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RESUMO

DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil: contexto,
fundamentos e parametros. 2019. 186f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico) — Faculdade
de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019.

O controle das atividades decisorias dos administradores publicos é fonte de custos ¢
beneficios, sendo necessaria a busca por um ponto 6timo. O modelo brasileiro de controle
publico, por vezes, apresenta alguns excessos, entre os quais a intolerancia ao cometimento de
equivocos por parte dos administradores. O erro, no entanto, é inevitavel ao gestor. Grande
parte das decisdes por ele tomadas tem por objeto sistemas de alta complexidade ou ambientes
permeados de riscos e incertezas. Além disso, possui uma racionalidade limitada, sendo incapaz
de captar, compreender e processar de forma perfeita as informacgdes disponibilizadas. No
Direito Administrativo, o erro é conceituado como uma desconformidade ndo intencional entre
o motivo em que o administrador baseou sua atuacdo e a realidade fatica ou juridica. As
potenciais consequéncias de seu cometimento sdo a nulidade dos atos emitidos pela
Administracdo e, caso escusavel, a exclusdo da responsabilidade administrativa e civil do
gestor. A ndo responsabilizacdo do administrador em caso do cometimento de um equivoco
toleravel tem como primeiro fundamento a auséncia de culpa lato sensu e o carater
necessariamente subjetivo de sua responsabilidade civil e administrativa. E justificada, ainda,
pelo que dispde o artigo 28 da LINDB, o qual restringe a responsabilidade pessoal dos agentes
publicos as hipoteses de dolo e erro grosseiro, ¢ pela incidéncia dos principios constitucionais
da eficiéncia e da economicidade. O temor decorrente da intolerancia ao cometimento de
equivocos decisorios traz sérios prejuizos ao processo decisorio do gestor, desincentiva
inovacdes e o experimentalismo institucional, prejudica a adequada administragdo de riscos,
adia as decisOes administrativas para além de seu tempo 6timo e afasta bons quadros dos cargos
publicos de gestdo. Os standards de responsabilizagdo pessoal do gestor devem ser
interpretados de maneira restritiva, retrospectiva e considerando-se as peculiaridades objetivas
do caso concreto e as especificas exigéncias do cargo exercido. O primeiro pardmetro para a
analise da tolerabilidade do erro é o atendimento a um grau minimo de diligéncia, o qual é
influenciado pela urgéncia e relevancia da decis@o a ser tomada, bem como pela existéncia de
obstaculos materiais a obtencdo de informacdes. O segundo pardmetro sdo as especificas
exigéncias do cargo ocupado. Quanto menos proximo for o erro das fungdes e conhecimentos
exigidos pelo cargo, maior devera ser o espaco de tolerancia ao erro. O terceiro standard é o
grau de incerteza fatica ou juridica envolvida na decisdo em questdo. Quanto mais intenso,
maior deve ser o espago de escusabilidade do equivoco. O quarto e ultimo pardmetro € o grau
de aderéncia da escolha realizada em relagdo aos dados coletados. Quanto mais coerente for a
decisdo em relacdo as informacgdes obtidas, maior também devera ser a tolerancia ao erro.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Responsabilidade do administrador ptblico. Direito
ao erro. Excessos do controle publico. Sistemas complexos e racionalidade

limitada. Tolerancia juridica ao erro. Parametros de analise.



ABSTRACT

DIONISIO, Pedro de Hollanda. The public manager’s right to error in Brazil: context,
justification and standards. 2019. 186p. Disserta¢do (Mestrado em Direito Publico) — Faculdade
de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019.

Public accountability is source of costs and benefits and it is important to avoid its
overload. Brazilian public accountability is sometimes intolerant to errors committed by public
managers. However, the commitment of an error is, in a certain way, inevitable. Most of the
decisions taken by managers are directed to complex systems or environments permeated by
risks and uncertainties. In addition, managers have a limited rationality, being unable to capture,
understand and perfectly process the information made available. In Administrative Law, the
error is defined as an unintentional unconformity between the reason on which the manager
based his action and the factual or legal reality. The potential consequences of its commitment
are the nullity of the acts issued by the State and the exclusion of the manager’s liability. The
public manager’s lack of liability in case of an excusable mistake is based on the absence of
guilty and the subjective nature of his liability. It is also justified by Article 28 of the Law of
Introduction to the Norms of Brazilian Law, which restricts the public manager’s liability to the
hypotheses of malice and gross error, as well as by constitutional principles of administrative
efficiency and economy. The fear arising from errors intolerance brings serious damage to the
manager's decision-making process. It discourages innovations and institutional
experimentalism, impairs risk management, postpones administrative decisions beyond their
optimum time, and keeps good professionals away from public sector. Standards related to
manager’s liability due to errors committed must be interpreted in a restrictive and retrospective
manner. They must also consider the objective peculiarities of the case and the specific
requirements of the position held. The first standard is the attendance to a minimum degree of
diligence, which is influenced by the urgency and relevance of the decision to be made and by
the existence of material obstacles to obtain information. The second is the specific
requirements of the position held. The further the error from the knowledge required, the greater
the legal tolerance to errors. The third standard is the degree of uncertainty involved in the
decision. The more intense, the greater the error legal tolerance must be. The fourth and last
standard is the degree of adherence of the choice made in relation to the data collected. The
more coherent the decision is in relation to the information obtained, the greater should also be
the tolerance to mistakes.

Keywords: Administrative Law. Public manager’s liability. Right to error. Accountability
overload. Complex systems and limited rationality. Error legal tolerance.

Standards.
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INTRODUCAO

O nucleo da idéia de tolerancia ¢ o reconhecimento do igual
direito a conviver, que ¢ reconhecido a doutrinas opostas, bem
como o reconhecimento, por parte de quem se considera
depositario da verdade, do direito ao erro, pelo menos do
direito ao erro de boa-fé. A exigéncia da tolerancia nasce no
momento em que se toma consciéncia da irredutibilidade das
opinides e da necessidade de encontrar um modus vivendi (uma
regra puramente formal, uma regra do jogo), que permita que
todas as opinides se expressem. Ou a tolerancia, ou a
perseguicao: tertium non datur.

Norberto Bobbio'

O erro é inerente ao ser humano. E antigo e propagado o conhecimento de que o individuo
estd permanentemente sujeito a falhas. Errare humanum est*. Por mais cautelosas ou diligente
que sejam, existe sempre a possibilidade de as pessoas incorrerem em equivocos ao longo de
seu processo decisorio, muitos deles impossiveis (ou extremamente custosos) de serem
previstos ou evitados.

Do mesmo modo, o gestor publico estd permanentemente sujeito a erros. E ndo so
possivel, como cotidiano, que administradores incorram em equivocos ao tomar decisdes. O
surgimento de vicios no processo decisorio do gestor pode ser reduzido, mas nunca totalmente
evitado. Ndo se pode crer no mito de um “administrador Hércules™.

Diante de tal inexoravel fato, como deve o Direito Administrativo brasileiro lidar com o
erro do gestor publico? Deve ele ser pessoalmente responsabilizado por todo e qualquer
equivoco cometido? De outro lado, sua simples boa-fé seria suficiente para isenta-lo de
qualquer responsabilidade?

Ao contrario do que indica o titulo do presente trabalho, o erro ndo ¢, do ponto de vista

técnico, um direito do administrador. N&o se trata de uma pretensdo oponivel a terceiros ou de

! BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 195.

2 Trata-se de parte de conhecido provérbio latino segundo o qual “errare humanum est, perseverare autem
diabolicum”, que significa “errar ¢ humano, mas perseverar no erro ¢ diabdlico”. Uma de suas variagdes ¢ atribuida
a Santo Agostinho: "humanum fuit errare, diabolicum est per animositatem in errore manere" (em tradugao livre,
“foi humano errar, mas é diabolico permanecer no erro por orgulho”), conforme BARROS, Paulo César.
Commendatur Vobis in Isto Pane Quomodo Unitatem Amare Debeatis: A eclesiologia eucaristica nos Sermones
ad populum de Agostinho de Hipona e o movimento ecuménico. Roma: Editrice Pontificia Universita Gregoriana,
2002, p. 67.

3 Faz-se referéncia aqui ao hipotético juiz Hércules de Ronald Dworkin, um modelo ideal de julgador dotado de
habilidades intelectuais sobre-humanas, conforme DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge:
Harvard University Press, 1978, p. 105.
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uma prerrogativa de influir de forma unilateral na esfera juridica alheia, ndo constituindo, assim,
um direito subjetivo ou potestativo. Tampouco pode ser enquadrado no conceito de direito
objetivo, na medida em que nenhuma norma juridica consagra propriamente o direito do
administrador errar®.

Reconhece-se, inclusive, que a tentativa de construgdo de um genérico “direito ao erro”,
com base em normas constitucionais de textura aberta, padeceria das mesmas criticas
direcionadas aos chamados hiperprincipios do Direito Administrativo: ampla e perigosa
indeterminabilidade, baixa operacionalidade e auséncia de respaldo no Direito positivoS.

Nao é o que se pretende aqui.

No presente trabalho, busca-se construir parametros objetivos e seguros, que encontrem
fundamento imediato em textos normativos e que possam instruir os 6rgdos de controle na
apreciagdo dos erros cometidos no setor publico. Em um contexto de intolerancia a equivocos,
a licenga para a utilizacdo do termo “direito ao erro” busca evidenciar de forma mais intuitiva
a principal pretensdo do presente trabalho: o reconhecimento e a delimitacdo de um espago de
tolerancia juridica ao cometimento de equivocos decisorios por parte de gestores publicos.

Com efeito, a presente dissertagdo tem como escopo investigar se, € em quais
circunstancias, o administrador publico pode cometer erros sem que, por isso, esteja sujeito a
uma responsabilizacdo de carater pessoal. Busca analisar, em outras palavras, se — e, sobretudo,
quando — o Direito Administrativo brasileiro admite como licitos eventuais equivocos
incorridos pelo gestor na interpretacdo de textos normativos e outras fontes juridicas ou na
apreciacao de fatos que embasam uma decisdo publica.

A partir da analise das normas que compdem o sistema juridico brasileiro, procura-se aqui
evidenciar que, desde que preenchidos determinados requisitos a serem desenvolvidos ao longo
do trabalho, o erro incorrido pelo administrador tem o potencial de eximi-lo de eventual
responsabilidade administrativa ou civil.

A responsabilidade do administrador de 6rgdos e entidades publicas ¢ tema de grande
importancia juridica e social. Uma teoria bem desenvolvida e coerente de seu sistema de

responsabilidades traz seguranca para o gestor, melhorando a qualidade de sua decisdo e

4 As definigdes aqui adotadas de direito subjetivo, objetivo e potestativo constam de PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Institui¢oes de Direito Civil: introducdo ao Direito Civil — teoria geral de Direito Civil, v. I. 20 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 36-39/53-55.

3> Uma ampla critica a construgdo e aplicagdo de hiperprincipios do Direito Administrativo, extraidos pela doutrina
do texto constitucional, consta de SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. 2* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2014, p. 175-203.
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atraindo bons quadros para o setor publico, assim como facilita a atuacdo dos orgdos de
controle.

No entanto, o tema ¢ ainda muito pouco tratado no Direito Administrativo brasileiro. Em
relacdo aos casos de erro do gestor publico, essa escassez ¢ ainda mais premente. Ha, como se
vera, parca literatura no pais a respeito do conceito e das consequéncias juridicas do erro
cometido pelo administrador na interpretagdo das circunstincias de fatos ou de Direito
necessarias a sua atuacao.

Em especifico, falta ao Direito Publico nacional uma teoria sobre a responsabilidade do
administrador nas hipdteses em que incorre em um equivoco funcional e, com isso, incida em
uma das hipoteses sancionatdrias dispostas na legislagdo ou cause danos a Administragdo
Publica ou a terceiros®. E este o espago que o presente trabalho pretende — ao menos em parte
— preencher.

Destaque-se, todavia, que seu escopo se restringe aos casos de responsabilizagdo pessoal
de administradores de pessoas juridicas de direito publico’ em razio do exercicio de suas
atividades tipicas. Administradores publicos sdo espécie de agentes do Estado — aqui incluidos
servidores estatutarios, temporarios, empregados publicos, agentes politicos eleitos,
particulares em colaboragdo com o Estado e ocupantes de fungdes de chefia ou cargos em
comissdo — que possuem como funcdo gerir bens e recursos que integram o patrimdnio da
Administragio e formular e executar politicas publicas®.

Além disso, a presente dissertagdo trata apenas das espécies de responsabilizagio pessoal

abrangidas pelo Direito Administrativo. Inclui, portanto, duas possiveis consequéncias do

¢ Antes da edigdo da Lei 13.655/2018, que introduziu o artigo 28 a Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro, a questio raramente era levantada pela doutrina. Uma breve provocagao sobre o tema no ambito de atos
de improbidade administrativa ¢ encontrada em Fabio Medina Osoério: “Ainda que se admitam modalidades
culposas de improbidade, imperioso reconhecer que os agentes publicos tém direito ao erro juridicamente toleravel.
Nao se pode aniquilar o direito ao erro, que fomenta, indiretamente, a boa gestao ptblica pela assungdo responsavel
de riscos, pela ousadia e pela complexidade que a Administragdo Publica exige na tomada de decisdes. O direito
ao erro estd inserido na estrutura normativa basica de cada um dos tipos previstos especialmente nos artigos 9° e
10 da Lei 8.429/92, pois é 6bvio que nem toda les@o ao erario ou mesmo aos principios da Administragdo Publica
hio de transformar-se em um ato tipico de improbidade definido nessa legislagio”. OSORIO, Fabio Medina.
Conceito e tipologia dos atos de improbidade administrativa. Revista de doutrina do Tribunal Regional Federal
da 4* Regido, n° 57, 30 dez. 2012, p- 4. Disponivel em
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao050/Fabio
_Osorio.html>. Acesso em 30 jul. 2018.

7 O regime de responsabilizagdo de gestores de empresas estatais e de outras pessoas juridicas de direito privado
integrantes da Administragdo esta sujeito a diplomas proprios, como as Leis n® 6.404/76 e n® 13.303/16, e, por esse
motivo, ndo integra o escopo do presente trabalho. Algumas ideias, pardmetros e conclusdes apresentados nesta
dissertacdo, porém, podem ser a eles aproveitados, desde que adequados ao seu peculiar regime.

8 Na falta de uma defini¢do legal ou doutrinaria, o presente conceito foi construido a partir das ligdes de SILVA,
De Pléacido e. Vocabulario juridico. 31* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 114 e FISCHER, Tania.
Administracdo publica como area de conhecimento e ensino: a trajetoria brasileira. In: Revista de Administragdo
de Empresas, vol. 24, n° 4, Sao Paulo, out./dez., 1984,
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exercicio de atos funcionais: a aplicacdo de san¢des administrativas ¢ a imposi¢do ao gestor
publico do dever de ressarcir o erario de eventuais prejuizos que suas decisdes ou atos tenham
causado (as chamadas responsabilidade administrativa e civil).

O estudo tem pretensdes descritivas e prescritivas. Em um primeiro momento, busca
descrever o cenario normativo-institucional e decisorio no qual o administrador esta inserido.
Em seguida, procura extrair do sistema juridico nacional, a partir do método indutivo,
fundamentos e pardmetros para a exclusdo de sua responsabilidade nas hipoteses de
cometimento de erros toleraveis’.

Além disso, o trabalho possui uma proposta multidisciplinar, agregando licdes e ideias de
disciplinas como o Direito, a Economia, a Psicologia, a Ciéncia Politica e a Administragdo
Publica e de Empresas, e eclética do ponto de vista tedrico, ndo se filiando de forma integral a
qualquer autor ou escola.

A dissertagdo ¢ dividida em trés partes e cinco capitulos, além desta introducdo e da
sintese conclusiva. A primeira parte, que abrange os dois primeiros capitulos, procura
contextualizar o objeto do trabalho. Pretende-se, em sintese, demonstrar quais os contextos
normativo-institucional e decisério que servem de pano de fundo para o reconhecimento de um
espaco juridico de tolerancia ao erro do gestor publico.

A relevancia da contextualizagdo decorre de dois principais motivos. O primeiro é a
escassa abordagem do tema por parte da doutrina brasileira. Diante do pouco material escrito a
respeito e da pouca afinidade da comunidade juridica com o assunto, acredita-se que ela carece
de uma narrativa que inclua uma descri¢do do cendrio em que se encontra inserido.

A segunda — e, talvez, mais importante — razdo decorre de uma preocupacido do
pensamento pragmatico. O contexto social, politico e econdmico e a experiéncia pratica e
cotidiana sdo essenciais para o desenvolvimento das Ciéncias'?. No caso do Direito em
especifico'!, ndo apenas a criagdo de novos institutos, mas também a propria interpretagio

juridica ndo prescinde de uma analise contextual'?.

% Os termos “toleravel” e “escusdvel” serdo utilizados de forma indistinta para qualificar o erro do administrador
publico que ndo implique sua responsabilidade pessoal.

10 Segundo Thamy Pogrebinschi, as principais ideias contextualistas do pragmatismo filosofico sdo as seguintes:
“a énfase nos fatos (o método pragmatista, experimental em sua esséncia, se baseia, sobretudo, nos fatos
inquestionaveis da experi€ncia cotidiana e no que pode ser deduzido deles), a relevancia da concretude, a
importancia do social (para o pragmatismo, o pensamento estd sempre incrustado em um contexto de pratica
social), o papel da comunidade, a idéia de adaptagdo”. POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: teoria social e
politica. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2005, p. 49-50.

! H4 antiga discussdo a respeito do carater cientifico do Direito e que ndo sera enfrentada aqui. O assunto é tratado
em FERRAZ JR., Tércio Sampaio. 4 Ciéncia do Direito. 3* ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.

12° As discussdes a respeito do papel do pragmatismo na interpretagio e argumentagdo juridica constam de
MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito constitucional economico: a intervengdo do Estado na economia a
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O primeiro capitulo trata do contexto normativo-institucional. Em um primeiro momento,
¢ fixada uma premissa essencial a todo o trabalho: o controle publico gera custos relevantes e,
por isso, € necessario buscar sua efici€ncia. Apods, procura identificar alguns excessos do
controle sobre o administrador publico brasileiro, sobretudo na busca por sua responsabilizagdo
pessoal. A demonstracao parte de algumas caracteristicas das normas que compdem o sistema
de controle e de peculiaridades comportamentais de alguns 6rgdos que o exercem no Brasil.

O segundo capitulo, por sua vez, cuida do contexto decisorio. Nele, sera descrito como o
processo decisorio do administrador deveria ocorrer segundo o chamado “modelo racional”.
Em seguida, serda demonstrado que o gestor publico enfrenta uma série de dificuldades,
usualmente ndo consideradas pelo modelo racional, que tornam inevitdveis o cometimento de
equivocos. Com efeito, o gestor realiza escolhas em cenarios complexos, tomados de riscos e
incertezas, e, como todo ser humano, ¢ dotado de racionalidade limitada.

Ja a segunda parte do trabalho traz os principais elementos conceituais do erro do
administrador publico, assim como os alicerces juridicos de sua ndo responsabilizacdo. O
terceiro capitulo, em primeira ordem, trata das teorias sobre o erro nas diferentes disciplinas
juridicas e busca estabelecer um conceito util ao Direito Administrativo brasileiro. Ao final,
disserta, segundo o ordenamento juridico nacional, sobre as potenciais consequéncias juridicas
do cometimento de equivocos pelo gestor publico.

O quarto capitulo da dissertacdo cuida dos fundamentos normativos da teoria que se
pretende construir. O tdpico justificara o reconhecimento da tolerancia ao erro do gestor a partir
de normas que possuem uma dupla motivagdo: proteger o administrador publico em razdo de
sua condi¢@o de individuo e, consequentemente, titular de direitos fundamentais e promover a
eficiéncia na atuagdo da Administra¢do Publica.

Por fim, a terceira parte do trabalho, relativa aos contornos da tolerancia ao erro, contém
o quinto e ultimo capitulo. Nele, apds estabelecida a metodologia de analise, serdo construidos
os parametros para a escusabildiade dos erros cometidos por gestores publicos, como o
atendimento a um grau minimo de diligéncia — que variara de acordo com a urgéncia e
relevancia da decisdo e com a existéncia de obstaculos a obtencdo de informacdes —, as
especificas exigéncias do cargo ocupado, o nivel de incerteza envolvida e o grau de aderéncia

da escolha realizada pelo administrador aos dados obtidos.

luz da razdo publica e do pragmatismo. 2¢ ed. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 73-103. Criticas ao emprego de
argumentos pragmaticos em decisdes judiciais podem ser encontradas em PEREIRA, Jane Reis Gongalves. As
garantias constitucionais entre utilidade e substdncia: uma critica ao uso de argumentos pragmatistas em desfavor
dos direitos fundamentais. Direitos Fundamentais & Justica. Belo Horizonte, ano 10, n° 35, jul./dez. 2016.
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Ao final, na conclusdo, serdo resumidas as principais ideias que permearam o presente

estudo.
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PARTE I - Contexto

CAPITULO 1: O CONTEXTO NORMATIVO-INSTITUCIONAL: OS EXCESSOS DO
CONTROLE SOBRE O ADMINISTRADOR PUBLICO NO BRASIL

1.1 Introducao

Quanto maior o controle do administrador publico, melhor para a sociedade? A eficiéncia
do controle publico ¢ diretamente proporcional a sua intensidade e abrangéncia? Seus custos
devem ser ignorados?

Ha uma percepcdo geral — e, adiante-se, equivocada — no Brasil de que o controle dos
representantes da sociedade deve ser tanto melhor, quanto mais rigido. O controle, na visdo
tradicional, seria sempre positivo aos interesses sociais'3, enquanto que a liberdade de atuagio
do gestor ¢ encarada como uma das principais fontes de irregularidades e corrup¢io'“.

O rigor dos orgdos de controle na responsabilizagdo dos agentes administrativos, assim,
serviria como um eficiente mecanismo preventivo e corretivo.

Acredita-se que a incidéncia de um controle forte sobre o gestor publico funcionaria como
um instrumento dissuasorio ao cometimento de ilicitos. Receoso de sua responsabilizagdo por
conta de irregularidades em sua atuagdo funcional, o administrador tenderia a atuar de forma
correta. A perspectiva da puni¢do serviria como estimulo para que o gestor adequasse seu

comportamento as determinacdes legais.

13 JORDAO, Eduardo. Por mais realismo no controle da administragio publica. Revista Direito do Estado, n° 183,
2016. Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Eduardo-Jordao/por-mais-realismo-no-
controle-da-administracao-publica>. Acesso em 23 jul. 2018.

14 Exemplo dessa percepcdo geral no Brasil é a constante critica de alguns 6rgidos da imprensa a propostas de
alteracdo ou substitui¢do da Lei Geral de Licitagdes e Contratos (Lei Federal n°® 8.666/93) que impliquem maior
liberdade ao gestor publico. Argumenta-se que, quanto mais ampla ¢ a discricionariedade do administrador nas
licitagdes publicas, maior ¢ o risco de corrupg¢do e outros malfeitos, conforme Nossa Opinido. O risco da
flexibilizag¢do. O Globo, Rio de Janeiro, 01 set. 2014. Disponivel em <https://oglobo.globo.com/opiniao/o-risco-
da-flexibilizacao-13776345>. Acesso em 04 ago. 2018. Tal percepgdo ndo é exclusiva da realidade brasileira: “Ha
uma percepe¢ao geral de que o controle é, por si 80, algo positivo e, portanto, quanto mais controle tivermos, melhor
serd.” Tradugdo livre. No original, “A general assumption is that accountability as such is a good thing, and
therefore the more accountability we have the better it is”. SCHILLEMANS, Thomas e BOVENS, Mark. The
Challenge of Multiple Accountability: Does Redundancy lead to Overload?, p. 8. Disponivel em
<https://dspace.library.uu.nl/bitstream/handle/1874/319030/Challenge multiple accountability Schillemans Bo
vens 2011.pdf?sequence=1>. Acesso em 23 jul. 2018.
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Além disso, a maior rigidez na analise das condutas dos administradores serviria para
corrigir os erros cometidos na gestio dos recursos publicos. A medida teria o conddo de revelar
e corrigir equivocos que, de outro lado, um controle fraco nio seria capaz'’.

Historicamente, todavia, pouco se discute no Direito Administrativo brasileiro a respeito
dos efeitos deletérios de excessos na fiscalizacdo das atividades decisorias do administrador e,
em especial, na busca por sua responsabiliza¢do pessoal.

Embora, nos ultimos anos, debates sobre sua eficiéncia tenham se intensificado no
Brasil'®, o estudo do controle externo ¢ tradicionalmente focado em dois temas principais.
Enquanto os manuais se dedicam a identificagdo e diferenciacdo dos atores que exercem o
controle da Administracdo Publica, bem como dos procedimentos por eles utilizados, obras
especificas costumam tratar da possibilidade e dos limites do controle da discricionariedade
administrativa'’.

Nao se pode ignorar, no entanto, que o controle publico, apesar de imprescindivel ao bom
funcionamento da Administracdo Publica, ¢ fonte de custos. Sua sobrecarga pode apresentar
maiores efeitos colaterais do que beneficios a sociedade, fendmeno denominado pela literatura
especializada de “accountability overload”, ou excesso de controle!'®,

O primeiro capitulo do presente trabalho tem por objetivo retratar o contexto normativo-
institucional que serve de pano de fundo para o reconhecimento de um espago de tolerancia ao
erro do gestor. Busca identificar as principais caracteristicas e, sobretudo, os excessos do
modelo de controle do administrador publico existente no Brasil, em especial na busca por sua
responsabilizagdo pessoal por atos funcionais.

O reconhecimento de um espago legitimo para que o gestor cometa equivocos, sem que

necessariamente seja responsabilizado no ambito civil ou administrativo, vem justamente na

15 Grande parte das criticas formuladas a Lei Federal n° 13.655/2018 e ao projeto que lhe deu origem funda-se na
utilizagdo de conceitos juridicos indeterminados para limitar a responsabilidade do gestor publico e a atuagdo dos
orgaos de controle. A medida implicaria impunidade e estimularia que irregularidades fossem cometidas pelos
administradores. E o que se argumenta, por exemplo, no Oficio ANAMATRA n° 219/2018, assinado por diversas
associagdes e sindicatos que representam os interesses de magistrados, membros do Ministério Publico e auditores
fiscais, no qual se sugeria o veto ao entdo Projeto de Lei n® 7.448/2017. Disponivel em <https://www.jota.info/wp-
content/uploads/2018/04/0fi%CC%81cio-anamatra-n219_sugesta%CC%830-de-veto-ao-pl-7448 2017 _pr.pdf>.
Acesso em 23 jul. 2018.

16 Um dos textos pioneiros sobre o assunto é o seguinte: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os grandes
desafios do controle da Administragdo Publica. Foérum de Contrata¢gio e Gestdo Publica — FCGP.
Belo Horizonte, ano 9, n. 100, abr. 2010.

17 Os seguintes trabalhos exemplificam o que ora se relata: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo
Brasileiro. 41* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015 ¢ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e
Controle Jurisdicional. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

18 Nio se desconhece que o termo accountability tem multiplos significados, ndo podendo ser traduzido para o
portugués simplesmente como controle publico, conforme CAMPOS, Anna Maria. Accountability: quando
poderemos traduzi-la para o portugués? Revista de Administra¢do Publica, n® 24, fev./abr. 1990. O presente estudo,
todavia, utilizara as duas expressdes de maneira indistinta.
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contramd@o dos excessos narrados no presente capitulo. Acredita-se que a construgdo de
parametros de tolerancia ao erro ¢ um importante passo na racionaliza¢do do controle.

O capitulo ¢ dividido em trés partes. A primeira tratard, de forma geral, dos custos do
controle publico ¢ da necessidade de se buscar um ponto 6timo para seu funcionamento. Sera
visto que o controle ndo ¢ gratuito e que, por isso, as instituicdes que o exercem devem buscar
eficiéncia em sua atuag@o. A ideia sera retomada e desenvolvida de forma especifica no capitulo
4, onde se identificardo os prejuizos a eficiéncia administrativa causados pela intolerancia ao
erro do administrador publico.

Fixada a premissa, far-se-& um breve diagnostico do controle exercido sobre o
administrador publico brasileiro. Nesse passo, a segunda parte do capitulo tratara de duas
grandes caracteristicas que decorrem do modelo normativo nacional: a vagueza e amplitude dos
textos legislativos que subsidiam a accountability e a multiplicidade e sobreposicao dos 6rgaos
de controle. Sempre que possivel, aspectos positivos das caracteristicas do modelo adotado no
Brasil, trazidos em tese pela doutrina, serdo mencionados neste topico.

A terceira e ultima parte, por sua vez, analisa alguns excessos do controle sobre o
administrador publico brasileiro que derivam do comportamento de parte dos agentes
controladores. Trata-se de caracteristicas que, embora influenciadas pelo sistema nacional, ndo
sdo dele consequéncias inexoraveis, podendo ser alteradas sem que seja preciso uma ampla

revisdo do sistema juridico.

1.2 Os custos do controle publico e a busca por sua eficiéncia

O controle ndo ¢ gratuito. Embora por vezes ignorados, seu exercicio gera custos
econdmicos elevados. O monitoramento, a avaliacdo e eventuais corre¢des da atividade
administrativa, realizada pelos orgdos de controle, geram custos de transacdo relevantes ao
Estado!®.

O controle da Administracdo Publica, primeiramente, implica gastos diretos ao erario. A
fiscalizacdo das fungdes administrativas demanda, entre outras despesas, a manutengdo de

grandes estruturas governamentais, como o pagamento de servidores publicos bem qualificados

19 “Na medida em que a eficiéncia da administragdo publica depende do comportamento de agentes (burocratas),
nem sempre fiscalizaveis e podendo, portanto, agir de forma oculta, o principal (sociedade) fica a mercé da perda
de controle sobre a maquina publica (BORSANI, 2004). Temos, entdo, um custo relevante relacionado ao
monitoramento da burocracia, com a criagdo de um sistema de incentivos e sangdes que assegurem que os agentes
ajam no sentido de proteger os interesses daqueles que devem ser os beneficiarios da politica ptblica e ndo apenas
em seu auto-interesse.”. PERES, Ursula Dias. Custos de Transacdo e Estrutura de Governanca no Setor Publico.
Revista Brasileira de Gestdo de Negocios. Sdo Paulo, Vol. 9 n. 24, p. 22, maio/ago. 2007.
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inteiramente dedicados a essa fungdo e o custeio de espagos fisicos que sediam os orgdos de
controle.

Considerando um cendrio de permanente escassez, o direcionamento de uma parcela
expressiva do orgamento para custear o funcionamento de 6rgaos de controle pode prejudicar a
realizacdo de direitos sociais e coletivos, como saude, educacio, assisténcia social e protecao
ao meio ambiente, os quais também demandam vultosos recursos do Estado?’.

De forma menos Obvia, mas ndo menos relevante, o controle publico gera custos
econdmicos indiretos. E o caso dos gastos relacionados & prestagio de contas e a adequagdo das
acoes da Administracdo as determinagdes do agente fiscalizador. O simples cumprimento do
dever de prestar de contas e a realizagdo de mudangas das praticas administrativas para atender
a uma decis@o dos orgdos de controle demandam tempo e esfor¢o dos agentes publicos,
gerando, por si s0, despesas ao Estado?!.

Outro importante custo econdmico de um monitoramento extremamente rigido da gestdo
publica ¢é o desencorajamento a inovagdes e a reducdo da velocidade da maquina administrativa.
Em excesso, o controle pode fazer com que o gestor publico ignore novas oportunidades??.
Além disso, pode tornar as decisdes administrativas mais lentas do que o desejado e, no limite,
causar uma verdadeira paralisia organizacional (“analysis paralysis”)*>.

Além dos custos econdmicos diretos e indiretos acima descritos, Adrian Vermeule aponta
que o aumento da rigidez do controle pode gerar custos ndo econémicos. Primeiramente, a
elevagdo da intensidade da fiscalizagdo sobre os agentes publicos — apesar de, em tese, reduzir
o cometimento de irregularidades pela Administracdo — aumenta o risco de que as proprias
instituicdes que o exercem incorram em ilicitudes. O controle depende da construgdo de uma

estrutura investigativa e sancionatoria que, por si s, ¢ fonte de possiveis abusos?*.

20 Segundo Adrian Vermeule, em traducdo livre, “o objetivo de evitar abusos de agentes publicos deve ser
ponderado com o objetivo de produzir a miriade de bens sociais que o estado administrativo fornece, como o
combate a pobreza, saude, seguranca e prote¢do ao meio ambiente ¢ ao consumidor.”. No original, “the goal of
preventing official abuses trades off against the goal of producing the myriad of welfare goods that the
administrative state supplies, such as poverty relief, health, safety, environmentalism, and consumer protection.”.
VERMEULE, Adrian. Optimal Abuse of Power. Northwestern University Law Review, n° 109, 2015, p. 675.

2l JORDAO, Eduardo. Por mais realismo no controle da administragdo publica. Disponivel em
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Eduardo-Jordao/por-mais-realismo-no-controle-da-
administracao-publica>. Acesso em 23 jul. 2018.

22 Tratando do legalismo como causa de engessamento da Administragdo, ver MENDONCA, José Vicente Santos
de. Direito Administrativo e Inovagdo: limites e possibilidades. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, v. 17,1n° 69, 2017, p. 175-176.

23 O tema sera retomado no capitulo 4, quando se tratara de forma especifica das consequéncias negativas de um
dos excessos do controle: a intolerdncia ao erro do administrador.

24 VERMEULE, Adrian. Optimal Abuse of Power. Northwestern University Law Review, n° 109, 2015, p. 677.
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Além disso, segundo o professor da Faculdade de Direito de Harvard, o controle em
excesso prejudica a fungdo do Estado de conter os abusos praticados por particulares. Ao buscar
realizar seus proprios interesses, empresas € outros atores econdmicos podem lesar bens
juridicos constitucionalmente tutelados, como a concorréncia ¢ o meio ambiente. Um controle
extremamente rigido de eventuais irregularidades cometidas por agentes publicos no exercicio
da regulacdo econdémica, por exemplo, pode inibir o combate estatal aos abusos praticados por
atores privados?.

No limite, os excessos do controle podem causar sua sobrecarga, que ocorre quando as
medidas de fiscalizagdo da Administracdo Publica acabam por trazer maiores maleficios ao
interesse publico do que vantagens. O excesso do controle e seus efeitos adversos sobre a gestdo

publica sdo assim descritos por Marianna Montebello Willeman:

“Assiste-se atualmente um fendmeno que pode ser caracterizado como accountability
overload, ou seja, a sobrecarga e a superposicao de instancias de controle sobre a agdo
administrativa que, ndo raro, chega a comprometer a propria eficiéncia da gestdo
publica em decorréncia de seus excessos ¢ de suas patologias. Em outros termos, o
culto a cultura do controle ndo pode ignorar suas externalidades negativas e seus
efeitos indesejados. A tomada de decisdo publica submete-se a tantas instancias de
controle hoje em dia que o administrador publico chega a ser desencorajado a pensar
em solugdes criativas e heterodoxas para os problemas enfrentados, tantos sdo os
riscos que acaba por assumir. De certa forma, o excesso de controle inibe o
administrador publico, que muitas vezes prefere permanecer em sua “zona de
conforto”, ainda que isso acarrete a estagnacdo e a paralisia da administragdo
publica”?¢

E inegavel, porém, que o controle dos gestores publicos também gera beneficios.
Necessitamos de orgdos autéonomos e instrumentos que corrijam 0s equivocos por eles
praticados e inibam a corrupgao e outros tipos de malversagao de recursos por parte de nossos

representantes, vez que ndo sio anjos?’.

25 Segundo o autor, “abusos de poder podem ocorrer em ambos os lados da divisio entre agdes 'publicas' e
'privadas'. Os arquitetos do moderno Estado Administrativo ndo estavam apenas preocupados com o abuso de
poder por parte de oficiais do governo; eles estavam igualmente preocupados com os abusos ‘privados’ - abusos
causados pelo comportamento auto interessado de atores economicos”. No original, “abuses of power can occur
on both sides of the divide between ‘public’ and ‘private’ actions. The architects of the modern administrative
state were not only worried about abuse of power by governmental officials; they were equally worried about
‘private’ abuses — abuses effected through the self-interested behavior of economic actors”. VERMEULE, Adrian.
Optimal Abuse of Power. Northwestern University Law Review, n° 109, 2015, p. 675.

26 WILLEMAN, Marianna Montebello. Accountability democrdtica e o desenho institucional dos Tribunais de
Contas no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 293.

27 James Madison, no famoso Federalista n® 51, destaca a necessidade do controle sobre governos formados por
homens: “Se os homens fossem anjos, nenhuma espécie de governo seria necessaria. Se fossem os anjos a governar
os homens, ndo seriam necessarios controles externos ou internos sobre o governo. Ao construir um governo em
que a administragao sera feita por homens sobre outros homens, a maior dificuldade reside nisto: primeiro € preciso
habilitar o governo a controlar os governados; e, seguidamente, obrigar o governo a controlar-se a si proprio.”. No
original, “If men were angels, no government would be necessary. If angels were to govern men, neither external
nor internal controls on government would be necessary. In framing a government which is to be administered by
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Cientistas politicos apontam, inclusive, que uma das principais causas do expressivo
desenvolvimento da democracia brasileira em relacdo aos seus vizinhos sul-americanos ao
longo das ultimas décadas foi a existéncia de o6rgdos de controle da Administragdo Publica
independentes e qualificados, como o Poder Judiciario, o Ministério Publico e os Tribunais de
Contas.

Nesse passo, ao comparar o funcionamento da democracia de diferentes nag¢des da
América Latina, os professores Marcus André Melo e Carlos Pereira afirmam que “os paises
que possuem as institui¢des judiciais e de auditoria mais independentes e eficientes, bem como
os meios de comunicagdo autébnomos e pluralistas, sdo os que, sistematicamente, possuem
melhor desempenho™?8,

Os custos econdmicos relacionados ao controle dos administradores, por isso, sdo
inevitaveis em qualquer organizagio ptblica® e as externalidades negativas por ele geradas, até
certo ponto, sdo justificadas pelas vantagens dele decorrentes. Ha, aqui, uma relagdo de custo-
beneficio de dificil equagdo e que ainda estd longe de ser solucionada pela literatura

especializada’®.

men over men, the great difficulty lies in this: you must first enable the government to control the governed; and
in the next place oblige it to control itself.”. The Federalist Papers n°® 51 Disponivel em
<http://avalon.law.yale.edu/18th_century/fed51.asp>. Acesso em 25 jul. 2018.

28 Segundo eles, ainda, “as medidas existentes sugerem que o Brasil e o Chile estio entre os melhores”. No original,
“the countries that possess the most independent and effective judicial and audit institutions as well as autonomous
and pluralistic media are the ones that systematically have been performing better. (...) the existing measures
suggests that Brazil and Chile are among the top performers.”. MELO, Marcus André e PEREIRA, Carlos. Making
Brazil Work: Checking the President in a Multiparty System. Londres e Nova lorque: Palgrave Macmillan, 2013,
p. 41-42. Uma visdo geral sobre os impactos da accountability em diferentes setores da Economia e sobre os
métodos de avaliag@o encontra-se em GAVENTA, John; MCGEE, Rosemary. The Impact of Transparency and
Accountability  Initiatives.  Development  Policy ~ Review, n° 31, 2013. Disponivel em
<https://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/dpr.12017>. Acesso em 23 ago. 2018.

2 GUIMARAES, Fernando Vernalha. O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia pelo controle.
Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-
administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>. Acesso em 23 ago. 2018.

30«0 controle, portanto, pode envolver beneficios e consequéncias negativas. Na literatura, as opinides sobre o
efeito geral do controle no desempenho divergem. Primeiramente, ha uma variedade de autores que veem um
efeito positivo (...). Essa visdo ¢ contrariada por aqueles que veem um conflito entre controle e desempenho.”. No
original, “Accountability can thus involve both benefits and negative consequences. In the literature, opinions
about the overall effect of accountability on performance diverge. First, there is a range of authors who see a
positive effect (...). This view is contradicted by those who see a conflict between accountability and
performance.”. STEETS, Julia. Accountability in Public Policy Partnerships. Londres e Nova lorque: Palgrave
Macmillan, 2010, p. 33. Em sentido semelhante, tratando do dilema entre performance e accountability: “Assim,
ha uma tenséo entre desempenho e controle, e um maior controle ndo produz necessariamente um melhor governo
(Bouckaert e Peters, 2002). A tensdo entre os requisitos do controle e os requisitos de uma administracdo efetiva
¢ um dilema classico da administragdo publica. Assim, ndo podemos confiar na suposicdo de que o controle
melhora o desempenho. Em vez de agir como um impulsionador do desempenho, o controle tende a desacelerar
as melhorias. Em situagdes de reforma, muitas vezes ha discordancia sobre a efetiva existéncia de melhorias e para
quem os seus beneficios sdo direcionados, o que torna a relagdo entre desempenho e controle ainda mais turva.”
No original, “Thus there is a tension between performance and accountability, and more accountability does not
necessarily produce better government (Bouckaert and Peters 2002). The tension between the requirements of
accountability and those of effective executive action is a classic dilemma of public administration. Thus we cannot
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E por isso que, no setor privado, costuma-se defender que o custo do controle deve ser
diretamente proporcional aos potenciais beneficios economicos dele decorrentes. Em outras
palavras, a relevancia dos danos decorrentes do evento monitorado deve justificar eventual
elevacdo dos custos do controle.

Logica semelhante — apesar de ndo idéntica — deveria ser aplicada a Administracdo, na
medida em que ela lida com recursos escassos para atender a numerosas e crescentes demandas
e, por isso, ndo pode simplesmente desperdica-los. Os beneficios do controle devem, em alguma
medida, justificar os gastos com ele incorridos. A imposi¢cdo de um controle extremamente
rigido e custoso pode ndo se justificar como forma de evitar eventos indesejados que tenham
um baixissimo impacto econdmico para o setor publico’!.

E claro, porém, que o controle tem uma importante fungdo simbolica para a
Administracdo Publica que ¢ diferente da desempenhada no setor privado. Além disso, a
accountability oferece importantes beneficios de longo prazo que sdo de dificil aferigdo®?. Por
isso, pode ser justificavel que seus custos, em alguma extensdo, superem os seus beneficios
econémicos imediatos. Os gastos com o controle publico, contudo, n3o podem ser
simplesmente ignorados.

Com algumas excegdes®’, ndo é o que usualmente ocorre. Observa-se uma enorme

resisténcia a ado¢do de raciocinios econdmicos ¢ consequecialistas na definicdo do grau do

rely on the assumption that accountability improves performance. Rather than acting as a driver of improved
performance, accountability tends to slow down improvements. In reform situations there is often disagreement
about what constitutes improvement and for whose benefit improvements are made, which makes the relationship
between performance and accountability even more blurred.”. LEGREID, Per. Accountability and New Public
Management. In: BOVENS, M.; SCHILLEMANS, T.; GOODIN, R. (Eds.). The Oxford Handbook of Public
Accountability. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 330.

31 “Imagine que vocé est4 avaliando o risco de retiradas indevidas de material de expediente em determinado setor.
Em bom portugués, vocé quer saber o nivel de risco de algum servidor levar um pacote de papel A4 ou coisas do
género para casa, ‘confundindo’ o publico com o privado. Nessa avaliacdo, vocé pode identificar que, mesmo que
aconteca, o impacto na organizac¢do ¢ minimo. Entretanto, por algum motivo, ha diversos controles implementados
para que esse desvio ético ndo aconteca. A gestdo de riscos, nesse exemplo, podera fazer com que vocé chegue a
conclusdo de que os custos dos controles existentes sdo maiores do que os beneficios gerados por eles, sendo que
uma resposta aos riscos avaliados podera ser, inclusive, a retirada dos controles, levando a uma economia no
processo”. MIRANDA, Rodrigo Fontenelle de A. Implementando a gestdo de riscos no setor publico. Belo
Horizonte: Forum, 2017, p. 42.

32 CHANG, Welton; et. al. Accountability and adaptive performance under uncertainty: A long-term view.
Judgment and Decision Making Journal, v. 12, n° 6, novembro de 2017.

33 Exemplo de racionalizagdo econdmica do controle no Brasil ¢ a fixagdo, por grande parte dos Tribunais de
Contas, de valor minimo para que haja obrigatoriedade da remessa de instrumentos contratuais para analise das
referidas Cortes. E o que ocorre no Tribunal de Contas do Municipio do Rio de Janeiro, cujo Regimento Interno
(Deliberagdo n°® 183/2011) dispde, em seu artigo 218, 11, “d”, item 2., que as entidades da Administragdo municipal
remeterdo a Corte “copia dos contratos formais e instrumentos congéneres decorrentes de licitacdo, ou de sua
dispensa ou inexigibilidade, quando o valor do instrumento for igual ou superior a R$ 650.000,00 (seiscentos e
cinquenta mil reais)”. Disponivel em
<http://www.tcm.rj.gov.br/WEB/Site/Noticia_Detalhe.aspx?noticia=616&detalhada=1&downloads=1>. Acesso
em 01 ago. 2018.
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controle publico**. Ha uma irracional expectativa, decorrente de pressdes politicas, da midia e
da opinido publica, de que eventuais irregularidades sejam encontradas e punidas
independentemente dos custos envolvidos. A diferenca de percepcdes dos custos do controle

no setor publico e privado ¢ confirmada por Arie Halachmi nos seguintes termos:

“No setor privado, ndo se espera que os administradores gastem um dolar para
descobrir onde estdo os 25 centavos faltantes. A expectativa no setor publico, no
entanto, ¢ que, por questdo de principio, eles encontrem o dinheiro perdido
independentemente do custo envolvido. Como diz o ditado, ‘se vocé ndo pode explicar
os vinte e cinco centavos perdidos, o que mais vocé pode estar perdendo ou
desconhecer estar perdendo?’. Essas expectativas dos auditores, da midia e do publico
criam uma pressao que leva a um excesso do controle. Além disso, no setor publico,
o custo de um erro tem um prego politico que muitas vezes excede o seu custo
econdmico. Por outro lado, insistir em um maior nivel de supervisao,
independentemente de seu custo de oportunidade, pode gerar beneficios politicos
devido ao valor simbdlico que tais agdes tém para os observadores ingénuos que
formam a maioria dos eleitores.”

Um controle rigoroso ndo ¢ necessariamente ruim ou ineficiente. Ele possui uma medida
ideal e contingente®®, que variard de acordo com diversos fatores, como a relevancia da

atividade fiscalizada, os custos decorrentes da fiscalizagdo ¢ a ineficacia de medidas

34 Mais uma vez, as criticas formuladas as exigéncias de andlises consequencialistas no exercicio do controle
externo da Administragdo Publica — inovagdes introduzidas pela Lei Federal n® 13.655/2018 a LINDB —
demonstram tal resisténcia. Confira-se, como exemplo, o seguinte trecho da Nota Técnica Conjunta n° 1/2018
elaborada por diferentes 6rgdos do Ministério Publico Federal, a qual sugeria o veto integral ao entdo Projeto de
Lei n°® 7.448/2017: “Ao julgador, compete aplicar a lei, confirmando a validade ou invalidando o ato (...). Ora, as
consequéncias praticas, quer de ordem juridica, quer de ordem administrativa, da invalidacdo do ato estdo
preestabelecidas no ordenamento juridico, sendo de se pressupor que sejam de conhecimento de todos, sobretudo
do administrador publico. Dai porque, tomando-se inteiramente pertinente a invocag@o do dispositivo vigente da
propria Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Art. 3° Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando
que ndo a conhece), parece excessivo exigir-se do orgdo que exerce o controle, manifestagdo expressa das
consequéncias juridicas da sua decisdo. Ha um risco de se converter os 6rgaos de controle e érgaos judiciais em
orgdos de consultoria juridica da propria Administragdo. Parece impensavel, do mesmo modo, supor que o
magistrado ou o 6rgdo controlador possa analisar o exame das “alternativas possiveis”, como quer o paragrafo
tnico, porque essa atividade € essencialmente do gestor. Resultado dessa situagdo esdruxula seria o desvirtuamento
da fungdo judicial, por exemplo, para atividade de consultoria do administrador, perscrutando alternativas e
consequéncias em seu beneficio.”. Disponivel em
<http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/Oficio_NotaTecnica 130418 PGR00192069 2018.pdf>, p. 5. Acesso
em 23 ago. 2018.

35 “In the private sector, managers are not expected to spend a dollar to find out where the missing quarter (25
cents) is. The expectation in the public sector, however, is they have to find the missing money regardless of cost
because of the principle. As the saying goes, ‘if you cannot account for the missing quarter what else might you
be missing or be unaware of?’. Such expectations by auditors, the media, and the public create a pressure that leads
to over-accountability. In addition, in the public sector the cost of a mistake has a political price that often exceeds
the economic cost of the blunder. On the other hand, to insist on a greater level of oversight, regardless of its
opportunity cost, can generate political benefits because of the symbolic value that such actions have for naive
observers who form the majority of prospective voters.”. HALACHMI, Arie. Accountability overloads. In:
BOVENS, M.; SCHILLEMANS, T.; GOODIN, R. (Eds.). The Oxford Handbook of Public Accountability.
Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 567.

36 Em sentido semelhante, PALMA, Juliana Bonacorsi de. 4 medida do controle da Administracdo Publica.
Disponivel em <https://www.jota.info/colunas/controle-publico/a-medida-do-controle-da-administracao-publica-
05042017>. Acesso em 25 ago. 2018.



27

alternativas. O controle da Administracdo Publica, embora positivo até certa medida, gera
importantes custos econdmicos diretos e indiretos. Existe um ponto 6timo além do qual ele se
torna excessivo e acaba por causar maiores prejuizos do que beneficios. E preciso que se busque
uma medida certa’’.

Dito isso, passa-se a realizar um breve diagnostico a respeito do controle sobre o
administrador publico brasileiro, de essencial importancia para contextualizar o
reconhecimento de um espaco de erro. Os proximos topicos tratardo das principais
caracteristicas do controle sobre o administrador publico no Brasil, decorrentes tanto das
normas constitucionais e infraconstitucionais que subsidiam o controle, quanto do

comportamento de parte dos 6rgdos que o exercem.

1.3 Caracteristicas normativas do sistema de controle sobre o administrador publico no

Brasil®3

1.3.1 Vagueza e amplitude dos textos legislativos

A primeira caracteristica normativa do controle sobre os administradores publicos no
Brasil ¢ a vagueza dos textos legislativos que subsidiam seu exercicio.

Em geral, os textos normativos que embasam as atividades dos agentes de controle,
inclusive o sancionamento de agentes publicos, valem-se de principios, clausulas gerais ¢
conceitos juridicos indeterminados para estabelecer seus parametros, o que permite que sejam
razoavelmente interpretadas de diversas e até contraditorias maneiras.

A hipétese pode ser verificada, de modo indutivo, por meio de trés exemplos.

O artigo 70 da Constitui¢do da Republica inaugura a secdo do texto constitucional que se
dedica a fiscalizagdo contabil, financeira e or¢camentaria da Administracdo Publica, trazendo
seus principios gerais. Trata-se do dispositivo constitucional que fundamenta e limita o controle

publico exercido sobre o administrador brasileiro.

37 A respeito da dificuldade de conciliagdo entre controle e eficiéncia: “O direito administrativo tem, pois, a missdo
de harmonizar os dois objetivos, quase antagonicos, que se lhe apresentam. De um lado, aperfeicoar o controle da
Administragdo e, de outro, assegurar sua eficiéncia. Trata-se de tarefas de dificil conciliagdo, pois o
aprofundamento do controle pode comprometer a eficiéncia, e vice-versa. Construir um sistema de equilibrio entre
ambos parece ser o maior desafio dessa disciplina juridica.”. BAPTISTA, Patricia. Transformagédes do direito
administrativo. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 20

3% O presente topico é, em parte, inspirado em palestra proferida pelo Professor José Vicente Santos de Mendonga
em seminario de comemoragao aos 25 anos da Lei de Improbidade Administrativa, ocorrido em 02.06.2017 no
Saldo Nobre da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). A mesma palestra foi ministrada em evento da
Associagdo de Funcionarios do BNDES e pode ser obtida em video no seguinte enderego:
<https://www.youtube.com/watch?v=IPZVRURTsuM>. Acesso em 25 ago. 2018.
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Segundo ele, o Poder Legislativo, o Tribunal de Contas e os 6rgaos de controle interno
de cada Poder*® exercem seu munus em multiplas esferas: contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial. Ademais, devem balizar sua atuacdo nos principios da legalidade,
legitimidade e economicidade.

Sdo definidos aqui a abrangéncia e o conterido do controle, ou seja, a amplitude das
competéncias dos 6rgdos controladores e os parametros que eles devem seguir na supervisao
da Administracao Publica.

O artigo 70 da Constituicdo da Republica de 1988 inovou ao ampliar sensivelmente as
competéncias do controle. As fiscalizagcdes contabil, financeira, or¢amentaria e patrimonial
dizem respeito ao exame de conformidade da atuacdo administrativa e ja eram tradicionalmente
praticadas no Brasil*,

A elas, acresceu-se a fiscalizacdo de natureza operacional, permitindo, com isso, que a
accountability seja exercida também em relacdo a eficiéncia administrativa. Os orgdos de
controle devem medir ndo s6 a regularidade formal da atuacdo do administrador, ou seja, o
atendimento as exigéncias legais e regulamentares, mas também seu desempenho. Verificam
se o0s escassos recursos publicos foram utilizados da forma mais adequada e eficiente possivel
pelo gestor*!.

Ja quanto ao contetido da fiscalizagdo, o dispositivo ndo se restringe a determinar que
os orgdos e entidades de controle interno e externo do Poder Executivo confiram se a aplicagdo
dos recursos publicos pelo administrador ocorreu nos termos das normas juridicas em vigor,
aspecto relacionado a legalidade da agdo administrativa controlada.

Além da analise de conformidade, o artigo 70 da Constituicdo inclui como parametros
do controle a legitimidade ¢ a economicidade da ac¢do administrativa. Com base nelas,
determina-se que os orgdos de fiscalizagdo da Administragao Publica verifiquem, também, se

a conduta do gestor gerou resultados positivos diante dos custos e beneficios envolvidos — ou

39 Note-se que o artigo 70 da Constitui¢do da Republica direciona-se ndo s6 ao controle externo exercido pelo
Poder Legislativo e pelo Tribunal de Contas da Unido, mas também ao “sistema de controle interno de cada Poder”.
40 WILLEMAN, Marianna Montebello. Accountability democrdtica e o desenho institucional dos Tribunais de
Contas no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 264.

41 WILLEMAN, Marianna Montebello. Accountability democrdtica e o desenho institucional dos Tribunais de
Contas no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 265-266.
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seja, se ela “valeu a pena”™*? —

, bem como se foi concretizada da forma menos onerosa possivel,
minimizando custos e maximizando receitas®.

Grande parte da doutrina enxerga com bons olhos o abandono, pela Constituicdo da
Republica de 1988, de um modelo unico e formalista de accountability, que vigorava na ordem
anterior*4, para a ado¢do de um modelo misto, que congrega os controles de conformidade € de
desempenho.

Aponta-se que o controle formal ndo seria capaz de melhorar de forma satisfatoria a
qualidade da acdo administrativa, na medida em que focaria apenas em falhas procedimentais,
muitas vezes irrelevantes. Ao se deixar de lado aspectos substantivos essenciais, os 6rgaos de
controle exerceriam uma supervisdo miope e limitada, que ndo melhoraria a qualidade da gestao
publica®.

Além disso, o controle de desempenho, sobretudo aquele realizado pelos Tribunais de
Contas, abriria um importante canal de didlogo e colaboracdo entre o 6rgdo de controle e o
administrador publico, permitindo uma interacdo institucional que aperfeicoaria a gestdo
publica. Isso somente seria possivel na medida em que, ao contrario do que ocorre com o Poder
Judiciario, cuja principal atribuigdo € a solucdo de litigios, as Cortes de Contas podem emitir

recomendacdes e orientagdes de aprimoramento aos seus “jurisdicionados™®.

42 «Q controle da legitimidade ¢ o que se exerce sobre a legalidade e a economicidade da execu¢io financeira e
orcamentaria. As finangas publicas no Estado Social de Direito que, ao contrario do Estado Guarda-Noturno ou
do Estado Liberal do século passado. tem a sua dimensdo intervencionista e assistencialista. ndo se abre apenas
para a tomada de contas ou para o exame formal da legalidade, sendo que exige também o controle de gestdo, a
analise de resultados e a apreciacdo da justica e do custo/beneficio, a ver se o cidaddo realmente obtém a
contrapartida do seu sacrificio econdmico.” TORRES, Ricardo Lobo. A legitimidade democratica e o tribunal de
contas. RDA - Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo Gettlio Vargas, n° 149, out./dez. 1993,
p- 39.

43 “Controle da economicidade significa controle da eficiéncia na gestio financeira e na execugio orcamentaria,
consubstanciada na minimizagdo de custos e gastos publicos e na maximizag¢do da receita e da arrecadacéo.
Transcende o mero controle da economia de gastos, entendida como aperto ou diminuigdo de despesa, pois abrange
também a receita, na qual aparece como efetividade na realizagao das entradas orcamentarias.”. TORRES, Ricardo
Lobo. A legitimidade democratica e o tribunal de contas. RDA - Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Fundacdo Getutlio Vargas, n° 149, out./dez. 1993, p. 37. Sobre o tema, ver também PASCOAL, Valdecir. Direito
Financeiro e Controle Externo. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2015, p. 153.

4 TORRES, Ricardo Lobo. A legitimidade democrética e o tribunal de contas. RDA - Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Fundag@o Getualio Vargas, n® 149, out./dez. 1993, p. 32.

45 E o caso de WILLEMAN, Marianna Montebello. Accountability democritica e o desenho institucional dos
Tribunais de Contas no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 267-268. Para uma defesa ampla do controle de
resultado como referencial do Direito Administrativo, ver MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagoes do
direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 175-194. Ja uma analise comparada da pratica das
auditorias operacionais em diferentes paises consta de POLLITT, Christopher; et. al. Desempenho ou legalidade?
Auditoria operacional e de gestdo publica em cinco paises. Belo Horizonte: Forum, 2008.

46 WILLEMAN, Marianna Montebello. Accountability democrdtica e o desenho institucional dos Tribunais de
Contas no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 286-289. Ressalte-se que também o Ministério Publico e outras
entidades de controle, como o Conselho Administrativo de Defesa Economica— CADE, podem se valer de medidas
consensuais na adequacdo do comportamento da Administragdo, sendo comum a utilizacdo de Termos de
Ajustamento de Conduta para este fim. O tema ¢ amplamente tratado em PALMA, Juliana Bonacorsi. San¢do e
acordo na Administragdo Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
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De qualquer sorte, ao estabelecer a legitimidade e a economicidade como principios
orientadores da accountability, bem como ao incluir a fiscalizacdo operacional no rol de
atribuicdes do controle publico, a Constituigdo da Repulblica permite que os oOrgdos de
fiscalizacdo interfiram em matérias antes reservadas a discricionariedade do Executivo
(notadamente, decisdes sobre alocacao de recursos orcamentarios) por meio de conceitos vagos
e abrangentes.

A segunda hipotese que exemplifica a amplitude e relativa indeterminagdo dos
enunciados normativos que embasam o controle e sancionamento do administrador publico no
Brasil ¢ oriunda da Lei de Improbidade Administrativa (Lei Federal n® 8.429/92).

Segundo seu artigo 11, comete ato de improbidade administrativa — podendo, por
conseguinte, ser punido com multa, perda da fungdo publica, suspensao dos direitos politicos,
entre outras penas (artigo 12) — qualquer agente ptblico que pratique acdo ou omissdo que
atente contra os “principios da administragdo”.

Permitir que agentes publicos sejam condenados por improbidade em razdo de atos que,
genericamente, violem principios juridicos concede aos legitimados para o ajuizamento da a¢ao
— no caso, o Ministério Publico ou a pessoa juridica interessada, conforme dispde o artigo 17
da Lei n° 8.429/92 — ampla margem de conformagao.

Os principios, por definicdo, ndo se ocupam de impor ou proibir comportamentos
especificos, mas somente estabelecem estados e objetivos gerais que desejam ser alcangados®’.
E corriqueiro que a conduta de um gestor restrinja, em algum grau, determinado “principio da
administracdo”. Nao parece razoavel, entretanto, que, em qualquer caso, seja ela considerada
improba.

Veja-se o exemplo do administrador que, em razdo do excesso de trabalho,
intencionalmente deixa de publicar uma versao resumida do instrumento de um contrato, em
contrariedade ao estabelecido pelo artigo 61, paragrafo tnico, da Lei n° 8.666/93. Deveria ele,
por violacdo ao principio da publicidade, ser condenado em ato de improbidade administrativa?

Além disso, em razdo de sua amplitude semantica, a mesma conduta de um agente publico
pode ser razoavelmente interpretada pelos diferentes orgaos de fiscalizagdo como indiferente,
realizadora ou como violadora dos objetivos estabelecidos nos principios da Administragdo, o

que demonstra a inseguranga de sua utilizagdo como parametro de responsabilizagdo.

47 Segundo Ana Paula de Barcellos, “as regras descrevem comportamentos, sem se ocupar diretamente dos fins
que as condutas descritas procuram realizar. Os principios, ao contrario, estabelecem estados ideais, objetivos a
serem alcangados, sem explicitarem necessariamente as agdes que devem ser praticadas para obtengdo desse fim.”.
BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 169-170.
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Como exemplo, hé profundas divergéncias na doutrina econdmica sobre o melhor modelo
licitatorio a ser utilizado em diferentes ocasides*®. Nesse contexto, como avaliar se a op¢io do
administrador em deixar de utilizar o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas para licitar
a hipotética obra de um hospital*’, valendo-se do modelo da Lei n° 8.666/93, violou ou nio o
principio da eficiéncia?

E verdade que o referido dispositivo, ao longo de seus nove incisos, detalha alguns atos
que, a luz do critério geral disposto no caput, devem ser considerados improbos por violagdo
aos principios da Administracdo. No entanto, mesmo os subtipos estabelecidos no artigo 11 da
Lei de Improbidade sdo genéricos. Veja-se, e.g., o primeiro inciso, o qual considera improbo o
agente que “praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto, na regra de competéncia”.

Ao ponto, vale acrescentar que ¢ entendimento pacifico da doutrina brasileira e da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores que o rol de condutas estabelecido nos artigos 9, 10 e
11 da Lei n® 8.429/92 ¢ meramente exemplificativo, podendo outras condutas serem extraidas
de seu capur™®.

Embora relativamente indeterminados, os tipos previstos no artigo 11 da Lei de
Improbidade possuem enorme relevancia no sistema sancionatorio brasileiro. Ao que parece,
grande parte das condenacdes no Brasil por ato de improbidade administrativa justifica-se na
violagdo a principios juridicos.

O Conselho Nacional de Justiga (CNJ) realizou um amplo estudo sobre o perfil das agoes

de improbidade administrativa ajuizadas e julgadas no pais’'. A pesquisa, que seguiu um

48 Sobre o tema, ver NOBREGA, Marcos. Novos marcos tedricos em licitagdo no Brasil: um olhar para além do
sistema juridico. Revista Eletronica de Direito do Estado, namero 30, abril/maio/junho de 2012. Disponivel em
<http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=617>. Acesso em 25 jul. 2018.

49 A utilizagdo do RDC nesse caso ¢é autorizada pelo artigo 1°, V, da Lei 12.462/2011.

30 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaragdo no Mandado de Seguranga n® 16.385/DF, Rel.
Ministro Arnaldo Esteves Lima, 1* Se¢do, julgado de 27.02.2013 e Recurso Especial n° 1.130.318/SP, Relator
Ministro Herman Benjamin, 2* Turma, julgado de 27.04.2010. A doutrina tenta buscar alguma concretizag@o para
o dispositivo, sem que, contudo, haja consenso sobre o tema. E o caso de Fabio Medina Osorio, que exige que
imputagdes de improbidade administrativa ndo sejam baseadas somente na violagdo a principios juridicos, sendo
necessario que o ato também viole uma determinada regra juridica que integre o sentido do principio invocado.
Segundo o autor, “n3o ¢ admissivel cogitar-se de improbidade em razdo da pura violagdo a principios, sendo
imprescindivel que ocorra violagdo a regras completivas”. OSORIO, Fabio Medina. Improbidade administrativa
na Constitui¢do de 1988: uma ilegalidade qualificada. Disponivel em
<http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/63419/improbidade_administrativa_constituicao_osorio.pdf>, p. 83.
Acesso em 25 jul. 2018.

5L A pesquisa é denominada “Justia Pesquisa — Lei de Improbidade Administrativa, Obstdculos a Plena
Efetividade do Combate aos Atos de Improbidade”, tabela 35, p. 65. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/1ef013e1f4a64696eeb89f0fbf3c1597.pdf>.
Acesso em 25 jul. 2018.
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processo de amostragem, analisou as agdes de improbidade em tramite perante seis Tribunais,
incluindo o Superior Tribunal de Justica, integrantes de todas as cinco regides do pais.

A analise promovida pelo CNJ verificou que, durante o periodo de 2010 a 2013, o nimero
de condenagdes em segunda instancia por simples violagdo a principios foi semelhante a soma
das condenagdes por enriquecimento ilicito (cujos tipos sdo previstos no artigo 9° da Lei de
Improbidade) e por dano ao erario (artigo 10). Especificamente no Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo, maior Tribunal do Brasil em volume de processos*?, as condenagdes por violagdo
a principios foram nada menos do que seis vezes superiores as condenagdes por enriquecimento
ilicito ou dano ao erario®*.

A vagueza das normas que subsidiam o controle sobre o administrador publico, porém,
ndo se resume ao artigo 70 da Constituicdo e aos tipos sancionatdrios previstos na Lei de
Improbidade. Outro importante exemplo de indeterminagdo dos standards de controle ¢ a
possibilidade, estabelecida no artigo 25, §2° da Lei Geral de Licitagdes e Contratos (Lei Federal
n® 8.666/93), de responsabilizacdo pessoal do gestor publico no caso de “comprovado
superfaturamento”.

Em nenhum momento, a referida lei, ou qualquer outro ato normativo complementar,
define o que, em termos quantitativos, entende-se por superfaturamento. Mais importante,
sequer ¢ estabelecido o parametro de preco que o 6rgdo de controle deve se basear para analisar
sua eventual ocorréncia.

Como intuitivo, o genérico dispositivo gera controvérsias sobre o seu sentido. Afinal, o
parametro de pregos a ser utilizado para analisar o superfaturamento seria aquele constante de
tabelas referenciais genéricas, o preco praticado por todo o mercado, inclusive agentes privados,
ou o0 prego pago somente pela Administragdo Publica em contratos semelhantes>*? Cuida-se,

mais uma vez, de dispositivo genérico e amplo que subsidia a atuagdo de 6rgaos de fiscalizacdo

52 Disponivel em <http://www.tjsp.jus.br/QuemSomos>. Acesso em 25 jul. 2018.

33 Leitura semelhante da pesquisa ¢ feita por SUNDFELD, Carlos Ari. O controle puiblico como espetdculo.
Disponivel em  <https://jota.info/colunas/controle-publico/o-controle-publico-como-espetaculo-18012017>.
Acesso em 25 jul. 2018.

3 No sentido da necesséria utilizagdo de parAmetros de mercado para a verificagdo de sobreprego, ver Brasil.
Tribunal de Contas da Unido. Acorddo n® 2.796/2013, Plenario, Relator Ministro José Jorge, julgado em
16.10.2013. Sobre as criticas a utilizacdo de tabelas referenciais de prego pelos 6rgidos de controle para aferir a
existéncia de sobreprego, ver SUNDFELD, Carlos Ari e CAMPOS, Rodrigo Pinto de. O Tribunal de Contas e os
precos dos contratos administrativos. In: SUNDFELD, Carlos Ari (org.). Contratagdes publicas e seu controle.
Séo Paulo: Malheiros, 2013, p. 219 e ss. e GUIMARAES, Fernando Vernalha. O Direito Administrativo do Medo:
a crise da ineficiéncia pelo controle. Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-
vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>. Acesso em 23 ago.
2018.
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no controle e responsabilizagdo pessoal do gestor publico, conferindo-lhes grande liberdade de
definicao.

O sistema sancionatério do administrador no Brasil, assim, é tomado de principios e
conceitos juridicos indeterminados, sendo conferido aos 6rgaos competentes pela sua execugdo
a defini¢do de grande parte de seu sentido.

O carater aberto e amplo dos textos normativos que fundamentam o controle, porém, ndo
¢, em si, um defeito do modelo nacional. Pelo contrario, a indeterminacdo do texto pode ter o
importante papel de permitir que os 6rgdos de controle — que, em tese, possuem maior
capacidade institucional do que o legislador sobre o tema — adequem os dispositivos legais de
forma célere a realidade com a qual se deparam.

Ao longo do tempo, podem concretizar, por meio de seu poder normativo’®, os comandos
da legislacdo estabelecendo pardmetros mais especificos de fiscalizacdo, o que solucionaria os
problemas decorrentes da vagueza normativa. No entanto, como a frente se vera, a vagueza e
relativa indeterminagdo dos textos legislativos que subsidiam a atividade dos multiplos 6rgéos
de supervisao da Administracdo Publica tém, por vezes, propiciado o exercicio de um controle

de mera opinido, descoordenado e contraditorio.

1.3.2 Multiplicidade, sobreposicio e autonomia dos orgios de controle

O sistema de controle publico no Brasil ¢ exemplo tipico do que a doutrina costuma
denominar “multiple accountability™®.

A atuacdo do gestor publico brasileiro ¢ controlada por uma multiplicidade de 6rgaos e
entidades que possuem diferentes competéncias, muitas vezes sobrepostas. Além de serem

diversas as instituigdes controladoras, multiplas também sdo as questdes submetidas a

35 A Lei Federal n°® 8.443/92, por exemplo, em seu artigo 3°, expressamente atribui ao Tribunal de Contas da Unido
poder regulamentar, autorizando-o a “expedir atos e instrugcdes normativas sobre matéria de suas atribuigdes e
sobre a organizagdo dos processos que lhe devam ser submetidos”. Além disso, no artigo 1°, inciso XVII, concede
a Corte competéncia para responder a consultas de autoridades a respeito de divida suscitada na aplicagdo de
enunciados normativos. Conforme André Rosilho, trata-se de outro instrumento normativo em poder das Cortes
de Contas, na medida em que as permite fixar entendimentos gerais e abstratos sobre enunciados legais e
regulamentares. ROSILHO, André Janjacomo. Controle da Administra¢do Publica pelo Tribunal de Contas da
Unido. (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2016, p. 122-
136.

36 Utilizando a mesma defini¢do adotada no presente trabalho, ver SCHILLEMANS, Thomas e BOVENS, Mark.
The Challenge of Multiple Accountability: Does Redundancy lead to Overload? Disponivel em
<https://dspace.library.uu.nl/bitstream/handle/1874/319030/Challenge multiple accountability Schillemans Bo
vens 2011.pdf?sequence=1>. Acesso em 23 jul. 2018.
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fiscalizacdo, ao mesmo tempo, de mais de um orgdo diferente. Ha, em alguma medida,
redundancia do controle®’.

Outra caracteristica do ordenamento brasileiro ¢ que ndo ha, ao menos em principio, um
sistema de hierarquia entre os orgdos que participam do controle interno e externo da
Administracdo Publica. Os entendimentos firmados por um determinado agente controlador,
como regra, nio serdao vinculantes para os demais.

Isto se da por dois motivos principais. O primeiro € o reconhecimento pela jurisprudéncia
e doutrina nacionais da relativa independéncia entre as instancias civel, administrativa e
criminal®®. Eventual condenagdo ou absolvigdo em uma dessas instdncias ndo impede que, em
razdo dos mesmos fatos, o agente publico seja condenado ou absolvido em outra. A excecdo se
da no caso de absolvi¢ao no ambito penal por inexisténcia do fato ou negativa de autoria.

De um lado, admitem-se possiveis incoeréncias entre instdncias de responsabilizacdo
persecutdrias ou decisorias. A condenacdo criminal pode ser acompanhada da absolvi¢ao
administrativa ou civel, e vice-versa. De outro, permite-se a ocorréncia de multiplas
condenagdes do administrador ptblico em diferentes esferas fundadas na mesma conduta (bis
in idem), o que pode tornar a resposta punitiva estatal desproporcional®®.

O entendimento é baseado no principio da separacdo de poderes (artigo 2° da Constituigdo
da Republica) e em diversos dispositivos legais, como o artigo 935 do Cddigo Civil, os artigos
66 ¢ 67, 111, do Codigo de Processo Penal, 12 ¢ 21, III, da Lei de Improbidade Administrativa
e 125 e 126 da Lei Federal n°® 8.112/90.

A segunda razdo ¢ a autonomia que ¢ conferida pela Constituicdo a grande parte dos
principais atores do controle publico brasileiro. Magistrados, promotores e demais membros do

Ministério Publico possuem independéncia funcional, de modo que, em assuntos relacionados

7 Diagnostico semelhante, ainda que com foco nas criticas, é apresentado por Floriano de Azevedo Marques Neto:
“Nos tltimos anos, assistiu-se a uma fragmentagdo do quadro normativo e institucional das atividades de controle,
0 que muitas vezes faz com que as competéncias sejam exercidas de maneira sobreposta e excessiva. Nem sempre,
no entanto, a multiplicidade de controles gera eficiéncia, podendo mesmo, se exercido de maneira randomica e
sobreposta, constituir entrave ao bom funcionamento da maquina estatal.”. MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo. Os grandes desafios do controle da Administragdo Publica. Férum de Contratagdo e Gestdo Publica -
FCGP. Belo Horizonte, ano 9, n. 100, abr. 2010.

8 Nesse sentido, por exemplo, Brasil. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.633.901/PA, Relator
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 18.05.2017 e Agravo Regimental no Recurso em
Mandado de Seguranga n° 19.006/PE, Relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 04.08.2015.

39 “No sistema brasileiro, a subordinagdo da autoridade administrativa a autoridade judicial, no campo do Direito
Administrativo Sancionador, ¢ bastante limitada, mormente em matéria de ilicitos relacionados a especiais relagoes
de sujeigdo, sobretudo no terreno disciplinar. Menor ainda ¢ a subordinacdo da autoridade judiciaria extrapenal a
autoridade judiciaria penal, na classica tradi¢do do principio da independéncia das instincias e das autoridades.
(...). O problema ocorre quando tais instancias passam a atuar contraditoriamente, sem o minimo de coeréncia,
gerando descrédito, inseguranga e falta de propor¢io nas respostas punitivas.”. OSORIO, Fabio Medina. Direito
Administrativo Sancionador. 5* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 295-296.
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a sua atividade funcional, estdo, em regra, vinculados apenas a propria consciéncia juridica®.
Da mesma forma, os Tribunais de Contas sdo reconhecidos como oOrgdos constitucionais
autdbnomos, inclusive em relagdo ao Poder Legislativo®!.

Para que se tenha uma melhor no¢do do quadro descrito acima, tome-se como hipdtese a
situacdo do ordenador de despesa de uma determinada Universidade Publica Federal. Em sua
atuacdo administrativa, o referido servidor estara sujeito a fiscalizagdo — e eventual sangdo —
de, pelo menos, 4 (quatro) 6rgdos controladores diferentes, sendo grande parte deles
independente entre si.

Sua atuacdo administrativa € sujeita, ao menos, ao controle (i) do Tribunal de Contas da
Unido, na forma do artigo 71, I, da Constituicdo da Republica; (ii) da Procuradoria Federal
junto a respectiva instituicao, conforme disposto no artigo 10 da Lei Federal n® 10.480/02; (iii)
do Ministério Publico Federal, frente ao que dispde o artigo 37, I, da Lei Complementar n°
75/93 e, finalmente, (iv) da Controladoria-Geral da Unido, nos termos do artigo 51, I, da atual
Medida Provisoria n® 870/2019.

Todos esses Orgdos possuem atribuicdes constitucionais e legais distintas. Porém, ¢
inegavel a existéncia, em alguma medida, de sobreposi¢do de competéncias. A todos eles ¢é
outorgado o papel de, em conjunto ou separadamente, fiscalizar os atos administrativos
praticados pelos servidores que integrem as autarquias federais.

E visivel aqui, como também se vera nos proximos topicos, a potencial existéncia de
entendimentos conflitantes entre os referidos 6rgdos, sendo ainda possivel que, caso provocado,
o Poder Judiciario Federal — que, embora com a peculiaridade da inércia, pode ser citado como
um quinto 6rgdo de controle a que esta submetido o administrador publico em hipétese — tenha
outra percepgdo sobre a questdo discutida.

O modelo estabelecido no Brasil, baseado na multiplicidade, sobreposicdo e autonomia
de orgdos fiscalizadores, porém, ndo necessariamente torna o controle contraditério ou menos
eficaz. Alias, pode apresentar vantagens em relagcdo a modelos alternativos mais centralizados,

avaliagdo que ndo prescinde de uma analise empirica®.

60 MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 157-158;
MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8" ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 898-899.

6! Nesse sentido, Brasil. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Agao Direta de Inconstitucionalidade n°
4.190, Relator Ministro Celso de Mello, julgado em 01.07.2009.

%2 Interessantes avaliagdes a respeito dos efeitos da descentralizagio no controle da Administragdo Publica de
diferentes paises sdo realizadas em SHAH, Anwar. Balance, Accountability and Responsiveness: Lessons about
Decentralization. Policy Research Working Paper n® 2021, 1998. The World Bank, Washington, DC. Disponivel
em <http://documents.worldbank.org/curated/pt/392211468742509872/pdf/multi-page.pdf>. Acesso em 31 jul.
2018.
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O principal argumento de defesa do controle redundante ou complementar ¢ que a
existéncia de diferentes e independentes canais de supervisdo da atividade administrativa torna
mais facil que eventuais falhas de determinada institui¢do sejam compensadas pela atuagdo das
demais. A redundincia seria um substituto para institui¢des infaliveis, impossiveis na pratica®.

Outras potenciais vantagens dessa sobreposicdo seriam a oportunidade de incorporar
diferentes valores ao controle publico que sdo trazidos pelas diferentes institui¢des, bem como
a reducdo da assimetria de informacgdes entre controladores e controlados, resultado da
multiplicidade de 6rgdos de controle a demandar e disputar informagdes®.

Além disso, a independéncia dos 6rgdos de controle ¢ tida como condig¢@o necessaria a
existéncia de qualquer Estado Democratico de Direito. No Brasil, como visto, a autonomia do
Ministério Publico, do Poder Judiciario e dos Tribunais de Contas tem sido fator fundamental
para que grandes casos de corrupcdo e outros desvios sejam descobertos e seus autores
devidamente punidos®’.

As desvantagens do modelo de controle por multiplos 6rgdos devem ser aferidas em
concreto, de forma empirica, ndo sendo sua existéncia inerente ¢ necessaria ao referido sistema.
O comportamento das institui¢des de controle parece ser fator fundamental para isso®. E o que

se analisara nos proximos topicos.

1.4 Caracteristicas institucionais: os excessos do controle sobre o administrador publico

brasileiro

Até aqui foram mencionadas duas grandes caracteristicas do controle do administrador
publico que decorrem do proprio ordenamento juridico brasileiro. O conjunto de normas que
integram o nosso Direito determina que o controle seja baseado em principios e conceitos

juridicos indeterminados, bem como instrumentalizado por multiplos e independentes 6rgaos.

6 CARSON, Lindsey D.; PRADO, Mariana Mota. Using institutional multiplicity to address corruption as a
collective action problem: Lessons from de Brazilian case. The Quartely Review of Economics and Finance, n°
62,2016, p. 59.

% BENDOR, Jonathan B. Parallel Systems: Redundancy in Government. Berkeley: University of California Press,
1985, p. 257.

% MELO, Marcus André e PEREIRA, Carlos. Making Brazil Work: Checking the President in a Multiparty
System. Londres e Nova lorque: Palgrave Macmillan, 2013, p. 20-21 e 41-42.

% E 0 que demonstra pesquisa realizada a respeito do controle redundante exercido por institui¢des holandesas em
SCHILLEMANS Thomas e BOVENS Mark. The Challenge of Multiple Accountability: Does Redundancy lead to
Overload?, p- 217. Disponivel em
<https://dspace.library.uu.nl/bitstream/handle/1874/319030/Challenge multiple accountability Schillemans Bo
vens 2011.pdf?sequence=1>. Acesso em 23 jul. 2018.
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Diferentemente, o presente topico ird abordar peculiaridades do sistema brasileiro de
responsabiliza¢do do gestor publico decorrentes do comportamento de parte dos 6rgdos de
controle. Sdo elas, de fato, propiciadas e influenciadas pelo modelo construido pela legislagdo
nacional, mas ndo a ele inerentes, podendo ser evitadas sem que seja necessaria uma ampla
revisdo do sistema juridico®’.

Além disso, tais caracteristicas, ao contrario das tratadas no topico anterior, ndo sdo
onipresentes ou comuns a todos os 6rgdos de controle brasileiros. Nao se acredita, inclusive,
que sequer representam a maior parte do controle no Brasil. No entanto, sdo excessos relevantes
e mais comuns do que o desejado, razdo pela qual também merecem contextualizar o
reconhecimento de um espago de erro do administrador publico.

Feitas estas ressalvas, passa-se a tratar da primeira, e talvez mais grave, peculiaridade por

vezes observada: o controle exercido por meio da mera opinido de seu titular.

1.4.1 O controle de mera opinido

O controle de mera opinido pode assumir dois diferentes sentidos. Em um primeiro,
retrata o comportamento do agente fiscalizador que busca impor sua particular leitura de
determinado enunciado normativo a interpretagdo realizada pelo administrador publico, ainda
que razoavel, inclusive por meio de sua responsabiliza¢do pessoal.

Como se sabe, o texto normativo ndo se confunde com a norma que dele se extrai. O texto
¢ o Direito escrito, positivado pelo Estado. A norma, de outro lado, é o sentido construido a
partir da interpretacdo sistematica de textos normativos. Em decorréncia de tal distingdo, ¢
possivel que, de um mesmo dispositivo, sejam extraidas normas distintas e, até mesmo,
contraditorias®®.

O administrador publico desempenha papel fundamental na construcdo do sentido da
norma. Ao contrario da perspectiva tradicional®®, fundada em uma visdo estrita do principio da
legalidade, as atividades administrativas ndo s@o uma mera execucdo das leis, havendo um

inegavel papel criativo do gestor. Afinal, administrar €, também, criar’’.

7 As diferentes solugdes para os excessos do controle sobre o administrador publico brasileiro niio serdo aqui
tratadas por fugir do escopo da presente dissertacdo.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagiio dos principios juridicos. 13* edigdo. Sio
Paulo: Malheiros, 2012, p. 33-34 ¢ LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego.
3* ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 439.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
102-109.

70 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 236.
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O agente fiscalizador, ao realizar o controle de mera opinido, discorda de uma
interpretagdo possivel realizada pelo agente publico e busca sua puni¢ao, sob o argumento de
que, do ordenamento juridico, deveria ser extraida norma diversa, contraria aquela construida
pelo gestor.

Note-se que o controle sancionatorio ora descrito, por defini¢do, ndo ¢ fundado em textos
normativos que permitem uma Unica hermenéutica razoavel. Tampouco ¢ baseado em
entendimentos sedimentados pela jurisprudéncia, pela Administragdo, ou pelos proprios 6rgaos
de controle, mas sim em uma interpretacao propria e peculiar do agente controlador — ainda que
razoavel — sobre o sentido tnico de determinado comando juridico’!.

O controle de mera opinido desconsidera interpretacdes juridicas razoaveis realizadas por
membros de Poder e busca substituir o administrador em uma fun¢ao que lhe € propria.

Tal excesso do controle publico ¢ propiciado pela vagueza dos textos normativos que
embasam o seu exercicio. Somente € possivel, ainda, em razio da multiplicidade e
independéncia de o6rgdos que compde o sistema de fiscalizagdo da Administragdo Publica
brasileira. No entanto, ndo é consequéncia necessaria de tais caracteristicas, na medida em que
as instituicdes de controle poderiam, ainda assim, comportar-se de forma coordenada ou
deferente.

O controle de mera opinido pode ser adotado, ainda, em um segundo sentido, de auséncia
de empiria. Cuida-se da fiscalizagdo exercida com base em um mero palpite ou intuicdo do
agente controlador a respeito das consequéncias concretas de sua decisdo ou sobre outras
conclusdes cientificas nela adotadas. E o que Conrado Hiibner Mendes denomina
“consequenciachismo”’?2,

Ha acesa discussdo acerca da conveniéncia de se permitir aos julgadores meditarem, de

forma prévia, sobre as consequéncias de suas decisdes’®. Em razio da escassez de tempo e de

71 “Mesmo as normas sendo nacionais, cada ente da Federacio, e respectivos orgios de controle externo (tribunais
de contas), as interpreta por si e lhes da execucdo com liberdade. Isso leva a aplicagdes bem distintas. E incentiva
o personalismo. Nosso sistema normativo publico ¢ instavel demais. O resultado? Gestores paralisados, a espera
do fim das duavidas juridicas, que surgem a toda hora dentro da propria administragdo, no controle externo ¢ no
Judiciario. Criamos um sistema que incentiva demais os questionamentos. Parece bom para a democracia. Mas o
sistema ndo consegue resolver nada e termina por gerar manipulacdo, sabotagem e ineficiéncia. Alguém no Brasil
tem de cuidar de modo permanente da coeréncia e da estabilidade juridica do estado administrativo, em seus
diversos niveis e fungdes. E preciso controlar o caos de interpretagdes nos temas-chave.”. SUNDELD, Carlos Ari.
A criagdo de uma instancia administrativa nacional. Disponivel em <https://www.jota.info/colunas/controle-
publico/criacao-de-uma-instancia-administrativa-nacional-10012018>. Acesso em 31 jul. 2018.

72 A expressdo foi cunhada em MENDES, Conrado Hiibner. Jurisprudéncia impressionista. Disponivel em
https://epoca.globo.com/conrado-hubner-mendes/jurisprudencia-impressionista-23066592>. Acesso em 31 jul.
2018.

73 Uma leitura critica é feita, por exemplo, em SHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo Juridico,
Racionalidade Decisoria e Malandragem. RDA - Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacdo
Getutlio Vargas, v. 248, 2008.
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recursos, além da falta de conhecimento cientifico sobre todas as areas do saber, ndo seria
possivel ao julgador avaliar e sopesar, ex ante ¢ a cada novo caso, as consequéncias de suas
possiveis decisdes.

Sdo diversas, porém, as defesas a utilizacdo do consequencialismo. Argumenta-se que o
controle deve ser entendido como um instrumento a servigo da realizacdo do interesse publico,
e ndo um fim em si mesmo. Por isso, devem os agentes de fiscalizagdo ponderar os efeitos
positivos e negativos de sua atuagdo’.

De qualquer sorte, a ordem juridica brasileira parece ter feito uma op¢do em exigir que
os 6rgdos de controle considerem as consequéncias extrajuridicas envolvidas em sua atividade
fim. E que, além de ter permitido aos 6rgdos de controle externo e interno o exercicio da
fiscalizacdo operacional e determinado que pautem sua atuagdo funcional nos principios da
legitimidade e economicidade, incorporou, por meio da Emenda Constitucional n® 19/98, a
eficiéncia ao rol de principios da Administragdo Pablica’.

Tais normas autorizam que as instituicdes que exercem sua fiscalizacdo exijam a
produgdo de resultados pela Administragdo Publica. Além disso, a Lei Federal n® 13.665/2018
introduziu dispositivos a LINDB, como seus artigos 20 ¢ 21, que, de forma ainda mais
especifica, exigem dos orgdos de controle que considerem e explicitem as potenciais
consequéncias juridicas e praticas de suas decisdes. A analise de eficiéncia das politicas
publicas, entretanto, ndo dispensa uma avaliacdo multidisciplinar e, mais importante, empirica
dos dados envolvidos.

Ocorre que ¢ corriqueiro que 6rgdos de controle no Brasil utilizem do consequencialismo
de maneira retorica, ndo tendo a preocupagdo de fundamentar de maneira empirica suas
analises. As conclusdes, muitas vezes, sdo alcangadas com base em palpites, hipdteses mentais
e especulacdes, destituidas de dados cientificos e de uma metodologia de analise minimante

séria’®.

74 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os grandes desafios do controle da Administragdo Publica. Férum
de Contratagdo e Gestdo Publica - FCGP. Belo Horizonte, ano 9, n. 100, abr. 2010.

75 Sobre a incorporagdo do consequencialismo na argumentagio juridica pelo principio da eficiéncia, ver LEAL,
Fernando. Propostas para uma abordagem tedrico-metodologica do dever constitucional de eficiéncia. Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econdémico, nimero 15, agosto/setembro/outubro de 2008. Disponivel em
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-15-AGOSTO-2008-FERNANDO%20LEAL.pdf>. Acesso em
28 ago. 2018.

76 A respeito do fendmeno no Poder Judiciério, “consequenciachistas julgam conhecer o mundo social por intuigio
e experiéncia, aderem ao consequencialismo inconsequente, impressionismo com verve retorica. A jurisprudéncia
impressionista, com muita convic¢do e pouca evidéncia, esbanja palpites sobre causas e efeitos. As anedotas se
bastam como fonte. A imodéstia cognitiva e o baixo traquejo com argumentos empiricos sdo cacoetes da formagao
juridica bacharelesca. Argumentos convincentes, nessa tradigao, dependem menos de consisténcia do que de gosto,
e o bom gosto é definido pela autoridade de bacharéis.”. MENDES, Conrado Hiibner. Jurisprudéncia
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A analise consequencialista simplesmente ndo pode ser realizada sem a obtencao e devido
processamento de dados empiricos. Em especifico, a investigacdo sobre a eficiéncia economica
e social da atuagdo administrativa deve ser acompanhada de uma observacdo empirica e

metodoldgica da realidade concreta’’.

1.4.2 O controle contraditorio e descoordenado

Além do controle de mera opinido nos dois sentidos aqui assinalados, ¢ possivel observar,
por parte de alguns 6rgdos que integram o sistema de controle publico brasileiro, o exercicio de
uma fiscalizacdo contraditoria e descoordenada.

Com efeito, ha uma expectativa de que a existéncia de parametros vagos de controle, a
multiplicidade de agentes independentes, a falta de dialogo e o pouco apreco aos precedentes
impliquem contradi¢des entre entendimentos ¢ decisdes dos 6rgdos que dele participam. Tais
circunstancias possibilitam — e, em alguns casos, até estimulam — que entendimentos
contrapostos coexistam dentro de um mesmo sistema de controle publico. Trata-se de fendmeno
semelhante ao denominado “Multiple Accountability Disorder”, descrito por Jonathan Koppel

da seguinte forma:

“Organizagdes que tentam atender a expectativas conflitantes provavelmente sdo
disfuncionais, ndo agradam a ninguém enquanto tentam agradar a todos.
Ironicamente, isso pode incluir falhas de controle - em todos os sentidos imaginaveis.
A segunda segdo deste artigo descreve esse fendomeno e o denomina ‘multiple
accountabilities disorder’ (MAD). A nova tipologia dos conceitos do controle é
empregada para mostrar os desafios de uma organizacdo que tenta atender ao controle
em multiplos sentidos. A alegac@o é que a organizagao que sofre de MAD oscila entre
comportamentos que sdo consistentes com nogdes conflitantes do controle.””®

A auséncia de uniformidade de entendimentos cria um ambiente de inseguranga juridica
que, em primeira ordem, prejudica as decisdes tomadas por particulares que desejam se

relacionar com o Estado. A imprevisibilidade do posicionamento dos 6rgéos de controle afasta

impressionista. Disponivel em https://epoca.globo.com/conrado-hubner-mendes/jurisprudencia-impressionista-
23066592>. Acesso em 28 ago. 2018.

77 POSNER, Richard A. Overcoming law. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1995, p. 7.

8 No original, “Organizations trying to meet conflicting expectations are likely to be dysfunctional, pleasing no
one while trying to please everyone. Ironically, this may include failures of accountability—in every sense
imaginable. The second section of this article describes this phenomenon and labels it multiple accountabilities
disorder (MAD). The novel typology of accountability concepts is employed to show the challenges for an
organization that attempts to be accountable in multiple senses. The contention is that the organization suffering
from MAD oscillates between behaviors that are consistent with conflicting notions of accountability.”. KOPPEL,
Jonathan J. S. Pathologies of Accountability: ICANN and the Challenge of “Multiple Accountabilities Disorder”.
Yale School of Management: Public Administration Review, janeiro/fevereiro 2005, vol. 65, n° 1, p. 95.
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a iniciativa privada das relagdes com o Poder Publico, receosa de ter seus investimentos
prejudicados por posicdes contraditorias daqueles que controlam os ajustes celebrados pela
Administragdo”®.

A descoordenagio gera, ainda, uma elevagido dos custos diretos e indiretos do controle®°
e, no que interessa de forma mais detida ao presente trabalho, tende a tornar o administrador
publico excessivamente cauteloso. Isso se da na medida em que, diante de um cenéario de
contradigdes, o gestor receia que seu posicionamento, ainda que respaldado por determinado
orgdo, encontre discorddncia em outra institui¢do fiscalizatoria e que, por isso, busque sua
responsabilidade pessoal®!.

Nao ¢ incomum que o administrador, ao ponderar sobre opgdes decisorias, depare-se com
entendimentos contrapostos dos 6rgdos que supervisionam suas acdes. O contexto cria
incentivos a inercia na gestdo publica, impede que administradores pensem em solugdes
inovadoras para os problemas e demandas de seu setor e, no limite, ossifica a Administragao
Publica®

Exemplo comum de descoordenagdo é a pratica (ou, a0 menos, a sua ameaga) de atos
contraditorios ao conteudo de Termos de Ajustamento de Conduta ou acordos de leniéncia por
orgdos de fiscalizagdo que ndo participaram de sua assinatura®’. Em tese, ¢ possivel que tais
ajustes sejam desconsiderados por outras instituigdes e até por outros membros do proprio 6rgéo

que os celebrou, desde que dotados de independéncia funcional.

79 KLINGNER, Donald E., NALBANDIAN, John, ROMZEK, Barbara S. Politics, Administration, and Markets:
Conflicting Expectations and Accountability. American Review of Public Administration, n°® 32, junho de 2002.
80 POLITT, Christopher The essential public manager. Londres: Open University Press, 2003, p. 95.

81 «“A multiplicagdo de instAncias que exercem atividades de controle assistida nos Gltimos anos nem sempre é
acompanhada pela complementariedade de sua atuag@o. O exercicio da atividade de controle muitas vezes de
maneira sobreposta e excessiva faz com que inexista uma uniformidade das orientagdes veiculadas pelos 6rgaos
de controle, o que acaba por propiciar um desenho complexo do arcabougo de controle, mas sem a devida
sistematizagdo e defini¢do das atividades desenvolvidas por cada institui¢do.”. MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo. Os grandes desafios do controle da Administragdo Publica. Férum de Contratagdo e Gestdo Publica -
FCGP. Belo Horizonte, ano 9, n. 100, abr. 2010.

82 SCHILLEMANS, Thomas ¢ BOVENS, Mark. The Challenge of Multiple Accountability: Does Redundancy
lead to Overload?, 9. Disponivel em
<https://dspace.library.uu.nl/bitstream/handle/1874/3 19030/Challenge multiple accountability Schillemans Bo
vens 2011.pdf?sequence=1>. Acesso em 23 jul. 2018.

83 Nesse sentido, por exemplo, PIRES, Breno. TCU quer declarar inidoneidade da Andrade Gutierrez. O Estado
de Sao Paulo. Disponivel em <https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,tcu-quer-declarar-inidoneidade-da-
andrade,70002267799>. Acesso em 23 jul. 2018.
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1.4.3 O negativismo e a disputa pelo controle

Viu-se acima que o controle publico brasileiro ¢ exemplo do que vem sendo denominado
na doutrina de multiple accountability: os 6rgaos de fiscalizagdo da gestdo dos recursos publicos
sd0 muitos, autdnomos, e, por vezes, possuem competéncias sobrepostas.

A multiplicidade de 6rgdos de controle com fungdes comuns ¢ fator que pode estimular
— 0 que, repita-se, ndo necessariamente ocorre — uma postura mais restritiva da fiscalizagdo por
eles exercida sobre a Administragdo Publica, resultando em um cenario de negativismo.

Os orgaos de controle tém por vocagdo institucional a busca por irregularidades e por seus
culpados. Uma de suas fun¢des primordiais € encontrar eventuais ilicitudes na atividade
administrativa para, em seguida, sancionar seus responsaveis. E verdade que desempenham
diversas outras atividades relevantes, além da fiscalizagdo e sangdo de agentes publicos®*. No
entanto, ¢ razoavel admitir, a0 menos, que sdo essas as fungdes mais visiveis ao publico externo.

Desse modo, em um cenario de abundancia de agentes controladores, ao lado da vagueza
dos critérios utilizados, ha o risco de que os orgdos de fiscalizagdo estabelegam um veto
exagerado a atividade do administrador publico. E o que Thomas Schillemans ¢ Mark Bovens,

em artigo dedicado ao tema, denominam de “negativismo™:

“Em situagdes de multiplicidade de controle, existem varios foruns exigindo
informagdes de um ator. A 16gica inerente desse processo € que os foruns de controle
sdo instados a procurar erros, falhas e outras formas de insucesso. O controle evolui
facilmente para missdes de detec¢do de falhas, que descarrilam em um clima de
negativismo (Mulgan 2003, 29) ou de busca a “bodes-expiatorios” (Mulgan 2003,
3).78

Nenhuma institui¢do pretende a propria inutilidade. E natural que busquem atuar nos

espacos deixados pelas demais e ndo repetir entendimentos anteriormente firmados. A

8 E o caso, por exemplo, da fungio dialogica exercida pelos Tribunais de Contas, tratada em WILLEMAN,
Marianna Montebello. Accountability democratica e o desenho institucional dos Tribunais de Contas no Brasil.
Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 288-290. Uma interessante critica a utilizagdo do termo accountability como
sindnimo de punigdo ¢ feita em MANSBRIDGE, Jane. A Contingency Theory of Accountability. The Oxford
Handbook of Public Accountability. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 54 a 66.

85 “In situations of multiple accountability there are multiple forums demanding information from one actor. The
inherent logic of this process is that the accountability forums are urged to look for flaws, faults, and other forms
of failure. Accountability easily evolves into fault-finding missions that derail into a climate of negativism (Mulgan
2003, 29) or in sheer scape goating (Mulgan 2003, 3)”. SCHILLEMANS, Thomas e BOVENS, Mark. The
Challenge of Multiple Accountability: Does Redundancy lead to Overload?, p. 8. Disponivel em
<https://dspace.library.uu.nl/bitstream/handle/1874/319030/Challenge multiple accountability Schillemans Bo
vens 2011.pdf?sequence=1>. Acesso em 23 jul. 2018.



43

multiplicidade funciona como um estimulo aos 6rgéos controladores a, na divida a respeito da
licitude de determinada conduta do administrador, responderem de forma negativa®.

O fendmeno do negativismo pode ser explicado também por eventuais disputas entre
6rgdos de controle e a utilizagdo da visibilidade social como instrumento de embate. Em busca
pela proeminéncia do controle, héa incentivos para que instituigdes busquem atrair a atengdo do
publico atuando estrategicamente de forma impactante e rigida com seus fiscalizados. Afinal,
quem ndo € visto, ndo ¢é lembrado®’. E quanto mais irregularidades e escAndalos descobertos e
punidos, maior a visibilidade da respectiva instituigdo controladora®®.

Exemplo interessante de antiga e conhecida contenda entre 6rgaos de controle (ndo s6 da
Administracdo Publica) se deu entre a Policia Judiciaria e o Ministério Publico Federal a
respeito de atribuigdes investigatorias. A questdo debatida era se, a luz da Constituicdo da
Republica, as Policias possuiriam exclusividade na investigagdo penal ou se também o
Ministério Publico poderia exercer tal fungao.

Retrata a disputa narrada o fato de que a Proposta de Emenda a Constitui¢do n® 37/2011,
a qual pretendia conferir exclusividade as policias nas apuragdes penais®®, foi apelidada de
“PEC da legalidade” por associagdo de classe de Delegados de Policia e de “PEC da

2290

impunidade™®® por entidades representativas de Procuradores da Republica®'.

86 O comportamento pode ser explicado pelo chamado “viés de comprometimento com a missio”. Segundo ele, as
instituicdes tendem a acreditar que, em matérias que dizem respeito a missdo por elas desempenhada, sua atuacao
seria sempre positiva. Sobre o tema, ver MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito constitucional econémico:
a intervengdo do Estado na economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. 2* ed. Belo Horizonte: Forum,
2018, p. 374-375.

87 Os individuos tendem a basear suas escolhas em informagdes que estejam mais facilmente disponiveis na
memoria, ao invés de examinar todas as opgdes existentes. Trata-se da chamada heuristica da disponibilidade,
tratada em TVERSKY, Amos ¢ KAHNEMAN, Daniel. Availability: A heuristic for judging frequency and
probability. The Hebrew University of Jerusalem and the Oregon Research Institute: Cognitive Psychology, n°® 5,
1973.

88 SUNDFELD, Carlos Ari. O controle publico como  espeticulo. Disponivel em
<https://www.jota.info/colunas/controle-publico/o-controle-publico-como-espetaculo-18012017>. Acesso em 25
jul. 2018.

8 A proposta pretendia acrescentar um 10° paragrafo ao artigo 144 da Constituigdo Federal, que passaria a
determinar que “A apuragao das infracdes penais de que tratam os §§ 1° e 4° deste artigo, incubem privativamente
as policias federal e civis dos Estados e do Distrito Federal, respectivamente”. A PEC foi rejeitada por ampla
maioria do Plenario da Camara dos Deputados (430 votos a 9 e 2 abstengdes) e, em seguida, arquivada. Mais tarde,
o Supremo Tribunal Federal firmou tese em repercussido geral no sentido de que, atendidas certas garantias, o
Ministério Publico tem competéncia para promover investigacdes de natureza penal. Brasil. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n® 593.727, Relator Ministro Cezar Peluso, Relator para acorddao Ministro Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 14.05.2015.

% Nesse sentido, <http://www.adepolrj.com.br/adepol/Admin/Noticias/ImagensNoticias/CARTILHA.pdf> e
<http://www.mpf.mp.br/rn/migracao/noticias-migrar-1/mpf-participa-de-ato-publico-contra-pec-da-impunidade-
nesta-sexta-em-natal#box-container>. Acesso em 23 jul. 2018.

! Sobre o tema, ver LUPION, Bruno. Policia Federal e Ministério Publico travam disputa velada na Lava Jato.
Qual o papel de cada um. Nexo Jornal. <https://www.nexojornal.com.br/expresso/2017/04/18/Pol%C3%ADcia-
Federal-e-Minist%C3%A9rio-P%C3%BAblico-travam-disputa-velada-na-Lava-Jato.-Qual-o-papel-de-cada-
um>. Acesso em 23 jul. 2018.



44

E de se observar, portanto, que, embora ndo determine, a existéncia de uma multiplicidade
de o6rgdos controladores cria incentivos ao desenvolvimento de uma cultura do negativismo no

controle publico brasileiro.

1.4.4 A intolerancia ao erro do administrador

Por fim, uma ultima caracteristica observada em parte das institui¢cdes de controle no
Brasil, e que pode ser classificada como um excesso a ser combatido, ¢ a intolerancia aos erros
cometidos pelos administradores ptiblicos. Como se vera no proximo capitulo, o cometimento
de erros pelo gestor €, em alguma medida, inevitavel. Por maiores que sejam as precaugdes
tomadas, a existéncia de riscos e incertezas e a limitacdo da racionalidade humana fazem com
que determinados equivocos ndo possam ser razoavelmente evitados.

No entanto, percebe-se que parcela dos orgdos de controle no Brasil, ao buscar a
responsabilizagdo pessoal dos administradores por atos praticados no exercicio de suas fungdes,
ndo analisa de forma minimamente profunda se o erro cometido se justificava pelo contexto em
que a decisdo foi tomada, na forma do que atualmente impde o artigo 22, caput e paragrafo 1°,
da LINDB.

Em algumas ocasides, ndo se costuma atentar, por exemplo, que o grau de diligéncia a
ser exigido do administrador na busca por informag¢des que instruem uma determinada decisdo
publica (as quais sdo fundamentais para evitar equivocos) deve variar de acordo com a sua
importancia econdmica e social e com a sua urgéncia, entre outros fatores.

Por vezes, o ambiente e as circunstdncias em que o equivoco foi cometido sdo
simplesmente ignorados. Quer se saber apenas se a conduta do gestor infringiu em abstrato
norma que preveja uma sangao administrativa ou a sua responsabilidade pessoal pelo eventual
prejuizo causado ao erario. A influéncia do contexto na interpretacdo da lei e, sobretudo, na
aplicacdo de sancdes aos administradores publicos ¢ vista como um indevido afrouxamento dos

mecanismos de controle®?.

92 £ o que demonstra as criticas apostas pela j4 mencionada Nota Técnica Conjunta n® 1/2018, elaborada por
diferentes o6rgdos do Ministério Publico Federal, ao conteudo do artigo 22 da atual LINDB “O artigo 22 veicula
norma que podera, na pratica, inviabilizar a responsabiliza¢do do administrador. Mais uma vez aqui, o legislador
recorreu a expressoes abertas, lacunosas, propensas a subjetivismos e, portanto, passiveis de levar os processos de
responsabilizagdo por caminhos insondaveis, ja que seria imprevisivel o alcance dos termos “obstaculos” e
“dificuldades reais” do gestor. Cada orgdo de controle ou 6rgdo julgador teria naturalmente percepgdo muito
particular sobre uns e outros, resultando em instabilidade e inseguranga juridica, que o projeto de lei precisamente
diz querer combater. O dispositivo, em verdade, ndo esconde a tentativa de afrouxar os mecanismos de controle
da Administrag@o Publica, cada vez mais necessarios. Em tempos que se descortina corrupgao sistémica e em que
as institui¢des de controle da Administragdo Publica vém atuando com destacado rigor e eficiéncia, a pretensdo de
incluir parametros exegéticos mais benevolentes ao administrador e de dificultar o controle sobre os atos
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A intolerancia ao cometimento de equivocos decisorios por administradores publicos
parece encontrar fundamento tedérico em uma concepgao tradicional do principio da legalidade
administrativa, bem como na suposta superioridade dos interesses representados pelo Estado,
crenga que foi incorporada pelo Direito Administrativo brasileiro por meio dos principios da
supremacia e da indisponibilidade do interesse ptiblico®>.

Com efeito, se ao gestor cabe apenas aplicar a lei de oficio, na qual todo o conteudo da
atuagdo administrativa estaria suficientemente descrito, a ele ndo seria permitido cometer
equivocos em sua atuagdo funcional. A realizacdo de uma tarefa tdo simples e mecénica, como
exteriorizar de maneira acritica os comandos univocos do legislador, ndo admitiria acidentes de
percurso’,

A superior importancia dos interesses por ele geridos, ademais, torna inconcebivel que
eventuais erros nao sejam prontamente sancionados. Na gestdo de bens juridicos tdo caros ao
Direito, como o sdo os interesses da coletividade, ndo seria autorizado ao administrador cometer
deslizes, sob pena de por eles responder de maneira pessoal. Exige-se maxima cautela e
habilidade daqueles que lidam com os sagrados ativos do Estado, de modo que a incidéncia de
falhas na tomada de decisdo, ainda que de boa-fé, deve sempre ser desautorizada pelos o6rgaos
de controle®.

Além disso, se ¢ vedado ao gestor publico transacionar e dispor dos bens e recursos a ele
confiados, com maior razao lhe deve ser proibido cometer equivocos na intepretacdo de fatos
ou normas juridicas que embasam a atuacdo administrativa e que venham a prejudicar os
interesses estatais.

E justamente tal entendimento que o presente trabalho busca contestar. Procura-se
defender que, observados determinados pardmetros, eventuais erros na interpretagdo de fatos
ou da legislacdo existente ndo devem, a luz do ordenamento juridico brasileiro, gerar a

responsabilizagdo pessoal do administrador publico.

praticados, caminha na contramio dos anseios mais legitimos da sociedade brasileira. O artigo 22 quer inaugurar
um microssistema juridico especifico do gestor publico, distante dos comandos constitucionais contidos,
especialmente, no art. 37, § 6° da  Constituicilo da  Republica”.  Disponivel em
<http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/Oficio_NotaTecnica 130418 PGR00192069 2018.pdf>., p. 6-7.
Acesso em 23 ago. 2018.

93 A centralidade dos referidos principios para a escola tradicional do Direito Administrativo brasileiro é destacada
em MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulagdo estatal e interesses publicos. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p. 79-81.

% BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O art. 28 da LINDB. A clausula geral do erro administrativo. RDA
— Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagido Getulio Vargas. Edi¢ao Especial: Direito Ptblico
na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro, nov. 2018, p. 204-205.

9 A historica maximizagdo das sujei¢des sobre os agentes estatais, sobretudo em relagdo a agentes privados, é
sustentada em SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014,
p. 140/142.
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Encontram-se identificadas, assim, algumas das principais caracteristicas, normativas e
institucionais, do modelo de controle do administrador publico brasileiro, cenario que serve de
pano de fundo para o reconhecimento de um espago juridico de erro do gestor publico.

O proximo capitulo, por sua vez, retrata o contexto decisorio do instituto aqui tratado.
Ver-se-4 que, em cenarios de risco ou incerteza, o erro na tomada de decisdes €, em certa
medida, inevitavel, sobretudo frente ao reconhecimento pela Economia Comportamental das

limitacdes cognitivas do individuo.
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CAPITULO 2: O CONTEXTO DECISORIO: A TOMADA DE DECISAO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA E A INEVITABILIDADE DO ERRO DO GESTOR

2.1 Introducao

No capitulo anterior, foram identificadas algumas das principais caracteristicas,
normativas e institucionais, do modelo de controle que incide sobre o administrador ptblico no
Brasil. Trata-se de um primeiro cendrio que serve de pano de fundo ao reconhecimento de um
espaco de tolerancia juridica ao cometimento de equivocos.

O presente capitulo, por sua vez, retrata de forma especifica o contexto da tomada de
decisdo pelos gestores de orgdos e entidades publicas. Assim como ocorre com 0 panorama
tratado no capitulo anterior, acredita-se que compreender o cenario em que o processo decisorio
dos administradores publicos se da é fundamental na demonstragdo de um necessario espago
juridico de tolerancia a erros.

Busca-se aqui utilizar de algumas descobertas e insights de ciéncias como a
Administracdo Publica e de Empresas, a Psicologia e a Economia Comportamental para o
aperfeicoamento das instituicdes juridicas, em especifico da teoria da responsabilidade dos
administradores publicos®.

Para tanto, em um primeiro momento, descrever-se-a como o processo de convencimento
do administrador publico deveria ocorrer de acordo com o conhecido “modelo racional”, o que
se dara a partir da exposi¢do de suas diferentes e consecutivas etapas. A analise do referido
método parece demonstrar que a tomada de decisdo consiste em um processo relativamente
simples e objetivo.

Em seguida, no entanto, serdo demonstradas as diferentes dificuldades enfrentadas pelo
gestor e as razdes pelas quais falhas nunca podem ser afastadas por completo. Por mais que se
cerque de cautelas ao escolher entre suas diferentes alternativas decisorias, ¢ sempre possivel
que ele incorra em equivocos na apreciacdo dos fatos ou dos textos normativos que embasam
sua atuac¢do. O contexto decisorio permite demonstrar que o cometimento de erros pelo gestor

¢, em certa medida, inevitavel.

% 0O emprego da Economia Comportamental como forma de aperfeicoar instituicdes ptiblicas é discutida de forma
ampla em SEPULVEDA, Anténio Guimaries; QUIRINO, Carina de Castro. A economia comportamental como
instrumento de otimizacdo institucional. In BOLONHA, Carlos; BONIZZATO, Luigi; MAIA, Fabiano (coord.).
Teoria institucional e constitucionalismo contempordneo. Curitiba: Jurua, 2016.
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Isso se da por dois motivos principais, os quais serdo esmiugados e desenvolvidos ao
longo do presente capitulo.

A primeira razdo para a inafastabilidade do erro na tomada de decisdo ¢ que as escolhas
realizadas pelos gestores publicos, cotidianamente, t€m como objeto sistemas complexos, como
¢ o caso dos espacos urbanos e dos sistemas educacional, de transporte e de satide. Tais sistemas
sdo caracterizados pela constante mutabilidade e interagdo entre os elementos que o integram
e, por conseguinte, sdo permeados de riscos e incertezas. A imprevisibilidade do ambiente de
escolha determina a ocorréncia de falhas daqueles que buscam influencia-los.

Mesmo fora de cendrios de complexidade, as decisoes tomadas pelos administradores
publicos costumam lidar com riscos e incertezas. Basta que seu sucesso dependa da ocorréncia
ou da ndo verificagdo de eventos futuros e incertos. Em tais casos, ver-se-a que ¢ impossivel
prever de forma precisa e isenta de falhas o resultado e as consequéncias das agdes
administrativas. Tal contexto, igualmente, torna inevitavel que eventuais erros de projegdo
sejam cometidos.

O segundo motivo para a inevitabilidade do erro desenvolvido no presente capitulo ¢ a
racionalidade limitada do administrador publico. Ao contrario do que sustenta a escola
econdmica classica, as habilidades intelectuais do individuo, como sua capacidade de captar,
compreender e, sobretudo, processar informagdes, sdo permanentemente sujeitas a falhas e
vieses cognitivos.

A apreensdo das informagoes relevantes a tomada de decisdo demanda tempo e dinheiro,
recursos econdmicos escassos. Por conseguinte, ao administrador, em geral, estara disponivel
apenas uma parcela dos dados essenciais a escolha a ser assumida. Ademais, mesmo em
cendrios ideais em que o gestor possui todas as informagdes relevantes ou em que riscos e
incertezas nao representam um problema para a tomada de decisdo, ndo ¢ possivel evitar que,
em certo grau, equivocos ocorram na compreensdo e utilizacdo dos dados que integram seu

processo de convencimento®”.

97 Conforme Adrian Vermeule, a incerteza (“uncertainty”) e a racionalidade limitada (“bounded rationality”) sio
também as duas grandes dificuldades enfrentadas por magistrados em seu processo interpretativo: “Se os tribunais
tivessem informagdes completas sobre as questdes empiricas relevantes e a capacidade ilimitada de processa-las
com precisdo, o carater empirico da escolha institucional traria poucas dificuldades. Mas nem condi¢des de
informagdo completa nem de compreensdo plena descrevem de forma plausivel o contexto real da escolha
interpretativa. Em vez disso, os juizes devem fazer escolhas interpretativas com base em informagdes incompletas,
possuem apenas uma capacidade limitada para gerar as informagdes necessarias por meio do adiamento de decisdes
ou por meio da condugdo de experimentos, e t€ém capacidade limitada para processar com precisdo as informagoes
que obtém. Essas condigdes fazem da escolha interpretativa um exercicio de decisdo sob condigdes de incerteza
empirica e racionalidade limitada”. Traducdo livre. No original, “If courts had full information about the relevant
empirical issues and unbounded ability to process that information accurately, the empirical character of
institutional choice would pose few difficulties. But neither the conditions of full information nor the condition of
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2.2 O modelo racional de tomada de decisao

O administrador publico ¢ chamado a decidir a todo instante. Demanda-se,
cotidianamente, que o gestor escolha, entre diversas opgdes possiveis e muitas vezes
excludentes entre si, aquela que seja mais adequada para a resolugdo dos multiplos problemas
de responsabilidade do Estado®®.

O chamado “modelo racional” é um dos mais importantes e utilizados métodos de tomada
de decisdo em organizagdes publicas ou privadas. Afirma-se que a obediéncia ao referido
modelo teria o condao de direcionar o agente a op¢do que melhor atenda aos critérios e objetivos
por ele definidos ou a ele impostos®’.

Segundo o método em questdo, o processo decisorio deve ser constituido de diferentes e
consecutivos estagios, iniciando-se pela identificacdo e definicdo de um determinado problema.
Nessa primeira etapa, o administrador deve especificar de forma precisa o problema em relacao
ao qual esta diante, evitando diagnostica-lo equivocadamente a partir de seus sintomas ou de
suas propostas de solugdo ou, ainda, de forma exagerada ou subestimada'®,

Em um segundo momento, cabe a ele identificar, de um lado, os objetivos que com a
eventual solucdo do problema deseja alcangar e, de outro, aqueles que poderdo ser sacrificados
com a medida. Ao final, como se vera, a realiza¢do em concreto de tais objetivos sera avaliada
e servird de critério para a escolha da alternativa mais adequada.

Como exemplo, ao buscar solucionar o problema de falta de vagas em estabelecimentos
escolares de determinada regido, o administrador almeja, entre outros objetivos, melhorar a
qualidade do ensino e reduzir a evasido escolar. E possivel, todavia, que, com isso, acabe por

prejudicar finalidades econdmicas da Administragdo, como limitar a execucdo de despesas que

full comprehension plausibly describes the actual setting of interpretive choice. Rather, judges must make
interpretive choices in the face of impoverished information, have only limited capacity to generate the needed
information by postponing interpretive choices or by conducting experiments, and have limited capacity to
accurately process the information they do obtain. These conditions make interpretive choice an exercise in choice
under conditions of empirical uncertainty and bounded rationality”. VERMEULE, Adrian. Judging under
uncertainty: an institutional theory of legal interpretation. Cambridge: Harvard University Press, 2006, p. 157-158.
%8 Entende-se que ha uma decisdo a ser tomada nas hipdteses em que o individuo se depara com um problema que,
por defini¢do, possui diferentes alternativas de solug@o, conforme ABRAMCZUC, André Ambrosio. 4 prdtica da
tomada de decisdo. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 1-2.

9 Os modelos de tomada de decisdo sdo classificados por Chun Wei Choo, professor da Universidade de Toronto,
em quatro categorias: racional, processual, politico e anarquico. Sobre o tema, ver CHOO, Chun Wei. 4
organizagdo do conhecimento: como as organizagdes usam a informagdo para criar significado, construir
conhecimento e tomar decisdes. Sdo Paulo: Editora Senac Sao Paulo, 2003, p. 274 ¢ ss.

100 O modelo decisoério apresentado é baseado nas ligdes de BAZERMAN, Max H; MOORE, Don A. Processo
decisorio. 8 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 3 ¢ ss.
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estejam proximas ou acima do limite legal e atingir metas fiscais fixadas na respectiva
legislagdo'®!,

O terceiro estagio consiste em atribuir a cada um dos objetivos identificados um
determinado peso em abstrato. E o que, posteriormente, instrumentalizara a comparagdo das
alternativas decisorias!?.

As pretensdes estatais, assim como os objetivos politicos de determinado governo,
possuem um nivel de importancia variavel. Do ponto de vista juridico, costuma-se afirmar que
as finalidades meramente patrimoniais, referentes a preservacdo dos bens ¢ dos recursos
publicos, possuem um peso a priori menor do que aquelas que guardam uma relagdo direta e
imediata com direitos fundamentais'®. Do ponto de vista politico, as prioridades estatais sio
determinadas pelo projeto politico vitorioso no processo eleitoral, obedecidos os limites e
pardmetros estabelecidos pelo Direito!%.

Em quarto lugar, cumpre ao administrador listar as diferentes alternativas que tenham o
condao de resolver ou, ao menos, atenuar o problema identificado. Na hipotese acima citada, a
auséncia de vagas no sistema educacional pode ser enfrentada por meio da constru¢ao de novas
escolas e admissdo de mais professores, do aumento do numero de alunos por sala, da

implantacdo de um sistema de aprovagdes automaticas ou da concessdo de vouchers para que

alunos hipossuficientes possam frequentar a rede privada de ensino.

101 Conforme previsto na Lei Complementar n® 101/00 (Lei de Responsabilidade Fiscal), os entes federativos
devem obedecer a certos limites de endividamento e de despesas com pessoal. Além disso, devem cumprir as
metas fiscais previstas na Lei de Diretrizes Or¢amentarias. A perspectiva de ndo cumprimento dos referidos limites
ou metas impde limitagdes na execucdo de despesas, nos termos dos artigos 9°, 21, I, e 31, §1°, II, do referido
diploma.

102 ““Quando os critérios de preferéncias sio muitos (pelo menos dois), devem eles mesmos ser ordenados numa
escala de valores. Esta nada mais é que do que um instrumento criado pelo pensamento com a finalidade de oferecer
um sistema de afericdo comparativo de alternativas. Se ndo existir tal sistema, ¢ impossivel elaborar uma ordenagéo
de alternativas e determinar qual delas ¢ a mais adequada a dado proposito.”. ABRAMCZUC, André Ambrosio.
A pratica da tomada de decisdo. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 35.

103 A prevaléncia do interesse publico primario, relativo ao bem-estar da sociedade, sobre o secundario, relacionado
a preservagdo do patrimdnio do Estado, ¢ defendida por boa parte da doutrina nacional com base nas licdes de
Renato Alessi. E o caso de BARROSO, Luis Roberto. Prefacio: O Estado contemporaneo, os direitos fundamentais
¢ a definicdo da supremacia do interesse publico. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus
interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. vii-xviii. Criticas a ideia de uma supremacia de interesses podem ser encontradas em BINENBOJM,
Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 2* ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 100-102. J& objecdes a propria distingdo conceitual entre interesses publicos
primarios e secundarios constam de ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais: O Regime Juridico das
Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 102.

104 Nem sempre as prioridades politicas do administrador serdo juridicamente possiveis. Como exemplo, sabe-se
que, por exigéncias legais e constitucionais, o gestor deve obedecer a uma série de limites minimos ¢ maximos de
despesa em areas como saude, educag@o e pessoal. Em um cendrio de recursos escassos, tais limites podem impedir
a realizacdo de certas pretensdes chanceladas pelas urnas. Sobre a capacidade, ainda que relativa, do Direito em
limitar pretensodes politicas, ver BARROSO, Luis Roberto. Constituigdo, democracia e supremacia judicial: direito
e politica no Brasil contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito da UERJ, vol. 2, n® 21, janeiro/junho de
2012.



51

Por fim, deve valorar cada alternativa de acordo com o grau de realizagdo (ou de
sacrificio) em concreto dos objetivos definidos na primeira fase do processo decisorio. A
pergunta a ser respondida é: em que medida a decisdo atende ou prejudica no caso em analise
as finalidades da Administra¢do Publica?!0?

Com efeito, cada uma das alternativas identificadas serd acompanhada de um pacote de
potenciais consequéncias positivas e negativas, as quais devem ser antecipadas e mensuradas.
A classificacdo das opcdes decisorias, entdo, sera realizada por meio da comparacdo do grau de
concretizagdo ou restricdo dos objetivos publicos definidos e valorados de forma abstrata na
segunda e terceira etapas do processo decisorio!%.

Por se tratar de uma avaliagdo em concreto, a classificacdo das opgdes disponibilizadas
dependera, nessa quinta e ultima etapa, essencialmente do contexto em que a decisdo se
encontra inserida.

Aproveitando-se mais uma vez da hipotese citada acima, solugdes mais econdmicas,
como o aumento do nimero de alunos por sala ou a implantagdo de um modelo de aprovagdo
automatica, tendem a ser melhor classificadas no caso de entidades publicas com graves
limitagdes orgamentarias ou com despesas proximas ou além dos limites legais. J4 nos casos de
entes federativos que possuam fracos indicadores de aprendizado, as referidas medidas podem
prejudicar ainda mais a qualidade do ensino publico, razdo pela qual ganham forca solucdes
que envolvam a construcdo de novas escolas e admissdo de professores ou mesmo que busquem
o auxilio da iniciativa privada.

Valoradas e ranqueadas as alternativas de acordo com sua importancia abstrata e, em
seguida, conforme o grau de concretizacdo ou de restricdo dos objetivos publicos
potencialmente atingidos, passa a ser possivel ao administrador publico identificar a opcao de
a¢do mais adequada a ser seguida. E, a0 menos, o que promete o modelo racional de tomada de
decisao.

Ocorre que o munus de realizar escolhas em nome da Administragdo Publica ndo é uma

tarefa tdo simples e objetiva como faz parecer o método decisorio acima descrito. E que, como

105 Interessante notar que a conferéncia de pesos em abstrato e em concreto ¢ método também utilizado na formula
ponderativa proposta por Robert Alexy. Em eventual conflito entre principios, a solugdo deve considerar a
importancia abstrata de cada um deles e o grau de restri¢do ou realizagdo no caso concreto. O método esta descrito
em ALEXY, Robert. On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison. Blackwell Publishing: Ratio Juris,
vol. 16, n® 4, dezembro de 2003, p. 443 e ss.

106 «“Se qualquer uma das estratégias possiveis for escolhida e seguida, ocorrerdo certas consequéncias. A tarefa da
decisdo racional ¢ selecionar uma das estratégias que possui o conjunto de consequéncias preferido”. Tradugdo
livre. No original, “If any one of the possible strategies is chosen and followed out, certain consequences will
result. The task of rational decision is to select that one of the strategies which is followed by the preferred set of
consequences”. SIMON, Herbert Alexander. Administrative behavior: a study of decision-making processes in
administrative organizations. 4* ed. Nova lorque: The Free Press, 1997, p. 77.
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sera visto nos proximos topicos, o processo decisorio envolve uma série de dificuldades que
tornam inevitavel o cometimento de erros. Inicie-se pelo contexto de complexidade, risco e

incerteza que envolve as decisdes tomadas pelo administrador publico.

2.3 A inevitabilidade do erro em decisoes administrativas tomadas em cenarios de

complexidade, risco e incerteza

Os sistemas complexos sdo objeto de interesse de multiplas disciplinas. Sdo estudados
por ciéncias exatas e biologicas, como a Fisica, a Medicina e a Biologia, para descrever
fenébmenos como as atividades do cérebro humano, o clima mundial ou o funcionamento de
uma floresta tropical'?’. Além disso, seus insights foram incorporados pelas ciéncias humanas,
como a Ciéncia Politica e a Administracdo para explicar a dindmica de organismos como o
Poder Legislativo e grandes organizagdes administrativas'%8.

Tais sistemas sdo caracterizados pela mutabilidade, interdependéncia e intensa interagdo
entre os multiplos elementos que o integram. A influéncia mutua entre os seus elementos resulta
em propriedades emergentes, que ndo podem ser controladas individualmente por qualquer de
seus integrantes'®’,

O padrio de desenvolvimento de uma cidade, um dos classicos casos de sistemas
complexos, ¢ uma propriedade emergente que resulta da atuagdo conjunta de multiplos fatores,
como preferéncias de moradia, interesses econdmicos de construtoras e empreiteiras, decisoes
tomadas por agentes publicos a respeito do planejamento urbano, fendmenos ambientais, entre
outros. Nenhuma entidade dentro desse sistema tem a capacidade de, sozinha, definir o modo
pelo qual ocorrera a sua evolugdo''°.

O proprio sistema juridico (e, mais especificamente, o sistema constitucional) é, por

alguns autores, considerado uma hipotese de sistema complexo. E que a permanente e mutavel

107 MITCHEL, Melanie. Complexity: a guided tour. Oxford: Oxford University Press, 2009.

108 ALMEIDA, Acir. Superando o caos: legislativos como sistemas complexos adaptativos. In FURTADO,
Bernardo Alves; SAKOWSKI, Patricia Alessandra Morita e TOVOLL, Marina Haddad (eds.). Modelagem de
sistemas complexos para politicas publicas. Brasilia: IPEA, 2015, p. 375 e SILVA, Anielson Barbosa da;
REBELO, Luiza M. Bessa. A emergéncia do pensamento complexo nas organizagdes. Revista de Administragdo
Publica. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, vol. 37, n® 4, 2003.

109 Ndo hé consenso a respeito dos elementos essenciais de um sistema como complexo. No entanto, a intensa
mutabilidade e interagdo entre os agentes que o compdem ¢ apontada como uma de suas caracteristicas conceituais,
conforme HOLLAND, John H. Complexity: a very short introduction. Oxford: Oxford University Press, 2014, p.
3-6.

110 RAND, William. Sistemas complexos: conceitos, literatura, possibilidades e limitagcdes. In FURTADO,
Bernardo Alves; SAKOWSKI, Patricia Alessandra Morita ¢ TOVOLL, Marina Haddad (eds.). Modelagem de
sistemas complexos para politicas publicas. Brasilia: IPEA, 2015, p. 47.
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construcdo de sentido das normas juridicas ocorre por meio de uma complexa interagdo entre
textos legislativos e diferentes institui¢cdes e agentes, como 6rgaos jurisdicionais, doutrinadores,
integrantes do Poder Executivo e atores econdmicos'!!.

Outra importante peculiaridade dos sistemas complexos — esta, fundamental para os fins
do presente estudo — € que a interacdo entre os elementos que os compdem ocorre de forma ndo
linear e, em algumas hipoteses, até mesmo cadtica. Justamente por esse motivo, costuma-se
dizer que tais sistemas s3o extremamente dificeis de prever, controlar e gerenciar. Pequenas
alteracdes em algum elemento deles integrantes podem resultar em consequéncias dificilmente
antecipaveis''2.

A imprevisibilidade dos sistemas complexos pode ser demonstrada pela diferenciacdo
realizada entre os conceitos de “complexidade” e “complicacdo”. Embora considerados
sindnimos no dicionario!'?, trata-se de termos cientificos que ndo se confundem. Um sistema
complicado ¢ aquele integrado por um grande nimero de elementos, mas cujas interagdes
obedecem a um padrio simples e previsivel. E o caso do sistema de funcionamento de um
automovel, que, apesar de composto por milhares de pegas, ¢ compreendido e previsto de
maneira precisa pela engenharia tradicional.

De outro lado, o trafego de carros em uma cidade ¢ considerado um sistema complexo.
Motoristas interagem e adaptam seu comportamento no transito de acordo com diversos fatores,
como a meteorologia, habitos de direcdo, expectativas a respeito da conduta de terceiros ¢ até
a incidéncia de diferentes emogdes. Por isso, embora seja possivel identificar tendéncias a
respeito do fluxo de veiculos, sua previsdo nunca podera ser realizada de forma absolutamente

corretall4.

11 Segundo Vermeule, “qualquer ordem constitucional complexa, incluindo a nossa, é melhor entendida como um
sistema de sistemas (...). A analise constitucional examina a interagdo entre instituicdes que sdo, elas proprias,
arranjos de equilibrio que resultam da interagdo entre seus membros”. Tradug@o livre. No original, “any complex
constitutional order, including our own, is best understood as a system of systems (...). Constitutional analysis
examines the interaction among institutions, which are themselves equilibrium arrangements that result from the
interaction of their individual members”. VERMEULE, Adrian. The system of the constitution. Oxford: Oxford
University Press, 2011, p. 4.

112 “Devido as interagdes complexas destes sistemas € a forma ndo linear em que os elementos de um sistema
complexo ddo origem a padrdes gerais de comportamento, sistemas complexos podem ser muito dificeis de prever,
de controlar e de gerenciar. Portanto, o melhor uso dos métodos de analise de sistemas complexos para a avaliagdo
de politicas publicas ndo se da em um contexto de previsdo perfeita”. RAND, William. Sistemas complexos:
conceitos, literatura, possibilidades e limitagdes. In FURTADO, Bernardo Alves; SAKOWSKI, Patricia
Alessandra Morita e TOVOLL, Marina Haddad (eds.). Modelagem de sistemas complexos para politicas piiblicas.
Brasilia: IPEA, 2015, p. 44.

113 «“Complexo (cs) adj. Confuso, complicado, intricado.” FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio:
o minidicionario da lingua portuguesa. 7* ed. Curitiba: Ed. Positivo, 2008. p. 250.

14 OECD. Applications of Complexity Science for Public Policy: New Tools for Finding Unanticipated
Consequences and Unrealized Opportunities. Setembro de 2009, Sicilia, p. 2. Disponivel em
<https://www.oecd.org/sti/sci-tech/43891980.pdf >.
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Grande parte das decisdes tomadas por administradores ptblicos tém por objeto ou sdo
condicionadas por sistemas de alta complexidade. Entre outros sistemas complexos, as escolhas
administrativas formuladas no ambito de politicas publicas sdo condicionadas pelo sistema
juridico vigente e costumam influenciar de forma determinante os espagos urbanos, a economia,

o meio ambiente e os sistemas de saude, educacdo e de transportes:

“O conceito central de sistemas complexos pressupde sistemas dindmicos, nao
lineares, que contém grande niimero de interacdes entre as partes. Esses sistemas se
modificam, de modo a aprenderem, evoluirem e adaptarem-se e geram
comportamentos emergentes e ndo deterministicos. (...). Politicas ptblicas também
abarcam uma série de questdes setoriais que sdo entrelacadas, assincronas e
espacialmente sobrepostas. Esse entendimento cruzado de sistemas complexos ¢ de
politicas publicas sugere que a maioria dos objetos de politicas ptblicas — sejam eles
de natureza econdmica ou urbana, de consequéncias ambientais ou politicas — podem
ser vistos como sistemas complexos.”!!’

Ao serem desenvolvidas em ambientes complexos e, por isso, dindmicos ¢ instaveis, as
decisdes tomadas pelo gestor publico costumam gerar consequéncias de dificil ou impossivel
antecipacdo, podendo influenciar areas totalmente distintas daquelas que, em principio, sdo
objeto da op¢do administrativa. Em um sistema complexo, por conta da intensa interagdo dos
elementos que o compdem e da consequente atuagdo de causas imprevistas, ndo ¢ incomum que
pequenas intervengdes impliquem efeitos supreendentemente intensos ou que grandes
mudangas gerem consequéncias despreziveis'!©.

A realizagdo de escolhas administrativas em cenarios de complexidade é permeada por
riscos e incertezas. Matérias complexas e variadas, como crises econdmicas, calamidades
naturais e uma demanda incerta e variavel de pessoas que necessitam de servigos publicos de

saude, educagdo e transporte fazem parte do dia a dia da Administragdo Pablica'!”.

115 FURTADO, Bernardo Alves; SAKOWSKI, Patricia Alessandra Morita ¢ TOVOLL, Marina Haddad.
Abordagens de sistemas complexos para politicas publicas. In FURTADO, Bernardo Alves; SAKOWSKI, Patricia
Alessandra Morita e TOVOLL, Marina Haddad (eds.). Modelagem de sistemas complexos para politicas piblicas.
Brasilia: IPEA, 2015, p. 21.

116 Segundo relatério produzido pela Organizagio para a Cooperagio e Desenvolvimento Econémico (“OCDE”) a
respeito do tema, “agentes ptblicos e outros tomadores de decisdo cada vez mais se deparam com uma classe
assustadora de problemas que envolve sistemas que sdo compostos de diversas partes interativas. Esses sistemas
sdo propensos a comportamentos surpreendentes, em grande escala e aparentemente incontrolaveis. Essas sdo as
caracteristicas do que os cientistas chamam de sistemas complexos”. Tradugéo livre. No original, “Government
officials and other decision makers increasingly encounter a daunting class of problems that involve systems
composed of very large numbers of diverse interacting parts. These systems are prone to surprising, large-scale,
seemingly uncontrollable, behaviours. These traits are the hallmarks of what scientists call complex systems.”
OECD. dpplications of Complexity Science for Public Policy: New Tools for Finding Unanticipated Consequences
and Unrealized Opportunities. Setembro de 2009, Sicilia, p. 2. Disponivel em < https://www.oecd.org/sti/sci-
tech/43891980.pdf >. Acesso em 23 out. 2018.

17 MIRANDA, Rodrigo Fontenelle de A. Implementando a gestdo de riscos no setor piiblico. Belo Horizonte:
Férum, 2017, p. 37.
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Diz-se que ha risco, com efeito, quando ndo se tem confianga absoluta a respeito da
ocorréncia de um evento futuro, mas ¢é viavel, ao menos, mensurar a probabilidade de sua
verificagdo. Ja a incerteza propriamente dita ocorre em situagdes em que sequer se faz possivel
identificar ou quantificar do ponto de vista probabilistico as consequéncias de determinada
decisdo!'®,

Como consequéncia, os resultados das escolhas firmadas por gestores publicos
dificilmente podem ser assegurados ex ante. Os formuladores e executores de politicas estatais
criam incentivos que visam a alcangar os objetivos almejados, mas, em regra, ndo poderdo
garantir que eles serdo, ao fim, atingidos. Inimeros fatores, muitos deles de dificil ou impossivel
previsdo, podem atuar para que as finalidades da agdo publica ndo sejam alcangadas!'!®. Nesses
cendrios, erros decisorios sio inevitaveis!2.

Exemplo do que ora se relata ¢ a dificuldade de se prever de que maneira determinada
acdo administrativa na area da educagdo podera impactar no aprendizado dos alunos. Isso se da
na medida em que o sistema de ensino ¢ um sistema complexo, visto que integrado por uma
série de elementos de natureza heterogénea, como alunos, professores, diretores e conselhos
escolares, além de agentes estatais de diferentes niveis federativos, os quais interagem entre si
de forma intensa e ndo linear.

O aprendizado, uma das propriedades emergentes do sistema educacional, resulta ndo
somente das informacdes transmitidas pelos professores, sendo um produto também das
interagdes entre os estudantes e inumeros outros fatores. Sabe-se, por exemplo, que o nivel de

violéncia da comunidade em que residem e a escolaridade e posi¢do socioeconomica de suas

118 “Na incerteza, sequer se pode determinar a probabilidade de um evento, o que inviabiliza qualquer tentativa de
se estabelecer um seguro quanto a tal ocorréncia. Por outro lado, em um contexto de risco, o agente de decisdo
podera empreender um calculo atuarial quanto a possibilidade desse evento”. MONTEIRO, Jorge Vianna. A
conjuntura das escolhas publicas. Revista de Administra¢do Publica: Rio de Janeiro, volume 30, n° 3, maio/jun.
1996, p. 158. Esta ¢ diferenciagéo classica entre risco e incerteza defendida pelo economista e ex-professor da
Universidade de Chicago, Frank Hyneman Knight, em obra classica sobre o tema: KNIGHT, Frank Hyneman.
Risk, uncertainty and profit. New York: Cosimo Classics, 2006, p. 19-20. O termo “incerteza” ¢ também utilizada
de forma ampla, como género das espécies “risco” e “incerteza propriamente dita”. Para uma classificagdo mais
ampla das espécies de incerteza, conferir DHAMI, Sanjit; AL-NOWAIHI, Ali; SUNSTEIN, Cass R.. Heuristics
and Public Policy: Decision Making Under Bounded Rationality. Junho de 2018. Disponivel em
<https://ssrn.com/abstract=3198739>. Acesso em 19 out. 2018.

119 MUELLER, Bernardo. Sistemas complexos em politicas piiblicas no Brasil. In FURTADO, Bernardo Alves;
SAKOWSKI, Patricia Alessandra Morita e TOVOLL, Marina Haddad (eds.). Modelagem de sistemas complexos
para politicas publicas. Brasilia: IPEA, 2015, p. 294-295.

120 “Embora seja possivel evitar erros sérios com a adogdo de melhores praticas na gestdo da seguranga e do risco,
incluindo uma completa analise de eventos que porventura ocorram, pequenas falhas em processos sao inevitaveis.
Considera-las algo ruim € ndo s6 ignorar como um sistema complexo funciona, mas também contraproducente”.
EDMONDSON, Amy C. Estratégias para aprender com o erro. Harvard Business Review Brasil, 17 de novembro
de 2014. Disponivel em <http://hbrbr.uol.com.br/estrategias-para-aprender-com-o-erro/>. Acesso em 16 out.
2018.
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familias impactam de forma determinante no desempenho académico dos alunos!?!. Por esse
motivo, a realizacdo de investimentos em educac¢do pode ndo impactar da forma esperada a
qualidade do ensino em comunidades extremamente pobres ou com altos indices de
criminalidade.

Além de tornar imprevisivel o resultado das acdes administrativas, a complexidade do
cenario de decisdo faz com que os custos sociais'?? decorrentes de uma determinada opgio
assumida pelo gestor possam ndo ser por ele antecipados, dando origem as chamadas
unanticipated consequences'?.

No setor publico, inclusive, o administrador deve levar em consideragdo uma gama de
possiveis efeitos colaterais de suas decisdes muito mais ampla do que aquela que, em geral, é
entendida como relevante por gestores particulares. Com algumas excecdes, como € o caso das

politicas de sustentabilidade!**

, as organizacdes privadas costumam considerar apenas os
efeitos de sua decis@o que afetem diretamente suas atividades econdémicas. De outro lado,
espera-se que 6rgaos e entidades publicas levem em conta os impactos de suas opgdes em
relacdo ao bem-estar da sociedade em geral, o que eleva a complexidade do processo de escolha
de alternativas'?>,

As questdes envolvidas na construcdo de um grande hospital em um municipio integrante
de desenvolvida regido metropolitana retratam o nivel de complexidade aqui tratado. Embora
tenha o potencial de aumentar o nimero de atendimentos a populagdo, a opgao por construir a
unidade publica de satide em questdo pode ter como efeitos adversos (e de dificil antecipagio),
entre outros, o aumento do trafego de veiculos, a producao de residuos hospitalares prejudiciais
ao meio ambiente, a desvalorizacdo dos iméveis da regido e o desestimulo a que municipios

vizinhos construam ou mantenham unidades de satide proprias.

121 O tema é explorado em SAKOWSKI, Patricia A. Morita; TOVOLLI Marina H. Perspectivas da complexidade
para a educagdo no Brasil. In FURTADO, Bernardo Alves; SAKOWSKI, Patricia Alessandra Morita e TOVOLL,
Marina Haddad (eds.). Modelagem de sistemas complexos para politicas publicas. Brasilia: IPEA, 2015, p. 351-
352.

122 Em Economia, “custos sociais” sdo definidos como os impactos negativos de uma determinada decisdo
empresarial sobre a sociedade em geral. Sobre o tema, conferir COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. The
Journal of Law & Economics, vol. 3, outubro de 1960. A expressao ¢ aqui utilizada, porém, para retratar os custos
das decisoes estatais em areas inicialmente ndo previstas.

123 Sobre o tema, ver MERTON, Robert K. The unanticipated consequences of purposive social action. American
Sociological Review, vol. 1, n® 6, dezembro de 1936.

124 Trata-se de ac¢des e investimentos realizados por empresas que, em principio, ndo geram um retorno econdmico
direto, embora sejam relevantes para o desenvolvimento de sua imagem. O assunto ¢ tratado em KIRON, David,
et. al. Sustainability Nears a Tipping Point. MIT Sloan Management Review, vol. 53, 2012. Disponivel em
<http://sloanreview.mit.edu/article/sustainability-nears-a-tipping-point/>. Acesso em 14 dez. 2018.

125 SIMON, Herbert Alexander. Administrative behavior: a study of decision-making processes in administrative
organizations. 4* ed. Nova lorque: The Free Press, 1997, p. 79.
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O cometimento de erros em politicas publicas torna-se inevitavel pela complexidade do
contexto factual no qual opgdes decisorias sdo realizadas. De fato, quanto maior é a
complexidade do ambiente de tomada de decisdo, maiores sdo os riscos e incertezas envolvidos
e, por conseguinte, mais intensa ¢ a imprevisibilidade dos resultados das agdes administrativas.

Mesmo quando suas decisdes ndo possuem como objeto sistemas complexos, o
administrador publico lida com riscos e incertezas sempre que, em seu processo de
convencimento, realiza op¢des no presente que pressupdem a ocorréncia ou a nao verificagdo
de determinado evento futuro e incerto!?®.

Ao integrar aos fundamentos de sua decisao projecdes de futuros acontecimentos, o gestor
publico condiciona o acerto de sua op¢ao, ainda que de forma parcial, ao acaso. Por definigao,
os efeitos esperados da escolha realizada poderdo nunca ser verificados no mundo dos fatos, o
que torna ocorréncia de erros na tomada de decisdo inevitavel'?.

Em suma, ¢ impossivel ao gestor antecipar, com absoluta seguranga, os resultados e
consequéncias — diretas ou indiretas, positivas ou negativas — das decisdes por ele tomadas. A
natureza complexa do ambiente de tomada de decisdo e a presenga de riscos e incertezas &,
assim, um primeiro fator que determina o cometimento de equivocos decisorios pelos

administradores publicos.

2.4 A behavioral public choice e a racionalidade limitada do administrador publico

Um dos grandes desafios das Ciéncias Econdmicas ao longo da histéria é prever o
comportamento e as reacdes dos individuos aos fatores existentes no ambiente. Para tanto, a
teoria economica tradicional costuma partir de uma fic¢@o: o individuo possui um conhecimento

completo a respeito das informagdes relevantes do meio em que se encontra inserido € com

126 “Risco relaciona-se diretamente ao problema da decisdo, no presente, sobre algo que pode acontecer em um
futuro incerto. A sociedade moderna experimenta o futuro sob a forma do risco de decisdo, e a tomada de decisdes,
por seu turno, s6 é possivel no presente e somente tem cabimento na medida em que o que vai acontecer € incerto.
Dai, como Luhmann anota, que o risco ¢ uma forma de descri¢do presente do futuro sob o ponto de vista de uma
decisdo sobre diferentes alternativas. SO ha sentido em falarmos de risco quando consequéncias (no futuro)
resultam de decisdes (tomadas no presente)”. JUNIOR, Alceu Mauricio. O Estado de risco: o Estado
Constitucional de Direito no paradigma social do risco. (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica
do Rio de Janeiro, 2011, p. 24.

127 Para alguns autores, o fato de uma determinada decisdo ndo surtir os efeitos esperados ndo implica o
reconhecimento de um erro. As decisdes ndo seriam propriamente certas ou erradas, mas apenas atenderiam ou
ndo aos fins pretendidos. E a opinido de BRIGAGAO, Pedro Henrique Castello. A Administra¢io de Companhias
e a Business Judgement Rule. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 30. Como a frente se vera, no entanto, conceitua-
se erro no presente trabalho como uma desconformidade ndo intencional entre 0 motivo em que o administrador
publico baseou sua atuagdo e a realidade fatica ou juridica subjacente, o que inclui divergéncias entre previsio e
realidade. Nao obstante, reconhece-se que o erro ¢ um conceito relativo. Sobre o tema, ver o proximo capitulo e,
em especial, o item 3.3.1, infra.
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base nele toma suas decisdes de forma racional e de modo a maximizar seus interesses'?®. Trata-
se do conhecido mito do “homem econémico”.

Presume-se que o individuo funciona com uma capacidade cognitiva sobre-humana. E
capaz de obter ¢ armazenar todas as informacdes relevantes, antecipar todas as alternativas
possiveis e conhecer, com exatiddo, as probabilidades de sua ocorréncia. Além disso, o homo
economicus pondera de forma objetiva e completa todos os custos e beneficios das alternativas
existentes'?”.

Seguindo o modelo de tomada de decisdo descrito no item 2.2 acima, o homem
objetivamente racional seria capaz de dimensionar o problema de forma adequada, identificar
todos os critérios de julgamento existentes, ponderar com perfeicdo todos os critérios segundo
a dimensdo de peso a eles atribuidos, conhecer todas as alternativas decisorias possiveis e
avalia-las de acordo com os critérios existentes. Ao fim, seria capaz de ponderar as alternativas
identificadas e escolher aquela que se apresenta como a mais adequada aos interesses
defendidos!3.

Para alguns autores, tal concep¢ao seria um dos principais fundamentos da ideologia
libertaria pregada pela escola economica da Universidade de Chicago. A fé na racionalidade

humana e na plena consciéncia do individuo em relagdo as suas escolhas justificaria a

128 BECK, Garry Stanley. The economic approach to human behavior. Chicago e Londres: The University of
Chicago Press, 1978, p. 14.

129 «“Se examinarmos de perto os conceitos ‘classicos’ de racionalidade delineados acima, vemos imediatamente
quais sdo as severas exigéncias que eles realizam. O organismo deve ser capaz de avaliar recompensas de forma
definitiva (ou, pelo menos, uma gama definida de custos e beneficios) para cada resultado possivel. Isso, ¢ claro,
envolve também a capacidade de especificar a natureza exata dos resultados - ndo ha espago no esquema para
‘consequéncias imprevistas’. As recompensas devem ser devidamente ordenadas - deve sempre ser possivel
especificar, de maneira consistente, que um resultado é melhor, tdo bom, ou pior do que qualquer outro”. Tradugao
livre. No original, “If we examine closely the ‘classical’ concepts of rationality outlined above, we see immediately
what severe demands they make upon the choosing organism. The organism must be able to attach definite pay-
offs (or at least a definite range of pay-offs) to each possible outcome. This, of course, involves also the ability to
specify the exact nature of the outcomes — there is no room in the scheme for ‘unanticipated consequences’. The
pay-offs must be completely ordered — it must always be possible to specify, in a consistent way, that one outcome
is better than, as good as, or worse than any other”. SIMON, Herbert Alexander. A behavioral model of rational
choice. The Quarterly Journal of Economics, v. 69, n° 1, fevereiro de 1955, p. 103-104.

130 SIMON, Herbert Alexander. Administrative behavior: a study of decision-making processes in administrative
organizations. 4* ed. Nova lorque: The Free Press, 1997, p. 93. De forma semelhante, Jon Elster afirma que “a
acdo racional, entdo, envolve trés operagdes otimizadoras: encontrar a melhor ag@o para determinadas crencgas e
desejos; formar a melhor crenca fundamentada para determinada evidéncia; e coletar a quantidade certa de
evidéncias para determinados desejos e crengas anteriores”. Tradugao livre de “rational action, then, involves three
optimizing operations: finding the best action, for given beliefs and desires; forming the best-grounded belief, for
given evidence; and collecting the right amount of evidence, for given desires and prior beliefs”. ELSTER, Jon.
Solomonic judgements: studies in the limitation of rationality. Cambridge: Cambridge University Press, 1989, p.
4.
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desnecessidade (e mesmo a imoralidade) de o Estado intervir para proteger as pessoas dos
efeitos adversos de suas proprias decisdes'!.

A premissa da escolha racional serviu de base também para a construgao original da teoria
da public choice'3?. A grande contribui¢io de tal teoria para o Direito Ptblico foi a de esclarecer
que, assim como ocorre com os atores economicos em um ambiente de mercado, os agentes
publicos também buscam maximizar seus interesses pessoais. Segundo sustentado pelos seus
tedricos classicos, ao tomar decisdes em nome do Estado, politicos sempre levariam em
consideragdo, de maneira racional, os efeitos de tais escolhas sobre seu proprio patriménio, seu
desempenho eleitoral e sobre os interesses de poderosos grupos que os apoiam, ainda que
minoritarios na sociedade'?>.

Uma primeira onda de criticas a teoria da escolha publica, todavia, demonstrou que as
opcdes realizadas pelos agentes politicos sdo influenciadas por multiplos fatores. Em seu
processo decisorio, os agentes estatais podem ser instigados por diversos objetivos que ndo
estdo relacionados com a perseguicdo de beneficios individuais ou patrimoniais. Também
pesam em suas escolhas incentivos ndo econémicos, como o espirito civico, a persegui¢do de
ideologias, a realiza¢do de vaidades e a busca por poder e influéncia'34.

Mais recentemente, passou-se a contestar a escola classica da escolha publica por um
segundo motivo, também relacionado a adogdo irrefletida da premissa do homo economicus.
Estudos oriundos da economia comportamental evidenciaram que o individuo estd sujeito as
mais variadas falhas cognitivas, as quais ndo € capaz de evitar de forma consistente!3*. Desse

modo, ao contrario do que prega a teoria tradicional da public choice, a racionalidade limitada

131§ a opinido de KAHNEMAN, Daniel. Répido e devagar: duas formas de pensar. 1% ed. Rio de Janeiro: Objetiva,
2012, p. 518.

132 «“Estudiosos da Public Choice estavam originalmente focados em exportar a abordagem da escolha racional
para areas de pesquisa fora do mercado e nio consideraram uma modificagdo de seus proprios métodos analiticos”.
Tradugéo livre. No original, “Public Choice scholars were originally focused on exporting the rational choice
approach to non-market areas of research, and did not consider a modification of their own analytic methods”.
SCHNELLENBACH, Jan; SCHUBERT, Christian. Behavioral public choice: A survey. Freiburger
Diskussionspapiere zur Ordnungsokonomik, n°® 14/03, 2014, p. 1.

133 A respeito do tema, sdo cléssicas as seguintes obras: ARROW, Kenneth. Social Choice and Individual Values.
Nova Torque: John Wiley and Sons, 1963; BUCHANAN, James; TULLOCK, Gordon. The Calculus of Consent.
Ann Arbor: University of Michigan Press, 1962 ¢ OLSON, Mancur. The Logic of Collective Action (Public Goods
and the Theory of Groups). Cambridge: Harvard University Press, 1965. No Brasil, conferir MONTEIRO, Jorge
Vianna. O lado escuro da escolha publica. Revista de Administragdo Publica: Rio de Janeiro, volume 41, n° 3,
maio/jun. 2007.

134 FARBER, Daniel A.; FRICKEY, Philip P. Law and Public Choice: a critical introduction. Chicago e Londres:
The University of Chicago Press, 1991, p. 23-33.

135 O estudo cléssico a respeito do tema é de SIMON, Herbert Alexander. A behavioral model of rational choice.
The Quarterly Journal of Economics, v. 69, n° 1, fevereiro de 1955. Aplica¢des da economia comportamental no
Direito sdo tratadas em JOLLS, Christine; SUNSTEIN, Cass R.; THALER, Richard. Behavioral approach to Law
& Economics. Stanford Law Review, n° 1471, janeiro de 1998.
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do agente estatal o torna incapaz de, a todo momento, perseguir de forma racional seus proprios
interesses.

A incorporagdo das ideias trazidas pela economia comportamental para o ambiente de
decisdo no setor publico deu origem a chamada “behavioral public choice” ou “teoria da
escolha publica comportamental”!36. Por meio de seus estudos, as premissas da racionalidade
limitada e da consequente inevitabilidade do cometimento de equivocos decisorios passaram a
orientar ndo so a avaliagdo do comportamento de atores econdmicos, mas também do processo
de formagdo da vontade dos eleitores e, no que interessa ao presente trabalho, dos agentes
estatais'3’.

O raciocinio em que baseia a teoria ¢ simples: o Estado atua por meio de individuos que
estdo sujeitos as mesmas falhas cognitivas que acometem os demais seres humanos. As
habilidades psicologicas e cognitivas dos governantes e demais atores que atuam em nome da
Administragdo ndo sdo infaliveis e estio permanentemente sujeitos ao cometimento de
equivocos'3.

A existéncia de erros inevitaveis por parte do administrador publico, nesse passo, ndo
decorre apenas do contexto de complexidade, risco e incerteza no qual se encontra inserido.
Eles sdo resultantes também da limitagdo da racionalidade humana e da consequente
incapacidade do gestor de captar, compreender e processar de forma perfeita as informagdes
disponibilizadas.

Em primeira ordem, restri¢des de tempo e de custo limitam a quantidade e qualidade dos
dados disponiveis. O gestor publico conta com tempo e recursos finitos para captar
informagdes, de modo que, fatalmente, nem todos os dados necessarios a tomada de decisdo

estardo, a tempo e a hora, disponiveis.

136 A traduciio da expressdo para o portugués e uma andlise juridica a respeito do tema sio realizadas em QUIRINO,
Carina de Castro. Irracionalidade do agente publico e teoria da escolha publica comportamental: notas sobre um
elefante na sala. Revista Quaestio Iuris, vol. 11, n° 2, Rio de Janeiro, 2018.

137 Uma ampla avaliagdo da literatura sobre a teoria da escolha publica comportamental consta de
SCHNELLENBACH, Jan; SCHUBERT, Christian. Behavioral public choice: A survey, Freiburger
Diskussionspapiere zur Ordnungsékonomik, n°® 14/03, 2014.

138 Segundo Cass Sunstein, “mesmo que estejam bem motivados, agentes publicos também sio humanos e ndo ha
raz8o para pensar que estdo imunes aos de vieses cognitivos que afetam as pessoas comuns. Nos podemos ir mais
longe. O campo da ‘teoria da escolha publica comportamental’ esta em seus estagios iniciais ¢ se desenvolvera
com o tempo. A teoria da escolha publica comportamental deve complementar o padrao vigente, explorando em
que medida os agentes publicos erram, visto que cometem os mesmos equivocos que enfatizei aqui”. Tradugdo
livre. No original, “even if they are well motivated, officials are human too, and there is no reason to think that
they are immune from the kinds of biases that affect ordinary people. We can go further. The field of ‘behavioral
public choice theory’ is in its early stages, and it will develop over time. Behavioral public choice theory should
supplement the standard accounts by exploring the extent to which public officials go wrong because they make
the same errors that I have emphasized here”. SUNSTEIN, Cass. Why nudge? The Politics of Libertarian
Paternalism. Yale University Press, 2012, p. 99.
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Situagdes de extrema urgéncia, inclusive, podem demandar do administrador respostas
rapidas ou quase automaticas, nas quais a busca de dados ¢ praticamente impossibilitada'3°. Em
qualquer caso, € preciso ter em conta que o conhecimento que o gestor possui a respeito das
alternativas decisorias, assim como das potenciais consequéncias de suas decisdes, ¢é
necessariamente incompleto!°.

Além de ndo poder contar com todos os dados necessarios a realizagdo de sua escolha,
sabe-se que o gestor, como todo e qualquer individuo, possui limitacdes de cognicdo e de
percepgdo, as quais restringem sua capacidade de processar informagdes em grandes volumes
e, com precisdo, identificar a escolha ideal dentro do universo de alternativas que se fazem
disponiveis'!.

Mesmo quando consegue antecipa-las ou obtém informagoes suficientes para instruir suas
escolhas, o gestor publico pode apresentar sérias dificuldades em avaliar de maneira objetiva
as opgdes decisorias em jogo. Muitas vezes, ndo ¢ capaz de se livrar de subjetivismos,
preferéncias pessoais e ideoldgicas, assim como outras deficiéncias cognitivas para julgar as
possibilidades por ele identificadas. A todo momento, ao longo de seu processo decisorio, esta
sujeito a miopia, a impulsividade, a procrastinacdo e, consequentemente, ao cometimento de

erros, comissivos e omissivos'42,

1390 ponto ser4 retomado no ultimo capitulo, quando se analisard os fatores que influenciam o cumprimento do
dever de diligéncia pelo administrador publico, entre os quais a urgéncia da decisao.

140 A racionalidade implica um conhecimento completo e inatingivel das consequéncias exatas de cada escolha.
Na realidade, o ser humano nunca tem mais do que um conhecimento fragmentario das condi¢des que cercam sua
acdo, nem mais do que uma pequena percep¢do dos regulamentos e leis que lhe permitiriam antecipar
consequéncias futuras a partir do conhecimento das circunstancias atuais”. No original, “Rationality implies a
complete, and unattainable knowledge of the exact consequences of each choice. In actuality, the human being
never has more than a fragmentary knowledge of the conditions surrounding his action, nor more than a slight
insight into the regularities and laws that would permit him to induce future consequences from a knowledge of
present circumstances”. SIMON, Herbert Alexander. Administrative behavior: a study of decision-making
processes in administrative organizations. 4* ed. Nova lorque: The Free Press, 1997, p. 94-95.

141 BAZERMAN, Max H; MOORE, Don A. Processo decisério. 8 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 8.

142 SUNSTEIN, Cass. The Storrs Lectures: Behavioral Economics and Paternalism. Yale Law Journal, vol. 122,
2013, p. 1830-1831. E o que também aponta Adrian Vermeule, em ligio direcionada a juizes, mas estendida pelo
autor a todo e qualquer tomador de decisdo: “Construido em um sentido amplo, [0 problema da racionalidade
limitada] inclui limites na capacidade de processamento de informagdes de agentes supostamente racionais.
Tomadores de decisdo do mundo real, incluindo juizes, tém capacidade limitada para entender e usar at¢é mesmo
as informagdes que possuem. O problema da informacdo limitada ¢ amplificado pela capacidade limitada de
tomada de decisdo. A racionalidade limitada, no entanto, também ¢ relevante em um sentido mais especifico.
Juizes, como outros tomadores de decisdo, nunca sdo totalmente racionais. Como outros tomadores de decisio,
eles sdo vitimas de falhas cognitivas, incluindo o uso de heuristicas que falham, produzindo vieses cognitivos”.
No original, “Construed in a broad sense, this [the bounded rationality] include limits on the information-
processing capacity of otherwise rational agents. Real-world decisionmakers, including judges, have limited
capacity to understand and use even the information they do have. The problem of bounded information is
amplified by bounded decisionmaking capacity. Bounded rationality, however, is also relevant in a more pointed
sense. Judges, like other decisionmakers, are never fully rational. Like other decisionmakers, they are prey to
cognitive failings, including the use of heuristics that misfire in particular cases, producing cognitive bias”.
VERMEULE, Adrian. Judging under uncertainty: an institutional theory of legal interpretation. Cambridge:
Harvard University Press, 2006, p. 155.
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Uma das manifesta¢des mais conhecidas ¢ estudadas dos limites da racionalidade humana
e da consequente inevitabilidade de falhas cognitivas sdo as chamadas heuristicas de
julgamento. Trata-se de atalhos mentais utilizados pelos individuos em seu pensamento
intuitivo para facilitar e agilizar a tomada de decisdo. Consistem em regras simplificadoras
predefinidas pelo cérebro que orientam de forma implicita, rapida e intuitiva nossos
julgamentos'#3.

Algumas das mais importantes heuristicas foram identificadas pelo economista Amos
Tversky e pelo psicologo Daniel Kahneman em artigo seminal sobre o tema'#4. A heuristica da
representatividade, por exemplo, leva a que o ser humano construa seus julgamentos a respeito
de pessoas, objetos ou eventos, com base em experiéncias pessoais e estereotipos formados
anteriormente!®. Ja segundo a heuristica da disponibilidade, os individuos tendem a calcular a
probabilidade de determinado evento de acordo com a facilidade com que ocorréncias
semelhantes estejam imediatamente disponiveis em sua memoria. Nao por outro motivo, causas
de morte mais espetaculares e excepcionais (e, consequentemente, mais noticiadas pela midia),
como acidentes de avido e ataques de tubarfo, costumam ser superestimadas em relagdo a
causas mais ordindrias, como cancer e ataques cardiacos!#®.

As heuristicas sdo atalhos mentais extremamente uteis, na medida em que agilizam a
tomada de decisdo e reduzem os seus custos. Em diversos casos, os beneficios decorrentes do
tempo economizado com a sua utilizagdo compensam os eventuais prejuizos da redugdo da
qualidade decisoria. O contexto pode exigir do tomador de decisdo uma solugdo rapida para o
problema, razdo pela qual, por vezes, o custo na utilizacdo de tais atalhos pode ser menor do
que as vantagens de uma agil escolha'¥’.

Apesar de seus beneficios e mesmo de sua essencialidade para a sobrevivéncia humana'®,
as heuristicas t€m o potencial de gerar erros cotidianos de julgamento: os chamados vieses

cognitivos. Alids, tais atalhos criados pelo cérebro humano ndo causam apenas percalgos

14 MENDONCA, José Vicente Santos de. Heuristicas: Yes, a opinido ptiblica também ¢é irracional! Revista Insight
Inteligéncia, n° 60, janeiro/fevereiro/marco de 2013, p. 76 e BAZERMAN, Max H; MOORE, Don A. Processo
decisorio. 8" ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 9.

144 TVERSKY, Amos e KAHNEMAN, Daniel. Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases. Science, New
Series, vol. 185, n® 4.157, setembro de 1974.

145 BAZERMAN, Max H; MOORE, Don A. Processo decisério. 8 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 13.

146 CIARELLI, Gustavo; AVILA, Marcos. A influéncia da midia e da heuristica da disponibilidade na percepgio
da realidade: um estudo experimental. Revista de Administragdo Publica. Rio de Janeiro: Fundagdo Getilio
Vargas, vol. 43, n° 3, maio/jun. 2009.

14T MENDONCA, José Vicente Santos de. Heuristicas: Yes, a opinido ptblica também ¢é irracional! Revista Insight
Inteligéncia, n° 60, janeiro/fevereiro/margo de 2013, p. 76.

148 TONETTO, Leandro Miletto, et. al. O papel das heuristicas no julgamento e na tomada de decisdo sob incerteza.
Campinas: Estudos de Psicologia, vol. 23, n° 2, abril/junho de 2006, p. 187.
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ocasionais, sendo capazes de determinar que os individuos incorram em equivocos sistematicos
e recorrentes'#,

Justamente em razao de seus beneficios praticos, heuristicas costumam ser utilizadas por
administradores em seu processo decisorio. Elas oferecem aos gestores publicos, pressionados
pela urgéncia em decidir, um modo simples e rapido de resolver problemas complexos e
cotidianos'>®, No entanto, embora pessoas treinadas — como, em geral, ¢ o caso de
administradores e outros profissionais do setor publico — tendam a evitar equivocos
elementares, seus julgamentos estdo permanentemente sujeitos a falacias induzidas por atalhos
mentais, ainda que mais complexas e sutis'>!.

Ha quem aponte, inclusive, que a tomada de decisdo por agentes politicos ¢, em geral,
mais propensa a vieses cognitivos e irracionalidades do que as escolhas realizadas por atores
privados. E que, entre outros motivos, os problemas enfrentados pela Administragio Piblica
sdo mais complexos do que aqueles que acometem particulares. Além disso, a responsividade
de autoridades publicas, por depender do processo eleitoral, costuma ter um carater mais difuso
¢ mediato do que de gestores privados!'*2.

Nesse contexto, as heuristicas da disponibilidade e da representatividade podem tornar os
administradores indiferentes a probabilidades estatisticas e, assim, distorcer as avaliacdes de
riscos por eles realizadas'>3. Ndo ¢ incomum que, na formulagdo e execugdo de politicas
publicas, perigos raros, mas relacionados a eventos recentes ou que integrem experiéncias
passadas do gestor, sejam superestimados, enquanto que riscos mais provaveis, porém de dificil
recordagdo, ndo sejam objeto de qualquer agdo preventiva do Estado. Cass Sunstein trata da

inevitavel sujei¢do das autoridades publicas a vieses cognitivos da seguinte maneira:

“Nédo ha davida de que o viés da disponibilidade pode desempenhar um papel nas
arenas publicas. Eventos infelizes recentes podem levar as pessoas a pensar que um
problema ¢ mais sério do que realmente ¢, enquanto que sua auséncia pode levar as
pessoas a negligenciar problemas reais, pois nenhum infortinio ¢ lembrado. As
autoridades dificilmente estdo imunes ao viés de disponibilidade: se um mau resultado
ocorreu no passado recente, ele é altamente saliente e pode afetar decisoes finais (...).

149 QUIRINO, Carina de Castro. Irracionalidade do agente publico e teoria da escolha publica comportamental:
notas sobre um elefante na sala. Revista Quaestio Iuris, vol. 11, n° 2, Rio de Janeiro, 2018, p. 972.

150 BAZERMAN, Max H; MOORE, Don A. Processo decisério. 8 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 10.

51 TVERSKY, Amos e KAHNEMAN, Daniel. Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases. Science, New
Series, vol. 185, n° 4.157, setembro de 1974, p. 1.130.

12 LUCAS JR., Gary M.; TASIC, Slaviga. Behavioral Public Choice and the Law. West Virginia Law Review, vol.
118, 2015, p. 260-263. Ressalte-se que os autores apenas se referem aos agentes eleitos, o que, como visto na
introdugado ao presente trabalho, representa apenas uma parcela dos administradores publicos.

153 TVERSKY, Amos e KAHNEMAN, Daniel. Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases. Science, New
Series, vol. 185, n® 4.157, setembro de 1974, p. 1.127.
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Para cada viés identificado para os individuos, ha um viés correspondente na esfera
publica.”!3

De fato, ha meios que permitem minimizar as limita¢des cognitivas e, consequentemente,
o cometimento de equivocos no setor publico. E o caso, por exemplo, do emprego de
especialistas para orientar decisdes de carater técnico tomadas por gestores. Aposta-se que
profissionais habilitados tenham, ao menos dentro de seu campo de expertise, maior capacidade
de evitar falhas do sistema de pensamento, bem como de identificar outros riscos decisorios.
Tendem, dessa maneira, a aperfeicoar as escolhas realizadas na esfera publica que envolvam
sua area de conhecimento!*.

Outro instrumento capaz de reduzir irracionalidades € permitir, sempre que possivel, a
participacdo de multiplos atores no processo de tomada de decisdo, como servidores publicos
de diferentes esferas e especialidades e membros da sociedade civil. A criacdo de foruns
coletivos e a decorrente ampliagdo do espacgo de deliberagcdo na Administracdo Publica tende a
aumentar a quantidade e a qualidade de informagdes e argumentos a serem considerados nas
decisdes, 0 que auxilia a mitigar vieses ideoldgicos'*.

Do mesmo modo, pensa-se hoje na utilizacdo de nudges — ou seja, pequenas intervencdes
capazes de direcionar de forma previsivel o comportamento humano, sem proibir ou impor
qualquer opgdo — para reduzir as falhas cognitivas incorridas pelos formuladores de politicas
publicas'>’.

Os nudges, embora tradicionalmente pensados como instrumentos de influéncia do
Estado no comportamento dos cidaddos, podem auxiliar na correcdo de vieses dos proprios

agentes publicos. Ideia de politica nesse sentido € exigir que administradores, antes de colocar

134 Tradugdo livre. No original, “There is no question that availability bias can play a role in public arenas. Recent
unfortunate events might lead people to think that a problem is more serious than it actually is, and the absence of
such events might lead people to neglect real problems because no misfortunate comes to mind. Officials are hardly
immune from availability bias: If a bad outcome has occurred in the recent past, it is highly salient, and it may
affect ultimate decisions. (...) For every bias identified for individuals, there is an accompanying bias in the public
sphere.” SUNSTEIN, Cass. Why nudge? The Politics of Libertarian Paternalism. Yale University Press, 2012, p.
99-100.

155 UCAS JR., Gary M.; TASIC, Slavi$a. Behavioral Public Choice and the Law. West Virginia Law Review, vol.
118, 2015, p. 249-250.

156  UCAS JR., Gary M.; TASIC, Slavi$a. Behavioral Public Choice and the Law. West Virginia Law Review, vol.
118, 2015, p. 244-245.

157 “Nudge, como usaremos o termo, é qualquer aspecto da arquitetura de escolha que altere o comportamento das
pessoas de uma maneira previsivel, sem proibir nenhuma op¢do ou alterar significativamente seus incentivos
econdmicos. Para contar como um simples nudge, a intervengdo deve ser facil e barata de evitar.” Tradug@o livre.
No original, “A nudge, as we will use the term, is any aspect of the choice architecture that alters people’s behavior
in a predictable way without forbidding any options or significantly changing their economic incentives. To count
as a mere nudge, the intervention must be easy and cheap to avoid”. THALER, Richard; SUNSTEIN, Cass R.
Nudge: Improving Decisions about Health, Wealth, and Happiness. New Haven: Yale University Press, 2008, p.
6.
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em pratica determinadas decisdes, avaliem — preferencialmente por escrito — suas potenciais
falhas e formas de corre¢do. A medida tem o potencial de destacar pontos fracos e, com isso,
mitigar o excesso de confianga, viés cognitivo extremamente comum entre agentes publicos '8,
Ademais, a preferéncia pela analise por escrito apresenta como vantagens facilitar o posterior
controle da atuacdo administrativa e impor um esfor¢co de racionalizagdo ao agente publico ao
transformar seu iter decisorio em palavras organizadas.

Mesmo com esses instrumentos, contudo, ndo € possivel impedir que o comportamento
humano, em algum momento, desvie daquilo que se esperaria de uma racionalidade plena'®. A
utilizagcdo de instrumentos como nudges, orientacdo técnica de experts e a ampliacdo dos
espacos de deliberacdo na Administragdo Publica sdo capazes apenas de reduzir eventuais
irracionalidades na tomada de decisdo, mas nunca de evita-las por completo. Nao ¢ demais
destacar que especialistas possuem seus proprios limites cognitivos, estando sujeitos a uma
série de vieses especificos, como ¢ o caso da visdo de tinel, de tendéncias ideoldgicas, do
excesso de confianga, entre outras falhas intelectuais. Contar com sua orientagao, por isso, ndo
¢ uma garantia de auséncia de irracionalidades'¢°.

A inevitabilidade do erro do gestor publico, desse modo, além do cenario de
complexidade, risco e incerteza, decorre de sua parcial irracionalidade. Embora seja possivel se
utilizar de instrumentos especificos para mitigar o cometimento de falhas cognitivas, a
incapacidade humana de captar e processar informagdes € a sua permanente sujeicao a vieses
cognitivos faz com que, em alguma medida, erros sejam inevitaveis na atuacdo funcional do
administrador.

O presente capitulo buscou retratar o ambiente de tomada de decisdo do gestor publico.
Por meio de sua descri¢do, procurou demonstrar que a complexidade das escolhas realizadas, a
presenga de riscos e incertezas, bem como as limitagdes da racionalidade humana tornam o
erro, em alguma medida, inevitavel ao administrador. Ao lado dos excessos do controle,
tratados no capitulo anterior, as dificuldades decisorias retratam o contexto que serve de pano
de fundo para o reconhecimento de um espago de erro do gestor publico.

Ainda ndo se enfrentou, porém, o que deve ser entendido por erro. E esse o espago que o

proximo capitulo buscara preencher. Nele, sera apresentado um conceito de erro util ao Direito

158 HALLSWORTH, Michael; EGAN, Mark. Why Governments Need to Nudge Themselves. Behavioral Scientists,
setembro de 2018. Disponivel em <http://behavioralscientist.org/why-governments-need-to-nudge-themselves/>.
Acesso em 22 out. 2018.

159 JOLLS, Christine; SUNSTEIN, Cass R.; THALER, Richard. Behavioral approach to Law & Economics.
Stanford Law Review, n° 1471, janeiro de 1998, p. 1487.

160 LUCAS JR., Gary M.; TASIC, Slaviga. Behavioral Public Choice and the Law. West Virginia Law Review, vol.
118, 2015, p. 253-257
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Administrativo, o qual é baseado nas ligdes da doutrina juridica, nacional e estrangeira, que se
dedica ao assunto. E a partir da defini¢@o apresentada que serdo desenvolvidas as demais ideias

do presente trabalho.
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PARTE II - Conceito e fundamentos

CAPITULO 3: O CONCEITO DE ERRO DO ADMINISTRADOR PUBLICO E SUAS
CONSEQUENCIAS PARA O DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

3.1 Introducio

Viu-se no capitulo anterior que as limitagdes cognitivas do individuo e a consequente
inevitabilidade do erro na elaboragdo de decisdes em cenarios de risco ou incerteza sdo temas
de intenso interesse ¢ estudo da Economia Comportamental. Em contraponto a uma visdo
simplificadora, que enxergava o individuo — e, em especial, o administrador publico — como
um racional perseguidor de interesses proprios, a teoria economica moderna reconhece suas
limita¢des intelectuais.

No ambito do Direito Administrativo, porém, nem sempre se teve a no¢do de que os
agentes do Estado poderiam cometer equivocos ou desvios. Ao longo do periodo Absolutista,
com base no suposto direito divino do Rei, vigorava o principio de que o soberano ndo poderia
cometer erros e, consequentemente, ser responsabilizado por eventuais danos causados aos seus
suditos. A irresponsabilidade do monarca era consagrada pelas maximas “The king can do no
wrong” ou, segundo os franceses, “Le Roi ne peut mal faire” '°!.

A ideia geral que subsidiava tal teoria era a de que o soberano possui um direito divino,
de modo que sua vontade se confundiria com a propria vontade de Deus. Além disso, o Rei
seria a fonte essencial do ordenamento juridico e, por isso, nunca poderia viola-lo. O Direito,
na medida em que produzido pelo préprio monarca, ndo poderia ser por ele proprio contrariado,
sob pena de se incorrer em uma inafastavel contradi¢do!6?.

Os estudos juridicos evoluiram para reconhecer que a Administragdo Publica e, no que
interessa ao presente trabalho, os agentes publicos que a presentam!®* podem cometer
equivocos no exercicio de suas fungdes e, por isso, ser sancionados ou arcar com eventuais

prejuizos causados por seus atos. Apos a adogdo de concepgdes civilistas, o Direito Publico

161 A teoria da irresponsabilidade do Estado ¢ tratada em CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagio de
indenizar. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 61 ¢ ss.

162 CAHALI, Yussef Sahid. Responsabilidade civil do estado. 3* ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 20-21.

163 Como se desenvolvera no proximo capitulo de forma mais detalhada, segundo a teoria do 6rgdo, os agentes nio
representam o Estado em sua atuagado funcional, mas, sim, o presentam. A representacdo pressupde a existéncia de
duas personalidades juridicas e vontades autonomas, o que ndo ocorre na relagdo entre Administragdo e
administrador. A vontade e as agdes do Estado sdo constituidas pela atuagdo de seus agentes que, por meio deles,
se faz presente.
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buscou desenvolver teorias proprias a respeito da responsabilidade do Estado e de seus
agentes'%,

Como se vera, no entanto, ao contrario do que ocorreu em outros paises € em outros ramos
do Direito nacional, houve pouca preocupacdo entre os administrativistas brasileiros em
desenvolver uma teoria a respeito dos equivocos cometido por agentes de Estado no exercicio
de suas atividades tipicas e de sua consequente responsabilidade civil e administrativa.

Diante desta lacuna existente em nossa cultura juridica, justifica-se que o presente
capitulo inicie a segunda parte da dissertagcdo trazendo os principais aspectos conceituais do
erro do administrador ptiblico. Cuida-se de essencial ponto de partida para o reconhecimento
de um espaco juridico de tolerancia a sua ocorréncia, que sera objeto de justificagdo do proximo

capitulo.

3.2 As teorias sobre o erro no Direito brasileiro

A formagdo imperfeita da vontade do individuo em decorréncia de uma equivocada
apreensdo da realidade ¢ tema de interesse classico das Ciéncias Juridicas. Profundos estudos
foram desenvolvidos tanto por parte do Direito Publico, quanto do Direito Privado. Em especial,
o erro, compreendido como a falsa percepcao de elementos faticos ou juridicos que motivam a
atuacdo do agente, ¢ objeto tradicional de interesse do Direito Civil e do Direito Criminal, os
quais possuem antigas e bem desenvolvidas teorias sobre o assunto.

No Direito Civil, o erro ¢ entendido como uma falsa representacdo da realidade que
influencia de maneira determinante a manifestagio de vontade!®>. A nogao imperfeita do mundo
por parte do agente ocorre de tal modo que sua vontade é, por conta de tal circunstancia, emitida
de modo diverso de seu desejo real. Segundo conhecida ligdo de Caio Mario da Silva Pereira,
o erro ocorre quando “o agente por desconhecimento ou falso conhecimento das circunstancias
age de um modo que nio seria a sua vontade, se conhecesse a verdadeira situagdo™!6°,

Nessa seara, o erro €, primeiramente, tratado como uma das hipéteses de defeito e, como

consequéncia, desconstitui¢do do negocio juridico. Desde que substancial e perceptivel por

pessoa de normal diligéncia, a falsa apreciacdo da realidade por uma das partes do negocio ¢

164 A evolugdo histérica das teorias sobre o instituto é tratada em CAHALI, Yussef Sahid. Responsabilidade civil
do estado. 3* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 19-29.

165 TEPEDINO, Gustavo, et. al. Cédigo civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. 2* ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 271.

166 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil: introdugdo ao Direito Civil — teoria geral de
Direito Civil, v. 1. 20* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 326.
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causa de sua anulabilidade. Considera-se substancial tanto o erro relativo a elementos faticos
que sejam relevantes para a celebragdo do negocio (como seu objeto ou a identidade da pessoa
a quem se dirige a declarag@o de vontade), quanto sobre o regime juridico incidente, o chamado
“erro de Direito™!¢7.

Ainda no ambito do Direito Privado, o erro ¢ abordado no ambito de temas especificos
de responsabilidade civil, sobretudo relacionados a ilicitos profissionais. Ha vasta literatura a
respeito da responsabilidade de médicos e hospitais em caso de equivocos cometidos por tais
profissionais de saude'®, assim como acerca da responsabilidade civil do Estado pelos erros
incorridos por magistrados no exercicio da funcao jurisdicional. A amplitude do estudo sobre o
assunto no Brasil decorre da expressa referéncia contida no artigo 5°, LXXV, da Constituigdo
Federal a indenizabilidade do “erro judiciario™!®,

A densa teoria sobre o erro no Direito Penal no Brasil, por sua vez, busca investigar a
punibilidade do agente que incorre em algum tipo de equivoco cognitivo sobre um dos
elementos objetivos ou circunstancias do tipo penal (o chamado “erro de tipo”) ou sobre a
efetiva ilicitude de sua conduta (fendmeno denominado pela doutrina especializada de “erro de
proibi¢do”)!°,

O erro de tipo ocorre em razdo de uma falsa representacdo (ou total auséncia de
representacdo) de algum elemento objetivo do tipo penal, como a ag¢do ou objeto da agdo do
agente, o resultado de sua conduta ou a relagdo de causalidade entre conduta e resultado.
Constitui-se por meio de um defeito na formagdo intelectual do dolo e, por isso, desde que
inevitavel, representa hipotese legal de sua exclusdo, na forma do que dispde o artigo 20 do
Codigo Penal'”!,

O erro de proibigdo, por sua vez, se da nas hipdteses em que o agente desconhece ou

interpreta de forma equivocada o conteudo da lei penal que eventualmente incida sobre sua

167 £ o que dispdem os artigos 138 ¢ 139 do Cédigo Civil.

168 Sobre a responsabilidade civil dos profissionais de satide por erros cometidos no exercicio da fungdo, ver
CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 368-389.

169 Segundo o dispositivo “o Estado indenizara o condenado por erro judicidrio, assim como o que ficar preso além
do tempo fixado na sentenga”. Embora aqui apresentado como um exemplo de manifestagdo do erro no Direito
Civil, o tema ¢ disputado por civilistas classicos, como Ruy Rosado Aguiar Junior, e tradicionais estudiosos do
Direito Administrativo, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro, conforme AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. 4
responsabilidade civil do estado pelo exercicio da fun¢do jurisdicional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2007 e
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. RDA — Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Fundag@o Getualio Vargas, v. 198, 1994.

170 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. 7* ed. Florianopolis: Empoério do Direito, 2007, p.
297.

7L ¢ caso, por exemplo, do sujeito que dispara seu revolver contra uma determinada pessoa a julgar que seria
um espantalho. CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. 7* ed. Floriandpolis: Empoério do
Direito, 2007, p. 149.
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conduta. Ele pode ser direto, quando relativo a existéncia, validade ou significado da lei
penal'’2, ou indireto, que tem por objeto uma suposta causa de justificagdo da conduta, em
concreto inexistente!’3. O erro de proibigdo, se inevitavel, ao menos segundo a doutrina
majoritaria no Brasil, ¢ causa de exclusdo da culpabilidade, nos termos do artigo 21 da Lei
Penal'74,

No Direito Administrativo brasileiro, no entanto, sdo escassos os estudos doutrinarios ou
precedentes judiciais que tratem do conceito, das espécies e, sobretudo, das consequéncias
juridicas do erro cometido pelo administrador publico no exercicio de suas fungdes!”. O
fenomeno parece decorrer da falta de tratamento legal sobre o assunto, o que foi parcialmente
suprido com a introdugéo do artigo 28 a Lei de Introducgdo as Normas do Direito Brasileiro pela
Lein® 13.655/2018.

A caréncia da doutrina brasileira ganha destaque sobretudo quando comparada com
paises da Europa continental de mesma tradi¢do juridica'’®. De forma ilustrativa, Portugal,
Espanha, Italia e Franca possuem, ha décadas, amplos estudos sobre o erro do gestor publico e

suas diferentes consequéncias para o Direito Administrativo'”’.

172 Exemplo citado por Juarez Cyrino dos Santos ¢ a hipotese em que um humilde morador de regido rural do pais
¢é preso pela autoridade florestal ao retirar pedagos de casca de uma arvore em mata ciliar para preparar um remédio
para sua esposa. CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. 7* ed. Floriandpolis: Empoério do
Direito, 2007, p. 317.

I3 £ o caso de alguém que, acreditando agir em legitima defesa, desfere um tiro pelas costas do criminoso apos
ser vitima de furto. O autor também inclui como hipotese de erro de proibig¢do o chamado “erro de tipo permissivo”,
em que o agente percebe de forma equivocada uma situag@o fatica que, se existente, tornaria a conduta legitima.
E a hipotese da legitima defesa putativa, em que, e.g., o agente golpeia um transeunte julgando se tratar de um
assaltante em fuga. CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. 7* ed. Floriandpolis: Emporio do
Direito, 2007, p. 318-319.

174 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 13* ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2008, p. 372. Ha, porém, diferentes correntes doutrinarias a respeito das consequéncias juridicas do erro de
proibi¢do. O tema ¢ tratado em CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. 7* ed. Florianopolis:
Emporio do Direito, 2007, p. 299-300.

175 Em excepcional precedente, o Supremo Tribunal Federal tratou, ainda que de forma breve, do erro de fato como
hipétese de nulidade do ato administrativo: Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Mandado de Seguranca
n°® 21.259/DF, Relator Ministro Sepulveda Pertence, Primeira Turma, julgado de 24.09.1991. Na doutrina, o tema
¢ tratado em JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 8* ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
395-398 ¢ em MELLO, Rafael Munhoz de. Sangdo Administrativa e o Principio da Culpabilidade. A&C — Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n° 22, out./dez. 2005, p. 47.

176 Tais paises, assim como o Brasil, integram o sistema juridico romano-germanico. No entanto, sobre a
dificuldade do enquadramento do Direito Administrativo nas tradicionais familias do direito comparado ocidental,
em especial no Brasil, ver BAPTISTA, Patricia. Transformagoes do direito administrativo. 2* ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018, p. 6-11.

177 Como exemplo, ¢ possivel citar os textos de PEREIRA, André Gongalves. Erro e ilegalidade no acto
administrativo. Lisboa: Edices Atica ,1965; MEILAN GIL, José Luis. Delimitacion conceptual del error material
y de cuenta. Revista de Administrdcion Publica, n® 55, 1968; ZANOBINNI, Guido. A proposito dell'errore di fatto
come vizio di annullamento degli atti ammistrativi. In: Rivista di Diritto Pubblico e della administrazione in Italia,
1927; e JEZE, Gaston. L'erreur de fait comme grief pouvant servir de base a un recours pour excés de pouvoir. In:
Revue du Droit Public, 1911.
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Os proximos itens, desse modo, recorrerdo a doutrina nacional e estrangeira a respeito do
tema para construir um conceito de erro do gestor publico que seja util ao Direito
Administrativo brasileiro. Sobre ele serdo desenvolvidas as demais ideias da presente
dissertacdo. Tais ligdes doutrinarias, além disso, servirdo para analisar as potenciais
consequéncias juridicas de sua ocorréncia, entre as quais a exclusdo da responsabilidade civil e

administrativa do gestor.

3.3 O conceito de erro do administrador e suas espécies

Ha certo consenso na doutrina brasileira, fundado em tradicional licdo de Hely Lopes
Meirelles, no sentido de que sdo cinco os requisitos necessarios a formacgdo do ato
administrativo: competéncia, forma, objeto, finalidade e motivo'’s.

Para a maior parte de nossos autores, os motivos (também chamados de causa)
consistiriam nas circunstancias de fato ou de direito que determinam ou autorizam a pratica do
ato administrativo. Podem estar exaustivamente estabelecidos em lei ou sua defini¢do pode ser
discricionaria, nas hipoteses em que a lei conceda alguma margem de liberdade para o
administrador!”.

Margal Justen Filho, de outro lado, afirma que os motivos do ato administrativo ndo sao
propriamente os fatos e normas que fundamentam sua emissdo, mas a representagao mental que
o agente publico realiza a respeito deles. Os motivos para a contratacdo direta de uma obra de
contencdo apos fortes chuvas, por exemplo, ndo configuram o risco de deslizamentos de
encostas e a autorizacao legal contida no artigo 24, inciso IV, da Lei Federal n® 8.666/93, mas
sim a representacao intelectual que o agente publico realiza de tais acontecimentos e da referida
norma autorizativa's’,

Segundo o administrativista paranaense, o motivo pode ser defeituoso ndo porque os fatos
ou enunciados normativos que foram tomados como pressupostos da emissdo do ato
administrativo estdo, de alguma forma, errados, mas porque o agente publico responsavel
apreciou de forma equivocada tais elementos. A representagdo mental dos fatos ou do Direito

foi, por alguma razdo, distorcida, dando origem a um vicio de motivo do ato'8!.

178 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 41* edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 169-
173.

17 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 41* edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 171-
172.

180 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 8* ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 362.

181 O autor apresenta um segundo exemplo para ilustrar sua ressalva conceitual: “suponha-se a regra que estabeleca
que as portas da reparticdo sejam fechadas as 17 horas. O agente administrativo da execucgdo a regra e promove o
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A ressalva realizada pelo autor a respeito do conceito de motivo administrativo — cuja
corre¢do ndo serd aqui enfrentada'®? — é interessante para ilustrar que o administrador ndo
necessariamente compreende a realidade fatica e juridica da forma como ela é. Nao raro, os
pressupostos de fato e de direito para atuacdo administrativa sdo equivocadamente percebidos
pelo gestor.

No exemplo citado acima, as chuvas observadas pelo agente podem nio ter sido tao fortes
assim. E possivel, inclusive, que ndo tenham comprometido em nada a seguranca das encostas
que foram objeto das obras contratadas. A urgéncia na celebragdo de um contrato por dispensa
de licitagdo pode ndo ter efetivamente ocorrido, mas sido apenas fruto de sua equivocada
compreensao.

Toda atuacdo da Administracdo Publica é antecedida de um processo psicologico do
agente responsavel a respeito dos fatos relevantes e das normas potencialmente incidentes. O
administrador analisa, em sua ponderacdo decisoria, situagdes pretéritas e atuais e, com base
nelas, projeta o que ocorrerd no futuro. Além disso, interpreta os enunciados normativos,
precedentes judiciais e administrativos, ensinamentos doutrinarios e outras fontes formais e
informais do direito que, segundo sua concep¢ao de momento, sejam importantes para a tomada
da decisio'®>.

A representacdo mental que o agente publico realiza dos fatos e normas que fundamentam
a formacdo da vontade administrativa, no entanto, nio necessariamente serd correta. E

inevitavel, em algum momento, conforme demonstrado ao longo do capitulo anterior, que o

fechamento. Nesse caso, o motivo consiste na sua representacao mental quanto ao horario. Imagine-se que o agente
se equivoque, reputando que sdo 17 horas quando, na verdade, ainda s3o 16 horas. Nesse caso, houve um defeito
quanto ao motivo. Nao porque haveria algum problema em serem 16 horas, mas porque o agente apreendeu
incorretamente a realidade para fins de aplica¢do da regra. Verificou-se aquilo que alguns denominam ‘erro de
fato’. A expressdo costuma ser utilizada para indicar as hipoteses em que o agente administrativo produz um ato
fundado na representag@o da ocorréncia de determinada situagao fatica. No entanto, a referida situacgo fatica nido
ocorreu realmente. Portanto, o ato teria sido valido e perfeito se tivesse ocorrido aquele pressuposto em que o
agente o fundaria”. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 8* ed. Belo Horizonte: Forum, 2012,
p. 362-363.

182 O autor parece conceituar o motivo do ato administrativo de forma semelhante ao motivo, ou mével, do negdcio
juridico. No Direito Civil, o motivo ¢ entendido como as razdes ou impulsos psicologicos que levam o agente a
celebragdo do negodcio, conforme PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil: introdugdo ao
Direito Civil — teoria geral de Direito Civil, v. I. 20* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 504-505.

183 “Ora todo acto administrativo — tanto mais que ndo incluimos nele o acto ticito — tem a sua origem imediata
num processo psicologico do agente administrativo; esse processo consiste em o agente, através da ponderagdo
dos comandos legais, dos pressupostos, dos motivos, ¢ de razdes de politica administrativa, tomar a decisdo de
praticar determinado acto”. PEREIRA, André Gongalves. Erro e ilegalidade no acto administrativo. Lisboa:
Edicdes Atica, 1965, p. 154. Muito embora aqui se inclua como fonte do direito a doutrina e a jurisprudéncia, ndo
se ignora a concepgao de parte da doutrina de que os elementos ndo integram tal categoria. Nesse sentido, apenas
quanto a doutrina, ver REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de direito. 25" ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2001, p.
166. Quanto a nao inclusdo da jurisprudéncia como fonte do Direito, ver DINAMARCO, Candido Rangel.
Institui¢des de direito processual civil, tomo 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 81.
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administrador incorra em algum vicio na formacao de sua vontade e, consequentemente, baseie
sua atuagdo em uma apreensdo equivocada do mundo.

Por definicdo, é essencial para a configuracdo do erro que a ma avaliagdo dos motivos por
parte do administrador seja ndo intencional. 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 sua projegdo psicoldgica por parte do agente publico deve ser necessariamente
acidental, ainda que decorrente de culpa'®.

O ponto diferencia o instituto do erro de outras figuras afins, como, por exemplo, o desvio
de poder ou de finalidade. Segundo defini¢do adotada por grande parte da doutrina nacional '3
e pela propria Lei de Agdo Popular (Lei Federal n® 4.717/65), em seu artigo 2°, paragrafo unico,
alinea “e€”'®7, 0 desvio de poder ocorre quando o agente publico pratica determinado ato com a
intencdo de atingir fim diverso daquele, implicita ou explicitamente, previsto na norma
respectiva. Para a sua configuragdo, portanto, ao contrario do que ocorre no erro, ¢ preciso que

o agente tenha o designio de se desviar da finalidade adequada'®3.

184 «A expressdo ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de consciéncia’, ou convencimento individual de obrar em
conformidade ao direito aplicavel (...). Diz-se ‘subjetiva’ justamente porque, para a sua aplicagdo, deve o intérprete
considerar a inten¢do do sujeito da relagdo juridica, o seu estado psicologico ou intima convicgdo. Antitética a
boa-fé subjetiva estd a ma-fé, também vista subjetivamente como a intengdo de lesar outrem.”. MARTINS-
COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 411.

185 Segundo André Gongalves Pereira, “o estudo do erro no acto administrativo ndo é mais em verdade do que o
estudo das ilegalidades ndo-intencionais do atco administrativo”. PEREIRA, André Gongalves. Erro e ilegalidade
no acto administrativo. Lisboa: Edicdes Atica, 1965, p. 160. Na doutrina italiana, é a posicdo de GASPARRI,
Pietro. Corso di diritto amministrativo, vol. 11l - Le disorganizzazione e le disfunzione amministrative. Padova:
Cedam, 1956, p. 53-56.

136 Em artigo classico sobre o tema, José Cretella Jinior explica tal caracteristica do desvio de poder e o diferencia
do erro nos seguintes termos: “O desvio de poder, base para anulagdo dos atos administrativos que néle incidem,
difere dos outros casos, porque ndo se trata aqui de apreciar objetivamente a conformidade ou nao-conformidade
de um ato com uma regra de direito, mas de proceder-se a uma dupla investigacdo de intengdes subjetivas: - é
preciso indagar se os mdveis que inspiraram o autor dum ato administrativo sdo aquéles que, segundo a inteng¢do
do legislador, deveriam, realmente, inspira-lo. (...) Por exemplo, a causa de um ato que aplica pena disciplinar é a
falta cometida pelo funcionario, mas seu fim ¢ punir o faltoso, assegurando a ordem no andamento da
Administragdo. (...) se a falta imputada ao funcionario ndo existisse ou se ndo foi o funcionario quem a cometeu,
0 ato punitivo sera invalido por inexisténcia (falsidade) do motivo que a justificativa. Mas o fim seria sempre licito,
pois o superior atuou com a intengdo de assegurar o correto funcionamento do servigo, embora incorrendo em
érro.”. CRETELLA JUNIOR, José. Anulagio do ato administrativo por "desvio de poder". RDA — Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo Gettlio Vargas, v. 91, 1968, p. 26 ¢ 41.

187 Segundo o dispositivo, o desvio de finalidade ocorre “quando o agente pratica o ato visando a fim diverso
daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia”.

188 Também ¢ o que, em Portugal, aponta a doutrina de André Gongalves Pereira: “no poder discriciondrio a falta
de causa podera ser intencional, mas ai andard sempre ligada ao desvio de poder — ja que se o agente
intencionalmente se baseia em factos inexistentes, € porque nao quer agir com o fim visado na lei, mas sim com
outro.”. PEREIRA, André Gongalves. Erro e ilegalidade no acto administrativo. Lisboa: Edig¢oes Atica, 1965, p.
154. Na doutrina espanhola, distingdo semelhante ¢ apontada entre o erro administrativo e a chamada “falsedad de
la causa”. O tema ¢é explorado em CAMACHO, Joana M. Socias. Error material, error de hecho y error de derecho.
Concepto y mecanismos de correcion. Revista de Administracion Publica, n° 157, janeiro-abril, 2002, p. 177.
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De outro lado, a fonte do equivoco cometido pelo administrador — se causado por um
terceiro ou fruto de um vicio cognitivo ndo provocado — ndo parece ter grande valor para a sua
conceituagdo no Direito Administrativo. Ao contrario do que ocorre no Direito Civil, em que
se diferencia de forma clara o instituto do dolo!'%?, os administrativistas t¢ém o costume de incluir
na categoria do erro os equivocos induzidos por terceiros, haja vista a irrelevancia pratica da
disting¢do!®.

O erro, diante das razdes acima apresentadas, ¢ conceituado no presente trabalho como
uma desconformidade ndo intencional entre a percepgdo do administrador publico acerca dos
motivos que basearam sua atuacdo e a realidade fatica ou juridica. Em outros termos, havera
erro sempre que, de maneira acidental, as razdes utilizadas pelo gestor como base para a atuagio
administrativa ndo corresponderem a realidade.

Visto o seu conceito e antes que sejam diferenciadas e detalhadas as espécies de erro nas
quais pode o gestor publico incorrer, ¢ preciso que se faca uma ressalva conceitual a respeito
da relatividade do instituto. O juizo realizado a respeito do erro cometido pelo gestor pode ser
— ele proprio — equivocado. Isso significa que, assim como o gestor pode incorrer em erro, um
agente externo pode considerar de forma equivocada que o administrador compreendeu mal a
realidade fatica ou juridica que embasou sua atuagdo'®!.

Por isso € que se diz que o erro é um conceito relativo e, em alguma medida, sua existéncia
dependera do ponto de vista do observador. A compreensdo do gestor a respeito de um fato ou
de uma fonte normativa, equivocada aos olhos do agente controlador, pode, objetivamente, ndo
o ser. O ponto sera retomado no proximo capitulo, quando se tratard em item especifico da
importancia do experimentalismo — e consequentemente de um grau de tolerancia aos supostos
erros cometidos — para a boa administragdo publica.

Conforme a seguir desenvolvido, para além de seu carater relativo, o erro do

administrador publico pode ser de fato ou de direito!*2.

189 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil, volume 1. 11* ed. Salvador:
Editora JusPODIVM, 2013, p. 656.

190« dolo nenhuma relevéncia especifica tem quanto ao regime do proprio acto administrativo, ja que em nada
importa saber se o erro foi espontaneo ou provocado.”. PEREIRA, André Gongalves. Erro e ilegalidade no acto
administrativo. Lisboa: Edi¢des Atica, 1965, p- 192. Em sentido semelhante, CAETANO, Marcelo. Principios
fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 167.

191 JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma administragdo publica complexa: a experiéncia estrangeira na
adaptacdo da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros: SBDP, 2016, 245-246.

192 Para parte da doutrina, haveria ainda o chamado “erro material”, que se d4 quando ha uma distor¢do no momento
da manifesta¢do de vontade pelo Estado. Trata-se de um erro improprio, na medida em que nio se baseia em uma
apreensdo equivocada da realidade pelo administrador, mas sim em “uma erronea exteriorizagdo da auténtica
vontade da Administragdo”. CAMACHO, Joana M. Socias. Error material, error de hecho y error de derecho.
Concepto y mecanismos de correcion. Revista de Administracion Publica, n® 157, janeiro-abril, 2002, p. 162. Por
ndo se tratar de um equivoco propriamente dito, visto que ndo relacionado a percep¢do dos motivos que
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3.3.1 O erro de fato

O erro de fato consiste em uma completa ignorancia ou um conhecimento imperfeito por
parte do gestor a respeito de uma situa¢do que seja pressuposto da atuagdo administrativa'®3.
Os fatos percebidos pelo administrador ptblico, nesse caso, ndo ocorreram da maneira como
imaginado ou mesmo sequer existiram!'%4,

Tal espécie de equivoco pode, em primeira ordem, decorrer de uma ma apreciagdo por
parte do administrador de acontecimentos passados ou de circunstincias de fato atualmente
existentes. A percep¢do distorcida da realidade atual ou pretérita, nessa hipotese, torna-se
determinante para que a atua¢do administrativa tenha determinado sentido!®>.

André Gongalves Pereira apresenta interessante exemplo de erro na apreciacdo pelo
gestor de uma situacdo fatica atual, extraido da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Administrativo portugués. Determinada via publica foi desafetada pelo Poder Publico sob a
justificativa de que ndo possuiria qualquer utilidade. Posteriormente, no entanto, restou
constatado que a rua em questdo era efetivamente aproveitada pela comunidade local, a qual
dela se utilizava para deslocamentos frequentes.

Embora a desafetacdo de imoveis publicos tenha sido reconhecida pela Suprema Corte
Portuguesa como um poder discricionario — e, portanto, ndo dependeria do seu atual ndao
aproveitamento pela populagdo — entendeu o Tribunal que o ato administrativo deveria ser
anulado, tendo em vista a objetiva incompatibilidade entre os motivos ¢ a realidade fatica

subjacente!®®.

fundamentaram a atuagdo administrativa, o presente estudo ndo considerard o erro material em sua analise,
restringindo-a ao erro de fato e de direito.

193 JEZE, Gaston. L'erreur de fait comme grief pouvant servir de base & un recours pour excés de pouvoir. In:
Revue du Droit Public, 1911, p. 286. No mesmo sentido, PEREIRA, André Gongalves. Erro e ilegalidade no acto
administrativo. Lisboa: Edi¢des Atica, 1965, p- 164.

194 «“Certamente, os fatos reais podem ser diferentes dos fatos apreciados, e essa diferenca engendra a possibilidade
de que o contetido do ato administrativo esteja simultaneamente de acordo com sua causa (apreciagdo dos fatos) e
desconforme a realidade.”Tradug@o livre. No original, “Ciertamente, los hechos reales pueden ser diferentes de
los hechos apreciados, y esta diferencia engendra la possibilidade de que el contenido del acto administrativo sea
simultaneamente conforme su causa (apreciacion de los hechos) y disconforme la realidad.”. CAMACHO, Joana
M. Socias. Error material, error de hecho y error de derecho. Concepto y mecanismos de correcion. Revista de
Administracion Publica, n° 157, janeiro-abril, 2002, p. 178.

195 MELLO, Rafael Munhoz de. San¢do Administrativa e o Principio da Culpabilidade. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n° 22, out./dez. 2005, p. 47.

196 Apesar de o Tribunal ter reconhecido a situagio como hipétese de desvio de poder, o referido autor afirma que
o que ocorreu foi, na verdade, um erro sobre a causa, haja vista que a divergéncia entre os motivos e a realidade
fatica ndo foi intencional. PEREIRA, André Gongalves. Erro e ilegalidade no acto administrativo. Lisboa: Edi¢oes
Atica, 1965, p. 281 ¢ 282.
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Além disso, o erro de fato pode se originar de uma projecao imperfeita do futuro. Como
visto no capitulo anterior, o gestor publico atua, permanentemente, em cenarios de
complexidade, risco e incerteza, sendo necessario para a tomada de diversas decisdes
administrativas que realize proje¢des (imperfeitas) a respeito de situagdes que deverdo ou ndo
ocorrer.

Ao planejar uma licitacdo para aquisicdo de medicamentos e outros materiais
hospitalares, por exemplo, ¢ preciso que o administrador publico estime a quantidade de
insumos que devera ser consumida ao longo do ano por determinado hospital publico ou por
um conjunto deles. Para tanto, deve avaliar o perfil epidemiolégico da populagdo local, levantar
dados histéricos de consumo e de demanda, identificar eventuais riscos de surtos de doencas,
entre outros elementos.

Nesse caso, ainda que se utilize das técnicas de gestdo de estoque em farmacias
hospitalares disponiveis'®’, & possivel que o gestor, de forma ndo intencional, avalie de forma
exagerada a quantidade de determinado remédio, o que poderd gerar o seu vencimento e
consequente descarte. A hipdtese inversa também ndo ¢ incomum. O administrador pode
subavaliar a quantidade necessaria, gerando a necessidade de contratagdes emergenciais e, no
limite, a interrupgdo do servigo publico de satde.

Em qualquer dos casos apresentados, a conduta equivocada do gestor — ou, mais
precisamente, o erro de fato por ele cometido — podera causar prejuizos ao erario e gerar a

incidéncia de normas sancionatorias.

3.3.2 O erro de Direito

O erro de Direito, por sua vez, consiste em uma apreciagdo equivocada a respeito de
determinada norma juridica e, por consequéncia, sobre a legalidade da atuagdo da
Administragdo no caso concreto!*®. Ele pode ocorrer, essencialmente, em trés situagdes: (i)

quando o administrador equivoca-se na interpretacdo de determinado texto normativo (erro na

197 O Ministério da Satide, em 2006, disponibilizou um manual de orientagdes bésicas para aquisi¢io de

medicamentos para a rede publica de saide. O documento traz informagdes a respeito da selecdo de medicamentos,
programagdo de compras, modalidades de licitacdo e sobre os fatores que interferem no processo de gestdo,
conforme Brasil. Ministério da Satde. Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos. Departamento
de Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Aquisi¢do de medicamentos para assisténcia farmacéutica
no  SUS: orientagdes  basicas.  Brasilia:  Ministério da  Saide, 2006. Disponivel em
<http://www.ensp.fiocruz.br/portal-ensp/judicializacao/pdfs/284.pdf>. Acesso em 03 ago. 2018.

198 GOFFAUX, Patrick. Dictionnaire de droit administratif. 2* edigdo. Bruxelas: Editions Bruylant, 2016. Em
sentido semelhante, WELTER, Henri. Le contréle juridictionell de la moralité administrative: étude de doctrine
et de jurisprudence. Paris: Recueil Sirey, 1929, p. 325-326.



77

interpretagdo da lei), (i1) ignora alguma norma juridica aplicavel ao caso ou aplica determinada
norma que ndo deveria incidir (erro na aplicagdo da lei) ou (iii) erra ao qualificar os fatos que
deveriam orientar sua atuagio (erro na qualificagdo juridica dos fatos relevantes)'®”.

No primeiro caso, o gestor publico interpreta de forma enganosa determinado enunciado
normativo que seja relevante para a decisdo administrativa em questdo, impondo solugdo
diversa daquela que supostamente seria a correta. Em tal espécie de erro, o gestor extrai de um
texto legal determinado significado que € posteriormente considerado equivocado.

Como exemplo, imagine-se que o presidente da Comissdo de Licitagdo de determinada
entidade publica decida inabilitar uma sociedade que tenha sido condenada por outro ente
federativo a suspensdo temporaria do direito de participar de licitagdes. No caso em questdo, o
administrador realizou uma interpretacdo ampliativa do artigo 87, III, da Lei n°® 8.666/93 para
entender que a imposi¢ao da referida penalidade tem efeitos nacionais, ndo se restringindo ao
ente que a aplicou. E possivel, porém, que a leitura seja considerada equivocada por um 6rgao
de controle, hipdtese em que reconhecerd o erro?®,

Na segunda hipotese de erro de Direito, o administrador ignora a existéncia de uma
determinada norma aplicavel a hipdtese fatica perante a qual estd diante e, por isso, deixa de
adotar a solugdo nela prevista.

A situagdo € comum em estados e municipios brasileiros em que ndo ha uma preocupacgio
com o gerenciamento da legislagdo local e mesmo com a sua publicidade. Com a sucessdo de
leis no tempo, muitas vezes contraditorias e superpostas, ¢ extremamente dificil ao gestor saber,
com seguranga, quais normas estio ou nio em vigor e se aplicam ou ndo ao caso concreto. E
usual que o legislador (ou o regulador) ndo tenha a preocupagdo de consolidar as normas sobre

um determinado assunto em um mesmo diploma legislativo®°!.

199 CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 167
¢ MEILAN GIL, José Luis. Delimitacion conceptual del error material y de cuenta. Revista de Administrdcion
Publica, n° 55, 1968, p. 152.

200 A hipotese pode ser considerada exemplo do controle contraditério exercido no Brasil, conforme tratado no
item 1.4.2, supra, pois, sobre ela, a jurisprudéncia nacional possui entendimentos conflitantes. Segundo o STJ, a
aplicacdo da referida sangdo deve alcancar toda a Administragdo Publica nacional, conforme Brasil. Superior
Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga n° 19.657/DF, Relatora Ministra Eliana Calmon, Primeira Secdo,
julgado de 14.08.2013. Ja o TCU possui diversos precedentes no sentido de que a suspensdo temporaria deve
incidir somente em relagdo ao 6rgdo ou entidade contratante, como em Brasil. Tribunal de Contas da Unido.
Acdérdao n°® 2.962/2015, Relator Ministro Benjamin Zymler, Plenario, julgado de 18.11.2015.

201 O mal gerenciamento do estoque regulatério é visto pela Professora Maria de Benedetto como uma das
principais causas de corrup¢do no setor publico: “Politicas de melhora da regulacdo exigem atividades de
simplificagdo do estoque regulatério com a finalidade de reduzir o niimero de regras, seus custos ¢ o tempo
relacionado aos procedimentos. A simplificacdo regulatoria e a codificagdo das leis e regulamentos existentes
também podem melhorar a transparéncia na legislacdo”. No original, “Better regulation policies require
simplification activities of the regulatory stock in order to reduce the number of rules, their costs and the time
connected to procedures. Regulatory simplification and codification of existing laws and regulations can also
improve transparency in legislation”. BENEDETTO, Maria de. Understanding and preventing corruption: a
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Além disso, diversos entes federativos brasileiros ndo possuem um sistema informatizado
de divulgacdo de suas leis, o que demanda consultas fisicas aos originais dos respectivos atos
legislativos ou ao Diario Oficial. O caso das normas administrativas parece ser ainda mais
grave. Nao sdo poucos os entes que falham em dar publicidade aos Decretos e outros atos
normativos inferiores.

O erro de Direito pode decorrer, ainda, da aplicagdo pelo gestor de uma norma nao
incidente. O fato pode ocorrer ndo so pela auséncia de subsuncdo dos fatos a hipotese normativa
ou pela revogacdo da norma, mas também em razdo de sua eventual ilegalidade ou
inconstitucionalidade.

Nesse ultimo caso, ¢ de se destacar que o equivoco cometido pelo administrador publico
na aplica¢@o de norma inconstitucional pode ocorrer mesmo antes da declaragdo de sua nulidade
pelo Poder Judiciario ou por outro 6rgido de controle. Isso porque, ao menos em regra, tal
decisdo possui efeitos ex tunc, retroagindo ao momento em que a norma foi editada, em que
pese a possibilidade de modulagdo de seus efeitos temporais?%2.

Por fim, podera também ocorrer erro de Direito quando o administrador, embora nao
ignore as normas aplicaveis ao caso e aprecie de forma correta os fatos relevantes que devem
subsidiar sua decisdo, enquadra-os de forma equivocada na hipotese normativa. Trata-se do
chamado erro na qualificacio juridica dos fatos?3.

O erro, portanto, ¢ conceituado como uma incompatibilidade ndo intencional entre a
realidade e a percepcdo do gestor publico acerca de elementos faticos ou juridicos que
embasaram sua atuacgdo, hipoteses em que incorrera, respectivamente, em erro de fato ou de

Direito. E sobre essa definicdo que se desenvolverao as proximas ideias do presente trabalho.
3.4 As potenciais consequéncias do erro cometido pelo administrador publico
Apresentados os principais elementos conceituais do erro do administrador publico, bem

como detalhadas as suas espécies, cumpre, por fim, realizar uma analise do instituto a partir de

suas possiveis consequéncias para o Direito Administrativo brasileiro.

regulatory approach. In: Preventing Corruption and Promoting good Government and Public Integrity (ed.
CERRILLO-I-MARTINEZ, Agusti; PONCE, Juli). Bruxelas: Bruylant, 2017, p. 59. No Brasil, preocupagdes a
respeito da melhora na administragdo do estoque regulatorio podem ser encontradas em RIBEIRO, Leonardo
Coelho. O direito administrativo como “caixa de ferramentas”: uma nova abordagem da agdo ptblica. Sdo Paulo:
Malheiro, 2016, p. 134-136.

202 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigdo sistemética da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 236.

203 CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p.
167.
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A diferenciacdo ¢ importante para que se tenha uma visdo ampla do objeto examinado
pelo trabalho, em especial diante da caréncia da doutrina nacional sobre o tema. Embora o
presente estudo tenha como foco investigar o erro como hipotese de exclusio de sua
responsabilidade civil e administrativa do gestor publico, entende-se relevante tratar aqui, ainda
que de forma breve, de outra potencial consequéncia do instituto analisado: a nulidade da

atuagdo administrativa.

3.4.1 A nulidade da atuacio administrativa

O erro ¢ considerado pela literatura especializada como potencial causa de nulidade da
atuacdo administrativa. Considera-se aqui ndo somente formas unilaterais de manifestacao de
vontade, caso dos atos administrativos em sentido estrito, mas também instrumentos
multilaterais, como contratos e convénios. A incoeréncia entre os motivos considerados pelo
administrador ptiblico como necessarios e suficientes para a edi¢do de um ato e a realidade
fatica ou juridica subjacente configura vicio que, a depender das circunstancias, pode implicar

sua invalidade:

“IN]Jo caso de erros de fato que recaiam sobre pressupostos essenciais, o procedimento
sera a revisdo que determina a anulagdo do ato, independentemente de o vicio
determinar a nulidade de pleno direito ou a anulabilidade, sem que seja ocioso repetir
que, na maioria dos casos, tratar-se-4, efetivamente, de nulidade de pleno direito. (...)
Em qualquer caso, nido obstante o acima exposto, o que ¢ relevante é que um ato ditado
com um erro de direito € um ato ilegal ou invalido, sem que se analise nesse momento
os casos em que é simplesmente anulavel ou, ao contrario, nulo de pleno direito”?%*

O reconhecimento da invalidade da atuagdo administrativa por eventuais equivocos
cometidos pelo gestor ¢ raciocinio importado do Direito Civil, mais especificamente da teoria

dos defeitos do negocio juridico?®. Inspira-se na antiga visdo da doutrina privatista de que a

204 Tradugdo livre. No original, “en caso de errores de hecho que recaigan sobre presupuestos esenciales, el
procedimiento procedente sera la revision que determina la anulacion del acto, con independencia de que el vicio
sea determinante de nulidad de pleno derecho o de anulabilidad, sin que sea ocioso repetir que en la mayoria de
los casos se tratara, efectivamente, de supuestos de nulidad de pleno derecho. (...) En cualquier caso, no obstante
lo anterior, lo relevante es que un acto dictado con error de derecho es un acto ilegal o invalido, sin entrar ahora a
analizar en qué casos es simplemente anulable o, por el contrario, es nulo de pleno derecho”. CAMACHO, Joana
M. Socias. Error material, error de hecho y error de derecho. Concepto y mecanismos de correcion. Revista de
Administracion Publica, n° 157, janeiro-abril, 2002, p. 206-207.

205 «“Q tema do erro tem uma longa histéria no Direito (...). Suas primeiras e continuadas reelaboragdes pertencem
ao ambito do Direito privado, de onde passaram ao Direito administrativo”. No original, “El tema del error tiene
una larga historia en el Derecho (...). Sus primeras y continuadas reelaboraciones pertenecen al ambito del Derecho
privado, de donde pasaran al Derecho administrativo”. MEILAN GIL, José Luis. Delimitacion conceptual del error
material y de cuenta. Revista de Administracion Publica, n® 55, 1968, p. 151. Do mesmo modo, CAMACHO,
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falsa compreensdo por uma das partes a respeito dos motivos que tenha ensejado a celebragado
do negobcio vicia a vontade manifestada e, por isso, pode determinar a sua anulabilidade?®®.

De fato, ao contrario do que prevé a legislagdo de outros paises, como, por exemplo, o
Codigo do Procedimento Administrativo de Portugal??’, a legislagdo brasileira ndo dispde, ao
menos de forma expressa, que o cometimento de um erro de fato ou de direito pelo
administrador é potencial causa de invalidade da atuagdo administrativa. A circunstancia,
porém, nao parece impedir o reconhecimento de tal consequéncia no Direito nacional.

A Lei de Agao Popular (Lei Federal n® 4.717/65), primeiramente, parece ser um amparo
legislativo a nulidade da atuag@o da Administragdo Publica em caso de desconformidade entre
a percepe¢do do gestor a respeito dos motivos de sua decisdo e a realidade. Segundo seu artigo
2°, alinea “b”, e paragrafo unico, alinea “b”, sdo nulos os atos administrativos no caso de
inexisténcia dos motivos, o que “se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se
fundamenta o ato, ¢ materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado
obtido”.

Além de tal fundamento, ¢ de se destacar que a doutrina e a jurisprudéncia nacionais
adotaram, de forma relativamente consensual, a chamada ‘“tecoria dos motivos

determinantes”?208,

A teoria, inspirada na doutrina de Gaston Jezé, preconiza que a
Administracdo, ao qualificar publicamente determinados motivos como determinantes para a
pratica de um ato administrativo, fica a eles vinculada, ainda que a lei tenha concedido

discricionariedade para que outros motivos pudessem ser escolhidos??’.

Joana M. Socias. Error material, error de hecho y error de derecho. Concepto y mecanismos de correcion. Revista
de Administracion Publica, n® 157, janeiro-abril, 2002, p. 162-163

206 H3 acesa discussdo sobre semelhancas e diferencas a respeito do papel da vontade no Direito Civil e no Direito
Administrativo. Sobre o tema, que no serd aprofundado aqui, ver, em defesa do erro como espécie de vicio de
vontade, CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977,
p- 180. Em sentido contrario, ver PEREIRA, André Gongalves. Erro e ilegalidade no acto administrativo. Lisboa:
Edicdes Atica, 1965, p- 158.

207 Segundo seu artigo 168, item 1, “d”, “Os atos administrativos podem ser objeto de anulagio administrativa no
prazo de seis meses, a contar da data do conhecimento pelo 6rgdo competente da causa de invalidade, ou, nos
casos de invalidade resultante de erro do agente, desde o0 momento da cessa¢do do erro, em qualquer dos casos
desde que ndo tenham decorrido cinco anos, a contar da respetiva emissao”.

208 “Segundo a Teoria dos Motivos Determinantes, a Administragdo, ao adotar determinados motivos para a pratica
de ato administrativo, ainda que de natureza discricionaria, fica a eles vinculada.”. Brasil. Superior Tribunal de
Justica. Recurso em Mandado de Seguranga n°® 20.565/MG, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, 5* Turma,
julgado em 15.03.2007. Na doutrina, conferir MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 41*
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 217-219.

209 Em sua obra “Principios Gerais do Direito Administrativo”, Gaston Jez¢ sustenta que, da jurisprudéncia do
Conselho de Estado Francés, poder-se-ia extrair diversas regras universalizaveis, dentre as quais a de que os
motivos expressos pelo administrador para a pratica de determinado ato considerar-se-iam, em principio,
determinantes. Segundo José Vicente Santos de Mendonga, a partir de tal ligdo, a doutrina brasileira teria criado o
entendimento de que o ato administrativo ficaria necessariamente vinculado a existéncia dos motivos declarados.
O tema ¢ tratado em MENDONCA, José Vicente Santos de. Conceitos inventados de direito administrativo.
Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, ano 14, n. 53, abr./jun. 2016, p. 12. Uma curiosidade
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Logo, a validade do ato administrativo depende da veracidade dos motivos indicados
como necessarios e suficientes para sua emissdo. Caso haja incongruéncia — ainda que ndo
intencional, como acontece no caso de erro — entre os motivos de fato ou de direito invocados
pelo administrador para a edigdo do ato administrativo em questdo ¢ a realidade, ele podera ser
invalidado.

A adesdo a teoria dos motivos determinantes, ao lado da existéncia das referidas
disposi¢des da Lei da Ac¢do Popular, assim, indica que o Direito Administrativo brasileiro
reconhece, como potencial efeito do erro do administrador publico, a eventual nulidade da
atuagdo administrativa correspondente.

E verdade, contudo, que nem sempre o erro implicara a nulidade do ato administrativo
sem sentido amplo. Em determinadas hipoteses, € possivel que eventual equivoco cometido na
analise dos pressupostos do ato ndo gere a sua automatica desconstituicdo. Os principios da
seguranga juridica ¢ da protecdo da confianga legitima, a depender da situacdo, podem

determinar a convalida¢do do comportamento equivocado da Administragdo Publica?!®.

3.4.2 A potencial exclusio da responsabilidade administrativa e civil do gestor

Embora importante para melhor compreensdo do instituto, a potencial invalidade da agao
estatal ndo € a consequéncia juridica do erro que mais detidamente interessa ao presente estudo,
mas sim o eventual afastamento da responsabilidade civil e administrativa do gestor publico
que nele incorre.

Busca-se aqui investigar — o que sera objeto dos proximos capitulos — se, e em quais
circunstancias, o administrador tem excluida a sua responsabilidade caso incorra em um

equivoco em sua atuacdo. Seria o erro de fato ou de direito, assim como ocorre no Direito

apontada por Eduardo Jorddo é que a teoria ndo ¢ mais hoje adotada pelos Tribunais franceses, os quais passaram
a admitir a substituicio das razdes apresentadas originalmente pelo administrador. JORDAO, Eduardo.
Globalization and convergence in judicial review: what can we learn from the case of Brazil? A&C — Revista de
Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 17, n. 69, jul./set. 2017, p. 28.

210 «A tutela a confianga legitima do cidaddo pode acarretar a validade de atos administrativos para cuja produgdo
tenha concorrido um defeito sério na formagao da vontade do agente.”. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito
administrativo. 8 ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 395. Valter Shuenquener de Aratjo apresenta um exemplo
do que ora se sustenta: “Existem situagdes em que sera mais adequada a tutela de uma expectativa legitima através
da protecdo mediante a preservagdo do ato. A Administragdo Publica pode, por exemplo, eventualmente fornecer
uma informag&o equivocada a um particular quanto ao prazo que ele detém para se manifestar ou para apresentar
um recurso administrativo. Se isso acontecer, e o verdadeiro prazo tiver se escoado em razdo da informagio
erronea, nada mais justo que assegurar ao individuo o direito de se manifestar no processo como se o prazo nao
tivesse sido ultrapassado, ou melhor, como se o prazo informado de forma errada fosse o correto”. ARAUJO,
Valter Shuenquener. O principio da prote¢do da confianga: uma nova forma de tutela do cidadao diante do Estado.
Niteroi: Impetus, 2009, p. 222.
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Penal, relevante para a afericdo da responsabilidade administrativa e civil do gestor publico
brasileiro?

Com efeito, ao contrario da invalidade da agdo administrativa, de influéncia privatista, a
eventual exclusdo da responsabilidade do agente publico consiste em consequéncia juridica do
erro inspirada no Direito Criminal. Assim como ocorre em tal disciplina, o eventual vicio
cognitivo na apreensdo da realidade fatica ou juridica pode levar a auséncia de
responsabilidade?''.

No Direito Administrativo Sancionador espanhol, para grande parte da doutrina, o erro
invencivel tem como consequéncia a extingdo da culpabilidade do agente. Isso se da em razédo
da tendéncia da referida escola em estender as normas do Direito Penal — as quais excluem a
responsabilidade criminal nas hipoteses de equivocos ndo passiveis de superacdo — a referida
disciplina?'?2, o que, como se vera no proximo capitulo, teve grande influéncia no Direito
brasileiro.

Como consequéncia, ao menos para aqueles que entendem que a culpa ¢ elemento
essencial do tipo administrativo sancionador?'3, o erro podera gerar a exclusdo da punibilidade
do agente ou, nos casos em que for de alguma maneira evitavel, o abrandamento da sangdo a

ser concretamente aplicada. E o que explica o jurista espanhol, Alejandro Nieto Garcia:

211 <A elaboracio teérica do erro como causa de exclusio da culpabilidade tem correspondéncia exclusiva com a
Ciéncia Penal, ja& que a estrutura do ilicito civil ndo resulta compativel com esta causa de exoneragdo da
culpabilidade. De fato, no delito civil, diferentemente do crime, a ilegalidade ndo é um elemento autdnomo e
independente do dano produzido, razdo pela qual ndo se pode estabelecer uma relagdo com a existéncia ou
inexisténcia de um conhecimento da ilegalidade, independentemente da propria existéncia do dano produzido. A
referéncia, neste caso, deve ser procurada exclusivamente dentro do Direito Penal.”. Tradugdo livre. No original,
“la elaboracion tedrica del error como causa de exclusion de la culpabilidad, corresponde exclusivamente a la
Ciencia Penal, ya que la estructura del ilicito civil no resulta compatible con esta causa de exculpacion. En efecto,
en el ilicito civil, a diferencia del delito, la antijuridicidad no es un elemento auténomo e independiente del dafio
producido, por lo que no cabe establecer una relacion con la existencia o inexistencia de un conocimiento de la
antijuridicidad, al margen de la propia existencia del dafio producido. La referencia pues, en este caso, hay que
buscarla exclusivamente dentro del Derecho Penal.”. GAVIN, Ignacio Pemén. El sistema sancionador espaiiol
(hacia una teoria general de las infracciones y sanciones administrativas). Barcelona: Cedecs, 2000, p. 319.

212 A extensdo das normas constitucionais do Direito Penal ao Direito Administrativo Sancionador, porém, nio
parece ser uma unanimidade em outros paises que compdem a Comunidade Europeia. Segundo Alejandro Nieto
Garcia, “a unanimidade que reina em nosso Direito ndo deve dar a impressdo de que se trata de um fendmeno
universal e nada controvertido em outros paises, pelo contrario. Na Franga - como podera ser comprovado mais
adiante - a jurisprudéncia e a doutrina afirmavam unanimemente o contrario até muito recentemente. E na Italia, e
a julgar pelo testemunho de PALIERO-TRAVI (...), o Tribunal Constitucional nega-se terminantemente a aplicar aos
ilicitos administrativos os principios constitucionais do Direito Penal.”. No original, “La unanimidade que sobre
el ‘si’ reina en nuestro Derecho no debe dar la impression de que se trata de um fendémeno universal y nada
polémico em otros paises, antes al contrario. En Francia — segiin podra comprobarse mas adelante — la
Jurisprudencia y la doctrina han afirmado unanimamente lo contrario hasta hace muy pouco. Y em Italia, y a juzgar
por el testimonio de PALIERO-TRAVI (...) la Corte Constitucional se niega terminantemente a aplicar a los ilicitos
administrativos los principios constitucionales del Derecho Penal” GARCIA, Alejandro Nieto. Derecho
Administrativo Sancionador. 5* ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2018, p. 132.

213 A questdo sera objeto de discussdo especifica do préximo capitulo.



83

“A avaliagdo da influéncia do erro na acusacdo das infragdes administrativas depende
da posicdo que tenha sido adotada a respeito de questdo prévia, consistente na
exigéncia de culpabilidade. Para aqueles que entendem que a culpa ¢, em qualquer
caso, um requisito indispensavel de qualquer infragdo administrativa, a presenga do
erro sempre exercera grande influéncia, seja como uma causa de exclusdo da
culpabilidade ou, a0 menos, como circunstincia graduadora da sancdo.”?'4

Resta saber se, a luz do ordenamento juridico brasileiro, o erro de fato ou de direito tem
como potencial consequéncia a exclusdo das responsabilidades administrativa e civil do gestor.
Em outros termos, o administrador publico brasileiro possui um espago juridico de tolerancia
para cometer erros?

Ja foi adiantado que, no presente trabalho, ¢ defendida teses de que, desde que observados
determinados parametros (os quais serdo construidos ao longo do ultimo capitulo), o erro tem
o potencial de eximir o administrador publico de eventuais san¢des administrativas ou de
indenizar os eventuais danos causados ao erario. E o que se passa a fundamentar no préximo

capitulo.

214 No original, “La valoracion de la inlfuencia del error en el enjuiciamiento de las infracciones administrativas
depende de la posicion que se haya adoptado respecto de la cuestion previa de la culpabilidad exigible. Para quienes
entienden que la culpabilidade es en todo caso requisito indispensable de cualquier infraccion administrativa, la
presencia del error ejercera siempre uma gran influencia bien sea como causa de exculpacion o, sin llegar a ello,
como circunstancia graduadora de la sancién.”. GARCIA, Alejandro Nieto. Derecho Administrativo Sancionador.
5* ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2018, p. 354.
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CAPITULO 4: FUNDAMENTOS DO ESPACO JURIDICO DE TOLERANCIA AO
COMETIMENTO DE ERROS PELO ADMINISTRADOR PUBLICO

4.1 Introducao

Apoés apresentados o contexto e os principais elementos conceituais relevantes ao
reconhecimento do espaco de erro do gestor publico, o presente capitulo, dividido em duas
partes, desenvolvera seus principais fundamentos juridicos. Busca-se aqui justificar, a luz do
ordenamento juridico brasileiro, a auséncia de responsabilizacdo do administrador publico no
caso de cometimento de um equivoco toleravel.

A primeira parte do capitulo trard como alicerce da hipotese ora sustentada normas
constitucionais e infraconstitucionais que visam a proteger o administrador ptiblico em razdo
de sua condi¢cdo de individuo e, consequentemente, dos direitos fundamentais por ele
titularizados.

Em particular, ver-se-4 que o ordenamento juridico nacional exige que sua
responsabilidade pessoal, civil ou administrativa, possua carater subjetivo, ou seja, dependa da
configuragdo de culpa ou dolo. Tais elementos, por defini¢do, ndo se encontram presentes nas
hipoteses em que o gestor incorre em um erro inevitdvel, o que leva a exclusdo de sua
responsabilidade pessoal.

A segunda parte do capitulo, por sua vez, invocara como fundamento da tolerancia ao
erro normas juridicas que buscam promover a efetividade das a¢des da Administragdo Publica.

Mais especificamente, tratarda dos principios constitucionais da eficiéncia e da
economicidade. Conforme sera desenvolvido, responsabilizar pessoalmente o gestor publico
por erros toleraveis, cometidos no exercicio de suas fungdes, pode resultar em importantes
prejuizos a boa gestdo publica?'>.

Além disso, sera demonstrado que o legislador infraconstitucional, por meio do artigo 28
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, decidiu por, de maneira expressa,
restringir a responsabilidade pessoal do administrador ptblico as hipoteses de dolo e erro
grosseiro, admitindo, assim, a existéncia de um espacgo ainda maior de tolerancia — ou de ndo

responsabilidade — ao cometimento de equivocos decisorios.

215 Os fundamentos apresentados no presente capitulo para a existéncia de um espaco de tolerancia ao erro do
administrador integram os dois principais eixos de transformagdo do Direito Administrativo identificados por
Gustavo Binenbojm: o giro democratico-constitucional e o giro pragmatico. O tema ¢ abordado em BINENBOJM,
Gustavo. Poder de policia, ordenagdo, regulagdo: transformagdes politico-juridicas, econdmicas e institucionais
do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Forum, 2016.
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4.2 A auséncia de culpa lato sensu nas hipoteses de erros inevitaveis e o carater subjetivo

da responsabilidade do administrador publico

Como mencionado em sua introdugdo, o presente trabalho restringe-se a analisar a
tolerancia juridica ao erro do administrador publico no ambito de sua responsabilidade
administrativa e civil.

A responsabilidade administrativa consiste na submissdo do gestor as consequéncias
juridicas do cometimento de ilicitos administrativos: as puni¢des administrativas2!6. E o caso
das sancgdes previstas no artigo 12 da Lei n® 8.429/92 ao agente condenado em ato de

improbidade administrativa?!”’

, das penalidades disciplinares aplicadas aos servidores publicos
civis da Unido, nos termos previstos na Lei n° 8.112/90, ou das multas pessoais incidentes sobre
administradores publicos faltosos, conforme disciplinado nos artigos 57 e 58 da Lei Organica
do Tribunal de Contas da Unido (Lei n° 8.443/92).

Ja a responsabilidade civil abrange os casos em que o administrador detém a obrigacdo
de reparar os danos causados a Administracdo por conta de sua atuagdo irregular. Isto podera
ocorrer tanto nos casos em que o gestor causa danos diretos ao erario, quanto nos casos em que
causa danos a terceiros que responsabilizam a Administracdo e por ela sdo indenizados, na
forma do artigo 37, §§ 5° e 6° da Constituicdo da Republica?'®.

Em ambas as esferas, a existéncia de um espaco de tolerancia juridica — ou de ndo
responsabilidade — ao cometimento de equivocos por parte do administrador publico se
justifica, em primeiro lugar, por meio de um argumento simples, composto de duas premissas

e uma conclusido?!°.

216 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 18* ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014,
p- 348; CUNHA, Sérgio Sérvulo. Responsabilidade do Administrador Ptblico. Sdo Paulo, Interesse Publico -
IP, ano 4, n. 15, p. 126-142, jul./set. 2002.

217 Concordamos com Fabio Medina Osério que as sangdes estabelecidas na Lei de Improbidade Administrativa,
embora aplicadas pelo Poder Judiciario, tém natureza administrativa. Nesse sentido, OSORIO, Fabio Medina.
Conceito e tipologia dos atos de improbidade administrativa. Revista de doutrina do Tribunal Regional Federal
da 4 Regido, n° 57, 30 dez. 2012, p- 4. Disponivel em
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao050/Fabio
_Osorio.html>. Acesso em 30 jul. 2018. Em sentido contrario, sustentando a natureza civil dos ilicitos e
penalidades previstas na referida lei, ver FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo
Horizonte: Ed. Forum, 2016, p. 1.023.

218 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 18* ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014,
p. 347.

219 Na teoria da argumentacdo, os argumentos simples sio aqueles compostos por uma ou mais premissas
interdependentes ¢ uma tnica conclusdo, conforme SHECAIRA, Fabio P.; STRUCHINER, Noel. Teoria da
argumentagdo juridica. Rio de Janeiro: Ed. PUC-Rio: Contraponto, 2016, p. 15.
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A primeira premissa consiste no fato de que a evitabilidade ¢ requisito essencial para a
presenga de culpa ou dolo do agente. Nas hipdteses em que o gestor publico incorre em um erro
inevitavel, necessariamente ndo tem preenchido o elemento subjetivo. Como segunda, ver-se-a
que a responsabilidade pessoal do administrador publico brasileiro tem natureza subjetiva. Isso
quer dizer que, tanto na esfera civil, quanto na administrativa, ¢ exigida a demonstracdo de
culpa lato sensu para que ele possa ser pessoalmente responsabilizado por ilicitos cometidos no
exercicio de suas funcoes.

A conclusdo, extraida por dedugdo das duas premissas acima mencionadas, € a existéncia
de um espago de tolerancia juridica a0 menos nos casos em que o gestor comete um equivoco
que razoavelmente ndo poderia evitar, hipotese em que restara ausente o elemento subjetivo e,

consequentemente, eliminada sua responsabilidade pessoal.

4.2.1 A auséncia de culpa ou dolo nas decisoes fundadas em erros inevitaveis

Erro e culpa s@o conceitos que ndo se confundem. Aquele que se equivoca na apreciacao
dos fatos ou das normas juridicas relevantes para a tomada de decisdo ndo necessariamente o
faz por negligéncia, imprudéncia ou impericia®?’. No entanto, para que o elemento culposo
esteja presente, & necessario, no Direito brasileiro, que o equivoco cometido seja razoavelmente
evitavel.

Como visto no capitulo anterior, o erro de tipo e o erro de proibi¢ao, desde que inevitaveis,
sdo, para o Direito Penal, respectivamente causas da exclusdo do dolo e da culpabilidade do

agente, nos termos do que dispdem os artigos 20 € 21 do Cddigo Penal®?!. Na responsabilidade

220 £ o que também afirma Eduardo Nunes de Souza ao diferenciar erro e culpa no exercicio da profissdo médica:
“0 juizo valorativo do erro ndo esta propriamente interessado na maior ou menor diligéncia adotada pelo médico,
nao indaga se desejava ele ou nao produzir o dano, ndo identifica se a legitima confianga do paciente na conduta
do médico foi violada. A nogéo de erro avalia apenas se a conduta médica adotada diferiu de outra conduta que
possivelmente ndo ocasionaria o dano. O médico absolutamente diligente, que, diante de dois tratamentos
igualmente cabiveis (segundo o mais apurado conhecimento cientifico) para determinado quadro clinico, prescreve
um deles e ndo consegue curar o enfermo, na acep¢do corrente do termo, errou tanto quanto aquele que
prescrevesse um terceiro tratamento, totalmente inapropriado. (...) equiparar o erro a culpa significa promover uma
objetivagdo velada da responsabilidade do médico. A afirmativa se justifica por este simples raciocinio indutivo:
se ha intimeros casos em que a interveng@o médica produz dano (portanto, casos em que o médico supostamente
erra), mas ndo se afigura legitimo responsabilizar o profissional, isso s6 pode ser possivel se o erro e a culpa
constituirem nogdes distintas — ¢ a responsabilidade do médico deve depender apenas da demonstragdo desta
ultima”. SOUZA, Eduardo Nunes de. Do erro a culpa na responsabilidade civil do médico. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 2, n. 2, abr.-jun./2013, p. 19-20. Disponivel em <http://civilistica.com/doerro-a-culpa-na-
responsabilidade-civil-do-medico>. Acesso em 02 jul. 2018.

221 O artigo 20 da Lei Penal permite a punigdo daquele que incorre em erro pelo crime cometido na modalidade
culposa, desde que prevista em lei. O legislador refere-se aqui aos casos em que o agente poderia razoavelmente
evitar o erro, conforme BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 13% ed.
Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p. 372. De forma semelhante, MIR, José Cerezo. Curso de Derecho Penal espariol, v.
1. Madrid: Tecnos, 1985, p. 281.
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civil, como esclarece Ruy Rosado de Aguiar Junior, a natureza inevitavel do erro também ¢
suficiente para demonstrar a auséncia de impericia do individuo???. Se o dano ocorrido ndo era
passivel de ser evitado, ndo ha que se falar em culpa de seu agente causador???.

Da mesma forma, no regime de responsabilizagdo pessoal do administrador publico por
atos funcionais, objeto de estudo do Direito Administrativo, tem-se que aquele que incorre em
equivoco que razoavelmente ndo poderia evitar, por defini¢do, ndo pratica um ato culposo ou,
tampouco, tem a inteng¢ao de cometer o ilicito.

Quanto ao dolo, viu-se no capitulo anterior que, em oposi¢do ao que ocorre com o desvio
de poder ou de finalidade, o conceito de erro pressupde a auséncia de malicia do agente publico.
E essencial, para a configuragdo de um equivoco — seja ele evitavel ou ndo —, que o agente, ao
cometé-lo, ndo possua a intencao de violar o ordenamento juridico e, portanto, ndo tenha agido
de forma dolosa??**.

A presenca da culpa stricto sensu, por sua vez, pressupoe que o administrador publico
tenha condi¢Oes objetivas e razoaveis de prever e evitar que o resultado indesejado acontega.
Caso contrario, o elemento subjetivo necessariamente ndo estara presente no caso concreto. A
relagdo necessaria entre culpa e evitabilidade do fato ¢ assim explicada por Fabio Medina

Osorio:

“Evitabilidade do fato é, portanto, o fundamento mais proéximo da exigéncia de
culpabilidade, fundamento ligado a interdicdo do arbitrio dos poderes publicos. O
sujeito deve possuir a chance, a oportunidade de evitar o fato ilicito (...). Por um
principio de justiga, se a ameaga ¢ incapaz de gerar uma potencial evitabilidade do
fato, ndo ha culpabilidade, inexiste fundamento subjetivo para a punicdo do
comportamento humano, direto ou indireto, materializado por pessoas fisicas ou
juridicas. Em realidade, por esse prisma a culpabilidade ¢ um instituto intimamente
ligado a proibi¢do do arbitrio em matéria de imposi¢do da sangdes.”??

222 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v.
84, n. 718, ago. 1995, p. 37.

223 “A esséncia da culpa é a previsibilidade e a evitabilidade. Ou seja, ao praticar a conduta, o agente possuia o
controle da situagdo, podendo ou ndo praticar a conduta, o agente possuia o controle da situagdo, podendo ou
ndo praticar a conduta danosa”. NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil, vol. 7. 6* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 139.

224 O ponto é demonstrado no item 3.3, supra.

225 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 5* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 376. Em semelhante sentido, OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infragdes e Sangdes Administrativas. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 48 e MELLO, Rafael Munhoz de. San¢do Administrativa e o Principio da
Culpabilidade. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n° 22, out./dez.
2005, p. 47. Na Espanha, ndo ¢ outra a posi¢cdo de Alejandro Nieto Garcia: “De acordo com a doutrina, o erro
invencivel é motivo de exoneragdo da responsabilidade (salvo nas hipoteses de responsabilidade objetiva),
enquanto que o evitavel elimina o dolo e, consequentemente, impde a absolvi¢do nas infragdes cujo dolo é exigivel
e, nos tipos culposos, converte a culpa em leve ou em imprudéncia simples e gradua a san¢do.” Tradugdo livre. No
original, “Segun la doctrina recibida, el error invencible es causa de exoneracion (salvo que se trate de
responsabilidad objetiva) mientras que el evitable elimina el dolo y, por ende, arrastra la absolucion en las
infracciones de dolo exigible y en las culposas convierte la culpa em leve o en imprudencia simple y gradua la



88

Nos casos de erros inevitaveis, portanto, inexiste culpa lato sensu do gestor. Fixada a
premissa, os proximos itens analisardo os fundamentos que informam o segundo pressuposto
do argumento: o carater necessariamente subjetivo da responsabilidade administrativa e civil

do administrador publico.

4.2.2 O carater subjetivo da responsabilidade administrativa

4.2.2.1 A culpabilidade no Direito Penal e a inadequacio de sua automatica transposicao

ao Direito Administrativo Sancionador em geral

O principio da culpabilidade é considerado um dos mais importantes do Direito Penal e
um fundamental limite ao poder punitivo do Estado??¢. A doutrina criminalista costuma dividir
o principio em uma tripla dimensao: (i) a que veda a responsabilidade penal de carater objetivo,
sem a demonstragdo de dolo ou culpa; (ii) a que impde requisitos para a aplicagdo de uma pena
ao autor de um fato tipico e antijuridico; e (iii) a que dispde que a pena deve ser medida de
acordo com a culpabilidade do acusado??’.

Interessa-nos o primeiro sentido acima descrito. Nessa primeira acepgdo, o principio
limita o exercicio do poder sancionatorio do Estado ao condiciona-lo a efetiva comprovagao do
elemento subjetivo. Exige-se que o agente tenha agido de forma culposa em sentido amplo, o
que abarca tanto a culpa propriamente dita como o dolo. Sem que, a0 menos, tenha o individuo
incorrido em um comportamento imprudente, negligente ou imperito, ndo podera por ele ser
sancionado.

A responsabilidade de carater objetivo, vedada pelo principio da culpabilidade, dispde
que a consequéncia juridica disposta na norma deve ser suportada pelo agente em decorréncia
do simples nexo de causalidade entre a sua conduta e o evento indesejado. A culpa ndo ¢é
propriamente presumida, mas dispensada para a configuracdo da responsabilidade. Ainda que

comprovada a auséncia de culpa, portanto, a responsabilidade subsistira??8,

sancion”. GARCIA, Alejandro Nieto. Derecho Administrativo Sancionador. 5* ed. Madrid: Editorial Tecnon,
2018, p. 362.

226 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. 7* ed. Floriandpolis: Empoério do Direito, 2007, p.
26.

227 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 13* ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2008, p. 16.

228 A diferenca entre presun¢io de culpa e a sua dispensa pela objetivacio da responsabilidade, bem como uma
breve evolugdo historica dos institutos, sdo, no ambito da responsabilidade civil, tratadas em SCHREIBER,
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O principio da culpabilidade ndo encontra referéncia expressa na Constituicdo da
Republica, mas ¢ extraido pela doutrina de alguns de seus dispositivos normativos.

Seu primeiro fundamento na acepg¢do aqui tratada ¢ a protecdo a dignidade da pessoa
humana, disposta no artigo 1°, III, da Constitui¢do da Republica. A estigmatizagdo criminal do
individuo por um fato para cuja ocorréncia ndo contribuiu de forma consciente ou, ao menos,
culposa ¢ uma forma de instrumentaliza-lo para o alcance dos interesses coletivos pressupostos
na norma, o que viola sua dignidade?%.

Aponta-se, ainda, que a vedacdo a responsabilizagdo penal objetiva seria premissa
necessaria de diversos direitos e garantias do acusado que também buscam frear a arbitrariedade
do poder punitivo do Estado, como a presungdo de inocéncia, o devido processo legal e a
seguranga juridica. O principio, assim, poderia ser extraido dos dispositivos constitucionais que
os consagram?3°,

O principio encontra respaldo mais especifico no artigo 5°, inciso XLV, da Constitui¢ao,
segundo o qual “nenhuma pena passara da pessoa do condenado”. Do dispositivo constitucional
que consagra o carater pessoal da pena ¢ possivel extrair ndo s6 seu significado mais 6bvio,
conforme o qual ninguém pode ser sancionado por atos praticados por terceiro, mas também
um segundo sentido.

Segundo ele, o dispositivo veda que o acusado seja punido por comportamento proprio
cujas consequéncias nio poderia razoavelmente antecipar?3!. E justamente o que ocorre quando
o agente ndo contribui intencional ou culposamente para a ocorréncia do resultado. Em suma,
o texto constitucional impde que “sé é possivel castigar o normal exercicio da autonomia
pessoal, o que exclui toda responsabilidade por fatos cometidos sem os pressupostos
subjetivos™?32,

Vistos, em linhas gerais, os contornos do principio da culpabilidade, cumpre investigar
sua potencial aplicagdo as san¢des administrativas aplicadas aos gestores publicos.

E entendimento majoritdrio na doutrina administrativista brasileira, com reflexos na

jurisprudéncia®’®, que o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador deveriam

Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros a dilui¢do dos danos. 5* ed. Sao
Paulo: Atlas, 2013, p. 31-34.

229 BRUNONI, Nivaldo. Principio de culpabilidade: consideragdes. Curitiba, Jurua, 2008, p. 35.

230 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 5* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 371-372.

231 BRUNONI, Nivaldo. Principio de culpabilidade: consideragdes. Curitiba, Jurua, 2008, p. 43.

232 BRUNONI, Nivaldo. Principio de culpabilidade: consideragdes. Curitiba, Jurua, 2008, p. 44

233 “Consoante precisas ligdes de eminentes doutrinadores e processualistas modernos, a atividade sancionatéria
ou disciplinar da Administragao Publica se aplicam os principios, garantias e normas que regem o Processo Penal
comum, em respeito aos valores de prote¢ao e defesa das liberdades individuais e da dignidade da pessoa humana,
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observar um nucleo normativo comum. Embora ndo se propugne uma identidade absoluta entre
as disciplinas, costuma-se defender que os direitos e garantias previstos na Constitui¢do (e
mesmo na legislacdo ordindria) para proteger os acusados da pratica de um ilicito penal devem,
a0 menos em seus aspectos essenciais, estender-se aqueles que estdo sujeitos a sangdes de
natureza administrativa.

O principal argumento apresentado pela doutrina para embasar tal tese, fortemente
influenciada pelo Direito espanhol, ¢ que a acdo sancionatdria estatal com base no poder de
policia ou no poder disciplinar ndo seria substancialmente diferente do poder punitivo criminal.
O tratamento integrado das matérias decorreria do fato de que o Direito Administrativo
Sancionador e o Direito Penal representariam instrumentos de controle do exercicio, ainda que
em diferente intensidade, de uma mesma funcdo estatal: o seu poder punitivo. Deveria haver,
portanto, uma unidade do jus puniendi do Estado?**.

Além disso, defende-se que, entre os ilicitos administrativos e penais, ndo existiria
qualquer diferenca ontologica. Entre eles, ndo haveria distingdo qualitativa, mas apenas
quantitativa, de modo que o regime juridico a reger as sangdes penais € as sangdes
administrativas deveria ser, sendo idéntico, ao menos semelhante.

A tipificagdo de uma conduta como um crime ou como uma infracdo administrativa
dependeria apenas do grau de sua reprovabilidade social, o que variaria de acordo com o periodo
historico e o local analisado. A questdo seria de mera politica legislativa, a flutuar ao sabor das
conveniéncias de ocasido. Algo que € hoje um crime ou uma contravengdo penal pode, amanha,

ser tipificado pelo legislador como uma mera infragdo administrativa, e vice-versa?3>.

que se plasmaram no campo daquela disciplina.”. Brasil. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso em Mandado de
Seguranca n° 24.559/PR, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma, julgado de 03.12.2009.
234 «Q Direito Punitivo, assim, encontra um nticleo béasico na Constituicio Federal, nticleo normativo do qual
emanam direitos constitucionais de conteudos variaveis, embora também com pontos minimos em comum (...). E
¢é precisamente aqui que se deve compreender a unidade do Direito Sancionador: ha clausulas constitucionais que
dominam tanto o Direito Penal, quanto o Direito Administrativo Punitivo.”. OSORIO, Fabio Medina. Direito
Administrativo Sancionador. 5* Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 144. Em sentido semelhante,
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; GARCIA, Flavio Amaral. A principiologia no Direito Administrativo
Sancionador. Revista Eletronica de Direito do Estado, n® 37, janeiro/fevereiro/margo de 2014, p. II1.2-111.3.
Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=610>. Acesso em 04 set. 2018.

235 | essa opinidio do criminalista Nelson Hungria, propagada em texto classico sobre o tema: “Assim, nio h4 falar-
se de um ilicito administrativo ontologicamente distinto de um ilicito penal. A separagdo entre um e outro atende
apenas a critério de conveniéncia ou de oportunidade, afeicoados & medida do interésse da sociedade e do Estado,
variavel no tempo e no espago. Conforme acentua BELING, a unica diferenca que pode ser reconhecida entre as
duas espécies de ilicitude ¢ de quantidade ou de grau: estd na maior ou menor gravidade ou imoralidade de uma
em cotejo com outra. O ilicito administrativo é um minus em relagio ao ilicito penal.”. HUNGRIA, Nelson. Ilicito
administrativo e ilicito penal. RDA - Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas,
n°1,v. 1, 1945, p. 24. Entre os administrativistas, ¢ o entendimento de OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infracdes
e sangoes administrativas. 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 19-20.



91

Argumenta-se, ainda, que a ndo extensao das garantias e direitos fundamentais do Direito
Penal ao Direito Administrativo Sancionador permitiria que o Estado, ao transformar um ilicito
penal em administrativo, fugisse do regime de protecdo constitucional. Poderia, assim, impor
punigdes pessoais aos individuos sem que precisasse observar as exigéncias constitucionais que
resguardam o acusado de um crime?3°,

Trata-se de estratégia que, segundo se tem noticia, foi efetivamente utilizada durante
periodos totalitarios, como, por exemplo, ao longo da ditadura do General Francisco Franco, na
Espanha, entre os anos de 1939 ¢ 1975%%7. A transformagdo de ilicitos criminais em ilicitos
administrativos foi conveniente as autoridades publicas, na medida em que permitia reprimir
oposicoes politicas ao governo estabelecido de maneira mais efetiva, sem os entraves e
formalidades do Direito e do Processo Penal?3®.

Com base nesse entendimento tradicional, seria simples sustentar que o principio da
culpabilidade, consagrada garantia do Direito Penal, deveria se estender também ao Direito
Administrativo Sancionador como um todo e, por conseguinte, ao regime de responsabilizacdo
administrativa do gestor publico.

No entanto, a automatica transposi¢do de garantias e direitos entre as duas disciplinas,
tendo em vista a suposta unidade do Direito Punitivo, a alegada identidade ontologica entre os
ilicitos criminal ¢ administrativo, bem como a falta de critério na constru¢do de excegoes, vem
sendo questionada por parte importante da doutrina.

Em livro decorrente de sua tese de doutorado, Alice Voronoff aponta que a extensdo

irrefletida de garantias penais a seara administrativa, que encontrou terreno fértil no Brasil,

236 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo Sancionador: as sangdes
administrativas a luz da Constitui¢do Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 104-108.

237 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de. Direito de Interven¢do e Direito Administrativo Sancionador: o
pensamento de Hassmer e o Direito Penal Brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2012, p. 122-123.

28 B o que aponta Eduardo Garcia de Enterria: “apenas duas razdes podem explicar o surgimento e o
desenvolvimento desse tipo de sangdo administrativa: uma razo politica, a conveniéncia para as autoridades
administrativas de disporem, especialmente em periodos turbulentos ou autoritarios, de um poder sancionatorio
adequado no plano politico, isto €, como arma de luta politica contra seus oponentes (...) em segundo lugar, uma
inadequagdo do sistema penal comum, devido a sua lentidao, rigidez, quiga devido a bondade de suas sangdes ou,
inversamente, devido ao seu possivel rigor excessivo ou conteudo socialmente estigmatizante, ou, finalmente,
devido a possivel formalidade de seu sistema acusatorio”. No original, “s6lo dos razones pueden explicar la
aparicion y desarrollo de este tipo de sanciones administrativas: una razon politica, la conveniencia para las
autoridades administrativas de disponer, especialmente en periodos revueltos o autoritarios, de un poder
sancionatorio propio en el plano politico, esto es, como arma de lucha politica frente a sus oponentes (...) en
segundo término, una inadecuacion del sistema penal comuin, por su lentitud, por su rigidez, quizd por la
benignidad de sus sanciones o, inversamente, por su posible excesivo rigor o contenido socialmente infamante, o,
en fin, por la posible formalidad de su sistema acusatorio”. ENTERRIA, Eduardo Garcia de. El problema juridico
de las sanciones administrativas. In: Revista espariola de derecho administrativo, n° 10, 1976, p. 405.
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desconsidera a autonomia cientifica e, sobretudo, as singularidades finalisticas e funcionais do
Direito Administrativo Sancionador?*.

Com efeito, as sangdes administrativas gozam de escopo predominantemente dissuasorio
e prospectivo. Sua finalidade principal ¢ a conformagdo da conduta dos particulares a
determinado interesse da coletividade. O objetivo central do modelo ¢ criar incentivos eficientes
e adequados, sendo, por isso, muito mais sensivel a juizos consequencialistas.

Busca-se, por meio da puni¢do administrativa ou de sua ameaga, direcionar o
comportamento dos administrados em um sentido socialmente desejavel, evitando-se o
cometimento de novos ilicitos. De um modo geral, os modelos sancionatorios administrativos
nao sdo concebidos como um castigo estatal, tampouco como uma resposta necessaria a
condutas moralmente reprovaveis.

De outro lado, o Direito Penal, a0 menos em sua concepg¢do classica?® e ainda que de
forma ndo exclusiva, tem importante finalidade retributiva?*!. A luz de um juizo de reprovagio
¢tico-moral, o castigo do criminoso ¢ utilizado como uma espécie de compensacao pela lesdo
por ele cometida a determinado bem juridico que seja caro a sociedade®*?.

Sob uma perspectiva funcional, o padrdo operativo do Direito Administrativo
Sancionador também ¢ singular, tendo em vista que ¢ conduzido por 6rgdos e entidades da
Administrag@o Publica, e ndo pelo Poder Judiciario, ao revés do que ocorre no Direito Penal
(aspecto funcional estatico). O ponto ¢ relevante, na medida em que o Poder Executivo possui
expertises institucionais completamente diferentes do Judiciario, o que influencia ndo s6 a

concepgdo do modelo sancionatorio administrativo, como também a sua aplicagdo.

239 VORONOFF, Alice. Direito administrativo sancionador no Brasil: justificagdo, interpretagdo e aplicagio. Belo
Horizonte: Foérum, 2018, p. 95-119.

240 Uma analise da Escola Classica do Direito Penal é feita em MIRABETE, Julio Fabrinni; FABRINNI, Renato
N. Manual de direito penal, volume 1: parte geral, arts. 1°a 120 do CP. 32% ed. S2o Paulo: Atlas, 2016, p. 19-20.

241 A finalidade retributiva da pena ¢ criticada por parte da doutrina criminalista, como, por exemplo, em
QUEIROZ, Paulo. Fungdes do Direito Penal. Legitimagao versus deslegitimagdo do sistema penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 27.

242 “De modo geral, os modelos sancionatérios administrativos foram e sdo concebidos e implementados para
viabilizar a realiza¢do de objetivos e demandas do interesse da sociedade; ndo para castigar o infrator pelos efeitos
danosos de uma conduta moralmente reprovavel. (...) Logo, esse ¢ um campo em que o exercicio do poder punitivo
pelo Estado opera de forma eminentemente prospectiva (ou “forward looking”). Sobretudo, buscam-se conter
riscos e frear agcdes ndo desejadas, o que acarreta um olhar marcadamente consequencialista a respeito das sangdes
administrativas, aproximando-as do modelo de justificag@o dissuasodria analisado no inicio do capitulo. O objetivo
¢ punir para adequar a conduta dos particulares em prol da realizacdo de objetivos de interesse publico,
independentemente de um juizo de condenacdo ético-social quanto aos bens juridicos afetados. (...) Esse olhar
prospectivo que orienta o direito administrativo sancionador o diferencia do viés retributivo do direito criminal e
da logica retrospectiva (ou “backward-looking”) de quantificagdo das penas”. VORONOFF, Alice. Direito
administrativo sancionador no Brasil: justificagdo, interpretagdo e aplicacdo. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 99-
100.
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As sangdes administrativas, ademais, encontram-se sujeitas a influxos pragmaticos e
constitucionais proprios do Direito Administrativo, como exigéncias de eficiéncia,
economicidade e moralidade (aspecto funcional dindmico)?43.

E possivel, por fim, apontar uma ultima peculiaridade do Direito Administrativo
Sancionador que o distancia do Direito Penal e que, mais uma vez, indica a necessidade de
tratamento em apartado das disciplinas. As sangdes administrativas ndo lidam, em regra®*4, com
a liberdade de locomog¢@o do sancionado, de modo que as restricdes por elas impostas aos
direitos fundamentais do individuo costumam ser mais brandas?#.

Em suma, trata-se de dois ramos do Direito com identidades e, sobretudo, finalidades e
fungdes proprias. Desse modo, o compartilhamento imotivado de institutos do Direito Penal
pode ser causa de deturpacdo das sancdes administrativas. A eventual extensdo de normas
penais ao regime administrativo punitivo deve ocorrer ndo de maneira automatica, mas somente
na medida em que justificada pelo escopo especifico das normas sancionadoras em questdo.

Diante da critica a transposig@o irrestrita da sistematica punitiva do Direito Penal ao
Direito Administrativo Sancionador, resta saber: o principio constitucional da culpabilidade

tem relevancia na fundamentagdo da tolerancia ao erro do administrador ptblico?

4.2.2.2 A culpabilidade como principio do Direito Administrativo Sancionador voltado ao

administrador publico

O presente topico trata especificamente da incidéncia do principio da culpabilidade no
regime administrativo sancionatorio de gestores publicos. Cuida, portanto, da extensdo de uma
norma aparentemente propria do Direito Criminal a ramo do Direito Administrativo
Sancionador que trata da puni¢do de agentes publicos — pessoas naturais por exceléncia — por

faltas cometidas no exercicio de suas fungdes*.

243 VORONOFF, Alice. Direito administrativo sancionador no Brasil: justificacdo, interpretagdo e aplicagdo. Belo
Horizonte: Forum, 2018, p. 109-119.

244 Excepcionalmente, o ordenamento juridico admite a prisio administrativa de servidores publicos militares,
conforme dispde o artigo 5°, LXI, da Constitui¢do da Republica

245 VORONOFF, Alice. Direito administrativo sancionador no Brasil: justificacdo, interpretagio e aplica¢do. Belo
Horizonte: Forum, 2018, p. 229. Ressalve-se, porém, que o Direito Penal também lida com puni¢des que ndo
restringem a liberdade do condenado, como ¢ o caso da multa e das sangdes restritivas de direitos.

246 Nao se estd tratando aqui apenas do Direito Administrativo Disciplinar, disciplina que regula as relagdes
disciplinares entre a Administrac@o e seu corpo funcional. Procura-se abarcar todas as normas que impdem sangdes
administrativas a gestores publicos, como a Lei de Improbidade Administrativa e as Leis Organicas dos Tribunais
de Contas. Nao se discutira aqui, por fugir do estreito escopo desta dissertagdo, se o Direito Administrativo
Sancionador como um todo deve ou nio observar a culpabilidade ou se, ao contrario, seriam admissiveis, ainda
que excepcionais, tipos sancionatorios objetivos, que dispensassem a existéncia de dolo ou culpa para sua
configuragdo.
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Em primeira ordem, ¢ preciso analisar a questdo sob uma otica formal e procedimental.
Nota-se que os direitos ¢ garantias de onde a doutrina extrai o principio da culpabilidade,
assinaladas ao inicio do topico anterior, ndo sdo direcionadas exclusivamente aos acusados de
um ilicito penal. A dignidade da pessoa humana, o devido processo legal e a seguranca juridica
sdo normas de carater amplo, que influenciam a interpretagdo de todo ordenamento juridico.

Do mesmo modo, a exigéncia constitucional que a pena tenha cardter pessoal,
textualmente, tem por objetivo proteger todo e qualquer condenado, inclusive em ambito
administrativo, nao se restringindo ao escopo criminal. O artigo 5°, inciso XLV, da Constitui¢ao
da Republica dispde de forma genérica que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado”,
sem que faca qualquer restricdo ao seu ambito de aplicacdo, como ocorre com outras garantias
previstas ao longo dos incisos do artigo 5° da Constituicao.

Como exemplo, os direitos e garantias dispostos nos incisos XXXIX (“ndo ha crime sem
lei anterior que o defina™), XL (“a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”) e
LVII (“ninguém sera comsiderado culpado até o trdansito em julgado de sentenca penal
condenatoria”) expressamente restringem sua incidéncia ao Ambito criminal®*’. Desse modo, é
possivel inferir que o emprego indistinto do termo “pena” pelo legislador constituinte, sem que
tenha especificado sua natureza criminal ou administrativa, parece ter sido intencional, a fim
de estender a incidéncia da norma a todos os ramos do Direito Sancionador, sem se restringir
ao Direito Criminal.

Pela amplitude dos enunciados constitucionais que o consagram, ja seria possivel
reconhecer que o principio da culpabilidade deve nortear, no ambito do Direito Administrativo,
o regime sancionatorio dos administradores ptiblicos. Razdes substanciais, porém, também
justificam o compartilhamento do referido instituto entre as disciplinas.

O regime de responsabilidade dos administradores publicos lida exclusivamente com
pessoas fisicas, individuos que possuem uma relacdo juridica prévia com a Administragdo

248

Publica e estdo sujeitos a regras especiais de responsabilizagdo**®. Tal especifico ramo do

Direito Administrativo Sancionador possui finalidades e ideais proprios e, em parte, distintos

247 Nio se quer dizer que tais normas nfo se estenderiam a outros campos do Direito, andlise que fugiria ao escopo
deste trabalho.

28 £ o que a doutrina brasileira denomina “regime de sujei¢io especial”. Segundo Renato Alessi, o regime de
sujeicdo geral € aquele no qual se encontram todos aqueles que ndo possuem vinculo com a Administragdo. Ja o
regime de sujeigdo especial ocorre quando ha uma relacdo juridica base e especifica entre o particular e o Estado,
como um contrato administrativo ou um cargo publico. ALESSI, Renato. Instituciones de derecho administrativo.
3* ed. Barcelona: Bosh, 1970, p. 226-227.
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daqueles que embasam as san¢des administrativas aplicadas a sociedades empresariais e outras
pessoas juridicas no 4mbito da regula¢do econdmica®*,

Em uma escala de graus, a disciplina encontra-se mais proxima do Direito Penal do que
o Direito Administrativo Sancionador aplicavel as corporagdes, o que implica uma
comunicacdo mais intensa de institutos proprios do Direito Criminal ao regime de
responsabiliza¢do administrativa dos agentes publicos.

Ao administrador que comete uma falta e, por isso, sofre uma san¢do administrativa
costuma ser atribuida uma forte carga de reprovagdo moral, sendo idéntica, entdo semelhante
aquela observada no Direito Criminal. E o caso do gestor publico condenado em ato de
improbidade administrativa ou do servidor demitido por pratica de corrupgao?>°. Nesses casos,
o mero cometimento de um desvio moral, sob uma perspectiva retributiva, ¢ considerado um
dos motivos de sua punicao.

E verdade que o regime de responsabilidade pessoal dos agentes publicos possui também
por finalidade dissuadi-los do cometimento de ilicitos administrativos e, ao aplicar uma sangao,
evitar que o ilicito se repita?'. No entanto, as preocupagdes com a eficiéncia e economicidade
dos incentivos criados, apesar de importantes, sio menores do que a observada no ambito da
regulacdo econdmica, cedendo espago a protegao de direitos e garantias individuais.

Isso porque, embora as penas administrativas impostas aos administradores publicos ndao
possam limitar sua liberdade ambulatorial, tém o potencial de impor restricdes graves a outros
de seus direitos fundamentais. As sang¢des de suspensao dos direitos politicos por longo periodo,
de perda da fungdo publica e de cassagdo de aposentadoria sdo exemplos disso?32. A propria

submissdo do agente a um processo administrativo disciplinar ou a uma ag¢do de improbidade

24 Trata-se do “Direito Administrativo Sancionador das pessoas”, em oposi¢do ao “Direito Administrativo das
corporagdes”, conforme ideia externada pelo Professor Carlos Ari Sundfeld, quando de sua participacdo na
qualificada banca de avaliagdo da tese de Doutorado em Direito Plblico de Alice Voronoff, no ambito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

230 A circunstincia é reconhecida por Alice Voronoff, para quem, no campo do Direito Administrativo Disciplinar
dos servidores publicos, o Direito Administrativo Sancionador assume “uma carga de reprovagao ético-social mais
evidente”. VORONOFF, Alice. Direito administrativo sancionador no Brasil: justificagdo, interpretagdo e
aplicacdo. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 102.

231 FREITAS, Izaias Dantas. A finalidade da pena no Direito Administrativo Disciplinar. Revista de Informagdo
Legislativa, Brasilia, n° 141, jan./mar. 1999, p- 122-123. Disponivel em
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/455/r141-10.pdf?sequence=4>. Acesso em 14 jun. 2018.
252 Outro ponto de aproximagdo entre o regime de responsabilizacio do gestor publico e o penal ¢ o fato de que
grande parte das sangdes administrativas direcionadas aos administradores sdo aplicadas pelo Poder Judiciario ou,
a0 menos, por 6rgios quase-jurisdicionais, como os Tribunais de Contas. E o caso das sangdes por atos de
improbidade administrativa e das multas pessoais previstas nas leis organicas que regem as Cortes de Contas do
pais.
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administrativa €, por si s6, um pesado fardo, semelhante ao suportado pelos réus de uma ago
penal?3,

Mesmo em consideragdo a finalidade dissuasoria do regime de responsabilizagdo
administrativa do agente piiblico, a exigéncia de culpa ou dolo parece ser obrigatéria. E que, ao
gestor, ndo € possivel evitar a pratica de um determinado ilicito se este ndo decorre
necessariamente de uma conduta intencional ou, a0 menos, negligente sua. Como ja visto, a
inevitabilidade pressupde a auséncia do elemento subjetivo?*.

Seja em razdo de sua consagragdo por diferentes dispositivos constitucionais, seja em
razdo da proximidade finalistica e funcional da disciplina com o Direito Penal, o principio da
culpabilidade e a consequente exigéncia da presenca do elemento subjetivo deve reger o regime

de responsabilidade administrativa dos gestores publicos.

4.2.3 A responsabilidade civil subjetiva do administrador pelos danos causados ao erario

Assim como ocorre com a responsabilidade administrativa, a presenga de culpa ou dolo
do gestor publico ¢ exigida também para a configuracdo de sua responsabilidade civil. O
fundamento para o carater subjetivo da responsabilidade do gestor por eventuais danos causados
ao erario, todavia, ¢ diverso, o que justifica a abertura de um novo tdpico para tratar do tema.

O dever de ressarcimento por danos causados a Administra¢cdo ndo constitui uma sangao
administrativa e, por isso, em principio, ndo ¢ regulado pelo Direito Administrativo

Sancionador?>. O principio da culpabilidade, direcionado & limitagdo das penas, conforme

253 A estigmatizagdo daqueles que simplesmente ocupam o polo passivo de uma demanda criminal é tema comum
da Criminologia. Diz-se que o processo criminal ja consiste em uma pena em si, na medida em que, por si s0, ¢
capaz de atribuir ao sujeito status de criminoso (“labeling approach’), impondo-lhe relevantes custos sociais e
psicoldgicos. Sobre o tema, ver DIAS, Jorge de Figueiredo, ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o
homem delinquente e a sociedade crimindgena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 42. Costuma-se apontar,
ainda, que a submissdo a um processo criminal autoriza a ingeréncia estatal sobre uma série de direitos
fundamentais, como a livre disposi¢@o de bens, a privacidade das comunicagdes e a inviolabilidade do domicilio.
LOPES JR., Aury. O tempo como pena processual: em busca do direito de ser julgado em um prazo razoavel.
Disponivel em <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=458# ftn20>. Acesso em 03 ago. 2018.
Sobre uma visdo mais ampla do processo, administrativo ou judicial, como pena, ver FALCAO, Joaquim. 4 pena
é o processo. Folha de Sao Paulo, Sdo Paulo, 08 jun. 2010, opinido. Disponivel em
<https://www .folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0806201007.htm>. Acesso em 03 ago. 2018.

254 «“Se uma infracio disciplinar ¢, in concreto, inevitavel, qual o fundamento para a suposta atividade corretiva do
Estado? Corrigir o qué? Se a agao ilicita era, por qualquer motivo, inevitavel, como punir o infrator? Lembramos
que a ideia é reeducar no ambito das san¢des disciplinares, ainda que visando a tutela de uma determinada ordem
administrativa interna (...). A ameaca da pena quer evitar o fato, de modo que a evitabilidade esta intrinsicamente
conectada a finalidade da pena, finalidade de prevengdo geral.”. OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo
Sancionador. 5* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 376.

255 “A mera responsabilidade de ressarcir os cofres publicos ndo ¢ uma sangio e ndo esta rigorosamente submetida
aos principios do Direito Administrativo Sancionador. (...) Em outras palavras, a obrigacdo de indenizar os cofres
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disposto no artigo 5°, inciso XLV, da Constitui¢do da Republica, parece ndo ter aplicacdo aqui,
ao menos automatica.

A responsabilidade civil do agente publico em decorréncia de atos praticados no exercicio
de suas fungdes pode ocorrer em duas hipoteses. A primeira diz respeito aos casos em que o
gestor, em razdo de sua atuacdo, causa danos diretos e especificos ao Poder Publico. Como
exemplo, tem-se a realizagdo de uma contratacdo direta que, por conta da irregular dispensa do
procedimento licitatorio, elevou os gastos da Administragdo com a compra de determinado
produto.

A segunda acontece quando o agente, ao atuar em nome do Estado, causa danos a terceiros
que, por isso, acionam a Administragdo Publica ¢ dela obtém uma indenizagio. E o caso da
pratica de irregular esbulho possessoério em imoével particular (a conhecida desapropriagdo
indireta), apos determinacdo do gestor publico, da qual tenha decorrido o pagamento de uma
indenizagdo pelo Estado. O ordenamento juridico brasileiro, nesses casos, assegura ao Poder
Publico o direito de regresso em face do agente responsavel pelo dano?3°.

A tltima hipotese ndo d4 margem a maiores discussdes acerca da exigéncia do elemento
subjetivo para a responsabilizacdo do gestor publico. O artigo 37, §6°, da Constitui¢do é
expresso ao limitar a imposicdo de reembolso pelo agente publico causador do dano aos “casos
de dolo ou culpa”’. Somente se configurada, no minimo, sua negligéncia poderia o servidor
ser obrigado a ressarcir o Estado da indenizagdo por ele paga.

E fato que, para parte da doutrina e segundo alguns julgados do Superior Tribunal de
Justiga®8, o referido dispositivo constitucional ndo impediria o ajuizamento de uma agdo pela
vitima diretamente em face do agente publico responsavel, o que seria uma alternativa ao
acionamento da pessoa juridica de Direito Publico. Isso porque, entre outros motivos, o
dispositivo ndo vedaria o acionamento direto do agente publico. A hipdtese, simplesmente, ndo

estaria enquadrada na redagdo do texto constitucional®>°.

publicos nio decorre de uma sangio administrativa”. OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo
Sancionador. 5* Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 373.

236 A diferenciagdo da responsabilidade civil do servidor publico nas hipéteses em que causa direta ou
indiretamente danos a Administragdo Publica é tratada em MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de
Direito Administrativo: parte introdutoria, parte geral e parte especial. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009, p. 363.
237 “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

258 | o caso, por exemplo, d¢ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 23* ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 826. Na jurisprudéncia, ver Brasil. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n° 1.325.862-PR, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, 4* Turma, julgado em 05.09.2013.

259 Segundo a tese da “dupla garantia”, por outro lado, o acionamento do agente ptblico diretamente pela vitima
do dano restaria vedado pelo artigo 37, §6° da Constituigao, ja que ele teria por objetivo proteger nao s6 a vitima,
ao dispensar a configura¢do do elemento subjetivo para a responsabilizagdo do Estado, mas também o agente
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Do mesmo modo, o artigo 37, §6°, da Constituicdo da Republica ndo trata, ao menos de
forma expressa, dos casos em que o administrador publico causa danos diretos e imediatos aos
cofres publicos. Nessas duas hipoteses, entdo, seria permitida a objetivacdo de sua
responsabilidade? Em principio, entende-se que ndo?%’.

E que os mesmos motivos que levaram o Constituinte a exigir a presenga do elemento
subjetivo para que o administrador reembolse o Estado da indenizagdo paga por prejuizos
causados a terceiros aplicam-se aos casos em que a atuagdo do servidor implica danos
exclusivos & Administragdo ou em que a vitima aciona diretamente o agente publico?¢!.

A exigéncia de culpa ou dolo prevista no artigo 37, §6°, da Constituicdo funda-se na
necessidade de protecdo dos agentes que atuam em nome do Estado. Para que haja eficiéncia
na gestdo dos recursos publicos, ¢ preciso de um minimo de estabilidade e tranquilidade no
cumprimento de tal munus, que seria seriamente comprometido ao se imputar responsabilidade
ao administrador por quaisquer prejuizos causados a Administragdo, tenha ou ndo incorrido em
culpa. O tema sera melhor tratado no préoximo tépico.

Sabe-se que a Administragdo Publica, além disso, por se tratar de uma entidade abstrata,
ndo ¢ capaz, do ponto de vista bioldgico, de realizar atos materiais ou exprimir vontade propria.
Para explicar sua capacidade de contrair direitos e obrigagdes, foi amplamente adotada pela

doutrina administrativista brasileira a chamada “teoria do 6rgdo”2%2,

publico, ao impedir que ele seja responsabilizado pela vitima. Apenas a Administragdo, com fundamento em seu
direito de regresso, poderia acionar o agente publico. O entendimento foi adotado em alguns precedentes do
Supremo Tribunal Federal, como, por exemplo, em Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
327.904/SP, Relator Ministro Carlos Britto, 1* Turma, julgado em 15.08.2006; Recurso Extraordinario n°
344.133/PE, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado em 09.09.2008 e segundo Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n® 593.525/DF, Relator Ministro Luis Roberto Barroso, Primeira Turma, julgado em 09.08.2016.
260 Em sentido contrério, € a opinido de Margal Justen Filho: “Torna-se extremamente problematico afirmar que o
Estado poderia ser responsabilizado sem a necessidade de apuragdo de culpabilidade do agente, mas que a
responsabilizagdo individual deste exigiria procedimento diverso. Ora, a simples consciéncia de que os cofres
publicos poderdo arcar com sérios prejuizos em virtude da conduta pessoal basta para impor um dever de grande
cuidado e cautela ao agente estatal. Portanto, a responsabilizagdo civil do agente tende a uma objetivagdo de
culpabilidade idéntica aquela que se processa quanto ao proprio Estado.” JUSTEN FILHO, Margal. Curso de
direito administrativo. 8" ed. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 1252-1253.

261 A extensdo do disposto no artigo 37, §6° da Constituigdo a toda obrigagdo do administrador de ressarcir danos
ao erario ¢ também defendida por Fabio Medina Osorio: “cremos que, ao adotar-se, na propria CF/88, a exigéncia
de culpa ou dolo para embasar a agfo de regresso, se esta a consagrar o respaldo para reconhecimento do principio
da culpabilidade no campo punitivo, a partir de uma analogia com a responsabilidade subjetiva e ndo objetiva do
agente publico para mero ressarcimento ao erario”. OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador.
5* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 373.

262 A teoria do drgdo, também conhecida como teoria da imputagio volitiva, foi elaborada pelo jurista alemio Otto
Friedrich von Gierke como forma de justificar a manifestagdo de vontade das pessoas juridicas e, posteriormente,
incorporada pelo Direito Administrativo. Sobre o tema, ver GIERKE, Otto. Political Theories of the Middle Age.
Cambridge: Cambridge University Press, 1922, p- 22-30. Disponivel em
<https://socialsciences.mcmaster.ca/econ/ugem/3113/gierke/MedPol Theo.pdf>. Acesso em 03 ago. 2018.
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Segundo ela, a vontade ¢ as agdes do Estado sdo constituidas pela atuagdo de seus agentes,
pessoas fisicas que possuem um titulo juridico que os permite agir em seu nome. Por uma ficgdo
juridica, considera-se que os agentes publicos, quando do exercicio de suas fungdes, sdo orgaos,
partes integrantes da Administra¢do e veiculos de sua expressdao?s?,

E por isso que se diz que os administradores ndo representam o Estado em sua atuagdo
funcional, mas, sim, o presentam. A representagdo pressupde a existéncia de duas
personalidades juridicas e vontades autonomas, do representante e do representado, o que nao
ocorre na relagdo orginica entre Administragdo e administrador?,

As atividades praticadas pelos gestores no exercicio de suas fungdes devem ser atribuidas
apenas e tdo-somente a pessoa juridica a quem presentam. Consequentemente, em principio, as
obrigacdes assumidas pelo administrador em nome do Estado ou a responsabilidade por danos
causados a terceiros devem ser a este exclusivamente imputadas.

Nesse contexto, permitir que o agente publico seja responsabilizado pela mera existéncia
de nexo de causalidade entre sua atuacdo funcional e acidentais prejuizos direta ou
indiretamente suportados pelo Estado, independentemente da presenga de culpa ou dolo, afronta
toda a logica por tras da teoria do 6rgdo.

A responsabilizagdo objetiva implicaria a automatica transferéncia de todas as obrigacdes
e responsabilidades assumidas em nome da Administracdo ao administrador, desconsiderando-
se que o agente atua como mero instrumento de exteriorizagdo da vontade da entidade publica.
Haveria aqui uma indevida confusdo de patrimonios e personalidades. E este ¢ justamente um
dos motivos pelos quais o artigo 37, §6° da Constituicdo da Republica exige, para a
responsabilizag¢do do agente por danos causados pelo Estado a terceiros, a presenca do elemento
subjetivo, ainda que tenha dito menos do que deveria dizer.

De qualquer modo, as leis ordinarias que dispdem acerca do regime juridico dos
servidores publicos costumam condicionar a responsabilidade civil do agente por atos que

resultem em prejuizos ao erario ou a terceiros a existéncia de dolo ou culpa. E o que determina

263 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
144-145.

264 As criticas as teorias do mandato e da representagdo sdo assim resumidas por Maria Sylvia Zanella Di Pietro:
“a teoria [do mandato] foi criticada por ndo explicar como o Estado, que ndo tem vontade propria, pode outorgar
mandato. (...) a teoria [da representagdo] também foi criticada, quer por equiparar a pessoa juridica ao incapaz,
quer por implicar a ideia de que o Estado confere representantes a si mesmo, quando ndo ¢ isso que ocorre na tutela
e na curatela; além disso, essa teoria, da mesma forma que a anterior, teria outro inconveniente: quando o
representante ou o mandatario ultrapassasse os poderes da representagdo, a pessoa juridica ndo responderia por
esses atos perante terceiros prejudicados”. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30" edigao.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 671.
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o artigo 122 da Lei Federal n° 8.112/90%%° que, apesar de ndo aplicavel aos agentes publicos
integrantes dos demais entes federativos, costuma ser reproduzido por estados e municipios em

seus estatutos locais%.

4.2.4 Conclusao parcial: o erro inevitiavel como causa da exclusido da responsabilidade do

gestor

Viu-se acima que, de um lado, o erro inevitavel ¢ causa de exclusdo da culpa ou dolo do
agente publico que nele incorre. De outro, demonstrou-se que o ordenamento juridico brasileiro
exige a presenca do elemento subjetivo para a configuracdo da responsabilidade civil ou
administrativa do gestor. A partir das duas premissas acima desenvolvidas, € possivel concluir
que a primeira hipotese em que o espaco de erro do administrador ptblico € protegido da-se
quando o equivoco incorrido era inevitavel.

Nao se quer dizer aqui que erros escusaveis — aqueles que, conforme visto na introducao
ao presente trabalho, ndo geram responsabilidade ao administrador publico — sdo sempre
desacompanhados de culpa. Sua auséncia, de fato, levara a exoneragdo de responsabilidade
pessoal. No entanto, o artigo 28 da LINDB também admite que equivocos culpaveis, desde que
ndo grosseiros, ndo sejam sancionados ou indenizados pelo agente publico causador do dano.

E o que se vera no préximo item e ao longo do proximo capitulo.

4.3 O artigo 28 da Lei de Introduc¢ao as Normas do Direito Brasileiro

Além do carater necessariamente subjetivo da responsabilidade civil e administrativa do
gestor publico e da auséncia de culpa nos casos de equivocos inevitaveis, a existéncia de um
espaco de tolerdncia juridica ao cometimento de erros ¢ justificada pela norma disposta no
artigo 28 da LINDB.

O legislador infraconstitucional, por meio do referido dispositivo, decidiu por restringir
a responsabilidade pessoal dos agentes publicos em geral as hipdteses em que houver a pratica

de um ato ilicito intencional (dolo) ou o cometimento de um erro grosseiro. A redagdo ¢ a

265 «A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, que resulte em prejuizo ao

erario ou a terceiros.”

266 Como exemplo, o dispositivo é reproduzido no artigo 245 da Lei n° 10.261/68 do Estado de Sdo Paulo, no
artigo 180 da Lei n°® 8.989/79 do Municipio de Sao Paulo, no artigo 42 do Decreto-Lei n® 220/75 do Estado do Rio
de Janeiro e no artigo 170 da Lei n® 94/79 do Municipio do Rio de Janeiro.
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seguinte: “O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas
em caso de dolo ou erro grosseiro”.

O dispositivo reconhece de forma expressa a existéncia de um espago ainda maior de
tolerancia juridica ao erro. Isso ocorre na medida em que condiciona a responsabilidade pessoal
do agente publico a configuracdo de um erro de natureza grave. 4 contrario sensu, desse modo,
o artigo 28 da LINDB proibe a responsabilizacdo de administradores por decisdes baseadas em
equivocos que nao possam ser classificados como grosseiros.

Além de erros ndo culpaveis, equivocos decisorios em que ndo tenha sido constatada a
presenga de uma imprudéncia, negligéncia ou impericia de natureza grave nao poderdo ensejar

responsabilidade pessoal?®’.

O ponto serd retomado no capitulo seguinte, quando se
investigardo os impactos do dispositivo na amplitude do espaco de tolerancia pelo sistema
juridico brasileiro. Por ora, basta que se demonstre a sua existéncia.

Em relagdo ao seu ambito de incidéncia, o artigo 28 da LINDB expressamente se
direciona a decisdes e opinides emitidas por todo e qualquer agente publico. Abrange, desse
modo, decisdes tomadas por todos aqueles que gerenciam recursos de pessoas juridicas de
Direito Publico, formulam e executam politicas publicas, ou seja, administradores publicos
propriamente ditos?®®, sejam eles servidores estatutarios, empregados da Administragdo,
contratados temporarios do artigo 37, inciso IX, da Constitui¢do Federal, ocupantes de cargos
em comissdo ou agentes politicos eleitos?®’.

O Tribunal de Contas da Unido e parte da doutrina t€m sustentado que o artigo 28 da
LINDB seria aplicavel apenas as infracdes e sangdes administrativas, reguladas pelo Direito
Administrativo Sancionador, e ndo a responsabilidade civil do agente publico. O entendimento
se fundamenta, essencialmente, em trés argumentos.

O primeiro € que a legislacao civil brasileira nao faria nenhuma distingdo entre os graus
de culpa para fins de reparacdo do dano, salvo no caso de excessiva despropor¢ao entre a

gravidade da culpa e o prejuizo causado pelo agente, conforme previsto no artigo 944 do Codigo

267 BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O art. 28 da LINDB. A clausula geral do erro administrativo. RDA
— Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas. Edi¢do Especial: Direito Publico
na Lei de Introdugéo as Normas de Direito Brasileiro, nov. 2018, p. 213.

268 A énfase ao direcionamento do dispositivo a quaisquer decisdes tomadas por administradores se justifica pelo
restrito escopo a que se dedica o presente trabalho, conforme definido na introdug@o. O dispositivo, porém, abrange
também meras opinides emitidas por agentes estatais que ndo gerem recursos do erario, como pareceristas e
advogados publicos.

269 BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O art. 28 da LINDB. A cl4usula geral do erro administrativo. RDA
— Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagido Getulio Vargas. Edi¢ao Especial: Direito Ptblico
na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro, nov. 2018, p. 207.
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Civil’’°, Em segundo lugar, argumenta-se que a Lei Federal n° 13.655/2018 nio mencionaria
de maneira expressa o dever de ressarcimento ao erario. Desse modo, como a obrigagdo de
reembolsar os cofres publicos dos prejuizos causados ndo constitui uma sancdo, a lei ndo
influenciaria nos seus requisitos?’!. Por fim, sustenta-se que a exigéncia de culpa grave pelo
artigo 28 da LINDB seria inconstitucional, na medida em que o artigo 37, §6° da Constituigdo
Federal limitar-se-ia a impor a presenca de dolo ou culpa simples para a responsabilizagao civil
do administrador?”2.

Nao se ignora que o Codigo Civil restringe a relevancia dos graus de culpa a mensuracdo
da indenizag@o e apenas no caso de uma excessiva despropor¢io entre dano e culpa, bem como
que o dever do gestor de reembolsar o erario dos danos eventualmente causados ndo constitui
uma pena, mas uma mera consequéncia de sua responsabilidade civil pelos danos causados por
um ilicito cometido. O tema, inclusive, foi tratado nesse capitulo, no item 4.2.3, supra. Do
mesmo modo, sabe-se que a Constituicdo da Republica ndo exige que se constate um erro
grosseiro para a responsabilizag@o pessoal de agentes publicos.

Entretanto, como se vera de forma mais detalhada no préoximo capitulo, o artigo 28 da
LINDB inovou no ordenamento juridico nacional ao conferir relevancia aos graus de culpa,
inclusive para a afericdo da existéncia ou ndo de responsabilidade civil do administrador
publico. O dispositivo textualmente se direciona a todos os casos de responsabilizacdo pessoal,

ndo se restringindo ao Direito Administrativo Sancionador. O argumento aqui desenvolvido é

270 Foi esse o argumento apresentado pelo TCU no seguinte acorddo: “as alteragdes promovidas na LINB, em
especial no art. 28, ndo provocaram uma modificagdo nos requisitos necessarios para a responsabilidade financeira
por débito. O dever de indenizar os prejuizos ao erario permanece sujeito a comprovagdo de dolo ou culpa, sem
qualquer gradagdo, como ¢ de praxe no ambito da responsabilidade aquiliana, inclusive para fins de regresso a
administragdo publica, nos termos do art. 37, § 6°, da Constitui¢@o: (...) Como regra, a legislago civil ndo faz
nenhuma distingdo entre os graus de culpa para fins de reparagdo do dano. Tenha o agente atuado com culpa grave,
leve ou levissima, existira a obrigacdo de indenizar. A unica excegdo se da quando houver excessiva desproporgao
entre a gravidade da culpa e o dano. Nesta hipdtese, o juiz podera reduzir, equitativamente, a indenizag@o, nos
termos do art. 944, paragrafo tnico, do Cddigo Civil.”. Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Acorddo n°
2.391/2018, Relator Ministro Benjamin Zylmer, Plenario, julgado de 17.10.2018.

271 “Em réapidas pinceladas, ndo vislumbramos transformagdes no que tange a avaliagdo da culpa para a reparagdo
do dano ao erario, uma vez que o dever de reparar ndo se confunde com sang@o, mas sim um corolario do dever
de ressarcimento presente no instituto da responsabilidade civil (...). Assim, entendemos suficiente a ocorréncia
de mera culpa para a imputag@o de débito com vistas ao ressarcimento de verbas publicas. A LINDB, por néo
tratar de ressarcimento de dano ao erario, ndo se constituiu em uma “carta branca” para o gestor agir de maneira
negligente, imprudente ou sem pericia de modo a causar dano”. CRUZ, Alcir Moreno da; BORGES, Mauro. O
gestor médio, a LINDB e as novas exigéncias da Administragdo Publica. Disponivel em
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-gestor-medio-a-lindb-e-as-novas-exigencias-da-
administracao-publica-11112018>. Acesso em 14 dez. 2018.

272 O argumento foi veiculado em parecer emitido pela Consultoria Juridica do TCU a respeito do entdo Projeto
de Lei 7.448/2017, conforme OLIVEIRA, Odilon Cavallari de. Parecer sobre o PL 7448/2017, em face do parecer-
resposta dos autores do PL e de outros juristas. Disponivel em
<https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8 A8188 1F62B15ED20162F95CC94B5BA4
&inline=1>. Acesso em 15 dez. 2018.
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de ordem gramatical: a imposi¢@o ao gestor do dever de restituir os cofres da Administragdo
Publica pelos prejuizos por ele causados é, também, uma espécie de responsabiliza¢do pessoal,
estando, portanto, abrangida no texto normativo.

E de se destacar, ainda, que a Lei n° 13.655/2018, em especial em relagio a inclusdo do
artigo 28 a LINDB, possui como uma de suas principais finalidades conferir seguranga juridica
e tranquilidade ao administrador para a tomada de decisdo (inclusive para a introducdo de
solugdes inovadoras de gestdo publica), evitando a presenga de um temor excessivo em ser
pessoalmente responsabilizado por equivocos cometidos no exercicio da fungio?”>.

Ocorre que o dever de ressarcir os cofres publicos de prejuizos eventualmente causados
¢, em diversos casos, muito mais grave as financas do administrador do que as sangdes
administrativas dispostas na legislagdo. Desse modo, restringir o alcance do artigo 28 da
LINDB as hipoteses de responsabilidade administrativa iria de encontro ao proprio objetivo da
lei.

Como exemplo, salvo nas hipéteses de atos de improbidade administrativa®’4, os danos
potencialmente causados a Administragdo por equivocos cometidos pelo gestor — e que, em
caso de culpa, devem ser reembolsados — costumam ser muito superiores a eventuais sangoes
patrimoniais fixadas por 6rgdos de controle?”, sobretudo no caso de entes federativos que
contam com or¢camentos bilionarios, como ¢ o caso da Unido, Estados e grande parte das
capitais brasileiras.

Nao se concorda, por fim, com a suposta inconstitucionalidade do artigo 28 da LINDB.
Por imperativos democraticos, o legislador ordinario deve, dentro das balizas permitidas pelo
texto, ter o poder de densificar as normas constitucionais. No ponto, a Constitui¢ao Federal ndao
especificou, em seu artigo 37, §6°, ou em qualquer outro dispositivo, o grau de intensidade de
culpa exigida para a responsabilizacdo pessoal do gestor, cabendo ao legislador construir o

sentido da norma em questao?’°.

273 SUNDFELD, Carlos Ari e MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Decisdes publicas e seu controle. In:
SUNDFELD, Carlos Ari (org.). Contratagées publicas e seu controle. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 278-279.
274 A Lei 8.429/92, em seu artigo 12, inciso III, prevé a aplicagdo de multa de até duas vezes o valor do dano em
caso de ato de improbidade por ag¢do ou omissdo dolosa ou culposa que implique prejuizo ao erario.

275 Para o exercicio de 2018, o valor maximo da multa a ser aplicada pelo TCU, por exemplo, foi fixado em R$
59.988,01 (cinquenta e nove mil, novecentos e oitenta e oito reais € um centavo), conforme artigo 1° da Portaria
n° 7/2018.

276 £ a opinido de BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O art. 28 da LINDB. A clausula geral do erro
administrativo. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacdo Getalio Vargas. Edicdo
Especial: Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro, nov. 2018, p. 216-217 e de
NIEBUHR, Joel de Menezes. O Erro Grosseiro — Analise critica do Acordao n° 2.391/2018 do TCU. Disponivel
em <https://www.zenite.blog.br/o-erro-grosseiro-analise-critica-do-acordao-no-2-3912018-do-tcu/>. Acesso em
16 dez. 2018.
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4.4 A ineficiéncia e antieconomicidade da responsabilizagdo pessoal do gestor publico por

erros inevitaveis

O ultimo fundamento para a ndo responsabilizag¢do pessoal do administrador publico no
caso de cometimento de um equivoco inevitavel ¢ a incidéncia dos principios constitucionais
da eficiéncia e da economicidade administrativa. A existéncia de algum espaco juridico para o
gestor cometer erros no exercicio de suas fungdes ¢, conforme se passa a expor, medida

imprescindivel para a eficiéncia das acdes do Poder Publico.

4.4.1 Os principios da eficiéncia e da economicidade administrativa

Embora semelhantes disposi¢des ja constassem de outros enunciados constitucionais®”’,
o principio da eficiéncia foi incorporado ao rol dos principios gerais da Administragdo Publica,
constante do artigo 37, caput, da Constitui¢ao, por meio da Emenda n°® 19/1998. Desde entao,
muito foi escrito a respeito de seu conteudo e de sua efetiva utilidade no sistema juridico
brasileiro?’,

Para além das divergéncias existentes e dos problemas metodolégicos a respeito de sua
aplicagdo®”’, é razoavel admitir que o principio constitucional da eficiéncia possui um conteudo
minimo. Ele impde que as agdes administrativas produzam os resultados delas esperados e
efetivamente atendam as finalidades publicas previstas em lei. A eficiéncia determina que a
Administracdo Publica ndo se satisfaca com o mero atendimento as formalidades legais, mas
realize a gestdo dos interesses publicos da forma mais eficaz possivel e com os menores custos
para a sociedade?®’.

O principio da economicidade, por sua vez, encontra-se previsto no artigo 70 da

Constitui¢ao da Republica desde sua redagdo original. Trata-se, segundo Diogo de Figueiredo

277 O artigo 74, 11, da Constitui¢do da Republica, por exemplo, ja previa que o controle interno de cada um dos
Poderes deveria “avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orgamentdria, financeira e
patrimonial nos 6rgdos e entidades da administragdo federal”.

278 Criticas a utilidade da inclusdo da eficiéncia constam de MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo
— Principios Constitucionais e a Lei 9.784/99. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 124 ¢ ss.

279 As dificuldades sio amplamente discutidas em LEAL, Fernando. Propostas para uma abordagem tedrico-
metodologica do dever constitucional de eficiéncia. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econdémico,
niimero 15, Agosto/setembro/outubro de 2008. Disponivel em <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-
15-AGOSTO-2008-FERNANDO%20LEAL.pdf>. Acesso em 28 ago. 2018.

280 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutoria, parte geral e
parte especial. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009, p. 117.
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Moreira Neto, do corolario financeiro do principio da eficiéncia?®! e determina que, sempre que
possivel, sejam promovidas a maximizagdo da receita publica e a minimizag¢do dos gastos??,

Como principios juridicos previstos na Constituicio Federal, a eficiéncia ¢ a
economicidade sdo dotados de normatividade e imperatividade. Por conseguinte, conforme
ensina Luis Roberto Barroso, devem conformar o sentido das normas juridicas
infraconstitucionais, que passam por um processo de filtragem, bem como condicionar toda a
atuacdo do Poder Executivo®®?.

A existéncia de algum grau de tolerancia para que o administrador incorra em erros,
sobretudo quando inevitaveis, na administragdo de recursos publicos ¢ essencial para o
atendimento aos referidos principios. Como se viu no capitulo 1, ao lado do controle
contraditorio, negativista e de mera opinido, a cultura de intransigéncia ao erro ¢ um excesso
do controle sobre o administrador publico brasileiro, fator de prejuizo a eficiéncia e
economicidade da acdo administrativa.

Em especifico, a existéncia de um espago de tolerancia juridica ao cometimento de erros
¢ necessaria para: (i) evitar a criagdo de uma cultura de medo que distorce o processo decisorio
do administrador, desencoraja inovagdes e prejudica a administragdo de riscos no setor publico

e a promocao do experimentalismo; (ii) garantir que as decisdes administrativas sejam tomadas

em seu adequado tempo; e (iii) atrair bons quadros para os cargos publicos decisorios.

4.4.2 A intolerancia ao erro e os prejuizos ao processo decisorio do administrador publico:

inovacao, experimentalismo e adequada administracio de riscos

Viu-se no capitulo 2 que a crenca na plena racionalidade humana é um mito, que nao
encontra correspondéncia na moderna teoria econdmica e, tampouco, na realidade. O
administrador ¢ um sujeito falivel por natureza e possui limitacdes em sua racionalidade. Em

um cendrio complexo, repleto de incertezas, a ocorréncia de equivocos na apreciagdo da

281 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2009, p. 118.

282 TORRES, Ricardo Lobo. A legitimidade democratica e o tribunal de contas. RDA - Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Fundag@o Getulio Vargas, n® 149, out./dez. 1993, p. 37.

283 “Nesse ambiente, a Constituigdo passa a ser ndo apenas um sistema em si — com a sua ordem, unidade e
harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Esse fendmeno,
identificado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida
e apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela consagrados (...). A
constitucionalizag¢@o do Direito, como ja antecipado, repercute sobre os diferentes Poderes estatais. Ao legislador
e ao administrador, impde deveres negativos e positivos de atuag@o, para que observem os limites e promovam os
fins ditados pela Constitui¢do”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Os
conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5* ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2015, p. 402-403.
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realidade fatica ou do texto normativo que embasam a a¢do administrativa ¢, em alguma
medida, inevitavel, por maiores que sejam as precaugdes tomadas.

Nesse contexto, um dos principais danos a eficiéncia e a economicidade causados pelos
excessos do controle vistos no capitulo 1 e, em especial, pela intolerancia ao erro, ¢ a criacdo
de uma cultura de medo excessivo entre os administradores publicos, a qual prejudica e distorce
seu processo decisorio e desencoraja inovagdes, experimentalismos e uma adequada
administracdo de riscos no setor publico.

Com efeito, diversas variaveis integram o processo decisorio do administrador de uma
entidade publica. Ao escolher utilizar recursos para patrocinar um evento esportivo, por
exemplo, o prefeito de uma cidade avalia o seu potencial em trazer turistas e recursos para o
municipio, em desenvolver a imagem da cidade no Brasil e no exterior, os custos do patrocinio,
a situagdo financeira da Administragao, o atendimento a servigos publicos basicos, entre outros
fatores.

Muitas dessas variaveis dizem respeito propriamente a conveniéncia e oportunidade
administrativa ou social na escolha de uma dentre as varias op¢des de atuagdo que se
apresentam. Nao ha como negar, porém, que diversas questdes estranhas ao interesse publico,
como o atendimento a interesses pessoais, a0, nesse momento, também levadas em conta pelo
administrador. E o que demonstra a j4 mencionada teoria da public choice, tratada no capitulo
9284

Dentre os interesses pessoais incorporados pelo administrador em sua equagdo decisoria,
costuma estar a probabilidade de ser processado e responsabilizado pessoalmente em
decorréncia de erros decorrentes da op¢do adotada. A questdo, embora ndo tenha relagdo com
a conveniéncia administrativa ou social, também devera ser sopesada na decisdo a ser tomada
pelo gestor publico.

Cabe reconhecer que a existéncia desse temor?® ¢é, até certo ponto, positiva ao interesse

publico, na medida em que pode atuar como um fator de estimulo a cautela e de desincentivo

284 O ponto é objeto do item 2.4, supra. Sobre o tema, ver também SHAVIRO, Daniel. Beyond public choice and
public interest: a study of the legislative process as illustrated by tax legislation in the 1980s. Disponivel em
<http://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3729&context=penn_law_review>. Acesso em 15
ago. 2018

285 A utilizagdo do medo pelo Estado moderno para o controle da sociedade, por meio da ameaga de punigdes
oficiais e do proprio processo sancionador, ¢ descrita por Demian Guedes da seguinte maneira: “A apreensio desse
medo difuso por instituigdes concretas ndo ocorreu sem adaptacdes. Sua institucionalizacdo dependeu da
fabricacdo de um ‘medo oficial’, organizado e manipulado por autoridades que serviam como réplicas humanas
para as origens transcendentes dos temores individuais. (...) Mas ndo bastavam proibi¢des e ordens a serem
seguidas pelos individuos. Era necessario também o terror dos castigos, pois apenas sob a ameaga de um mal
concreto era possivel oferecer aos suditos uma troca facil de aceitar: noites tranquilas de sono compensariam a
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ao cometimento de irregularidades. Trata-se do efeito dissuasorio do regime juridico de
responsabilizacdo do agente publico ja mencionado acima.

No entanto, o0 medo de ser sancionado por erros escusaveis, gera um ambiente de
imprevisibilidade e insegurancga juridica que tende a trazer sérios prejuizos a decisdo do gestor
publico. A maior ou menor possibilidade de ser responsabilizado pessoalmente pela decisdo
tomada, e ndo a realizag¢@o do interesse publico no caso concreto, passa a ser um dos principais
critérios de escolha entre as opgdes possiveis.

Ao selecionar uma entre as diferentes alternativas de atuagdo que a discricionariedade
administrativa concede ao administrador, motivos de interesse publico, como os possiveis
beneficios sociais decorrentes da realizagdo de uma grande obra de infraestrutura, sdo colocados
de lado. Em contrapartida, a perspectiva de ser responsabilizado em razdo de uma percepgao
equivocada das potencialidades econdémicas e sociais do empreendimento ou de uma
interpretagdo juridica inovadora (ainda que razoavel) tornam-se importantes — ou até principais
— fatores de ponderagao.

E por isso que se diz que o medo representa um poderoso incentivo & omissdo. Em geral,
a responsabilidade do gestor publico advém de supostos equivocos decorrentes de sua atividade
comissiva, como a realizacdo de despesas em excesso ou dispensas irregulares de licitagdo. Na
davida, dorme tranquilo quem indefere?°,

A inércia costuma ser mais segura para o gestor, ainda que, no caso concreto, sua agao
seja absolutamente racional ¢ necessaria aos interesses da Administragcdo. O medo excessivo de
punigdes futuras costuma ser causa de uma contumaz recusa por parte dos agentes publicos em
autorizar — mediante assinatura — agdes positivas da Administragdo Publica. A paralisia
organizacional decorrente dos excessos do controle ¢ fenomeno conhecido no setor publico

» 287

brasileiro sob a alcunha de “apagdo das canetas e, em outros paises, como “ossificacdo

administrativa’288.

enfadonha obediéncia diurna”. GUEDES, Demian. Autoritarismo e Estado no Brasil: tradigdo, transi¢dao e
processo administrativo. Belo Horizonte: Letramento, 2016, p. 146.

286 O conhecido ditado ¢ atribuido a Marcos Juruena Villela Souto em MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de
Alencar. O Medo e o Ato Administrativo. Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/rodrigo-
tostes-mascarenhas/o-medo-e-o-ato-administrativo>. Acesso em 15 mar. 2018.

287 PIRES, Fernanda. ‘Apagio das canetas’ trava infraestrutura. Jornal Valor Econdmico, 27.07.2018. Disponivel
em <https://www.valor.com.br/brasil/5691757/apagao-das-canetas-trava-infraestrutura>. Acesso em 04 set. 2018.
288 “Em contrapartida, a discussdo acima sugere que esquemas de medi¢do de desempenho da burocracia podem
inibir a inovagdo e levar a ossificagdo: paralisia organizacional provocada por um sistema excessivamente rigido
de avaliagao de desempenho. A necessidade de escolher medidas de desempenho e definir metas com antecedéncia
significa que novas ameagas e oportunidades podem ser ignoradas pelos administradores.” No original, “By
contrast, the discussion above suggests that bureaucratic performance measurement schemes can inhibit
innovation, and lead to ossification: organizational paralysis brought about by an excessively rigid system of
performance evaluation. The need to choose performance measures and set targets in advance means that new
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Além de inerte, o receio de cometer erros costuma incentivar o excesso de formalismo,
também chamado de “legalismo de defesa”. Para se proteger de uma futura responsabiliza¢do
pessoal, o administrador publico tende a atuar apenas quando a lei ¢ absolutamente clara em
autoriza-10°®. Contudo, em uma sociedade dindmica e complexa, como a do Brasil
contemporaneo, a Administracdo possui multiplas e variadas atribui¢des, de modo a ser inviavel
que o legislador antecipe e esgote, na velocidade devida, o conteido de todos os atos
administrativos a serem por ela praticados®®.

Os excessos do controle publico e, em especial, a cultura de intolerancia ao erro do gestor
sdo, ainda, um grande desincentivo a inovagdes®’!. Faz-se referéncia aqui ndo apenas a
promogao por agentes publicos de inovacdes tecnologicas, mas principalmente de criativas
solugdes administrativas e juridicas para as multiplas demandas do Estado.

A importancia da inovagdo é tema corrente da Administragdo de Empresas?®2. No entanto,
vem ganhando espaco também no setor publico. A reordenagdo da acdo estatal por meio da
inovac¢ao, sobretudo em um cenario de intensas mudangas sociais e tecnologicas, pode gerar
um melhor aproveitamento dos recursos publicos, maior eficiéncia das organizacdes
administrativas e contribuir para a qualidade dos servigos prestados a populacéo.

Solugdes inovadoras sdo cruciais ndo so para o enfrentamento de novos problemas, com
os quais a Administracdo lida diuturnamente, mas também para melhorar a eficiéncia no

equacionamento de antigas questdes. Elas podem reduzir os custos da maquina administrativa,

threats and opportunities may be ignored by managers”. SMITH, Peter. On the unintended consequences of
publishing performance data in the public sector. International Journal of Public Administration, 18, 1995, p. 299-
300.

289 «“Sendo inerente ao Direito certo grau de incerteza quanto ao contetido das multiplas normas — e, portanto,
quanto a extensdo dos direitos, deveres e proibigdes que delas derivam, (...) é preciso impedir que pessoas sejam
pessoalmente responsabilizadas apenas por ndo terem adivinhado, a época, a futura orientagdo das autoridades
finais de controle. O risco de, em virtude de incertezas juridicas ou mudancas de orientagdo, ocorrer
responsabilizagdo ou perda patrimonial para o gestor ou para os particulares paralisa e distorce a atividade
deciséria. E preciso melhorar a protegdo das pessoas envolvidas nessas situagdes”. SUNDFELD, Carlos Ari e
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Decisdes publicas e seu controle. In: SUNDFELD, Carlos Ari (org.).
Contratagoes publicas e seu controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 279.

290 «E absolutamente impossivel (e indesejavel) que todas as multiplas atribuicdes e necessidade de decisdes
administrativas regulatorias pudessem estar previamente determinadas pela lei. Dai a fixagdo de atribuigdes
normativas diretas para o Poder Executivo”. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 133-134.

291 “Deve haver, porém, equilibrio entre gestdo e seu controle, sob pena de criarmos no pais um “apagio decisério”,
despertando nos gestores temor semelhante ao de criangas inseguras educadas por pais opressores. (...) A
hipertrofia do controle gera a infantilizagdo da gestao publica. Agéncias reguladoras e gestores publicos em geral
tém evitado tomar decisdes inovadoras por receio de terem atos questionados. Ou pior: deixam de decidir questdes
simples a espera de aval prévio do TCU”. DANTAS, Bruno. O risco de ‘infantilizar’ a gestdo publica. Jornal O
Globo, 08.01.2018. Disponivel em <https://oglobo.globo.com/opiniao/o-risco-de-infantilizar-gestao-publica-
22258401>. Acesso em 10 mar. 2018.

292 Por todos, ver BESSANT, John; TIDD, Joe. Innovation and entrepreneurship. Nova Jersey: John Wiley &
Sons, 2007.
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economizando recursos publicos, € tornar a atuacdo do Estado mais eficaz?®’. No Brasil, a
relevancia da inovacdo vem sendo reconhecida pelo Governo Federal desde 1996, quando
passou a ser realizado, por meio da Escola Nacional de Administragdo Publica (ENAP), em
parceria com o Ministério do Planejamento, um concurso anual de praticas de inovagao no setor
publico?**.

A interpretagdo inovadora de normas juridicas por parte dos gestores publicos, a qual é
comprometida pelos excessos do controle, como visto no primeiro capitulo, também tem papel
fundamental na construgdo de solugdes para as contingentes necessidades da Administragdo. Ja
se mencionou que o administrador ndo ¢ um mero executor dos comandos legais, possuindo
uma funcdo criativa na construcdo das normas juridicas. Dentro de certos limites, como o
respeito ao sentido minimo dos textos normativos?®> e a legitima expectativa dos
interessados?*®, pode e deve inovar na defini¢do de seu sentido para adapta-las as demandas do
Poder Publico?’.

Além disso, a auséncia de um adequado espaco de tolerancia ao cometimento de

equivocos decisorios desencoraja a pratica do experimentalismo institucional?*® por parte do

293 Muito embora apresente importantes ressalvas a inovacdo na Administragio Publica, Irene Patricia Noronha
reconhece sua essencialidade: “A inovacdo auxilia na satisfacdo de necessidades emergentes dos destinatarios das
melhorias, resultando, em diversos contextos, na criagdo de novos processos de producdo com redugdo de custos
e também maior eficiéncia na produgdo. Tais vantagens sdo cruciais para que as organizagdes enfrentem tempos
de crise, em que ha a retragdo de recursos, inclusive os ptblicos. Logo, a inovagdo se apresenta como solucdo apta
a provocar maior produtividade na gestdo publica, sendo, portanto, tema de acentuada relevancia pratica.”.
NORONHA, Irene Patricia. Desafios de inovacdo na administragdo ptblica contemporanea: “destrui¢do criadora”
ou “inovacgédo destruidora” do direito administrativo? Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 17, n. 194,
abr. 2017, p. 67.

2% Disponivel em <https://inovacao.enap.gov.br/>. Acesso em 03 jan. 2019.

295 Admitindo, ainda que de forma excepcional, a existéncia de decisdes administrativas contra legem, ver
BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia ¢
constitucionalizag@o. 2° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 38.

29 Sensivel ao ponto, o artigo 23 da LINDB impde que mudangas de interpretagdo por parte da Administragio
Publica, sempre que necessario, devam ser acompanhadas de um regime de transicdo. Sobre o tema, conferir
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Art. 23 da LINDB. O equilibrio entre mudanca e previsibilidade na
hermenéutica juridica. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundag@o Gettlio Vargas. Edi¢ao
Especial: Direito Pblico na Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, nov. de 2018.

297 “Dentro dos parAmetros de legalidade, tem o gestor publico plena autonomia para trazerem solugdes juridicas
inovadoras, que devem ser devidamente motivadas. Assim, poderd redigir uma nova clausula contratual,
estabelecer métodos inovadores para implementagdo de politicas publicas ou conferir a determinadas entidades
atribuicdes que ndo lhe eram originarias, mas recentes transformagdes justificam que estejam nelas alocadas. Na
inovagdo, espera-se o erro, desde que ndo seja grosseiro, pois ¢ assim que problemas sdo identificados e
enderecados. Incrementalmente, a gestdo publica se torna melhor.”. PALMA, Juliana. A4 proposta de Lei da
Seguranga Juridica na gestdo e do controle publicos e as pesquisas académicas, p. 13-14. Disponivel em
<http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/04/P ALMA-Juliana-A-proposta-de-lei-da-
seguran%C3%A7a-jur%C3%ADdica.pdf>. Acesso em 02 mar. 2018.

2% O experimentalismo, segundo Charles F. Sabel ¢ William H. Simon, pode ser esquematizado em quatro
elementos basicos: (i) o estabelecimento de metas e parametros para aferigdo de seu atendimento; (ii) a concessao
de ampla discricionariedade para que as unidades locais atinjam os fins estabelecidos a sua maneira; (iii) obrigacao
de tais unidades de reportar regularmente seu desempenho e participar de uma revisdo com seus pares, na qual
seus resultados sdo comparados com unidades que usam meios distintos para o mesmo fim; e (iv) a periodica
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gestor, peca fundamental na promogdo da inovagdo na Administragdo Publica. Com efeito, uma
adequada inovacdo ndo se faz possivel sem que se experimente em concreto solugdes e
alternativas®®.

Aplicado ao setor publico, o experimentalismo considera que o constante monitoramento
e revisdo das atividades estatais, notadamente das politicas publicas, ¢ fundamental no
aprendizado e evolugdo das institui¢des. E preciso que alternativas sejam testadas no cotidiano
administrativo para que se identifique de maneira adequada sua viabilidade, suas vantagens e
desvantagens, bem como oportunidades de aperfeigoamento3%°.

O experimentalismo baseia-se em um sistema de tentativa e erro’®!. Embora se pregue
que novas experiéncias sejam introduzidas no setor publico de maneira minimalista e gradual,
a fim de reduzir os riscos e os potenciais danos envolvidos, ¢ esperado de tal pratica que erros
decisorios ocorram ao longo do processo. O modelo exige, desse modo, um minimo de
flexibilidade e contingéncia por parte do sistema juridico3?2.

Assim, a incorporagdo do experimentalismo a gestdo publica deve ser acompanhada do
reconhecimento de algum espago juridico para que o administrador cometa erros. A intolerancia
a equivocos por parte dos 6rgaos de controle desestimula (e, no limite, impede) que os gestores
testem novas alternativas e solugdes na pratica, o que ¢ fundamental a inovacdo construtiva no

setor publico:

“A burocracia publica brasileira apenas pode avangar se seus gestores estiverem
devidamente tutelados para que possam tomar decisdes dificeis, inovar, desafiar

revisdo de metas, pardmetros de performance e procedimentos de tomada de decisdo. SABEL, Charles F.; SIMON,
William H. Minimalism and Experimentalism in the Administrative State. Columbia Law School Public Law &
Legal Theory Working Paper Group, Paper n° 10-238, novembro de 2011, p. 79.

2% Uma defesa enfatica do experimentalismo no regime constitucional brasileiro é encontrada em UNGER,
Roberto Mangabeira. A constitui¢do do experimentalismo democratico. RDA — Revista de Direito Administrativo.
Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, v. 257, maio/agosto 2011.

300 TOSTA, André Ribeiro. Inovagdo Institucional e o Direito Publico: empirismo, experimentalismo e uma
proposta de roteiro de analise. (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018, p. 132.

301 “Da visdo evoluciondria da inovagdo, central 2 abordagem sistémica, também se retira, além do componente
interativo, o componente espontdneo ou incerto relativo a inovagdo. Este toca, para os fins da inovagdo em
organizagdes publicas, a necessidade do desenvolvimento de capacidades e habilidades especificas que possam
incorporar a tentativa e o erro aos processos decisorios dentro do Estado. Tal engajamento com o experimentalismo
ndo implica que se passe a tratar a inovagdo em organizagdes publicas como mera obra do acaso. No terreno do
desenvolvimento de capacidades inovadoras, também deve estar presente o esfor¢o de criacdo de uma série de
expedientes que deem estrutura e fertilizem o terreno para que inovagdes emerjam — ou seja, hd que se pavimentar
o caminho para que inovagdes surjam. Por sua vez, o experimentalismo ¢ sempre uma pega central da inovagéo,
de maneira que tanto sistemas quanto episodios inovadores especificos normalmente deterfo elementos ndo
planejados de inicio.” CAVALCANTE, Pedro; CUNHA, Bruno Queiroz. E preciso inovar no governo, mas por
qué? In CAVALCANTE, Pedro; et. al. (org.). Inovagdo no setor publico: teoria, tendéncias e casos no Brasil.
Brasilia: Enap: Ipea, 2017, p. 20-21.

302 RIBEIRO, Leonardo Coelho. O direito administrativo como “caixa de ferramentas”: uma nova abordagem da
acdo publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 154-156.
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tradigdes, experimentar e até mesmo errar. No Brasil, o experimentalismo ainda ndo
se desenvolveu como nos demais sistemas juridicos avangados exatamente porque o
erro honesto ndo é admitido pelos controladores.”3%

E claro que ndo se pode ter uma visdo ingénua de que a inovagdo e o experimentalismo
sdo necessariamente positivos. H4 uma importancia economica e social em um certo grau de
permanéncia, sobretudo no setor publico, haja vista a necessidade de estabilidade e
previsibilidade das agdes estatais. Além disso, nem toda inovagdo representa evolugdo. E
natural que experimentos possam dar errado’%4.

No entanto, além de o conservadorismo em excesso gerar ineficiéncia, o principal motivo
para a cautela do administrador em introduzir mudancas ndo pode ser o medo da
responsabilizagdo pessoal, mas sim os potenciais beneficios da estabilidade para a gestdo
publica e para a sociedade.

A existéncia de algum espaco para que o administrador publico cometa erros no exercicio
de suas fungdes ¢é essencial, por fim, para a administragdo de riscos, reconhecida por diversos
6rgdos nacionais’® e internacionais*’® como condigio essencial a boa gestdo publica.

Viu-se no capitulo 2 que o Poder Publico se depara com cenarios cada vez mais
complexos e mutaveis, que exigem uma equilibrada administragdo de riscos. Em razdo da
propria natureza das atividades de Estado, o administrador lida com demandas varidveis,

projecdes e incertezas a todo momento3?’.

303 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Juridicidade e controle dos acordos
regulatorios: 0 caso TAC ANATEL., p. 60. Disponivel em
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4296871/mod_resource/content/1/Juridicidade%20e%20Controle%20
dos%20Acordos%20Regulat%C3%B3ri0s%20-%200%20Cas0%20TAC%20ANATEL.pdf>. Acesso em 02 ago.
2018.

304 O tema ¢ tratado em MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Administrativo e Inovacio: limites e
possibilidades. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, v. 17, n° 69, 2017.

305 Segundo roteiro de auditoria publicado pelo Tribunal de Contas da Unido, “a gestio de riscos corretamente
implementada e aplicada de forma sistematica, estruturada e oportuna gera beneficios que impactam diretamente
cidaddos e outras partes interessadas da organizacdo ao viabilizar o adequado suporte as decisdes de alocagdo e
uso apropriado dos recursos publicos, o aumento do grau de eficiéncia e eficacia no processo de criagdo, protecdo
e entrega de valor publico, otimizando o desempenho e os resultados entregues a sociedade.”. Brasil. Tribunal de
Contas da Unido. Roteiro de Auditoria de Gestao de Riscos. Brasilia: TCU, Secretaria de Métodos e Suporte ao
Controle Externo, 2017, p. 14. Disponivel em <http://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/roteiro-de-auditoria-de-
gestao-de-risco-1.htm.> Acesso em 15 mar. 2018.

306 £ o que demonstra o Estudo n® 13/2001, publicado pela International Federation of Accountants (“IFAC”),
segundo o qual “os 6rgdos de governanca das entidades publicas precisam garantir que sistemas eficazes de
gerenciamento de riscos sejam estabelecidos como parte da estrutura de controle”. Tradugdo livre. No original,
“Governing bodies of public sector entities need to ensure that effective systems of risk management are
established as part of the framework of control”. International Federation of Accountants. Governance in the
Public Sector: A Governing Body Perspective, p- 41. Disponivel em
<https://www.ifac.org/system/files/publications/files/study- 13-governance-in-th.pdf>. Acesso em 15 jul. 2018.
307 MIRANDA, Rodrigo Fontenelle de A. Implementando a gestdo de riscos no setor publico. Belo Horizonte:
Férum, 2017, p. 37.
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A assungdo de riscos pelo gestor publico, de maneira consciente ou ndo, é inevitavel. A
decisdo por evitar ou reduzir a probabilidade de um determinado risco, além de gerar custos
econdémicos, pode criar um novo risco ou aumentar as chances de ocorréncia de outro evento
futuro indesejado. Passa a ser papel do administrador, nesse contexto, selecionar os riscos
tolerados e separa-los dos ndo tolerados®®®,

Ao administrador publico contemporaneo ¢ dado realizar uma analise de custo-beneficio
na busca pelo melhor resultado pratico possivel. Para isso, deve avaliar, de acordo com os
instrumentos técnicos que tem a disposi¢do, os riscos que valem a pena serem evitados,
assumidos ou minorados3?”.

A intolerancia ao erro prejudica e distorce as decisdes administrativas tomadas pelo gestor
publico, na medida em que faz com que ele dé um peso excessivo em sua ponderacao decisoria
a possibilidade de ser responsabilizado por conta de sua atuagdo funcional e deixe de lado
questdes que dizem respeito propriamente ao interesse publico. A formulagdo de um juizo
decisorio adequado, portanto, depende da existéncia de um espago para o cometimento de

equivocos.

4.4.3 O erro e o tempo 6timo das decisoes institucionais

O controle da Administracdo Publica, como se viu no item 1.4., ndo é gratuito. Ao
contrario, envolve custos diretos e indiretos, como a manutengdo de estruturas governamentais
complexas, o pagamento de servidores qualificados ¢ a adaptagdo das a¢des administrativas as
determinacgdes dos 6rgaos de controle. Entre os custos indiretos envolvidos, mencionou-se que
o dever de prestar contas, muito embora essencial a existéncia de um Estado de Direito, implica

a redugdo da velocidade da maquina administrativa.

308 A seletividade de precaugdes e de riscos por politicas regulatérias dos diferentes paises é desenvolvida em
SUSTEIN, Cass. Para além do principio da precaucdo. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Fundagdo Getillio Vargas, Rio de Janeiro, v. 259, jan./abr. 2012.

309 A incorporagdo, ainda que tardia, do pragmatismo e dos raciocinios de custo-beneficio pelo Direito
Administrativo brasileiro ¢ assim descrita pelo professor Gustavo Binenbojm, a quem agradego pela ideia acima
desenvolvida: “os ventos que sopraram em outras partes do mundo as ultimas décadas do século XX aportaram no
Brasil, finalmente, a partir da segunda metade dos anos 1980 — com a redemocratizagao e a reconstitucionalizagdo
— e nos anos 1990, com as politicas de reforma do Estado. (...) Aos poucos, mas nem sempre de forma linear, o
direito administrativo vai se convertendo em um saber tecnoldgico, estruturado para produzir decisdes orientadas
pelas melhores consequéncias praticas. A aproximagdo com dominios do conhecimento baseados em estudos
empiricos, como a economia e, embora menos frequentemente, com a ciéncia politica, acaba levando o direito
administrativo a adotar, de certa forma, o olhar prospectivo e contextualizado do pragmatismo.”. BINENBOJM,
Gustavo. Poder de policia, ordenagdo, regulagdo: transformagdes politico-juridicas, econdmicas e institucionais
do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 61-62.
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Ao exigir uma maior reflexao por parte dos gestores a respeito de suas decisdes, de fato,
o controle publico, tende a minimizar equivocos ¢ melhorar a qualidade das ag¢des da
Administragdo Publica. Apesar de nunca eliminados, conforme argumentado ao longo do
capitulo 2 do presente trabalho, erros tendem a ser reduzidos conforme o tempo de maturagéo
da decisao.

Mas o fato é que as decisdes do administrador publico, como as de qualquer outro gestor,
tém um tempo 6timo e, por vezes, os potenciais beneficios (econdmicos ou nio) da realizacdo
de uma decisdo rapida superam os custos de eventual equivoco?!?,

O tempo € um recurso escasso € a demora em decidir envolve custos economicos e sociais
que ndo podem ser ignorados. A demora na realizagdo de uma obra de infraestrutura, como a
construcdo de uma rodovia, embora tenda a reduzir eventuais equivocos em sua elaboragdo e
execucao, significa privar os seus potenciais usuarios de seus beneficios durante todo o tempo
de espera’!!,

O adiamento na escolha de uma opg¢ao, ademais, pode eliminar excelentes oportunidades
para a realizagdo do interesse publico’!?. Tome-se, e.g., a situagdo do gestor que, por meio de
vantagens concedidas, como beneficios tributarios ou a cessdo gratuita de bens publicos,
pretende atrair uma industria para seu territorio que aumentara a arrecadacdo com o pagamento
de tributos e trara novos empregos para a regiao.

Embora lhe deva ser exigido que subsidie sua decisdo com estudos técnicos que
esclarecam os custos e beneficios potencialmente envolvidos, ¢ preciso reconhecer que sua
decisdo ndo pode se prolongar demais, sob pena de o agente econdmico, por conta da demora,
escolher outro local para se instalar.

Ao ponto, cumpre acrescentar, ainda, a observagdo de Adrian Vermeule, segundo o qual,

com o passar dos anos, houve uma sensivel intensificagdo da evolucdo de importantes setores

310 Em artigo seminal dedicado a tratar das regras que estabelecem prazos de atuagio para instituicdes publicas,
denominadas timing rules, Jacob Gersen e Eric A. Posner apresentam as seguintes considera¢des que, apesar de
direcionadas ao Legislativo, sdo estendidas pelos proprios autores a outras institui¢des ptblicas, como o Poder
Executivo: “Quando ocorre uma emergéncia, a paixdo pode interferir na deliberacdo racional do Legislativo, mas
uma cuidadosa deliberagdo nio ¢ desejavel se o tempo for um fator essencial. E perverso exigir que o governo
pare quando a agdo governamental rapida é o que se mais necessita”. No original, “When a emergency occurs,
passion might interfere with rational legislative deliberation, but careful deliberation is not desirable if time is of
the essence. It is perverse to demand that the government come to a halt precisely when rapid governmental action
is most needed.”. GERSEN, Jacob; POSNER, Eric A. Timing Rules and Legal Institutions. Harvard Law Review,
v. 121, 2007, p. 565-566.

3110 assunto ¢ especificamente tratado em SZYMANSKI, Stefan. The optimal timing of infrastructure investment.
Journal of Transport Economics and Policy, setembro de 1991, p. 247.

312 330, nas Ciéncias Econdmicas, os chamados “custos de oportunidade”, definidos de maneira sintética como a
perda dos beneficios decorrentes de uma oportunidade renunciada pelo agente econdmico. Sobre o tema na
literatura economica, conferir BECKER, Selwin W.; RONEN, Joshua e SORTER, George H. Opportunity costs:
an experimental approach. Journal of Accounting Research, 1974, p. 317.



114

da sociedade, como a economia ¢ a tecnologia. As alteracdes nesses setores nunca foram tdo
intensas como as atuais. Como consequéncia desse cenario social complexo e mutavel, tornou-
se também necessario ao Estado moderno adaptar suas agoes de forma mais célere e intensa.

Para garantir a eficiéncia de sua atuag@o, o Poder Publico foi obrigado a aumentar a
velocidade de suas decisdes e, consequentemente, a aceitar que irregularidades fossem, em
algum grau, cometidas. Como o timing das decisdes ¢ cada vez mais essencial, as institui¢des
modernas sdo permanentemente forgadas a ponderar os custos e beneficios da qualidade de suas
ag¢des em comparagdo com a sua urgéncia’!3,

A absoluta intolerancia ao erro vai de encontro a necessidade do Estado moderno de
rapidamente adaptar suas agdes a evolucdo econdmica e tecnologica. Como destaca Vermeule,
ao se pensar no desenho ideal das instituigdes ptiblicas, o risco do erro ndo deve ser evitado a
qualquer custo, mas sim ponderado com os beneficios decorrentes da celeridade da decisdao’!*.

A escolha do momento de decidir, em verdade, deve resultar de uma ponderagdo entre
rapidez e precisdo, como se verd de forma mais detalhada no ultimo capitulo do presente
trabalho. E necessario que o gestor publico avalie os custos e beneficios para os interesses
administrativos e sociais de uma decisdo mais ou menos refletida, levando-se em consideracdo
a relevancia e urgéncia do objeto tratado, a existéncia de precedentes decisorios em casos

analogos, dentre outros elementos?'3.

313 «A principal razdo para a transformagdo do nosso governo no Estado administrativo é que a taxa de mudanga
no ambiente politico, especialmente na economia, ¢ muito maior do que nos séculos XVIII e XIX - tdo maior que
o Estado foi forcado, querendo ou nfo, a acelerar a taxa de adequagdo politica. E o principal mecanismo de
aceleragdo tem sido uma delegacdo cada vez maior ao Poder Executivo, aceitando os consequentes riscos de erro
e abuso. No6s habitamos um ambiente diferente, na verdade um mundo diferente, do que os tedricos constitucionais
classicos. Uma das principais diferengas ¢ que, para nos, o tempo ¢ sempre um fator essencial, razao pela qual as
institui¢des sdo for¢adas a ponderar entres qualidade da sua politica em relacdo a sua celeridade”. No original,
“The main reason for the transformation of our government into an administrative state is that the rate of change
in the policy environment, especially in the economy, is much greater than in the eighteenth and nineteenth
centuries—so much greater that the state has been forced, willy-nilly, to speed up the rate of policy adjustment.
And the main speeding-up mechanism has been ever-greater delegation to the executive branch, accepting the
resulting risks of error and abuse. We inhabit a different environment, indeed a different world, than the classical
constitutional theorists. One of the main differences is that, for us, time is always of the essence, so institutions are
forced to trade off the quality of policy against its timeliness”. VERMEULE, Adrian. Optimal Abuse of Power.
Northwestern University Law Review, n° 109, 2015, p. 676.

314 “No Estado administrativo, o abuso de poder ndo ¢ algo para ser minimizado, mas sim otimizado. Um regime
administrativo tolerara um nivel previsivel de abuso de poder como parte de um pacote de solugdes ideal - como
um subproduto inevitavel no alcance de outros fins de interesse geral. O desenho institucional deve considerar
margens além da qualidade das crengas formadas pelos agentes publicos e das agdes por eles escolhidas”. No
original, “In the administrative state, abuse of power is not something to be minimized, but rather optimized. An
administrative regime will tolerate a predictable level of abuse of power as part of an optimal package solution—
as the inevitable byproduct of attaining other ends that are desirable overall. Institutional design must consider
margins beyond or in addition to the quality of beliefs that officials form and the quality of the actions officials
choose.”. VERMEULE, Adrian. Optimal Abuse of Power. Northwestern University Law Review, n° 109, 2015, p.
676.

315 “Identificar os mecanismos temporais de uma instituicio é central ao trade-off entre complexidade e
operacionalidade (...): matérias mais complexas demandam mais flexibilidade temporal, matérias mais simples
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Portanto, a existéncia de um espago de erro do administrador, sobretudo em um cendrio
de modificagdes intensas e constantes, ¢ vital para que as decisdes do Estado ndo sejam adiadas
para além de seu tempo Otimo, prejudicando a eficiéncia e economicidade das acdes

administrativas.

4.4.4 A falta de atratividade dos cargos publicos de gestao

Quais as razdes para os politicos tornarem-se politicos? Mais especificamente, por quais
motivos bons profissionais sdo atraidos a ocupar cargos publicos de gestdo? Ao enfrentar tal
dificil questao, Daniel Shaviro, em seu trabalho “Beyond public choice and public interest”,
afirma que os individuos decidem seguir a carreira publica por multiplos motivos.

Suas razdes ndo estdo necessariamente relacionadas com a perseguicdo de beneficios
patrimoniais, como pregado por diversos autores da ja mencionada teoria da escolha publica.
Também pesam em favor de tal escolha incentivos extrapatrimoniais, como o espirito civico, o
interesse na transmissdo de ideologias, a busca por poder e influéncia, dentre outros3!©,

E certo, porém, que questdes econdmicas e reputacionais, como a probabilidade de ser
pessoalmente responsabilizado por atos praticados no exercicio das fungdes, sdo poderosos
incentivos (ou desincentivos) para que bons administradores optem por assumir um cargo
publico ao invés de seguirem carreira no setor privado.

Em um contexto de intolerdncia a equivocos, a assun¢do de um cargo de gestdo na
Administragdo Publica coloca em sério risco tanto as economias do profissional, quanto seu
bom nome no mercado. Temerosos em comprometer seu patrimdnio e sua reputacdo, tanto
servidores concursados quanto profissionais oriundos da iniciativa privada, em um cendrio de
absoluta intolerancia ao erro, t€m todos os incentivos para fugir de cargos decisorios no setor
publico.

Sobretudo aqueles mais capacitados, que tém o potencial de auferir bons frutos no
mercado, ainda que se sintam vocacionados a gestdo publica, tendem, diante de tal excesso do

controle publico, a desistir da ideia. Nesse caso, mesmo os bons servidores de carreira, que ja

exigem prazos menores € mais rigidos; objetos mais urgentes demandam prazos menores, decisdes estratégicas, o
contrario”. TOSTA, André Ribeiro. Inovagdo Institucional e o Direito Publico: empirismo, experimentalismo e
uma proposta de roteiro de analise. (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018, p. 161.

316 SHAVIRO, Daniel. Beyond public choice and public interest: a study of the legislative process as illustrated
by tax legislation in the 1980s. Disponivel em
<http://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3729&context=penn_law _review>., p. 81-87.
Acesso em 15 ago. 2018.
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integram a Administracdo Publica, costumam sentir-se muito pouco confortaveis em trocar
cargos burocraticos e seguros por fungoes de gestdo.

Os efeitos deletérios de excessos na responsabilizagdo pessoal de agentes do Estado
também sdo diagnosticados por Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Embora direcionadas a
possibilidade de responsabilizacdo de advogados publicos por opinides emitidas em pareceres

juridicos, as razdes apresentadas pelo administrativista sdo também aplicéveis aos gestores:

“infelizmente, sua manutencdo, ao revés de concorrer para o aperfeicoamento da
Administragdo, desestimulara uma geracdo de jovens advogados de Estado
concursados, pois que, temerosos das conseqiiéncias que possam decorrer do
exercicio independente e intimorato de sua profissdo, ante a possibilidade de serem
acoimados de faltosos e de receberem sangdes pecunidrias, ao serem tratados como se
fossem agentes gestores solidarios e, sobre tudo isso, privados da garantia do devido
processo da lei perante seus orgdos proprios de tutela, tdo somente porque seus
opinamentos juridicos ndo coincidiram com o das Cortes de Contas, que os
consideram “erroneos”. Preferirdo, estes jovens que ingressam nas Procuradorias, ou
a comodidade da via de menor risco, ou seja, a falsa seguranga de se inclinarem por
uma negativa habitual que os desonere, ou, o que sera igualmente catastrofico para
todos os niveis da Federacdo, se afastardo da advocacia de Estado agentes de
personalidade e de coragem, que sdo os que mais podem contribuir para a boa
administragdo.”3!’

A falta de atratividade de cargos de administracdo por conta da intolerancia ao
cometimento de erros ¢ tratada de forma especifica na literatura juridica empresarial, em

especial para justificar a teoria da business judgment rule’'®

. Segundo explica Mariana
Pargendler, a referida teoria busca proteger a discricionariedade decisoria de administradores
bem-intencionados, eximindo-os do dever de indenizar eventuais prejuizos causados a
companbhia.

Em sintese, a regra da decisdo empresarial impde uma presuncao relativa de que, ao tomar
uma decisdo empresarial, os administradores agiram de maneira informada, de boa-fé¢ e
acreditando que a sua acdo atendia ao melhor interesse da companhia. Para que a presungdo

seja afastada, € preciso se demonstrar a falta de diligéncia ou lealdade do gestor, ndo bastando

a comprovacdo do nexo causal entre sua atuagio e os danos suportados®!°,

317 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. 4 responsabilidade do advogado de Estado. Exposi¢do apresentada
em 31 de outubro de 2007, no auditério da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em
<http://abrap.org.br/wp-content/uploads/2012/12/res.pdf>. Acesso em 15 mar. 2018.

318 A teoria foi desenvolvida pela jurisprudéncia norte-americana, mas, segundo parcela majoritaria da doutrina
empresarial, foi recepcionada, ainda que de forma imperfeita, pelo artigo 159, § 6° da Lei n® 6.404/76. Uma ampla
anélise do tema é feita em BRIGAGAO, Pedro Henrique Castello. 4 Administragdo de Companhias e a Business
Judgement Rule. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 166-177.

319 PARGENDLER, Mariana. Responsabilidade Civil dos Administradores e Business Judgment Rule no Direito
Brasileiro. Revista dos Tribunais, v. 953, 2015.
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Dentre os fundamentos apresentados, além do necessario espago de liberdade para
assumir riscos responsaveis, defende-se que a regra evita o afastamento de bons profissionais
da administracdo de sociedades empresariais. Pessoas qualificadas e bem-intencionadas ndo
ousariam se aventurar em administrar grandes companhias, que movimentam grande volume
de recursos, caso possam ser facilmente responsabilizadas por danos acidentalmente
causados’?’.

O argumento, embora direcionado a administracdo de empresas, serve como uma luva ao
servigo publico. A existéncia de um espago para que o administrador possa cometer erros sem
ser responsabilizado ¢ essencial para atrair bons profissionais, servidores de carreira ou nao,

aos cargos publicos decisorios.

4.5 Conclusao do capitulo

Restam, entdo, apresentados os fundamentos da existéncia de um espago de tolerancia ao
erro do administrador publico: a auséncia de culpa lato sensu nas hipoteses de erro inevitavel,
ao lado do carater subjetivo de sua responsabilidade civil ou administrativa; a norma disposta
no artigo 28 da LINDB; bem como a incidéncia dos principios constitucionais da eficiéncia e
economicidade.

O gestor que incorre em erro inevitdvel que foi motivo essencial de sua atuagdo tem
excluido o elemento subjetivo, necessario a sua responsabilidade pessoal. Além disso, a

tolerancia juridica ao cometimento de equivocos pelos administradores publicos ¢ necessaria

para a formulacdo de um adequado juizo decisorio pelos gestores, para a selecdo correta do

320 O argumento foi utilizado, por exemplo, no julgamento pela United States District Court of Columbia no caso
Washington Bancorporation v. Said (812 F. Supp. 1256 - D.D.C. 1993): “A resolucdo dessas questdes depende
em grande parte da interpretacdo do Tribunal sobre a aplicabilidade da business judgement rule. Os Tribunais
reconhecem que mesmo diretores desinteressados, bem intencionados e bem informados podem tomar decisdes
que, em retrospecto, foram imprevisiveis. Impor responsabilidade aos diretores por decisdes tomadas de boa-fé,
no entanto, efetivamente destruiria o sistema corporativo neste pais, pois nenhum individuo assumiria tal cargo.”
No original, “The resolution of these issues largely depends on the court's interpretation of the applicability of the
business judgment rule. Courts recognize that even disinterested, well-intentioned, informed directors can make
decisions that, in hindsight, were improvident. To impose liability on directors for these good-faith business
decisions, however, would effectively destroy the corporate system in this country, for no individuals would serve
as officers and directors.”. Posteriormente, foi também levantado no julgamento do caso Granada Investments,
Inc. v. DWG Corp. (823 F. Supp. 448 - N.D. Ohio 1993) pela US District Court for the Northern District of Ohio:
“Se os administradores fossem responsabilizados pessoalmente por erros de julgamento cometidos de boa-fé,
poucos individuos capazes estariam dispostos a incorrer no risco financeiro e emocional de servir como diretor ou
executivo. Pessoas competentes devem ser encorajadas, e ndo desestimuladas, a servir como administradores de
comapanhias”. No original, “If management were liable for mere good faith errors in judgment, few capable
individuals would be willing to incur the financial and emotional risk of serving as a director or officer. Competent
persons should be encouraged rather than deterred from seeking to serve as corporate managers.”. Os casos foram
mencionados em BRIGAGAO, Pedro Henrique Castello. A4 Administragio de Companhias e a Business Judgement
Rule. Sao Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 152-153.
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timing das decisoes publicas pelo gestor, assim como para a atracdo de bons quadros para a
Administragdo Publica.

A partir dos fundamentos constitucionais e infraconstitucionais apresentados ao longo do
presente capitulo, ¢ possivel concluir que o administrador publico ¢ isento de eventual
responsabilidade civil ou administrativa caso atue em nome do Estado com base em um erro
escusavel. Resta saber quais os parimetros para a identificacio de tal espécie de erro. E o que

se desenvolvera no proximo e ultimo capitulo.
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PARTE III - Parametros

CAPITULO 5: OS PARAMETROS PARA A TOLERABILIDADE DO ERRO DO
ADMINISTRADOR PUBLICO

5.1. Introducio

Viu-se ao longo do capitulo anterior que a constatacdo de que uma determinada decisao
tomada pelo administrador publico decorreu, essencialmente, de um equivoco juridicamente
escusavel tem o conddo de eximi-lo de eventual responsabilidade civil ou administrativa.

O presente capitulo, por sua vez, tem por finalidade construir os parametros que permitem
identificar a ocorréncia de um erro toleravel. Ressalte-se, desde ja, que todos os elementos para
a conceituacdo de um equivoco, como é o caso de seu carater ndo intencional’?!, estdo
pressupostos na definicdo de “erro escusavel” e, por terem sido abordados no capitulo 3, nao
serdo repetidos aqui.

De maneira preliminar a identificacdo dos parametros, sera discutida qual a metodologia
mais adequada para sua analise. Sobre o ponto, ver-se-a que, nos Direitos Civil e Penal, ¢
historica a divisdo entre escolas que, para a afericdo da presenca ou ndo de culpa do agente,
utilizam-se de um modelo abstrato e ideal de comportamento ou buscam perquirir em concreto
as capacidades pesssoais do individuo.

A partir de uma breve analise dessa disputa doutrindria historica e interdisciplinar, sera
identificado qual método ¢, a luz do Direito Administrativo brasileiro, mais apropriado para a
investigacdo do elemento subjetivo no comportamento do administrador publico e, portanto,
para a tolerabilidade do equivoco por ele cometido no exercicio das funcdes.

Ainda em relacdo ao método de analise dos standards, sera fixada a necessidade de uma
avaliac@o retrospectiva da decisdo tomada pelo gestor publico. Com efeito, a verificacdo da
negligéncia, imprudéncia ou impericia do agente no caso concreto exige dos 6rgaos de controle
um esfor¢o de retorno ao contexto fatico e juridico em que a decisdo foi proferida.

Sera visto, ademais, que o legislador infraconstitucional, por meio do artigo 28 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, passou a exigir um grau elevado de culpa para que
se constate a inescusabilidade do erro cometido. Optou-se, a partir do referido dispositivo, por

ampliar o espaco de tolerancia juridica a erros cometidos por agentes publicos no exercicio da

321 Sobre o tema, ver item 3.3, supra.
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fungdo. A exigéncia de culpa grave, assim, demanda uma leitura restritiva dos pardmetros
fixados.

O presente trabalho propde quatro parametros operacionais para a verificacdo da
tolerabilidade juridica do erro cometido pelo administrador publico. Séo eles (i) a diligéncia do
gestor, cujo grau minimo exigido variara de acordo com a urgéncia e a importancia da decisdo,
bem como com os obstaculos materiais a obten¢do de informagdes relevantes; (ii) as especificas
exigéncias do cargo ocupado pelo administrador; (iii) o nivel de incerteza fatica ou juridica
envolvida na decisdo analisada e, finalmente, (iv) o grau de aderéncia da decisdo as
informacgdes reunidas.

Assim como ocorre na analise empreendida pelo Direito Empresarial a respeito das
decisdes negociais tomadas por gestores de sociedades empresarias®??, acredita-se que a
construcdo e detalhamento de parametros objetivos que instruam a apreciacdo de erros
cometidos tem o potencial aumentar a seguran¢a juridica no processo decisério de
administradores publicos.

Além disso, o esforco de formulacdo de standards seguros e operacionais busca reduzir
o espacgo de abusos e subjetivismos por 6rgaos de controle. Como visto no capitulo 1, as normas
que embasam o exercicio do controle sdo dotadas de elevada generalizacdo, o que propicia —
embora ndo determine — a pratica de excessos na responsabilizagdo pessoal de gestores em

razao de atos praticados no exercicio de suas fungdes.

5.2. A metodologia para afericio da tolerabilidade do erro

5.2.1 Entre o “administrador médio” e a individualizacdo das capacidades do gestor: a

(des)consideracio das peculiaridades subjetivas e objetivas do caso concreto

Como visto no capitulo anterior, ndo € necessario que o cometimento de um erro esteja
acompanhado do elemento subjetivo. Os dois institutos ndo se confundem. Entretanto, para que
seja possivel a responsabilizacdo pessoal do administrador publico em razdo do cometimento

de um equivoco, € preciso que a culpa seja demonstrada®??.

322 A ja mencionada teoria da business judgement rule tem como uma de suas fungdes conferir seguranga ao
exercicio das atividades dos administradores de sociedades empresariais. Sobre as razdes da regra, ver
BRIGAGAO, Pedro Henrique Castello. 4 Administracéo de Companhias e a Business Judgement Rule. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2017, p. 150-161.

323 O raciocinio é desenvolvido de forma mais detalhada no item 4.2.1, supra.
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Diante de tal constatacdo, o presente item pretende investigar quais os principais critérios
utilizados pelos Direitos Civil e Penal para a afericdo da culpa do individuo e, frente as
peculiaridades do regime juridico administrativo®?4, identificar o método mais adequado para a
afericdo da responsabilidade do administrador. Em especial, pretende-se aqui discutir a
necessidade de se considerar na analise da tolerabilidade do erro aspectos objetivos e subjetivos
do caso concreto, como é o caso da falta de recursos da estrutura administrativa gerida e de
limitacdes na formacao intelectual do gestor.

No ambito penal, uma primeira corrente a respeito da teoria da culpa sustenta que, para a
sua investigacdo, ¢ preciso que, de maneira preliminar, seja determinado qual o dever de
cuidado abstratamente exigivel. Deve-se buscar de forma objetiva quais as precaugdes seriam
seguidas por pessoas dotadas de prudéncia e discernimento medianos, ou seja, por um “homem
médio™3?,

Fixada a diligéncia minima exigida, a presen¢a ou nio da culpa sera aferida a partir de
uma operagdo comparativa. Sao cotejadas as cautelas adotadas no caso concreto com aquelas
que um individuo minimamente cuidadoso deveria seguir. O dever de cuidado restara atendido
— e, por consequéncia, a culpa ndo se verificara — se as precaugcdes adotadas no caso concreto
forem semelhantes ou superiores as razoavelmente assumidas por um sujeito comum. Caso
contrario, restard demonstrada a presenca do elemento subjetivo®?®. Trata-se, como se pode
perceber, de um método abstrato e generalizador’?’.

Em contraposi¢do a teoria abstrata, defende-se, de outro lado, que a natureza culposa do
comportamento do agente deve ser aferida na medida de suas capacidades individuais. De
acordo com essa segunda linha doutrinaria?8, é preciso que se considerem em tal averiguagdo

aspectos subjetivos, como a maior ou menor expertise do individuo.

324 Refere-se aqui as especificas normas de Direito Administrativo que regem o tema, e nio a um suposto regime
juridico administrativo sistematizado e coerente, cuja existéncia é contestada em SUNDFELD, Carlos Ari. Direito
administrativo para céticos. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 161-170.

325 B a posigio defendida de maneira classica em WELZEL, Hans. E! nuevo sistema del derecho penal: una
introduccion a la doctrina de la accion finalista (tradugdo de José Cerezo Mir). Montevideo e Bueno Aires:
Editorial B de f, 2004, p. 115-116.

326 «“A observancia do dever objetivo de cuidado, isto ¢, a diligéncia devida, constitui o elemento fundamental do
tipo de injusto culposo, cuja analise constitui uma questdo preliminar no exame da culpa (...). A avaliagdo da
inobservancia do cuidado objetivamente devido resulta na comparacdo da direcdo finalista real com a diregdo
finalista exigida para evitar as lesdes dos bens juridicos. A infragdo desse dever de cuidado representa o injusto
tipico dos crimes culposos”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibi¢do: uma analise
comparativa. 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 67.

327 SANTANA, Selma Pereira de. A sociedade de risco e a repercussao das capacidades individuais do sujeito para
a culpa ndo imputavel. Cadernos do Programa de Pos-Graduagdo em Direito/UFRGS, volume VIII, n°® 2, 2013,
p. 4. Disponivel em <https://seers.ufrgs.br/ppgdir/article/download/44350/28199>. Acesso em 06 dez. 2018.

328 Assim como ocorre com a concepcio abstrata, tal linha doutrinaria é composta por diferentes correntes, cujas
peculiaridades nao serdo tratadas aqui, sob pena de se extrapolar do restrito escopo do presente trabalho. Para uma
analise ampla do assunto, conferir SANTANA, Selma Pereira de. A sociedade de risco e a repercussdo das
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Do agente que possui uma habilidade superior, sera exigido um nivel maior de diligéncia
para que o resultado danoso ndo se verifique. A logica se mantém na hipotese inversa: a analise
da culpa sera menos rigorosa no caso de individuos que possuem habilidades inferiores a média
da populagdo®?°.

Como consequéncia, no método concreto, a conclusio a respeito da presenca ou nao do
elemento subjetivo podera ser diferente para condutas idénticas, desde que realizadas por
sujeitos com caracteristicas pessoais distintas. Um piloto profissional deve, sob pena de cometer
um ilicito penal culposo, empregar suas habilidades especiais para evitar um atropelamento,
ainda que tal reag@o seja impossivel ou extremamente dificil a um condutor comum, cuja
conduta, em tal hipotese, seria considerada atipica’*.

A discussdo a respeito do método mais adequado para a afericdo da culpa se repete —
ainda que com as peculiaridades que envolvem a disciplina — no Direito Privado, mais
especificamente na responsabilidade civil3?!,

A nogao subjetiva de culpa, no Direito Civil, surgiu sob a inspiracdo de ideais de moral e
¢tica, sobretudo decorrentes da religido cristd e de sua nocao de pecado. Sob tal perspectiva,
entendia-se como inaceitavel a imposi¢do de um dever de reparar ao individuo sem que se
formulasse qualquer juizo a respeito de seu estado de 4nimo332.

Em tal contexto, a culpa é entendida como uma consciente violagdo a um dever superior
imposto. A demonstracdo do elemento subjetivo, desse modo, dependeria de uma profunda
investigacdo a respeito de reprovaveis falhas psicologicas e das circunstancias objetivas que

condicionaram a conduta do ofensor. A identificacdo da culpa em concreto deveria considerar

capacidades individuais do sujeito para a culpa ndo imputavel. Cadernos do Programa de Pos-Graduagdo em
Direito/UFRGS, volume VIII, n° 2, 2013, p- 6-13. Disponivel em
<https://seers.ufrgs.br/ppgdir/article/download/44350/28199>. Acesso em 06 dez. 2018.

329 Essa ¢ a posi¢do defendida em TAVARES, Juarez. Direito penal da negligéncia: uma contribuigio a teoria do
crime culposo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1985, p. 137.

30 O exemplo ¢é apresentado em SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 7* ed. Floriandpolis:
Emporio do Direito, 2017, p. 164-165.

31 A quase identidade entre as controvérsias a respeito do método de aferigdo da culpa civil e penal é apontada em
CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil — estrutura e fungdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 62-63.

332 HERKENHOFF, Henrique Geaquinto. Responsabilidade pressuposta. In TARTUCE, Flavio; CASTILHO,
Ricardo (coord.). Direito Civil: direito patrimonial, direito existencial. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 400.
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as condigdes objetivas e subjetivas do agente®3?, comparando-se o comportamento do autor do
dano com aquele que poderia ser esperado dele proprio®.

De outro lado, a concepgdo abstrata defende que a culpa deve ser aferida por meio da
comparag¢do da conduta praticada com um modelo ideal de comportamento. Ela ¢ entendida
como uma objetiva incompatibilidade entre a agdo do ofensor e um padrio pré-estabelecido de
conduta, como, por exemplo, do bonus pater familias, oriundo do sistema romano-germanico,
ou do reasonable man, proprio dos paises da Common Law*>°.

A partir de tal concepcao, o conceito de culpa ndo mais se relaciona com uma condi¢ao
psicologica moralmente reprovavel, mas com um verdadeiro e objetivo “erro de conduta”. A
sua afericdo em abstrato passa a desconsiderar, por irrelevantes, as circunstancias objetivas do
caso concreto e as aptidoes e inaptiddes pessoais de cada individuo, salvo nos casos extremos
de incapacidade juridica’*¢.

Tragadas as linhas gerais da controvérsia existente nos sistemas juridicos civil e penal®3’,
¢ hora de investigar qual método deve ser seguido pelo Direito Administrativo brasileiro. Em
suma, a culpa do agente publico — e, consequentemente, a tolerabilidade juridica dos erros por
ele cometidos — deve ser avaliada em abstrato, tendo como parametro um modelo unico de bom
gestor, ou em concreto, de acordo com as circunstancias objetivas do caso concreto e com as

suas capacidades individuais?

333 “Logicamente, a determinagdo da responsabilidade individual baseada na culpa deveria estar subordinada a
uma apreciagao in concreto. A culpa, como elemento psicologico determinante da responsabilidade, somente pode
ser estimada levando-se em consideragdo as condigdes subjetivas do agente. Numa palavra, o subjetivismo
pressupde necessariamente a individualiza¢do da culpa. Em cada oportunidade onde deve ela ser investigada,
mister se faz um exame da individualidade do agente para se verificar se o ato pode ser considerado gerador de
responsabilidade”. GOMES, Orlando. Culpa x risco. Revista de Direito Civil Contempordneo, vol. 11, ano 4. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, abr.-jun. 2017, p. 355.

34 CATALAN, Marcos. A morte da culpa na responsabilidade contratual. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 181-182.

335 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢do dos danos. 5* ed. Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 35-36.

336 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparacdo a
dilui¢do dos danos. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 34 ¢ 37.

37 Apesar da referida disputa, cumpre registrar que a aproximagdo das teorias abstratas e concretas é uma
tendéncia, tanto no Direito Penal, quanto no Direito Civil. Neste, ¢ comum a construgdo de pardmetros objetivos
de conduta adaptados as peculiaridades do caso concreto, o que atende, em parte, ambas as teorias. Além disso, a
culpa — ou, a0 menos, a sua prova — tem perdido importancia entre os filtros da reparagdo, conforme SCHREIBER,
Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacgdo a diluicdo dos danos.
5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 41-43/11-12. Naquele, mesmo os adeptos da teoria abstrata levam em
consideragao as limitagdes das capacidades individuais do agente. No entanto, ao contrario do que propde a teoria
concreta, elas possuem relevancia apenas no exame da culpabilidade da conduta, e ndo de sua tipicidade, conforme
SANTANA, Selma Pereira de. A sociedade de risco e a repercussao das capacidades individuais do sujeito para a
culpa ndo imputavel. Cadernos do Programa de Pos-Graduagdo em Direito/UFRGS, volume VIII, n° 2, 2013, p.
10. Disponivel em <https://seers.ufrgs.br/ppgdir/article/download/44350/28199>. Acesso em 06 dez. 2018.
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Ao regime de responsabilizagdo pessoal de administradores publicos ndo parece ser
adequada a aplica¢do de um método puramente subjetivo de aferi¢do da culpa3?8. E que, nesse
caso, ao se exigir que sejam consideradas caracteristicas pessoais e internas do individuo, como
sua formagdo intelectual®3®, estar-se-ia prestigiando os gestores incompetentes € penalizando
aqueles cujas capacidades encontram-se acima da média.

A adocgdo de um critério individualizador tem como contraditério efeito a imposigdo de
um grau de diligéncia menor aos agentes publicos que possuam uma deficiente formacao
escolar ou aqueles que tenham obtido limitadas experiéncias praticas anteriores. De outro lado,
de gestores com superior capacitacdo académica e profissional, ¢ exigido mais para que o
elemento subjetivo ndo seja verificado. A reprovabilidade do equivoco, nessa ultima hipotese,

torna-se mais facilmente constatavel30.

A consequéncia pratica ¢ a ampliagdo da
responsabilizagdo pessoal de administradores de acordo com o seu nivel de qualificacdo
individual.

A variacdo no rigor da andlise da culpa de forma inversamente proporcional as
capacidades tende a desestimular a qualificagdo de atuais ocupantes de cargos na Administragdo
¢ a afastar bons profissionais do servigo publico*!. Nessa medida, desatende & preocupacio
trazida em diversos momentos pela Constitui¢do Federal brasileira com a exceléncia da gestdao
publica e, por conseguinte, dos agentes que presentam o Estado®*.

E o caso dos principios da eficiéncia e moralidade administrativa®*? (artigo 37, caput), da

exigéncia de concurso publico de provas e titulos para a investidura em cargos e empregos na

3% Em sentido contrario, defendendo a necessidade de consideragio das capacidades individuais do gestor, ao
menos daqueles que possuem uma formagao intelectual superior a média, ver CRUZ, Alcir Moreno da; BORGES,
Mauro. O gestor médio, a LINDB e as novas exigéncias da Administragdo Publica. Disponivel em
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-gestor-medio-a-lindb-e-as-novas-exigencias-da-
administracao-publica-11112018>. Acesso em 14 dez. 2018.

339 Cumpre ressalvar, conforme esclarece Marcelo Junqueira Calixto, que aqueles que adotam a teoria subjetiva
divergem se apenas aspectos externos ao individuo deveriam ser considerados na aferi¢do da culpa, tais como o
tempo e o lugar da agdo, ou também aspectos internos, como é o caso de sua formacdo intelectual, conforme
CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil — estrutura e fungdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 16.

340 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 7* ed. Florianépolis: Empoério do Direito, 2017, p. 164-
165.

341 Conforme argumentado no capitulo 4, item 4.4.4, supra, desincentivos reputacionais e econdmicos, como a
probabilidade de ser pessoalmente responsabilizado por atos funcionais, sdo fundamentais para afastar do servigo
publico bons profissionais.

342 Alguns autores entendem que, tal como ocorre de forma explicita no artigo 41 da Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, seria possivel extrair da Constitui¢do brasileira um implicito direito fundamental
a boa administragao, entendido como “o direito a administra¢ao ptblica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora
de seus deveres, com transparéncia, motivagao, imparcialidade e respeito a moralidade, a participagao social e a
plena responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas”. FREITAS, Juarez. Discricionariedade
Administrativa e o Direito Fundamental a Boa Administra¢do Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 20.

343 «“A moralidade administrativa estd intimamente ligada ao conceito de ‘bom administrador’”. MEIRELLES,
Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 41* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 93.
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Administragdo (artigo 37, inciso I), da imposicao de critérios meritorios para a promogao de
agentes publicos (artigos 93, Il e III, e 129, §4°) e da perda do cargo do servidor estavel por
meio de um procedimento de avaliacdo de desempenho (artigo 41, §1°, III). Os dispositivos
demonstram a preocupagdo do Constituinte com a profissionaliza¢do de agentes publicos e,
portanto, rechacam interpretagdes que tenham o condao de afastar gestores capacitados.

Ainda em desfavor da adog@o de um critério puramente subjetivo, destaque-se que, ao
contrario do que ocorre nos regimes civil e penal, cujas normas, como regra, aplicam-se de
forma indistinta a todos os cidaddos**, o administrador publico sujeita-se de forma voluntéria
a normas especiais de responsabilizacdo pessoal. A posse e o subsequente exercicio da fungdo
publica decorrem de uma prévia e expressa opgao realizada de forma livre pelo agente4.

Ao realiza-la, o gestor publico deve estar ciente que o desempenho de suas fungdes
depende de conhecimentos e capacidades minimas, adequadas ao cargo assumido. A ampliagdo
do espaco de tolerancia a equivocos cometidos por administradores pouco qualificados, por
meio da adogdo da teoria da culpa em concreto, desconsidera a imprudéncia antecedente de
aceitar uma fun¢do incompativel com sua formacao intelectual.

Outra critica a analise da culpa em concreto € a inviabilidade pratica de sua demonstragao.
E extremamente dificil, sendo impossivel, aos 6rgios de controle analisar o estado animico de
seus fiscalizados ¢ identificar os impulsos psicoldgicos que determinaram o cometimento de
um ilicito culpavel. Nao por outro motivo, a prova psicoldgica da culpa é qualificada por parte
da doutrina civilista como “diabolica™34°,

A opgdo pelo critério subjetivo, a0 menos em sua versdo mais radical, torna inviavel a
responsabiliza¢do pessoal de administradores ptiblicos, o que desatende a uma das principais
exigéncias do principio republicano: a sujeicdo de ocupantes de cargos publicos a

responsabiliza¢do pessoal por ilicitos cometidos no exercicio de suas fungdes®*’.

344 A afirmativa tem como exce¢do alguns ilicitos proprios, como é o caso daqueles que somente podem ser
praticados por servidores publicos.

345 O ato de posse consiste justamente na “manifestagdo de vontade do nomeado em aceitar a nomeagdo, pelo qual
ficam atribuidos ao servidor as prerrogativas e os deveres do cargo”. ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de
direito administrativo. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 548.

346 «A prova diabdlica. Em sua versio de falta moral, vinculada aos impulsos animicos do sujeito e a previsibilidade
dos resultados de sua conduta, a culpa mostrava-se um elemento de dificilima comprovagao. Sua aferi¢do impunha
aos juizes tarefa extremamente ardua, representada por exercicios de previsibilidade do dano e analises
psicoldgicas incompativeis com os limites naturais da atividade judiciaria”. SCHREIBER, Anderson. Novos
paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacdo a diluicdo dos danos. 5* ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013, p. 17. Segundo Alexandre Freitas Camara, "prova diabolica ¢ expressdo que se encontra na doutrina
para fazer referéncia aqueles casos em que a prova da veracidade da alegag@o a respeito de um fato € extremamente
dificil". CAMARA, Alexandre Freitas. Doengas preexistentes e 6nus da prova: o problema da prova diabdlica e
uma possivel solugdo. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, out. de 2005, n® 31, p. 12.
347 “T3o elevado prestigio conferido ao controle externo e a quem dele mais se ocupa, funcionalmente, ¢é reflexo
direto do principio republicano. Pois, numa republica, impde-se responsabilidade juridica pessoal a todo aquele
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Seria o caso, entdo, de se adotar o modelo abstrato, semelhante ao do homem médio ou
do bonus pater familias, para se investigar a culpa ¢ a tolerabilidade do erro cometido pelo
administrador publico?

Foi esta a escolha realizada pelo Tribunal de Contas da Unido. Sua atual jurisprudéncia
condiciona a responsabilizacdo pessoal de agentes publicos por equivocos cometidos a
comparagdo de sua conduta ao comportamento esperado de um “administrador médio”.
Havendo incompatibilidade entre os dois, torna-se necessaria a imposi¢do de uma sancdo
administrativa ou do ressarcimento ao erario de eventuais danos causados**®. Espera-se que o
comportamento do gestor “ao menos [se iguale] a um modelo de conduta social, adotada por
um administrador médio ou homem leal, cauteloso e diligente™34°.

Objecdes, no entanto, também podem ser direcionadas a utilizacdo de um método
puramente abstrato para a aferi¢do da culpa do administrador publico, sobretudo diante do que
dispde o artigo 22 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro®>’. Seu caput e
paragrafo primeiro expressamente impdem aos 6rgaos de controle que considerem — inclusive
na analise da regularidade da conduta de gestores publicos — os obstaculos e dificuldades
enfrentadas pelo gestor, inclusive eventuais circunstancias concretas que tenham imposto,
limitado ou condicionado sua agdo, e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo.

A construg@o de um parametro unico e abstrato de “administrador médio” desconsidera

as diferentes e complexas realidades enfrentadas®!. A técnica, embora simplifique — e, em

que tenha competéncia (e conseqiiente dever) de cuidar de tudo o que é de todos, assim do prisma da decisdo,
como do prisma da gestdo.”. BRITTO, Carlos Ayres. O Regime Constitucional dos Tribunais de Contas. In: O
Novo Tribunal de Contas: 6rgio protetor dos direitos fundamentais. 3* ed. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 73.
348 A jurisprudéncia do TCU, contudo, ndo parece apresentar de maneira sistematica e segura os requisitos que
devem ser observados pelo gestor para que atenda ao critério do “administrador médio”. E o que demonstra Juliana
Bonacorsi de Palma ao analisar centenas de precedentes da Corte de Contas Federal a respeito do tema em
PALMA, Juliana Bonacorsi de. Quem ¢é o ‘administrador médio’ do TCU? Disponivel em
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/quem-e-o-administrador-medio-do-tcu-
22082018>. Acesso em 09 dez. 2018. Exemplificativamente, o pardmetro do “administrador médio” foi utilizado
nos seguintes julgados: Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Acdorddo n° 1.628/2018, Plenario, Rel. Min. Benjamin
Zylmer, julgado de 18.07.2018 e Acérdao n°® 1.781/2017, Plenario, Rel. Min. José Mucio Monteiro, julgado de
18.08.2017.

349 Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n° 243/2010, Plenario, Rel. Min. Aroldo Cedraz, julgado de
24.10.2010.

350 Apesar da falta de sistematizagdo, o TCU ndo parece seguir um critério puramente abstrato de aferigdo da culpa.
Como se vera, em diversos precedentes, alguns anteriores a inclusdo do artigo 22 a LINDB pela Lei Federal n°
13.655/2018, ja deixou de aplicar sangdes justamente em razao do contexto em que o erro foi cometido, como em
Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n°® 1.881/2011, Plenario, Rel. Min. Augusto Nardes, julgado de
20.07.2011.

351 “prendendo-se a uma elevada generalizagdo, tanto o bonus pater familias quanto o reasonable man tornam-se
inateis a avaliagdo das situagdes concretas em sua rica multiplicidade. A definicdo de um padrio tnico de
diligéncia e razoabilidade parece, de todo, incompativel com uma realidade complexa e plural, como a que
caracteriza as sociedades contemporaneas”. SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade
civil: da erosdo dos filtros da reparagio a dilui¢do dos danos. 5% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 41.
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diversos casos, viabilize — a prova da culpa, ao ignorar as circunstancias objetivas do caso
concreto, trata de forma idéntica sujeitos que se encontram em situagdes distintas, em infragdo
ndo s6 ao que dispde o artigo 22 da LINDB, mas também ao principio constitucional da
individualiza¢do da pena (artigo 5°, XLVI, da Constituicdo da Republica)®>? e a concepgio
material do principio da igualdade®3?.

Nao ¢ possivel partir de um mesmo modelo de conduta para se aferir a culpa e a
consequente tolerabilidade de erros cometidos por administradores publicos que enfrentam
obstaculos e dificuldades reais distintas. Circunstancias externas ao agente, como o
desaparelhamento técnico da estrutura administrativa gerida e a falta de recursos devem ser
consideradas pelos orgaos de controle.

Utilizar um padrdo unico de diligéncia e razoabilidade para avaliar todos os
administradores, independentemente das circunstincias praticas que tenham imposto, limitado
ou condicionado sua acdo, bem como das peculiaridades do cargo exercido, promove a

idealiza¢do dos fatos com os quais agentes publicos lidam em seu dia-a-dia*>*

. Presumir que
diferentes gestores exergam seu munus em condigdes ideais ou mesmo idénticas é ignorar a
realidade que os cerca.

Para que o controlador aprecie a tolerabilidade juridica de equivocos, portanto, & preciso
que tenha empatia com a funcdo administrativa ¢ enfrente as dificuldades concretas que, no
momento da decisdo, foram experimentadas pelo gestor3®. O ponto serd retomado ao se analisar

os fatores que influenciam o grau de diligéncia dele exigivel.

332 SANTANA, Selma Pereira de. A sociedade de risco e a repercussio das capacidades individuais do sujeito para
a culpa ndo imputavel. Cadernos do Programa de Pos-Graduagdo em Direito/UFRGS, volume VIIL, n° 2, 2013,
p. 5. Disponivel em <https://seers.ufrgs.br/ppgdir/article/download/44350/28199>. Acesso em 06 dez. 2018.

353 F atribuida a Aristoteles a concepgio de igualdade que “é satisfeita se o legislador tratar de maneira igual os
iguais e de maneira desigual os desiguais”, conforme SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional
positivo. 33* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 213.

354 Ao comentar a Lei Federal 13.655/2018 e, especificamente, a introdugio do artigo 22 2 LINDB, Eduardo Jordio
assinala que “a segunda idealizagdo que o projeto pretende combater ndo é exatamente anunciada, mas pressuposta
na maneira com que o direito administrativo tem sido aplicado: idealizam-se as condi¢des materiais, factuais e
objetivas para que a administragdo publica realize os ambiciosos projetos do direito publico nacional (...). As
consequéncias deste modo de pensar para a gestdo publica sdo nefastas. Eles geram grande pressdo sobre o gestor
pliblico, que acaba sendo responsabilizado por ineficiéncias ou limitagdes que fogem do seu controle.”. JORDAO,
Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: refor¢o do pragmatismo no direito ptblico brasileiro. RDA —
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo Getilio Vargas. Edi¢do Especial: Direito Publico na
Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro, nov. 2018, p. 68-69.

355 JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: reforco do pragmatismo no direito publico
brasileiro. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo Getalio Vargas. Edi¢ao Especial:
Direito Publico na Lei de Introdugéo as Normas de Direito Brasileiro, nov. 2018, p. 70. Interessante notar que uma
das criticas opostas pela doutrina criminal a utilizacdo do método objetivo de afericdo da culpa é justamente a falta
de empatia dos julgadores a situacdo concreta do agente: “Na afericdo da tipicidade da conduta ndo se deve,
portanto, em caso algum, ter por base a figura do homem prudente, consciencioso e diligente, com cuja conduta
imaginaria se deveria comparar a conduta realizada pelo agente (...). Na realidade dos fatos, a figura do homo
medius sera inferida de juizo subjetivo-pessoal do proprio julgador que, em vez de estabelecer padrdo ou modelo
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Diante das limitagdes dos dois critérios analisados ¢ das imposi¢gdes do regime juridico
administrativo, desse modo, entende-se que a culpa e a consequente reprovabilidade dos erros
cometidos por administradores publicos devem ser investigadas por meio de um método que
desconsidere varia¢des nas capacidades individuais e outros aspectos estritamente subjetivos,
mas que seja sensivel as dificuldades concretas e objetivas enfrentadas no momento da decisao

e as exigéncias do cargo ocupado, tal como exige o artigo 22 da LINDB.

5.2.2 A necessaria analise retrospectiva da conduta do administrador

Além da utilizacdo de um método abstrato, mas que considere as circunstancias objetivas
do caso concreto, uma segunda exigéncia metodologica de extrema importancia para o
adequado exame dos standards a seguir fixados ¢ a necessidade de uma analise retrospectiva
por parte dos 6rgaos de controle.

Com efeito, para que haja uma apropriada apreciacdo da conduta supostamente culposa
do gestor, demanda-se dos orgdos de controle uma analise retrospectiva da decisdo por ele
tomada. A escusabilidade dos erros cometidos deve ser aferida a partir do contexto fatico e
juridico existente no momento da tomada de decisao.

Isso se da na medida em que o administrador publico realiza ponderagdes e escolhas com
base nas informacdes disponiveis a época. Além disso, enfrenta obstaculos e dificuldades
proprias do momento em que ocorre seu processo decisorio, 0s quais poderdo ndo mais existir
em um periodo posterior.

O carater imprudente ou negligente do comportamento do agente, dessa maneira, ndo
pode ser aferido a partir de elementos futuros, a época inexistentes. O contexto existente no
momento da investigagdo de eventual responsabilidade pessoal, a qual se dara de forma sempre

posterior, ndo deve ser considerado para investigar a culpa, visto que irrelevante:

“O exercicio do poder extroverso estatal tem se desenvolvido por meio de uma
interpretacdo estatica, sobretudo pelo seu viés repressivo. Dito em outros termos, os
controladores levaram adiante processos administrativos sancionadores, com base nos
seus proprios juizos a propésito da adequacdo das condutas de administradores
publicos e dos particulares. Juizos que, em razdo da morosidade propria a burocracia,
sdo formados sempre retrospectivamente, muitas vezes, anos apds a conduta. O
distanciamento temporal, contudo, turva a avaliagdo, propicia o seu enviesamento.
Oblitera circunstancias que ndo podem ser desconsideradas pelos 6rgdos de controle.
(...) Assim € que, com base nessas perspectivas, o exercicio do controle deve ser

orientador, se transfere, com todos os seus componentes, a situagdo do agente, determinando a conduta que deveria
ser levada a efeito, segundo seu Unico e exclusivo entendimento do fato”. TAVARES, Juarez. Direito penal da
negligéncia: uma contribuigdo a teoria do crime culposo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1985, p. 137.
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orientado por solugdes pragmaticas, predicadoras da avaliagdao no contexto no qual a
conduta examinada foi praticada (...) Afinal, se, no Direito, vigora, com predominante
aceitacdo, o brocardo tempus regit actum, no que respeita a vigéncia da lei no tempo,
outro ndo pode ser o viés interpretativo que deve nortear aqueles que aplicam a norma
ao apreciarem os atos dos agentes publicos.”3%¢

A ressalva é importante uma vez que, em diversas ocasides, o controle de uma decisdao
administrativa ocorre muito tempo depois da decisdo tomada. Nao raro, passam-se anos entre
o momento da decisdo administrativa ¢ a sua analise pelos 6rgdos competentes. Estudos
apontam, por exemplo, que, no Brasil, acdes de improbidade administrativa demoram, em
média, mais de seis anos para serem definitivamente julgadas®>’.

Interessante notar que o aprego pelo contexto fatico e juridico existente no momento da
decisdo ¢ uma exigéncia também para o sancionamento de administradores de sociedades
empresariais. Sobre o ponto, a Comissdo de Valores Mobiliarios ja se manifestou alertando para
a necessidade de o julgador, ao analisar o atendimento do dever de diligéncia pelo gestor, ndo
se distanciar da dindmica dos fatos e desconsiderar o calor dos acontecimentos®3%.

A adverténcia, embora direcionada ao julgamento da conduta de administradores de
companhias privadas, adequa-se ao regime de responsabilizagdo pessoal de gestores publicos.
Uma analise retrospectiva, que retorne ao contexto existente no momento da decisdo, ¢
essencial para se investigar a reprovabilidade do erro, seja do gestor privado, seja do
administrador de uma entidade publica.

Como se vera a frente, ao se aplicar a presente exigéncia metodologica aos parametros a
seguir apresentados, impde-se, e.g., que o nivel de incerteza juridica envolvido na interpretagdo

de determinado enunciado normativo seja aferido no momento em que o processo decisorio

356 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. O artigo 22 da LINDB e os novos
contornos do Direito Administrativo sancionador. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2018-jul-
25/opiniao-artigo-22-lindb-direito-administrativo-sancionador>. Acesso em 27 dez. 2018.

357 A informagdo encontra-se divulgada em COSTA, Flavio. Brasil leva 6 anos para julgar improbidade; demora
dificulta  recuperagdo de  dinheiro  publico. UOL  <https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-
noticias/2017/08/29/brasil-leva-6-anos-para-julgar-improbidade-demora-dificulta-recuperacao-de-dinheiro-
publico.htm>. Acesso em 12 dez. 2018.

358 «“Abra-se aqui um paréntese para esclarecer que os conceitos abertos, os assim chamados standards de conduta,
como o propalado dever de diligéncia, o dever de conhecer o seu cliente, por ndo se traduzirem em normas de
condutas objetivas, devem ser examinados, no processo administrativo, considerando ndo necessariamente e
apenas a melhor conduta, mas sim a razoabilidade da conduta adotada, ainda que se possa admitir que outra
conduta fosse, na opinio do julgador, mais apropriada ou adequada. E este o ponto de equilibrio que se impde aos
padrdes de conduta, dada a sua evidente falta de objetividade. Além disso, a conduta deve ser examinada
considerando o momento em que deveria ser praticada em quais circunstancias, no calor dos acontecimentos e nao
distante dos fatos, comodamente e com a calma atipica ao mundo dos negdcios”. O trecho é extraido do voto do
Diretor Luiz Antonio de Sampaio Campos em Brasil. Comissao de Valores Mobilidrios. Inquérito Administrativo
CVM n® TA - SP2001/0725, Rel. Dir. Norma Jonssen Parente, julgado de 13.03.2003. O precedente ¢
originalmente citado em BRIGAGAO, Pedro Henrique Castello. 4 Administragio de Companhias e a Business
Judgement Rule. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 204-205.
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ocorreu. Do mesmo modo, exige-se que o grau de urgéncia de uma determinada solugdo
somente possa ser analisado de acordo com o contexto fatico existente quando da realizagdo da

escolha administrativa.

5.2.3 A exigéncia de erro grosseiro pelo artigo 28 da LINDB e a interpretacio restritiva

dos parametros

Ao longo do capitulo anterior, viu-se que a Constitui¢do da Republica, em diversos
dispositivos, vedou que a responsabilidade civil e administrativa do gestor publico por atos
praticados no exercicio da funcdo tenha carater objetivo, sendo necessaria a constatagdo de dolo
ou culpa®>’.

A incidéncia do principio da culpabilidade no Direito Administrativo Sancionador,
previsto no artigo 5°, inciso XLV da Constitui¢do da Republica, e as condicionantes impostas
pelo seu artigo 37, §6°, dispositivos presentes em sua redacdo originaria, ja impunham um
carater necessariamente subjetivo a responsabilidade pessoal do administrador, inclusive no
caso do cometimento de equivocos. O ordenamento juridico brasileiro, ao menos desde entdo,
ja reconhecia a existéncia de um espaco de tolerancia ao erro por ele incorrido.

O artigo 28 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, incluido pela Lei
Federal n° 13.655/2018, parece ter inovado no sistema juridico brasileiro nesse ponto. E que,
como visto, o dispositivo passou a exigir a presenga de dolo ou, ao menos, de um erro grosseiro
para que possa ocorrer a responsabilizacdo pessoal de agentes do Estado. No caso de
cometimento de um erro (por definicdo, ndo intencional), o dispositivo elevou o grau de culpa
exigido para que o gestor possa ser responsabilizado, civil ou administrativamente®®°, pela
pratica de um ato funcional.

Ao se utilizar da expressao “erro grosseiro”, a LINDB reconhece relevancia aos diferentes

graus de culpa na responsabilizagio pessoal do administrador ptiblico®¢!

. Por meio dela, passou-
se a impor que se constate uma culpa de natureza grave ou gravissima para que o equivoco seja
considerado juridicamente inescusavel, ampliando o espaco de tolerdncia ao cometimento de

erros pelo gestor. A inovagao promovida pelo artigo 28 da LINDB no espago de tolerabilidade

359 O raciocinio é desenvolvido ao longo do item 4.2, supra.

360 Remete-se aqui aos argumentos apresentados no item 4.3 do capitulo anterior, em que se contestou a tese de
que o artigo 28 da LINDB apenas alcangaria a responsabilidade administrativa do agente publico.

361 A maior parte da doutrina civil e penal costuma reconhecer a existéncia de trés graus de culpa: grave, leve e
levissima. Ha, no entanto, sérias ressalvas a respeito da existéncia desta tltima modalidade. Sobre o tema, conferir
CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil — estrutura e fun¢do. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 107-109.
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ao erro é reconhecida pela doutrina®? e pelo Tribunal de Contas da Unido, conforme o seguinte

trecho do acorddo n® 2.391/2018, leading case a respeito do tema:

“cabe ressaltar que a Lei 13.655/2018 introduziu varios dispositivos na Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro - LINB, que diretamente alcancam a
atividade jurisdicional desta Corte de Contas, em especial a atividade de aplicagdo de
san¢Oes administrativas e de corregdo de atos irregulares. (...) Dito isso, é preciso
conceituar o que vem a ser erro grosseiro para o exercicio do poder sancionatério desta
Corte de Contas. (...) Tomando como base esse pardmetro, o erro leve é o que somente
seria percebido e, portanto, evitado por pessoa de diligéncia extraordindria, isto ¢, com
grau de atencdo acima do normal, consideradas as circunstancias do negocio. 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 atencdo aquém do
ordinario, consideradas as circunstidncias do negocio. Dito de outra forma, o erro
grosseiro ¢ o que decorreu de uma grave inobservancia de um dever de cuidado, isto
¢, que foi praticado com culpa grave.”3%

Com efeito, antes da edicao da Lei Federal n® 13.655/2018, a jurisprudéncia nacional, a
partir de diversos precedentes do Supremo Tribunal Federal, entendia por bem diferenciar os
critérios de responsabilizagdo do administrador e do advogado publico parecerista’®4,

Este, ao emitir uma mera opinido juridica, apenas responderia pela atuagdo administrativa
em caso de dolo ou erro grosseiro. Ja aquele, por ter o poder de atuar em nome do Estado, seria
responsavel sempre que incorresse em dolo ou em um erro juridicamente culpavel (culpa
simples). Apenas no caso de pareceres vinculantes, em que haveria uma partilha do poder
decisorio, advogado e administrador compartilhariam os mesmos critérios de
responsabiliza¢do’%3.

O artigo 28 da LINDB, porém, incrementou o grau de culpa exigido do administrador

para que seja licita sua responsabiliza¢do pessoal por atos praticados no exercicio da funcao.

362 “Na verdade, estio abrangidas na ideia de erro grosseiro as nog¢des de imprudéncia negligéncia e impericia,
quando efetivamente graves — ou gravissimas. (...) O importante é ponderar o equivoco com as motivagdes € 0s
cuidados que foram tomados. Apenas casos graves poderdo ensejar responsabilidade pessoal. Outros equivocos
podem até significar algum tipo de agdo de superior hierarquico (como perda de um cargo comissionado), mas ndo
a aplicagdo de uma sanc¢do”. BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O art. 28 da LINDB. A clausula geral do
erro administrativo. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas. Edi¢ao
Especial: Direito Publico na Lei de Introdugo as Normas de Direito Brasileiro, nov. 2018, p. 213-214. Também
nesse sentido, ver FERRAZ, Luciano. Altera¢do na Lindb e seus reflexos sobre a responsabilidade dos agentes
publicos. Disponivel em  <https://www.conjur.com.br/2018-nov-29/interesse-publico-lindb-questao-erro-
grosseiro-decisao-tcu#author>. Acesso em 16 dez. 2018.

363 Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n°® 2.391/2018, Relator Ministro Benjamin Zylmer, Plenario,
julgado de 17.10.2018.

364 Faz-se mengdo aqui, em especial, aos seguintes precedentes: Brasil. Supremo Tribunal Federal. Mandado de
Seguranca 24.073/DF, Relator Ministro Carlos Velloso, Tribunal Pleno, julgado de 06.11.2002 ¢ Mandado de
Seguranca n°® 24.584/DF, Relator Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado de 09.08.2007.

365 Uma detida andlise a respeito da jurisprudéncia brasileira, sobretudo do STF, consta de MENDONCA, José
Vicente Santos de. A responsabilidade pessoal do parecerista publico em quatro standards. In: Revista da AGU,
ano 9, n° 24, abr./jun. de 2010, p. 141-150.
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Foram unificados os critérios para todos os agentes publicos, adotando-se os parametros ja
exigidos anteriormente pelo Supremo Tribunal Federal para a responsabiliza¢ao dos advogados
de Estado. Desse modo, parece ter sido superada a histdrica disting@o entre administradores e
pareceristas.

Trata-se de politica legislativa inspirada em motivos ja tratados ao longo dos capitulos do
presente trabalho. A inevitabilidade do erro, os excessos do controle ¢ os decorrentes prejuizos
ao processo decisorio do administrador e a praticas de inovacao e experimentalismo na gestao
publica levaram o legislador infraconstitucional a tornar mais rigidos os requisitos para a
responsabiliza¢do de agentes publicos por equivocos cometidos¢°.

O erro grosseiro ¢ conceituado como aquele que pode ser percebido mesmo por um
individuo que tenha um nivel de aten¢do aquém do normal*®’. No caso do administrador
publico, pode ser entendido como o equivoco que viola as exigéncias mais elementares de
conhecimento e diligéncia de sua profissdo, observadas as circunstancias do caso concreto e as
especificas imposigdes da funcdo exercida.

Nao se pode, assim, impor exigéncias extremamente rigidas para que se constate a
escusabilidade de um equivoco cometido. A imposi¢ao do requisito do “erro grosseiro” para
que seja licita a responsabilizacdo pessoal de agentes publicos exige a inequivoca constatagdo
de uma culpa grave. Demanda, desse modo, um filtro restritivo na interpretagdo dos parametros
a seguir construidos®®®. Em outros termos, a presenca de responsabilidade pessoal do
administrador publico em caso de erro deve ser submetida a um controle deferente dos drgaos
responsaveis, que, sobre o ponto, devem assumir uma postura autorrestritiva3®®.

O erro escusavel ¢ um conceito juridico indeterminado e, por isso, possui uma zona de
certeza positiva, negativa e de penumbra’’®. A exigéncia de culpa grave pelo artigo 28 da

LINDB funciona aqui como um critério de desempate. Se, apds a analise do grau de incidéncia

366 SUNDFELD, Carlos Ari ¢ MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Decisdes publicas e seu controle. In:
SUNDFELD, Carlos Ari (org.). Contratagées publicas e seu controle. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 279.

367 F esse o conceito adotado pelo civilista Silvio de Salvo Venosa e pelo TCU no precedente mencionado linhas
atras: VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 8* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 378-379 e Brasil.
Tribunal de Contas da Unido. Acordao n° 2.391/2018, Relator Ministro Benjamin Zylmer, Plenario, julgado de
17.10.2018.

368 A exigéncia de uma interpretacdo restritiva dos parAmetros de responsabilizagdo pessoal de agentes publicos,
mais especificamente de advogados pareceristas, ¢ sugerida em MENDONCA, José Vicente Santos de. A
responsabilidade pessoal do parecerista piblico em quatro standards. In: Revista da AGU, ano 9, n° 24, abr./jun.
de 2010, p. 157.

369 Sobre o significado de controle deferente, ver JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma administracdo
publica complexa: a experiéncia estrangeira na adaptagdo da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros: SBDP,
2016, p. 50.

370 BINENBOIM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 222.
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de todos os pardmetros apresentados ao longo deste capitulo, permanecer duvida a respeito
inescusabilidade ou n3o de um equivoco cometido (o que ocorrera na chamada zona de
penumbra), a responsabilidade pessoal ndo podera ser imputada. In dubio pro administrator.
Como metodologia de trabalho, portanto, deve-se interpretar os standards de
responsabilizacdo pessoal do gestor a seguir construidos de maneira restritiva, retrospectiva e
considerando-se as peculiaridades objetivas do caso concreto e as especificas exigéncias do

cargo exercido.

5.3 Parametros para a analise da tolerabilidade do erro

Ao se deparar com um equivoco cometido por um gestor publico, € preciso que os 6rgaos
de controle analisem a presenca de uma série de elementos que influenciardo no grau de
culpabilidade presente e, por consequéncia, na potencial responsabilidade civil e administrativa
de seu fiscalizado. Como visto no item anterior, apenas erros grosseiros, em que seja constatada
uma culpa de natureza grave, autorizam a responsabilizagdo pessoal.

Assim, apos apresentada a metodologia que parece mais adequada as peculiaridades do
regime juridico administrativo, nos proximos topicos serdo construidos os standards que
permitem avaliar a tolerabilidade dos equivocos cometidos por administradores ptblicos no
exercicio de suas fungdes. Destaque-se, desde ja, que a verificagdo dos pardmetros em cada
caso concreto ocorrera em uma escala de graus, ¢ ndo na modalidade “tudo ou nada”. A sua
maior ou menor presenga, a depender do standard analisado, influenciara na escusabilidade ou
nao do erro cometido.

A partir do peculiar regime juridico de responsabilizacdo pessoal de agentes publicos, ¢

possivel desenvolver os quatro seguintes pardmetros operacionais.

5.3.1 Diligéncia

5.3.1.1 Os elementos da diligéncia

A tolerabilidade juridica do erro depende, como primeiro parametro, do atendimento a

um grau minimo de diligéncia na realizagdo de uma decisdo. Quanto mais intenso for o nivel
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de diligéncia do gestor na instrugdo de seu processo decisorio, maior sera o espaco de tolerancia
ao cometimento de erros®’!.

Com efeito, o administrador publico, para que realize uma escolha devidamente
informada, deve instruir seu processo decisorio com um minimo de dados relevantes. Sob pena
de incorrer em culpa, o cumprimento do dever de diligéncia depende da coleta prévia de uma
quantidade minima de dados juridicos e técnicos necessarios para a tomada de uma determinada
decisdo. Constatado o cometimento de um erro pelo gestor, os 6rgaos de controle devem avaliar
se as informagdes por ele angariadas foram relevantes e suficientes.

Informagdes juridicas relevantes sdo aquelas relacionadas ao conteudo e a forma de uma
escolha administrativa®’?. A licitude do objeto, dos motivos e da finalidade da decisdo, a
competéncia da autoridade, a auséncia de conflito de interesses®’?, o grau de discricionariedade
envolvido, a necessidade ou ndo de observancia de formalidades prévias (como licitagdes,
concursos, audiéncias e consultas publicas), a presenca de motivagdo adequada, entre outros
aspectos, devem, a depender do caso, ser submetidos a uma anterior analise do respectivo 6rgdo
juridico.

Dados técnicos, por um critério de exclusdo, sdo aqueles oriundos de disciplinas ndo
juridicas, como a engenharia, a economia ¢ as ciéncias contabeis. Como exemplo de informagao
técnica relevante a tomada de uma decisdo administrativa, estudos a respeito do perfil geologico
do solo sdo essenciais para instruir a escolha de construcdo de um imével publico em
determinado local®7,

A partir do que dispde o artigo 20, caput, da LINDB, as consequéncias praticas também

devem ser consideradas como dados relevantes a tomada de decisdo e integram os elementos

371 Tgualmente, para a doutrina administrativista espanhola, “o alcance do erro depende, em qualquer ordem
juridica, do assessoramento ou das informagdes com as quais [0 autor] tenha contado ou com as quais deveria ter
contado para saber de sua ilegalidade ou da alta probabilidade de sua ilegalidade”. No original, “el alcance del
error depende, en cualquier orden juridico, del asesoramiento o informacion con que haya contado o con el que
debia haber contado para conocer su antijuridicidad o la alta probabilidad de su antijuridicidad”. GAVIN, Ignacio
Peman. El sistema sancionador espaiiol (hacia una teoria general de las infracciones y sanciones administrativas).
Barcelona: Cedecs, 2000, p. 323.

372 O contetido e a forma correspondem aos requisitos intrinsecos e extrinsecos do ato administrativo, conforme a
doutrina MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32* ed. Sao Paulo: Malheiros,
2015, p. 401-402.

373 O conflito de interesses, entendido como uma situagdo de discrepancia entre interesses publicos e o interesse
do tomador de decisdo, ndo necessariamente decorrera de sua ma-fé, o que desqualificaria a presenca do erro.
Basta pensar na hipdtese de contratacao de uma sociedade que tenha como socio minoritario um parente do gestor,
sem que ele tenha conhecimento do fato. A Lein® 12.813/2013, embora direcionada apenas aos cargos e empregos
que integram a Administragao Federal, estabelece alguns padrdes objetivos para aferi¢do do conflito de interesses.
374 O TCU ja responsabilizou pessoalmente gestores publicos em razdo da elaboragio de projetos basicos
deficientes por ndo incluirem a realizagao de estudos geoldgicos relativos a area em que a obra publica se realizara.
Nesse sentido, por exemplo, Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Acorddo n°®2.158/2015, Relator Ministro Marcos
Bemquerer, Plenario, julgado de 26.08.2015.
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da diligéncia. A opcao pelo administrador publico, ao modelar uma licitagdo para a concessao
de uma rodovia, em adotar o tipo de licitacdo maior outorga, conforme autoriza o artigo 15, II,
da Lei Federal n° 8.987/95, pode ter como consequéncia pratica a fixacao de tarifas elevadas
pelo concessionario. Isso porque, como a menor tarifa ndo é considerada para fins de
julgamento da licitagdo, o concessionario tendera a elevar as tarifas cobradas dos usuarios como
forma de absorver o prego pago pela outorga’’>. Tal potencial consequéncia deve ser
considerada pelo gestor no momento da elaboragdo do edital.

Sobre o ponto, recorde-se que, de acordo com a metodologia adotada no presente
trabalho’’®, ao se analisar o atendimento ao dever de diligéncia pelo gestor em razdo da
consideragdo prévia das consequéncias praticas de sua decisdo, ¢ preciso avaliar a época em
que ela foi proferida. Nesse momento, somente se levara em conta se, previamente a tomada de
decisdo, foram levadas em conta as possiveis consequéncias que dela poderiam advir.

A efetiva verificag@o posterior de consequéncias positivas ou negativas que nao poderiam
ter sido razoavelmente previstas a época em que a decisdo foi levada a efeito (as ja mencionadas
unanticipated consequences’’’) ndo influenciard na analise do grau de diligéncia do agente
publico. As decorréncias efetivamente verificadas a partir da atuagdo administrativa apenas
devem ser levadas em conta no momento da fixag@o e dosimetria da pena, caso constatado ser
o erro cometido inescusavel, conforme se extrai do artigo 22, §2°, da LINDB373.

Obviamente, nem todas as informagdes juridicas e técnicas sdo relevantes para a tomada
de decisdo. A sua essencialidade variard de acordo com cada caso concreto e com 0 momento
em que o processo decisorio ocorreu. Assim como a modificacdo de textos normativos e
entendimentos jurisprudenciais pode alterar a exigéncia de consultas juridicas prévias a decisdo,
o advento de novas tecnologias pode exigir do gestor a reunido de novas informagdes técnicas
ou tornar inuteis diligéncias antes tidas por essenciais. Mais uma vez ¢ preciso que se analise a

relevancia da informacao a época do processo decisorio.

375 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessdes de servi¢o puiblico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 68-
72

376 A importancia da andlise retrospectiva dos parAmetros por parte dos 6rgdos de controle foi desenvolvida no
item 5.2.2, supra.

377 MERTON, Robert K. The unanticipated consequences of purposive social action. American Sociological
Review, vol. 1, n° 6, dezembro de 1936.

378 Segundo o dispositivo, na aplicagdo da sang¢do, devem ser consideradas a natureza e a gravidade da infragdo,
bem como os danos que dela provierem a Administragdo Publica. De forma semelhante, Eduardo Jorddo afirma
que “o art. 22 requer considerag@o das circunstancias mencionadas no topica acima, no momento da fixacdo da
san¢do administrativa”. JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: reforco do pragmatismo no
direito publico brasileiro. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacdo Getalio Vargas.
Edi¢ao Especial: Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro, nov. 2018, p. 85.
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Em algumas hipdteses, a legislag@o obriga que o administrador consulte 6rgaos juridicos
ou técnicos a respeito de determinada informagdo ao seu processo decisorio. O proprio
legislador presume, ex ante, a sua relevancia nos casos especificados’”. O artigo 38, paragrafo
unico, da Lei Federal n® 8.666/93, e.g., determina que as minutas de editais de licitacdo e de
contratos, convénios e acordos administrativos, sejam previamente examinadas e aprovadas
pela assessoria juridica do respectivo 6rgdo ou entidade3®,

Outro exemplo ¢ o artigo 186, §3°, da Lei Federal n® 8.112/90. O dispositivo exige que o
servidor publico que pretende se aposentar por invalidez se submeta a analise de uma junta
médica oficial. Somente ap6s consultado o referido 6rgdo técnico e emitido um parecer médico
a respeito da incapacidade do agente publico para o desempenho das atribuigdes do cargo,
portanto, podera o administrador conceder-lhe a aposentadoria por invalidez3®!.

A depender das peculiaridades em questdo, a auséncia de solicitacdo de um parecer
juridico ou técnico que a lei exija para a tomada da decisdo administrativa podera caracterizar
violagdo ao dever de diligéncia por parte do administrador e, por conseguinte, a
inescusabilidade de eventual erro por ele cometido®®?. No entanto, ver-se-4 nos proximos
topicos que ha fatores, como a urgéncia da solu¢do administrativa e as dificuldades materiais
enfrentadas, que poderao justificar a omissao na coleta dessas informagdes.

De outro lado, o caso concreto podera demandar do gestor a solicitacdo de opinides
técnicas ou juridicas que ndo se encontrem especificadas em lei ou em qualquer ato normativo.
Em geral, para que atenda ao comando normativo contido no artigo 26, paragrafo tnico, inciso
I, da Lei Federal n° 8.666/93 e justifique a dispensa de licitagdo por urgéncia, bastara que o

agente publico, de proprio punho, ateste a emergéncia em questio.

379 “S40 muitas as hipoteses em que a autoridade competente para praticar determinado ato administrativo depende
da prévia manifestacio de 6rgdo técnico ou juridico. E o que ocorre no tombamento, na outorga de licenga-saude
ou de aposentadoria por invalidez, na licenga para construir, na aplicagdo de penalidades administrativas, na
execucdo de obras publicas e tantas outras. Além disso, na quase totalidade dos processos administrativos, a
autoridade administrativa, para fundamentar a sua decisdo, depende de pareceres juridicos emitidos por advogados
publicos, que exercem a atividade de consultoria com fundamento nos artigos 131 e 132 da Constitui¢do.”. DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Artigo 27. In: PEREIRA, Flavio Henrique Unes (coord.). Seguranca juridica e
qualidade das decisoes publicas: desafios de uma sociedade democratica. Brasilia: Senado Federal, 2015, p. 36.
380 O caréter obrigatério da consulta prévia ao 6rgdo juridico decorre da interpretagdo realizada pelo Supremo
Tribunal Federal da referida norma no ja mencionado Mandado de Seguranga n® 24.584/DF. Nesse sentido,
PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marinés Restelatto. Responsabilidade da assessoria juridica no
processo administrativo das licitagdes e contratagdes. Forum de Contratagdo e Gestdo Publica — FCGP, Belo
Horizonte, ano 10, n. 114, jun. 2011, p. 28.

381 Ressalte-se, porém, que a aposentadoria é exemplo de ato administrativo vinculado. Preenchidos os requisitos
legais, a Administrag@o tem o dever de emiti-lo, conforme MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 32* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 410.

382 Em algumas ocasides, o TCU responsabilizou administradores que incorreram em equivocos decisorios que,
supostamente, decorreram da auséncia de solicitagdo de parecer obrigatorio da assessoria juridica competente,
como, por exemplo, em Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Acorddo n° 2.158/2011, Relator Ministro Augusto
Sherman, 2* Camara, julgado de 05.04.2011.
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Por vezes, porém, sera preciso que recorra a Orgdos com expertises especificas, cuja
consulta ndo ¢ expressamente exigida pelo referido diploma legal, como no caso de uma encosta
que ameaga desabar sobre imdveis residenciais e, por isso, demanda a realizagdo de imediatas
obras de contencdo pelo Poder Publico. Nessa hipdtese, em regra, apenas um laudo técnico
podera atestar o carater emergencial de tal situagao.

Assim como ocorre com sua relevancia, a suficiéncia das informagdes agregadas pelo
administrador publico dependera das particularidades do caso concreto. Somente diante de uma
situacdo especifica sera possivel avaliar se os dados que instruiram a decisdo foram bastantes
para subsidiar uma decisdo bem informada. Tal julgamento sera influenciado por diferentes
fatores, a serem tratados nos proximos topicos.

Antes que se passe ao especifico exame de tais elementos, porém, cumpre recordar uma
importante ressalva a respeito dos limites cognitivos do gestor. Conforme desenvolvido no
segundo capitulo, ¢ virtualmente inviavel a qualquer administrador acessar e considerar todas
as informacdes que tenham alguma relevancia para a solug@o do problema. Ha uma quantidade
quase infinita de dados potencialmente disponiveis, sendo, em tese, sempre possivel agregar
mais informagdes ao processo decisorio’®3.

O administrador, porém, possui tempo e recursos escassos € um conjunto relativamente
indefinido de decisdes a tomar. A busca de novas informag¢des possui um custo que, em
determinados casos, supera os prejuizos econdmicos e sociais decorrentes do risco de um
equivoco decisorio. Assim como existe um tempo ideal na tomada de decisOes institucionais,
ha um ponto 6timo na procura por dados necessarios a sua instru¢do***. Nao se deve exigir que
o gestor reuna todas as informacdes relevantes a tomada de decis@o, mas sim avaliar se elas

eram razoavelmente acessiveis diante do contexto decisorio’®.

383 O ponto é desenvolvido no item 2.4, infra.

384 «“Um raciocinio padrio na economia da informagio é que os tomadores de decisio devem investir na coleta de
dados até o ponto em que os (crescentes) custos marginais de fazé-lo se igualem aos beneficios marginais esperados
de informagdes adicionais (Stigler, 1961)”. Tradugfo livre. No original, “A standard line in the economics of
information is that decisionmakers should invest in gathering information just up to the point at which the
(increasing) marginal costs of doing so equal the expected marginal benefits of further information (Stigler 1961).”.
VERMEULE, Adrian. Rationally Arbitrary Decisions (in Administrative Law). Harvard Law School Public Law
& Legal Theory Working Paper Series, paper n° 13-24. Disponivel em
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2239155&download=yes>. Acesso em 21 dez. 2018. A
ideia de Adrian Vermeule ¢ baseada no seguinte artigo do economista George Joseph Stigler: STIGLER, George
Joseph. The Economics of Information. The University of Chicago Press: Journal of Political Economy, vol. 69,
n° 3, junho de 1961.

385 B esse o entendimento da jurisprudéncia norte-americana a respeito do preenchimento do dever de diligéncia
por parte de administradores de companhias privadas, conforme decidido pela Suprema Corte de Delaware em
Brehm v. Eisner (746 A.2D 244, 2000): “o parametro para julgar o componente informacional da tomada de
decisdo do diretor ndo significa que o conselho deve ser informado de todos os fatos. O conselho ¢ responsavel
por considerar apenas os fatos materiais que sdo razoavelmente disponiveis, e ndo aqueles que sdo imateriais ou
fora de razoavel alcance”. No original, “the standard for judging the informational component of the director’s



138

Aproveitando-se do exemplo em que uma encosta aparentemente ameaca desmoronar,
imagine a hipdtese em que os primeiros estudos tenham constatado a existéncia de um pequeno
risco de desabamento. No entanto, o prego de realizagdo de pesquisas adicionais (que poderiam
aumentar o grau de certeza sobre a emergéncia) é superior ao da propria obra.

Nesse caso, a0 menos em principio, ndo faz sentido que o administrador va em busca de
informagdes adicionais, na medida em que o custo do erro — consistente na realizagdo de obras
publicas inuteis — € inferior ao da diligéncia que tem por finalidade evita-lo. A realizacdo da
obra sera mais eficiente, ainda que o risco ndo esteja totalmente apurado, do que buscar mais
informagdes a um custo maior do que a propria intervengao. Além disso, a urgéncia da situacao,

objeto do proximo tdpico, requer rapidez do Poder Publico na solugdo a ser apresentada.

5.3.1.2 Urgéncia da decisao

O primeiro elemento que influencia o grau de diligéncia exigivel do administrador e que,
por isso, deve ser considerado pelos 6rgaos de controle ao avaliar a tolerabilidade de equivocos
decisorios cometidos € a urgéncia da decisdo a ser tomada. O parametro ora construido funciona
da seguinte maneira: quanto mais imediata é a solugdo requisitada da Administragdo Publica,
menor é o nivel de diligéncia a ser exigido do gestor no caso concreto’,

O argumento que o justifica ¢ simples. Como visto no capitulo 4, as decisdes
institucionais possuem um tempo 6timo ¢ a demora em decidir pode causar sérios prejuizos ao
interesse publico e até mesmo tornar inutil qualquer agdo por parte do Poder Publico’®’. Na
hipotese apresentada no item anterior, o excesso de planejamento decisorio pode impedir que o
ente publico aja de maneira célere e, assim, evite um desastre: o desmoronamento da encosta
sobre imodveis residenciais.

Questdes emergenciais demandam escolhas administrativas rapidas e, em regra, menos
diligentes e refletidas. E preciso tempo para a reunido de informagdes relevantes a tomada de

decisdo. Em geral, semanas ou até meses sdo necessarios para que o administrador publico

decision making does not mean that the board must be informed of every fact. The board is responsible for
considering only material facts that are reasonable available, not those that are immaterial or out of the board’s
reasonable reach”. O precedente é mencionado em BRIGAGAOQ, Pedro Henrique Castello. A Administracdo de
Companhias e a Business Judgement Rule. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 137.

386 Pardmetro semelhante ¢ sugerido por Margal Justen Filho em relagdo ao grau de diligéncia exigido da
Administracdo em licitagdes e contratagdes publicas: “Quanto maior a extensdo temporal de que dispuser a
Administracdo, tanto mais extensas ¢ cuidadosas deverdo ser as formalidades da Administragdo para evitar
contratagdo nociva e assegurar a mais ampla participagdo possivel de interessado”. JUSTEN FILHO, Margal.
Comentarios a Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos. 15* ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012, p. 348.

387 O argumento ¢ apresentado no item 4.4.3 do capitulo anterior.
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realize pesquisas de prego a respeito do bem, servigo ou obra que deseja contratar, solicite e
aguarde a elaborag@o de estudos juridicos e técnicos a respeito de matérias complexas e retina
outros documentos ¢ dados pertinentes ao seu processo decisorio.

A incidéncia de erros, contudo, tende a ser maior quanto mais célere e desinformada for
a decis@o. A auséncia de dados relevantes e a impossibilidade de reflexdes mais profundas a
respeito do problema e de alternativas de solu¢ao tendem a gerar equivocos na apreciag@o pelo
administrador publico dos elementos factuais e juridicos que envolvem a deciso a ser tomada.
Nesses casos, opgdes costumam ser feitas de maneira mais intuitiva e menos racional®s.

Na hipotese de decisdes urgentes, portanto, eventuais erros podem ser justificados pela
sua necessaria agilidade. A tolerancia juridica ao cometimento de equivocos decisorios, em
outros termos, deve ser ampliada de acordo com o grau de urgéncia da solu¢do demandada do
gestor, tendo em vista o pouco tempo disponivel para a tomada de deciso.

Nao se quer dizer aqui que a urgéncia da situagcdo necessariamente isentara de qualquer
responsabilidade o administrador que tenha sido pouco diligente e, por tal motivo, tenha
incorrido em erro no exercicio de suas fungdes. Somente a analise do caso concreto ¢ do grau
de incidéncia dos demais parametros poderd determinar sua responsabilidade civil e
administrativa.

Além disso, ver-se-4 que o nivel de incerteza e imprevisibilidade da emergéncia ¢é
elemento fundamental na analise da escusabilidade do erro’®. Nio raro, a urgéncia de
determinada situacdo decorre de uma falta de planejamento culposo ou mesmo intencional do
agente publico, e ndo de um caso fortuito ou de forga maior. E o que a doutrina ¢ a
jurisprudéncia costumam denominar de “emergéncia fabricada”. O erro, nesses casos, podera
ser juridicamente inescusavel justamente em razdo da previsibilidade e evitabilidade da
urgéncia provocada®®’.

Ressalve-se, ainda, que as decisdes administrativas possuem diferentes niveis de
urgéncia, o que influenciara de maneira inversamente proporcional o grau de diligéncia exigido.

Ha um notavel descompasso entre a emergéncia envolvida no fato de todos os elevadores de

388 «“Q processo intuitivo incorpora um numero maior de varidveis, j4 que fatores emocionais, politicos, de
oportunidade e de sensibilidade permeiam todo o processo decisorio, desde as etapas iniciais, reduzindo as visdes
racional-analiticas da decis@o. Por isso, o juizo intuitivo do dirigente, baseado no conhecimento e na experiéncia
do contexto, pode levar a melhores decisdes do que a €nfase nas técnicas racionais de otimizagdo. Embora as
técnicas racionais possam prever melhor erros e riscos, pode-se considerar, conforme Mintzberg, que as técnicas
analiticas de decisdo, apds serem recebidas com entusiasmo, sdo expulsas pelas portas dos fundos das empresas”.
MOTTA, Paulo Roberto. Razdo e intuigdo: recuperando o ilégico na teoria da decisdo gerencial. Revista de
Administragdo Publica: Rio de Janeiro, volume 22, n° 3, 1998, p. 88.

389 O tema ser4 tratado no item 5.3.3, supra.

3% ROCHA, Céarmen Liicia Antunes. Conceito de urgéncia no Direito Plblico brasileiro. Revista Trimestral de
Direito Publico. Belo Horizonte, n® 60, jan./mar. 2015, p. 302.
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uma reparticdo que desempenhe um servico burocratico estarem quebrados e na falta de
medicamentos ou equipamentos médicos em um hospital publico. Embora ambas as situagdes
possam ser consideradas urgentes, ha de se concordar que sua intensidade ¢ distinta®.

No primeiro caso, a demora do administrador em solucionar o problema em razao do
periodo necessario para a reunido de informacdes relevantes pode gerar desconforto
momentaneo em servidores e visitantes, que terdo de usar as escadas por mais tempo, ou até
mesmo impossibilitar que pessoas com dificuldades de locomog¢ao cheguem nos andares mais
altos. No entanto, ao contrario do que ocorre no segundo, ndo acarretara risco para a vida de
seres humanos (desde que os elevadores em mau funcionamento sejam prontamente
interditados)**2.

Em situagdes de calamidade publica, por outro lado, o nivel de urgéncia € extremo e, por
conseguinte, o grau de diligéncia exigido do administrador ¢ minimo. Nesses casos, diversas
medidas imediatas sdo exigidas da Administragdo, como € o caso da realizagdo de resgates e
atendimentos médicos a um numero elevado de vitimas, da aquisicdo de medicamentos e
mantimentos para desabrigados e desobstrugdo de vias publicas interditadas3?>.

A demanda de a¢des de extrema urgéncia por parte do Poder Publico podera exigir*** que
o gestor deixe de reunir informagdes importantes em prol da celeridade na tomada de decisdo.
Em hipoteses limite, inclusive, sera preciso que o administrador dispense diligéncias
determinadas de forma expressa em lei.

No caso de desastres naturais, e.g., podera ndo ser viavel a realizacdo de prévia cotagdo
de prego para a aquisi¢do de bens e servigos essenciais ao atendimento da popula¢do ou mesmo
a celebracdo de um instrumento contratual com os respectivos fornecedores, embora tais
diligéncias sejam exigidas em contratagdes emergenciais pelos artigos 26, paragrafo tnico,

inciso 111, e 60, paragrafo unico, da Lei n® 8.666/93. Tal opinido ¢ manifestada pelos professores

310 exemplo ¢ apresentado em MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; GARCIA, Flavio Amaral. Desastres
naturais e as contratagdes emergenciais. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo
Getulio Vargas, v. 265, 2014, p. 161.

392 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; GARCIA, Flavio Amaral. Desastres naturais e as contratagdes
emergenciais. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, v. 265, 2014,
p- 161-162.

393 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; GARCIA, Flavio Amaral. Desastres naturais e as contratagdes
emergenciais. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, v. 265, 2014,
p- 152-167.

3% Nio ha discricionariedade por parte do administrador em dispensar o certame licitatorio se a sua realizagdo
puder ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, segundo MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo. Contratagao direta por emergéncia: situagdo calamitosa — irrelevancia dos fatores causadores da situagao
emergencial. Revista Trimestral de Direito Publico, n® 21, 1998, p. 130. Utilizando-se do mesmo raciocinio,
entende-se que, se a realizacdo de diligéncias e o consequente adiamento da decisdo puder colocar em risco a vida
de cidaddos, ¢ dever — e ndo uma faculdade — do gestor publico dispensa-las.
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Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Flavio Amaral Garcia ao criticar exigéncias realizadas por
orgdos de controle a diversos municipios da Regido Serrana do Estado do Rio de Janeiro,

devastados pelas chuvas de janeiro de 2011:

“Ora, desastres naturais e grandes catastrofes ndo podem receber, do intérprete e
aplicador das normas, um tratamento idéntico ao de demandas quotidianas e rotineiras
do setor publico, e mesmo ao de demandas que sejam emergenciais, porém nao
relacionadas a risco a vida e a periclitacdo de outros direitos fundamentais das pessoas.
A razdo esta em que a utilizagdo dos mesmos parametros e critérios do processo
ordinario de contratacdo ou dos mesmos modelos de controle, em casos nos quais,
inevitavelmente, se estd diante da impossibilidade do atendimento literal das
formalidades exigidas pela lei, pode levar, com alta probabilidade, a resultados
desastrosos, com perdas de vidas humanas, superpondo valores instrumentais, validos,
mas obviamente secundarios, a valores substanciais e primarios, por isso sob a alta
protecio principiolégica constitucional. (...) E irreal pressupor que a escolha das
empresas no cenario de catastrofes naturais possa aguardar a cotagdo de, no minimo,
trés delas, tal qual ocorre com situagdes de emergéncia com menor gravidade. E irreal
pressupor que o inicio da execucdo dos servigos possa aguardar a formaliza¢do do
contrato € extrair da auséncia de prévio contrato formal uma nulidade absoluta.”3%

Eventuais equivocos cometidos em tais situacdes de calamidade, como ¢ o caso da
contrata¢do de servigos ou aquisi¢do de produtos por preco acima do mercado, decorrente de
sua deficiente cotacdo, poderdo, a depender das peculiaridades do caso concreto, ser justificados
pela emergéncia da situagdo’%.

O grau de diligéncia exigido do administrador publico, portanto, sera tanto menor quanto
maior for a urgéncia da decisdo a ser tomada no caso concreto. Em hipoteses emergenciais,
consequentemente, o espaco de tolerancia juridica ao cometimento de equivocos decisorios

deve ser ampliado.

5.3.1.3 Relevancia da decisao

O segundo fator que influi no grau de diligéncia exigido do gestor publico em sua atuagdo

funcional ¢ a importancia da decisdo administrativa em questdo. O pardmetro funciona de forma

395 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; GARCIA, Flavio Amaral. Desastres naturais e as contratagdes
emergenciais. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo Gettlio Vargas, v. 265, 2014,
p- 153.

39 B controverso, porém, que o pagamento de precos altos em situagdes de calamidade necessariamente decorreria
de um equivoco do gestor. Para alguns economistas, sobretudos os adeptos da escola austriaca, o suposto “lucro
excessivo”, a0 menos em um livre mercado, seria uma mera decorréncia da grande discrepancia entre a producdo
de um servigo ou produto e a sua demanda pelo publico, conforme MISES, Ludwig von. In a free market, no profit
is "excessive". Disponivel em <https://mises.org/wire/free-market-no-profit-excessive>. Acesso em 06 jan. 2019.
Sobre a possibilidade de controle de preco em situagdes emergenciais, ver BARROSO, Luis Roberto. A ordem
econdmica constitucional e os limites a atuacdo estatal no controle de precos. RDA - Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo Getalio Vargas, v. 226, 2001, p. 209-211. Na filosofia, ver SANDEL,
Michael J. Justica — o que € fazer a coisa certa. 4* ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011, p. 11-18.
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inversa ao anterior: quanto maior a relevancia da escolha a ser feita pelo administrador, maior
também deve ser o nivel de diligéncia dele exigido e, portanto, menor o espago de tolerdncia a
erros®?’.

A razdo para tanto também ¢ simples e semelhante a apresentada no topico anterior. Como
visto, a incidéncia de equivocos tende a ser menor quanto maior for a diligéncia do agente
publico. Decisdes mais refletidas e informadas costumam evitar falhas na intepretacdo dos
elementos faticos e juridicos necessarios a tomada de decisdo.

Porém, a reunido de dados relevantes e a realizagdo de reflexdes profundas a respeito da
escolha a ser realizada tomam tempo e recursos da Administragdo Publica. A realizagdo de
estudos técnicos, a elaboragdo de pareceres, a coleta de documentos pertinentes e o
aprofundamento de outras diligéncias geram custos econdmicos relevantes ao Estado.

O grau de cautela, desse modo, deve ser justificado pela relevancia da matéria que € objeto
da decisdo. Nao se espera que o administrador publico seja demasiadamente diligente ao
realizar escolhas pouco relevantes, como ¢ o caso de pequenas e esporadicas aquisi¢des. O
excesso de diligéncias, nesses casos, revelara ineficiéncia na administragdo do estoque
decisorio. De outro lado, em escolhas especialmente importantes, demanda-se um grau de
prudéncia superior ao usual. A escassez de tempo e recursos determina que decisdes sejam
hierarquizadas pelo gestor3%.

A propria legislagdo costuma impor diligéncias em geral dispensadas ou exonerar o
agente publico de certas precaucdes minimas de acordo com o grau de relevancia da decisdo.
O artigo 39 da Lei 8.666/93, e.g., exige a realizagdo de audi€ncias publicas antes da publicagdo
de edital de licitagdes cujo objeto tenha valor estimado superior a trezentos e trinta milhdes de
reais®®. Ja o artigo 60, paragrafo tnico, do referido diploma legal chega a autorizar a celebragdo
de contratos verbais no caso de pequenas compras realizadas mediante pronto pagamento.

Mesmo quando a lei ¢ silente, porém, os custos envolvidos e o dever de eficiéncia
administrativa impdem que haja alguma coeréncia entre a relevancia da decis@o a ser tomada e
os cuidados que devem ser assumidos pelo gestor em seu processo decisério. Mais uma vez, o
espaco de tolerancia ao cometimento de equivocos acompanhara o grau de diligéncia dele

exigido.

397 Destaque-se mais uma vez que o grau de importincia da decisdo ndo ¢ definitivo na analise da tolerabilidade
do erro do administrador, sendo essencial a analise em conjunto dos demais parametros fixados.

398 SIMON, Herbert Alexander. Administrative behavior: a study of decision-making processes in administrative
organizations. 4* ed. Nova lorque: The Free Press, 1997, p. 4-5.

399 Esta-se tomando em consideracdo aqui os valores previstos no artigo 23, I, alinea “c”, da Lei n 8.666/93
atualizados de acordo com o Decreto Federal n® 9.142/2018.
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Justificado o parametro, cumpre investigar o que se entende por relevancia da decisdo
administrativa. A importancia da escolha realizada pode ser avaliada por meio de critérios
econdmicos ou ndo econdmicos, considerando, nesse ultimo caso, elementos sociais,
ambientais, politicos e juridicos*®.

Do ponto de vista economico, uma decisdo sera importante quando tiver o potencial de
impactar de forma relevante as financas do proprio ente publico ou de outros agentes do
mercado. Exemplo disso é o processo decisorio de celebragdo e modelagem de uma parceria
publico-privada, espécie de concessdo publica reservada a grandes investimentos*’!. Os
vultosos valores envolvidos e o comprometimento das financas do ente por longo periodo de
tempo justificam um grau acentuado de cautela por parte do administrador, o qual se reflete nas
exigéncias que a propria legislagdo aplicavel traz para a celebragio desses contratos*?2.

A relevancia econdmica da deciso ja foi considerada pelo Tribunal de Contas da Unido
como fator essencial na analise do cumprimento do dever de diligéncia do administrador e da
tolerabilidade do erro por ele cometido. No caso em questdo, que envolvia obras bilionarias
realizadas na Refinaria Abreu ¢ Lima, o gestor teria, de forma ndo intencional, praticado ato
que violava dispositivo expresso do Regulamento de Procedimento Licitatorio da Petrobras
vigente a época (Decreto n® 2.745/98)%%3. O Tribunal entendeu que o erro em questdo seria
grosseiro, na medida em que os elevados recursos envolvidos na contratagdo em tela

demandavam cuidados especiais por parte do administrador:

“Ao contrario do Parquet, entendo que a conduta da responsavel se enquadra no
disposto no art. 28 da nova LINDB, que prevé a responsabilizacdo pessoal do agente
publico por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro. (...)
Avalio que o descumprimento literal de importante clausula do Regulamento
Licitatorio da Petrobras possa ser tipificado como erro grosseiro, precipuamente no
caso em que ora se examina, envolvendo licitagdes de bilhdes de reais, que tiveram

400 S50 esses, com excecdo da relevancia ambiental, os critérios eleitos pelo legislador para a presenca de
repercussdo geral, requisito essencial a admissibilidade de Recursos Extraordinarios, conforme disposto no artigo
1.035, §1°, do Codigo de Processo Civil.

401 Os contratos de parceria publico-privada devem envolver recursos superiores a dez milhdes de reais e prazo de
execucdo de, no minimo, cinco anos, conforme artigo 2°, §4°, I ¢ I, da Lei 11.079/04. Sdo reservadas, assim, a
grandes investimentos, como aqueles relacionados ao setor de infraestrutura. Sobre o tema, conferir WALD,
Arnoldo. As PPPs ¢ a infra-estrutura. In: Revista de Direito da Associa¢do dos Procuradores do Novo Estado do
Rio de Janeiro, vol. XVII. Parcerias Publico-Privadas. Coord. Flavio Amaral Garcia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006.

402 Os incisos do artigo 10 da Lei n° 11.079/04 estabelecem uma série de diligéncias a serem cumpridas de forma
prévia a propria abertura do processo licitatorio, como, por exemplo, a elaborag@o de estudo técnico que avalie o
potencial comprometimento das metas de resultados fiscais (inciso 1), a realiza¢do de estimativa dos recursos
publicos suficientes para o cumprimento das obrigagdes assumidas pela Administragdo (inciso [V) e a submissdo
da minuta do edital e do contrato a consulta publica (inciso VI).

403 Maiores detalhes a respeito da decisdo encontram-se em MOTTA, Fabricio. Ainda sobre o debate em torno do
conceito de "erro grosseiro”. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2018-dez-13/ainda-debate-torno-
conceito-erro-grosseiro>. Acesso em 06 jan. 2019.
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que ser repetidas apos todas as propostas se situarem em valores superiores aos limites
admitidos pela Petrobras. Pelo elevado vulto e importancia das contratagdes, seria
esperado da ex-gestora um especial zelo na pratica de atos™#04

A relevancia de uma decisdo administrativa pode decorrer, ainda, de aspectos ndo
econdémicos. Do ponto de vista social e ambiental, tem-se como exemplo a escolha do agente
publico em promover ou ndo uma regularizagdo fundiaria em Area de Preservagdo Permanente
(“APP”) ocupada de forma irregular por populacdo de baixa renda. As APPs sdo areas de
extrema importancia para a preservacdo de recursos ambientais, sendo, por isso, vedada a
supressdo da vegetacdo nelas localizada, o que ¢ excepcionado justamente em hipoteses de
interesse social*®>,

Por fim, a decretacdo de uma intervencao federal ou estadual, autorizada nas hipoteses
elencadas pelo artigo 34 da Constitui¢do da Republica, ¢ exemplo de decisdo que gera um
relevante impacto sob o prisma politico e juridico, na medida em que representa uma
excepcional relativizagdo da autonomia do ente federativo*®®. Por esse motivo, também

demanda um especial grau de diligéncia por parte do Chefe do Poder Executivo Federal ou

Estadual, conforme o caso.

5.3.1.4 Obstaculos materiais a obtencao de informacoes relevantes

Como ultimo fator de influéncia no nivel de diligéncia exigido do administrador publico,
tem-se a presenca de circunstancias faticas que tenham limitado a atuagdo do agente no caso
concreto*®’. Em especifico, a existéncia de obstdculos materiais a obten¢do de informagdes
relevantes tem o conddo de reduzir o grau de diligéncia exigido do gestor e, por consequéncia,
ampliar o espago de tolerancia ao cometimento de equivocos decisorios.

Com efeito, viu-se acima que o artigo 22 da LINDB determina que, na interpretacao de

normas sobre gestdo publica, devem ser considerados os obstaculos e as dificuldades reais do

404 Brasil. Tribunal de Conta da Unido. Acérddo n° 2.677/2018, Relator Ministro Benjamin Zylmer, Plendrio,
julgado de 21.11.2018.

405 A regularizagio fundidria por motivos sociais de nucleos urbanos que ocupam Areas de Preservagio
Permanente ¢ autorizada pelos artigos 8° e 64 do Codigo Florestal (Lei Federal n® 12.651/2012).

406 “Em nosso sistema federativo, o regime de intervengdo federal representa excepcional € temporéria
relativizagdo do principio basico da autonomia dos Estados. A regra, entre nds, ¢ a ndo intervengao, tal como se
extrai facilmente do disposto no caput do art. 34 da Constitui¢do quando diz que “a Unio ndo intervira nos Estados
nem no Distrito Federal, exceto para: (...)”. Brasil. Supremo Tribunal Federal, Intervencao Federal n® 2.909/SP,
Relator para acorddo Ministro Gilmar Mendes, Plenario, julgado de 08.05.2003.

407 A expressio ¢ utilizada em JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: refor¢o do pragmatismo
no direito publico brasileiro. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagio Getulio Vargas.
Edi¢ao Especial: Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro, nov. 2018, p. 80.
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administrador. O paragrafo primeiro do dispositivo, por sua vez, impde que, nas decisdes a
respeito da regularidade da conduta administrativa, sejam levadas em consideragdo as
circunstancias praticas que tenham imposto, limitado ou condicionado as suas agoes.

Em sua atuacdo funcional, o administrador publico lida com uma série de dificuldades
materiais que comprometem a qualidade de sua gestdo. No que interessa aos objetivos do
presente trabalho, hd certos obstaculos que dificultam a realizagdo de diligéncias e a
consequente compreensdo da realidade fatica e juridica por parte do gestor, facilitando o
cometimento de equivocos decisorios. Alguns exemplos concretos ilustram o que ora se
relata?®®,

Deficiéncias na infraestrutura administrativa, como a falta de digitalizacdo de processos,
o baixo desenvolvimento de procedimentos de arquivologia e outras falhas na organizacao das
informacdes da Administragdo Publica, embaracam a obtencdo de documentos e dados
relevantes ndo apenas pelos cidaddos interessados, mas também pelo proprio gestor, que
necessita realizar consultas recorrentes e em tempo habil*?”®. Grande parte dos entes publicos
brasileiros ndo possui uma estrutura de Tecnologia da Informag¢do minimante desenvolvida*!?,

Nao ¢ incomum, alids, que entes federativos, sobretudo municipios, ndo possuam um
registro eletronico das normas em vigor ou que este se encontre desatualizado. E possivel
conceber, assim, hipotese em que a utilizagdo de norma revogada para fundamentar a atuacao
administrativa decorra de um erro de Direito escusavel do gestor, visto que induzido pela
desatualizagdo do banco de dados do proprio ente publico ou em razdo das dificuldades a

consulta fisica da legislagdo vigente*!!,

408 Grande parte das dificuldades aqui mencionadas foram inspiradas nos exemplos apresentados por Eduardo

Jorddo em artigo dedicado ao tema e, em especifico, no seguinte trecho do trabalho: “A respeito da natureza das
dificuldades que poderdo ser referidas, a maior parte dos comentaristas t€ém citado dificuldades e obstaculos
materiais, temporais, orgamentarios ¢ de pessoal. Estas sdo, afinal, as mais Obvias circunstancias que podem
impedir a implementagdo de uma dada politica publica. Além disso, s@o as dificuldades mais frequentemente
reportadas pela imprensa em relagdo a administragdo publica em todo o pais: falta de verbas, tempo escasso para
planejar e executar a agdo, déficit de pessoal, baixa qualidade dos recursos humanos disponiveis, deficiéncias de
material de escritorio, de infraestrutura minima de trabalho, dentre outras.”. JORDAO, Eduardo. Art. 22 da
LINDB. Acabou o romance: reforco do pragmatismo no direito publico brasileiro. RDA — Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo Getalio Vargas. Edi¢ao Especial: Direito Publico na Lei de Introdugio
as Normas de Direito Brasileiro, nov. 2018, p. 76.

409 TELLO, Diana Carolina Valencia; LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. A administragdo publica nas sociedades da
informacdo e do conhecimento. RDA - Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo Getilio
Vargas. Rio de Janeiro, v. 262, jan./abr. 2013, p. 153.

410 LAIA, Marconi Martins de; CUNHA, Maria Alexandra Viegas Cortez da; NOGUEIRA, Ant6nio Roberto
Ramos; MAZZON, José Afonso. Electronic Government Policies in Brazil: context, ICT management and
outcomes. Revista de Administragdo de Empresas. Sdo Paulo: Fundagdo Getulio Vargas, vol. 51, n° 1, jan./fev.
2011.

411 Outro exemplo, apresentado no item 3.3.2, supra, é a aplicagdo pelo administrador de norma juridica revogada
de forma tacita, erro de Direito que pode ser justificado pela sobreposicdo de diversas normas parcialmente
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A caréncia de recursos financeiros, do mesmo modo, pode impedir a concretizacdo de
diligéncias especialmente onerosas. A depender das limitagdes orcamentdrias do ente federativo
administrado, ndo serd possivel a realizagdo de pericias técnicas mais complexas, ainda que
relevantes a tomada de decisdo, sob pena de comprometimento de sua saude fiscal.

O excesso de trabalho e a consequente escassez de tempo, do mesmo modo, limitam a
realizacdo de diligéncias necessarias a tomada de decisdo. Tal contexto pode decorrer de falhas
estruturais, como a auséncia de servidores, mas também de necessidades contingentes do ente
administrado. E razoavelmente comum que o excesso de trabalho decorra de demandas
ocasionais e imprevisiveis como, por exemplo, a ocorréncia de um grande numero de
aposentadorias simultdneas no mesmo local de trabalho ou auditorias ndo programadas
realizadas por 6rgdos de controle.

O déficit de recursos humanos especializados, igualmente, pode dificultar o acesso por
parte do gestor publico a pareceres e opinides juridicas e técnicas. E bastante comum, e.g., que
entes municipais ndo possuam engenheiros com qualificacdo adequada para elaborar projetos
basicos ou fiscalizar a realizagdo de obras minimamente complexas, bem como um 6rgio de
advocacia publica composto por servidores concursados*!2,

A existéncia de condi¢des precarias para o desempenho das atribuigdes ja foi considerada
suficiente pelo Tribunal de Contas da Unido — mesmo antes do acréscimo do artigo 22 a LINDB
pela Lei n® 13.655/2018 — para elidir a responsabilidade pessoal de agentes publicos pelo
cometimento de equivocos na fiscalizagdo de contratos. Segundo entendeu a referida Corte, “o
julgamento pela irregularidade das contas, a imputagdo de débito e¢ a aplicagdo de multa se
mostram medidas desproporcionais contra aqueles que ndo tinham condi¢des adequadas de
trabalho™13,

A consideracdo as limitagdes materiais ganha ainda mais importancia na realidade do
setor publico brasileiro, em que, apesar das exigéncias juridicas de isonomia, ha uma sensivel
heterogeneidade financeira, técnica e material entre os diferentes entes que compdem a

Federagdo, sobretudo os municipais*'4. Avaliar, por meio do mesmo padrio de conduta,

contraditorias. Como se vé€, assim, nem sempre a aplicacdo de norma juridica revogada, exemplo usualmente
apresentado pela doutrina de erro grosseiro, configurara, de fato, um equivoco inescusavel.

412 Segundo dados da Associagdo Nacional de Procuradores Municipais (ANPM), mais de um ter¢o dos municipios
brasileiros ndo conta com  procuradores  concursados em  seus  quadros,  conforme
<https://www.anpm.com.br/noticias/ver/2 126/s0-34-dos-municipios-tem-procuradores-concursados/>.  Acesso
em 06 jan. 2019.

413 Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Acorddo n® 839/2011, Relator Ministro Raimundo Carreiro, Plenario,
julgado de 06.04.2011.

414 «“Egsa descentralizagdo municipalista, em um pais em que a desigualdade entre os municipios é maior do que a
desigualdade entre as cinco regides, gerou nova heterogeneidade constitutiva da Federagdo brasileira. As
heterogeneidades vinculadas a dimensao fisica, as diferencas socioculturais e politicas das sociedades e elites
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determinado integrante da cupula do Governo Federal e um modesto gestor de um pequeno
municipio do interior do pais ¢ desconsiderar as diferentes dificuldades enfrentadas por cada
um deles*!.

A presenca de obstaculos reais que, objetivamente, impactem a acdo do administrador
publico e dificultem a apreciacdo dos fatos e dos elementos juridicos pertinentes a tomada de
decisdo, portanto, deve ser considerada na aprecia¢do do atendimento de seu dever de diligéncia
e, consequentemente, na tolerabilidade ou ndo de eventuais equivocos cometidos*!6.

Ressalve-se, por fim, que o parametro ora construido néo significa que o agente publico
sera isento de qualquer responsabilidade pessoal sempre que se deparar com dificuldades
materiais. Isso porque, a uma, nem todos os obstaculos enfrentados pelo gestor sdo relevantes
ou suficientes para tornar determinado erro juridicamente toleravel. As dificuldades podem nédo
ter influenciado no equivoco cometido ou serem facilmente superaveis. Mais uma vez, apenas
a analise do caso concreto e da incidéncia dos demais parametros podera determinar sua
responsabilidade pessoal*!”.

A duas, pois, assim como ocorre com a urgéncia de certas demandas administrativas, as
dificuldades encontradas podem decorrer de uma a¢do ou omissdo do proprio administrador*!3.
Nesses casos, a inescusabilidade do erro cometido podera decorrer, igualmente, da sua

previsibilidade e evitabilidade, objetos de pardmetro a ser tratado a frente.

subnacionais e as assimetrias socioecondmicas entre as regides, deve-se acrescentar a disparidade de situagdes
entre os municipios, os quais sdo agora entes federativos plenos, formalmente homogéneos e responsaveis por
varias agdes governamentais.”. Estado, institui¢oes e democracia: republica, livro 9, vol. 1. Brasilia: Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada, 2010, p- 185. Disponivel em
<http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=6533>. Acesso em 10 jan.
2019.

415 JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: reforco do pragmatismo no direito publico
brasileiro. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacdo Gettlio Vargas. Edicdo Especial:
Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro, nov. de 2018, p. 76.

416 A motivagio do gestor, em que demonstre o contexto enfrentado para a tomada de decisdo, podera auxiliar os
érgdos de controle no julgamento de eventual erro cometido, conforme JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB.
Acabou o romance: reforgo do pragmatismo no direito publico brasileiro. RDA — Revista de Direito Administrativo.
Rio de Janeiro: Fundagdo Gettlio Vargas. Edi¢do Especial: Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de
Direito Brasileiro, nov. de 2018, p. 72-73.

417 “Em {iltima analise, cabera ao julgador avaliar se as dificuldades e os obstaculos declarados pelo gestor foram
de fato ‘reais’ e se de alguma forma impactaram as suas escolhas. (...) A lei, afinal, ndo criou um salvo conduto
para o gestor, a quem bastaria mencionar dificuldades para ver-se livre do controle sobre seus atos. Ela apenas
exigiu a ‘consideracio’ dessas dificuldades”. JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: refor¢o
do pragmatismo no direito publico brasileiro. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagao
Getulio Vargas. Edigdo Especial: Direito Ptiblico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro, nov. de
2018, p. 74.

418 Retomando o exemplo citado acima, o gestor pode ter ciéncia de que, em um futuro préximo, haverd um niimero
consideravel de aposentadorias naquela carreira e permanecer inerte. Nesse caso, o aumento do volume de trabalho
para os servidores remanescentes decorrera de uma falha de planejamento da propria Administragao, que deveria
ter tomado providéncias para redistribuir a carga de trabalho e, dentro dos limites da Lei de Responsabilidade
Fiscal, dar inicio aos trAmites necessarios a realiza¢do de concurso publico para preencher aqueles cargos vagos.
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5.3.2 Exigéncias do cargo ocupado

Além do atendimento a um grau minimo de diligéncia, a tolerabilidade de equivocos
cometidos pelo administrador publico possui como pardmetro as especificas exigéncias do
cargo ocupado. O standard que se propde obedece a seguinte logica: quanto menos proximo
for o equivoco cometido pelo gestor das fungdes e conhecimentos exigidos pelo cargo ocupado,
maior sera o espago de tolerancia juridica.

O parametro ora fixado também encontra respaldo expresso no que dispde o artigo 22,
caput, da LINDB. Segundo o dispositivo, além dos obstaculos e dificuldades reais enfrentadas
pelo administrador, a interpretacdo das normas sobre gestdo publica deve considerar “as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo”.

As exigéncias das politicas publicas a cargo do agente publico, conforme mencionado na
norma, podem ser interpretadas como as atividades e conhecimentos técnicos demandados do
gestor em razdo da fungdo por ele desempenhada dentro de uma determinada estrutura
administrativa. O dispositivo exige, no que interessa ao presente trabalho, que tais elementos
sejam levados em consideracdo ao se investigar a escusabilidade de equivocos cometidos por
agentes publicos.

Com efeito, ha uma grande heterogeneidade de cargos e fungdes na Administragdo, que
demandam conhecimentos e responsabilidades varidveis. A formagao intelectual exigida para
o chefe da superintendéncia de obras de determinada secretaria de estado deve ser distinta
daquela imposta ao diretor de contratos desse mesmo 6rgdo. Enquanto para o primeiro cargo
sdo demandados conhecimentos minimos de engenharia, no segundo ¢ esperado alguma
expertise juridica e administrativa em contratos publicos.

Em outro exemplo, as fungdes que recaem sobre o presidente de uma autarquia sdo
necessariamente distintas daquelas que devem ser assumidas pelo seu coordenador de licitagdes
e contratos. Nao se espera do ocupante do mais alto cargo de determinada instituicdo que se
debruce de forma profunda sobre questdes laterais, como € o caso de pequenas formalidades

envolvidas na fiscalizagdo de ajustes celebrados pela entidade*'®. O grau de cobranga em caso

419 Trata-se de raciocinio semelhante ao empreendido pelo seguinte precedente, ao tratar da responsabilidade do
Chefe do Poder Executivo Municipal por atos de improbidade praticados por seus subordinados: “O Prefeito ndo
realiza pessoalmente todas as fungdes do cargo, mas sim executa aquelas que lhe sdo privativas, delegando as
demais aos seus auxiliares ¢ aos técnicos da Prefeitura. Ndo se confundem as atividades que sdo de sua
responsabilidade direta, porque requerem a sua execugdo pessoal, com as atividades que sdo de sua
responsabilidade indireta, cabendo-lhe a supervisdo hierarquica. Da qualidade de Chefe do Poder Executivo, ndo
decorre, por si s, sua responsabilidade por todos os atos de improbidade administrativa praticados por terceiros,
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de erro sera maior, no entanto, no caso de agentes publicos que, por conta do cargo exercido,
devem se dedicar aos pormenores da gestdo contratual*?°.

Em aparente contradi¢do com o que ora se sustenta, porém, alguns orgdos de controle
possuem entendimento firmado no sentido de que a responsabilidade do gestor ndo deve ser
afastada pelo fato de ndo possuir conhecimentos especificos em relacdo ao objeto da decisdo
equivocada, ainda que sua atuagdo tenha se baseado em informagdes técnicas prestadas pelos
orgios competentes. Isso porque, segundo se argumenta, cabe somente ao administrador — e
ndo ao parecerista que fornece a opinido —, de acordo com seus critérios de conveniéncia e
oportunidade, a palavra final a respeito da edigdo ou ndo do ato administrativo*?!.

Concorda-se que o simples fato de o agente publico ndo possuir formacdo técnica
relacionada a decisdo tomada ndo necessariamente ¢ suficiente para isentd-lo de qualquer
responsabilidade pessoal pelo erro cometido. Mais uma vez, somente a analise do caso concreto
e da incidéncia dos demais standards sera capaz de determinar a sua escusabilidade.

No entanto, a indu¢do do administrador a erro devido a informacgdes que instruiram seu
processo decisorio e sobre as quais ele ndo possui — e, sobretudo, ndo deveria possuir em razdo
do cargo ocupado — conhecimentos técnicos deve, ao menos, ser levada em consideragdo pelos

orgdos de controle quando da analise da tolerabilidade de eventual erro cometido*?2.

agentes publicos ou ndo, na sua gestdo, sendo indispensavel que tenha concorrido por acdo ou omissdo”. Brasil.
Tribunal de Justigca do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n° 70031363385, Relator Desembargador Francisco
José Moesch, 21* Camara Civel, julgado de 31.08.2011.

420 A consideragdo dos especificos cargos ocupados pelos diferentes administradores investigados na determinagdo
de sua responsabilidade pessoal foi uma preocupacgdo especifica da Corte de Contas Federal no seguinte
precedente: Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Acorddo n°® 2.391/2018, Relator Ministro Benjamin Zylmer,
Plenario, julgado de 17.10.2018.

421 «A existéncia de pareceres técnicos e/ou juridicos ndo exime o gestor de ser responsabilizado. Este Tribunal
possui entendimento firmado (Acoérdaos 179/2011-TCU-Plenario, 1.736/2010- TCU-Plenario, 4.420/2010-TCU-
2* Camara, 2.748/2010-TCU-Plenario e 1.528/2010-TCU-Plenario) no sentido de que a responsabilidade do gestor
nao ¢ afastada neste caso, pois a ele cabe a decis@o sobre a pratica do ato administrativo eventualmente danoso ao
erario. Pareceres técnicos e/ou juridicos ndo tém for¢a para impor ao administrador a pratica de um ato
manifestamente irregular, uma vez que a ele cabe, em tltima instancia, decidir sobre a conveniéncia e oportunidade
de praticar atos administrativos, principalmente os concernentes a contrata¢des que vao gerar pagamentos”. Brasil.
Tribunal de Contas da Unido. Acorddo n°® 5.178/2013, Relator Ministro Augusto Sherman, Primeira Camara,
julgado de 30.07.2013.

42 Em semelhante sentido, é como parece se manifestar José Vicente Santos de Mendonga ao tratar da
responsabilidade do advogado publico parecerista por erros grosseiros cometidos: “Caso alguma dessas opinides
juridicas tenha induzido o administrador a erro e gerado prejuizo, nada mais natural do que responsabilizar seu
prolator a conta do erro inescusavel. Todos os elementos da responsabilizagdo estdo presentes: a¢do, nexo causal,
resultado danoso, culpa. Néo sdo cabiveis argumentos do tipo “o administrador ¢ quem, de fato, decide, o parecer
¢ apenas uma opinido” se, a luz do caso, o parecer foi, concretamente, o que induziu e motivou o ato danoso. Ja é
tempo de superarmos, de espirito aberto, o que chamaremos de falacia da importancia oportuna da opinido juridica:
quando se trata de destacar o relevo da fung¢do consultiva publica no controle interno de juridicidade, todos,
corretamente, sublinhamos a importancia intrinseca do parecer juridico; mas, quando se trata de adentrar nos
meandros da responsabilizag¢@o do consultor, o parecer passa a ndo valer muita coisa, € s6 mais uma opiniao, quase
um palpite, que, mesmo se levado a cabo, e ainda que grosseiramente equivocado, opera o milagre de transferir
automatica, irreversivel e inteiramente a responsabilidade da pratica do ato (que era seu nico objeto e do qual
tratava por inteiro e em extensdo) a autoridade administrativa”. MENDONCA, José¢ Vicente Santos de. A
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O fato de a palavra final a respeito da atuagdo administrativa caber ao gestor ndo pode
torna-lo um segurador universal de todos os equivocos em que incorre. Ao contrario, como
visto no parametro anterior, o fato de ter sido diligente ¢ buscado a opinido de 6rgdos técnicos
para embasar sua opcao ¢ fator que atenua — ou, a depender do caso, até mesmo elimina — a
presenca de culpa pelo erro incorrido*?3.

Em verdade, a indu¢do do administrador publico a erro por 6rgdos com expertise
institucional para tratar de temas técnicos, a depender das peculiaridades da hipotese concreta,
podera tornar a incidéncia do equivoco inevitavel, excluindo, assim, sua culpa e
responsabilidade pessoal. Nao por outro motivo, ver-se-a a frente que o grau de aderéncia do
gestor as informacoes obtidas em seu processo decisorio constitui um dos standards de analise
do erro.

Por fim, cabe destacar que o parametro ora tratado ndo parece se chocar com a
metodologia eleita para a afericdo da culpa do administrador. Ao aborda-la, recorde-se das
criticas apresentadas ao método concreto no sentido de que circunstancias pessoais e internas
do agente publico, como sua formagdo intelectual, a luz do regime juridico administrativo, ndo
devem ser consideradas na aferi¢do da reprovabilidade do equivoco*?*.

O argumento ndo ¢ contraditorio com a necessidade de os 6rgdos de controle levarem em
conta, na apreciacdo do erro cometido, as fun¢des exercidas e os conhecimentos técnicos
exigidos pelo cargo ocupado pelo administrador. As exigéncias inerentes ao cargo sao
circunstancias externas e existem independentemente de sua formagdo intelectual e outros
aspectos internos.

Desse modo, s@o elas que devem ser consideradas na afericao da culpa e na escusabilidade
dos erros do gestor publico. De um Ministro ou de um Secretario de Fazenda, sdo exigidos
conhecimentos profundos em disciplinas como economia e finangas ndo por conta de sua
avancada formagao académica em universidades de ponta, mas pelo simples fato de ocuparem
cargos que lhes exigem tal tipo de expertise.

Ao se analisar a responsabilidade pessoal do administrador publico em razdo do

cometimento de um equivoco, portanto, os 6rgdos de controle devem avaliar quais as funcoes

responsabilidade pessoal do parecerista piblico em quatro standards. In: Revista da AGU, ano 9, n° 24, abr./jun.
de 2010, p. 151.

423 Em regra, quando ndo se trata de conhecimentos que o gestor deveria possuir em razdo do proprio cargo
ocupado, ndo ha que se falar em impericia no caso de erro. De igual maneira, se o administrador buscou
informagdes técnicas antes de tomar sua decisdo, também nao se verifica imprudéncia nem negligéncia. Ausentes,
pois, impericia, imprudéncia e negligéncia, nao restaria caracterizada, a principio, a presenca de culpa do gestor.
No entanto, como ja pontuado, a aferi¢do de sua responsabilidade dependera da analise conjunta de todos os
parametros tratados no presente capitulo.

424 O raciocinio foi desenvolvido no item 5.2.1, supra.
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¢ conhecimentos técnicos eram exigidos para a ocupagdo daquele determinado cargo,
independentemente da formagdo de quem o exerce. O espacgo de tolerancia sera tanto menor,

quanto mais proximo for o erro cometido das exigéncias especificas da fungdo ocupada.

5.3.3 Grau de incerteza fatica ou juridica envolvida na decisdo

O terceiro pardmetro para aferi¢ao da tolerabilidade do erro do administrador publico ¢ o
grau de incerteza*?’ fatica ou juridica envolvida na decisdo em questdo. Quanto maior o nivel
de incerteza, maior também deve ser o espago de tolerancia ao cometimento de equivocos por
parte do gestor.

O standard se justifica por razdes ja apresentadas em capitulos anteriores. Como visto no
capitulo 2, a probabilidade da existéncia de erros € proporcional ao nivel de incerteza da decisdo
administrativa a ser tomada. O acerto das escolhas assumidas pelo administrador publico
depende da verificacdo futura de projecdes realizadas no presente. Nesse contexto, equivocos
se tornam inevitaveis e, no que interessa a este parametro, mais provaveis quanto maior for a
imprevisibilidade em questdo*?.

A escusabilidade do erro cometido pelo administrador também ¢é diretamente
proporcional a sua imprevisibilidade e evitabilidade. Isso se d4 na medida em que a culpa do
gestor na ocorréncia do equivoco — cuja presenga em elevado grau € requisito a existéncia de
um erro grosseiro — serd tanto menor, a ponto de se tornar inexistente, quanto maior for a
dificuldade de sua previsdo e prevencdo e, por consequéncia, maior for a incerteza fatica ou
juridica envolvida.

Conforme visto no capitulo 44?7, a caracteriza¢do da culpa do administrador publico
depende da viabilidade em concreto de se antecipar e evitar o evento indesejado, o que se da

tanto em relagdo a sua responsabilidade civil*?®

, quanto em relacdo a sua responsabilidade
administrativa, objeto de estudo do Direito Administrativo Sancionador*?®. Por isso, o espago

de tolerancia ao cometimento de equivocos deve acompanhar o grau de incerteza da deciso.

425 O termo incerteza ¢ aqui utilizado de forma ampla, como sindnimo de imprevisibilidade e género das espécies
“risco” e “incerteza propriamente dita”. Sobre a diferenciacdo entre os conceitos, ver capitulo 2, item 2.3, supra.
426 O raciocinio ¢ desenvolvido também no item 2.3 supra.

427 O ponto ¢ objeto do item 4.2.1, supra.

428 NADER, Paulo. Curso de direito civil: responsabilidade civil, vol. 7. 6* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
139.

429 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 5* ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 375-376.
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Outro fundamento para o pardmetro ora tratado ¢, mais uma vez, o artigo 22 da LINDB.
O dispositivo, como visto, impde que, no controle da gestdo publica, sejam considerados os
obstaculos e as dificuldades enfrentados pelo administrador publico. Dentre eles, esta
justamente a imprevisibilidade dos elementos de fato ou de direito relevantes a tomada da
decisao.

A incerteza fatica ocorre em razdo da dificuldade de previsao ou prevengdo de algum
elemento de fato envolvido na decisdo administrativa. Exemplos de escolhas realizadas pelo
administrador publico sob tal perspectiva foram apresentados ao longo do capitulo 2, ao se
tratar da inevitabilidade do erro em decisdes tomadas em ambientes de elevada
complexidade*°,

A incerteza juridica, por sua vez, decorre da indeterminacdo da legislagdo relevante a
decisdo a ser tomada pelo gestor publico. E difundido o entendimento de que as normas
juridicas possuem diferentes graus de determinabilidade. Enquanto regras prescrevem
comandos objetivos, expressando diretamente um dever, uma proibicdo ou uma permissao,
principios estabelecem objetivos e estados ideais, os quais podem ser alcangados por diferentes
agdes concretas®!. Por vezes, ainda, o legislador se vale de cldusulas gerais ou conceitos
juridicos indeterminados, os quais, a exemplo dos principios, possuem uma ampla zona de
incerteza*3?,

Quanto mais intenso for o grau de indetermina¢do ou de complexidade da legislagdo
aplicavel, maior serd a dificuldade do administrador em interpretd-la de maneira correta e, desse
modo, entender o que ela veda, determina ou possibilita. Consequentemente, mais amplo
também devera ser o espaco de tolerancia por parte dos 6rgdos de controle ao cometimento de
equivocos interpretativos. E o que Eduardo Jorddo denomina de “dificuldade juridica”, que
consiste na complexidade envolvida na intepretacdo de preceitos juridicos relativamente

indeterminados:

“Mas ha uma dificuldade de outra natureza que também pode ser relevante e que casa
bem com todo o projeto. Trata-se da dificuldade juridica. Refiro-me a dificuldade de
interpretar a legislagdo relevante para entender o que ela determina, veda ou
possibilita. Esta dificuldade ndo é negligenciavel. Ela decorre da complexidade em si
da legislagdo, as vezes intrincada, cheia de detalhes, as vezes continente de termos
com alto grau de indeterminacdo. Mas resulta também da tradi¢@o juridico-cultural
brasileira, em especial no que concerne ao manejo de principios. Eles sdo utilizados

4300 tema ¢ desenvolvido no item 2.4, supra.

431 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 169-170.

42 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Regras de experiéncia e conceitos juridicamente indeterminados. In:
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. 2* série. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 63-64.
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corriqueiramente de forma tdo maleavel e tdo livre, que, a rigor, qualquer
determinacdo textual expressa da lei pode ser afastada pela suposta incidéncia de
principios abstratos como o da moralidade ou da dignidade da pessoa humana.”**?

Destaque-se, porém, que o grau de indeterminagdo de um mesmo texto normativo nao
costuma se manter estatico ao longo do tempo***. Logo apds a edi¢do de uma nova norma
juridica, ainda estdo sendo definidos os contornos de sua incidéncia. Nesse momento, por isso,
0 espago para o cometimento de equivocos interpretativos € mais amplo.

Ao longo do tempo, diferentes fatores podem reduzir o nivel de incerteza e, por
conseguinte, a dificuldade na defini¢do do sentido de uma clausula legal, o que devera ser
considerado ao se avaliar a tolerabilidade do erro na interpretacdo juridica realizada pelo
administrador publico.

A edicdo de regulamentos, simulas e outros atos administrativos normativos tem o
conddo de densificar o sentido de textos legais de conteudo relativamente indeterminado e
vincular os 6rgdos e entidades a que se destinam, conforme determina o artigo 30, paragrafo
unico, da LINDB. A redugdo da inseguranca juridica por meio de seu poder normativo,
inclusive, ¢ um dever da Administragdo Publica, conforme determina o caput do referido
dispositivo*.

Precedentes e praticas administrativas reiteradas também podem estabelecer orientagdes
gerais a respeito do adequado significado de textos juridicos e — segundo determina a teoria das
autolimita¢des administrativas*3® e, de certa forma, o artigo 24 da LINDB*’ — devem sempre

ser considerados pelo administrador na instrug¢@o de seu processo decisério. O ndo ineditismo

433 JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: refor¢o do pragmatismo no direito piiblico
brasileiro. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacdo Gettlio Vargas. Edicdo Especial:
Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro, nov. de 2018, p. 77.

43% Trata-se de fendmeno semelhante a4 mutacio constitucional, em que h4 a alteracio de sentido de uma
determinada norma constitucional sem que ocorra a modificacdo formal do respectivo texto por uma emenda a
Constitui¢do, conforme BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5* ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2015, p. 123.

435 «Q art. 30 (...) diz respeito ao dever de instauragdo da seguranga juridica por meio do aperfeigoamento do
desenho institucional da ordem normativa. Dever publico normativamente atribuido, de modo imediato, primario
e vinculante, pela propria LINDB, a todas as autoridades publicas que profiram decisdes ¢ manejem casos de
Direito Publico. (...) Quanto ao ponto, a semelhanga do artigo 927 do CPC, o art. 30, no seu paragrafo tnico,
institui as decisdes e técnicas decisorias que entende possuir a autoridade vinculante do precedente, quais sejam:
sumulas, regulamentos e consultas, dentro de cada estrutura hierarquica administrativa e controladora.”.
MOREIRA, Egon Bockmann; PEREIRA, Paula Pessoa. Art. 30 da LINDB. O dever publico de incrementar a
seguranca juridica. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo Gettlio Vargas. Edigdo
Especial: Direito Pablico na Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, nov. de 2018, p. 247 e 266.

436 ARAGAO, Alexandre Santos de. Teoria das autolimitagdes administrativas: atos proprios, confianca legitima
e contradicdo entre Orgdos administrativos. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdémico, n° 14,
Salvador, maio/junho/julho de 2008.

437 O dispositivo, embora se direcione apenas as decisdes que revisem atuagdes administrativas para determinar a
observancia das orientagdes da época, deve ser aplicado a toda e qualquer decisdo administrativa, tendo em vista
o que determina o principio da seguranca juridica e, em especifico, da protecido da confianca.
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na interpretagdo de um determinado texto normativo tende a reduzir o espaco de escusabilidade
ao cometimento de equivocos.

Além disso, a existéncia de precedentes judiciais e orientagdes oriundas de outras
institui¢cdes de controle externo e interno da Administracdo, como os Tribunais de Contas e os
orgdos de advocacia publica, também reduzem a incerteza do gestor na interpretacdo de textos
normativos. Ainda que de forma menos intensa, a doutrina juridica também pode assumir esse
papel*3.

No entanto, muito embora a incerteza possa ser reduzida, sempre existird um espago de
indefini¢do fatica ou juridica quanto aos efeitos de decisdes complexas. O nivel de incerteza
envolvida na escolha administrativa a ser realizada, assim, deve influenciar o grau de culpa do
administrador publico no cometimento de um equivoco decisério: quanto maior a

imprevisibilidade dos elementos de fato envolvidos na decisdo ou da interpretacdo mais

adequada da legislacdo aplicavel, mais amplo sera o espaco juridico de tolerancia a erros.

5.3.4 Grau de aderéncia da decisiao em relagao as informacoes coletadas

O quarto ¢ ultimo parametro util & verificagdo da escusabilidade do erro é o grau de
aderéncia da escolha realizada em relag@o aos dados coletados pelo administrador ao longo de
seu processo decisorio. Quanto mais coerente for a decisdo em relagdo as informagdes obtidas,
maior também devera ser o espago de tolerancia ao cometimento de equivocos.

O administrador publico, como visto, possui um dever de diligéncia minima. Deve
instruir sua decisdo com uma quantidade determinada de informagdes relevantes, como estudos
técnicos, pareceres juridicos e outros documentos. A quantidade de dados necessarios ao
preenchimento de sua obrigacdo variara de acordo com uma série de fatores, como a urgéncia
e importancia da decis@o e os obstaculos materiais a obteng¢ao de dados.

No entanto, a0 menos em regra, o agente publico ndo € obrigado a realizar uma escolha
que seja coerente ou mesmo que considere as informagdes coletadas. O exemplo mais lembrado
pela doutrina ¢ o dos pareceres juridicos. Salvo nas hipoteses em que a lei impde sua

439

obrigatoriedade®”, as opinides dadas pelos 6rgdos de advocacia publica ou de assessoria

438 Ao contrario das normas e, a depender do caso, dos precedentes judiciais € administrativos, os ensinamentos
da doutrina ndo possuem for¢a vinculante. No entanto, seus entendimentos, a0 menos os majoritarios ou oriundos
de autores consagrados, auxiliam na redugéo da incerteza dos textos juridicos.

439 Parcela da doutrina entende que os chamados “pareceres vinculantes” nio sio propriamente pareceres, mas sim
atos administrativos decisorios, tendo em vista a auséncia de carater meramente enunciativo. E o caso de MOTTA,
Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas licitagcdes e contratos: estruturas da contratagdo, concessdes € permissoes,
responsabilidade fiscal, pregdo — parcerias publico/privadas. 10* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 327.
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juridica ndo vinculam o administrador publico em sua atuag¢do funcional, que podera delas
dissentir#,

O mesmo ocorre com os dados técnicos angariados pelo gestor. Imagine que, ao instruir
sua decisdo em reformar ou ndo um determinado viaduto, o administrador receba dos
engenheiros competentes a noticia de que sua estrutura apresenta sérios danos e um risco
iminente de ruir, de modo a ser necessaria a realiza¢do de imediatas obras de manutengéo.

Mesmo diante de tal informacao, ¢ possivel que o gestor determine a realizacdo de um
prévio e moroso procedimento licitatorio — que poderia ser dispensado com base no que dispde
o artigo 24, inciso IV, da Lei n° 8.666/93 — ou mesmo opte por ndo realizar a obra. Nesses casos,
a incoeréncia entre as informacgdes técnicas obtidas e a decisdo tomada reduzira o espacgo de
tolerdncia ao cometimento de um equivoco que a elas se relacione, como ¢ o caso do
desabamento do viaduto em questio decorrente da omissdo do Poder Publico.

A justificativa para o presente parametro ¢ semelhante a apresentada no item anterior. A
obtencdo de informagdes relevantes junto aos 6rgdos competentes € com expertise para tanto
serve justamente para orientar o agente publico em suas decisOes na dire¢cdo mais adequada.
Em regra, ao divergir ou ignorar os dados técnicos ou juridicos que instruiram sua escolha,
ainda que de boa-fé**!, 0 administrador assume maior risco em cometer um equivoco. A nio
aderéncia da decisdo em relacgdo as informagdes coletadas, dessa forma, tendera a ampliar o seu
grau de culpa pelos erros que as contrariem.

E preciso diferenciar, porém, as situagdes em que o agente motivadamente diverge de
uma determinada informacdo obtida daquelas em que ele simplesmente a ignora. A total
indiferenca por parte do gestor a um dado técnico ou juridico relevante traduzird uma maior
negligéncia na tomada de decisdo e, por isso, reduzird o espago de tolerdncia a eventuais
equivocos.

O contrario ocorrerd nos casos em que o gestor publico, ainda que ndo siga as informagdes
que constam de seu processo de decisdo, justifique adequadamente sua divergéncia. Nessa
hipotese, alids, quanto mais consistentes forem os motivos apresentados para contrariar os

dados obtidos, maior também deve ser o grau de tolerancia ao erro*#2.

440 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. 4 responsabilidade do advogado de Estado. Disponivel em
<http://abrap.org.br/wp-content/uploads/2012/12/res.pdf>, p. 10-11. Acesso em 05 jan. 2019.

441 Recorde-se do capitulo 3, em especial do item 3.3, supra, que a boa-fé subjetiva é requisito do proprio conceito
de erro.

42 £ o que aponta Diogo de Figueiredo Moreira Neto ao tratar da possibilidade de agentes publicos divergirem do
parecer juridico ao tomarem decisdes: “Os agentes administrativos, em principio, ndo estdo obrigados a
observancia de pareceres juridicos, embora suas decisoes, se 0s contrariar, devem apresentar motivagao consistente
para afastar os argumentos neles deduzidos.”. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Independéncia técnico-
funcional da Advocacia de Estado. In: TAVARES, Licia Léa Guimares (org.). Revista de Direito da Associagdo
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A n@o aderéncia do gestor a determinada informagao obtida, inclusive, pode decorrer ndo
de sua discordancia em relagdo ao contetido do dado, mas de sua equivocada percepcao de que
ela ndlo é relevante ou nio se aplica a decisdo a ser tomada. E o que, na teoria dos precedentes,
denomina-se “distingdo inconsistente”**3. Como exemplo, o administrador pode deixar de
observar um parecer juridico vinculante sob o enganado argumento de que as supostas
peculiaridades do caso em questdo justificariam uma solug¢do diversa daquela estabelecida
como orientagdo geral**,

O ponto introduz uma importante ¢ ultima ressalva também presente em outros
parametros. A simples divergéncia entre a decisdo e as informacdes juridicas e técnicas
coletadas ndo necessariamente determinara a responsabilidade pessoal do administrador pelo
erro incorrido. E possivel que, no caso concreto, ele possua razdes aparentemente legitimas
(ainda que equivocadas) para contrariar tais dados. O que se quer afirmar aqui €, apenas, que a

coeréncia entre a decis@o tomada e as informagdes obtidas deve ser levada em consideragdo na

analise da escusabilidade do erro**>.

dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, vol. XVI — Advocacia Publica. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 17.

443 0O tema ¢ tratado em MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes — O desenvolvimento judicial do direito
no constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 206-209.

444 O exemplo ¢ apresentado em BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O art. 28 da LINDB. A cldusula geral
do erro administrativo. RDA — Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas. Edi¢ao
Especial: Direito Ptblico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro, nov. 2018, p. 220.

445 Também ndo se quer dizer aqui que o equivoco cometido pelo parecerista que instrui uma decisdo administrativa
acarretara, necessariamente, sua responsabilizagdo pessoal, o que somente podera ser determinado por meio da
analise de parametros especificos. A respeito do tema, ver MENDONCA, José¢ Vicente Santos de. A
responsabilidade pessoal do parecerista publico em quatro standards. In: Revista da AGU, ano 9, n° 24, abr./jun.
de 2010, p. 141-150.
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CONCLUSAO

"Os erros e as ignorancias, ¢ certo que sdo muitos mais que as
ciéncias, porque para saber e acertar, ndo ha mais que um
caminho, e para errar, infinitos"

Padre Antonio Vieira

As principais ideias desenvolvidas ao longo do presente trabalho podem ser sintetizadas
por meio das seguintes proposigdes objetivas:

1. O controle publico ndo ¢ gratuito. O seu exercicio implica custos diretos e indiretos
ao Estado. Exemplos disso sdo os gastos relacionados a manutencdo de grandes estruturas
governamentais e ao pagamento de servidores publicos bem qualificados dedicados a essa
funcdo. Como custos indiretos, tém-se os gastos relacionados a prestacdo de contas, a
adequacdo das a¢des da Administragdo as determinagdes do agente controlador e os prejuizos
decorrentes do desencorajamento a inovagdes ¢ da redugcdo da velocidade da maquina
administrativa. Além disso, o controle pode gerar custos ndo econdomicos, como a elevagdo do
risco de que as proprias instituigdes que o exercem incorram em ilicitudes e a criagdo de
empecilhos ao combate por parte do Estado aos abusos praticados por atores privados. No
limite, os excessos do controle sdo causa de fendmeno conhecido na literatura especializada
como accountability overload.

2. O controle, porém, também pode gerar beneficios. Necessitamos de instrumentos que
corrijam os equivocos incorridos por agentes estatais e inibam a corrupg¢do e outros tipos de
malversacdo de recursos publico. A existéncia de 6rgdos de controle independentes e
qualificados, como o Poder Judiciario, o Ministério Piblico e os Tribunais de Contas, ¢é
apontada, inclusive, como uma das principais causas do expressivo desenvolvimento da
democracia brasileira.

3. Apesar das resisténcias a adocdo de raciocinios econdmicos e consequecialistas na
gradacao do controle, € preciso que se busque uma medida ideal, de modo que o monitoramento
da Administragdo gere maiores beneficios do que danos ao interesse publico. Seu ponto 6timo
variara de acordo com a relevancia da atividade fiscalizada, os custos envolvidos, a ineficacia
de medidas alternativas e diversos outros fatores.

4. O controle exercido sobre o administrador publico no Brasil possui duas grandes

caracteristicas que decorrem do proprio modelo normativo nacional: a vagueza dos textos
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normativos e a multiplicidade, independéncia e sobreposi¢do dos 6rgdos de controle. De um
lado, os dispositivos que embasam as atividades dos agentes de controle costumam-se valer de
principios, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados. De outro, a atuagao do gestor
¢ controlada por uma multiplicidade de o6rgdos e entidades que possuem competéncias vezes
sobrepostas, dando origem a chamada redundéancia do controle.

5. Além disso, o modelo brasileiro possui peculiaridades que, embora influenciadas
pelo ordenamento juridico nacional, decorrem do comportamento de parte dos orgdos de
controle. Sdo exemplos de excessos do controle publico o seu exercicio com base na particular
interpretagdo do agente fiscalizador de determinado enunciado normativo ou em um mero
palpite a respeito das potenciais consequéncias de sua decisdo, a descoordenagao e contradicao
entre os 6rgdos de monitoramento da Administrag@o, o negativismo e, finalmente, a intolerancia
ao cometimento de equivocos pelo administrador.

6. A analise do cenario em que o processo decisorio dos administradores publicos
ocorre permite demonstrar que o cometimento de erros €, em alguma medida, inevitavel. Com
efeito, para que atenda aos requisitos do “modelo racional”, o gestor deve, em sua tomada de
decisdo, identificar de forma precisa o problema a ser solucionado, os objetivos publicos que
pretende alcangar e aqueles que poderdo ser sacrificados com a medida a ser tomada. Em
seguida, deve atribuir a cada um dos objetivos identificados um determinado peso em abstrato
e listar as diferentes alternativas que tenham o condao de resolver ou atenuar o problema. Por
fim, cabe a ele valorar cada alternativa de acordo com o grau de realizagdo (ou de sacrificio)
em concreto dos objetivos definidos na primeira fase do processo decisorio e, assim, selecionar
a opcao mais adequada.

7. O munus de realizar escolhas em nome da Administragdo Publica, porém, ndo é uma
tarefa tdo simples e objetiva como faz parecer o método racional. O processo decisorio envolve
uma série de dificuldades que tornam inevitavel o cometimento de equivocos. Em primeira
ordem, grande parte das decisdes tomadas por gestores publicos t€ém por objeto ou sdo
condicionadas por sistemas de alta complexidade, como os espacos urbanos, a economia, o
meio ambiente e os sistemas de saude, educagdo e de transportes. Tais sistemas sdo
caracterizados pela mutabilidade, interdependéncia e intensa interagdo entre os elementos que
o0 integram.

8. Por isso, as escolhas realizadas no setor publico costumam gerar consequéncias de
dificil ou impossivel antecipagdo, podendo influenciar areas totalmente distintas daquelas que,

em principio, sdo objeto da op¢do administrativa. Destaque-se, ainda, que o administrador
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publico lida com cendrios de risco e incertezas a todo momento, de modo que o acerto de suas
opgoes ¢é, constantemente, condicionado ao acaso.

9. Além disso, estudos oriundos da economia comportamental demonstram que todo
individuo esta sujeito as mais variadas falhas cognitivas, ndo sendo capaz de evita-las de
maneira consistente. Desse modo, a existéncia de erros inevitaveis por parte do administrador
resulta também da limitagdo da racionalidade humana e de sua consequente incapacidade de
captar, compreender e processar de forma perfeita as informagdes disponibilizadas. Embora
haja meios que permitam minimizar as limitagdes cognitivas e, consequentemente, o
cometimento de equivocos no setor publico, ¢ impossivel impedir que o comportamento
humano, em algum momento, desvie daquilo que se esperaria de uma racionalidade plena.

10. A formaciao imperfeita da vontade do individuo em decorréncia de uma equivocada
apreensdo da realidade ¢ tema de interesse classico das Ciéncias Juridicas, em especial do
Direito Civil e do Direito Penal. No Direito Administrativo brasileiro, no entanto, ao contrario
do que ocorre em outros paises, sdo escassos os estudos doutrinarios ou precedentes
jurisprudenciais que tratem do conceito, das espécies e, sobretudo, das consequéncias juridicas
do erro cometido pelo administrador ptblico no exercicio de suas fungdes.

11. O erro ¢ conceituado como uma desconformidade nio intencional entre o motivo em
que o administrador publico baseou sua atuagdo e a realidade fatica ou juridica. Por definicdo,
¢ essencial para a sua configuracdo que a ma avaliacdo dos motivos seja ndo intencional. O
equivoco pressupde a auséncia de dolo ou malicia daquele que nele incorre. O erro de fato
consiste em uma completa ignorancia ou um conhecimento imperfeito por parte do gestor a
respeito de uma situacdo que seja pressuposto da atuacdo administrativa. Ja o erro de Direito
consiste em uma apreciagdo equivocada por parte do gestor a respeito de determinada norma
juridica e, consequentemente, sobre a legalidade da atuacdo da Administracdo no caso concreto.

12. No Direito Administrativo brasileiro, o erro cometido pelo gestor publico tem como
potenciais consequéncias a potencial nulidade dos atos emitidos pela Administragdo e, no que
interessa ao presente trabalho, a exclusdo de sua responsabilidade administrativa e civil, desde
que preenchidos certos requisitos.

13. A ndo responsabiliza¢do do administrador ptblico em caso do cometimento de um
equivoco inevitavel tem como primeiro fundamento a auséncia de culpa lato sensu ¢ o carater
necessariamente subjetivo de sua responsabilidade pessoal. A evitabilidade é pressuposto do
elemento subjetivo. Para atuar de forma culpavel, é necessario que o agente tenha condigdes de
prever e evitar o resultado indesejado, o que, por defini¢do, ndo ocorre no caso de equivocos

inevitaveis.
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14. O carater subjetivo da responsabilidade administrativa do gestor, primeiramente,
decorre da incidéncia do principio constitucional da culpabilidade. Em um de seus possiveis
sentidos, a norma limita o exercicio do poder sancionatorio do Estado ao condiciona-lo a efetiva
comprovacdo do elemento subjetivo.

15. A maior parte da doutrina administrativista brasileira, embora ndo propugne uma
identidade absoluta entre as disciplinas, defende que o Direito Penal e o Direito Administrativo
Sancionador deveriam observar um ntcleo normativo comum. Os direitos e garantias previstos
na Constitui¢do (e mesmo na legislagdo ordinaria) para proteger os acusados da pratica de um
ilicito penal deveriam, ao menos em seus aspectos essenciais, estender-se aqueles que estdo
sujeitos a sanc¢des de natureza administrativa.

16. O principal argumento utilizado ¢ a unidade do jus puniendi do Estado: a agdo
sancionatéria estatal com base no poder de policia e no poder disciplinar ndo seria
substancialmente diferente do poder punitivo criminal, de modo a ser necessario um tratamento
integrado das disciplinas. Ademais, defende-se que, entre os ilicitos administrativos e penais,
ndo existiria qualquer diferenca ontoldgica. A tipificagdo de uma conduta como um crime ou
como uma infragdo administrativa seria uma questdo de mera politica legislativa, a flutuar ao
sabor das conveniéncias de ocasido. Argumenta-se, ainda, que a ndo extensdo das garantias e
direitos fundamentais do Direito Penal ao Direito Administrativo Sancionador permitiria que o
Estado, ao transformar um ilicito penal em administrativo, facilmente fugisse do regime de
protecdo constitucional aos acusados de ilicitos criminais.

17. No entanto, a automatica transposi¢ao de garantias e direitos entre as duas disciplinas
vem sendo corretamente questionada por parte importante da doutrina. A extensao irrefletida
de garantias penais a seara administrativa desconsidera a autonomia cientifica e, sobretudo, as
singularidades finalisticas e funcionais do Direito Administrativo. A eventual extensdo de
normas penais ao regime administrativo punitivo, desse modo, deve ocorrer ndo de maneira
automatica, mas somente na medida em que justificada pelo escopo especifico das normas
sancionadoras em questao.

18. Sob tal perspectiva, a culpabilidade pode ser reconhecida como um principio
aplicavel ao Direito Administrativo Sancionador voltado ao administrador publico. Isso porque,
sob uma otica formal, as normas constitucionais de onde ¢ extraido o principio da culpabilidade
nao sdo direcionadas exclusivamente ao acusado de um ilicito penal, tendo por objetivo proteger
todo e qualquer acusado, inclusive em ambito administrativo. Além disso, o regime de
responsabilidade dos administradores publicos lida exclusivamente com pessoas fisicas,

possuindo finalidades e ideais proprios e, em parte, distintos daqueles que embasam a regulagio
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econdmica de sociedades empresariais. Em uma escala de graus, a disciplina encontra-se mais
proxima do Direito Penal do que o Direito Administrativo Sancionador aplicavel as
corporagdes, o que implica uma comunica¢do mais intensa de institutos.

19. Assim como ocorre com a responsabilidade administrativa, a presenga de culpa ou
dolo do gestor publico ¢ exigida também para a configuracdo de sua responsabilidade civil,
ainda que por fundamento diverso. O artigo 37, §6°, da Constituicdo da Republica é expresso
ao limitar a imposicdo de reembolso pelo agente publico causador do dano aos “casos de dolo
ou culpa”. Além disso, permitir que o agente publico seja responsabilizado pela mera existéncia
de nexo de causalidade entre sua atuacdo funcional e os eventuais prejuizos suportados pelo
Estado vai de encontro a teoria do 6rgdo. Segundo ela, as atividades praticadas pelos gestores
no exercicio de suas fungdes devem ser atribuidas apenas e tdo-somente a pessoa juridica a
quem presentam. Em principio, assim, as obrigacdes assumidas pelo administrador em nome
do Estado devem ser a este exclusivamente imputadas.

20. A existéncia de um espago de tolerancia juridica ao cometimento de equivocos €
justificada, ainda, pela norma disposta no artigo 28 da LINDB. O legislador infraconstitucional,
por meio do referido dispositivo, decidiu restringir a responsabilidade pessoal dos agentes
publicos as hipdteses em que houver a pratica de um ato ilicito intencional (dolo) ou o
cometimento de um erro grosseiro, reconhecendo de forma expressa um espago juridico de
tolerancia ao seu cometimento. Em oposi¢do ao entendimento da doutrina e do TCU, defende-
se que o dispositivo se direciona tanto a responsabilidade administrativa, quanto a
responsabilidade civil do gestor.

21. O ultimo fundamento para a nao responsabilizagio pessoal do administrador ptblico
caso incida em um equivoco toleravel ¢ a incidéncia dos principios constitucionais da eficiéncia
e da economicidade administrativa. O temor decorrente da intolerancia ao cometimento de erros
gera um ambiente de imprevisibilidade que tende a trazer sérios prejuizos ao seu processo
decisorio. A maior ou menor possibilidade de ser responsabilizado pessoalmente pela decisdo
tomada — e ndo a realizagdo do interesse publico no caso concreto — passa a ser um dos
principais critérios de escolha entre as opgdes possiveis. O receio de cometer erros incentiva a
inércia e o excesso de formalismos.

22. A cultura de intolerancia ao erro do gestor é, ainda, um grande desincentivo a
inovacdes, as quais sdo cruciais para o enfrentamento dos problemas com os quais a
Administragdo lida diuturnamente. Solugdes inovadoras t€ém o conddo de reduzir os custos da
maquina administrativa, economizando recursos publicos, € tornar a atuagdo do Estado mais

eficaz. Além disso, essa cultura desencoraja a pratica do experimentalismo institucional por
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parte do gestor, peca fundamental na promog¢do da inovagdo na Administracdo Publica, e
prejudica a adequada administragdo de riscos.

23. A existéncia de um espago de erro é também vital para que as decisoes do Estado ndo
sejam adiadas para além de seu tempo 6timo, prejudicando a eficiéncia e economicidade das
acOes administrativas. A escolha por parte do administrador do momento de decidir deve
resultar de uma ponderagdo entre rapidez e precisdo, ¢ ndo de um temor excessivo em ser
responsabilizado por eventuais erros cometidos.

24, Por fim, a absoluta intolerancia ao cometimento de equivocos afasta bons quadros
dos cargos publicos de gestdo, na medida em que os torna excessivamente temerosos em
comprometer seu patrimonio e sua reputagdo ao assumir tal fungao.

25. Diante disso, passa-se a proposicao de standards para a analise da escusabilidade (ou
nao) do erro cometido pelo gestor no exercicio de suas fungdes. Com efeito, ao regime de
responsabiliza¢do pessoal de administradores publicos, ndo ¢ adequada a aplicacdo de um
método puramente subjetivo de afericao da culpa. A consideragdo das caracteristicas pessoais
¢ internas do individuo para a imputacdo de responsabilidade, como sua formacao intelectual,
prestigia gestores incompetentes e penaliza aqueles cujas capacidades encontram-se acima da
média. Nao se pode esquecer, ainda, que o gestor se sujeita de forma voluntaria a normas
especiais de responsabilizacdo. Ao realiza-la, deve estar ciente de que o desempenho de suas
fungdes depende de conhecimentos e capacidades minimas, adequadas ao cargo assumido. A
opgdo pelo critério subjetivo, a0 menos em sua versdo mais radical, ademais, torna inviavel a
prova da culpa, o que desatende ao principio republicano.

26. Também ndo ¢ adequada a aplicacdo de um método puramente abstrato, sobretudo
diante do que dispde o artigo 22 da LINDB. O dispositivo impde aos 6rgdos de controle que
considerem os obstaculos e dificuldades enfrentadas pelo gestor, inclusive eventuais
circunstancias concretas que tenham imposto, limitado ou condicionado sua agdo e as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo.

27. Dessa forma, a andlise da culpa e da consequente reprovabilidade dos erros
cometidos deve ser realizada por meio de um método que desconsidere variagdes nas
capacidades individuais e outros aspectos estritamente subjetivos, mas que seja sensivel as
dificuldades concretas e objetivas enfrentadas no momento da decisdo e as exigéncias do cargo
ocupado.

28. A segunda exigéncia metodologica de extrema importancia para o adequado exame
dos standards ¢ a necessidade de uma analise retrospectiva por parte dos orgdos de controle.

Para que haja uma apropriada apreciacdo da conduta supostamente culposa do gestor, a
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escusabilidade dos erros cometidos deve ser aferida a partir do contexto fatico e juridico
existente no momento da tomada de decisao.

29. Por fim, o artigo 28 da LINDB demanda um filtro restritivo na interpretagdo dos
parametros construidos. E que o dispositivo passou a exigir a presenga de dolo ou, ao menos,
de um erro grosseiro para que possa ocorrer a responsabilizacdo pessoal de agentes do Estado.
E preciso que se constate uma culpa de natureza grave ou gravissima para que o equivoco seja
considerado juridicamente inescusavel, ampliando o espaco de tolerdncia ao cometimento de
erros.

30. O primeiro parametro para a analise da tolerabilidade do erro do gestor publico ¢ o
atendimento a um grau minimo de diligéncia na realizacdo de uma decisdo. Quanto mais intensa
for a diligéncia do gestor na instru¢do de seu processo decisorio, maior sera o espago de
tolerancia ao cometimento de erros. Para que realize uma escolha devidamente informada, o
administrador deve instruir seu processo decisorio com uma quantidade minima de dados
juridicos e técnicos relevantes. A partir do que dispde o artigo 20, caput, da LINDB, as
consequéncias praticas também devem ser consideradas na tomada de decisdo.

31. Nem todas as informagdes juridicas e técnicas sdo relevantes para a decisdo. A sua
essencialidade variara de acordo com as especificidades da hipdtese em questdo e com o
momento em que o processo decisorio ocorreu. Em algumas hipoteses, a legislagdo obriga que
o administrador consulte 6rgaos juridicos ou técnicos a respeito de determinada informacao,
presumindo, ex ante, a sua relevancia. De outro lado, o caso concreto podera demandar do
gestor a solicitacdo de opinides técnicas ou juridicas que ndo se encontrem especificadas em lei
ou em qualquer ato normativo.

32. E virtualmente invidvel a qualquer administrador acessar e considerar todas as
informagdes que tenham alguma relevancia para a solugdo do problema. Ha uma quantidade
quase infinita de dados potencialmente disponiveis e 0 gestor possui tempo e recursos escassos
e um conjunto relativamente indefinido de decisdes a tomar. Por isso, ndo se deve dele exigir
que reuna todas as informagdes relevantes a tomada de decisdo, mas sim avaliar se estas eram
razoavelmente acessiveis diante do contexto decisorio.

33. O primeiro elemento que influencia o grau de diligéncia exigivel do administrador é
a urgéncia da decisdo a ser tomada. Quanto mais imediata é a solu¢do requisitada da
Administracdo Publica, menor € o nivel de diligéncia a ser exigido do gestor no caso concreto.
E preciso tempo para a reunido de informagdes relevantes a tomada de decisdo. No entanto,
questdes emergenciais demandam escolhas administrativas rapidas e, em regra, menos

diligentes ¢ refletidas. Em caso de decisdes urgentes, portanto, eventuais erros podem ser
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justificados pela sua necessaria agilidade. As decisdes administrativas, porém, possuem
diferentes niveis de urgéncia. Em situagdes de calamidade publica, o nivel de urgéncia é
extremo e, por conseguinte, o grau de diligéncia exigido do administrador ¢ menor do que o
esperado em situagdes cotidianas.

34. O segundo fator que influi no grau de diligéncia exigido ¢ a importancia da decisdo
administrativa em questdo. Quanto maior a relevancia da escolha a ser feita, maior também
deve ser o nivel de diligéncia exigido do administrador e, portanto, menor o espago de tolerancia
a erros. Isso se da na medida em que a incidéncia de equivocos tende a ser menor quanto mais
diligente for o agente publico. A reunido de dados relevantes e a realizacdo de reflexdes
profundas a respeito da escolha a ser realizada, porém, tomam tempo e recursos da
Administracdo Publica. O grau de cautela deve ser justificado pela relevancia da matéria que ¢
objeto da decis@o. A importancia da escolha realizada pode ser avaliada por meio de critérios
econdmicos ou ndo econdmicos, considerando, nesse ultimo caso, elementos sociais,
ambientais, politicos e juridicos.

35. Como ultimo fator de influéncia no nivel de diligéncia exigido do gestor, tem-se a
presenca de circunstancias faticas que tenham limitado a sua atuagdo no caso concreto. A
existéncia de obstaculos materiais pode embaragar a obten¢do de documentos e dados
relevantes pelo gestor, que necessita realizar consultas recorrentes e em tempo habil, tendo o
condio, assim, de reduzir o grau de diligéncia exigido.

36. A tolerabilidade dos equivocos cometidos pelo administrador possui como segundo
parametro de andlise as especificas exigéncias do cargo ocupado. Quanto menos proximo for o
erro das fungdes e conhecimentos exigidos pelo cargo, maior serd o espago de tolerancia
juridica ao erro. O parametro ora fixado também encontra respaldo expresso no que dispde o
artigo 22, caput, da LINDB. Ha uma grande heterogeneidade de cargos e fungdes na
Administracdo, que demandam conhecimentos e responsabilidades variaveis, o que deve ser
considerado na imposi¢ao de responsabilidade pessoal por eventuais erros cometidos.

37. O terceiro parametro para afericdo da tolerabilidade do erro do administrador publico
¢ o grau de incerteza fatica ou juridica envolvida na decisdo em questdo. Quanto maior o nivel
de incerteza, maior também deve ser o espago de tolerdncia ao cometimento de equivocos. A
probabilidade da existéncia de erros ¢ proporcional ao nivel de incerteza da decisdo
administrativa a ser tomada. Do mesmo modo, a escusabilidade do erro cometido pelo
administrador também ¢ diretamente proporcional a sua imprevisibilidade. Isso se da na medida
em que a culpa do gestor na ocorréncia do equivoco sera tanto menor, a ponto de se tornar

inexistente, quanto maior for a dificuldade de sua previsao.
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38. A incerteza fatica ocorre em razao da imprevisibilidade de algum elemento de fato
envolvido na decisdo administrativa. A incerteza juridica, por sua vez, decorre da
indeterminacdo da legislagdo relevante a decisdo a ser tomada pelo gestor. Quanto mais intenso
for o grau de indeterminacdo ou de complexidade da legislagdo aplicavel, maior sera a
dificuldade do gestor em interpreta-la de maneira correta.

39. O quarto e ultimo parametro util a verificacdo da escusabilidade do erro é o grau de
aderéncia da escolha realizada em relag@o aos dados coletados pelo administrador ao longo de
seu processo decisorio. Quanto mais coerente for a decisdo em relagdo as informagdes obtidas,
maior também devera ser o espago de tolerdncia ao cometimento de equivocos. A obtengdo de
informagdes relevantes junto aos Orgdos competentes € com expertise para tanto serve
justamente para orientar o agente publico em suas decisdes. Ao divergir ou ignorar os dados
técnicos ou juridicos que instruiram sua escolha, o administrador assume um maior risco em
cometer equivocos e, desse modo, tem ampliado o seu grau de culpa pelos erros que os
contrariem.

40. E preciso, porém, diferenciar as situagdes em que o agente motivadamente diverge
de uma determinada informagdo daquelas em que ele simplesmente a ignora. A indiferenca por
parte do gestor a um dado relevante podera revelar negligéncia na tomada de decisdo e, por
isso, reduzir o espago de tolerancia a eventuais equivocos. O contrario ocorrera nos casos em
que o gestor, ainda que ndo siga a informagdes que constam de seu processo de decisdo,
justifique adequadamente sua divergéncia. Nessa hipotese, quanto mais consistentes forem os
motivos apresentados para contrariar os dados obtidos, maior também deve ser o grau de

tolerancia ao erro.
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