ambito da
ADI 6421 — medida cautelar, os seguintes standards dirigidos aos decisores publicos,

em sede cautelar:

1. Configura erro grosseiro o ato administrativo que ensejar violagdo ao direito
a vida, a saude, ao meio ambiente equilibrado ou impactos adversos a
economia, por inobservancia: (i) de normas e critérios cientificos e técnicos;
ou (i) dos principios constitucionais da precaugdo e da prevencgéo.

2. A autoridade a quem compete decidir deve exigir que as opinides técnicas
em que baseara sua decisao tratem expressamente: (i) das normas e critérios
cientificos e técnicos aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por
organizagdes e entidades internacional e nacionalmente reconhecidas; e (ii)
da observancia dos principios constitucionais da precaugao e da prevengao,
sob pena de se tornarem corresponsaveis por eventuais violagoes a direitos
(Brasil, 2020b, grifos acrescidos).

Como se vé, a configuracdo do erro grosseiro, ainda que limitada naquele
momento inicial a situagado excepcional de emergéncia em saude publica provocada
pela pandemia de Covid-19 — e mesmo que se possa questionar a exigéncia de

“‘consensos cientificos e meédicos” em um mundo complexo e de intensas
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transformacdes técnico-cientificas — se liga irremediavelmente ao modo de exercicio
do dever de cuidado exigido do agente publico encarregado de tomar decisées, o qual
deve se fazer presente mesmo em situagdes de grande incerteza. Conforme assevera
o Supremo Tribunal Federal, ainda a propdsito da decisdo na medida cautelar na ADI
6421, as decisbes administrativas “sujeitam-se [...] aos principios constitucionais da
precaucao e da prevencgao, que impdem juizo de proporcionalidade e a ndo adogéo,
a priori, de medidas ou protocolos a respeito dos quais haja duvida sobre impactos
adversos a tais bens juridicos” (Brasil, 2020b).

De outro turno, ha os erros de direito. Retoma-se o referencial de classificacédo
dessas espécies de erro, de Fernando Leal, a saber: i) equivoco na interpretacao de
texto normativo; ii) “descarte” de norma aplicavel ou aplicagdo de norma incabivel na
situagdo concreta; iii) enquadramento equivocado de fatos perante norma juridica
incidente (Leal, 2021, p. 123).

O cerne da caracterizacdo do erro de direito, em todas as hipdteses
mencionadas, estd na inobservancia da legalidade, associada pelo autor a
cognoscibilidade “de pronto” do texto legal (Leal, 2021, p. 123). Nas suas palavras:
“[...] o que esta por tras da estreita relagdo entre legalidade e textualismo que se
estabelece é a possibilidade de conhecimento dos significados comunicados por meio
das palavras que compdem o texto legal sem a necessidade de esforgo interpretativo”
(Leal, 2021, p. 123). Afinal, nessa linha de raciocinio, se ha, no texto, vagueza de
sentido, expressdes polissémicas, abertura a interpretacdes diversas ou mesmo a
necessidade de ponderar principios, descaberia falar-se na configuracdo de erro
grosseiro, uma vez que nao seria possivel “[...] sustentar a presencga de erro antes de
a indeterminagao ser superada e estabilizada por ato de autoridade competente para
enfrenta-la” (Leal, 2021, p. 123).

Nesse sentido, o erro grosseiro de direito se revelaria a partir do manifesto
desvio do sentido literal do texto legal, quando n&o houve, por parte do agente publico,
o cuidado de superar de modo robusto os eventuais 6nus de argumentacao cabiveis.
Porém, se houve alguma dificuldade de interpretacdo ou de apreensado do sentido
exato da norma quando de sua aplicagao, a partir do que consta do texto legal, ndo

seria cabivel, nessa linha de argumentacgéao, a caracterizagao do erro, ja que:

[...] se o que o direito exige do gestor publico €, no momento da decisao,
incerto, visto que o texto € indeterminado ou de alcance questionavel quando
confrontado com outros textos, normas ou fontes de interpretagédo — caso, por
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exemplo, da “vontade legislativa” —, como é possivel sustentar a presenga de
erro antes de a indeterminagao ser superada e estabilizada por ato de
autoridade competente para enfrenta-la?

[De outro turno] O desvio do sentido literal claro para fins de aplicagdo ou
qualificagao de fatos seria, assim, o primeiro indicio de erro — no caso, de erro
grosseiro — a partir de um referencial que se assume minimamente
incontroverso. [...] o desvio do sentido literal do texto exige a superacao de
Onus especiais de argumentagdo. Quando eles sado enfrentados, a
configuracao do erro grosseiro perde a sua forga. Quando ndo é esse o caso
e se evidencia que o desvio do sentido literal das palavras que compdem o
texto legal se deu por agdo desidiosa que levou o administrador a acreditar
que a lei “dizia” outra coisa, o erro grosseiro se configura (Leal, 2021, p. 123-
124, grifos acrescidos).

Vale dizer, ademais, que o 6nus da argumentagao pesa mais para o agente
publico nos casos de desvio de precedentes judiciais ou administrativos. Isso porque,
também nesses casos, a incerteza quanto ao direito aplicavel no caso concreto ja foi
ultrapassada por autoridade competente para se pronunciar com definitividade a
respeito de seu alcance e sentido. Assim como na hipétese do desvio do sentido
manifesto do texto legal, a inobservancia de precedentes claramente aplicaveis
constitui indicio forte de conduta praticada sem o cuidado devido, a caracterizar o erro
grosseiro. Nesse sentido, recorre-se mais uma vez as palavras de Fernando Leal
(2021), ao concluir que:

Por isso, além da clareza do texto legal, o conteudo de orientagdes
administrativas, quando vinculantes, e, especialmente, de precedentes de
tribunais de contas e instancias superiores do Poder Judiciario, ressalvados
os casos de decisdo nao definitiva ou de concorréncia com outras
manifestacbes em sentidos divergentes, também deveria se impor elevados
Onus de argumentacao ao gestor que deles almeja se desviar e o concorrente

risco de ter sua decisdo posteriormente revista com base na alegacao de erro
grosseiro (Leal, 2021, p. 124, grifos acrescidos).

Por tudo quanto exposto, exsurge que a caracterizacédo do erro grosseiro, seja
sobre fatos ou direito, esta associada a possibilidade de afericdo da correcéo da
conduta do agente publico face a referencial objetivo de indubitavel apreensao. Esse
referencial pode ser normas juridicas advindas de textos legais de sentido claro e
inequivoco ou decisdes judiciais e administrativas qualificaveis como precedentes.

Nessa perspectiva, a definicao de erro grosseiro de direito pode ser obtida:

[...] em funcédo da divergéncia evidente entre, de um lado, o sentido atribuido
pelo gestor publico a determinado dispositivo ou precedente e, de outro: (i) o
sentido literal das palavras que compdéem o texto na auséncia de razao
juridica que afete a compreenséao, a derrotabilidade ou a validade da norma
que dele se extrai; (ii) o sentido estabilizado do texto legal por decisdo de
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autoridade juridica competente para determinar o seu significado (por
exemplo, a interpretagao conforme a Constituicdo de determinado dispositivo
realizada pelo plenario do Supremo Tribunal Federal); ou (iii) a deciséo ja
tomada por 6rgdo de controle competente (interno ou externo) para caso
claramente semelhante ao enfrentado pelo administrador sem que este
apresente qualquer justificativa para a distingdo das situagdes (Leal, 2021, p.
125, grifos acrescidos).

As discussdes sobre o significado e alcance da expressao “erro grosseiro” nao
se limitam aos estudiosos do direito publico. Como nao poderia deixar de ser, o
alcance semantico da expressao é também objeto de deliberagao nos tribunais, entre
os quais se destaca o Supremo Tribunal Federal, haja vista a relevancia constitucional
da matéria, diante do que prevé, por exemplo, o §6° do art. 37 da Constituicao da
Republica de 1988, a saber: “Art. 37 [...] §6° As pessoas juridicas de direito publico e
as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderédo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa” (Brasil, 1988, n. p., grifos
acrescidos).

Destaque-se, ademais, que a relevancia jurisprudencial do significado do erro
grosseiro para fins de responsabilizagdo do agente publico, no ambito do STF,
precede as recentes discussdes pautadas pelo conteudo do art. 28 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que, como ja se disse, limita
expressamente a responsabilidade do agente por suas decisdes e opinides técnicas
as hipoteses de dolo e erro grosseiro.

Com efeito, a propdsito da responsabilizacdo do parecerista juridico, advogado
publico, que emitiu parecer de natureza opinativa aprovado pelo superior hierarquico
acusado de causar dano ao erario, a Corte Constitucional patria ja se manifestou,’?

no ambito do Mandado de Seguranga (MS) n. 24.631, no sentido de que:

E licito concluir que é abusiva a responsabilizagdo do parecerista & luz de
uma alargada relagdo de causalidade entre seu parecer e o0 ato administrativo
do qual tenha resultado dano ao erario. Salvo demonstragéo de culpa ou erro
grosseiro, submetida as instancias administrativo-disciplinares ou
jurisdicionais proprias, ndo cabe a responsabilizagdo do advogado publico
pelo conteudo de seu parecer da natureza meramente opinativa (Brasil, 2008,
grifos acrescidos).

72 No caso especifico, discutiu-se a possibilidade de o TCU responsabilizar procurador autarquico,
solidariamente ao gestor, pela emissao de parecer juridico que entendeu favoravelmente ao pagamento
de acordo extrajudicial em processo administrativo, no ambito do DNER, o qual teria burlado a ordem
cronoldgica de pagamentos mediante precatdrios, conforme prevista na legislagao.
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Embora naquele momento ndo tenha havido a preocupacao de cuidar dos
pormenores do significado da expressao “erro grosseiro”, ficou registrada, desde
entdo, a possibilidade de limitar a responsabilidade pessoal do agente publico
acusado de provocar prejuizo ao Estado, a partir da matriz normativa constitucional.
Mais do que isso, evidenciou-se, ainda que nao intencionalmente, a dificuldade de
responsabilizar pessoalmente o agente publico no caso da falta do parametro objetivo
de aferigdo do qual se tratou anteriormente, seja norma legal expressa ou precedente
jurisprudencial. Afinal, no caso especifico do Mandado de Seguranca n. 24.631, na
origem da contenda, a saber, o Tribunal de Contas da Unido, tratou-se como ilegal
interpretacdo juridica consignada em parecer adotado como razdo de decidir pelo
gestor publico.

Ainda quanto a limitagdo da responsabilidade do parecerista juridico, veja-se

também trecho da ementa do Mandado de Seguranga n. 24.073, julgado pelo STF:

Advogado de empresa estatal que, chamado a opinar, oferece parecer
sugerindo contratagao direta, sem licitagdo, mediante interpretagéo da lei das
licitagbes. Pretensao do Tribunal de Contas da Unido em responsabilizar o
advogado solidariamente com o administrador que decidiu pela contratacao
direta: impossibilidade, dado que o parecer nao é ato administrativo, sendo,
quando muito, ato de administragao consultiva, que visa a informar, elucidar,
sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas nos atos de
administragao publica ativa (Brasil, 2002b).

No amago da fundamentagao desenvolvida pelo relator do MS n. 24.073,
Ministro Carlos Veloso, sobressai o entendimento, sustentado pela garantia da
inviolabilidade profissional do advogado (CR/88, art. 133), de que as opinides técnicas
emitidas por esses profissionais juridicos estdo asseguradas dada a sua
imprescindibilidade a garantia da justi¢a, salvo nos casos de cometimento de “[...] erro
grave, inescusavel, indicando que o profissional agiu com negligéncia, imprudéncia
ou impericia” (Brasil, 2002b, p. 6).

Assim, retorna-se a questao da inviabilidade de responsabilizar pessoalmente
0 agente publico, no caso de emissao de opinides técnicas, quando inexiste parametro
objetivo seguro para aferir de forma inequivoca a correg¢ao, ou nao, de sua conduta.

Com efeito, no MS n. 24.073 explica-se que:

[...] o direito ndo é uma ciéncia exata. Sdo comuns as interpretacdes
divergentes de um certo texto de lei, 0 que acontece, invariavelmente, nos
Tribunais. Por isso, para que se torne licita a responsabilizagdo do advogado
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que emitiu parecer sobre determinada questdo de direito é necessario
demonstrar que laborou o profissional com culpa, em sentido largo, ou que
cometeu erro grave, inescusavel (Brasil, 2002b, p. 7).

Mais recentemente, ja apds a edi¢do da Lei n. 13.655/2018, que modificou a
Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, os entendimentos consignados nos
mencionados Mandados de Seguranga n. 24.631 e 24.073 a respeito da
responsabilidade do parecerista juridico foram corroborados em sede do Mandado de

Seguranga n. 35.196, também do Supremo Tribunal Federal, a saber:

AGRAVO INTERNO EM MANDADO DE SEGURANCA. ACORDAO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. TOMADA DE CONTAS ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE. PARECER TECNICO-JURIDICO. ART. 38,
PARAGRAFO UNICO, DA LEI 8666/93. AUSENCIA DE COMPROVACAO
DE DOLO, ERRO GRAVE INESCUSAVEL OU CULPA EM SENTIDO
AMPLO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O advogado é passivel
de responsabilizacdo “pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com
dolo ou culpa”, consoante os artigos 133 da Constituicao Federal e o artigo
32 da Lei 8.906/94, que estabelece os limites a inviolabilidade funcional. 2. O
erro grave ou grosseiro do parecerista publico define a extensdo da
responsabilidade, porquanto uma interpretagdo ampliativa desses conceitos
pode gerar indevidamente a responsabilidade solidaria do profissional pelas
decisbes gerenciais ou politicas do administrador publico. 3. A
responsabilidade do parecerista deve ser proporcional ao seu efetivo poder
de decisao na formagao do ato administrativo, porquanto a assessoria juridica
da Administragao, em razado do carater eminentemente técnico-juridico da
fungdo, dispde das minutas tdo somente no formato que Ihes s&o
demandadas pelo administrador. 4. A diligéncia exigivel do parecerista no
enquadramento da teoria da imprevisdo, para fins de revisdo contratual,
pressupde a configuracao da imprevisibilidade da causa ou dos efeitos, assim
como da excepcional onerosidade para a execug¢ao do ajustado, vez que o
artigo 65, Il, d, da Lei 8.666/1993 autoriza a revisdo do contrato quando
houver risco econbmico anormal, tal qual aquele decorrente de fatos
“previsiveis, porém de consequéncias incalculaveis”. 5. Os pregos, posto
variaveis, podem ensejar a revisdo contratual in concreto, na hipétese de
serem inevitaveis, excepcionais e nao precificadas no contrato, ainda que
haja clausula de reajuste motivada por inflagdo ou outro indice, razéo pela
qual nado se configura a responsabilizagdo do parecerista tdo somente por
nao ter feito referéncia expressa a clausula contratual. 6. A diversidade de
interpretagbes possiveis diante de um mesmo quadro fundamenta a garantia
constitucional da inviolabilidade do advogado, que assegura ao parecerista a
liberdade de se manifestar com base em outras fontes e argumentos
juridicos, ainda que prevalega no ambito do 6rgéao de controle entendimento
diverso. 7. In casu, a deciséo proferida pelo Tribunal de Contas da Uniéo,
lastreando-se em mera interpretacéo distinta dos fatos, deixou de comprovar
o erro inescusavel pelo agravado para sustentar a irreqularidade do aditivo,
que somente restaria configurado caso houvesse expressa previsao
contratual do fato ensejador da revisdo, na extensdo devida, a afastar a
impreviséo inerente a alea extraordinaria. 8. O agravado no caso sub examine
efetivamente justificou a adequacao juridica do aditivo contratual a norma
aplicavel, ao assentar que o equilibrio econémico da mencionada obra civil
foi afetado por distorgbes dos precos dos servigos e aos insumos basicos,
logo apds explicitar que se tratava de hipoteses motivadas por fatos
supervenientes, de ordem natural, legal ou econémica e de trazer referéncias
doutrinarias especificas de atos imprevisiveis ou oscilagdo dos precos da
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economia. 9. Agravo interno a que NEGO PROVIMENTO por manifesta
improcedéncia (Brasil, 2020a, grifos acrescidos).

Veja-se que, no bojo do Mandado de Seguranga n. 35.196, o relator, Ministro
Luiz Fux, tece comentarios sobre o conceito de erro grosseiro, ainda que sem a
pretensdo de encerrar a discussdo. A época da publicagdo do Acérddo do Mandado
de Seguranga n. 35.196, em 5 de fevereiro de 2020, ainda ndo havia sido protocolada
a Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 6421, cujo objeto, em parte, versou sobre o
conceito de erro grosseiro da LINDB e cuja decisdao em medida cautelar delineando a
definicdo de erro grosseiro para fins de limitacdo da responsabilidade de agentes
publicos na pandemia ja foi reportada nesta segcéo 2.3.1.3.

No Mandado de Seguranga n. 35.196, argumenta-se que:

Com o veto aos parametros estabelecidos no §1° do artigo 28 na LINDB, a
delimitagdo do conceito de erro grosseiro mantem-se candente, de modo que
a densidade normativa da expressdo mantem-se a cargo da doutrina e da
jurisprudéncia judicial e administrativa. No entanto, o posicionamento do
Tribunal de Contas da Unido tampouco tem se mostrado homogéneo,
oscilado entre a classificagédo tripartite de erro leve, sem qualificagdo e
grosseiro, sendo este associado a culpa grave (Tomada de Contas Especial
da FUNASA, Ac. n® 2.391/18) e a atuagédo lastreada em “especial zelo” ou na
figura do “administrador médio” (Tomada de Contas Especial da Petrobras,
Ac. N° 2.677/18) (Brasil, 2020a, grifos acrescidos).

No Acérddo do Mandado de Segurancga n. 35.196, argumenta-se ainda que,
embora o conceito de erro grosseiro nao esteja delimitado com maior preciséo, nao
se pode admitir que a responsabilizacdo do parecerista juridico pela emissao de
opinido técnica seja mais severa do que a do administrador publico a quem cabe a
deciséo final.

Com a maturacao das discussdes sobre a caracterizagao do erro grosseiro,
desde a promulgagao da Lei n. 13.655/2018, e depois da emisséo da decisdo do STF
em sede de medida cautelar no ambito da ADI n. 6421, chegou 0 momento de a Corte
Constitucional brasileira se pronunciar sobre o conceito de erro grosseiro de modo
mais amplo, para além do contexto especifico da pandemia de Covid-19.

Assim, em decisao definitiva no ambito da ADI n. 6421 (Brasil, 2020b), julgada
no dia 11 de margo de 2024, estipulou-se que inexiste inconstitucionalidade, em tese,
na restricdo da responsabilizacdo do agente publico as hipoteses de cometimento de
erro grosseiro e que a nogéo de erro grosseiro deve abranger a caracterizagdo, no

caso concreto, de imprudéncia, negligéncia ou impericia graves.
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Com referéncia ao §6° do art. 37 da Constituicdo da Republica de 1988, que
assegura o direito de regresso da administragado contra agentes publicos causadores
de danos a terceiros e que tenham agido com dolo ou culpa, o relator da ADI n. 6421,
Ministro Luis Roberto Barroso, expde que inexiste definicdo constitucional quanto ao
conceito de culpa e que “A Constituicdo ndo impde um dever absoluto de
responsabilidade em caso de qualquer espécie de culpa” (Brasil, 2020b, grifos
acrescidos).

Nesse sentido, ainda de acordo com o relator da ADI n. 6421, ante a auséncia
de maior delimitacdo constitucional das hipoteses de responsabilizagdo, cumpre ao
legislador infraconstitucional “[...] dimensionar adequadamente a culpa juridicamente
relevante para fins da responsabilidade civil regressiva do agente publico” (Brasil,
2020b, p. 3). Por outro lado, destaca-se do acordao que a definicdo do conceito de
erro grosseiro deve respeitar o principio da proporcionalidade, sobretudo em sua
vertente de “vedacéo a protecgéo insuficiente”. E o que significa essa afirmagéo, em
vista do raciocinio desenvolvido no voto? Que deve existir parametro minimo na
definicdo de culpa para fins de responsabilizagdo do agente publico que atua em
desconformidade com o ordenamento juridico, vez que a delimitagcdo demasiado
restrita do conceito de culpa nas hipéteses de grave violagdo afronta, ai sim, o
disposto no §6° do art. 37 da Constituicdo de 1988.

De qualguer modo, fica evidente que, para o STF, o legislador
infraconstitucional pode restringir o conceito de culpa, em sentido amplo, para fins de
responsabilizagdo do agente publico, sem, contudo, acarretar irresponsabilidade.
Para além das hipoteses de erro grosseiro, a propria Corte Constitucional elenca no
acordao da ADI n. 6421 uma série de situagdes nas quais a responsabilidade dos
agentes publicos é restrita as hipéteses de dolo ou fraude, como é o caso de juizes,
membros do ministério publico, da advocacia publica e da defensoria publica, nos
termos dos arts. 143, |, 181, 184 e 187 do Cddigo de Processo Civil (Lei n.
13.105/2015), respectivamente.

Em raciocinio analdgico as hipoteses acima elencadas, acaba-se por sustentar,

na decisdo de mérito em sede da ADI n. 6421, que:

[...] restringir a responsabilidade pessoal do agente publico as hipéteses de
dolo ou erro grosseiro nao €, em tese, inconstitucional. Eventuais situagdes
de incompatibilidade com a Constituicdo serao verificadas na qualificagdo do
que seja erro grosseiro (Brasil, 2020b, p. 10).
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Neste ponto, defende-se que a restricio da culpa, para fins de
responsabilizagéo por erro grosseiro, deve observar, em ambito legislativo, sempre, o
padrdao minimo de zelo e cuidado exigido do agente publico, o qual se verificara caso
a caso, na esfera da aplicagcédo, de acordo com as circunstancias concretas, faticas e
juridicas, e com as competéncias especificas exercitadas pelo agente em dada
situacdo. Violado o padrao minimo de cuidado, apontado pelas competéncias legais
do agente e pelas circunstancias faticas e juridicas de cada caso em que ele (a) as
exerce, emerge hipotese de erro grosseiro, que € nada mais do que a qualificagao,
em grau, por sua gravidade, do erro administrativo, o qual definimos nesta secéo
2.3.1.3.

Assim, pode-se sumarizar, na linha do que foi decidido pelo STF na ADI n.

6421, relatada pelo Ministro Luis Roberto Barroso, que:

A adogdo da categoria erro grosseiro me parece uma legitima opgao
legislativa, que respeita os limites de livre conformacao estabelecidos pelo
constituinte. Devem estar abrangidas na ideia de erro grosseiro as nogdes de
imprudéncia, negligéncia e impericia, quando efetivamente graves. Ademais,
a tolerancia ao erro ndo pode significar complacéncia. Admite-se a falha, mas
a desidia, o descuido e mas gestdes em geral merecem enfrentamento
(Brasil, 2020b, p. 11).

De tudo quanto apresentado, apresentam-se conclusdes parciais sobre o
conceito de erro grosseiro, inclusive a partir do que o Supremo Tribunal Federal vem

decidindo a respeito da matéria, com a culminancia da ADI n. 6421.

2.4. Erro administrativo, licitude e punibilidade do agente publico

Inicialmente, retoma-se a concepgéo de que erro grosseiro, que diz respeito a
violagdo nao intencional de dever de cuidado especifico do agente publico, em vista
de suas competéncias especificamente consideradas no caso concreto. Esse erro
pode dizer respeito tanto a qualificagdo e avaliagao de situacbes faticas quanto a
interpretacdo das normas juridicas.

Diante do que o STF vem decidindo, culminando na ADI n. 6421, em nossa
opinido, merece destaque a constatagdo de que o erro grosseiro pode ser cometido
por qualquer agente publico, e ndo apenas por gestores ou administradores publicos,

que, pela natureza intrinseca de suas fung¢des, que englobam aspectos de gestéo e
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politicos, tomam mais decisbes em cenario de incerteza e no exercicio de
competéncias discricionarias, cenarios esses que exigem maior cautela para a
configuracdo do erro grosseiro. Em tese, portanto, agentes publicos ndo gestores,
subordinados em uma cadeia hierarquica e no exercicio de competéncia vinculada,
também podem cometer erro grosseiro a partir da definicdo construida nesta tese,
desde que a eles reste alguma margem de avaliagcédo de fatos ou de interpretagao de
normas juridicas (0 que se pode dizer que quase sempre ocorre, desde que se tenha
um ser humano aplicando normas), o0 que ndo se confunde com exercicio de
competéncia discricionaria.

De outro turno, considera-se util e aclaradora a aproximacao feita pelo STF
entre erro grosseiro e culpa grave, em especial no julgamento da ADI n. 6421.
Entende-se que o erro — enquanto figura juridica que emerge com intensidade dos
estudos doutrinarios administrativistas e na jurisprudéncia, sobretudo dos 6rgaos de
controle — é a desconformidade que resulta da atuacao culposa do agente publico.
Para que seja qualificado como grosseiro, um malfeito indefensavel, faz sentido que
0 erro seja associado a culpa grave, nas modalidades de negligéncia, imprudéncia ou
impericia. Em outras palavras: o grau da culpa qualifica o erro.

A essa altura do desenvolvimento desta tese, ja € possivel formular algumas
conclusdes parciais acerca da relagdo entre o conceito de erro grosseiro proposto
nesta tese com os conceitos de erro erigidos como base para o posicionamento da
discussdao no direito administrativo, quais sejam, aqueles desenvolvidos por
estudiosos do direito civil e do direito penal. Busca-se, assim, responder a pergunta
sobre se erro administrativo é ato ilicito do qual pode ndo resultar punigdo ou se é
uma escusa de punibilidade incidente sobre o elemento volitivo da conduta do agente
publico.

A conclusao é a de que, sendo o erro administrativo uma desconformidade ao
sistema juridico, ainda que néo intencional, ele reflete, ainda que com temperamento
ou nuances, uma afronta a legalidade. Veja-se que, aqui, trata-se do erro
administrativo como um género do qual o erro grosseiro € a espécie. Nao se discute
a ilicitude impregnada no erro grosseiro, mas é importante compreender se esse
mesmo raciocinio se estende ao género “erro administrativo”.

A definicdo que se propde de erro administrativo o associa a falsa percepgao
ou completa ignorancia da realidade e a violagdo de um especial dever de zelo que

pode gerar dano a bem, direito ou relagao juridica disciplinada pelas normas de direito
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administrativo. Diante desta definicdo, torna-se dificil apartar o erro da ilicitude, seja
como género, seja como especie (erro grosseiro).

A novidade encontrada nos recentes estudos patrios sobre a figura do erro
administrativo, mais notadamente do erro grosseiro, esta na separagado que tem sido
feita entre o reconhecimento dessa figura juridica que qualifica a conduta desconforme
do agente publico face ao direito e a possibilidade de responsabilizacao pessoal desse
agente.

Dito de outro modo: entende-se que antes de as discussdes sobre
responsabilizagao por erro grosseiro na jurisprudéncia do STF ganharem destaque e,
sobretudo, de serem promulgadas normas legais que expressamente limitam de forma
genérica a responsabilizagao pessoal do agente publico, toda e qualquer conduta
praticada com dolo ou culpa em sentido amplo seria considerada ndao apenas ilicita
como também seria capaz de fundamentar a responsabilizagdo pessoal do agente
publico sem maiores discussdes ou nuances. Isso, claro, a partir de uma leitura literal
do que dispde, por exemplo, o §6° do art. 37 da Constituicdo da Republica de 1988.

Na atualidade, seja por constru¢cao doutrinaria ou jurisprudencial, incluindo-se
neste caso o STF, como ja se demonstrou na secao 2.3.1.3 deste trabalho, ganha
notoriedade e preponderancia a compreensao de que nem todo erro/desconformidade
gera responsabilizagdo pessoal do agente publico. Os ambitos da validade e da
responsabilizacdo estdo expressamente apartados, de modo que se entende que a
ilicitude de uma conduta na esfera administrativa, ou seja — um erro administrativo que
nao seja grosseiro, n&o gera, como decorréncia logica, a responsabilidade pessoal do
agente que a praticou, seja por sangao ou reparagao pecuniaria.

A fim de concatenar a conclusao parcial acima exposta com a argumentagao
desenvolvida nas secdes 2.3.1.1 e 2.3.1.2, entende-se que a maior contribuicdo dos
demais ramos da dogmatica juridica enfocados, quais sejam, direito civil e direito
penal, € a de sistematizar o conceito de erro como ignorancia ou falsa percepcéao da
realidade relativa a determinada conduta, que, praticada em desconformidade ao
direito, dada a auséncia de intencionalidade, afasta as consequéncias usuais
reservadas pelo sistema juridico aqueles que o descumprem.

Entende-se, a partir da premissa colocada, que qualquer tentativa, no direito

administrativo, de manejar acriticamente categorias do direito civil,”® ou do direito

73 A exemplo de vontade, cognoscibilidade, escusabilidade ou inescusabilidade do erro e protegédo da
boa-fé.
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penal,’* sem remeté-las ao seu arcabougo normativo e tedrico de origem, pode afastar
a compreensao de aspecto que € fundamental: direito civil e direito penal, quanto
tratam de erro, falam sobretudo de condutas de individuos, que, eventualmente,
podem estar investidos de competéncias publicas, mas esse, definitivamente ndo é o
foco.

O direito administrativo é quem regula e estuda o exercicio da fungao
administrativa. O direito administrativo sancionador, enquanto subsistema desse ramo
da dogmatica juridica, dispde de sang¢des que visam sobremaneira conter riscos aos
interesses publicos e a evitar que, no futuro, se repitam as agdes indesejadas que
violaram o sistema juridico e provocaram danos. Portanto, os problemas colocados
pela figura do erro no direito administrativo ndo se resumem a necessidade de
reparagao pecuniaria, de invalidacdo de atos ou rescisdo de negocios juridicos
viciados ou da retribuicdo punitiva; revelam, isso sim, questdes sobre a qualidade da
aderéncia do agente publico as normas do sistema juridico, assim como sobre as
vicissitudes circundantes, além da sua capacidade de realizar os interesses publicos
sob seu cometimento.

Ja se disse, aqui, que o erro administrativo, enquanto género, configura, sim,
em tese, uma afronta ao sistema juridico. Mas que sistema juridico € esse? De que
ele se compde?

Tais perguntas remetem a concepgao de legalidade enquanto principio reitor
da administragdo publica. Como se viu na seg¢ao 2.2 desta tese, o conceito de
legalidade administrativa € amplo, tanto pela expansao das fontes do direito quanto
pela abrangéncia material das normas. Rememora-se que essa expansao sustenta,
inclusive, a defesa da existéncia do principio da juridicidade, vocabulo que revela um
conjunto mais alargado de normas de direito administrativo, que, vinculando os
agentes publicos, nédo se restringe mais e tdo somente as leis em sentido formal e
material estritos.

Diante do exposto, entende-se que a ampliacdo do conceito de legalidade
corresponde a expansado da base de vinculagdo dos agentes publicos ao sistema
juridico e, com isso, incrementa o que eventualmente pode ser considerado como erro

administrativo, ou configurar uma conduta administrativa considerada errada.

74 Sao exemplos, nesse ramo juridico, os conceitos de vontade, consciéncia da ilicitude, culpabilidade,
evitabilidade ou inevitabilidade do erro.
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No entanto, é preciso relembrar, conforme se expbs na se¢ao 2.3.1.3, que veio
se consolidando jurisprudencialmente o movimento de restricdo das hipoteses de
responsabilizagado pessoal dos agentes publicos, de modo que o préprio Supremo
Tribunal Federal passou a reconhecer que a Constituicido de 1988 ndo impde tal
responsabilidade por toda e qualquer espécie de culpa (Brasil, 2020b).

Passa-se a reconhecer a existéncia e constitucionalidade da culpa
juridicamente relevante, parametro que, associado a nog¢ao de erro grosseiro,
fundamenta a responsabilizagdo do agente publico que atua em desconformidade
com o sistema juridico de forma n&o intencional.

Ou seja: se a base normativa que vincula o agente publico se alargou,
viabilizando em tese mais oportunidades de responsabilizagdo por eventual
descumprimento ou afronta, a jurisprudéncia atuou no sentido de restringir a
possibilidade de responsabilizagdo, assegurando que, desde que ndo se restrinja a
culpa a tal ponto que os bens, relagdes e direitos protegidos pelo direito administrativo
figuem a descoberto, é possivel que se limite a responsabilidade pessoal do agente
publico a hipotese de erro grosseiro.

Esse movimento, conforme demonstrado, faz todo o sentido também dentro da
racionalidade de um direito administrativo sancionador de carater instrumental. Nessa
perspectiva, a sancdao administrativa € vista como um “instrumento a servico de
valores e objetivos caros a sociedade” (Voronoff, 2018, p. 104) e ndao como
consequéncia necessaria com finalidade intrinseca. Dentro dessa logica instrumental,
a sancgao administrativa se converte em meio de gestao e ferramenta a disposi¢céo dos
diversos orgaos e entidades da administragdo publica com competéncias
sancionadoras atribuidas em lei. Desse modo, a san¢ao administrativa “[...] ndo se
justifica como simples resposta a uma infragcdo, mas como instrumento voltado a
conformacao de atividades e comportamentos. E sua legitimidade passa, sem duvida,
pela aptiddo para produzir esses objetivos” (Voronoff, 2018, p. 106). E preciso
acrescentar, ainda, que o direito administrativo sancionador visa a “[...] adequacéao da
conduta dos administrados com vista a realizagdo de objetivos de interesse publico,
dissociados, como regra, de um juizo de desvalor ético-social inerente ao direito
penal” (Voronoff, 2018, p. 120).

Essa perspectiva colabora para que se reconhega que nem todo erro
administrativo, embora desconforme ao sistema juridico enquanto género, gera como

consequéncia a punicdo ou responsabilizacdo pessoal do agente publico que o
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comete. Isso permite defender, em consonancia com o que o STF fala na ADI n. 6421
sobre culpa juridicamente relevante, que o erro administrativo que néo seja grosseiro
€, do ponto de vista da responsabilizagdo do agente que o comete, um irrelevante
juridico. Em outras palavras: o grau da falta de zelo na conduta n&o intencional,
associado ao proprio grau da culpa, ndo é relevante o suficiente para ser sancionado,
sobretudo dentro da légica de um direito administrativo sancionador que busca
responder aos interesses publicos com efetividade e que n&o se basta no “punir por
punir”.

A afirmacéo de que o erro administrativo que se pode chamar de simples € um
irrelevante juridico do ponto de vista da responsabilizagdo pessoal do agente publico
que o comete requer que seja tragada linha de separagao mais nitida em relagao ao
erro grosseiro, que se baseie em algo mais palpavel do que o apontar genericamente
0 grau da culpa, que é grave e relevante no caso do erro grosseiro.

A preocupacao aqui externada reflete o que consta do acoérdao que decidiu o
merito da ADI n. 6421, quando se estipula que os agentes publicos devem observar a
proporcionalidade em suas decisbes, de modo a nao desprotegerem direitos
fundamentais constitucionalmente previstos e assegurados, haja vista a existéncia da
chamada “vedacéao a protegao insuficiente” (Brasil, 2020b).

Parece haver concordancia, nas formulagées de Fernando Leal (2021) e nas
ponderagdes constantes do voto de mérito na ADI n. 6421, de que deve existir um
espaco livre de supostas ingeréncias excessivas dos 6rgaos do controle para que os
agentes cometam erros. E que, se a limitagdo demasiada do conceito de culpa é
contraindicada, por desproteger direitos, também o é a ampliagado do que se exige do
agente publico em termos de precaucgao, sobretudo por possivelmente inibir sua
atividade decisoria em contextos de risco e incertezas. Com efeito,

Em sua versao mais forte [...] a precaugao consistiria em um efetivo dever de
proibicdo. Nesse ultimo caso, deveriam ser proibidas as atividades que
possuam potencial incerto para produzir dano substancial, a menos que seus
defensores sejam capazes de evidenciar que elas ndo apresentam nenhum
risco calculavel. [Essa] formulagdo mais forte é altamente controvertida e se
apresenta como mais problematica para a devida compatibilizagao entre
precaucgdo e o reconhecimento de um espaco ao erro do administrador (Leal,
2021, p. 134).

Embora, neste trabalho, ndo seja reconhecida a existéncia de um “direito ao

7

erro” por parte do agente publico, considerando que erro é, efetivamente, uma
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desconformidade ao sistema juridico — que pode, ou ndo, por uma opg¢ao legislativa,
ser rechacada e gerar responsabilizagdo pessoal conforme seu grau de gravidade —,
admite-se que n&o se pode sempre exigir do gestor precaugdo extrema’® em situagdes
complexas de incerteza e risco a direitos fundamentais.

Justamente por isso, esta tese se filia a concepcgao restrita para caracterizagao

do erro grosseiro, no sentido de que

Errada, assim, € a decisdo que pressupde determinada conformagéo da
realidade que pode ser considerada falsa ja no instante em que ela é tomada.
Por esse motivo, a decisdo errada é aquela que néo teria sido tomada se o
decisor tivesse acesso as informagbes corretas sobre os fatos do caso ou o
direito aplicavel ao problema que ja estavam disponiveis quando ele foi
chamado a decidir. Isso vale para erros de fato e para erros de direito. Assim,
ainda que objetivamente exista uma disparidade entre a realidade imaginada
no momento da decisdo e a realidade que s6 é revelada no futuro, a
impossibilidade de comprova-la, seja em absoluto, seja dentro das limitagdes
de racionalidade proprias de um gestor diligente, ndo pode ensejar erro do
administrador capaz de levar a sua responsabilizagao pessoal (Leal, 2021, p.
129, grifos acrescidos).

A gravidade da conduta do agente publico, para fins de penalizagao por erro
grosseiro, devera ser avaliada a partir das competéncias sob incumbéncia desse
agente, exercitadas no caso concreto, e também conforme variaveis que afetam o
desempenho dessas competéncias, cabendo aqui destacar ndo apenas os obstaculos
e limitadores, como também as especificas areas de atuag¢ao do poder publico, que
podem demandar mais, ou menos, em termos de protecao de direitos fundamentais e
humanos.

Nesse sentido, defende-se que, ao menos em abstrato, a margem do que pode
ser consideravel erro simples (e, assim, ndo punivel) deve ser menor quando em
causa areas de atuacdo do poder publico relativas a protecdo dos direitos
fundamentais dos cidadaos, tais como vida, saude e liberdade.

Em face das consideracdes tecidas até esse ponto, o erro administrativo nem
€ ato licito do qual, naturalmente, ndo resulta puni¢cdo, nem ¢ ato ilicito sobre o qual
incide escusa a punibilidade incidente sobre o elemento volitivo da conduta do agente
publico. Raciocinios acriticamente importados do direito penal, ou mesmo do direito

civil, ndo servem para o direito administrativo.

75 Aquela que, a menor probabilidade de riscos, veda a conduta.
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Isso porque o erro administrativo € a desconformidade n&o intencional ao
sistema juridico resultante da violagcdo de um dever de cuidado especificamente
considerado do agente publico. Embora desconforme a ordem juridica, nem todo erro
administrativo gera a responsabilizagcdo pessoal do agente que o comete, por
expressa opgao legislativa conforme a Constituicdo, ja que apenas os erros graves,
provenientes de negligéncia, impericia e imprudéncia relevantes e evidentes sao
capazes de gerar punigdo, de acordo com as circunstancias do caso concreto.
Segundo o raciocinio desenvolvido, o erro administrativo que nao seja grosseiro (isto
€, grave) é um irrelevante juridico do ponto de vista da responsabilizagao pessoal do
agente, visdo que se coaduna, também, com um sistema sancionador de direito
administrativo que enxerga as eventuais puni¢des como instrumentos de consecugao
de interesses publicos e de obstrugao a futuros riscos e danos aos bens, direitos e

relagdes juridicas protegidas pelas normas administrativistas.
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3 ERRO GROSSEIRO NA LEI DE INTRODUGAO AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO (LINDB)

Apos a exploracédo das nogdes de erro e de erro grosseiro no Capitulo 2, as
secOes deste Capitulo 3 se dedicam a recuperar a historicidade da LINDB, incluindo
os debates provocados pela edi¢do da Lei n. 13.655/2018, no que tange as balizas
normativas para a responsabilizagdo pessoal dos agentes publicos no exercicio de
suas competéncias legais. Posteriormente, enfocam-se as discussdes doutrinarias
recentes acerca da caracterizacdo e das consequéncias do reconhecimento do erro
grosseiro, a partir da edi¢gdo da Lei n. 13.655/2018. Vé-se que a doutrina da destaque,
quando trata de erro grosseiro, as situagdes nas quais os agentes publicos exercem

competéncias discricionarias em cenarios de incerteza.

3.1 Alteragoes introduzidas na LINDB pela Lei n. 13.655/2018: as motivagcoes

explicitadas e as principais criticas

Até o ano de 2010, quando editada a Lein. 12.376, em 30 de dezembro daquele
ano, a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) recebia o nome de
“Lei de Introdugao ao Caodigo Civil”.

A antiga designagédo da LINDB — lembre-se que o Decreto-Lei n. 4.657 é de
1942 — refletia um modo de intepretagcdo do direito fundado na lei civil, a qual
constituia, a época, o eixo vetorial de nosso sistema juridico (Marques Neto; Freitas,
2019, p. 7).

Tratava-se de reverberacdo do direito civil do século XIX, fundado no
paradigma do Estado Liberal e erigido sobre trés pilares: familia, propriedade e
relagao contratual (Marques Neto; Freitas, 2019, p. 7).

Com o decorrer do tempo, o direito se tornou mais complexo — o que ja se teve
a oportunidade de explorar na secao 2.1, quando do estudo especifico do principio da
legalidade. Contudo, a lei brasileira de interpretacdo permaneceu atrelada as
questdes e desafios interpretativos do paradigma pretérito.

Em um contexto de expansao do direito e de fragilizacdo do conteudo
normativo, haja vista a inflagdo de normas que acarreta a perda de sistematicidade, a

inseguranga e a ineficacia das regras, o espectro de controle da conformidade das
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condutas administrativos também se alarga, ja que o parametro de controle passa a
ser, virtualmente, todo o direito. 76

Destaque-se que a legalidade se alargou ndo apenas da perspectiva das
fontes, como também do conteudo dos direitos e prescrigdes. Floriano de Azevedo
Marques Neto e Rafael Véras de Freitas (2019, p. 10) apontam como exemplo a
positivacao, inclusive constitucional, de direitos como os de moradia, vida saudavel,
lazer e meio ambiente equilibrado, com recurso cada vez mais frequente ao uso dos
denominados “conceitos juridicos indeterminados”, como “‘bem comum”, “boa-fé
objetiva”, “fungao social dos contratos”, entre incontaveis outros.

A normatizagao crescente da vida social, com a profusao de fontes e de regras,
referenciada na secgao 2.1 deste trabalho, de certa forma contradiz a afirmacéao de
que, na transicdo de um Estado provedor para o Estado regulador, este tenha se
tornado menos intervencionista.’”’

Paralelamente a profusdo normativa, a Constituicdo de 1988 instituiu modelo
que privilegia a incidéncia de multiplos controles sobre a administracdo publica, algo
impensavel quando da edicdo do Decreto-Lei n. 4.657/1942.

Com efeito, Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas
(2019) destacam como, em sua visdo, os alegados excessos do controle se
manifestam tanto no conflito de posigdes e entendimentos juridicos no @mbito de uma
mesma instituicdo publica — a exemplo do ministério publico, em que “de um lado, a
garantia da autonomia funcional garante a neutralidade de uma instituicéo, de outro,
pode fomentar a inseguranga juridica” (Marques Neto; Freitas, 2019, p. 12), quanto
entre instituicbes, sobretudo quando a propria legislagdo regente, por sua vagueza,
desperta indesejaveis conflitos de competéncia.

Aos controles institucionalizados da administracéo € possivel acrescentar os

diversos mecanismos, das mais variadas naturezas, alguns de previsao

76 “A lei ndo passa mais a limitar, fixar competéncias e a prescrever meios para atingir finalidades
publicas. [...] E dizer, a textura normativa, para além de plurissémica, é pontuada por termos técnicos
e em grande medida impregnada de conceitos indeterminados, de forte conotagéo axioldgica. Isso ndo
apenas porque o legislador em si perdeu em técnica, mas, fundamentalmente, porque, de um lado, os
temas e conflitos sobre os quais se normatiza sdo mais complexos e intrincados e, de outro, o
arbitramento de interesses exige concessdes normativas ou o recurso a prescricbes abertas que
deslocam a deciséo do legislador para o intérprete” (Marques Neto; Freitas, 2017, p. 9).

7 “De fato, € um erro a afirmagdo de acordo com a qual a delegagao das atividades para a iniciativa
privada, seja por intermédio de contratos de longo prazo (concessoes, parcerias publico-privadas,
arrendamentos, entre outros), seja pela desestatizagdo de empresas estatais, fez com que o Estado se
demitisse da sua fungdo normativa. A profusdo normativa das ultimas duas décadas bem retrata esse
excesso interventivo (e muitas vezes, intrusivo) da fungao reguladora” (Marques Neto; Freitas, 2019, p.
10).
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constitucional, que privilegiam a participagcéo e o controle cidadao da administragao:
conselhos de politicas publicas, orcamento participativo, audiéncias e consultas
publicas, canais de recebimento de denuncias disponibilizados por ouvidorias, entre
muitos outros.

Diante do complexo quadro, aponta-se que a administracdo “perdeu seu
protagonismo”, no sentido de que “a sobreposicéo de controles somadas a crise de
legitimagdo democratica importaram na substituicdo do administrador publico pelo
controlador, destacadamente no exercicio de sua atividade-fim” (Marques Neto;
Freitas, 2019, p. 12).

Nessa perspectiva, entendeu-se que as disposi¢des vigentes da Lei de
Introducao antes de 25 de abril de 2018 nao seriam capazes de fazer frente aos novos
desafios interpretativos, em um cenario de instabilidade das decisées administrativas,
submetidas a multiplos controles sem concatenagdo, de alegada interferéncia
indevida na conducdo de politicas publicas por parte dos controladores e, assim,
gerador de inseguranca juridica.

Propbs-se, entdo, o Projeto de Lei n. 349/2015, de autoria do senador Antonio
Augusto Anastasia, a época (Brasil, 2015). Tal projeto tramitou por alguns anos até
ser aprovado pelo Plenario do Senado Federal, em abril de 2017, e enviado a Camara
dos Deputados, sob o numero PL n. 7.448/2017. Por meio da Mensagem n. 10/2018,
encaminhou-se o sobredito projeto a sang¢ao presidencial.

A edicao da Lei n. 13.655/2018 nao se deu sem conflitos. Entre muitas criticas
dirigidas a lei, destacaram-se as afirmagdes de que sua finalidade seria, na verdade,
a de restringir o controle da administracao e de que, sob a justificativa de promover a
eficiéncia e a seguranga juridica, seria ela mesma impregnada de conceitos juridicos
indeterminados, promovendo, isso sim, verdadeira inseguranga juridica na
interpretacdo das normas de direito administrativo, assim como a fragilizacédo da
atuacgéo do controle.”

No contexto geral da LINDB, com sua conhecida proposta de gerar eficiéncia e
segurancga juridica na interpretacdo e na aplicagao do direito publico, a previsao do
caput do artigo 28 da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei

n. 4.657/1942) é aparentemente singela, a saber: “O agente publico respondera

78 Por todas, remete-se as consideragdes da Consultoria Juridica do Tribunal de Contas da Unido
(Conjur), em parecer elaborado no ano de 2017 (Brasil, 2017).
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pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro
grosseiro”.

A primeira vista, um detalhe chama a atenc&o: quando se visualiza o contetido
do artigo 28 no sitio eletronico oficial da Presidéncia da Republica, é possivel perceber
que os trés paragrafos que se seguiam ao caput do dispositivo foram vetados, em sua
totalidade.

A par do conteudo dos dispositivos vetados, conforme constantes do Projeto
de Lei n. 7.448/2017, o qual precedeu a conversao na Lei n. 13.655/2018, é possivel

antever os motivos que suscitaram o veto. Trata-se dos seguintes dispositivos:

Art. 28.[...].

§ 1° Nao se considera erro grosseiro a decisdo ou opinido baseada em
jurisprudéncia ou doutrina, ainda que nao pacificadas, em orientagao geral
ou, ainda, em interpretacdo razoavel, mesmo que ndo venha a ser
posteriormente aceita por 6rgaos de controle ou judiciais.

§ 2° O agente publico que tiver de se defender, em qualquer esfera, por ato
ou conduta praticada no exercicio regular de suas competéncias e em
observancia ao interesse geral tera direito ao apoio da entidade, inclusive nas
despesas com a defesa.

§ 3° Transitada em julgado decisdo que reconhega a ocorréncia de dolo ou
erro grosseiro, o agente publico ressarcira ao erario as despesas assumidas
pela entidade em raz&do do apoio de que trata o § 2° deste artigo (Brasil, 1942,
n.p.).

Diante das disposi¢des do caput e dos paragrafos vetados na integralidade do
artigo 28, observa-se o emprego dos chamados conceitos juridicos indeterminados, a
comegar pelo préprio “erro grosseiro. Um dos efeitos dessa abertura seméantica pode
ser visualizado nas diversificadas interpretagdes colhidas a respeito das previsdes
legais.

De um lado, defendeu-se, de forma contundente, que a entdo proposta de
redacao do caput do artigo 28 da LINDB permitia que o agente publico fosse
negligente, imprudente e imperito, sem que, de suas condutas, resultasse
responsabilizagdo; em outros termos: teria sido consagrada a isengdo de
responsabilidade (Brasil, 2017).

De outro lado, também a partir da previsao do caput do artigo 28, houve quem
visualizou-se 0 avango restritivo da legislagdo sobre as fungdes do
magistrado/intérprete, alargando a possibilidade de sua responsabilizacdo pessoal,
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agora nao mais restrita a atuacdo com dolo, mas estendida ao erro grosseiro (Souza,
2018, p. 131).7°

Outro ponto de critica recaiu sobre a previsdo de um “conceito negativo” para
a concepgao normativa de “erro grosseiro”: “§1° Ndo se considera erro grosseiro a
decisao ou opinido baseada em jurisprudéncia ou doutrina, ainda que nao pacificadas
[...]" (Brasil, 1942, n. p., grifos acrescidos). Ora, se o préprio conceito de erro grosseiro
do caput do artigo 28 da LINDB esta em debate, € discutivel a pretensado de conferir
a ele maior consisténcia a partir de uma esfera de certeza negativa.

De acordo com a Mensagem n. 212/2018, afastar a responsabilizagao pessoal
do agente que atua com base em jurisprudéncia ou doutrina ndo pacificadas, em
“orientacao geral” ou “interpretacao razoavel”, por ndo considerar tais hipoteses como
configuradoras de erro grosseiro, seria 0 mesmo que atribuir discricionariedade ao
administrador ou aplicador da lei para “[...] agir com base em sua prépria convic¢ao, o

que se traduz em inseguranca juridica” (Brasil, 2018c, n. p.).8°

9 “Diferentemente, a regra do artigo 28 da LINDB é expressao da racionalidade estratégica, pois o
legislador mais néo fez sendo retomar aqui, de maneira pouco sutil, a tentativa de enquadrar o livre
convencimento motivado do juiz (art. 371 do CPC) como abuso de autoridade, objeto do Projeto de Lei
do Senado n° 280/16, tentativa esta que acabou sogobrando (SOUZA, 2017). De fato, ao se referir a
‘agente publico’, a regra do artigo 28 da LINDB inclui o magistrado, que passaria a responder
pessoalmente por suas decisdes ndo s6 em caso de dolo (hipétese ja prevista no artigo 143, I, do CPC),
mas também diante de ‘erro grosseiro’, conceito que remete a ideia de culpa grave. A situagao poderia
se revelar ainda mais preocupante diante do veto ao paragrafo primeiro do dispositivo, no qual o Projeto
de Lei dizia que a decisdo fundada em jurisprudéncia ou doutrina, ainda que nao pacificadas, contanto
que razoavel, ndo se considera erro grosseiro, mesmo que afastada pela instancia superior. Mais grave
ainda, no caso de rescisao de sentenca fundada em ‘violagdo manifesta da norma juridica’ (art. 966, V,
do CPC) a alguém ocorreria sustentar a responsabilidade do magistrado. Sucede que a LINDB é lei
geral, ao passo que o Cdodigo de Processo Civil é lei especial, que prevalece sobre aquela, mesmo
sendo anterior (lex posterior generalis non derogat priori speciali). Ninguém esta livre de ser alcangado
por uma decisdo judicial infeliz, pois o ato de julgar € humano, sujeito a vicissitudes e imperfei¢des.
Todavia, o ordenamento juridico coloca a disposigéo do jurisdicionado, além das diversas instancias
recursais, 0 habeas corpus, a revisdo criminal, a agao rescisoéria, os institutos da reclamagéo e da
correigao parcial” (Souza, 2018, p. 131).

80 \Veja-se que 0 §8° do artigo 1° da Lei de Improbidade Administrativa, alterada pela Lei n. 14.230/2021,
trouxe previsdo semelhante a do dispositivo vetado da LINDB (§1° do artigo 28), no seguinte sentido:
“Nao configura improbidade administrativa a agdo ou omissao decorrente de divergéncia interpretativa
da lei, baseada em jurisprudéncia, ainda que ndo pacificada, mesmo que n&o venha a ser
posteriormente prevalecente nas decisdes dos 6rgédos de controle ou dos tribunais do Poder Judiciario”
(Brasil, 2021b, n. p.). Em sede da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 7236, com pedido de medida
cautelar, a requerente, Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP), arguiu a
inconstitucionalidade do §8° do art. 1° da LIA sob a alegagdo de que “traria imprevisibilidade ao
potencializar a inseguranca juridica e violar os principios da prote¢do da confianca e de vedagéo ao
retrocesso”, ja que “deixaria duvidas quanto a possibilidade de responsabilizar ‘quem adotou medidas
contrarias a posi¢cao atualmente prevalecente nas decisbes de controle, ainda que baseadas em
entendimento minoritario”. O relator da ADI n. 7236, Ministro Alexandre de Moraes, acabou por
conceder a liminar, asseverando que: “De fato, embora o propésito do legislador tenha sido o de
proteger a boa-fé do gestor publico que confia e adota as orientagdes exaradas pelo Poder Judiciario
a respeito da aplicagdo da lei, preservando-o de eventuais oscilagdes jurisprudenciais, deve ser
reconhecido que o critério estabelecido pelo art. 1°, §8°, da LIA, é excessivamente amplo e resulta em
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As razdes do veto dos paragrafos 2° e 3° do artigo 28 sdo também razoaveis e

autoexplicativas, motivo pelo qual sdo transcritas na integralidade:

Os dispositivos criam direito subjetivo para o agente publico obter apoio e
defesa pela entidade, em qualquer esfera, decorrente de ato ou conduta
praticada no exercicio regular de suas competéncias, inclusive nas despesas
com a defesa. Tal como se apresenta, fica caracterizada a nao exclusividade
do 6rgao de advocacia publica na prestagéo, podendo impor a cada entidade
dispéndio financeiro indevido, sem delimitar hipéteses de ocorréncia de tais
apoios nem especificar o érgao responsavel por esse amparo, o que poderia
gerar significativos Onus sobretudo para os entes subnacionais (Brasil,
2018c).

Em linhas gerais, observa-se que as razbes que levaram ao veto dos
paragrafos do artigo 28 sdo as mesmas que fundamentam o questionamento dos
novos dispositivos da LINDB como um todo: a pretexto de gerar seguranca juridica e
promover eficiéncia, emergiu um conjunto de normas dotadas de vaguezas e de
indevida abertura seméantica capaz de produzir justamente os efeitos contrarios aos
que busca combater.

Exatamente por isso, retorna-se ao caput do artigo 28, origem da discussdo em
enfoque.

Em ao menos um ponto, a defesa das novas disposi¢coes da LINDB se justifica:
a LINDB é uma “metanorma juridica”, que rege a interpretacao das outras normas do
sistema juridico. Como tal, desde antes da insergédo dos dispositivos especificamente
voltados a interpretagdo e aplicagdo das normas de direito administrativo, a lei ja
continha os chamados conceitos juridicos indeterminados, exemplificados em
expressdes como “bons costumes” (art. 17), “fins sociais” e “bem comum” (art. 5°).

Assim é que, mesmo diante das criticas, parece ter prevalecido, sobretudo em
meio a doutrina administrativista,®’ o entendimento de que os dez novos artigos

acrescentados a LINDB pela Lei n. 13.655/2018 visaram ao incremento da seguranga

inseguranca juridica apta a esvaziar a efetividade da agdo de improbidade administrativa. [...] impde-
se admitir a existéncia de grande quantidade de pronunciamentos judiciais que, sem desabono de sua
autoridade, ndo servem como sinalizagdo do entendimento do Poder Judiciario, seja por provirem de
orgaos singulares, ou serem editados em momento ainda incipiente do debate sobre a matéria, ou
mesmo por se relacionarem a circunstancias concretas que ndo permitem a generalizacéo de suas
premissas para outras situacgdes. [...] Assim, a auséncia de uma definicdo clara sobre o alcance da
nova excludente, considerando a multitude de decisbes e situagbes de fato a permitir interpretagcées
conflitantes sobre a aplicacéo da legislagdo administrativa, causara dificuldade na aplicacdo da LIA,
ampliando conflitos e gerando forte abalo no principio constitucional da seguranga juridica,
comprometendo, inclusive, a regularidade da atividade administrativa e efetividade da tutela da
probidade” (Brasil, 2022a, grifos acrescidos).

81 Veja-se a propésito, por todos, Juliana Bonacorsi de Palma (2020).
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juridica em meio a cenario fatico, juridico e politico de incertezas e de mudancgas
permanentes (Marques Neto; Freitas, 2019, p. 17).

Seguranga, nesse cenario, quer dizer: a) estabilidade, isto €, perenidade dos
atos juridicos e dos efeitos deles decorrentes, mesmo que em meio as constantes
alteracdes normativas e de entendimentos jurisprudenciais, sobretudo; b)
previsibilidade, especialmente quando esta obstaculiza mudangas bruscas de
entendimentos e as surpresas resultantes; e c) proporcionalidade, ao evitar
interpretagdes irracionais ou desproporcionais do direito. Para Marques Neto e
Freitas: “E, exatamente, nesses trés sentidos que a Lei n. 13.655 veio reforcar a
aplicacao da seguranca juridica no ambito do Direito Publico” (Marques Neto; Freitas,
2019, p. 18).

Em que pese ter-se dito que a visdao da nova LINDB como inovagao salutar
preponderou sobre as criticas a ela dirigidas, € preciso recobrar importante e pouco
explorado aspecto do debate, logo apds a edigédo da lei.

Elida Graziane Pinto (2019) propde um “didlogo interdisciplinar’ focado no
controle das politicas publicas a partir das previsdes da LINDB, com as modificacbes
produzidas pela Lei n. 13.655/2018. Para a autora, o desafio mais premente sobre o
controle das politicas publicas, de raizes histéricas, diz respeito a qualidade dos
servicos e dos gastos publicos (Pinto, 2019, p. 106).

Nessa perspectiva, a citada autora pondera que, mais do que alterar a
legislagao visando a resguardar a seguranca juridica “na ponta”, ou seja, na aplicagao
do direito por intérpretes e “operadores” do cotidiano da administragdo, o mais
adequado (e urgente) é garantir mecanismos que assegurem a vinculagdo dos
agentes publicos a realizacdo das normas de planejamento e de boa execug¢ao das
politicas publicas sob seu encargo. Em suas proprias palavras:

Ora, o desafio é o de superar solugdes aparentemente faceis e que, por isso
mesmo, geram perdas para o processo democratico ao infantilizar o gestor,
simplificar a dindmica do controle e substituir o cidaddo como principal agente
de pressao por mudancgas sociais em todas as instancias competentes. Dito
de outro modo, os tempos atuais reclamam mudangca de mirada para
reequilibrar — legitimamente — a relagédo entre meios e fins no controle da agéao
estatal e, em especial, das politicas publicas a seu encargo. Infelizmente,
contudo, esse ndo é o escopo estrutural da Lei n. 13.655/2018, uma vez que
nédo houve ali qualquer reforgo ao carater vinculante do planejamento setorial
e orgamentario, inclusive para os fins de avaliagdo de programas pelo
controle interno, na forma do que prevé contundentemente o art. 74, incisos |
e Il da Constituicdo de 1988 e o art. 75 da Lei n. 4.320/1964. A necessidade
de equalizar a tensdo entre eficiéncia e seguranga juridica € o mote que
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justifica alteragbes a LINDB, mas ndo se avancga estruturalmente na nogdo
de que é preciso majorar a propria forca normativa das leis que definem o
fluxo decisério das politicas publicas, impondo ao gestor maiores 6nus
argumentativos em relagdo a mudancgas de rota e ao ndo atingimento das
finalidades ali planejadas. Mal se controla custos e resultados da acao
governamental na medida em que ainda sobreleva a prevaléncia dos
controles formais, a pretexto da legalidade estrita, contengdo da
discricionariedade, impessoalidade etc. [...] Mas a condigao da obediéncia
formal a estrita legalidade, embora necessaria, nao é suficiente para, ao longo
do tempo, promover aquele equilibrio entre meios e fins que justificam a
atividade de administrar interesse alheio (Pinto, 2019, p. 106-107, grifos
acrescidos).

Além disso, Elida Graziane Pinto (2019) ressalta que a pluralidade de
formalidades e de “controles de meios” existentes conduz a mais procedimentos
formais a serem controlados, assim como a maior quantidade de “instancias de
rechecagem” (Pinto, 2019, p. 107). Tal cenario, segundo a autora, se soma a
compreensao — corretamente lida como “cdmoda” e possivelmente ingénua —, de que
a solugao esta na edigao de mais leis e no recrudescimento dos controles formais,
além do cumprimento igualmente formal das leis, para que tudo se solucione (Pinto,

2019, p. 107). Dessa forma, pondera que:

O primeiro passo para a compreensdo de todo esse imbroglio &, pois,
reconhecer nossas sérias dificuldades de, paradoxalmente, compreendé-lo.
Precisamos, nesse sentido, assumir como limitadas quaisquer solugbes
aparentemente universais, abstratas e aprioristicas. 1sso porque politicas
publicas reclamam escolhas feitas dindmica e diuturnamente no curso do seu
processo de formulagédo, implementacédo e avaliagdo, a luz das nuances e
dos interesses envolvidos contextualmente ali. Dai decorre o segundo passo:
para problemas realmente complexos e estruturais, as respostas hao de
considerar as circunstancias contextuais em que hao de incidir. Dito de outro
modo, precisamos mitigar um pouco o fetiche das solugbes juridicas criadas
em ambito nacional e controladas como se fosse, uma questdo de fiel
obediéncia a receita uniforme e padréo. [...]. Ha muita ingenuidade e um tanto
de inércia preguicosa nessa nossa forma cultural de agir: solugbes
normativas universais, abstratas e aprioristicas, se aplicadas sem o devido
cuidado da sua contextualizagdo e reflexdao sobre os cidaddos afetados,
produzem resultados injustos e, paradoxalmente, inefetivos. Esse é o estagio
atual do debate sobre o controle da qualidade do gasto publico no pais: déficit
de planejamento suficiente, que, por seu turno, implica a execugao desidiosa
de regras padronizadas, cujo controle formal encerra esse ciclo pobre de
reflexdo sobre onde queremos chegar (Pinto, 2019, p. 105-107, grifos
acrescidos).

Ha uma adverténcia, portanto: a mera edicdo de “metanorma juridica” com o
objetivo de incrementar a seguranca juridica e a eficiéncia na interpretagcao/aplicacao
do direito publico so6 se justifica, na perspectiva do trecho transcrito, em contexto em

que as condutas dos agentes publicos estdo concreta e efetivamente pautadas na
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legislacdo que rege a sua atuagédo, em especial quando se trata da formulagao,
execucao e controle das politicas publicas. Caso contrario, as proprias normas de
interpretacao e controle serao “formalidades in6cuas”, que visam a conferir segurancga
e eficiéncia quando do controle do que, desde a origem, € mal planejado e mal
executado, em um ciclo vicioso que se retroalimenta.

Sob outro ponto de vista, mais focado nas questdes juridicas atinentes a
licitude, a eficacia e a pertinéncia dos controles incidentes sobre a gestao publica, a
partir das novas disposi¢cdes da LINDB, Raquel Melo Urbano de Carvalho (2019) alerta

para o risco de sedimentar a irresponsabilidade administrativa,®? afinal:

“Poderiam os principios constitucionais que regem a Administragdo Publica
(CF/88), ser subjugados em um contexto pratico desfavoravel? Haveria meios
de se convolar um ato ilicito, por violagdo de principio, em ato valido? Mais
que isso, como compatibilizar o dever hermenéutico com a teoria da
invalidade de atos administrativos, notadamente quando nulos ou
inexistentes? Fruto de redacdo acodada, a novel disposigcdo aponta para
interesses diversos da seguranga juridica e da consagragao de valores
positivados.” [...] Adverte [Fabio Henrique Falcone] Garcia que a seguranga
juridica veiculada pela reforma da LINDB atende preponderantemente ao
interesse do gestor, e, ainda assim, de forma deficitaria, pois da azo a
decisbes conflitantes e a perda da racionalidade argumentativa do processo
decisério. Vislumbra que o direito deixara de oferecer a prestagao
legitimatdria da politica e corre o risco de ser reconhecido como um
repositério de decisbes arbitrarias, o que atrai ndo sé “insegurancga juridica,
mas permeabilidade da esfera juridica a pressbées que, do ponto de vista
sistémico, teriam de estar afastadas do &mbito de andlise jurisdicional, sob
pena de comprometimento da imparcialidade, outra pedra de toque da
legitimacao do direito como dominio cultural auténomo” (Carvalho, 2019, n.

p.).

Extrai-se dos trechos citados a salutar preocupagcao em nao transformar os
novos dispositivos da LINDB, de norma que estabelece parametros hermenéuticos, a
mais uma pega ineficaz do intricado conjunto de normas que rege a interpretagao e a
realizacao do direito administrativo. Buscar aprimorar o controle sem compreender e
debelar, de forma critica, sempre quando possivel, os fatores que produzem déficits
na administragao é contribuir, ainda que inadvertidamente, para um ciclo vicioso que,
ao final, ndo melhora a qualidade nem da gestdo, nem do controle, voltando-se a

“estaca zero” da insegurancga e da ineficiéncia.

82 As ponderacdes partem das disposicdes do artigo 22 da LINDB, que consagra, de modo geral, a
mandatoria atengdo ao contexto real e as consequéncias quando da adogao de decisdes relativas a
condutas administrativas, sobretudo na esfera do direito administrativo sancionador. Lembre-se que o
referido artigo 22 é tido como dispositivo correlato ao ora estudado artigo 28, sendo frequentemente
citado e mencionado junto desse ultimo (FGV, 2021).
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3.2 O artigo 28 da LINDB na visao do TCU, a partir de estudo da Fundacao
Getulio Vargas (FGV), e da doutrina

Um modo de elucidar o significado da expresséo “erro grosseiro” e, a partir dela,
compreender o sentido da vinculagdo do agente publico a legalidade, esta na
visualizagdo da maneira como os 6rgaos de controle vém aplicando a LINDB alterada
e, especificamente, o caput de seu artigo 28.

Optou-se, desse modo, por estudar as decisdes do Tribunal de Contas da
Unido (TCU), que é o maior tribunal de contas, tanto do ponto de vista da extenséo
territorial de suas competéncias, quanto do volume de recursos publicos fiscalizados.
Além disso, trata-se de 6rgao de controle externo que funciona como parametro para
a organizagao e funcionamento de todos os demais tribunais de contas do pais, por
forga, sobretudo, de previsdo expressa do artigo 75 da Constituicdo da Republica de
1988.83

A fim de definir algumas das linhas gerais da compreensédo do TCU sobre os
novos artigos da LINDB, sobretudo o artigo 28, remete-se, inicialmente, a pesquisa
realizada pelo Observatério do TCU (FGV, 2021), um grupo de pesquisa vinculado a
Escola de Direito da Fundacao Getulio Vargas de Sao Paulo. Esse grupo se dedicou
a sistematizar os entendimentos do referido tribunal sobre os dispositivos inseridos
pela Lei n. 13.655/2018, abarcando decisdes exaradas no periodo entre os anos de
2018 e 2020.

Destaca-se, neste ponto, que a remissdo ao estudo elaborado pelo
Observatoério do TCU (FGV, 2021) serve tdo somente ao propdsito de apontar, de
forma introdutdria, algumas das linhas gerais, ja sistematizadas, sobre os
entendimentos emitidos pelo Tribunal de Contas da Unido desde a edi¢cédo da Lei n.
13.655/2018.

Com efeito, as principais conclusdes do relatério (FGV, 2021), que avaliou em
conjunto as decisbes do TCU embasadas no artigo 28 e no artigo 22, caput e §1°,
todos da LINDB, por entender se tratar de dispositivos correlatos na disciplina da

responsabilizagao do agente publico, foram as seguintes: i) “Na maior parte dos casos

83 “Art. 75. As normas estabelecidas nesta segcdo aplicam-se, no que couber, a organizacgao,
composicao e fiscalizagdo dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos
Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios. Paragrafo tnico. As Constituicbes estaduais disporao
sobre os Tribunais de Contas respectivos, que serdo integrados por sete Conselheiros” (Brasil, 1988,

n.p.).
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analisados, o TCU utiliza o conceito de erro grosseiro do art. 28 para condenar o
responsavel’; ii) na fundamentacao das decisdes, o TCU buscar tipificar, na forma de
enunciados, as irregularidades passiveis de puni¢cao pelo Tribunal; iii) o TCU criou
uma lista de condutas reprovaveis para fins de responsabilizagdo com base no artigo
28, sem ponderar se o cometimento de irregularidade seria, ou n&o, caracterizavel
como erro escusavel; iv) o TCU nem sempre avalia os elementos subjetivos do agente
publico para decidir sobre a sua responsabilizacao e, quando o faz, a analise varia em
grau de profundidade; v) a eficacia do artigo 28 da LINDB vem sendo mitigada em
razao do entendimento de que ele nao se aplica aos casos em que envolvem dano ao
erario (FGV, 2021, p. 11).

Ressalta-se que, no relatério de pesquisa produzido pelo Observatério do TCU
(FGV, 2021), os pesquisadores destacam os pressupostos que devem estar
presentes, em cada caso concreto, para que o Tribunal de Contas da Unido possa
aplicar seus mecanismos de responsabilizagdo, quais sejam, i) a configuragao de ato
ilicito, ii) a existéncia de nexo de causalidade entre o ato ilicito e conduta do agente e
ii) a existéncia de dolo ou de culpa (FGV, 2021, p. 16).

A partir da identificacdo dos pressupostos acima referidos, os pesquisadores
do Observatério do TCU identificam o erro grosseiro na aferigdo da culpabilidade dos
agentes publicos em processo de responsabilizacédo (FGV, 2021, p. 19). Nessa
perspectiva, diferenciam o dolo — caracterizado pela intengdo de agir em
desconformidade com a ordem juridica, ou de, ao menos, assumir o risco de fazé-lo —

da culpa, que conceituam como:

[O] descumprimento de um dever de cuidado, que toma a forma de
negligéncia, imprudéncia ou impericia. Em qualquer uma de suas
modalidades, a culpa também pode ser avaliada a partir de um espectro de
gravidade, que contempla culpa levissima, leve ou grave, conforme a doutrina
civilista acolhida pelo TCU (FGV, 2021, p. 31).

Um dos principais problemas identificados pelos pesquisadores da FGV esta
na circunstancia de que o TCU tem supostamente ignorado a inovagao trazida pelo
artigo 28 da LINDB quanto aos parametros legais para a afericao da culpabilidade dos
agentes publicos. Em vez disso, o 6rgao de controle externo emprega o conceito de
erro grosseiro como critério abstrato para identificagdo dos atos ilicitos que ensejam
a punicao do Tribunal (FGV, 2021, p. 19).

Nesse sentido:
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O uso da ideia de erro grosseiro com o objetivo de fixar, em abstrato, os tipos
de irregularidades que podem gerar a responsabilizagdo de gestores publicos
nao parecem cumprir a finalidade principal do art. 28 da LINDB, que seria a
de delimitar, com maior precisao, as circunstancias que tornam escusavel
determinado erro cometido pelo gestor publico. Ao criar uma lista de condutas
objetivamente qualificaveis como erro grosseiro, o Tribunal apenas reitera o
fato de que essas condutas violam o ordenamento juridico, em vez de se
concentrar na verificagdo dos fatores subjetivos que tornariam essa violagao
aceitavel ou nao. [...] A pesquisa revela que o TCU, nesses primeiros dois
anos de aplicagdo do dispositivo, pode ter dado menos importancia a
verificagdo do elemento verdadeiramente subjetivo do jurisdicionado, isto €&,
suas circunstancias pessoais, suas atribui¢des funcionais, sua diligéncia e
sua culpa e mais importancia a criagdo ou ao uso de presungdes de erro
grosseiro (FGV, 2021, p. 23-24, grifos acrescidos).

A relatada compreensao do TCU nao é de todo injustificada, embora nao seja
necessariamente adequada, quando se considera 0 modo como sua Lei Organica, Lei
n. 8.443, de 16 de julho de 1992, previu as hipoteses de responsabilizacdo dos
agentes sujeitos as suas competéncias. A referida lei ndo contém rol exaustivo de
situagbes ilicitas® e prevé tipos infracionais abertos e veiculadores de conceitos
juridicos indeterminados (FGV, 2021, p. 16).8°

84 Em relacao as particularidades e vicissitudes do direito administrativo sancionador e de sua relagédo
com o principio da legalidade, Alice Voronoff (2018) explana o seguinte: “Um dos temas mais debatidos
no direito administrativo sancionador diz respeito ao principio da legalidade. Ha duvidas relevantes a
serem dirimidas, como as seguintes: tendo em vista a natureza comum do ius puniendi estatal, o
principio da legalidade, tal como compreendido no direito penal, deve ser estendido a seara
administrativa, de modo que os tipos e sangbes estejam todos especificamente previstos em lei em
sentido formal? Ou o principio da legalidade se aplica a competéncia sancionatéria da Administragédo
Publica como no direito administrativo em geral, como boa dose de flexibilidade? [...] Em que pesem
as aproximacdes defendidas ou sugeridas pela literatura e pela jurisprudéncia, o principio da legalidade
no direito administrativo sancionador ndao pode — nem deve — tomar como parédmetro o sentido de
legalidade prevalecente no direito penal (como instrumento rigido de prote¢cdo dos individuos e suas
liberdades contra o arbitrio estatal). [...] De modo geral, diz-se que o principio se estende a seara
administrativa com matizes. Ainda assim, essa atenuagéo gera confusdes. A uma, porque fortalece a
caracterizagao indevida do direito administrativo sancionador como uma espécie de ‘costela’ do direito
penal, sujeita, por derivagao, a incidéncia da mesma principiologia. A duas, porque a necessidade dos
matizes, mesmo quando reconhecida, ndo os torna autoevidentes. E pregar a mitigacédo sem que se
oferegcam critérios para definir quando e como a incidéncia do principio da legalidade ganha cores
préprias de pouco adianta. E preciso deixar as coisas mais claras. [...] Ou seja, falta fundamento juridico
para uma extensdo automatica da legalidade estrita penal ao ambito do direito administrativo
sancionador. Alids, sustentar um padrdo de legalidade exaustivo na seara administrativa seria ainda
mais irrazoavel, porque sequer no direito penal ele prevalece. Nesse campo, a reserva legal absoluta
e formal extraida do art. 5°, XXXIX, da CRFB n&o impede que se reconhega a existéncia das chamadas
leis penais em branco. Isto é, de ‘leis (...) de conteudo incompleto, vago, lacunoso, que necessitam ser
completadas por outras normas juridicas, geralmente de natureza extrapenal’. Inclusive, por atos
normativos expedidos pela Administracéo Publica. A extenséo ao direito administrativo sancionador de
um padrédo de legalidade exaustivo ou equiparavel ao do direito penal, portanto, deve ser descartada”
(Voronoff, 2018, p. 215-220).

85 VVeja-se, a propdsito, a lista de condutas ensejadoras de aplicagdo de multa por parte do TCU, nos
termos do art. 58 de sua Lei Organica: “Art. 58. O Tribunal podera aplicar multa de Cr$ 42.000.000,00
(quarenta e dois milhdes de cruzeiros), ou valor equivalente em outra moeda que venha a ser adotada
como moeda nacional, aos responsaveis por: | - contas julgadas irregulares de que nao resulte débito,
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Essa compreenséo ndo é unanime, entretanto.

Com base na analise das decisdes do TCU que aplicaram os novos artigos da
LINDB, os pesquisadores da FGV argumentam que os artigos 22 e 28 da Lei de
Introdugao estao relacionados ao tema da tipicidade dos atos ilicitos e, nesse sentido,
impactariam a atividade de responsabilizacdo desempenhada pelo Tribunal de Contas
da Uniao (FGV, 2021, p. 17).

Contudo, a explicagdo quanto a exclusédo da tipicidade ocorre com enfoque
especifico no artigo 22 da Lei de Introdugéo, sobretudo em vista do seu caput e §1°,
que:

[...] poderiam ser enquadrados, numa analogia possivel com o direito penal,
como espécies de excludente da tipicidade do ato praticado pelo agente. Isto
€: ainda que determinada conduta possa ser enquadrada em alguns dos tipos
de ato ilicito previstos na Lei Organica [...], essa mesma conduta deixaria de
ser considerada tipica ou ilicita pelo TCU em razao dos fatores descritos no

art. 22 da LINDB (“obstaculos e dificuldades reais do gestor”, “exigéncias das

politicas publicas a seu cargo” ou “circunstancias praticas que houverem
imposto, limitado ou condicionado a agdo do agente”). Assim, apos a edigao
da Lei n. 13.655/2018, o TCU poderia, em tese, aplicar o art. 22 da LINDB
com o objetivo de afastar a tipicidade das condutas dos agentes publicos ou
privados sob sua fiscalizagédo (FGV, 2021, p. 17).

Recorre-se a sistematizacao proposta pelos pesquisadores do Observatorio do
TCU, que, a partir do estudo da jurisprudéncia do referido tribunal de contas, destacam
os trés elementos que fundamentam a aplicagdo dos mecanismos de
responsabilizacédo, administrativa e civil, pelo érgao, quais sejam: a ocorréncia de ato
ilicito; a existéncia de nexo de causalidade entre o ato ilicito e a conduta do agente; a
presencga de dolo ou de culpa (FGV, 2021, p. 16).

Ja se disse que, no aludido estudo do Observatério do TCU (FGV, 2021), os
pesquisadores, apesar de mencionarem a possibilidade de a previsao do caput do art.
28 da LINDB ser empregada para descaracterizar a tipicidade de determinada

conduta, dao maior enfoque a aferigdo da culpabilidade do agente. Dessa forma, a

nos termos do paragrafo unico do art. 19 desta Lei; Il - ato praticado com grave infracdo a norma legal
ou regulamentar de natureza contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial; Il - ato de
gestéo ilegitimo ou antiecondmico de que resulte injustificado dano ao Erario; IV - ndo atendimento, no
prazo fixado, sem causa justificada, a diligéncia do Relator ou a decisdo do Tribunal; V - obstrucdo ao
livre exercicio das inspe¢des e auditorias determinadas; VI - sonegacéo de processo, documento ou
informacao, em inspe¢des ou auditorias realizadas pelo Tribunal; VII - reincidéncia no descumprimento
de determinacado do Tribunal. § 1° Ficara sujeito a multa prevista no caput deste artigo aquele que
deixar de dar cumprimento a decisdo do Tribunal, salvo motivo justificado. § 2° O valor estabelecido
no caput deste artigo sera atualizado, periodicamente, por portaria da Presidéncia do Tribunal, com
base na variagdo acumulada, no periodo, pelo indice utilizado para atualizagdo dos creéditos tributarios
da Unido. § 3° O Regimento Interno dispora sobre a gradagcédo da multa prevista no caput deste artigo,
em funcéo da gravidade da infragdo” (Brasil, 1992b, n. p.).
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figura do erro grosseiro serve a analise da existéncia do elemento subjetivo que Ihe é
comumente atribuido: a culpa (grave). Nesse sentido, entende-se que vale a integral
transcrigdo do trecho do estudo do Observatério do TCU (FGV, 2021) que aborda as

vicissitudes da aferigao do dolo, ou da culpa, do agente, no seguinte sentido:

O dolo se caracteriza pela intengdo de agir de determinada maneira
considerada irregular (dolo direto), ou no minimo pela assungéo do risco de
fazé-lo (dolo eventual). Ja a culpa se configura pelo descumprimento de um
dever de cuidado, que toma a forma de negligéncia, imprudéncia ou
impericia. Em qualquer uma de suas modalidades, a culpa também pode ser
avaliada a partir de um espectro de gravidade, que contempla a culpa
levissima, leve ou grave, conforme a doutrina civilista acolhida pelo TCU.
Antes da Lei n. 13.655/2018, a legislagao brasileira ndo previa, de modo
explicito, uma regra geral sobre culpabilidade de agentes publicos que fosse
aplicavel a processos de responsabilizagado julgados pelo TCU. Sobre esse
ponto, é digno de nota o fato de que a Lei Orgénica do TCU nao faz, em
qualquer de seus dispositivos, mengao aos requisitos subjetivos necessarios
para imposigao de sangdes ou imputagdo de débito. [...] Inicialmente, com
relagdo a hipotese de responsabilizagdo por dolo, o art. 28 da LINDB nao
deveria ter qualquer impacto. Antes da promulgacgéo da Lei n. 13.655/2018, a
jurisprudéncia do TCU ja permitia a responsabilizagdo administrativa ou civil
quando verificado o dolo do agente infrator. Apds a entrada em vigor do art.
28 da LINDB, essa possibilidade permanece. [...] Quanto a hipétese de
responsabilizagao de agentes publicos por atos culposos, a aplicagédo do art.
28 da LINDB vem sendo mitigada em razdo do entendimento de que ele ndo
se aplicaria aos casos envolvendo dano ao erario. A pesquisa mostra que o
Tribunal vem expressamente afastando a necessidade de identificagcao de
erro grosseiro como pressuposto de responsabilizagdo por dano ao erario
(FGV, 2021, p. 31-34).

Em relacao ao dolo, destaca-se que a pesquisa realizada pelo Observatério do
TCU foi concluida antes da mais recente modificacdo da Lei de Improbidade
Administrativa, Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992.

A Lei de Improbidade, alterada pela Lei n. 14.230, de 25 de outubro de 2021,
passou a prever expressamente o conceito normativo de dolo, que € “a vontade livre
e consciente de alcancar resultado ilicito”.8¢

Mais do que definir o dolo como a vontade livre e consciente de provocar
resultado ilicito tipificado em lei, a Lei n. 8.429/1992, alterada pela Lei n. 14.230/2021
estabelece que nao basta a voluntariedade do agente para caracterizar o dolo (art. 1°,

86 “Art. 1°. O sistema de responsabilizagao por atos de improbidade administrativa tutelara a probidade
na organizagao do Estado e no exercicio de suas fungdes, como forma de assegurar a integridade do
patriménio publico e social, nos termos desta Lei. [...] § 2° Considera-se dolo a vontade livre e
consciente de alcancgar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a
voluntariedade do agente. § 3° O mero exercicio da fungdo ou desempenho de competéncias publicas,
sem comprovagado de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade
administrativa” (Brasil, 1992a, n. p.).
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§2°, in fine). Além disso, nos expressos termos da lei, 0 mero exercicio de fungao ou
desempenho de competéncias publicas, sem a comprovacao da pratica de ato doloso
com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa (art.
1°, §3°, da Lei n. 8.429/1992).

Vale trazer aqui, como elemento adicional de analise, a concepg¢ao sobre a
distingcdo entre os “elementos animicos” culpa e dolo, por ocasido da deliberagao
colegiada, no STF, do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n. 843.989, no qual
se discutiu a constitucionalidade dos novos dispositivos inseridos na Lei de
Improbidade pela Lei n. 14.230/2021, com enfoque sobre a possibilidade de a nova
lei retroagir para beneficiar responsaveis que tenham praticado improbidade na
modalidade culposa, que foi extinta (Brasil, 2022b).8” Nos termos do voto-vogal do
Ministro André Mendonga no ARE 843.989:

A ideia de distingdo, de certa forma antagénica, entre a culpa e o dolo como
elementos animicos exigiveis para imputagao de uma consequéncia juridica
pelo cometimento de um ilicito é unissona em todo o sistema de
responsabilidade juridica de cunho subjetivo. Nao apenas no universo juridico
do direito administrativo sancionador e do direito penal, mas na teoria da
responsabilidade objetiva de forma geral — seja ela civil, administrativa ou
penal -, a culpa caracteriza-se, em linhas gerais, pela conduta praticada de
forma consciente, contudo, eivada por negligéncia, imprudéncia ou impericia.
Por sua vez, a nogao de dolo exige, para além da consciéncia, a vontade livre
e desembaracada de se atingir o resultado contrario a prescricado normativa.
N&o olvidando as gradagoes que particularizam o elemento animico e outro

em cada ramo do direito, como, v.g. as nogbdes de “culpa grave”, “culpa
consciente”, “dolo eventual”, “dolo direto”, trata-se de conceitos distintos —
néao se admitindo em qualquer seara o conglobamento de um pelo outro,
como defende a PGR —, sendo o dolo invariavelmente digno de maior
reprovacao juridica em relacdo a culpa. E, ndo apenas no ambito do direito
penal, mas na seara do direito punitivo como um todo, diante do seu menor
grau de reprovabilidade, o comportamento culposo é punido apenas de modo
excepcional, quando expressamente previsto pela legislagdo sancionadora.
Ainda em razao dessa apontada excepcionalidade, ndo raras vezes, mesmo
quando expressamente prevista em lei, a modalidade de responsabilizagéo
culposa tem sua constitucionalidade posta em xeque, a depender da

87 Ao fim, o STF entendeu pela irretroatividade da nova lei, inclusive a partir da diferenciagdo entre
direito penal e direito administrativo sancionador. Fixou, ainda, a seguinte tese de repercussao geral
(tema 1199): “1) E necessaria a comprovagao de responsabilidade subjetiva para a tipificagéo dos atos
de improbidade administrativa, exigindo-se - nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA - a presenga do elemento
subjetivo - dolo; 2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 - revogagédo da modalidade culposa do ato de
improbidade administrativa -, & irretroativa, em virtude do artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo
Federal, ndo tendo incidéncia em relagao a eficacia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo
de execugao das penas e seus incidentes; 3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade
administrativa culposos praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém sem condenagéao
transitada em julgado, em virtude da revogagéao expressa do texto anterior; devendo o juizo competente
analisar eventual dolo por parte do agente; 4) O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021
é irretroativo, aplicando-se os novos marcos temporais a partir da publicagdo da lei” (Brasil, 2022b,
grifos no original).
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relevancia do bem juridico tutelado e do ramo do direito punitivo incumbido
da respectiva tutela (Brasil, 2022b).

As mencgdes ao cometimento de ilicitos caracterizados pela existéncia de dolo
servem tdo somente ao propdsito de aparta-lo da figura juridica do erro, considerando-
se, sobretudo, que o Tribunal de Contas da Unido, 6rgdo cujas competéncias
sancionadoras sdo enfocadas neste trabalho, ndo possui a atribuicdo constitucional
de processar e condenar agentes publicos pela pratica de atos tipificados como
improbidade administrativa, ja que a competéncia, in casu, € exclusiva do poder
judiciario.

Feitas essas consideragoes, retorna-se ao ponto de partida das ponderagdes
iniciais acerca do controle do TCU sobre o erro grosseiro, com base no relatério de
pesquisa elaborado pelo Observatorio do TCU (FGV, 2021).

Segundo os pesquisadores, o TCU historicamente fundamentou suas decisdes
em matéria de responsabilizagéo civil em duas regras, em especial: a do §6° do art.
37 da Constituicdo da Republica®® e a do art. 186 do Cadigo Civil (Lei n. 10.406/2002),
0s quais exigiriam a presenca de dolo ou de culpa, sem gradagao, como requisito para
imputacao do dever de reparar dano (FGV, 2021, p. 32).

Quanto a responsabilizacdo administrativa, mais especificamente no que toca
a aplicagao de multa, a culpa em sentido amplo, abarcando os conceitos de dolo e de
culpa em sentido estrito, sem gradacao, seria suficiente para condenar o agente (FGV,
2021, p. 32).

Com a entrada em vigor da Lei n. 13.655/2018, os parametros de aferigdo da
culpabilidade pelo TCU sofreram modificacbes. Porém, as inovacdes da LINDB
estariam sendo mitigadas pelo entendimento construido pelo 6rgdo de controle
externo, no sentido de que a identificagao do erro grosseiro (e, assim, da culpa grave)
nao constituiria pressuposto para a responsabilizagdo do agente publico (FGV, 2021,
p. 33-34).

Para reforgcar os “prejuizos” provocados por esse entendimento mitigador do
orgao de controle externo federal, os pesquisadores do Observatério do TCU (FGV,

88 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] § 6° As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa” (Brasil, 1988, n. p.).
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2021) realgam que é no ambito dos processos em que se discute a responsabilizagcéo
civil que o TCU impd&e as condenagdes com maior repercussao financeira (FGV, 2021,
p. 34).

De outro turno, do ponto de vista tedrico, embora os pesquisadores do
Observatorio do TCU (FGV, 2021) tenham suscitado a possibilidade de a figura do
erro grosseiro ser empregada tanto para avaliar a tipicidade de determinada conduta
quanto para examinar o requisito da culpabilidade, ressalta-se que € nesse ultimo
aspecto que as consideragdes quanto a natureza e as repercussdes da identificacdo
do erro se concentram.

A partir das consideragdées até aqui tecidas, € possivel ressaltar algumas
percepgdes: o conceito de erro, para o TCU, é “tomado” principalmente das regras do
direito civil, o que parece confirmar a critica de Gustavo Binenbojm e Pedro de
Hollanda Dionisio (2021) sobre a falta de autonomia teorica do direito administrativo
ao tratar do assunto (Binenbojm; Dionisio, 2021, p. 111).

Ademais, parece ter se consolidado a associagao entre erro grosseiro e culpa
grave, associagao esta que encontra respaldo no Decreto Federal n. 9.830, de 10 de
junho de 2019.

Em que pesem tais constatagdes, a associagdo quase automatica entre erro e
culpa ndo é unanime na doutrina administrativista. Das tentativas de conceituar erro
grosseiro que passam, antes, pelo exame da prépria natureza do erro administrativo,
sem qualquer qualificagao, encontra-se a possibilidade de existéncia dos chamados
“erros inevitaveis”, cometidos sem culpa.

De fato, Pedro de Hollanda Dionisio (2021), ao buscar referéncias na doutrina
e legislacao de direito civil e direito penal acerca da caracterizagao do erro, defende
que as figuras do erro e da culpa nao se confundem, ja que o agente que se equivoca
na apreciagao dos fatos ou das normas juridicas relevantes para a tomada de decisao
nao necessariamente o faz por negligéncia, imprudéncia ou impericia. Mais do que
isso, para o referido autor, “[...] para que o elemento culposo esteja presente, é
necessario, no Direito brasileiro, que o equivoco cometido seja razoavelmente
evitavel” (Dionisio, 2021, p. 78).89

89 “[...] o erro de tipo e o erro de proibicdo, desde que inevitaveis, sdo, para o Direito Penal,
respectivamente, causas de exclusao do dolo e da culpabilidade do agente, nos termos que dispdem
os artigos 20 e 21 do Cadigo Penal. Na responsabilidade civil, como esclarece Ruy Rosado de Aguiar
Junior, a natureza inevitavel do erro também é suficiente para demonstrar a auséncia de impericia do
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Em consonancia com esse entendimento, considera-se que o grau de
reprovabilidade do juizo administrativo equivocado é “amplamente dependente” dos
niveis de incerteza e do “contexto decisério” (Modesto, 2020, p. 86) que permeia o
exercicio das competéncias discricionarias pelo agente publico. Depende ainda,
nessa perspectiva, das possibilidades de decisao informada e dos meios a disposi¢cao
do agente publico para enfrentar e controlar a incerteza na tomada de decis&o. Nesse
aspecto, sobretudo, a previsdo do caput do artigo 28 da LINDB se conecta com as
previsbes do artigo 22 da mesma lei, na medida em que este ultimo dispositivo
prescreve a atenc¢ao ao contexto real quando da interpretacao e aplicagao das normas
de direito administrativo. Tal dispositivo determina, ainda, a avaliagdo dos obstaculos
e das dificuldades reais do gestor, bem como das exigéncias das politicas publicas
sob seu encargo, sem prejuizo dos “direitos dos administrados” e com atencao,
inclusive, as circunstancias praticas que tiverem imposto, limitado ou condicionado a
acao do agente (Modesto, 2020, p. 86).%

E justamente no cenario fatico-juridico exposto, de associacdo expressa da
figura do erro aos contextos de incerteza e mutabilidade, que se encontra a defesa de
que o equivoco juridicamente relevante ndo deriva necessariamente de conduta
culposa do agente publico. Nessa linha de pensamento, aquele que comete equivoco
que razoavelmente nao poderia evitar ndo pratica ato culposo ou, tampouco, tem a
intencao de cometer ato ilicito (Dionisio, 2021, p. 79).

Portanto, em razdo da inevitabilidade do erro, ndo ha fundamento para a
responsabilizagdo do agente publico. Justamente ai € que residiria 0o espago de

tolerancia ao erro, segundo Pedro de Hollanda Dionisio (2021).

individuo. Se o dano ocorrido nao era passivel de ser evitado, ndo ha que se falar em culpa do agente
causador” (Dionisio, 2021, p. 79).

9 Sobre a possibilidade, ou ndo, de remanescer o campo para exercicio da discricionariedade no caso
concreto, Paulo Modesto (2020) complementa que: “E certo que os conceitos tradicionais de
‘oportunidade’ e ‘conveniéncia’, empregados para aludir ao nucleo da discricionariedade, sdo ‘quase
ocos’, elipticos ou insuficientes para uma descricdo analitica do &dmbito de exercicio legitimo da
competéncia discricionaria. Possuem fronteiras flexiveis que, a luz do caso concreto, comprimem ou
estendem as margens de apreciagdo da escolha publica legitima conforme o conflito imponha a prévia
analise de custo-beneficio, a avaliagao de impacto e efeitos prospectivos, a precaugao qualificada, a
tutela da confianga, a necessidade ou ndo de normas de transicdo, entre outras situagdes comuns que
podem conduzir em concreto a competéncia discricionaria a zero. Presente essa circunstancia, ocorre
a delimitagdo dindmica da competéncia em concreto, a exigir motivagdo especifica do agente
administrativo e do controlador, ndo bastando a simples invocagao genérica da previsao abstrata da
norma de competéncia” (Modesto, 2020, p. 86).
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A partir da concepgéo civilista de que a esséncia da culpa seria a previsibilidade
e a evitabilidade (Nader, 2016, p. 139) e de que a responsabilidade (administrativa ou

civil) é subjetiva, defende-se que:

A presenga da culpa stricto sensu, por sua vez, pressupde que O
administrador publico tenha condi¢gbes objetivas e razoaveis de prever e,
sobretudo, de evitar que o resultado indesejado acontega. Caso contrario, o
elemento subjetivo necessariamente n&do estara presente. Afinal, como é
possivel ser diligente a fim de evitar algo inevitavel? [...] Nos casos de erros
inevitaveis, portanto, inexiste culpa /lato sensu do gestor (Dionisio, 2021, p.
79-80).

O principal questionamento que surge neste momento a respeito de tais
ponderagcbes € de que, ao manejar os conceitos de culpa e dolo para fins de
responsabilizagdo, nao se esta a tratar dos cidadaos de forma geral e sim de agentes
publicos, submetidos constitucional e legalmente a regime juridico cujo proposito
ultimo é o de proporcionar a realizagao concreta dos interesses da coletividade.
Tomando-se a expressido “responsabilidade” em sentido amplo, para abarcar até
mesmo seu Vviés politico, destaca-se que a possivel inevitabilidade ou
imprevisibilidade dos acontecimentos do mundo e da vida ndo sao capazes de, por si
sés, exonerarem de responsabilidade agentes publicos que violam o sistema juridico,
queiram eles ou ndo. Afinal, vinculados estao a legalidade, e ndo ha conceito de erro
que possa desbordar dessa baliza constitucional.

Nesse sentido, defende-se que a categoria dos erros inevitaveis ou sem culpa,
em cotejo com a legalidade, ndo possui fundamento juridico suficiente para afastar a
possibilidade de responsabilizagdo do agente publico. A questdo € saber,
especificamente, quais sdo os fundamentos dessa responsabilizacdo. Antes, porém,
vale aprofundar na categoria do “erro com culpa”.

Cumpre retomar, neste ponto, a licdo de Pedro de Hollanda Dionisio (2021), o
qual realga trés dimensdes do principio da culpabilidade,® no ambito da doutrina
penalista, defendendo que, sem que o individuo tenha ao menos incorrido em
comportamento imprudente, negligente ou imperito, ele ndo pode ser sancionado
(Dionisio, 2021, p. 80).

91 As trés dimensoes sdo, de acordo com Pedro de Hollanda Dionisio (2021) a partir dos ensinamentos
de Cezar Roberto Bitencourt (2008), as seguintes: i) vedacdo a responsabilidade penal de carater
objetivo, sem a demonstragédo do dolo ou da culpa; ii) a imposicado de requisitos para a aplicagéo de
pena ao autor de um fato tipico e antijuridico; iii) a determinacdo de que a pena deve ser mensurada
de acordo com a culpabilidade do acusado (Dionisio, 2021, p. 80).
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O principal propoésito do autor, nesse ponto, € o de afastar a responsabilidade
objetiva, vedada pelo principio da culpabilidade: quer-se opor a eventual disposi¢céo
que possibilite que a consequéncia juridica prevista em determinada norma deva ser
suportada pelo agente em razao do simples nexo de causalidade entre a sua conduta
e o evento indesejado; nesse caso, mesmo que ausente a culpa, a responsabilidade
subsistiria (Dionisio, 2021, p. 81).

Pedro de Hollanda Dionisio (2021) argumenta que, embora o principio da
culpabilidade nao encontre referéncia expressa no texto constitucional, seu conteudo
deflui da norma que consagra a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democratico brasileiro, nos termos do inciso Il do art. 1° da
Constituicdo da Republica de 1988,%? e da que dispde que nenhuma pena passara da
pessoa do condenado, conforme dicgdo do inciso XLV do art. 5° da Lei Maior.%3
Quanto ao ultimo dispositivo constitucional citado, o autor extrai dois significados, o
“mais obvio”, conforme o qual ninguém pode ser sancionado por ato praticado por
terceiro (Dionisio, 2021, p. 81), e um segundo sentido, de acordo com o qual seria
vedada a puni¢gao do acusado por comportamento cujas consequéncias ele préprio
ndo pode razoavelmente antecipar (Dionisio, 2021, p. 21).

Pedro de Hollanda Dionisio (2021) pondera, assim, que, embora nao se
defenda a identidade absoluta entre as disciplinas — direito penal e direito
administrativo sancionador, a maior parte da doutrina administrativista brasileira
defenderia a existéncia de nucleo normativo comum, a aproximar o direito
administrativo sancionador do direito penal, em especial quando se trata de assegurar
a observancia dos direitos e garantias do devido processo (Dionisio, 2021, p. 82).

No entanto, nem o préprio autor parece concordar integralmente com a alegada
identidade ontoldgica entre os diferentes ramos do direito punitivo estatal (Dionisio,
2021, p. 84). Vé-se, por exemplo, que remete as criticas tecidas por Alice Voronoff
(2018), a qual, em sua tese de doutorado, tece questionamentos acerca da

transposicao irrefletida de garantias penais a esfera administrativa, situagéo que, de

92 “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll -
a dignidade da pessoa humana” (Brasil, 1988, n. p.).

93 “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XLV - nenhuma pena passara da
pessoa do condenado, podendo a obrigagao de reparar o dano e a decretagao do perdimento de bens
ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patriménio transferido” (Brasil, 1988, n. p.).
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acordo com a autora, desconsidera a autonomia cientifica e as singularidades do
direito administrativo sancionador.

Vale destacar que a linha de raciocinio que aparta direito administrativo
sancionador do direito penal foi corroborada em decisdo colegiada do Supremo
Tribunal Federal nos autos do Recurso Extraordinario com Agravo n. 843.989,
relatado pelo Ministro Alexandre de Moraes. No voto que analisou a validade juridica
da retroatividade da Lei n. 14.230/2021, que alterou aspectos nucleares da Lei de
Improbidade Administrativa, extinguindo a modalidade culposa, argumentou-se que:
1) diferentemente das constituicdes que a precederam, a Constituicdo da Republica
de 1988 inovou em matéria de administragdo publica, por consagrar em seu corpo
normativo 0s principios e preceitos basicos relativos a gestdo da coisa publica,
constitucionalizando/codificando o direito administrativo, em seus aspectos
constitucionais, de maneira “detalhada e completa”; 2) a codificagdo constitucional do
direito administrativo possibilitou a consagracdo de uma “teoria geral do direito
constitucional administrativo”, destinada a assegurar a observancia de seus principios
constitucionais norteadores e a limitar o poder estatal, mediante a previsdo de
instrumentos de controle e de meios de responsabilizacdo dos agentes publicos, a fim
de garantir a transparéncia e a probidade na administragdo, com vistas ao combate
da corrupc¢ao; 3) a Constituigao de 1988 constitucionalizou “regras rigidas” de regéncia
da administracao publica e de responsabilizagdo dos agentes publicos, inclusive por
corrupgao, o que deu novos contornos ao direito administrativo sancionador, que teria
deixado de regular tdo somente a relagdo administrado/administragéo, passando a
abarcar principios e valores préprios de “regéncia da legalidade e moralidade na
atuacédo do Poder Publico” (Brasil, 2022b); 4) direito administrativo sancionador
constitui sub-ramo do direito administrativo que expressa a prerrogativa punitiva do
Estado, exercitada pela administragdo publica, em face dos administrados e
particulares em geral; 5) diferentemente do direito penal, “que materializa o ius
puniendi na seara judicial, mais precisamente criminal’, o direito administrativo
sancionador se revela na expressao do ius puniendi administrativo, assim, embora
sejam ambos materializagcdo do poder punitivo estatal, obedecem a “logicas
operativas” distintas; 6) especificamente em vista do sistema de responsabilizagao por
improbidade administrativa, aplica-se o direito administrativo sancionador, € ndo o

direito penal, inclusive por expressa previsdo constitucional, nos termos do §4° do art.
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37 da Constituicdo da Republica de 1988; 7) os atos de improbidade administrativa
possuem natureza civil.

O voto-vogal proferido pelo Ministro André Mendonga em sede do supracitado
Recurso Extraordinario com Agravo n. 843.989 sumariza o ponto de vista do relator,

nos seguintes termos:

[...] apesar de integrarem o mesmo sistema, gozam de inafastavel autonomia
e independéncia entre si. Autonomia esta que é verdadeira conditio sine qua
non para existéncia, constitucionalmente legitima, da responsabilizagao por
ato de improbidade administrativa — tendo em vista que o pensamento em
sentido contrario atrairia a incidéncia do principio do ‘ne bis in idem” em
desfavor desta modalidade de responsabilizagéo especifica. Portanto, ha que
se reconhecer, em certa medida, a autonomia técnico-cientifica tanto do
direito administrativo sancionador, enquanto género, quanto da
responsabilizagao por ato de improbidade administrativa, enquanto espécie,
demandando concepgdes de principios e regras que lhe sejam proprios (ou
adaptados), operando como construtores de uma identidade particular e
distintiva em relagdo aos demais ramos do direito punitivo estatal — e que
devem ser construidos a partir de tal perspectiva (Brasil, 2022b).

E nesse cenario hermenéutico de reconhecimento de uma identidade prépria
ao direito administrativo sancionador que Pedro de Hollanda Dionisio (2021), antes
mesmo das recentes interpretacées emitidas pelo STF acerca do tema, afirma que o
compartilhamento imotivado de institutos do direito penal pode provocar a deturpagao
das sang¢des administrativas. Nesse sentido, eventual extensao de normas penais ao
regime administrativo punitivo s6 deve ocorrer “na medida em que justificada pelo
escopo especifico das normas sancionadoras em questao” (Dionisio, 2021, p. 85).

Razdes de natureza substancial fundamentariam a incidéncia do principio da
culpabilidade no ambito do direito administrativo sancionador: nesse caso, porém, de
modo aparentemente contraditério, o autor (Dionisio, 2021) parece defender a
identidade ontoldgica entre direito administrativo sancionador e direito penal. Isso se
revela, por exemplo, na defesa de que os dois ramos da dogmatica juridica lidam
preponderantemente com pessoas fisicas; ao fato de que os agentes publicos
sancionados no ambito administrativo estdo sujeitos, tanto quanto na esfera criminal,
a “forte carga de reprovacao moral”, e a circunstancia de que as penas administrativas
podem impor restricdes graves a esfera de direitos dos agentes publicos, embora nao
sejam capazes de limitar, por si sés, sua “liberdade ambulatorial”.

De outro turno, como ja se destacou quando da analise especifica do principio

da legalidade, na secgéo 2.1 deste trabalho, é preciso realgar que a especial “atencéo



123

ao contexto” e a eventual “tolerancia ao erro”, a significar, neste caso, margens mais
alargadas para o que se pode considerar comportamento juridico, no sentido de
abarcado pelo direito, ndo sdo capazes de convalidar condutas antijuridicas,
consubstanciadas em atos nulos ou inexistentes, ou, ainda, redundar em
irresponsabilidade administrativa (Carvalho, 2019).

Em sentido consonante com as consideragdes tecidas acima, Paulo Modesto
(2020) assevera que a urgéncia e a incerteza, por si sés, ndo sdo capazes de
dispensar a observancia da eficiéncia, do dever de boa administracédo, da avaliagao
de riscos e de seus efeitos colaterais, do exame atento de documentos sobre os fatos
e custos, além do cumprimento de normas de cautela e de procedimentos legais
cabiveis na atividade administrativa (Modesto, 2020, p. 87).

Por tudo quanto exposto nesta secao, defende-se que a auséncia de culpa ou
a existéncia de culpa em grau leve n&o caracterizam erro grosseiro. Nao se trata,
propriamente, do reconhecimento de espacgo para acomodacao de erros, sobretudo
quando em causa a pratica de “erros simples”, caracterizados por culpa leve.
Permanece a desconformidade com sistema juridico, portanto. Porém, ela nao é

penalizada.
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4 A FUNGAO CONSTITUCIONAL SANCIONADORA DO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO

Este capitulo visa ao estudo dos fundamentos juridico-constitucionais da
funcdo sancionadora do tribunal de contas. Buscar-se-a elucidar tal funcdo em
paralelo com outras fun¢des do 6rgéo de controle externo — que podem ser lidas, no
escopo deste capitulo, como competéncias — as quais implicam responsabilizagao
pessoal do agente publico. Para tanto, sera analisada a natureza juridica dos tribunais
de contas e as semelhangas e diferengas, em termos de natureza juridica e
consequéncias, das competéncias para impor san¢do e para imputar obrigacéo de
ressarcimento ao erario. Sera analisada, ainda, a jurisprudéncia coletada do TCU, a
partir de pesquisa propria, € 0 que ela diz sobre a caracterizagado do erro grosseiro.
Finalmente, em vista da ainda presente confusdo conceitual em torno da nogao de
erro grosseiro, sugere-se método de controle da atividade administrativa pautado no
reconhecimento da processualizacdo como modo de agir contemporéaneo da
administracdo e na necessidade de alcancar um conceito estabilizado de erro

grosseiro, que seja util tanto para a administragdo quanto para os 6rgaos de controle.

41 Fundamento juridico constitucional da fungao sancionadora do Tribunal

de Contas da Uniao e pressupostos para seu exercicio

Antes de tratar propriamente da fungédo sancionadora do Tribunal de Contas da
Unido, enquanto érgao de controle externo, é preciso tratar da sua qualificacdo como
orgao de controle externo e suas fungdes.

Segundo li¢ao classica da doutrina, com base nas disposigdes da Constituicao
da Republica de 1988, sobretudo o caput de seu art. 71, controle externo é aquele
exercido pelo poder legislativo sobre todos os demais poderes da Republica e érgaos
e entidades da administragdo publica (Conti, 1988, p. 9), abrangendo, inclusive,
aqueles dotados de personalidade juridica de direito privado, a exemplo das empresas
estatais (empresas publicas e sociedades de economia mista).

José Mauricio Conti (1998, p. 9-10) ensina que o modelo de controle externo
brasileiro, organizado com a existéncia de um tribunal de contas constituido como
orgao colegiado composto por ministros ou conselheiros € tributario do sistema de

controle externo “francés” ou “continental europeu” (Conti, 1998, p. 10), que se opde
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ao modelo anglo-saxdo, no qual “a fiscalizagdo € exercida por um 6érgédo nao
colegiado, do tipo controladoria ou auditoria-geral” (Conti, 1998, p. 9).

Consoante o disposto no caput do art. 70 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, a fiscalizacdo contabil, financeira, orgamentaria,
operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracao direta e indireta,
quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvengdes e
renuncia de receitas sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle
externo. Ademais, por forca do caput do art. 71 da Constituicdo de 1988, o controle
externo, a cargo do poder legislativo, como ja se disse, sera exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas da Uni&o.

A Constituicio de 1988 emerge como aquela que, na histéria do
constitucionalismo brasileiro, maior espago dedicou, entre suas previsdes, a atividade
de controle da administragao publica (Ferraz et al., 2020, p. 250).

Diante das citadas normas constitucionais, qual o status juridico-constitucional
que se pode haurir desse 6rgao com missao tao central ao escorreito funcionamento
da administracao publica?

Entre posi¢cdes doutrinarias que atribuiram ao Tribunal de Contas da Unido a
condigdo de um “quarto poder” ou que, contrariamente, 0 enxergam como um Orgao
vinculado, até mesmo subordinado, ao poder legislativo (Conti, 1998, p. 20-21),%
sobressai o entendimento de que o Tribunal de Contas da Unido, na ordem
constitucional brasileira, é 6érgéao independente e autbnomo, com fungdes diretamente
atribuidas pela Constituicdo da Republica de 1988, para atuar como érgéo auxiliar do
poder legislativo no exercicio do controle externo, sem que isso implique “qualquer
vinculo de hierarquia ou subordinagao” em relagéo a esse ultimo (Conti, 1998, p. 21).
O auxilio do tribunal de contas ao poder legislativo no exercicio do controle externo
revela, na verdade, a partilha da fungao constitucional de fiscalizacdo das finangas

publicas (Ferraz et al., 2020, p. 251) entre 6rgaos igualmente competentes.

% Em sentido contrario a compreensao de que os tribunais de contas seriam 6rgéos subordinados ao
poder legislativo, veja-se: “O Tribunal de Contas é 6rgao colegiado, composto de Ministros ou
Conselheiros que gozam das mesmas garantias atribuidas a Magistratura, visando, evidentemente,
assegurar-lhes independéncia e tranquilidade para o exercicio da fungao livres de quaisquer pressoes
que possam interferir na correcéo de suas decisées. Nao teria sentido estabelecerem-se estas regras
caso fosse mero 6rgao auxiliar do Poder Legislativo, a ele subordinado e sujeito as determinagdes dele
oriundas. Portanto, ndo parece ajustar-se ao modelo estabelecido pela Constituicdo vigente a posigao
no sentido de que seja 6rgéo integrante do Poder Legislativo” (Conti, 1998, p. 21).
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Identifica-se o tribunal de contas como 6rgéao constitucional de natureza sui
generis, a0 mesmo tempo politica e administrativa (Britto, 2018), haja vista os

contornos que a Constituicdo de 1988 Ihes conferiu.®> Assim:

[...] nenhum Tribunal de Contas é tribunal singelamente administrativo (ao
contrario do que se tem afirmado, amiudamente). Ndo pode ser um tribunal
tdo-somente administrativo um 6érgdo cujo regime juridico é centralmente
constitucional. E dizer: os Tribunais de Contas tém quase todo o seu
arcaboucgo normativo montado pelo préprio Poder Constituinte [...]. Esse I6cus
juridico-positivo de nascimento e movimentagédo dos Tribunais de Contas, a
Ihes conferir dimenséo antes de tudo politica. A natureza administrativa Ihes
advém num segundo momento lbégico, ja por efeito das leis
infraconstitucionais; pois o certo é que a atividade administrativa esta para a
lei assim como a atividade governamental esta para a Constitui¢cao [...]. Daqui
se infere que as Casas de Contas se constituem em tribunais de tomo politico
e administrativo a um sé tempo. Politico, nos termos da Constituicao;
administrativo, nos termos da lei [...] salta a razdo que se os Tribunais de
Contas ndo ostentassem dimensao politica ndo ficariam habilitados a julgar
as contas dos administradores e fiscalizar as unidades administrativas de
qualquer dos Poderes estatais [...] Sequer receberiam o nome de “Tribunais”
e nunca teriam em 6rgaos e agentes judiciarios de proa o seu referencial
organizativo-operacional. Muito menos se dotariam de um Ministério Publico
proprio ou especial (Britto, 2018, n. p., grifos acrescidos).

Esta tese filia-se ao entendimento quanto a natureza juridica diferenciada dos
tribunais de contas, desenhada pela propria Constituicdo de 1988. Trata-se de 6rgao
de assentamento constitucional que ostenta caracteristicas politico-administrativas,
as quais se repercutem na prépria natureza de seus processos, 0S quais sao ora
identificados como tipicos processos administrativos (Conti, 1998, p. 22) ora como
processos de contas, ndo equiparaveis a meros processos administrativos (Britto,
2018).

A visao dos processos desenvolvidos no ambito dos tribunais de contas como
processos sui generis, chamados acima de “processos de contas”, sobretudo aqueles

realizados com contraditorio, é constitucionalmente cabivel, na medida em que chama

9 A caracterizagao do tribunal de contas como érgao constitucional de feigdo ao mesmo tempo politica
e administrativa ndo é unissona. Veja-se um contraponto: “E importante ainda destacar, quanto a
natureza juridica do Tribunal de Contas, de que nédo se trata de 6rgao judicial, e sim administrativo.
Embora seus integrantes — Ministros ou Conselheiros — tenham as mesmas garantias da Magistratura,
nao faz parte do Poder Judiciario. As decisdes do Tribunal de Contas podem ter, dependendo das
circunstancias, carater de definitividade no ambito da Administragdo Publica, sem a mesma forga
atribuida as decisdes com transito em julgado oriundas do Poder Judiciario. Suas decisdes, portanto,
ndo fazem ‘coisa julgada judicial’, embora seja correto dizer que constituam ‘coisa julgada
administrativa’, ou seja, nao podem mais ser objeto e discussao na esfera da Administragéo Publica, e
nao podera o Poder Judiciario altera-las no tocante ao mérito, cabendo, ao aprecia-las, examinar
apenas e tdo somente o aspecto de legalidade da decisédo, especialmente se foi observado o devido
processo legal quando da sua formagao” (Conti, 1998, p. 21-22).
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a atencgdo para o que sobressai da natureza desses 6rgaos constitucionais, que, do
ponto de suas competéncias institucionais, ficam a meio caminho entre administragao
publica e poder judiciario.%

Feitas as consideracbes sobre a natureza dos tribunais de contas e seu
posicionamento constitucional como 6érgéo constitucional incumbido do controle
externo, parte-se para compreender quem s&o as pessoas sujeitas as competéncias
constitucionais e legais dos tribunais de contas.

Nos termos do paragrafo unico do art. 70 da Constituicdo de 1988, estao
sujeitas a prestagdo de contas todas as pessoas, fisicas ou juridicas, publicas ou
privadas, que utilizem, arrecadem, guardem, gerenciem ou administrem “dinheiros,
bens e valores publicos”.

As “contas” a que se refere nao apenas o paragrafo unico do art. 70, acima
citado, como também diversos outros dispositivos que tratam das competéncias dos
tribunais de contas, podem ser classificadas em duas espécies, a saber: i) “contas de
governo”, que sao prestadas pelo chefe do poder executivo como consectario da
incumbéncia desse agente publico para executar as leis orcamentarias, com
fundamento no inciso | do art. 71 da Constituicdo (Ferraz et al., 2020, p. 253), e ii)
“contas de gestao” , que sao prestadas pelos administradores publicos, e também por
agentes privados, além de pessoas juridicas, que lidam diretamente com recursos
pecuniarios e patrimoniais da sociedade e cujo julgamento compete ao proprio
Tribunal de Contas da Unio, por forga do inciso Il do art. 71 da Constituigdo de 1988.%7

Necessario destacar, a proposito do tema das contas, que no julgamento do
Recurso Extraordinario n. 848.826, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso,

sendo redator do acéordao o Ministro Ricardo Lewandowski, o Supremo Tribunal

% Nesse sentido, embora a funcgao jurisdicional, no desenho constitucional brasileiro, seja tipica e
primeira do poder judiciario, do qual os tribunais de contas ndo fazem parte, “Algumas caracteristicas
da jurisdigdo [...] permeiam os julgamentos a cargo dos Tribunais de Contas. Primeiramente, porque os
TC’s julgam sob critério exclusivamente objetivo ou da prépria técnica juridica (subsuncao de fatos e
pessoas a objetividade das normais constitucionais e legais). Segundamente, porque o fazem com a
forca ou a irretratabilidade que é prépria das decisées judiciais com trénsito em julgado. Isto, quanto ao
mérito das avalia¢des que as Cortes de Contas fazem incidir sobre a gestéo financeira, orcamentéria,
patrimonial, contabil e operacional do Poder Publico” (Britto, 2018, n. p.).

97 Ainda quanto a diferenciagédo entre contas de governo e contas de gestdo: “As contas de governo
espelham a situagao global das finangas da unidade federativa: revelam o cumprir do orgamento, dos
planos de governo, dos programas governamentais, os niveis de endividamento, o atendimento a
limites de gasto minimo e maximo previstos para saude, educagéo, pessoal. Consubstanciam-se nos
balancos gerais previstos na Lei n® 4.320/64 e nos relatérios da Lei Complementar n® 101/2000. As
contas de gestdao, ao seu turno, devem vir acompanhadas das notas fiscais, dos empenhos, da
liquidagdo, ordenamentos, tudo em ordem a demonstrar a fidedignidade da lida direta com o dinheiro
publico” (Ferraz et al., 2020, p. 253-254).
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Federal, embora tratando especificamente das condigbes para a inelegibilidade
eleitoral, acabou por assentar que tanto as contas de governo quanto as contas de
gestao se submetem ao julgamento final do poder legislativo. Esse entendimento, na
pratica, passa a equiparar as duas espécies de contas, reduzindo a esfera de
competéncia do Tribunal de Contas da Uni&do para aprecia-las, considerando-se que,
por forca do que consta expressamente do inciso | do art. 71 da Constituicdo de 1988,
tdo somente no caso das contas de governo o 6érgao de controle externo emite parecer
prévio, que se sujeita ao crivo do poder legislativo.

Esta tese nao se filia a posigcdao do STF nesse caso. Para tanto, vale-se das

palavras de Luciano Ferraz et al., segundo quem:

A nosso ver, a Constituigdo estabelece a distingdo entre contas globais
anuais (contas de governo) e contas de gestéo, nos arts. 71, | e Il, baseada
em critério objetivo (competéncia em razdo da matéria) e ndo em critério
subjetivo (competéncia em razdo da pessoa). Com efeito, existem dois tipos
de prestagéo de contas. As contas de governo (que englobam a consolidagéo
da execugao orcamentaria da entidade federativa) e as contas de gestéo (de
pertencimento e responsabilidade de cada um dos gestores de recursos
publicos alocados em quaisquer dos poderes). As contas que devem se
submeter ao regime do parecer prévio sdo as contas globais anuais prestadas
pelo chefe do Poder Executivo, enquanto responsavel direto pela execugéo
do orgcamento e dos planos de governo. Neste caso o chefe do Executivo age
como agente politico, dando pleno cumprimento aos ditames orcamentarios,
e, por isso, seu julgamento é politico, perante o Parlamento (Ferraz et al.,
2020, p. 255).

Ou seja, ha distingao ratione materiae entre contas de governo e contas de
gestao, que se reflete na competéncia para julga-las com definitividade, consideradas
as competéncias dos 6rgaos de controle externo. Nesta tese, quando se trata dos
fundamentos para responsabilizagdo do agente publico que comete erro grosseiro,
faz-se referéncia as contas de gestdo. Essas ultimas, como ja se disse, sado de
responsabilidade ndo apenas de agentes publicos com vinculo formal, politico ou
profissional, com a administracdo publica, como também de pessoas privadas, e
mesmo de pessoas juridicas, que, devidamente titularizadas, manejam recursos
publicos em sentido amplo.

Dito isso, entende-se a razdo da amplitude de agentes que o paragrafo unico
do art. 70 da Constituicao de 1988 atinge ao estabelecer que prestara contas
“qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada” que arrecade, guarde, gerencie

ou administre “dinheiros, bens e valores publicos”.
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Nessa toada, veja-se que, apos estabelecer que o Tribunal de Contas da Uni&do
tem jurisdicao, isto é, competéncia, em todo o territério nacional, a Lei Organica desse
orgao de controle externo (Lei n. 8.443, de 16 de julho de 1992), define quem séo as
pessoas sobre as quais incidira a fungcdo sancionadora do 6rgao. Sao elas, entre
outras: i) as pessoas fisicas e juridicas que utilizem, arrecadem, guardem, gerenciem,
etc. bens e valores publicos, o que reitera o conteudo do paragrafo unico do art. 70 da
Constituicao de 1988; ii) as pessoas que derem causa a perda, extravio ou outra
ilegalidade de que resulte dano ao erario; iii) os responsaveis pela aplicagdo de
recursos repassados pela Unido, mediante convénio, acordo, ajuste ou outros
instrumentos congéneres, a estado, Distrito Federal ou municipio.

Vé-se que o rol de responsaveis € amplo e abarca, em tese, qualquer pessoa,®®
de qualquer natureza, que gerencie recursos financeiros e patrimoniais publicos.
Sobre esses responsaveis € que incidirdo as competéncias do Tribunal de Contas da
Unido, as quais costumam ser agrupadas pelos estudiosos, para fins didaticos, em
fungdes, entre elas a fungao sancionadora.

José Mauricio Conti (1998, p. 23) arrola oito categorias de fung¢des do tribunal
de contas, quais sejam: fiscalizadora, consultiva, informativa, judicante, sancionadora,

corretiva, normativa e de ouvidoria.?®

9% Em referéncia ao disposto nos arts. 70 e 71 da Constituigdo da Republica de 1988, Yasser Reis
Gabriel (2021) corrobora, com acerto, a amplitude de possiveis responsaveis perante o Tribunal de
Contas da Unido ao afirmar que: “[...] existe algum consenso no entendimento de que o TCU detém
poderes sancionadores sobre integrantes da administragédo publica direta e indireta, bem como sobre
particulares externos a estrutura estatal que recebem e gerem recursos publicos — como as entidades
do terceiro setor” (Gabriel, 2021, p. 45-46).

9 A forma de classificagdo das fungdes do tribunal de contas ndo é unissona. A propdsito, veja-se a
classificagdo proposta por Donato Volkers Moutinho (2022) com esteio nas proprias ligdes de José
Mauricio Conti: “Com intengéo didatica, a literatura especializada agrupa as competéncias das cortes
de controle externo brasileiras — especialmente as previstas nos arts. 31, §§1° e 2°, 33, §2°, 71, incisos
laXle§§1°e 2° 72, §2° 74, §§1° e 2°, 75 e 167-A, §6°, da CRFB/1988 — em fung¢bes. Aqui, com
adaptacédo das licbes de José Mauricio Conti, adota-se uma classificagdo em dez fungbes, a saber:
fiscalizadora, judicante, sancionadora, reintegradora, consultiva, informativa, corretiva, normativa,
ouvidoria e administrativa” (Volkers, 2022, p. 19-20, grifos acrescidos). Outra classificagdo, em livro de
nossa coautoria (Mourao et al., 2023), reconhece a existéncia de sete fungdes, da seguinte forma: “Do
rol de competéncias atribuidas as cortes de contas, previsto no artigo 71 da Constituicdo da Republica
de 1988, a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem que dele emanam algumas de suas fungdes, assim
compreendidas como o conjunto de atividades finalisticas que desempenham, as quais podem ser
assim resumidas: a) fiscalizadora; b) corretiva; c) opinativa; d) sancionadora; e) jurisdicional; f)
informativa; e g) de ouvidoria” (Mourédo et al., 2023, p. 172). Por outro lado, ha quem proponha
classificagdo que inverte da ordem dos fatores, ao propor que a fungéo do tribunal de contas & unica e
que s&o diversas, na verdade, as suas competéncias. E o que defende Carlos Ayres Britto (2018), nos
seguintes termos: “[...] € preciso conceituar fungdo e competéncia como coisas distintas, pois a fungdo
€ uma sO e as competéncias é que sdo multiplas. A fungao é unicamente a de controle externo e tudo
0 mais ja se traduz em competéncias, a saber. competéncia opinativa, competéncia judicante,
competéncia consultiva e informativa, competéncia sancionadora, competéncia corretiva, etc. Primeiro,
I6gico, vem a funcgéo, que é a atividade tipica de um 6rgao. Atividade que pde o 6rgado em movimento
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Este trabalho tem como foco trés das funcbes que podem eventualmente
resultar em imposicdo de sangéo, pelo Tribunal de Contas da Unido, aos agentes
publicos, quais sejam: a funcgéao fiscalizadora, a fungao judicante ou jurisdicional e a
funcao sancionadora propriamente dita.

Afirma-se, ainda, que a divisdo das atribuigdes constitucionais dos tribunais de
contas em fungdes serve ao proposito didatico de permitir o conhecimento de seu
conteudo. E, apesar de consideradas independentes, ha interligagao entre elas.

A funcao de fiscalizagdo, ao mesmo tempo em que nomeia o conteudo do
controle externo, nos termos do caput do art. 70 da Constituicao da Republica de 1988,
dividindo-se em fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e
patrimonial, se expressa em especificas atribuicdes reconhecidas aos tribunais de
contas, tais como, conforme arroladas por José Mauricio Conti (1998, p. 23-24) as de:
a) exame, para fins de registro, da legalidade dos atos de admisséo de pessoal;
apreciagdo, para fins de registro, da regularidade das concessdes iniciais de
aposentadoria, reformas e pensdes na administracdo publica; b) fiscalizagcao de atos
e contratos administrativos dos o6rgaos e entidades da administragdo publica,
fiscalizacdo da aplicagao dos recursos repassados pelos ente politico-administrativos
mediante convénio, acordos, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a outros
entes politico-administrativos.

Na verdade, pode-se considerar que a funcado de fiscalizacao é aquela de
conteudo mais amplo e que, a partir dela, podem emergir as demais fungdes dos
tribunais de contas, tais como as ja citadas fung¢des judicante e sancionadora. Com

efeito, nas palavras de Moutinho:

Dentre os dispositivos da CRFB/1988 que suportam a sua fungéo
fiscalizadora, o inciso IV de seu art. 71 confere as cortes de controle externo
competéncia para fiscalizar, por iniciativa propria ou de terceiros, inclusive por
meio de inspegdes e auditorias, as unidades administrativas do Legislativo,
do Executivo, do Judiciario, dos ministérios publicos, das defensorias publicas
e dos tribunais de contas dos municipios, nos estados em que houver,
abrangendo 6rgaos da Administracdo direta e indireta, inclusive as
fundagdes, as empresas publicas e as sociedades de economia mista. O
escopo dessa fiscalizagdo abrange todos os atos e contratos relacionados a
gestdo contabil, financeira, orgcamentaria, patrimonial ou operacional da
Administragdo Publica, inclusive os eventualmente emitidos ou firmados por
chefes do Executivo. [...] Como resultado das agbes de fiscalizagao, as cortes
de contas relatam as condigbes dos objetos fiscalizados e destacam as

e que é a propria justificativa imediata desse 6rgao (atividade-fim, portanto). Depois é que vem as
competéncias, que sdo poderes instrumentais aquela fungdo. Meios para o alcance de uma especifica
finalidade” (Britto, 2018, n. p., grifos acrescidos).
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eventuais ndo conformidades materiais e/ou insuficiéncias de desempenho
relevantes identificadas, descrevendo os critérios utilizados para a avaliagao
do objeto, a situagdo encontrada e as causas e os efeitos dos achados, e
apresentando as evidéncias que os comprovam. Tais ndo conformidades
relatadas podem desembocar em sua atuagdo informativa, corretiva,
judicante, sancionadora e/ou reintegradora, conforme o caso (Moutinho,
2022, p. 20-21).

Nesse cenario normativo, a fungédo judicante emerge como aquela que diz
respeito ao julgamento das contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos (Conti, 1998, p. 25).

Trata-se da fungao relativa a competéncia disposta no inciso Il do art. 71 da
Constituicao da Republica de 1988.

E preciso esclarecer que, em que pese o status juridico-constitucional conferido
aos tribunais de contas, a fungao judicante de que se trata aqui n&o se iguala aquela
desempenhada pelo poder judiciario. Isso porque as cortes de contas tém suas
competéncias diretamente estabelecidas pela Constituicdo, a qual, em mais de um
dispositivo, utiliza expressdes como “julgar” (o préprio inciso Il do art. 71, ja citado) e
“‘demais atribuicbes da judicatura“(§4° do art. 73 da CR/88) para se referir ao
desempenho do mister constitucional desses 6rgaos de controle externo.

A primeira e mais evidente razdo é de ordem juridico-formal: os tribunais de
contas ndo constam do rol de 6rgaos integrantes do poder judiciario, elencados no art.
92 da Constituicdo de 1988. Na verdade, os dispositivos constitucionais relativos ao
Tribunal de Contas da Unido encontram-se quase todos dentro do Capitulo | do Titulo
IV, referente ao poder legislativo, junto do qual os tribunais exercem o controle
externo.

Carlos Ayres Britto (2018) arrola outros motivos pelos quais a fung¢ao judicante
do Tribunal de Contas da Unido ndo é a mesma exercida pelo poder judiciario. Em
primeiro lugar, pelo fato de que os julgamentos a cargo do 6rgao de controle externo
nédo se caracterizarem pelo impulso externo ou non-ex-officio; em segundo lugar,
porque a participacdo de advogados nao € indispensavel ao desenrolar dos processos
de contas, diante da previséo do art. 133 da Constituicao de 1988, segundo a qual o
advogado ¢é ‘“indispensavel a administracdo da justica” — sendo justica, aqui,
equivalente a poder judiciario. Em terceiro lugar, em virtude do enunciado da Sumula

Vinculante n. 3, conforme o qual
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Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o
contraditério e a ampla defesa quando da decisado puder resultar anulagao ou
revogacao de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a
apreciacdo da legalidade do ato de concessao inicial de aposentadoria,
reforma e penséo (Brasil, 2007, n. p.).

Independentemente disso, deve-se reconhecer que algumas caracteristicas
dos processos judiciais permeiam os processos dos tribunais de contas, de modo que
também é possivel dizer que esses ultimos sao objeto de julgamento, tal qual os
primeiros. Para Carlos Ayres Britto (2018), essas caracteristicas assemelhadas se
revelam no fato de os tribunais de contas apreciarem seus processos ‘|...] sob critério
exclusivamente objetivo ou da prépria técnica juridica (subsungao de fatos e pessoas
a objetividade das normas constitucionais e legais)” (Britto, 2018, n. p.). Também ha
aproximagdo com os processos judiciais, pois, segundo Ayres Britto (2018), as
decisbes finais de mérito dos tribunais de contas possuem “[...] a forca ou a
irretratabilidade que € prépria das decisdes judiciais com transito em julgado”, isso,
segundo o autor, “[...] quanto ao mérito das avaliagdes que as Cortes de Contas fazem
incidir sobre a gestao financeira, orcamentaria, patrimonial, contabil e operacional do
Poder Publico” (Britto, 2018, n. p.).

As contas objeto de julgamento no Tribunal de Contas da Unido, com esteio no
inciso Il do art. 71 da Constituicdo de 1988, podem ser ordinarias ou especiais
(Moutinho, 2022, p. 21).

As contas ordinarias sao aquelas apresentadas periodicamente, conforme
disciplina das leis organicas regentes dos tribunais de contas, dos seus respectivos
regimentos internos e outros atos normativos de carater infralegal. O juizo a respeito
dessas contas revela se a execugao orgcamentaria obedeceu a legislagéo incidente,
de natureza constitucional, legal e infralegal, e se as demonstragdes contabeis
apresentadas pelos agentes publicos responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos. Ainda, para Moutinho, é também preciso aferir se elas “[...] representam
adequadamente as posi¢des financeira, orcamentaria e patrimonial do 6rgao ou
entidade [...] no encerramento do exercicio ao qual as contas se referem” (Moutinho,
2022, p. 21).

De outro turno, as contas especiais, objeto de processos especificos, sao fruto
da apuracao da possivel ocorréncia de malversacao de recursos publicos, em sentido
amplo, com fundamento no disposto na parte final do inciso Il do art. 71 da
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Constituicdo da Republica de 1988.'° Em outros termos, as contas especiais
decorrem do conhecimento, no ambito do tribunal de contas, “[...] que a atuacéo de
qualquer pessoa que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens
e valores publicos causou perda, extravio ou outra ndo conformidade das quais resulte
prejuizo ao erario” (Moutinho, 2022, p. 22).

O juizo pela irregularidade das contas, em si mesmo, n&o constitui sangéo ou
penalidade (Moutinho, 2022, p. 22), mas pode fundamentar o exercicio da fungao
sancionadora e, ainda, da obrigagao de ressarcir danos — 0 que na doutrina recebe o
nome de fungao reintegradora (Moutinho, 2022, p. 22), a partir do reconhecimento da
existéncia de alguma desconformidade grave, seja nas demonstra¢des contabeis ou
na execugao orgcamentaria, seja no manejo de recursos publicos que resultou em
prejuizo ao erario.

A fungéo sancionadora emerge, assim, como aquela por meio da qual cabe ao
tribunal de contas

[...] aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as sangdes previstas, que podem incluir a
condenacao ao recolhimento do débito, a imposigdo de multa ao responsavel,
a decretagao da indisponibilidade de bens, a inabilitagdo para o exercicio de
cargo ou funcdo publica, a declaracdo de inidoneidade para participar de
licitagbes etc (Conti, 1998, p. 25).

Observe-se do conceito acima que, na perspectiva de Conti (1998), a fungao
reintegradora esta encampada pela fungdo sancionadora. Em outras palavras: a
condenacao ao ressarcimento do débito seria espécie de san¢ao, posi¢ao essa que,
conforme tratado na secdo 4.1.1 deste trabalho, ndo é partilhada pelo Tribunal de
Contas da Unido. Ocorre que a responsabilidade financeira decorrente da atuagao do
tribunal de contas pode ostentar natureza sancionatéria ou reintegratéria, as quais

resultam, respectivamente, da obrigacdo de suportar sangdes legais de natureza

100 Os processos de tomada de contas especial em regra possuem duas fases, a interna, que se
desenvolve no dmbito do érgdo ou entidade administrativa sujeita as competéncias do tribunal de
contas, e a externa, que tem lugar no préprio tribunal de contas. A depender do caso — e.g. demora
injustificada da autoridade administrativa responsavel na apuragao de possivel dano e na identificagao
de responsaveis — o tribunal de contas pode instaurar por si préprio a tomada de contas especial,
mesmo sem a realizagao prévia da fase interna. Conforme explicam Ferraz et al.: “A fase interna da
TCE é destinada a apuragao dos fatos que envolvam a regularidade na guarda e aplicagdo dos recursos
publicos. E, portanto, fase preparatéria, assemelhando-se & sindicancia disciplinar” (Ferraz et al., 2020,
p. 258). A tomada de contas especial também pode se originar da conversao de processos de inspegao,
auditoria e aposentadorias, por exemplo, hipéteses nas quais “[...] a instauragéo vai diretamente a fase
externa da TCE” (Ferraz et al., 2020, p. 285), como resultantes do exercicio da fungao fiscalizadora do
6rgao de controle externo.
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pecuniaria e de ressarcir os cofres publicos por prejuizos a ele causados (Moutinho,
2022, p. 22).

Destaca-se, ademais, que a fungdo sancionadora ndo se resume a aplicagao
de multa e se desdobra em outros tipos de penalidade de natureza n&o pecuniaria, a
exemplo da inabilitagdo para exercicio de cargo ou fungao publica.

Na Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido (LOTCU), Lei n. 8.443/1992,1%1
estado previstas como sangdes a multa (arts. 57 e 58 da LOTCU); a inabilitagao para o
exercicio de cargo em comissao ou fungao de confianga (art. 60 da LOTCU), além da
declaracédo de inidoneidade da licitante que comete fraude comprovada a licitacéo,
nos termos do art. 46 da LOTCU.

Esse conjunto de sangdes previstas em lei possui como fundamento
constitucional explicito a regra contida no inciso VIII do art. 71 da Constituicao de
1988, segundo o qual cumpre ao Tribunal de Contas da Unido “aplicar aos
responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as
sangdes previstas em lei, que estabelecera, entre outras cominagdes, multa
proporcional ao dano causado ao erario” (Brasil, 1988, n. p.).

De outro turno, ndo apenas fundamentam, como também dao contorno a
atividade sancionadora dos tribunais de contas, uma série de principios
constitucionais, de natureza material e processual, tais como legalidade, tipicidade,
irretroatividade, vedacédo ao bis in idem, proporcionalidade, razoabilidade, devido
processo legal, contraditério, ampla defesa e seguranca juridica (Gomes, 2009, p.
120).

Destaque-se que a incidéncia de tais principios sobre a atividade sancionadora
dos tribunais de contas evidencia a autonomia do direito administrativo sancionador
enquanto ramo do direito que se ocupa de modelos sancionatorios destinados a
“viabilizar a realizagao de objetivos e demandas do interesse da sociedade”, com
exacerbado carater instrumental, sem ostentar, necessariamente, carater retributivo
fundado na reprovabilidade ético-juridica de determinada conduta (Voronoff, 2018, p.
99).

101 “Art. 75. As normas estabelecidas nesta secdo aplicam-se, no que couber, a organizagéo,
composicao e fiscalizagdo dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos
Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios. Paragrafo Unico. As Constituicées estaduais disporao
sobre os Tribunais de Contas respectivos, que serdo integrados por sete Conselheiros” (Brasil, 1988,

n.p.).
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Trata-se de campo em que o direito punitivo estatal opera de modo
preponderantemente prospectivo, com vistas a conter riscos e obstaculizar acdes
indesejadas, demandando, inclusive, um olhar consequencialista (Voronoff, 2018, p.
100). Em consonancia com a perspectiva apresentada, o objetivo da competéncia
sancionatoria é “[...] punir para adequar as condutas dos particulares em prol da
realizacédo de objetivos de interesse publico, independentemente, no mais das vezes,
de um juizo de condenagao ético-social quanto aos bens juridicos afetados” (Voronoff,
2018, p. 100).

Assim, a fungéo sancionadora dos tribunais de contas, inserida no campo mais
alargado do direito administrativo sancionador, se justifica enquanto instrumento de
natureza coercitiva, lastreado no Estado Democratico de Direito, cujo objetivo € atingir
as finalidades protegidas pelo sistema juridico. No caso dos tribunais de contas, tais
finalidades possuem estreita relagcdo com o bom e correto emprego dos recursos
publicos (“bens, dinheiros e valores”) a fim de concretizar os objetivos fundamentais
da Republica e assegurar a realizagdo dos direitos fundamentais e sociais dos
cidadaos.

Nessa perspectiva, a san¢cao administrativa, inclusive aquela proveniente do
exercicio da fungcédo sancionadora pelo Tribunal de Contas da Unido, exsurge como
“meio por exceléncia de conformagéo de condutas, baseado em uma légica coercitiva
e nos incentivos por ela gerados” (Voronoff, 2018, p. 106). Desse olhar para a sangao,
evidencia-se a necessidade de que, sempre quando necessario, se avalie a sua
efetividade, traduzida na capacidade de promover, de fato, os “incentivos corretos e
os resultados esperados” (Voronoff, 2018, p. 106) consubstanciados na contencéo de
riscos e na restricdo de agdes indesejadas e prejudiciais aos bens juridicos protegidos
pelo direito administrativo.

A propoésito da categorizagdo das sangdes aplicadas pelo Tribunal de Contas
da Unido como sangdes administrativas, Yasser Reis Gabriel (2021) defende,
acertadamente, a existéncia de uma multiplicidade de sancbdes administrativas, as
quais estao espalhadas por diversos diplomas juridicos e se agrupam sob a expressao
“sancobes de direito administrativo”, referenciando o ramo do direito a que devem sua
justificacdo formal e material, relativas a natureza das leis que as preveem e seu
regime juridico, de direito administrativo. Sdo também multiplos os legitimados a
aplica-las. Nessa perspectiva:
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As sangbes brasileiras de direito administrativo podem decorrer da
manifestacdo de trés atores diferentes. As chamadas sangbes
administrativas sdo aquelas aplicadas pelos érgdos e entidades do Poder
Executivo Federal (federal, estadual, municipal). As sanc¢des de contas
ocorrem na jurisdigdo dos tribunais de contas. As sangodes judiciais-civeis
decorrem do Poder Judiciario, em processos de natureza civil. A todos os
atores foi conferida, & sua maneira, fungéo de zelo pelos interesses gerais e,
por isso, ha leis outorgando-lhes competéncias sancionadoras que trazem
alguma restricdo de direito para particular, com algum impacto na atividade
administrativa. Ha, portanto, uma multiplicidade de instancias sancionadoras
(Gabriel, 2021, p. 32, grifos acrescidos).

O que o autor acima referenciado (Gabriel, 2021) denomina de sangao de
contas €, também, sang¢do de direito administrativo e, sob a perspectiva deste
trabalho, ndo ha qualquer equivoco em denomina-la, justamente por isso, de sangéo
administrativa, haja vista o regime juridico a ela aplicavel e a justificagdo sobre ela
incidente.

O entendimento acima exposto vai ao encontro do que diz Alice Voronoff (2018,
p. 125) ao defender a existéncia de uma teoria geral do direito administrativo
sancionador que destaca a instrumentalidade da sancéo e evidencia preocupacdes
consequencialistas e pragmaticas. Para a autora, embora esta perspectiva se amolde
com maior facilidade as infragbes e sancdes regulatorias, do campo da regulagao
econdmico-social, se espraia por todo o direito administrativo “[...] para iluminar a
compreensao e aplicagdo de seus institutos” (Voronoff, 2018, p. 125). O que muda,
entdo, quando se trata das sangdes aplicadas pelos tribunais de contas, ou em outros
campos do atuar sancionador de direito administrativo, € a intensidade da incidéncia
das regras e principios desse novo olhar para o direito administrativo sancionador
como um todo, de modo que “...] as particularidades finalisticas, operacionais,
instrumentais e funcionais podem se apresentar mais ténues. De todo modo, elas

existem e precisam ser reconhecidas” (Voronoff, 2018, p. 125).

4.1.1 Imposicdo de sancdo e imputacido da obrigacdo de ressarcimento ao erario:

natureza juridica e consequéncias

Como visto na secdo 4.1 deste trabalho, além das sangdes previstas em lei,
nos casos de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, cabe, entre outras

cominacgodes, a aplicacdo de multa proporcional ao dano ao erario.
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Nos termos do §3° do mesmo art. 71 da Constituigdo de 1988, conforme o qual
“As decisdes do Tribunal de que resulte imputacao de débito ou multa terado eficacia
de titulo executivo” (Brasil, 1988, n. p.).

Na Lei n. 8.443/1992, Lei Orgénica do Tribunal de Contas da Unidao (LOTCU),
o art. 56 prevé genericamente que o 6rgao de controle externo podera aplicar sangdes
aos administradores e responsaveis. Por sua vez, o caput do art. 57 estipula que,
quando ao responsavel for imputado débito, o Tribunal de Contas da Unido podera Ihe
aplicar multa de até cem por cento do valor atualizado do dano provocado ao erario.
Nesse dispositivo especifico, vé-se que a responsabilidade financeira ¢
expressamente dividida entre multa e reparagcdo. A seu turno, o art. 58 da LOTCU
prevé a multa especifica a ser aplicada aos responsaveis que pratiquem as infracoes
elencadas nos incisos | a VIl e no seu §1°.

Reitera-se que a responsabilidade financeira decorrente do desempenho do
controle externo pelo tribunal de contas tem natureza duplice, vez que pode resultar
da aplicacédo de multa ou da imputagao do dever de reparar prejuizo ao erario.

Esse dado é importante, pois, como como destacado na secao 4.1, existe o
entendimento que aloca a competéncia para determinar o ressarcimento de prejuizo
ao erario dentro da fungdo sancionadora. E o caso de José Mauricio Conti (1998),
para quem a funcao sancionadora envolve “aplicar aos responsaveis [...] as sangbées
previstas, que podem incluir a condenagédo ao recolhimento do débito, a imposi¢éo de
multa ao responsavel [...]" (Conti, 1998, p. 25, grifos acrescidos).

Esse entendimento nao € univoco, pois também se encontra a compreensao
de que as fungdes sancionadora e reintegradora — esta ultima relativa ao

ressarcimento dos danos ao erario — sao distintas e autbnomas. Senao veja-se:

Embora ndo se confundam, no julgamento tanto das [contas] ordindrias
quanto das especiais, o juizo pela irregularidade de contas pode reclamar,
quando presentes os demais requisitos, o exercicio da fungdo sancionadora
dos tribunais e, no caso de dano ao erario, também da reintegradora. E no
exercicio dessas, ndo da fungado judicante, que tais instituicdes atribuem
eventual responsabilidade financeira (Moutinho, 2022, p. 22).

Sobressai do trecho acima referenciado a compressdo de que a
responsabilidade financeira decorrente da atuacédo do Tribunal de Contas da Unidao

assume natureza duplice, conforme ja foi na sec¢ao 4.1. Tal responsabilidade pode ser
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gerada tanto pela aplicagao de sangéo de natureza pecuniaria, quanto pela imposi¢cao
da obrigacao de ressarcir danos provocados ao erario.

Essa compreensdao — de que a responsabilidade financeira decorrente do
exercicio do controle externo pode ostentar mais de uma natureza — € compartilhada
pelo Tribunal de Contas da Uniédo, que, em acérdao sob relatoria do Ministro Benjamin

Zymler, entendeu o seguinte:

[...] a embargante alega que a prescricdo da pretensdo punitiva também
impediria a imputacdo do débito. Solicito as vénias de estilo para discordar
frontalmente desse argumento, pelas razées que passo a expor.
Inicialmente, destaco que a imputacdo de débito decorre do exercicio da
pretensao de ressarcimento do TCU. Para entender as diferengas entre essas
duas pretensdes, deve-se ter em conta a diferenciagdo entre o débito e a
multa. Em conformidade com a jurisprudéncia pacifica do TCU, o primeiro
possui natureza juridica de divida, uma vez que diz respeito ao ressarcimento
de um dano causado ao erario. Nesse sentido, pode ser citado a titulo de
exemplo, o seguinte trecho do Acorddo 5662/2014-TCU-Primeira Camara,
relatado pelo Ministro Bruno Dantas: "A condenacdo por este Tribunal, em
sede de tomada de contas especial, ao pagamento de débito esta relacionada
a ocorréncia de prejuizo ao erario, possuindo, essencialmente, natureza
reparadora, conforme evidencia a leitura sistematica da Constituicdo Federal
de 1988 (art. 71), da Lei 8.443/1992 (arts. 8° 12, 16, 19, 57 e 58) e do
Regimento Interno do TCU (arts. 197, 202, 209 e 210 e 267)."

Por outro lado, a multa possui a natureza juridica de sang&do, uma vez que
possui um carater punitivo. Essa distingdo gera duas consequéncias muito
relevantes, ambas consagradas pela jurisprudéncia do TCU. Primeiramente,
destaco que falecendo o responsavel, a obrigagdo de reparar o dano ao erario
permanece, podendo ser estendida aos sucessores até o limite do valor do
patriménio transferido, haja vista que a imputagéo de débito possui natureza
juridica indenizatéria, ndo de penalidade. A multa, por outro lado, ndo se
transfere aos sucessores do falecido, dado seu carater personalissimo. Esse
entendimento foi acolhido, por exemplo, no Acdérdao 2198/2015-TCU-
Plenario, relatado pelo Ministro Marcos Bemquerer Costa (Brasil, 2020c,
grifos acrescidos).

Em sentido semelhante, mais recentemente, no ambito do Acérddo n.
2089/2024-Segunda Camara, relatado pelo Ministro Augusto Nardes, decidiu-se que:
“A quitacao de débito de responsabilidade do prefeito pelo municipio elide a divida,
mas nao impede o julgamento pela irregularidade das contas do gestor, com aplicagao
de multa [...]" (Brasil, 2024c), com apoio na jurisprudéncia do TCU.

Com base nos trechos transcritos acima, € possivel defender que doutrina e
jurisprudéncia de contas majoritarias convergem ao apartar a fungéo sancionadora,
de natureza punitiva, da fungédo reintegradora, de natureza reparadora, porém,

divergem quanto as consequéncias dessa dupla natureza.
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Defende-se que a responsabilidade financeira decorrente da fungéo
sancionadora, incidente sobre aqueles cujas despesas tenham sido consideradas
ilegais ou que tenham tido as contas julgadas irregulares, com base no inciso VIII do
art. 71 da Constituicdo de 1988, possui natureza subjetiva. Nao basta, portanto, a
existéncia de nexo causal entre determinada conduta tida como desconforme ao

sistema juridico e o resultado ilicito produzido, ja que

Como nao ha responsabilidade financeira objetiva, além da caracterizacdo de
uma dessas duas hipoteses [ilegalidade de despesa ou irregularidade de
contas], para que determinada pessoa sofra a aplicagdo de multa, a corte de
contas competente precisa demonstrar a sua conduta dolosa ou com erro
grosseiro — como prevé o art. 28 do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro
de 1942, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) [...]
(Moutinho, 2022, p. 23, grifos acrescidos).

O mesmo raciocinio se aplica a fungao reintegradora. Assim, a imposi¢cao da
obrigacdo de ressarcimento do dano com fundamento no §3° do art. 71 da

Constituicdo de 1988 também ostenta natureza subjetiva, de forma que

[...] a imputacdo de débito também exige a identificagcdo de dolo ou erro
grosseiro na conduta e o nexo da causalidade entre ela e a ndo conformidade
que resultou em dano, além da n&o configuragdo de excludentes de
culpabilidade e/ou causas extintivas de punibilidade (Moutinho, 2022, p. 23).

Ocorre que, conforme ja exposto no Capitulo 3 desta tese, com supedaneo no
relatorio elaborado pelo Observatério do TCU (2021), a interpretacdo que vem
prevalecendo no Tribunal de Contas da Unido nao apenas aparta as funcoes
sancionadora e reintegradora, como também, em relagdo a essa ultima, afasta
condicionante fixada pela legislacéo infraconstitucional, qual seja, a necessidade de
dolo ou erro grosseiro para que se concretize a responsabilidade pessoal do agente
publico, nos termos do art. 28 da LINDB. Nesse sentido, sobretudo com base no §6°
do art. 37 da Constituicdo de 1988, o TCU tem argumentado que a responsabilidade
financeira decorrente da obrigacdo de reparar danos ao erario independe da
configuracdo de erro grosseiro, como se se tratasse, in casu, de hipotese de
responsabilidade objetiva.

Nega-se, com razao, a interpretacdo formulada pelo TCU acerca da
responsabilidade financeira derivada da obrigacéo de reparar danos ao erario. Isso

porque, na linha de compreensao que vé na previsao do caput do art. 28 da LINDB a
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instauragcdo de um novo “panorama de responsabilidades publicas no Brasil” (Ferraz
et al., 2020, p. 285), ndo se deve compreender nem a san¢gao nem a imposig¢ao da
obrigagcdo de reparagao pecuniaria como decorréncias logicas e inafastaveis do
exercicio das competéncias dos tribunais de contas. Com efeito, no atual cenario
normativo que disciplina as responsabilidades administrativas, ndo se pode mais
admitir a existéncia de responsabilidade objetiva do agente publico perante o 6rgao
de controle externo. Ademais, o patriménio publico integro e bem gerido pode decorrer
de raciocinio que enxerga na imposicao de sangdo ou mesmo da obrigacdo de
reparacao de danos ao erario um aspecto instrumental que deve ser explorado, sem
deixar de lado o arcaboucgo juridico-constitucional, a bem da consecugao dos
interesses publicos.

Em conformidade com a argumentagdo que vem sendo desenvolvida neste
trabalho, tem-se que a restricdo da responsabilidade pessoal do agente publico que
responde perante o tribunal de contas € constitucional e encontra guarida na
Constituicao de 1988 e na legislacao infraconstitucional, a qual limita as hipoteses de
dolo ou fraude a responsabilizacao de magistrados e membros do ministério publico
por perdas e danos (Ferraz et al., 2020, p. 287), por exemplo.

Nesse sentido, a responsabilidade financeira do agente publico € subjetiva e,
inclusive dentro de uma perspectiva instrumental e pragmatica do direito
administrativo sancionador, pode nao decorrer, como consequéncia automatica, do
desempenho das fungdes punitiva (a exemplo da aplicagao de multa) e reintegradora
(determinacao de ressarcimento ao erario) por parte do Tribunal de Contas da Uni&o.

Face as consideracdoes precedentes, buscar-se-a compreender, com mais
detalhamento, como, na atualidade, o Tribunal de Contas da Unido tem aplicado o art.
28 da LINDB, seis anos ap6s a promulgacgao da Lei n. 13.655/2018, de modo que seja
elucidado, com mais precisédo, como a nogédo de erro grosseiro tem emergido da

atuacao do 6rgao de controle externo.

4.2 Andlise da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao

No Capitulo 3 desta tese discutiu-se como a doutrina administrativista conceitua
erro grosseiro. Foi apresentado o relatério produzido pelo grupo de estudos

Observatodrio do TCU, que se ocupou de entender como o Tribunal de Contas da Unido
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aplicava o art. 28 da LINDB, e dispositivos que entendiam como correlatos, como o
art. 22 do mesmo diploma legal, desde a sua promulgacgéo até o ano de 2020.

Mais de quatro anos se passaram desde a definigdo do universo de acérdaos
analisado pelo Observatdrio do TCU, que selecionou decisdes proferidas entre 24 de
agosto de 2018 a 09 de junho de 2020 (FGV, 2021, p. 7). Esta tese ndo apenas retoma
as principais conclusées daquele relatério como também verifica se houve alguma
atualizagao do entendimento do 6rgdo de controle, a partir de jurisprudéncia
selecionada.

Entre as principais conclusbes extraiveis do relatorio produzido pelo
Observatorio do TCU (FGV, 2021, p. 11) estdo as de que: i) na maior parte dos casos
analisados, o conceito de erro grosseiro foi utilizado pelo TCU para condenar o
responsavel; ii) na fundamentagao dos acordaos, o TCU busca tipificar, na forma de
enunciados, as irregularidades passiveis de puni¢cdo pelo Tribunal; iii) o TCU criou
uma lista de condutas reprovaveis para fins de responsabilizagdo com base no art. 28
da LINDB, sem averiguar, in casu, se se trata de erro escusavel ou nao; iv) o 6rgao
de controle externo federal nem sempre avalia os elementos subjetivos da conduta do
agente a fim de decidir sobre sua responsabilizagao e, quando o faz, varia quanto a
profundidade da analise; v) a eficacia do art. 28 tem sido mitigada face ao
entendimento de que tal dispositivo legal ndo se aplica quando se trata de casos que
envolvem dano ao erario.

O levantamento de dados primarios desta tese priorizou o levantamento e a
analise dos acordaos do TCU proferidos a partir do ano de 2021, a partir da pesquisa
de jurisprudéncia selecionada, na pagina de busca de acordaos do Tribunal de Contas
da Unido."%?

Assim, no sitio eletrénico especifico de busca pela jurisprudéncia selecionada
(Brasil, 2024a), foram inseridos os seguintes critérios de busca: erro grosseiro art. 28.
Apos o levantamento de 27 (vinte e sete) enunciados, foram destacadas as decisbes

proferidas a partir do ano de 2021.

102 Destaque-se que a jurisprudéncia selecionada constitui-se numa pagina que retorna, a partir de
especificos critérios de pesquisa, os enunciados que retratam os entendimentos firmados em decisdes
do Tribunal de Contas da Unido. Embora tais enunciados ndo configurem resumos oficiais das decisdes
do TCU, eles apontam as teses recorrentes do Tribunal sobre determinado tema, as quais constam da
parte dispositiva dos acordéos.
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Os enunciados retornados pela pesquisa podem ser classificados em
categorias, de modo a facilitar a visualizagado dos entendimentos preponderantes do
TCU sobre o tema do erro grosseiro.

A maioria dos 27 (vinte e sete) enunciados colhidos, 13 (treze) no total,
emprega a expressao “erro grosseiro” do art. 28 da LINDB para listar condutas que,
por serem graves (associadas, muitas vezes, a culpa grave), in abstrato, configuram
hipéteses de condenacao do gestor, na perspectiva do TCU. Sao exemplos desses

enunciados:

Para fins de responsabilizagdo perante o TCU, a decisdo do gestor que
desconsidera, sem a devida motivagédo, as recomendagdes constantes do
parecer da consultoria juridica acerca do processo licitatério configura erro
grosseiro (art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 - Lindb).103

A atestacdo da execugdo de servigos de engenharia com base apenas em
medicao realizada pela propria empresa contratada, sem rigorosa e efetiva
verificacdo dos quantitativos realizados, documentada em memoéria de
célculo, caracteriza erro grosseiro apto a responsabilizacdo do fiscal do
contrato (art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 - Lindb).104

Para fins do exercicio do poder sancionatério do TCU, pode ser tipificada
como erro grosseiro (art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 - Lindb) a elaboragao
do orgamento estimado da licitagdo sem o dimensionamento adequado dos
quantitativos e com base em pesquisa de mercado exclusivamente junto a
potenciais fornecedores, sem considerar contratagdes similares realizadas
pela Administragdo Publica, propiciando a ocorréncia de substancial
sobreprego no orgamento do certame. %

Para fins de responsabilizagédo perante o TCU, caracteriza erro grosseiro (art.
28 do Decreto-lei 4.657/1942 - Lindb) a realizacdo de pagamento antecipado
sem justificativa do interesse publico na sua adog¢ao, sem previsao no edital
de licitacdo e sem as devidas garantias que assegurem o pleno cumprimento
do objeto pactuado.’%

Ha também os enunciados que relacionam, de alguma forma, a ocorréncia de
erro grosseiro a figura do “administrador médio”, a qual, embora aparentemente

funcione como standard comportamental para o agente publico, no ambito da

103 Enunciado produzido com base no Acérdao 2503/2024 - Segunda Camara, relatado pelo Ministro
Aroldo Cedraz (Brasil, 2024d).

104 Enunciado produzido com base no Acdrddo 3972/2023 - Segunda Camara, relatado pelo Ministro
Antonio Anastasia (Brasil, 2023d).

105 Enunciado produzido com base no Acérddo 3569/2023 - Segunda Camara, relatado pelo Ministro
Substituto Marcos Bemquerer (Brasil, 2023c).

106 Enunciado produzido com base no Acérdao 9209/2022 - Primeira Camara, relatado pelo Ministro
Jorge Oliveira (Brasil, 2022c).
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jurisprudéncia do TCU, carece de densidade conceitual (Palma, 2018)'%7 e pode
implicar, em ultima analise, a responsabilizacao objetiva do agente (Ferraz et al.,

2020, p. 286)."% Veja-se, a proposito, os seguintes enunciados:

O erro grosseiro a que alude o art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 (Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro), incluido pela Lei 13.655/2018,
fica configurado quando a conduta do agente publico se distancia daquela
que seria esperada do administrador médio, avaliada no caso concreto.%?

Para fins do exercicio do poder sancionatério do TCU, considera-se erro
grosseiro (art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 - Lindb) aquele que poderia ser
percebido por pessoa com diligéncia abaixo do normal ou que poderia ser
evitado por pessoa com nivel de atengdao aquém do ordinario, decorrente de
grave inobservancia do dever de cuidado. Associar culpa grave a conduta
desviante da que seria esperada do homem médio significa tornar aquela
idéntica a culpa comum ou ordinaria, negando eficacia as mudancgas
promovidas pela Lei 13.655/2018 na Lindb, que buscaram instituir novo
paradigma de avaliagdo da culpabilidade dos agentes publicos, tornando
mais restritos os critérios de responsabilizagdo. 10

O ultimo enunciado reproduzido acima, retirado do Acérdao 63/2023 do TCU

(Brasil, 2023b) evidencia a divergéncia, no ambito do TCU, quanto a forma de

107 A propésito da critica a figura do administrador médio, veja-se, com Juliana Palma (2018), a
volatilidade do conteudo dessa expressdo, com base na jurisprudéncia do TCU: “[...] quem é o
administrador médio do TCU? Para o Tribunal, o administrador médio €&, antes de tudo, um sujeito leal,
cauteloso e diligente (Ac. 1781/2017; Ac. 243/2010; Ac. 3288/2011). Sua conduta é sempre razoavel e
irrepreensivel, orientada por um senso comum que extrai das normas seu verdadeiro sentido
teleologico (Ac. 3493/2010; Ac. 117/2010). Quanto ao grau de conhecimento técnico exigido, o TCU
titubeia. Por um lado, precisa ser sabedor de praticas habituais e consolidadas, dominando com mestria
os instrumentos juridicos (Ac. 2151/2013; Ac. 1659/2017). Por outro, requer do administrador médio o
basico fundamental, ndo lhe exigindo exame de detalhes de minutas de ajustes ou acordos
administrativos que lhe sejam submetidos & aprovacéo, por exemplo (Ac. 4424/2018; Ac. 3241/2013;
Ac. 3170/2013; 740/2013). Sua atuacdo é preventiva: ele devolve os valores acrescidos da
remuneracgao por aplicagao financeira aos cofres federais com prestagédo de contas, e ndo se apressa
para aplicar esses recursos (Ac. 8658/2011; Ac. 3170/2013). Nao deixa de verificar a regularidade dos
pagamentos sob sua responsabilidade (Ac. 4636/2012), ndo descumpre determinagao do TCU e nao
se envolve pessoalmente em irregularidades administrativas (Ac. 2139/2010). Com a lei 13.655/18,
essa construgdo é desafiada. E falso deduzir o erro grosseiro do parametro de comportamento do
administrador médio pelo simples fato de que essa figura ndo existe: € uma idealizagao forjada a partir
da premissa de que gestores publicos, ungidos pelo concurso publico, seriam seres sublimes. Eis o
choque de realidade provocado pela LINDB atual: gestores s&o seres humanos que enfrentam
obstaculos e dificuldades reais e erram” (Palma, 2018, n. p.).

108 “Como se vé, a jurisprudéncia do TCU sobre o ‘administrador médio’ apresentou, num exame
rigoroso a respeito dos pressupostos inerentes a responsabilizacdo funcional, o conteudo bastante
préximo da responsabilidade objetiva, fundamentalmente porque o elemento subjetivo das condutas
passou a ser avaliado sob o prisma exclusivo da violagdo a norma legal, ndo se demonstrando
‘mediano’ o individuo que pratica ilegalidades (ainda que despida de dolo ou culpa grave), ou que,
obviamente, destoa do entendimento atual da Corte de Contas” (Ferraz et al., 2020, p. 286).

109 Enunciado produzido com base no acérdao 1565/2024 - Segunda Camara, relatado pelo Ministro
Substituto Marcos Bemquerer (Brasil, 2024b).

10 Enunciado produzido com base no Acdrdado 63/2023 - Primeira Camara, relatado pelo Ministro
Benjamin Zymler (Brasil, 2023b).



144

identificar e, assim, de conceituar o erro grosseiro. Na leitura do acérdao citado, vé-
se que o relator, Ministro Benjamin Zymler, ndo se vale da expressao “administrador
médio”, mas, sim, da “pessoa com diligéncia abaixo do normal”, para conceituar erro
grosseiro. A remissao ao nivel de diligéncia do agente que pratica erro grosseiro,
nesse caso, se inspira no direito civil, mais especificamente, no art. 138 do Cadigo
Civil de 2002."" Nesse sentido, para o relator do Acordéo 63/2023,

[...] o erro leve é o que somente seria percebido e, portanto, evitado por
pessoa de diligéncia extraordinaria [...]. O erro grosseiro, por sua vez, € o que
poderia ser percebido por pessoa com diligéncia abaixo do normal, ou seja,
que seria evitado por pessoa com nivel de atengdo além do ordinario,
consideradas as circunstancias do negocio (Brasil, 2023b).

Justamente em razdo desse entendimento € que o relator defende que [...]
associar culpa grave a conduta desviante da que seria esperada pelo homem médio
significa tornar aquela absolutamente idéntica a culpa comum ou ordinaria, visto que
este sempre foi o parametro para se aferir tal modalidade de culpa” (Brasil, 2023b).

Nesse ponto, a analise do posicionamento do TCU sobre o conceito de erro
grosseiro se complexifica. Embora a maioria dos enunciados emerja de acorddaos em
que as condutas passiveis de penalizagcdo sao associadas a culpa grave, nao se pode
dizer que houve completo abandono das chaves de leitura do tema que recorram as
expressoes “administrador médio” ou, mais recentemente, “administrador com nivel
de diligéncia normal” ou “minimamente diligente”, para denotar condutas
eventualmente dotadas de “notdria gravidade e reprovabilidade” (Brasil, 2023b). Tais
condutas sao passiveis de penalizagao.

Uma amostra dessa miscelanea conceitual revela-se em 6 (seis) enunciados
que provém de acordaos nos quais as nogdes de culpa grave e de administrador com
“nivel de diligéncia normal” ou “minimamente diligente” sdo utilizadas conjuntamente
para explicar a ocorréncia de erro grosseiro. Veja-se, por todos, o seguinte enunciado
retirado do Acérdao 11674/2023 - Primeira Camara:

Incorre no erro grosseiro a que alude o art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942
(Lindb), entendido como grave inobservancia do dever de cuidado e zelo com
a coisa publica, o gestor que falha nas circunstancias em que nao falharia
aquele que emprega nivel de diligéncia normal no desempenho de suas

1 Nos termos do Codigo Civil de 2002: “Art. 138. Sao anulaveis os negdcios juridicos, quando as
declaragbes de vontade emanarem de erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de
diligéncia normal, em face das circunstancias do negdcio” (Brasil, 2002a, n. p.).
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fungbes, considerados os obstaculos e as dificuldades reais apresentados a
época da pratica do ato impugnado.’12

A decisdo que gerou o enunciado acima transcrito, Acérdao 11674/2023 -
Primeira Camara, explicita a confusdo conceitual sobre o erro grosseiro e os

parametros para identifica-lo, como se vé a seguir:

Acerca da jurisprudéncia que vem se firmado sobre o tema, as decisbes até
o momento proferidas parecem se inclinar majoritariamente para a
equiparagdo conceitual do 'erro grosseiro' a 'culpa grave'. Para fins do
exercicio do poder sancionatério do TCU, tem-se considerado como erro
grosseiro o que resulta de grave inobservancia do dever de cuidado e zelo
com a coisa publica (Acordao 2391/2018-TCU-Plenario, Relator: Benjamin
Zymler, Acérdao 2924/2018-TCU-Plenario, Relator: José Mucio Monteiro,
Acordao 11762/2018-TCU-Segunda Camara, Relator: Marcos Bemquerer, e
Acordaos 957/2019, 1.264/2019 e 1.689/2019, todos do Plenario, Relator
Augusto Nardes). Quanto ao alcance da expressao 'erro grosseiro', o Ministro
Anténio Anastasia defende que o correto seria considerar 'o erro grosseiro
como culpa grave, mas mantendo o referencial do homem médio' (Acérdao
2012/2022-TCU-Segunda Camara). Desse modo, incorre em erro grosseiro
o gestor que falha gravemente nas circunstancias em que néo falharia aquele
que emprega um nivel de diligéncia normal no desempenho de suas fungées,
considerando os obstaculos e dificuldades reais que se apresentavam a
época da pratica do ato impugnado (art. 22 da LINDB). No caso em tela, a
irregularidade consistente na execucado parcial do objeto sem alcance de
etapa util, além de outras ocorréncias listadas em sua citagcdo, configura
violagdo ndo sO as regras legais, mas também a principios basilares da
administragdo publica, dentre os quais o de prestar contas. Depreende-se,
portanto, que a conduta do responsavel se distanciou daquela que seria
esperada de um administrador médio, a revelar grave inobservancia no dever
de cuidado no trato com a coisa publica, num claro exemplo de erro grosseiro
a que alude o art. 28 da LINDB (Acérdao 1689/2019-TCU-Plenario, Relator
Min. Augusto Nardes; Acérdao 2924/2018-TCU-Plenario, Relator Min. José
Mucio Monteiro; Acérdao 2391/2018-TCU-Plenério, Relator Min. Benjamin
Zymler) (Brasil, 2023a, grifos acrescidos).

Do trecho transcrito, vé-se que a identificagdo da ocorréncia do erro grosseiro,
para fins de exercicio da fungdo sancionadora do TCU, mescla a avaliagéo da culpa
grave com a averiguagao da atuagao do agente publico em desconformidade com o
standard comportamental representado pela figura genérica do administrador médio.
Assim, é dificil que a aplicagdo do art. 28 da LINDB pelo TCU possa exercer o
propaosito de “[...] aprimorar a individualizagdo das condutas e robustecer as decisdes
que aplicam sang¢des aos responsaveis” (Brasil, 2023a), como o préprio acérdao

analisado se propde fazer.

112 Enunciado produzido com base no Acordao 11674/2023 - Primeira Camara, relatado pelo Ministro
Jhonatan de Jesus (Brasil, 2023a).
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Pelas razdes apontadas, entendemos que pode ser contestada a avaliagao de
que teria havido robusta “evolucdo de sentido” na jurisprudéncia do TCU, ao
considerar a expressao “erro grosseiro” com “conteudo juridico parelho a classica
nocgao de ‘culpa grave™ (Ferraz et al., 2020, p. 285). Conforme demonstrado, o 6rgao
de controle externo federal ainda titubeia na atribuicdo de sentido univoco aos
aspectos que caracterizam o erro grosseiro.

Pode-se sustentar, por outro lado, que a auséncia de entendimento uniforme
acerca dos caracteres que dao contorno ao erro grosseiro, por parte do TCU, decorre
da forma como as condutas penalizadas pelo Tribunal sao tipificadas em lei. Trata-se
de tipos abertos, construidos com conceitos indeterminados, a comportar uma miriade
de condutas, tais como praticar ato com “grave infragao a norma legal ou regulamentar
de natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial” ou realizar
“ato de gestéo ilegitimo ou antiecondmico de que resulte injustificado dano ao erario”,
nos termos, respectivamente, dos incisos Il e lll do art. 58 da Lei n. 8.443/1992 (Lei
Orgéanica do TCU).

Diante da abertura dos tipos, fica evidente a razao pela qual uma das principais
funcdes do erro grosseiro, na aplicagao do art. 28 pelo TCU, seja a de listar condutas
que, in abstrato, configurariam graves lesdes a lei, corroborando, inclusive, o
diagndstico ja feito pelo Observatério do TCU (FGV, 2021). A atividade jurisprudencial
cria tipos, buscando densificar os comandos legais.

Embora a abertura dos tipos infracionais administrativos ndo seja em si mesma
um problema a ser combatido — e, conforme defende vertente da doutrina, constitua

um caractere que define o direito administrativo sancionador''® — deve-se considerar,

113 Na perspectiva de Voronoff, “‘Em que pesem as aproximacgdes defendidas ou sugeridas pela
literatura e pela jurisprudéncia, o principio da legalidade no direito administrativo sancionador ndo pode
— nem deve — tomar como pardmetro o sentido da legalidade prevalecente no direito penal (como
instrumento rigido de protecdo dos individuos e suas liberdades contra o arbitrio estatal) [...]. Esse
padrao rigoroso de legalidade nao se estende ao direito administrativo sancionador. Em primeiro lugar,
porque ndo ha na Constituicdo previsdo de reserva legal especifica, nos moldes da penal, para a
instituicao de infragdes e de sangdes administrativas. E ndo se pode interpretar de modo extensivo a
reserva absoluta do art. 5°, inciso XXXIX, para sustentar uma limitagao implicitamente pretendida pelo
constituinte [...]. E diante desse cenario, bem como da auséncia de previsdo expressa na Constituicdo,
que um padrdo de legalidade mais flexivel ndo apenas se justifica, como se revela imprescindivel para
que o direito administrativo sancionador seja efetivo e eficiente [...]. As estruturas normativas em cada
um desses campos sao claramente distintas. No direito penal, o individuo e o desvalor ético-social de
sua ag¢édo so o foco. Dai 0 manejo de uma técnica legislativa pautada neles; direta e individualizada
[...]- J& no direito administrativo sancionador [...] os tipos sdo usualmente indiretos, i.e., fixados por
remissao a outros atos normativos. Além disso, as condutas previstas e as sang¢ées a elas atribuidas
sdo com frequéncia mais genéricas [..]. Ou seja, falta fundamento juridico para uma extensao
automatica da legalidade estrita penal ao d&mbito do direito administrativo sancionador” (Voronoff, 2018,
p. 215-220, grifos acrescidos). Resumidamente: “[...] o direito administrativo sancionador n&o lida, como
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ao mesmo tempo, a especial relevancia do principio da legalidade, insculpido no inciso
Il do art. 5° e no caput do art. 37 da Constituicao de 1988, diante da inerente gravidade
da fungdo administrativa sancionadora, que opera por meio de estratégias de
“comando e controle”, podendo restringir ou suprimir direitos fundamentais, a partir da

definigdo de deveres e puni¢des (Voronoff, 2018, p. 229-230). Assim é que:

Justamente essas peculiaridades (operacionais e funcionais) atraem a
incidéncia qualificada dos principios constitucionais do Estado de Direito e da
seguranga juridica. Os administrados tém o direito de ndo serem
surpreendidos, i.e., de saberem de antemao a que restrigdes estao sujeitos e
quais as consequéncias possiveis de suas escolhas [...] € fundamental que
as regras possam de fato ser obedecidas, o que pressupde que os comandos
sejam prospectivos, publicos e claros. As pessoas ndo podem orientar suas
condutas diante de leis retroativas, ambiguas, vagas, obscuras e imprecisas.
A essa demanda por previsibilidade soma-se a da necessidade de um maior
controle [...] € também mais importante que se definam balizas para combater
possiveis arbitrariedades, como a aplicagdo de sangbes excessivas,
desviadas de finalidades e irrazoaveis. Na atividade sancionatdria, esses
riscos sdo mais evidentes. Dai a importancia de uma modelagem juridica e
institucional que viabilize seu controle efetivo (Voronoff, 2018, p. 230, grifos
acrescidos).

Diante das consideracbes precedentes, resta reiterar que, apesar da confuséo
conceitual que envolve o erro grosseiro, no TCU prevalece a compreensao de que a
pratica de erro que ndo seja grosseiro ndo isenta o agente publico de responder por
eventuais danos ao erario. O enunciado de jurisprudéncia a seguir transcrito evidencia

esta assertiva:

A regra prevista no art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 (Lindb), que estabelece
que o agente publico s6 respondera pessoalmente por suas decisdes ou
opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro, ndo se aplica a
responsabilidade financeira por dano ao erario. O dever de indenizar
prejuizos aos cofres publicos permanece sujeito a comprovagao de dolo ou
culpa, sem qualquer gradacao, tendo em vista o tratamento constitucional
dado a matéria (art. 37, § 6°, da Constituigdo Federal).4

No ambito do Acérdao 1740/2023 — Plenario, que gerou o enunciado transcrito
acima, encontra-se trecho, no dispositivo, que aclara a posicdo do TCU acerca do

tema, no seguinte sentido:

regra, com a privagao da liberdade de ir e vir dos administrados; ndo se volta, como regra, a tutela dos
bens e valores mais caros ao ordenamento juridico, como a vida e a integridade fisica; ndo carrega,
em geral, um olhar retributivo de causagao de um mal ao infrator que merega recebé-lo — todos fatores
que, na seara criminal, respondem pelo maior rigor da legalidade aplicavel” (Voronoff, 2018, p. 229).
114 Enunciado produzido com base no Acérdao 1740/2023 - Plenario, relatado pelo Ministro Walton
Alencar Rodrigues (2023e).



148

Alinho-me ao entendimento consolidado nesta Casa de que a gradagéao de
culpa prevista no art. 28 da LINDB n&o se aplica a responsabilidade financeira
por dano ao Erario, permanecendo o dever de indenizar prejuizos aos cofres
publicos sujeito a comprovagao de dolo ou culpa, tendo em vista o tratamento
constitucional dado a matéria (art. 37, §6°, da Constituicdo Federal) (Brasil,
2023e, grifos acrescidos).

Um dos acoérdaos precursores do entendimento de que a isengao de
responsabilidade pelo erro que ndo seja grosseiro ndo se aplica a responsabilidade
de ressarcir prejuizo ao erario decorrente do desempenho da fungao reintegradora do

Tribunal de Contas da Unido foi sumarizado no enunciado a seguir transcrito, a saber:

A regra prevista no art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 (Lindb), que estabelece
que o agente publico s6 respondera pessoalmente por suas decisdes ou
opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro, ndo se aplica a
responsabilidade financeira por dano ao erario. O dever de indenizar
prejuizos aos cofres publicos permanece sujeito a comprovagao de dolo ou
culpa, sem qualquer gradacgao, tendo em vista o tratamento constitucional
dado a matéria (art. 37, § 6°, da Constituigdo Federal).5

Diante dos enunciados transcritos, observa-se que, em que pese a dificuldade
de conceituar erro grosseiro, a posi¢ao mais firme do érgado de controle externo é a
de que, independentemente do conteudo juridico da sobredita expressdo, a
responsabilidade financeira por dano ao erario ndo é subjetiva.

Assim, apresentados os destaques na jurisprudéncia do Tribunal de Contas da
Unido acerca do erro grosseiro, passa-se, nas seg¢des seguintes, a discuti-los,
levando-se em conta, também, as consideracbes elaboradas sobre o tema nos

capitulos precedentes.

421 O artigo 28 da LINDB em face da fungao constitucional sancionadora do
Tribunal de Contas da Unido: dissonancia ou harmonia?

Conforme discutido na secao 4.1.1 deste trabalho, as competéncias
constitucionais desempenhadas pelos tribunais de contas costumam ser agrupadas

em fungoes.

115 Enunciado produzido com base no Acérdao 1958/2022 - Plenario, relatado pelo Ministro Benjamin
Zymler (Brasil, 2022d).
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Entre as diversas fungbes exercidas pelo o6rgdo de controle externo,
destacamos a fungédo sancionadora e a fungéo reintegradora. A primeira delas, de
natureza punitiva, fundamenta a aplicagdo de sancdes pelo Tribunal de Contas da
Unido, entre as quais as multas, de natureza pecuniaria, conforme dispde o art. 71,
inciso VIII, da Constituicdo da Republica de 1988. A fungao reintegradora, por sua vez,
diz respeito a competéncia do Tribunal de Contas da Unido para determinar a
recomposicao do patriménio dilapidado e encontra fundamento direto no disposto no
art. 71, §3°, também da Constituicao de 1988.

Conforme visto na secdo 4.1.1 deste trabalho, o Tribunal de Contas da Uniao,
assim a doutrina, reconhece as diferentes consequéncias do exercicio das funcdes
sancionadora e reintegradora: a primeira importa a aplicagdo de sancgido, de
penalidade, ao agente responsavel, que pode ser a multa; a segunda reconhece a
existéncia de uma divida e constitui, para tanto, titulo executivo (CRFB/88, art. 71,
§3°).

Tribunal de Contas da Unido e doutrina divergem, no entanto, quanto ao efeito
do reconhecimento da pratica de erro que n&o seja grosseiro sobre a responsabilidade
financeira do agente resultante do exercicio da fungéo reintegradora. Ou seja, de
acordo com a jurisprudéncia firmada pelo 6rgao de controle externo federal, a regra
do art. 28 da LINDB, segundo a qual o agente publico sé respondera por suas
decisbes e opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro, ndo se aplicaria
quando em causa a responsabilidade de restituir dano provocado ao erario. Isso
porque, de acordo com TCU, a obrigagao de ressarcir os cofres publicos decorre de
dolo ou culpa simples (lembrando que o Tribunal, na atualidade, tem aproximado a
nogao de erro grosseiro da de culpa grave), diante do que prevé, especialmente, o art.
37, §6°, da Constituicdo da Republica de 1988.

Tal entendimento ndo pode prevalecer; por uma série de razdes a seguir
destacadas.

Primeiramente, a auséncia de um conceito estabilizado na jurisprudéncia do
TCU para o erro grosseiro impede, a bem da seguranca juridica, que dele resulte a
consequéncia gravosa de excepcionar a qualificagdo da responsabilidade do agente
publico contida no caput do art. 28 da LINDB. Ora, se nao se firmou ainda, ao certo, o
que é culpa simples e o que é culpa grave, como dizer que a responsabilidade
financeira pela producdo de dano ao erario resulta da primeira, sem que seja possivel

aparta-la, com seguranca, da ultima?
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O TCU, ao sustentar esse entendimento, acaba por negar vigéncia, ainda que
parcialmente, ao comando do art. 28 da LINDB, ao ignorar que € possivel ao legislador
infraconstitucional qualificar a responsabilidade do agente publico. Esta posi¢ao torna-
se ainda mais inconsistente pelo fato de que na Unido vigora o Decreto n. 9.830, de
10 de junho de 2019, o qual busca densificar o conceito de erro grosseiro, justamente
para afastar a inseguranca juridica que ronda o assunto.

O sobredito decreto federal estipula que o agente publico s6 podera ser
responsabilizado “por suas decisdes ou opinides técnicas se agir ou se omitir com
dolo [...] ou cometer erro grosseiro, no desempenho de suas fungdes” (Brasil, 2019a,
art. 12, caput). No §1° do art. 12 do referido decreto, conceitua-se erro grosseiro como
aquele “manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado
por agao ou omissao com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia”. De
modo a robustecer a instrugdo processual, prevé-se, ainda, que “Nao sera configurado
dolo ou erro grosseiro do agente publico se ndo restar comprovada, nos autos do
processo de responsabilizagao, situacao ou circunstancia fatica capaz de caracterizar
dolo ou erro grosseiro” (Brasil, 2019a, art. 12, §2°). Destaca-se, ainda, que, de acordo
com o referido decreto federal, “O mero nexo de causalidade entre a conduta e o
resultado danoso n&o implica responsabilizagdo, exceto se comprovado o dolo ou o
erro grosseiro do agente publico” (Brasil, 2019a, art. 12, §3°, grifos acrescidos).

Para Ferraz et al. (2020, p. 285) a Lei n. 13.655/2018 alterou a LINDB para
introduzir disposi¢des que impactam as nogdes de controle e de responsabilizagcao. O
objetivo, segundo o autor, foi o0 de promover a seguranga juridica e a eficiéncia na
aplicacédo do direito publico quanto a responsabilizagdo dos agentes publicos, de
modo a separar “o joio do trigo”, ou seja, apartar o agente publico que pratica atos
desconformes a ordem juridica com comprovada ma-fé e que, portanto, deve ser
responsabilizado, daquele que age sem ma-fé, em relacao ao qual “[...] o principio da
boa-fé é obsequioso em impedir ou abrandar a sua punigao” (Ferraz et al., 2020, p.
285).

Nesse sentido, em Ferraz et al. (2020, p. 286), é “restritiva e seletiva” a
interpretacdo do art. 28, pelo TCU, que segrega as responsabilidades punitiva e
reparatéria, afastando esta ultima do ambito de incidéncia do dispositivo legal, que,
na interpretacdo do 6rgdo de controle, seria regulada “[...] autonomamente pela
disposigao do art. 37, §6° da Constituicao [...] que exige dolo ou culpa simples” (Ferraz
et al., 2020, p. 287).
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Nao faz sentido, contudo, que as responsabilidades decorrentes do exercicio
das fung¢des sancionadora e reintegradora do TCU sejam apartadas quanto as suas
consequéncias, na medida em que, conforme ja apontamos, € legal que o legislador
infraconstitucional qualifique a responsabilidade e densifique os requisitos para
responsabilizagdo dos agentes publicos a partir do que dispde a Constituicdo, sem
que isso implique, necessariamente, irresponsabilidade. Ao fim e ao cabo, o intuito é
o de que a pratica do erro grosseiro ndo se confunda com o “mero descumprimento
da legalidade”, isto €, que a desconformidade a lei, por si s6, ndo seja suficiente para
caracterizar o erro grosseiro (Niebuhr, 2021). Refuta-se a interpretagdo que afasta a
incidéncia do art. 28 da LINDB quando em causa a responsabilidade financeira do

agente publico de reparar danos ao erario. Para Niebuhr:

[...] o legislador infraconstitucional pode perfeitamente estabelecer balizas e
condicionantes as normas constitucionais, inclusive distinguindo graus de
culpa para a responsabilizagdo de agentes publicos. Note-se que o préprio
legislador infraconstitucional limitou a responsabilidade de magistrados,
membros do Ministério Publico e ministros de tribunais de contas, que
também sdo agentes publicos, a casos de dolo ou fraude (inciso | do artigo
143 e artigo 181, ambos do CPC, e artigo 73 da Lei Organica do Tribunal de
Contas da Unido), curiosamente sem noticias de arguicdo de
inconstitucionalidade por parte do aparato de controle. A segunda razéo é
que o § 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal trata literalmente da
reponsabilidade de agentes publicos diante de danos causados a terceiros e
ndo a propria Administragéo Publica. Logo, o § 6° do artigo 37 ndo poderia
ser utilizado como fundamento para qualificar como inconstitucional o
condicionante ao dolo e ao erro grosseiro da obrigagédo de reparar o dano ao
erario. Essa tese do Tribunal de Contas da Unido acaba desidratando em
muito a dimensao do artigo 28 da LINDB. Ora, a medida de responsabilizagdo
de agentes publicos mais significativa é a reparagdo de dano ao erario; as
demais san¢des acabam sendo secundérias (Niebuhr, 2021, n. p., grifos
acrescidos).

Diante dessas ponderagdes, apesar de a jurisprudéncia dominante do TCU e a
doutrina convergirem quanto as distintas responsabilidades financeiras — aquela
decorrente do exercicio da funcido sancionadora e aquela resultante do desempenho
da fungéo reintegradora —, ha divergéncia quanto ao papel do elemento subjetivo do
agente publico que as enseja. Resta-nos defender que as alteracbes na LINDB
consagraram o rompimento com a possibilidade de responsabilizacdo objetiva de
agentes publicos, demandando que eles cometam, ao menos, erro grosseiro
(associado a culpa grave) para que respondam por suas decisdes e opinides técnicas.

A limitagdo da responsabilizagdo n&o é novidade no sistema juridico brasileiro

e evidencia dois movimentos no ambito do direito administrativo: de um lado, houve a
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ampliagao formal e material da legalidade e, consequentemente, do controle; de outro,
emergiram mecanismos para, diante de um cenario propenso a excessos de todos os
lados, apartar a desconformidade a lei, isoladamente considerada, das consequéncias
juridicas derivadas do exercicio das fungdes sancionadora e reintegradora pelos
orgaos de controle.

De acordo com as posi¢cdes assentadas nesta tese, tais movimentos devem ser
lidos menos como aval para a irresponsabilidade e mais como um incentivo ao
fortalecimento de um direito administrativo sancionador racional e eficiente, ndo
calcado no punitivismo acritico, mas, sim, efetivamente comprometido com a protegao
dos bens juridicos assegurados pelo direito publico, sobretudo quando em causa a

concretizagao dos direitos fundamentais dos cidadaos.

4.3 Erro grosseiro na jurisprudéncia do TCU: sintese

Viu-se neste capitulo, a partir da leitura de enunciados selecionados da
jurisprudéncia do TCU, bem como a partir do exame de alguns dos acérdaos que os
originaram, que, para o orgao de controle externo federal, sobretudo em levas mais
recentes de decisdes, erro grosseiro esta associado a culpa grave. Isso nos remete
primeiramente ao conteudo do §1° do art. 12 do Decreto Federal n. 9.830/2019,
conforme o qual erro grosseiro € aquele praticado com culpa grave, caracterizado
conduta com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Ressalte-se que o decreto regulamentador federal esmiugou o conteudo da
previsdo do art. 28 da LINDB, porém, continua a se valer de expressdes dotadas de
considerado grau de indeterminacdo, a comegar pela propria “culpa grave”, passando
por “elevado grau” de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Conforme se argumentou neste capitulo, a indeterminagao conceitual néo é
exatamente uma novidade e, por vezes, nem mesmo um problema para técnica do
direito administrativo sancionador. Contudo, sua existéncia da margem a diferentes
interpretacdes, que podem ser mais ou menos arrojadas e sintonizadas com o sentido
da LINDB, que veio estabelecer atualizado regime de responsabilizacdo dos agentes
publicos, conectado com as preocupacgdes instrumentais e pragmaticas de uma nova
visdo do direito administrativo sancionador.

Assim é que, ao mesmo tempo em que associa corretamente o erro grosseiro

a culpa grave, o TCU também se utiliza de expressdes com conteudo impreciso, tais
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como “administrador médio” e “administrador minimamente diligente”, para, junto ou
separadamente da “culpa grave”, dar conteudo a expressao “erro grosseiro”.

A grande questao relativa a essas expressdes, no ambito do TCU, é a de que
seu emprego vai no sentido inverso ao de um direito administrativo sancionador que
se pretende moderno, ao presumir a existéncia de standard de conduta para a
generalidade dos agentes publicos, que ndo se conecta com a concretude de suas
competéncias constitucionais e legais, as quais devem ser sempre aferidas em
relacéo a situagao especifica sob exame.

Afirma-se, com isso, a dificuldade de sustentar a existéncia de padrdo de
conduta geral para a heterogeneidade de agentes publicos e de competéncias
existentes. Ademais, valer-se das chaves de leitura que remontam a padrbes gerais
de conduta, de conteudo indeterminado, entra em confronto com um dos principais
objetivos dos novos artigos da LINDB, sobretudo do art. 28, que € o de consagrar a
responsabilidade subjetiva dos agentes publicos.

Ha que lembrar, ademais, que, conforme se defendeu no Capitulo 2 desta tese,
o STF entende que é constitucional a delimitacdo legislativa da culpa para fins de
responsabilizagdo do agente publico, desde que essa delimitagdo n&o restrinja a
possibilidade de responsabilizagdo a ponto de culminar em irresponsabilidade. Em
outras palavras: de acordo com o STF, cumpre ao legislador definir o que é a culpa
juridicamente relevante para fins de responsabilizacdo do agente publico, o que, no
ambito federal, deflui da previsdo do caput do art. 28 da LINDB em leitura conjunta
com o art. 12 do Decreto n. 9.830/2019.

Em face das considerag¢des supra, observa-se que o entendimento do TCU
segundo o qual a responsabilidade financeira por dano ao erario prescinde da
caracterizagao do erro grosseiro, ou seja, decorre tdo somente da culpa simples, entra
em confronto ndo apenas com a doutrina evidenciada neste trabalho, como também
com a jurisprudéncia mais recente do STF.

Em suma, é possivel defender que, para o TCU, o erro grosseiro esta associado
a culpa grave, a inobservancia do dever de cuidado pelo agente publico, verificada no
caso concreto, porém, em muitos casos, surge atrelado a expressdes tais como
“administrador médio” e “administrador minimamente diligente”, que, apesar de seu
conteudo indeterminado, funcionam como parédmetros, no dmbito desse 6rgdo de
controle, para aferir a conduta do agente publico que desborda dos confins da

legalidade. Essa construgao jurisprudencial, ainda em curso, evidencia que, diante da
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abertura do texto do art. 28 da LINDB, o TCU ainda oscila na caracterizagdo do que é
0 erro grosseiro, situagao que também esta atrelada a forma como as infragdes sé&o
disciplinadas para o controle.

Compreende-se, por fim, que uma das fungdes mais relevantes do conceito de
erro grosseiro, conforme vem sendo construido pelo TCU, € o de tipificar, em
enunciados, as condutas graves e ndo dolosas passiveis de gerar responsabilizagcéo
pessoal do agente publico. Esse movimento, a primeira leitura, pode satisfazer a
seguranga juridica, na perspectiva da previsibilidade; no entanto, pode também
esvaziar a construgéo tedrica que subjaz ao erro grosseiro, que € justamente a de
avaliacdo do contexto fatico e juridico em meio ao qual cada agente publico
desempenha suas competéncias legais, de modo a aferir se, no caso concreto, diante

de suas atribui¢cdes, houve grave agao ou omissao, ainda que nao deliberada.

4.4 Aprimoramento do controle externo do erro: propostas para o teste de

legalidade

Neste Capitulo 4, tratou-se das bases juridico-constitucionais que permeiam a
natureza e as competéncias desempenhadas pelo Tribunal de Contas da Unido, 6rgao
de controle externo que exerce seu mister constitucional junto do poder legislativo.

Recuperou-se o status juridico independente e autbnomo das chamadas
“Cortes de Contas”, que, segundo a doutrina, ostentam carater ao mesmo tempo
politico e administrativo, sem subordinagdo a qualquer outro 6rgao ou poder, nem
mesmo ao poder legislativo, em cuja estrutura se localizam, ao menos do ponto de
vista da topografia das normas constitucionais que as disciplinam.

Viu-se também que as competéncias constitucionais dos tribunais de contas
sdo amplas, estando previstas, em sua maioria, no art. 71 da Constituicdo da
Republica de 1988. Também € amplo o rol de sujeitos submetidos a sua “jurisdi¢ao”,
o qual abarca virtualmente qualquer pessoal fisica ou juridica, publica ou privada, que
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos.

Retomou-se a classificacdo das diversas competéncias constitucionais do
tribunal de contas em fungdes, dando destaque inicialmente as fungdes fiscalizadora,
judicante ou jurisdicional e sancionadora. Explicou-se que, apesar do nome, a fungao
judicante nao significa que os tribunais de contas integram o poder judiciario ou que

exercem jurisdicdo no sentido técnico-juridico do termo, e sim que exercem algumas
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competéncias assemelhadas, além de que, ao regula-los, a Constituicdo de 1988 usa
de expressdes como “julgar” e “judicatura”, evocando similaridades.

Deu-se destaque, a partir dai, a chamada fungdo sancionadora, de carater
punitivo, diferenciando-a da funcao reintegradora, que resulta na imposicado da
obrigacdo de recompor prejuizo provocado ao erario. Evidenciou-se que a principal
penalidade aplicada pelo tribunal de contas € a multa, apesar de a legislagéo prever
outras espécies de sangbes aplicaveis. Argumentou-se, ainda, que a fungéo
sancionadora do tribunal de contas esta inserida no campo de incidéncia do direito
administrativo sancionador, revelando-se como “instrumento de natureza coercitiva,
lastreado no Estado Democratico de Direito, cujo objetivo € atingir as finalidades
protegidas pelo sistema juridico”.

Posteriormente, passou-se a analisar em conjunto as fungdes sancionadora e
reintegradora. Argumentou-se que a responsabilidade financeira decorrente do
exercicio das competéncias do tribunal de contas pode resultar da aplicacdo de multa
ou da imputacao do dever de reparar prejuizo ao erario.

Independentemente da origem da responsabilidade financeira — se do exercicio
de fungédo punitiva ou reintegradora — defendeu-se que essa responsabilidade é
subjetiva.

Nesse ponto, retomou-se a compreensédo preponderante no TCU, de que a
responsabilidade financeira pela reparagdo de dano ao erario prescinde da
caracterizagao de erro grosseiro, a qual se choca com a previsédo do caput do art. 28
da LINDB, segundo a qual os agentes publicos responderéo pelas suas decisdes ou
opinides técnicas somente em caso de dolo ou erro grosseiro.

Viu-se também que a sobredita interpretacdo do TCU é rechagada pela
doutrina, de modo geral.

Posteriormente, analisou-se, de modo mais especifico, como o TCU vem
aplicando o art. 28 da LINDB, por meio do exame dos enunciados de jurisprudéncia,
que veiculam teses recorrentes encontradas nos julgamentos do Tribunal de Contas
da Unido.

A maioria dos enunciados utiliza a expressao erro grosseiro para listar condutas
consideradas graves, de antemao, pelo TCU, e, como tais, passiveis de gerar a
penalizagdo do agente publico que as cometeu.

Viu-se, também, que erro grosseiro € associado no TCU a culpa grave, porém

nao s6 a ela, ja que outras expressbes de conteudo indeterminado ainda sao
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comumente utilizadas para configura-lo, tais como “administrador médio” e
“administrador minimamente diligente”.

Em vista da oscilacdo da jurisprudéncia do TCU ao definir erro grosseiro,
identificou-se confusdo conceitual que dificulta a individualizagao das condutas nas
decisdes que aplicam sangdes aos responsaveis.

Entendeu-se que a dificuldade de conceituar erro grosseiro para fins de atuagao
do Tribunal de Contas da Unido tem a ver com a forma como as condutas penalizadas
pelo 6rgao de controle externo sao tipificadas na legislagao: preponderantemente por
meio de tipos abertos, permeados de conceitos indeterminados.

Destacou-se também que, apesar de toda a dificuldade conceitual que ainda
permeia o termo, ao menos na perspectiva da jurisprudéncia do TCU, o Tribunal
permanece firme em seu posicionamento de que a pratica de erro que ndo seja
grosseiro ndo isenta o agente publico de responder por eventual dano ao erario, ja
que a regra do art. 37, §6°, da Constituicdo da Republica suplantaria a do art. 28,
caput, da LINDB.

Sustenta-se, a partir dessa constatacdo, que a auséncia de um conceito
estabilizado de erro grosseiro na jurisprudéncia do TCU deveria impedir, em prol da
seguranga juridica, a excegéo construida na jurisprudéncia do 6rgédo de controle
externo nos casos em que se verifica a ocorréncia de dano ao erario. Compreende-
se, ainda, que o entendimento preponderante do TCU acerca do art. 28 da LINDB,
nos casos de ocorréncia de dano ao erario, acaba por negar vigéncia a legislagao,
desconsiderando que, inclusive de acordo com o STF, & constitucional que o
legislador delineie, a partir do texto constitucional, as hipoteses de responsabilizagao
do agente publico, sem que isso implique, necessariamente, irresponsabilidade. Ao
fim e ao cabo, adere-se a concepgao de que o erro grosseiro nao se confunde com o
mero descumprimento da legalidade, isto €, a desconformidade a lei, em si s6
considerada, ndo é suficiente para caracterizar erro grosseiro (Niebuhr, 2021).

Conclui-se, parcialmente, que as inovagdes na LINDB visam romper com a
possibilidade de responsabilizacdo objetiva do agente publico dentro de um
movimento sobretudo doutrinario de aperfeicoamento do direito administrativo
sancionador, tornando-o mais eficiente, pragmatico e comprometido com a efetiva
protecdo dos bens juridicos assegurados pelas normas de direito administrativo, em
prol da consecugao dos direitos fundamentais dos cidadaos.
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Por outro lado, se o cenario jurisprudencial — e, em parte, doutrinario — ainda é
de incerteza quanto as condicionantes da responsabilizagdo pessoal dos agentes
publicos por suas decisdes e opinides técnicas, em que pese o disposto no caput do
art. 28 da LINDB, ha que cogitar caminhos de aprimoramento e de instrumentalizagao
do controle com ferramentas que tornem mais palpavel a identificacdo do erro
grosseiro, em prol ndo apenas do controle, como também da prépria gestdo publica.

Nesse sentido, primeiramente, entende-se que € preciso retomar as palavras
de Elida Graziane Pinto (2019), introduzidas no Capitulo 3 desta tese. Segundo a
autora, mais do que editar novas leis visando a modificar aspectos do regime de
responsabilizagado dos agentes publicos, como fez a LINDB, o foco deve recair sobre
a garantia de vinculagao dos agentes publicos as normas que visam assegurar o bom
planejamento e, assim, a boa execug¢ao das politicas publicas e demais encargos sob

sua responsabilidade. Afinal, de acordo com a autora, reitera-se que:

A necessidade de equalizar a tensao entre eficiéncia e seguranga juridica é
o mote que justifica alteragdes a LINDB, mas ndo se avanga estruturalmente
na nogao de que é preciso majorar a propria forgca normativa das leis que
definem o fluxo decisério das politicas publicas, impondo ao gestor maiores
Onus argumentativos em relagdo a mudangas de rota e ao ndo atingimento
das finalidades ali planejadas (Pinto, 2019).

A edicdo dos novos artigos da LINDB, entre eles o art. 28, se mostrara
concretamente eficaz na medida em que as condutas dos agentes publicos — €, no
caso, especialmente de gestores publicos — estiverem efetivamente pautadas na
legislagdo que rege sua atuagéo; ancoradas em planejamento sério e execugao tanto
quanto possivel fidedigna de politicas publicas bem elaboradas. Se assim nao for, as
novas regras de controle incidentes sobre as responsabilidades publicas, em muitos
casos, possivelmente vao conferir eficiéncia e seguranga na interpretacédo daquilo
que, ja em sua origem, € mal planejado e mal executado.

Em outras palavras: ndo basta aprimorar o direito administrativo sancionador,
que se realca como instrumento de consecucgao de finalidades publicas, sem reforcar,
ao mesmo tempo, 0s mecanismos que promovam maior qualidade na vinculagao dos
agentes publicos as normas de planejamento, gestao e execugao de politicas publicas
essenciais aos cidadaos.

Segundo o conceito proposto, erro grosseiro é a falsa percepg¢ao ou completa

ignorancia da realidade subjacente a determinada conduta do agente publico, a qual,
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embora ndo seja deliberada, se materializa na grave violagdo de especifico dever de
cuidado exigido do agente publico na situagdo concreta, podendo provocar dano a
bem, direito ou relagao juridica regida pelo direito administrativo. Compreende-se que
o erro grosseiro qualifica algo mais do que a mera desconformidade a lei, produzindo,
assim, resultado antijuridico.

O conceito proposto busca esmiugar o que dispde o caput do art. 28 da LINDB,
porém, assume-se que a configuragao, caso a caso, do erro grosseiro, dependera de
arguta compreensao e avaliagao do contexto juridico e fatico do caso concreto, por
parte daquele, ou daquela, encarregado de exercer a fungéo de controle. Em face
dessa constatacdo, entende-se que € imprescindivel seguir parametros de controle
que sejam uteis para os intérpretes, mas que também possam orientar os agentes
publicos em seus processos decisorios.

Para contribuir com o aprimoramento do controle e, quica, da gestao, é preciso
destacar, antes, alguns aspectos.

Muitos dos estudos que focalizam o erro administrativo falam da figura do
gestor publico, termo de conteudo amplo que, para os fins deste trabalho, pode ser
associado aquelas pessoas que, na administracdo publica, exercem cargos ou
funcdes de chefia, direcao e, até mesmo, de assessoramento. Entende-se que esses
sdo0 os agentes publicos dos quais trata o art. 28 da LINDB, em especial. Mas ndo séo
0s unicos.

Embora o estudo do erro grosseiro na doutrina administrativista, conforme o
Capitulo 3 desta tese, dé maior destaque para gestores publicos, dentro da categoria
mais ampla dos agentes publicos, e aqueles que desenvolvem competéncias
discricionarias, reforca-se que o conceito proposto abarca todos os agentes publicos,
nao apenas aqueles que exercem fungdes de gestdao. Em tese, abrange nao apenas
as competéncias discricionarias, como também as vinculadas.

O que também deve ficar evidente é que o art. 28 da LINDB fala de
responsabilizacdo de agentes publicos por decisdes e opinides técnicas e que, no
direito administrativo contemporaneo, tais decisées, e mesmo as opinides emitidas,
sao procedimentalizadas, dentro de nova perspectiva do agir administrativo.

De fato, encontra-se na doutrina a defesa de que a administracdo publica se
sujeita, na contemporaneidade, a um “principio geral de ampla procedimentalizag&o”,
que decorre da propria configuragdo do Estado de Direito democratico e social
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(Bitencourt Neto, 2019, p. 45). Nesse cenario, o procedimento, ou processo,"'®
administrativo ganha o centro das cogitagbes dogmaticas do direito administrativo
atual (Bitencourt Neto, 2019, p. 45).1"7

A processualizagao decorre de acontecimentos variados, ligando-se a aspectos
tais como a globalizagao do direito, ja mencionada, e a aproximagao dos modos de
funcionamento dos sistemas juridicos de matriz romano-germanica e anglo-saxao.
Sobressai, desse cenario, a exigéncia de seguranca e previsibilidade, de modo que,

também:

A nova onda do processo administrativo é fruto [...] da ambigcdo de que
empresas e cidadaos, qualquer que seja a regiao do mundo em que
estiverem atuando, recebam o resultado do desempenho das fungdes da
Administracdo Publica com maior eficiéncia e, principalmente, com maior
previsibilidade (Perez, 2019, p. 238).

Para fins de uniformizagcdo da nomenclatura, utiliza-se, daqui para frente, o
vocabulo “processo” para ao fendbmeno da processualizagcado do direito administrativo,
inclusive em atencdo a legislagao vigente (vide a Lei Federal n. 9.784/1999), que
utiliza a expressao “processo administrativo”. Assim, todas as vezes que a palavra
“procedimento” surgir da transcricdo do pensamento de autores administrativistas,
leia-se, em seu lugar, o vocabulo “processo”.

Trata-se de movimento cujas origens remontam ao inicio do século XX e que
nomeia a sequéncia organizada de obtencdo, tratamento e processamento de
informacgdes na esfera publica, visando a “[...] estruturar multiplos contatos entre a

Administragcédo Publica e os particulares, ou entre érgéos ou entidades administrativas”

116 Sobre a interagédo entre os vocabulos processo e procedimento e a preferéncia por um ou outro
dentro do fendbmeno da processualizagéo (ou procedimentalizagéo), vemos com Eurico Bitencourt Neto
(2019) que: “O uso da expressao processo administrativo, que se disseminou na doutrina e na
legislagdo pds-Constituicado de 1988, para designar o fenébmeno procedimental, indica uma posicao
limitadora, que vincula a relevancia do procedimento a sua face garantista, relegando todo um vasto
campo de atuagdes administrativas a um plano secundario de regulagdo. Embora se prefira a
expressao procedimento administrativo que, a luz do desenvolvimento mais recente do Direito
Administrativo indica uma compreensao mais ampliada do fenbmeno, nesta oportunidade se faz
mengao a processo administrativo, especialmente para fazer referéncia a Lei Federal brasileira, que
usa tal expressao, como sinbnimo da concepgao de procedimento administrativo que aqui se defende”
(Bitencourt Neto, 2019, p. 54, grifos no original).

117 Esse posicionamento ndo é isolado, como se vé: “[...] contemporaneamente a figura do processo
administrativo tende a tornar-se o centro de gravidade, se ndo do direito administrativo, ao menos do
sistema de controle jurisdicional da discricionariedade. Nessa dimensao, alids, a ideia de processo
administrativo como instrumento de formagédo de uma decisdo administrativa concilia-se com a nogéo
de ato administrativo, ndo a exclui. Em verdade, os dois conceitos juridicos interagem para a formacgao
de um cenario mais amplo sob o qual atua o controle jurisdicional da discricionariedade” (Perez, 2019,
p. 236-237, grifos no original).
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(Bitencourt Neto, 2019, p. 46). Nessa perspectiva, prepondera a utilizagdo do
processo como meio de preparar ou instrumentalizar a formagao das decisdes
administrativas.

Destaca-se, a partir dos aspectos mencionados, que reconhecer o processo
como um dos eixos centrais da atuagdo administrativa na contemporaneidade tem a
ver com a admissdo de que sua fonte normativa vai além da transposicédo, para o
processo administrativo, de garantias previstas para os processos em geral, com base
no respeito ao devido processo legal, podendo ser reconduzida ao “[...] principio
fundante do Estado de Direito democratico e social, como decorréncia de uma
imposi¢ao de atuagcao administrativa constitucionalmente adequada” (Bitencourt Neto,
2019, p. 50, grifos acrescidos).

Entende-se que a elevagcdo da processualizagdo a eixo central da atuacgao
administrativa perfaz o objetivo de aprimorar o processo decisorio e, reflexamente, o
controle das decisbes administrativas. Com efeito, na perspectiva da administragao

publica,

O procedimento, como matriz de manifestacdo administrativa, assegura a
obtencdo de informacgdes, a capacidade de aprendizagem e o acumulo de
experiéncias, de suma relevancia no processo de ponderagao de interesses
publicos e privados, que deve caracterizar muitas decisbes administrativas
(Bitencourt Neto, 2019, p. 53).

Resumidamente, pois: a sujeicdo da administracdo publica a ampla
processualizagao, movimento que retira sua fonte diretamente da Constituicao,
coincidindo com a propria formatacdo do Estado brasileiro como de direito e
democratico,"'® ndo se restringe a concretizagdo de garantias de natureza
procedimental, a exemplo da ampla defesa e do contraditério, revelando seu potencial,
sobretudo, na instrumentalizagdo dos agentes publicos para que atuem de modo
eficiente e efetivo, visando “[...] a assegurar um adequado uso das competéncias

118 Nesse sentido: “[...] sistemas constitucionais que consagram um Estado de Direito democrético e
social contém um principio geral de procedimentalizacdo da Administragdo Publica, seja em normas
expressas, como as que preveem garantias procedimentais contra a atuagcdo administrativa, seja
implicitamente, por exemplo, em normas que estipulam deveres de eficiéncia da atuagdo administrativa.
Por exemplo, no Direito brasileiro, as normas constitucionais que induzem a cooperagao
interadministrativa, como o art. 241 da Constituicdo brasileira de 1988 e a contratualizagao
interadministrativa ou interorganica, como o art. 37, §8°, da mesma Constituigdo, sdo, antes de tudo,
normas de imposi¢cao procedimental” (Bitencourt Neto, 2019, p. 51, grifos acrescidos).
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publicas na prossecucao dos interesses publicos, especialmente das competéncias
discricionarias” (Bitencourt Neto, 2019, p. 51).

Embora o agir individualizado e unilateral da administragao publica n&o esteja
completamente suplantado, passa-se a entender que ele nao confere suporte,
sozinho, a atuacdo administrativa sintonizada com os tempos contemporaneos,

rapidos e complexos. Dessa forma,

[...] o procedimento administrativo da nova Administragdo Publica tem como
funcao balizar a atuagao administrativa em situagdes de incerteza, de risco,
de complexidade, em que a lei ndo tem como oferecer a Administragdo
solugdes pré-definidas. [...] A Administracdo contemporédnea, para o
cumprimento de muitas de suas tarefas, ndo deve agir como mera executora
de normas juridicas, ndo se trata mais de “aplicar a lei de oficio”, mas de
conduzir processos complexos de decisdo e atuagdo, em situagbes em que
Ihe cabera, mais dizer o Direito no caso concreto, dirigir procedimentos
publicos de balanceamento de multiplos e contrastantes interesses, todos
juridicamente relevantes (Bitencourt Neto, 2019, p. 55-56, grifos acrescidos).

Observa-se que o fendbmeno da processualizagao incide sobre aqueles que
exercem funcdo administrativa e recai, também, sobre aqueles que tém como
atribuicao principal exercer o controle da administragao publica, dai porque, se reitera,
o aprimoramento do processo decisorio na administragao reverbera sobre o controle.

Em vista disso, ao mesmo tempo em que se filia a corrente que entende o
processo como nova forma de agir da administracdo, atualizada e adaptada a
contemporaneidade, ressalta-se a face procedimental e garantista do fenédmeno.

Assim, ocupar-se-a do “como” e do “sobre o0 qué” exercer o controle, de modo
a identificar, de forma sistematica, a ocorréncia de erro grosseiro e, quando for o caso,
de coibir os seus efeitos. Nesse sentido, é possivel compreender as duas concepgoes
mencionadas de processo como complementares, em vez de antagbnicas.

De fato, a analise acurada dos “elementos estruturais da decisdo
administrativa” (Perez, 2019, p. 226), para fins de controle, demanda método, que
segue ritos, sem 0s quais a decisao justa (e, acrescentamos, efetiva) pode nao se
concretizar.

E quais sao esses elementos estruturais ou estruturantes da legalidade das
decisbes administrativas? Utiliza-se, aqui, como referéncia, as ligdes de Marcos Perez
(2019), para quem esses elementos sao a competéncia, a forma, o processo, o objeto,
o motivo e a finalidade (Perez, 2019, p. 226). E pertinente destacar, para esclarecer,

as palavras do autor (Perez, 2019), as quais se filia:



162

As técnicas classicamente empregadas no Brasil para o controle jurisdicional
da discricionariedade administrativa (como também para os atos
administrativos vinculados) sao relacionadas a afericdo: (1) da competéncia
da autoridade ou do érgdo que praticou o ato; (2) da observancia da forma
fixada pela legislagdo para a exteriorizagcdo do ato; (3) da legalidade do
objeto; (4) da eventual existéncia de desvio de poder ou de finalidade; e (5)
da existéncia ou da veracidade dos motivos de fato e de direito que
fundamentam o ato (Perez, 2019, p. 226).

O método de verificagdo da legalidade que ora se propde, com base na
literatura de referéncia, visa a aferir a existéncia, ou ndo, em cada caso, dos elementos
estruturantes da legalidade dos atos e decisbes administrativas, sobretudo quando
em causa O exercicio de competéncias discricionarias, mas sem excluir a
possibilidade de sua utilizacdo, devidamente adaptada, as hipoteses de exercicio de
competéncias vinculadas.

Parte-se da concepgao de que os atos e decisdes administrativas devem se
formar dentro de um processo de atos concatenados visando ao atingimento de fins
de interesse publico. Assim, a partir de um agir sistematico, pode se tornar mais
simples para o controle identificar a ocorréncia de grave violagao da legalidade
configuradora de erro grosseiro, podendo-se extrair com maior celeridade as
consequéncias juridicas dessa identificagdo. A motivagdo se aprofunda quando se
leva em conta, ademais, que:

[...] no direito atual, o controle jurisdicional da discricionariedade esta
absolutamente ligado a no¢ao de processo administrativo: a efetiva utilizagao
do processo enquanto veiculo decisério; a correta e completa instrugao do
processo; a imparcialidade da decisdo; e a previsibilidade e seguranca
juridicas. Dito de outra maneira, 0 modo pelo qual se estrutura a deciséo é
que deve oferecer ao controlador da discricionariedade a medida das

fronteiras que separam o controle de sua legalidade e o excesso ou abuso de
jurisdicéao (Perez, 2019, p. 238, grifos acrescidos).

Marcos Perez confere ao método proposto o nome de “testes de legalidade”, o
qual designa os “métodos ou técnicas” a serem empregados por aqueles que exercem
o controle das decisbes administrativas, a fim de que constatem sua legalidade ou
ilegalidade (Perez, 2019, p. 227).

Ressalta-se que esses métodos ou técnicas nao constituem novidade no agir
administrativo ou dos 6rgdos de controle, podendo estar previstos, inclusive, na
legislacdo, vide a Lei Federal n. 9.784/1999, lei de processo administrativo (Perez,
2019, p. 227).



163

A inovacao da proposta reside em sistematizar as etapas do controle, a partir
do amalgama de contribuicbes da doutrina e da jurisprudéncia administrativista
(Perez, 2019, p. 227), numa sucessao que deve produzir, ao final, resposta, com a
maior seguranga possivel, acerca da ocorréncia, ou ndo, de uma ilegalidade no caso
concreto e, para os fins deste trabalho, responder se a ilegalidade € grave o suficiente
para ser penalizada como erro grosseiro.

O teste de legalidade inaugural corresponde a etapa do processo de controle
da legalidade da decisao administrativa em que se averigua o elemento estruturante
consubstanciado na competéncia, conforme Marcos Perez (2019, p. 227). As
perguntas que devem guiar o controle, a fim de verificar se a autoridade administrativa
que emitiu o ato ou decisao é competente, com adaptagdes que ora propomos a obra
de Marcos Perez (2019), sao as seguintes:

i) A autoridade administrativa, 6rgdo ou entidade que praticou o ato possuia
atribuicéo legal para tanto?

ii) Inexistindo atribui¢cao legal originaria, havia delegacao de competéncia, em
vigor ao tempo do ato praticado ou da decisao proferida, feita pela autoridade, 6rgao
ou entidade que a possuia?

iii) Havia algum impedimento legal ou fatico a delegagao de competéncia?

iv) Havia algum impedimento legal ou fatico a avocag¢ao de competéncia?

v) O ato administrativo praticado por autoridade, 6rgdo ou entidade
incompetente foi ratificado ou homologado pela autoridade, 6rgao ou entidade com
atribuicéo legal para tanto?

vi) Tanto no caso de competéncia originaria quanto no caso da delegacgao, a
autoridade competente deveria ter renunciado a pratica do ato ou a emissdo de
decisdo em razao de suspeicao ou de impedimento?

A verificagdo da ocorréncia do erro grosseiro, isto é, de grave violagdo a
legalidade, de natureza n&o intencional, consubstanciada em ofensa a especifico
dever de cuidado, dependera das respostas as perguntas acima, face as
circunstancias faticas e juridicas concretas. Afinal, era a autoridade administrativa
competente, ou ndo? Sendo a autoridade competente, ao final do teste, passa-se a
segunda leva de perguntas.

O segundo teste, ou etapa do processo de controle da legalidade, € o de forma,
que, segundo Marcos Perez (2019, p. 228), refere-se aos problemas atinentes ao

modo de exteriorizacdo da decisdo administrativa, sem implicar, necessariamente, a
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averiguacdo de seu conteudo. Nesse segundo momento, as questdes sdo as
seguintes:

i) A lei impde alguma forma especifica de exteriorizagdo do ato ou decisao
administrativa?

i) Se a lei impde forma especifica, essa forma foi observada na situagao
concreta sob exame?

iii) Caso a forma exigida em lei ndo tenha sido observada, o ato ou decisao
administrativa podem ser repetidos ou retificados sem ofender direito subjetivo dos
interessados?

iv) Ainda que a forma exigida em lei ndo tenha sido observada, o meio de
exteriorizagdo do ato ou decisdo administrativa possibilitou a consecugdo das
finalidades legais, sem prejuizo aos interessados?

Regra geral, se a formalidade néo for essencial,’® e o ato ou a decisédo
administrativa que nao respeitaram a forma prescrita em lei puderem ser repetidos ou
ratificados sem causar prejuizo aos direitos dos interessados, ndo ha que falar em

ilegalidade que perdure. Afinal,

O principio da seguranga juridica exige que se convalidem os atos sempre
que presentes os pressupostos para tanto. A convalidagao, por preservar os
efeitos ja decorridos, ndo promove a instabilidade que pode resultar da
anulacédo. Por isso, aquela deve ser homenageada em detrimento da
anulacéao (Fortini et al., 2023, p. 263).

O terceiro teste de legalidade é o do objeto, que recai sobre o conteudo do ato
exteriorizado pela administragao (Perez, 2019, p. 231). A incompatibilidade entre o ato
ou decisdao administrativa e as prescrigdes legais, em sentido amplo, produz
invalidade. Nessa etapa do controle, as perguntas as serem feitas, com nossas

adaptagdes, sdo as seguintes:

119 Veja-se, a proposito: “A Lei n° 9.784/1999 [...] compila as diretrizes essenciais do teste de forma,
fazendo uma clara separagéo entre a forma essencial, aquela que garante direitos dos administrados,
e a forma nédo essencial, cuja inobservancia permite a repeticao, retificagdo ou convalidagéo do ato. O
art. 22, da Lei n. 9.784/1999, estabelece: ‘Os atos do processo administrativo ndo dependem de forma
determinada sendo quando a lei expressamente a exigir’, e o paragrafo unico do art. 2° o completa
dizendo tratar-se de critérios a serem observados nos processos administrativos, ou seja, na formagéao
das decis6es administrativas: [...] ‘VIII - observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos
dos administrados; IX - adog¢ao de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza,
seguranga e respeito aos direitos dos administrados; [...] Xlll - interpretacdo da norma administrativa
da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige” (Perez, 2019, p. 229-230,
grifos acrescidos).
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i) O conteudo do ato ou da decis&o administrativa € compativel com as normas
em vigor?

ii) O conteudo do ato ou da decisdo administrativa € compativel com
precedentes jurisdicionais vinculantes?

iii) A norma aplicada ao caso concreto pela autoridade, érgédo ou entidade
administrativa é constitucional?

iv) O conteudo do ato ou da decisdo administrativa € compativel com os dos
principios gerais de direito administrativo?

O objetivo desse teste, ou etapa do processo de controle da legalidade dos atos
e decisbes administrativas, é o de aferir eventual contraste entre o conteudo do ato
ou decisao, isto €, o que eles veiculam, e a legislagdo. Nesse ponto, destacam-se as
licobes de Marcos Perez (2019), que vao ao encontro das consideragdes sobre a
ampliagdo do conceito de legalidade, que amplifica, na pratica, o escopo de

averiguacéo face ao sistema juridico:

[...] & praticamente 6bvio dizer que a obrigagdo de cumprimento da lei
também se estende ao cumprimento da Constituicdo, de sumulas vinculantes
(nos termos do art. 103-A, da Constituicdo, regulamentado pela Lei n°
11.417/2006), hierarquicamente superiores e de regulamentos,
hierarquicamente subordinados a lei [...]. Assim, o controle jurisdicional da
legalidade do objeto da decisdo administrativa passa pela verificacdo da
constitucionalidade da lei ou do regulamento que conforma o seu conteudo
(Perez, 2019, p. 232).

No contexto da processualizacdo do agir administrativo e de uma legalidade
amplificada, sobreleva a missdo do controle de averiguar se a atuagéo administrativa,
idealmente sistematica e concatenada, revela vicios ou desvios.

Assim, os proximos testes recebem a alcunha especifica de “testes de
processo”, estando focados sobre a necessidade de compreensao sobre “[...] como e
por que a Administragdo tomou a decisao jurisdicionalmente questionada, para que,
da observagédo dessa génese, seja extraida uma conclusao sobre a sua legalidade”
(Perez, 2019, p. 239, grifos acrescidos).

Os questionamentos propostos a seguir partem da premissa de que o agir
processual constitui regra geral de conduta para a administragao publica, baseando-
se nao apenas em normas constitucionais, como os principios da impessoalidade e
do devido processo legal, como também em leis especificas, tais como a Lei n.
9.784/1999 (Lei de Processo Administrativo) (Perez, 2019, p. 239-241) e a Lei n.
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14.133/2021, Nova Lei de Licitagdes e Contratos, que, em nossa viséo, prestigia o agir
processual de que ora se trata, desde a fase de preparagao da licitacio.

Em consonancia com essa perspectiva, as perguntas, adaptadas das licdes de
Perez (2019), sédo as seguintes:

i) A decisdo tomada pela autoridade, orgdo ou entidade administrativa
competente foi precedida de processo?

ii) O processo instaurado foi devidamente publicizado?

iii) A autoridade, 6rgao ou entidade administrativa vinculou-se a instrugao do
processo ao tomar sua decisao?

iv) Caso ndo precedida de processo, como se assegurou que os interessados
tivessem o direito de conhecer e contraditar a decisdo administrativa antes de ela ser
tomada?

v) Caso nao precedida de processo, como se assegurou que os interessados
pudessem conhecer os fundamentos (ou motivos) da decisdo administrativa?

vi) Caso nao precedida de processo, como se demonstrou que a decisao
administrativa tomada atende ao interesse publico?

Observa-se que a centralidade do agir processual e do método de controle que
sobre ele é elaborado leva a que o autor (Perez, 2019) preveja mais dois conjuntos
de perguntas, ainda dentro dos testes de processo, visando a aferir, especificamente,
a qualidade e completude da instrugdo, que vai variar caso a caso. Verifica-se,
também, a imparcialidade e abertura a participagao cidada no ambito dessa mesma
instru¢do, quando for o caso.

Ao fim e ao cabo, entende-se que o objetivo primordial € o de instrumentalizar
o controlador com as informacdes mais precisas possiveis acerca do percurso
decisorio, de modo que, ao exercer o controle depois de a decisao ter sido tomada,
seja mitigado o risco de se substituir a administragdo. Para facilitar a visualizagao,
reune-se o conjunto de questbes que, aqui, denominam-se de instrutérias, com as
adaptagdes propostas a ligdo de Marcos Perez (2019), conforme segue:

i) Os fundamentos faticos, técnicos e juridicos da decisdo administrativa séo
claros e objetivos, permitindo a facil compreensdo dos motivos do agir da
administragao?

ii) Os dados faticos e técnicos da decisdo administrativa, constantes da

instrugcdo do processo, sao verossimeis e passiveis de reexame jurisdicional?
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iii) A documentagdo probatoria produzida € adequada, do ponto de vista
técnico, econdmico-financeiro e de impactos, ao objeto da decisdo administrativa?

iv) Os interessados na decisdo administrativa participaram da producéo de
provas na instrucdo do processo e puderam contraditar as provas juntadas pela
administracao e pelos demais interessados?

v) Houve impulso oficial a instrugdo do processo?

vi) Houve adequada e ampla divulgagédo do processo, com a publicizagao da
oportunidade de os potencialmente interessados participarem ativamente do seu
transcorrer, inclusive mediante producéo de prova?

vii) A administragao utilizou meios abrangentes de consulta e de participacéo
cidada nos casos envolvendo interesses coletivos ou difusos?

viii) Os meios de consulta e de participacdo cidada foram efetivos em suas
finalidades ou foram falseados ou falhos?

ix) A autoridade, 6rgdo ou entidade administrativa considerou de fato, e fez
constar do processo, as distintas visdes técnicas ou cientificas a respeito do tema
tratado, evidenciando a necessidade desse cotejo na situagao concreta?

x) A autoridade, 6rgédo ou entidade administrativa se baseou, para decidir, em
prova trazida somente por um grupo de interesses?

xi) Foi possivel concluir que a prova amealhada durante a instrugdo do
processo possibilitou, de fato, a ponderagao dos interesses envolvidos?

ApOs os testes de processo, nossa referéncia (Perez, 2019, p. 254 e seguintes)
passa a explorar, com maior profundidade, o conteudo dos atos e decisdes
administrativas, a partir da concepcao de que “[...] o exame dos motivos, por meio dos
quais as autoridades justificam a conveniéncia e oportunidade de suas agdes, passou
a centralizar, sob o prisma do controle jurisdicional, boa parte da atencdo do direito
administrativo” (Perez, 2019, p. 254).

Nesse contexto, parte-se do que dispde o art. 2°, paragrafo unico, alinea d, da
Lei n. 4.717/1965 (Lei de Agao Popular), segundo o qual “a inexisténcia dos motivos
se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, é
materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido” (Brasil,
1965, n. p., grifos acrescidos).

O autor (Perez, 2019) localiza o erro justamente no teste de motivo,
qualificando-o em trés espécies: erro de direito, erro na qualificagdo juridica dos fatos
e erro de fato (Perez, 2019, p. 256).
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Defende-se nesta tese que a verificacdo do erro perpassa todos os testes ou
etapas de controle até aqui expostas, no entanto, n&o prejudica a existéncia de testes
exclusivamente destinados a averiguagao da verossimilhanga dos motivos, ha medida
em que “a falta de declaragdo expressa dos fundamentos faticos e juridicos de
determinada decisdo [indicam] a necessidade de sua invalidagdo ou do
reconhecimento de sua ilegalidade [...]" (Perez, 2019, p. 256).

Nessa linha, a decisdao administrativa deve ser compreensivel, verossimil,
transparente e controlavel. A averiguacdo da existéncia desses qualificadores da
decisdo depende diretamente da qualidade da instrugdo do processo decisorio.!?°
Nessa etapa, as perguntas propostas, com adaptagdes, sdo as seguintes:

i) O ato ou decisdo administrativa foram motivados, isto €, houve indicagao
clara e precisa de seus fundamentos de fato e de direito?

ii) Houve indicagcdo de norma juridica como fundamento da decisdo
administrativa?

iii) A norma juridica indicada como fundamento para a decisdo administrativa
existe, é vigente e valida?

iv) A norma juridica indicada como fundamento para a decis&o administrativa é
aplicavel ao caso concreto?

v) Os fatos indicados como fundamento para o ato ou decisdo administrativa
existem?

vi) Houve correta qualificacao juridica dos fatos que embasaram a decisao
administrativa?

vii) Os fundamentos da decisdo administrativa sdo aferiveis e compreensiveis
ao controle?

viii) Existe coeréncia entre os fundamentos faticos e juridicos erigidos para a
tomada de decisdo administrativa?

ix) A decisdo administrativa é coerente do ponto de vista da argumentagao

l6gico-juridica?

120 Com efeito: “[...] se o juiz examina, com esse rigor, a decisdo tomada, ndo substitui o juizo politico
do administrado, simplesmente exige clareza, aferibilidade a partir das evidencias dos autos do
processo e coeréncia da decisdo. [...] a clareza depende, em grande medida, da coeréncia dos
fundamentos faticos e juridicos contidos na decisio, o que, vale dizer, importa: (1) na consideragao de
alegacoes relevantes trazidas pelos interessados e (2) na consideragéo do conjunto probatério reunido
nos autos” (Perez, 2019, p. 260, grifos acrescidos).
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x) A decisdo administrativa € coerente face aos precedentes administrativos
aplicaveis no caso concreto?

xi) Ha razoabilidade e proporcionalidade na articulagdo entre os fundamentos
de fato e de direito que amparam a decisdo administrativa?

Chega-se, por fim, aos testes destinados a verificar a ocorréncia de desvio de
poder ou finalidade, dentro da classificagao proposta por Perez (2019). Com esteio no
que dispde o art. 2°, caput e alinea e, combinado com o paragrafo unico, alinea e, do
mesmo dispositivo da Lei n. 4.717/1965, o desvio de finalidade consiste na pratica de
ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia.

A leitura do conceito legal de desvio de finalidade evidencia que se trata de
vicio decorrente de conduta deliberada do agente publico. Assim, o desvio de
finalidade ndo se enquadra na concepgao de erro proposta neste trabalho, a qual
realga a associacao do erro a culpa em sentido estrito, isto €, a acdo nao deliberada
ao atingimento de fim ilicito.

De qualquer forma, entende-se que o teste do desvio de finalidade é importante
nesse contexto, na medida em que, se as perguntas que visam verificar sua ocorréncia
receberem resposta positiva (isto €, se existe desvio no caso), ndo se estara mais
tratando de erro administrativo para fins de responsabilizagdo do agente publico.
Nessa perspectiva, as perguntas propostas, adaptadas a obra de Marcos Perez
(2019), sao as seguintes:

i) Existe indicio de que a autoridade administrativa exercitou sua competéncia
para favorecer interesses pessoais seus ou de terceiros com o0s quais mantenha
alguma espécie de vinculo de interesse ou relagao juridica?

ii) Existe indicio de que a autoridade administrativa exercitou sua competéncia
para prejudicar terceiros?

iii) O interesse publico que se buscou atender é, de fato, coerente com a
decisdo administrativa tomada?

iv) A autoridade administrativa competente para decidir adotou os devidos
cuidados para evitar desvio de finalidade, e eles estdao devidamente evidenciados no
processo decisorio?

Para finalizar as ponderacdes sobre desvio de finalidade, entende-se que é
importante destacar as ligdbes de Marcos Perez (2019) sobre situagdes mais

complexas de captura das autoridades publicas por interesses privados, em
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detrimento dos interesses publicos. Nessas situacdes, € preciso que Estado e

sociedade civil estejam alertas, pois, em especial,

A falta de canais formais e transparentes de interlocucao entre Estado e os
particulares estimula a captura; por outro lado, a falta de ponderagao clara
dos interesses envolvidos e a eventual circulacdo de executivos entre o setor
estatal e o privado (revolving door) sao indicios de desvio de poder (Perez,
2019, p. 267).

A grande questdo que se coloca, nesse caso, € a de que nem sempre a
aproximagado entre agentes publicos e privados, entre interesses publicos e
particulares, importara captura ou qualquer outro tipo de desvio de finalidade.

No Estado e na sociedade contemporanea, complexos em esséncia, € possivel
(e comum) que convirjam interesses de multiplas naturezas e que, assim, o interesse
publico aponte no mesmo sentido que interesses particulares de distintos grupos
sociais (Perez, 2019, p. 269). Justamente ai emerge a importancia da qualidade do
controle destinado a aferir a ocorréncia, ou nao, do desvio de finalidade, o qual estara
melhor instrumentalizado com a formulagdo das perguntas propostas, dentro da
concepgao de um teste de legalidade por etapas.

Busca-se, a partir da licdio de Marcos Perez (2019), contribuir para a
instrumentalizagdo das autoridades encarregadas do desempenho do controle da
administragcdo, mediante a explicitagdo das etapas e das perguntas constituintes do
processo de controle da legalidade. Intenta-se erigir ferramentas que permitem
averiguar a ocorréncia de desvios da legalidade e, mais do que isso, fornecem
subsidios seguros para atestar que, em dada situagao concreta, a ilegalidade apurada
€ grave o suficiente para ser classificada como erro grosseiro, o que abre para a
responsabilizagéo pessoal do agente que a cometeu.

Defende-se que as perguntas formuladas em cada etapa do teste de legalidade
podem ser incorporadas pelos 6rgaos de controle, de modo geral, a fim de orientar a
condugao de seus processos de fiscalizagao e, no caso especifico do Tribunal de
Contas da Uniao, também o de julgamento de ilegalidades.

Embora as questdes propostas em cada um dos testes nao constituam
exatamente novidades em face do quadro normativo e jurisprudencial em que se
insere o controle externo da administracdo publica, a ideia € de que tais questdes e
etapas sejam utilizadas de forma sistematica e com habitualidade na esfera do

controle dos atos e decisdes administrativas. Ao fim, espera-se que os controladores
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sejam capazes de responder, com seguranga, se no caso concreto sob exame houve
grave violagao da legalidade, ndo intencional, consubstanciada na auséncia de zelo

do agente publico ao lidar com a coisa publica, perfazendo o erro grosseiro.
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5 CONCLUSAO

A presente tese teve como objetivo compreender o sentido da vinculagao da
administragao publica — e, consequentemente, de seus agentes — a legalidade, com
base no exame da natureza, das caracteristicas e dos efeitos do erro administrativo.
Partiu-se da previsao do caput do artigo 28 da Lei de Introdu¢ao as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB). Esse artigo estipula que os agentes publicos s6 responderao
pessoalmente por suas decisdes e opinides técnicas em caso de dolo e erro grosseiro.

A pesquisa foi elaborada com base nos problemas consignados nas seguintes
perguntas:

Como caracterizar o erro administrativo a partir do que prevé o artigo 28 da Lei
de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657/1942)? O erro que
nao seja grosseiro configura uma ilicitude, uma desconformidade com o ordenamento
juridico, porém n&o punivel, ou se trata de uma espécie juridica caracterizada pela
licitude? Trata-se de espécie normativa inserida na legalidade? O erro administrativo
gue nao seja grosseiro afasta a punicao pela auséncia do elemento volitivo (culpa ou
dolo)? Como compatibilizar a definicdo do erro com as competéncias constitucionais
sancionadoras do controle externo da administracdo publica desempenhadas pelo
Tribunal de Contas da Uniao?

Conforme a justificativa anexada ao Projeto de Lei do Senado n. 349/2015, que
posteriormente se transformaria na Lei n. 13.655/2018, advoga-se que tal
normatizacdo se mostrou necessaria na medida em que a producdao de vasta
legislagdo acerca dos diversos aspectos do funcionamento do Estado, bem como
sobre os controles internos e externos da atividade publica, teria sido acompanhada
por retrocessos em termos de seguranca juridica.

Nesse sentido, investigar a natureza do erro requereu a revisitagao do conceito
de legalidade.

Ademais, foram evocados o0s conceitos de segurancga juridica, eficiéncia,
controle da administragao publica, pragmatismo e consequencialismo, e sua relagao
com a concretizagado dos direitos fundamentais, tanto no que concerne aos érgaos
que desempenham o controle, no caso desta pesquisa, especificamente, o Tribunal
de Contas da Unido, quanto a administragao publica.

Os dados e informagdes coletados dos estudos doutrinarios, da legislagéo e da

jurisprudéncia serviram ao principal propésito de compreender a natureza juridica do
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erro a partir do que prevé o artigo 28 da LINDB, sua relagdo com a legalidade, bem
como a selegao de possiveis subsidios que auxiliassem na harmonizacdo entre a
funcao constitucional sancionadora desempenhada pelo Tribunal de Contas da Unido
e as previsoes infralegais.

Com efeito, como a pesquisa observou o tipo juridico-propositivo, partiu-se da
previsdo do caput do artigo 28 da LINDB para compreender a natureza juridica do
erro, as premissas para sua identificagao e as consequéncias que dele derivam, além
de tragar pressupostos seguros para o seu controle. Paralelamente, buscou-se
verificar, e propor solugao para, a possivel incompatibilidade entre as competéncias
sancionadoras do Tribunal de Contas da Unido, sobretudo quando em causa a
possibilidade de atribuir a obrigacdo de ressarcimento ao agente publico, e a
interpretacdo que vem sendo defendida pela doutrina, no sentido de que o erro que
nao seja grosseiro deve ser “acomodado” pelo direito, dele ndo resultado as tipicas
consequéncias penalizadoras em caso de desconformidade com o ordenamento
juridico.

Assim, na Introdugao, foi contextualizado o tema-problema, formularam-se as
perguntas de pesquisa, apresentaram-se o0s objetivos e a metodologia do trabalho,
assim como a estrutura, em capitulos, nos quais o texto foi divido.

Seguiu-se o Capitulo 2, no qual se partiu da premissa de que o exame da
natureza do erro administrativo e, assim, do sentido da vinculagdo do agente publico
a legalidade, depende da analise do significado da legalidade administrativa em nosso
sistema juridico-constitucional. Nesse capitulo, apds identificar a legalidade como
principio basilar do regime juridico-administrativo, tratou-se de sua ampliacéo formal
e material, para abarcar o que, na atualidade, a doutrina administrativista denomina
de principio da juridicidade. Expbs-se que, ante a ampliacdo do sentido de legalidade,
tornou-se mais dificil o agir administrativo que pretenda se restringir a execugéo das
leis no esquema de subsungdo de fatos a normas. Alterou-se, assim, o sentido da
vinculagao do agente publico a legalidade administrativa.

Posteriormente, ainda no Capitulo 2, passou-se a investigar a natureza juridica
do erro administrativo, dentro do quadro maior de ampliagdo da legalidade
administrativa. Partiu-se para o exame do significado do erro no direito civil e no direito
penal, ramos do direito mencionados pelos administrativistas como inspiragdes para
o delineamento da nogao de erro para o direito administrativo. Recuperou-se, do

direito civil, a centralidade da autonomia privada e, do direito penal, a relacdo entre
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erro e culpa. De ambos os ramos do direito, sobressaiu a relagdo do erro com a
auséncia de deliberacido; em outras palavras: o erro nao € intencional, constituindo-
se como ignorancia ou falsa percepc¢ao da realidade.

Ainda no Capitulo 2, dedicou-se ao exame do significado do erro para o direito
administrativo. Partiu-se da recuperacao de aspectos histéricos do regime juridico-
administrativo, ressaltando a dinamica dicotomia ente regime de direito publico e de
direito privado. Na sequéncia, conectou-se o erro administrativo a desconformidade
com o sistema juridico, fixando-o como objeto de estudo do direito administrativo
sancionador. Destacou-se, ainda, a conexao do erro administrativo com a tematica da
responsabilizagao pessoal de agentes publicos pela infragdo ao ordenamento juridico.

Ap0s, relacionou-se o erro a culpa. Definiu-se o erro administrativo, afinal, como
a falsa percepcao ou completa ignorancia da realidade circundante a determinada
conduta do agente publico, a qual, embora n&o deliberadamente voltada a producéo
de resultado antijuridico, se materializa na violagdo de especifico dever de cuidado
exigido do agente, conforme avaliagao da situagao concreta, podendo provocar dano
a bem, direito ou relagao juridica disciplinada pelas normas de direito administrativo.
O erro grosseiro, espécie do erro administrativo, se caracteriza pela gravidade da
violacdo da ordem juridica, sempre avaliada conforme as circunsténcias concretas;
mais do que isso, na perspectiva proposta nesta tese, o grau da culpa qualifica o erro,
estando o erro grosseiro associado a culpa grave, portanto.

Estabelecidas as premissas conceituais, opds-se a existéncia de um direito ao
erro do qual os agentes publicos seriam titulares. PropOs-se que o erro que nao seja
grosseiro, embora se qualifique como desconformidade a ordem juridica, ndo gera a
responsabilizacdo pessoal do agente que o comete por expressa opg¢ao legislativa
validada, inclusive, pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, sustentou-se que
o erro administrativo que nao seja grosseiro € um irrelevante juridico unica e tao
somente da perspectiva da responsabilizagdo pessoal do agente publico que o
comete.

No Capitulo 3, dedicou-se a investigar os conceitos da doutrina administrativista
para o erro grosseiro, a partir das disposi¢coes da Lei n. 13.655/2018. Deu-se destaque
inicial ao estudo da jurisprudéncia do TCU produzido pelos pesquisadores da FGV,
sobre os primeiros anos de aplicagdo da LINDB pelo 6rgdo de controle externo. Esse
capitulo realga que a interpretacédo construida pelo TCU nega plena vigéncia ao art.

28 da LINDB. Ao mesmo tempo, destaca o entendimento doutrinario de que tal regra
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legal se aplica sobretudo a gestores publicos no exercicio de competéncias
discricionarias, embora a lei ndo faca essa delimitagao e a referida norma se aplique,
em principio, a todo e qualquer agente publico, inclusive aqueles no desempenho de
competéncias vinculadas

No Capitulo 4, dedicou-se ao estudo da competéncia sancionadora do Tribunal
de Contas da Unido, também denominada de fungéo, a qual é exercida em conjunto
com uma série de outras fungdes, de natureza constitucional, atribuidas a tais 6rgaos
de controle externo da administragdo publica. Sustentou-se que a competéncia
sancionadora possui natureza punitiva e se distingue, em esséncia, da funcéo
reintegradora, que visa a recomposi¢ao do patrimdénio publico, constituindo divida e
responsabilidade civil.

Ainda no Capitulo 4, com base no estudo dos enunciados da jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Unido sobre erro grosseiro, deu-se maior enfoque a
compreensdao do mencionado 6rgdo de controle externo que aparta a
responsabilidade financeira do agente publico decorrente de multa daquela
proveniente da obrigacdo de ressarcir o erario. A partir da associagcdo do erro
grosseiro a culpa grave, contraditou-se o entendimento prevalecente no TCU,
sustentando-se a concepcédo, validada pelo STF, inclusive, de que € possivel ao
legislador ordinario limitar as hipéteses de responsabilizagdo pessoal do agente
publico pela infragdo a ordem juridica, desde que tal restricdo nao fira a Constituicao.

No Capitulo 4 destacou-se, ainda, que o principal propdsito dos novos artigos
da LINDB foi o de romper em definitivo com a possibilidade de responsabilizacdo
objetiva dos agentes publicos a partir de um movimento de consagragdo e
aperfeicoamento do direito administrativo sancionador. Nesse sentido, ainda que em
face de incertezas doutrinarias e jurisprudenciais quanto ao significado de erro
grosseiro, propds-se, a partir da literatura de referéncia, método de controle do
desempenho das competéncias administrativas (testes de legalidade) que pressupde
a processualizacdo do agir administrativo como base da administragcdo publica
contemporanea.

O método de controle proposto, que busca a solucdo de questionamentos por
etapas, visa ndo apenas a instrumentalizacdo do controle, para o exercicio mais
seguro de suas fungdes, como também dos administradores publicos e agentes
publicos em geral, visando ao aperfeicoamento do exercicio de suas competéncias.

Espera-se que, ao fim, os controladores sejam capazes de responder, com seguranga,
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se, no caso concreto sob exame, houve grave violag&o da legalidade, n&o intencional,
consubstanciada na auséncia de zelo do agente publico ao lidar com a coisa publica,

perfazendo o erro grosseiro.
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