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Resumo

No dltimo més de abril foi editada a Lei n.° 13.655/2018, diploma legal que incluiu novas disposi¢cées
na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB (diploma tradicionalmente restrito a
normas de Direito...

Texto integral

No Ultimo més de abril foi editada a Lei n.° 13.655/2018, diploma legal que incluiu novas disposicdes
na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB (diploma tradicionalmente restrito a
normas de Direito Privado), com o objetivo de elevar os niveis de seguranca juridica e de eficiéncia
na criacdo e aplicacdo do Direito Publico. Com a sancédo presidencial, a Lei acrescentou a LINDB
dez novos dispositivos que tratam da aplicacdo e interpretacdo de normas publicas. Entre as
inovacfes mais comentadas da Lei estd o seu artigo 28, que prevé que: “0 agente publico
respondera pessoalmente por suas decisées ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro
grosseiro”. Com efeito, a redacéo do artigo valoriza o administrador publico honesto e possibilita um
espaco de atuacdo para que o gestor inove e contribua com solugfes criativas e eficientes para a
Administracdo Publica, combatendo-se a paralisia decisoéria. Vale ressaltar também o polémico
artigo 20, que disp8e que: “ nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo”. O dispositivo procura conferir maior seguranca juridica na aplicacdo de normas de
conteudo aberto e indeterminado, como é o caso, por exemplo, do artigo 11, da Lei de Improbidade
Administrativa, que prevé a possibilidade de configuracdo de ato improbo por afronta aos principios
da Administragdo Publica, conceito legal demasiadamente amplo. Apesar de ter o objetivo de
combater a ineficiéncia e o arbitrio nas relacdes de Direito Publico, a Lei recebeu pesadas criticas
dos controladores (sobretudo, do TCU) que a acusaram de favorecer o enfraquecimento do controle
da Administracédo Publica. Além disso, alegou-se que o Projeto foi pouco debatido e aprovado as
pressas no Congresso Nacional. Houve também, por parte da doutrina, quem dissesse que “a Lei
ndo mudou nada” e que, na verdade, ela so traria mais inseguranca juridica. Na realidade, o que a
Lei traz € justamente a imposicdo de uma atividade mais responsavel por parte dos 6rgdos de
controle, contribuindo para o seu necessario aperfeicoamento, por meio do estabelecimento de
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novas balizas interpretativas para os decisores no ambito do Direito Publico. Cabe destacar, ainda,
gue a Lei derivou de Projeto de Lei elaborado pelos professores de Direito Administrativo Floriano de
Azevedo Marques Neto e Carlos Ari Sundfeld, apés intensa pesquisa empirica desenvolvida por
anos no ambito da Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP). Ademais, foi aprovada sem
dissenso no Congresso Nacional, com expressivo apoio politico. Dessa maneira, as criticas quanto a
velocidade da elaboracéo e aprovacao da Lei definitivamente ndo merecem subsistir. Como dito, um
dos principais pressupostos da Nova Lei de Introdugéo consiste na confianca no gestor publico de
boa-fé para inovar na Administracdo. Assim, a Lei reflete a necessidade de se conferir maior
seguranca para a atuacdo dos gestores, que atualmente temem serem alvo de responsabilizacédo
pessoal por mero entendimento divergente do controlador, sobretudo diante da intensa proliferacao
legislativa no que toca a possibilidade de incidéncia de sanc¢des aos servidores publicos. Hoje, no
Brasil, gestores frequentemente percebem sua capacidade de inovar na Administracdo ser tolhida
por orientacBes de controladores que simplesmente discordem de sua interpretacdo. Tem-se, assim,
a chamada paralisia decisoria: gestores publicos nao decidem e ndo tomam medidas mais ousadas
porque possuem o medo (ou seria pavor?) de que o controlador enquadrara a conduta como ilegal,
ou como improba, em face do amplissimo artigo 11 da LIA. Trata-se do denominado “Direito
Administrativo do Medo”, tematica que foi exaustivamente abordada no XIX Congresso Paranaense
de Direito Administrativo e que instigou a elaboracdo deste ensaio, sobretudo diante de algumas
injustas criticas que a Lei n.° 13.655/2018 recebeu de alguns palestrantes. A edicdo da Lei n.°
13.655/2018, ao assumir como um dos seus objetivos principais a valorizagdo do agente publico
probo, apresenta grande e indiscutivel relevancia na aplicacéo da Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n.° 8.429/1992). Alids, tendo em vista 0 impacto na aplicacdo e configuracdo dos atos de
improbidade, parece muito forcado defender que a nova lei “ndo mudou nada”. Assim, é exatamente
sobre esse contexto (impacto interpretativo da Nova Lei de Introdugdo na aplicacdo da Lei de
Improbidade) que o presente ensaio passa a se atentar. Em primeiro lugar, tem-se, com a edicdo do
ja mencionado artigo 28 da Nova Lei de Introducéo, a releitura do artigo 10 da Lei n.° 8.429/1992,
gue admite em seu caput a modalidade culposa de ato de improbidade administrativa. Vale dizer, ha
uma patente incompatibilidade entre os referidos dispositivos, na medida em que o artigo 10 da Lei
de Improbidade admitia a configuracdo de ato de improbidade por culpa simples, enquanto o artigo
28 afasta tal possibilidade ao exigir, no minimo, dolo ou erro grosseiro na conduta do agente publico.
Por um lado, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), no mesmo sentido da doutrina
majoritaria, ja vinha se posicionando no sentido de exigir a caracterizacdo de dolo na conduta do
agente ou, ao menos, da culpa grave para a configuracdo do ato de improbidade. Nesse sentido, a
doutrina se pronuncia no sentido de que a improbidade ndo é sindnimo de ilegalidade; isto &, a
ilegalidade sé adquire o status de improbidade administrativa quando a conduta antijuridica é
coadjuvada pela mé-intencao do administrador. Porém, parcela da jurisprudéncia do STJ, de forma
retrograda, tem apresentado um afastamento desta orienta¢do, admitindo a condenacédo por ato de
improbidade decorrente de conduta culposa, na modalidade da culpa simples . Como exemplo
concreto desse entendimento jurisprudencial, tem-se a decisdo proferida no Agravo Interno em
Recurso Especial n® 1.598.591 — RN, que expressamente reputa a conduta minimamente culposa
como suficiente a configuracdo de ato de improbidade em relagdo ao artigo 10. Nos termos da
referida decisdo (inclusive, posterior a edi¢cdo da Lei n.° 13.655/2018), o STJ expressou que: “no
caso dos autos, restaram claramente demonstrados a [...] conduta no minimo culposa da recorrente,
0 que, nos termos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, é suficiente para caracterizar o
ato de improbidade administrativa de que trata o art. 10 da Lei n°® 8.429/1992". Assim, o advento da
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Lei n.° 13.655/2018 possui o intento de afastar a controvérsia jurisprudencial, tracando novos
parédmetros interpretativos (pela via legislativa) em relacdo ao artigo 10 da Lei de Improbidade, de
forma a excluir a possibilidade de responsabilidade pessoal do agente publico, pelo menos na
modalidade por culpa simples. A despeito de ainda permitir a configuracdo de ato de improbidade
por culpa grave, a Lei, em manifesta valorizacdo ao agente publico de boa-fé, confere ao
administrador a seguranca necessaria ao desenvolvimento do seu agir e a inovacdo na gestédo
publica, combatendo-se a paralisia decisdria e restringindo-se o ambito da responsabilizacao
administrativa. A despeito disso, mesmo apoés a edicdo da Lei n.° 13.655/2018, a jurisprudéncia do
STJ continua admitindo a possibilidade de cometimento de ato de improbidade por culpa simples.
Espera-se que, com o tempo e maturacdo da Lei (e ai entra o papel essencial dos advogados na
utilizacdo da Nova LINDB como fundamento indispensavel de defesa dos gestores publicos de
boa-fé), os novos parametros interpretativos gerados pela Lei redirecionem a jurisprudéncia do STJ,
de modo a expurgar do Direito brasileiro, definitivamente, a possibilidade de cometimento de ato de
improbidade por culpa simples. Ademais, repise-se que previamente a san¢do da Presidéncia da
Republica, a proposta normativa apresentava trés paragrafos ao artigo 28 que, entre outras
previsdes, pretendiam conferir contornos juridicos concretos aos ditames do caput e maior
seguranga juridica a atuacdo dos gestores publicos. Com efeito, perdeu-se uma excelente
oportunidade de proporcionar maior seguranca juridica com os dispositivos vetados, por meio da
indicacdo precisa, por exemplo, do que ndo pode ser configurado como um “erro grosseiro”, haja
vista que a Lei n.° 13.655/2018, a despeito de afastar a possibilidade de cometimento de ato improbo
por culpa simples, continua a admitir a modalidade de ato de improbidade por culpa grave (erro
grosseiro), que configura um conceito de relativa indeterminacdo. Assim, sem a existéncia de
parametros legais para delimitar o enquadramento do que se entende como erro grosseiro (ou, pelo
menos, 0 que Nao seria erro grosseiro), manteve-se um grande espaco para que os controladores
continuem determinando o préprio parametro de controle. E foi exatamente o que aconteceu no
ambito do Aco6rdao 1628/2018 do Plenario do TCU, de Relatoria do Ministro Benjamin Zymler, no
qual a Corte de Contas decidiu que: “a conduta culposa do responsavel que foge ao referencial do
‘administrador médio’ utilizado pelo TCU para avaliar a razoabilidade dos atos submetidos a sua
apreciagao caracteriza o ‘erro grosseiro’ a que alude o art. 28". E, afinal, o que seria o “administrador
médio” referenciado pelo TCU? Ninguém sabe. Possivelmente sua configuracdo derive da
apreciagdo subjetiva do julgador que, na maioria dos casos, nunca OCUpou um cargo ha
Administracéo Publica. Vale dizer, sem os parametros e contornos concretos operados pela via
legislativa, o controlador acaba tendo amplo espaco de atuacao para definir o que configura um “erro
grosseiro”, limitando a capacidade de inovacdo do gestor publico (afinal, se tudo pode ser
engquadrado como “erro grosseiro”, o administrador simplesmente ndo age e ndo inova). Assim, com
0 veto, operou-se um verdadeiro paradoxo: de um lado a Lei tem a finalidade de evitar a aplicagédo
irrestrita de conceitos juridicos indeterminados mediante a redac&o do seu artigo 20; de outro lado,
entretanto — com o veto em relagédo ao paragrafo primeiro do artigo 28 —, acabou por dar vida a um
conceito amplo e que alarga o espaco de atuacao dos controladores (“erro grosseiro”). Todavia,
mesmo com estas ressalvas, 0 artigo 28 traz importante contribuicdo a valorizacdo do gestor de
boa-fé perante o sistema normativo nacional, pois afasta, como dito, a possibilidade da configuracao
de ato improbo por culpa simples. Além das inovacgfes trazidas pelo artigo 28, o ja citado artigo 20
da Nova Lei de Introdugdo também suscita um relevante impacto na aplicacdo da Lei de
Improbidade Administrativa. Esse dispositivo impde a necessidade de consideracdo das
consequéncias praticas de decisdes baseadas em principios ou conceitos juridicos indeterminados,
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de modo a ampliar o 6nus argumentativo dos controladores na aplicacdo de san¢des administrativas
aos agentes publicos. Trata-se, portanto, de um dever de motivacdo reforcado, por parte do
controlador, na hipotese de utilizagdo de conceitos juridicos indeterminados. A referida disposicao,
conjugada com o disposto pelo artigo 28, impacta especialmente na interpretacéo do artigo 11 da Lei
de Improbidade, que tipifica os atos de improbidade consubstanciados na violagdo dos principios da
Administracdo Publica. Tal dispositivo, por possuir redacdo demasiadamente aberta, deixa margem
para que a imoralidade administrativa, enquanto um conceito juridico indeterminado e extremamente
amplo, tenha a sua aplicacdo delimitada a critério estrito dos controladores. 1sso porque o tipo aberto
do mencionado artigo da azo a perigosa interpretacdo de que qualquer violagdo aos principios da
Administracdo Publica poderia configurar um ato de improbidade administrativa, o que ndo parece
ser a conduta mais acertada. E exatamente esse amplo espaco de atuacéo do controlador que a
Nova Lei de Introducdo visa a coibir. A nova racionalidade decis6ria vem barrar esse tipo de
interpretacdo, porquanto passa a exigir do controlador que demonstre através de provas concretas e
consequéncias praticas que o ato praticado pelo agente publico estaria eivado da intencdo de ferir a
probidade administrativa. Amplia-se, assim, o 6nus de fundamentagdo do controlador para
acusacOes de atos de improbidade baseadas na alegacdo genérica de violacdo aos principios da
Administracdo Publica, tipificados no artigo 11 da Lei n.° 8.429/1992. O artigo 22 da Lei n.°
13.655/2018 também possui um impacto relevante na aplicagdo da Lei de Improbidade
Administrativa. O artigo prevé, em seu caput , que: “na interpretacdo de normas sobre gestao
publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das
politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados”. Por meio deste
dispositivo exige-se, do mesmo modo que ocorre em relagdo ao artigo 20, um dnus argumentativo
acentuando do controlador, que deve levar em consideracao, antes da aplicacdo de qualquer san¢éo
(sobretudo as decorrentes de atos improbos pautados nos tipos abertos do artigo 11, da Lei de
Improbidade), os obstaculos, as dificuldades reais do gestor publico, bem como as exigéncias de
politicas publicas. Afinal, € muito mais facil interpretar e tomar uma decisdo dentro do gabinete,
isolado, sem considerar as dificuldades reais e tragicas que o administrador precisa lidar no seu
dia-a-dia nem as multiplas demandas urgentes da populacdo. Assim, o dispositivo em questédo
possui 0 objetivo de sensibilizar o controlador frente as dificuldades que o agente publico enfrenta
rotineiramente na gestdo publica, sobretudo no ambito das chamadas decisGes tragicas,
possibilitando o desenvolvimento e a capacidade de inovagdo na Administragdo. Finalmente, tem-se
o artigo 27, que dispbe que: “a decisdo do processo, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, podera impor compensacdo por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos
resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos”. O referido dispositivo, na mesma toada,
valoriza 0 agente publico honesto e possui influéncia significativa no contexto de aplicacédo da Lei de
Improbidade Administrativa. O artigo mencionado possui um enfoque processual, voltado ao
tratamento dos efeitos colaterais negativos do processo, na medida em que enuncia a possibilidade
de compensacgdo por prejuizos anormais ou injustos que dele resultem. Como se sabe, a mera
proposicdo de uma acdo de improbidade administrativa gera prejuizos anormais e injustos aos
gestores publicos que, muitas vezes, acabam inocentados ao final do processo. A consequéncia do
mero ajuizamento da acdo e a necessidade de se defender por anos de acusacdes injustas €
devastadora, tanto pelo aspecto politico quanto pelo aspecto econdmico. Dessa forma, para tais
casos, 0 dispositivo em questdo permite a discussdo em torno de um possivel dever de
ressarcimento do agente publico inocente pelo Estado, em face dos eventuais prejuizos anormais ou
injustos que venha a sofrer em decorréncia do ajuizamento de uma acdo de improbidade
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administrativa. Com efeito, o afd desmedido em alcancar a qualquer custo a puni¢cdo do gestor
publico como uma forma de resposta a sociedade brasileira frente a insatisfacdo generalizada pelas
frequentes noticias de corrupcdo, sobretudo ap6s o advento da Operacao Lava-Jato, deve ser
reprovado pelos intérpretes do Direito. Ao mesmo tempo em que se procura penalizar a todo custo
0S agentes publicos desonestos, corre-se 0 perigoso risco de condenagédo dos gestores honestos,
contribuindo, assim, para o enfraquecimento da jA& desmoralizada politica brasileira. Ou seja,
corrompe-se o sistema de garantias constitucionais e de segurancga juridica sob o argumento de
combate a corrupcao. A Lei de Improbidade Administrativa, estruturada justamente para coibir os
atos ilicitos e a corrupcao, pode, ao contrario, servir de perigoso instrumento para a condenacgéo de
administradores publicos honestos e, assim, possibilitar a manutencdo de agentes corruptos na
sociedade brasileira. E 0 que se tem, por exemplo, com a possibilidade de ato de improbidade
administrativa cometido por culpa simples, nos termos do artigo 10, da Lei n.° 8.429/1992. Ou a
aplicacado [desmedida e sem qualquer critério do artigo 11], por meio de tipos abertos extremamente
amplos (cometimento de ato improbo por “ofensa aos principios da Administracdo”). A partir da
perigosa utilizagdo desmedida da Lei de Improbidade, instaura-se 0 medo na Administracdo. O
cenario de “apagdo das canetas” prejudica a capacidade de inovacéo na gestao publica e acaba por
ocasionar, por exemplo, o travamento de investimentos nos setores de infraestrutura no pais. Como
ja alertou o préprio Ministro do Tribunal de Contas da Unido (TCU), Bruno Dantas, “a hipertrofia do
controle gera a infantilizagdo da gestédo publica”. Nesse contexto, a edi¢cdo da Lei n.° 13.655/2018
consiste em relevante instrumento de valorizacao e confianca no gestor publico honesto. A despeito
das exageradas e injustas criticas, a Lei n.° 13.655/2018 possui multiplos aspectos positivos e com
capacidade para aprimorar a qualidade da decisdo administrativa e conferir maior seguranca juridica
no ambito das relacdes que envolvem a Administracao Publica, sobretudo no &mbito da aplicacédo da
Lei de Improbidade Administrativa, a fim de desestimular um cenéario que fomenta o denominado
“Direito Administrativo do Medo”. Que, na verdade, diante do atual estado da arte, parece cada vez
mais proximo de um verdadeiro estado de terror na Administracao Publica...
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