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Resumo: O trabalho procura analisar os critérios de responsabilizacdo dos agentes publicos previstos na
LINDB. Neste sentido, destaca-se o “dever de empatia” imposto aos 6rgaos de controle pelo art. 22 da LINDB.
Destaca-se, também, “direito ao erro ndo sanciondvel” de que sdo titulares os agentes publicos, tal como pre-
visto no art. 28 da LINDB. Tais critérios de responsabilizacdo sdo especialmente relevantes diante da complexi-
dade das tomadas de decisdo em razdo da pandemia de Covid-19.
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Abstract: The work seeks to analyze the accountability criteria of public agents provided for by LINDB. In this
way, the text highlights the “duty of empathy” imposed on controllers by art. 22 from LINDB. Also noteworthy
is the “right to non-sanctionable error” held by public agents, as provided by art. 28 from LINDB. Such ac-
countability criteria are especially relevant in view of the complexity of decision making due to the Covid-19
pandemic.
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Resumen: El trabajo busca analizar los criterios de responsabilidad de los agentes publicos previstos en la
LINDB. En este sentido, el “deber de empatia” impuesto a los érganos de control por el art. 22 de LINDB. Tam-
bién es destacable el “derecho al error no sancionable” de los funcionarios ptblicos, previsto en el art. 28 de
LINDB. Dichos criterios de responsabilidad son especialmente relevantes en vista de la complejidad de la toma
de decisiones debido a la pandemia de Covid-19.

Palabras clave: LINDB; Covid-19; Sanciones Administrativas; Agentes Pdblicos

1 Artigo recebido em 23/09/2020 e aprovado em 23/04/2021.
2 Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).

Revista da CGU * Volume 13 * N°23 ¢ Jan-Jun 2021 * ISSN 2595-668X

@



56

LINDB, Covid-19 e Sancées Administrativas Aplicaveis a Agentes Publicos

1. INTRODUCAO

O cendrio proporcionado pelo surto de corona-
virus (Covid-19 ou SARS-COV-2) mostra-se deveras
grave, qualquer que seja a perspectiva pela qual se
o analise. Nada pode ser adequadamente compreen-
dido, em matéria de pandemia, através das lentes da
normalidade. A vida em sociedade dificilmente sera
a mesma, tampouco as relacdes juridicas e os efeitos
delas emergentes poderao ser tratados como o eram
antes de tal doenca assolar o planeta.

No ja longinquo 30 de janeiro de 2020% a Orga-
nizagdo Mundial da Saide - OMS reconheceu o co-
ronavirus como emergéncia de saiide publica de impor-
tdncia internacional - ESPII, categoria mais elevada
de alerta contemplada no Regulamento Sanitario
Internacional - RSI*. Dimensionando-se a gravidade
de tal situacdo, destaca-se que, antes da Covid-19,
somente cinco outros surtos tiveram aquele status
reconhecido® e, das trés situagdes ainda em curso,
“apenas a relacionada ao novo coronavirus alcanca
repercussdo expressiva no plano global, razdo pela
qual a OMS declarou o coronavirus uma pandemia,
em 11 de marco de 2020. No Brasil, em 03 de feve-
reiro de 2020, o Ministério da Satide editou a Portaria
n°® 188/GM/SMS, pela qual se reconheceu o surto, nos
termos do Decreto 7.616/2011, como emergéncia de
satlde publica de importdncia nacional - ESPIN. Em 06
de fevereiro de 2020, surge a Lei 13.979, a qual dispoe
sobre as medidas para enfrentamento a Covid-19.

Evidentemente, o Direito Publico, em geral, e o
Direito Administrativo, em especial, ndo restaram
indiferentes ao coronavirus, sobretudo em razido da
necessidade de que fossem bem compreendidas e
adequadamente aplicadas as medidas administra-
tivas de enfrentamento a pandemia’, tarefa esta que

3 O tempo parece transcorrer de modo diferente em meio

a uma pandemia.
4 O texto revisado do Regulamento Sanitdrio Internacio-

nal, acordado na 58* Assembleia Geral da Organizagido Mundial de
Saude, foi promulgado através do Decreto 10.212, também de 30 de
janeiro de 2020.

5 Os outros casos de ESPII registrados anteriormente a
Covid-19 foram: a) gripe A (H1N1), declarada em abril de 2009 e
extinta em agosto de 2020; b) poliomielite, declarada em maio de
2014 e ainda em curso; c¢) ebola, declarada em agosto de 2014 e ex-
tinta em marco de 2016; d) associacdo entre zika virus e malforma-
¢oes, declara em fevereiro de 2016 e extinta em novembro também
de 2016; e) ebola, declarada em outubro de 2019 e ainda em curso.

6 VENTURA, Deisy de Freitas Lima; AITH, Fernando
Mussa Abujamra; RACHED, Danielle Hanna. “A emergéncia do
novo coronavirus e a “lei de quarentena” no Brasil”. Revista Direi-
to e Préxis, Ahead of print, Rio de Janeiro, 2020. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/arti-
cle/view/49180/32876. Acesso em 19/03/2020. DOI: 10.1590/2179-
8966/2020/49180.

7 Sobre o tema, vide MAFFINI, Rafael. Direito Adminis-

nfo é propriamente singela, em razio do complexo
arranjo de competéncias legislativas e materiais (ou
administrativas) previstas na Constituicdo Federal
em matéria de saude®.

Entre os tantos temas do Direito Administrativo
que devem ser adequadamente compreendidos, a
partir de uma percepgédo propria do momento excep-
cional ora vivenciado, um merecera destaque neste
trabalho, qual seja, a questdo da responsabilizagdo
dos agentes publicos responsaveis pela tomada de de-
cisOes, em meio a crise da Covid-19. As dificuldades
por eles experimentadas sdo obviamente ampliadas,
em razao dos impactos, inclusive orcamentdrios,
causados pela pandemia. Alias, tal gravidade, incon-
troversa no plano fatico, é também materializada por
meio de uma séria de instrumentos normativos, como
¢ o caso, por exemplo, do Decreto-Legislativo 6/20° e
da Emenda Constitucional 106/20*. A possibilidade
de decisGes administrativas equivocadas é ampliada
quando do enfrentamento da Covid-19, porquanto se
trata de uma situacdo sobre a qual mesmo a ciéncia
da saude tem rarefeitas certezas e incontaveis e ili-
mitadas duvidas!'. De outro lado, experimenta-se um
momento em que a ina¢éo da Administragdo Publica
se mostra certamente mais grave do que seriam al-
gumas das suas acoes equivocadas, tomadas em meio
as incertezas ensejadas pela Covid-19. Ou seja, ainda

trativo da crise: medidas administrativas de enfrentamento a Co-
vid-19. In: DAL POZZO, Augusto Neves; CAMMAROSANO, Marcio.
As implicagOes da Covid-19 no Direito Administrativo. Sdo Paulo:
RT, 2020. p. 759-780 e CARVALHO, Guilherme; MAFFINI, Rafael;
AGI, Samer. Lei do Coronavirus - Lei n° 13.979/2020: Comentada
Artigo por Artigo. Brasilia: CP Iuris, 2020.

8 Sobre o tema, vide MAFFINI, Rafael. “Covid-19: analise
critica da distribuigdo constitucional de competéncias”. Revista
Direito e Prax1s, Ahead of pnnt R10 de Janeiro, 2020. Dlspomvel

t1c16/V1eW/49702/33l42 Acesso em 06/04/2020 DOI: 10.1590/2179-

8966/2020/49702.

9 Tal Decreto-Legislativo, segundo sua prépria ementa,
“reconhece, para os fins do art. 65 da Lei Complementar n° 101, de
4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica,
nos termos da solicitacdo do Presidente da Republica encaminha-
da por meio da Mensagem n° 93, de 18 de marco de 2020”.

10 Que, também segundo sua ementa, “institui regime
extraordindrio fiscal, financeiro e de contratagbes para enfrenta-
mento de calamidade publica nacional decorrente de pandemia”.

11 Com efeito, ainda é desconhecida vacina contra o co-
ronavirus, bem assim a efetividade de tratamentos que podem ser
contra ele ministrados, de modo que a estratégia adotada consiste
na imposicio de medidas de enfrentamento voltadas ao retarda-
mento da proliferacdo do virus e a conseguinte diminuicdo da ne-
cessidade de atendimentos hospltalares E preocupante, pois, que
a principal estratégia empregada néo seja propriamente o combate
ao coronavirus, mas um atraso em sua proliferacéo, para que se ra-
cionalize a ocupagdo da rede hospitalar. Neste sentido, o art. 4°, da
Portaria n® 356/GM/MS, de 11 de marco de 2020, por exemplo, esta-
belece que “a medida de quarentena tem como objetivo garantir a
manutengdo dos servigos de saide em local certo e determinado”.
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que se deva manter a maxima atengao para que se
evite a malversacdo de recursos publicos e o oportu-
nismo de gestores e agentes econémicos desonestos,
ndo se mostra adequado inibir a necessidade de deci-
sOes administrativas que, em alguns casos, somente
serdo possiveis através do método da tentativa e erro
(trial and error).

Dai porque o tema reclama, estreme de du-
vidas, uma analise da Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro - LINDB'2, bem como da Me-
dida Proviséria 966/20, esta de curta duracdo. Para
se alcangar os propédsitos do trabalho em relagéo
tema proposto, o seu desenvolvimento sera dividido
em trés compartimentos. Num primeiro momento,
serd analisado o surgimento da Lei 13.655/18, seus
impactos na LINDB quanto a responsabilizacido dos
agentes publicos, bem como a efémera MP 966/20.
Apds, serdo analisados o dever de empatia (art. 22 da
LINDB) e a vedagdo de “criminalizacao” ou sanciona-
mento do erro (art. 28 da LINDB).

2.0 SURGIMENTODALLINDBEA )
RESPONSABILIZACAO DE AGENTES PUBLICOS

A Lei 13.655/18 surge como instrumento de so-
lugdo ou, a0 menos, minimizacdo dos efeitos colate-
rais de duas importantes conquistas provocadas pela
Constituicdo Federal de 1988 no Direito Publico - em
especial, no Direito Administrativo — brasileiro.

De um lado, o pardmetro de aferi¢do da validade
das condutas estatais passou de uma nogao legalidade
estrita para uma compreensdo de que a higidez dos
comportamentos estatais resta condicionada a atu-
acgdo conforme a lei e o Direito. Trata-se do que vem
sendo denominado “juridicidade administrativa”,
no sentido de que tenha a Administra¢éo Publica de
agir em conformidade com as regras aplicdveis, bem
como de modo compativel com os principios nor-
teadores do Direito Administrativo’. A juridicidade
administrativa vé-se corroborada, em sede de legis-
lacdo infraconstitucional, pela Lei n°® 9.784/99%, em

12 Com especial destaque as alteragdes introduzidas pela

Lei 13.655/18.
13 Como sera melhor desenvolvido no item 3, a MP 966/20

vigorou desde sua publicagdo, em 14/05/2020, até a perda de sua
eficdcia, em decorréncia do decurso do prazo referido no art. 62,
§§ 3° 4°e 7°, da CF.

14 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica. O
sentido da vinculagfio administrativa a juridicidade. Coimbra: Al-
medina, 2003.

15 Denotando a relevancia da Lei 9.784/99, a Simula n° 633
do STJ enuncia que a “Lei n. 9.784/1999, especialmente no que diz
respeito ao prazo decadencial para a revisao de atos administrati-
vos no Ambito da Administracdo Publica federal, pode ser aplica-
da, de forma subsidiaria, aos estados e municipios, se inexistente

cujo artigo 2°, paragrafo unico, I, impde-se a Admi-
nistracdo Publica uma “atuacdo conforme a lei e o Di-
reito”, norma esta inspirada no art. 20, I1I da Lei Fun-
damental da Alemanha'®. Com efeito, concebendo-se
o Direito como uma ciéncia que transcende as regras
positivadas em textos legais, impde-se a utilizagado da
nocdo da juridicidade administrativa para a aferi¢éo
da higidez juridica das condutas administrativas, no
sentido de que estas somente serdo consideradas
consentaneas com a ordem juridico-constitucional
se observarem, a um sé tempo, a lei e o Direito’.
Consoante Carlos Ari Sundfeld, a “Administracgéo
nao age apenas de acordo com a lei; subordina-se
ao que se pode chamar de bloco de legalidade. Nao
basta a autorizacdo legal: necessdrio atentar a mo-
ralidade administrativa, a boa-fé, a igualdade, a boa
administraggo, a razoabilidade, a proporcionalidade
- enfim, aos principios que adensam o contetido das
imposigoes legais™®. Igualmente, pondera Vladimir
da Rocha Franca que “a juridicidade cuida da compa-
tibilidade formal e substancial da atividade adminis-
trativa com o ordenamento juridico instituido pela
lei, que concede o ponto de partida do processo de
concretizacio da fun¢do administrativa”.

norma local e especifica que regule a matéria”.

16 ROGERIO, Nuno. A Lei Fundamental da Republica Fe-
deral da Alemanha com um ensaio e anotac¢oes de Nono Rogério.
Coimbra: Coimbra, 1996, p. 147.

17 Questio interessante diz com a incidéncia da nocéao de
juridicidade administrativa nos dois significados basicos do prin-
cipio dalegalidade (primazia da lei e reserva legal). Quanto ao pon-
to, parece ser mais adequado restringi-la ao ambiente da primazia
dalei e do direito, justamente porquanto sua incidéncia no &mbito
da reserva legal ensejaria um desarranjo na sistematica consti-
tucional e infraconstitucional de competéncia. Neste sentido, ja
se afirmou que “ndo se mostra adequada a aplicacdo da nocao de
juridicidade no tocante a reserva legal, sobretudo para os fins de
outorga de competéncias administrativas. Desta forma, assim que
ndo se mostra adequado invocar o interesse ptblico (ou sua supos-
ta supremacia) para os fins de se criar regras de competéncias ou
prerrogativas em favor da Administracdo Publica, igualmente néo
se poderia invocar tal no¢do ampla de legalidade administrativa,
para os fins de se atribuir competéncias a Administragdo Publi-
ca. Dito de outro modo, a juridicidade administrativa, a priori, é
nogdo que hd de restar confinada na faceta da primazia da lei e do
Direito, justamente porquanto relacionada com a validade da agdo
administrativa, sendo indevido estendé-la para a seara da reserva
legal” (MAFFINI, Rafael. Juridicidade administrativa e controle da
administragdo publica. In: ROSSI, Benoni (org.). Estudos da Escola
Corporativa Dante Rossi. Porto Alegre: Escola Corporativa Dante
Rossi, 2019. p. 114).

18 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Ordena-
dor. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 32.
19 FRANCA, Vladimir da Rocha. Invalidacdo judicial da

discricionariedade administrativa no regime juridico-administra-
tivo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 83.
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Ocorre que a nocdo de juridicidade adminis-
trativa, a despeito de trazer consigo uma virtuosa
maximizacdo dos pardmetros de validade da funcéo
estatal de administracdo publica (que culminou por
reduzir, cada vez mais, os espagos de arbitrio estatal),
inevitavelmente produz um indesejével subproduto,
que, em linhas gerais, consiste no uso irresponsavel
das normas juridicas de indole principiolégica®, pro-
liferando-se o risco de que voluntarismos e subjeti-
vismos culminem por transmudar este evoluido es-
tdgio hermenéutico num ambiente hostil ao clamor
por seguranca juridica, que é proprio da sociedade
atual?. Com efeito, Carlos Ari Sundfeld adverte que
se vivencia “um ambiente de ‘geleia geral’ no direito
publico brasileiro, em que principios vagos podem
justificar qualquer decisdo”. Com isso, corre-se
o risco de surgir um ambiente inegavelmente in-
seguro que, em tom jocoso, consiste em fendmeno
que ja vem sendo batizado de “principiachismo”.
Concorda-se, quanto ao ponto, com Marcal Justen
Filho, para quem “a generalidade e a abstracdo das
normas de hierarquia superior implica grandes difi-
culdades para a atividade de aplicagdo do direito. A
autoridade investida de competéncia para aplicar as
normas abstratas e para produzir uma decisao para o
caso concreto deve escolher entre solugoes diversas
e contraditdrias. A experiéncia brasileira evidencia
que essa situacdo conduziu a solugdes simplistas,
que produzem grande inseguranca juridica”®. Este
é, pois, um efeito colateral produzido pela conquista
consistente na substituicdo de uma nocao de estrita
legalidade pela juridicidade administrativa, como
novo paradigma de validade.

De outro lado, tem-se como outra importante
evolucdo do Direito Publico brasileiro operada a
partir da Constituicdo Federal, a ampliacdo do pres-
tigio institucional atribuido aos 6rgios de controle.
Alguns foram criados pela CF/88 ou por forca do
poder constituinte derivado®, outros tiveram suas
competéncias ampliadas, mas, em termos gerais, é

20 MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo.

Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2016, p. 31.
21 BAPTISTA, Patricia; ACCIOLY, Jodo Pedro. A Adminis-

tracdo Publica na Constitui¢do de 1988 - 30 anos depois: disputas,
derrotas e conquistas. Revista de Direito Administrativo, v. 277, n.
2, p. 45-74, maio/ago. 2018.

22 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para cé-
ticos. 2. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 205.
23 JUSTEN FILHO, Marcal. Art. 20 da LINDB. Dever de

transparéncia, concretude e proporcionalidade nas decisdes pu-
blicas. Revista de Direito Administrativo, Edi¢éo Especial - Direi-
to Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro
- LINDB (Lei n° 13.655/2018), 2018, p. 23.

24 Veja-se, por exemplo, o caso do CNJ e do CNMP, criados
pela EC 45/04.

inegavel que os 6rgdos de controle ganharam rele-
vancia institucional com a Constituicao Federal.

NZo obstante, o efeito colateral produzido pela
ampliacdo da estatura institucional dos érgdos de
controle decorre do fato de que estes se legitimam
justamente pelo controle que realizam. Assim, em-
bora o controle sobre a Administragdo Publica seja
uma funcio extrema e inegavelmente importante a
nocdo de Estado de Direito®, os érgios de controle
veem-se incentivados a realizar controle de modo
mais intenso ou detalhista do que deveriam realizar.
Neste sentido, ja se afirmou que “os drgdos de con-
trole, sobretudo aqueles que surgiram ou ao menos
foram mais prestigiados pela Constituicdo Federal
de 1988, acabam por ser legitimados justamente pelo
controle que fazem; e isso, por vias obliquas, acaba
por incentivar que o controle seja, por vezes, mais
intenso ou detalhista do que devia”®. Alids, quanto
ao ponto, Edilson Pereira Nobre Junior assevera que
“o excessivo culto formalista aliado a uma doentia
presuncdo de desonestidade - que, algumas vezes,
raia aos lindes do doentio - vem propiciando o surgi-
mento de um quadro que, no dizer de Hélio Beltrao,
representa uma ‘asfixia burocratica™?.

Neste sentido, a conjugagéo de tais efeitos cola-
terais - inseguranca juridica causada pela nocéo de
juridicidade administrativa e exageros perpetrados
pelos 6rgios de controle - culmina num fenémeno
que vem sendo batizado de “apagio das canetas”, de-
corrente de um “Direito Administrativo do medo” (ou
“Direito Administrativo do terror”). Trata-se de um
estado de coisas em que a gana por se responsabi-
lizar ou punir os maus e desonestos gestores propicia
a inibicdo de que pessoas qualificadas como bons e
honestos administradores almejem o desempenho
de relevantes funcoes publicas.

Como uma espécie de reacdo a tal fenémeno,
surgiu, no ambiente académico, sobretudo pelas
mados de Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo
Marques Neto*, um projeto de lei apresentado ao

25 Concorda-se, quanto ao ponto, com a relevancia e a au-
tonomia conceitual da funcéo estatal de controle, a que se refere
SCAPIN, Romano. A expedicdo de provimentos provisérios pelos
Tribunais de Contas: das ‘medidas cautelares’ a técnica antecipa-
téria no controle externo brasileiro. Belo Horizonte: Forum,2019,
p. 23-116.

26 MAFFINI, Rafael. Comentarios ao art. 24 da LINDB. In:
DUQUE, Marcelo Schenk; RAMOS, Rafael (Coord.). Seguranca ju-
ridica na aplicagdo do Direito Publico. Salvador: Juspodium, 2019,
p. 114,

27 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As normas de Direito
Publico na Lei de Introdugéo ao Direito Brasileiro - paradigmas
para intepretagdo e aplicagdo do Direito Administrativo. Sdo Pau-
lo: Contracorrente, 2019, p. 33.

28 SUNDFELD, Carlos Ari; MARQUES NETO, Floriano de
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Congresso Nacional pelo Senador Antonio Anastasia,
que tramitou no Senado como o PLS 349/15 e na Ca-
mara dos Deputados como o PL 7.448/17, sofrendo
algumas importantes alteracdes, no curso do pro-
cesso legislativo, até sua aprovacdo. Quando enviado
a sancao presidencial, tal projeto enfrentou severas
resisténcias, especialmente oriundas dos 6rgdos de
controle, bem assim mereceu algumas defesas efu-
sivas, numa polarizacdo indesejavel ao trato cienti-
fico do Direito®. Sancionado o referido projeto, com
alguns vetos presidenciais, surge no Direito Brasi-
leiro a Lei 13.655/2018, que, segundo sua prépria
ementa, introduz “disposi¢des sobre seguranca juri-
dica e eficiéncia na criacdo e na aplicagado do direito
publico” na Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro - LINDB (Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de
setembro de 1942). Trata-se de inovacdo legislativa
digna de muita atenc¢do, porquanto traz consigo a
institucionalizagdo de técnicas de controle - alguma
das quais ja empregadas de forma nfo sistemdtica -
necessarias a implementagéo da seguranca juridica
no Direito Publico brasileiro, tendo como objetivo
explicito “reforcar a segurancga juridica num quadro
de incerteza e de mudanca permanente”.

3.AUTILIDADEDA EFEMERA MEDIDA
PROVISORIA 966/20

Embora j4 existentes normas pertinentes a res-
ponsabilizagdo dos agentes publicos na LINDB, com
a redacdo dada pela Lei 13.655/18, especialmente os
seus artigos 22 (que serd tratado no item 4) e 28 (que
serd objeto do item 5), restou editada, em 13 de maio
de 2020, a Medida Proviséria 966, a qual dispds, em
poucos artigos®!, “sobre a responsabilizacdo de agentes

Azevedo. Uma nova lei para aumentar a qualidade juridica das de-
cises publicas e de seu controle. In: SUNDFELD, Carlos Ari (orga-
nizador). Contratacdes publicas e seu controle. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2013, p. 277-285

29 Sobre tais antecedentes histéricos ao surgimento da Lei
13.655/18, vide ANDRADE, Fabio Martins de. Comentdrios a Lei
13.655/2018 - proposta de sistematizagéo e interpretacdo confor-
me. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 9-106.

30 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Ra-
fael Véras de. Comentarios a lei n° 13.655/2018. Belo Horizonte:
Férum, 2019, p. 17.

31 Destacam-se os artigos 1° a 3°, da MP 966/20, aqui re-
produzidos: “Art. 1° Os agentes publicos somente poderdo ser
responsabilizados nas esferas civil e administrativa se agirem ou
se omitirem com dolo ou erro grosseiro pela pratica de atos rela-
cionados, direta ou indiretamente, com as medidas de: I - enfren-
tamento da emergéncia de saude publica decorrente da pandemia
da covid-19; e II - combate aos efeitos econémicos e sociais de-
correntes da pandemia da covid-19. § 1° A responsabilizacdo pela
opinido técnica néo se estendera de forma automatica ao decisor
que a houver adotado como fundamento de decidir e somente se
configurard: I - se estiverem presentes elementos suficientes para

publicos por acdo e omissdo em atos relacionados com
a pandemia da Covid-19”. Seu surgimento, cumpre
salientar, gerou intensos debates®, especialmente
se se trataria algo desnecessario, justamente por-
quanto j4 existentes normas equivalentes na LINDB,
ou se se trataria de uma necessaria customizacao de
tais preceitos ao grave momento de pandemia ora
vivenciado®.

o decisor aferir o dolo ou o erro grosseiro da opinido técnica; ou
1I - se houver conluio entre os agentes. § 2° O mero nexo de cau-
salidade entre a conduta e o resultado danoso ndo implica respon-
sabilizacdo do agente publico. Art. 2° Para fins do disposto nesta
Medida Provisdria, considera-se erro grosseiro o erro manifesto,
evidente e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado
por agdo ou omissao com elevado grau de negligéncia, imprudén-
cia ou impericia. Art. 3° Na afericdo da ocorréncia do erro grossei-
ro serdo considerados: I - os obstdculos e as dificuldades reais do
agente publico;

II - a complexidade da matéria e das atribuices exercidas pelo
agente publico; III - a circunstincia de incompletude de informa-
¢Oes na situagdo de urgéncia ou emergéncia; IV - as circunstincias
praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a acéo
ou a omissao do agente publico; e V - o contexto de incerteza acer-
ca das medidas mais adequadas para enfrentamento da pandemia
da covid-19 e das suas consequéncias, inclusive as econémicas”.

32 Tal debate ja foi retratado e analisado em MAFFINI,
Rafael; CARVALHO, Guilherme; MP 966: Vacina indevida ou pre-
caucdo normativa? Revista Consultor Juridico, Sdo Paulo, 18 maio
2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-18/mp-
-966-vacina-indevida-ou-precaucao-normativa. Acesso em maio
2020.

33 Quanto ao ponto, a Mensagem 265, enviada por repre-
sentante do Governo Federal ao Congresso Nacional, possui os
seguintes argumentos de defesa da necessidade da MP 966: “5.
Note-se que, apesar das recentes alteracdes, em 2018, da Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n° 4.657,
de 4 de setembro de 1942) e da sua pronta regulamentacdo (De-
creto n° 9.830, de 10 de junho de 2019) representarem importantes
aparatos de protecdo para uma atuagio responsavel e independen-
te do agente publico, o estado de calamidade que se vive no mo-
mento e condi¢cdes nas quais o processo decisério se desenvolve
demonstram que as regras referidas sdo insuficientes. Em aper-
tada sintese, as razdes que justificam a urgéncia e a relevancia da
medida sdo apresentadas a seguir. 6. O agente publico, hoje, para
salvaguardar vidas e combater os efeitos econémicos e fiscais da
populacdo brasileira se vé diante de medidas que terdo impactos
fiscais extraordindrios para as futuras geragdes, de compra de
equipamentos por precos que, em situacdo normal, ndo se julgaria
ideal, de flexibilizacOes na interpretagdo de regras or¢amentarias
que antes pareciam indiscutiveis, dentre outras. Em suma, hoje, o
gestor se vé diante de vérios choques negativos estruturais simul-
taneos, da dificuldade de previsibilidade de cendrios e de situa-
¢Oes que lhe demandam decisdes contrdrias a pardmetros antes
conhecidos. 7. Dessa forma, néo é possivel que a mesma legislagdo
- pensada e desenvolvida para situagdes ordinarias de épocas re-
gulares - seja suficiente para atender as inimeras peculiaridades
de uma crise com a proporgao da atual. 8. Portanto, para que os
gestores possam continuar guiados apenas por dois objetivos - sal-
var vidas e evitar um colapso econémico do Pais -, é necessario
que tenham um altissimo grau de seguranca juridica. E preciso
que suas decisOes mais impactantes, tomadas de boa-fé e voltadas
para esses objetivos, sejam livres das amarras futuras de proces-
sos de responsabilizacio. E preciso que o gestor saiba que, espe-
cialmente nessa situacdo, ndo deve temer que suas acdes sejam
confundidas com as praticas ilegais daqueles que eventualmente
se aproveitarem do momento para corromper. 9. Essa protecédo
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De qualquer sorte, a MP 966/20 perdeu sua efi-
céacia em razdo de ndo ter sido convertida em lei, no
prazo a que se refere o art. 62, §§ 3°, 4° e 7°, da Cons-
tituicdo Federal. Diante disso, o Congresso Nacional
havera de disciplinar as relacdes juridicas dela emer-
gentes, por meio de decreto legislativo a ser editado
em até sessenta dias da perda de eficacia da referida
medida proviséria. Caso néo seja editado tal decreto
legislativo, restardo conservadas as relagdes juridicas
constituidas e decorrentes de atos praticados durante
sua vigéncia. Embora seja prudente aguardarmos
eventual pronunciamento do Congresso Nacional
quanto ao tema, parece que a melhor interpretacao
sobre tal inusitada situacéo é a de que os fatos ocor-
ridos durante a sua vigéncia haverao de ser tratados
e, eventualmente, sancionados, a partir das normas
contidas na MP 966/20, ainda que a apuracao destes
ocorra ja quando ndo mais vigente a referida medida
provisoria.

Todavia, ainda que tenha perdido vigéncia em
razdo do decurso de prazo sem aprovagdo congres-
sual, a MP 966/20 deixou um legado inegavelmente
positivo. Trata-se do fato de que, provocado por uma
séria de acOes diretas de inconstitucionalidade®, o
STF pronunciou-se sobre a sua constitucionalidade,
no tocante a apreciacdo das normas juridicas que
efetivamente tratam da responsabilidade de agentes
por atos relacionados ao combate a pandemia, em

especial que se busca, portanto, também robustece o combate as
ilegalidades e improbidades, ja que ajuda a esclarecer em qual ter-
reno cada decisdo se encontra: caso eventual conduta tomada pelo
gestor, em instante de premente urgéncia, néo atinja os objetivos
pretendidos, a eventual punigéo sé correra caso se tenha tomado
tal decis@o de forma dolosa ou com um grau elevado de negligén-
cia, imprudéncia ou impericia. 10. Destacar essa protecio em lei
especifica vai permitir que o julgamento posterior de responsabi-
lizacOes seja especialmente orientado pelo contexto atual. Ndo ha-
verda margem de duvidas, do ponto de vista legal, sobre os limites
que ora se estabelecem. Néo havera acfo do tempo que permita a
supressdo das particularidades da crise que se vive. A imposicdo
normativa serd um esquadro permanente a guiar os julgadores
dos atos que se praticarem no combate aos efeitos econémicos,
sociais e de saude publica decorrentes da pandemia da Covid-19.
11. Por fim, a urgéncia para edicdo da anexa proposta de Medida
Proviséria decorre do momento pelo qual passa o Pafs, em que a
situacdo de risco a saude publica decorrente do novo Coronavi-
rus (Covid-19), classificado como pandemia, tem gerado medidas
extremas de controle sanitdrio e provocado impactos severos na
economia nacional. Tal cendrio exige intervencdes imediatas nos
mais diversos campos de atuacdo estatal, cabendo, assim, salva-
guardar a necessdria autonomia deciséria dos agentes publicos.
12. Portanto, Senhor Presidente, faz-se necessdria a edi¢do da ane-
xa proposta de Medida Provisdria, que liberard os bons gestores de
amarras - ainda que simbdlicas ou imaginadas - e permitira que
o Pais caminhe mais rapido, e com menos vidas perdidas, para
longe dessa crise”.

34 Foram propostas as seguintes acOes diretas de inconsti-
tucionalidade, todas sob a relatoria do Min. Luis Roberto Barroso:
ADI 6421, ADI 6422, ADI 6424, ADI 6425, ADI 6427, ADI 6428 e ADI
6431.

debate que, apesar de veiculado em sede de medida
cautelar, se mostrou deveras denso. A partir do voto
do Relator, Ministro Roberto Barroso, o STF conferiu
“interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 2° da MP
966/2020, no sentido de estabelecer que, na caracteri-
zacdo de erro grosseiro, deve-se levar em consideracdo a
observdncia, pelas autoridades: (i) de standards, normas
e critérios cientificos e técnicos, tal como estabelecidos
por organizagles e entidades internacional e nacional-
mente reconhecidas; bem como (ii) dos principios cons-
titucionais da precaucdo e da prevengdo” e, ainda, con-
feriu “interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 1°
da MP 966/2020, para explicitar que, para os fins de tal
dispositivo, a autoridade a qual compete a decisdo deve
exigir que a opinido técnica trate expressamente: (i) das
normas e criterios cientificos e técnicos aplicdveis a ma-
téria, tal como estabelecidos por organizagdes e entidades
reconhecidas nacional e internacionalmente; (ii) da ob-
servdncia dos principios constitucionais da precau¢do e
da prevenc¢do”®. Tal decisdo, cumpre salientar, ainda
que enderecada a normas que agora ndo mais vigem,
contempla relevantes diretrizes interpretativas aos
preceitos também contidos na LINDB, notadamente
aqueles que se fazem objeto do presente estudo (ar-
tigo 22 e, em especial, o artigo 28).

Alias, somente pelo fato de que se encontra em
vigor ha mais de 2 anos, o STF n#o analisou os pe-
didos cautelares formulados em desfavor da LINDB
(e, por arrastamento, de seu decreto regulamen-
tador). Quanto a ela, a principal controvérsia con-
sistia na compatibilidade com a Constituicao Federal
da limitacdo da responsabilidade dos agentes pu-
blicos aos casos de dolo e de erro grosseiro, afastan-
do-a, portanto, nas hipdteses de culpa simples ou de
erro escusavel.

Assim, além de analisar e reafirmar a constitu-
cionalidade da MP 966/20, conferindo interpretacdo
conforme a Constitui¢do para excluir, da sua inter-
pretacao, sentidos que poderiam ser violadores dos
deveres de protecdo a vida e a saide, de tal impor-
tante decisdo do STF também pode ser extraida in-
terpretacdo que gravita ao redor da constitucionali-
dade, do ponto de vista material, dos artigos 22 e 28
da LINDB. Neste aspecto, como jd referido, alvissa-
reiro o surgimento da MP 966/20, por ter, ainda que
de modo indireto, contribuido para a compreensio
da constitucionalidade material de dois dos artigos
introduzidos pela Lei 13.655/18 na LINDB.

Feitas tais consideracdes, passa-se justamente a
analise dos artigos 22 e 28 da LINDB.

35 Acérdéo ainda nao publicado, porém o voto do Relator

estd disponivel em https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/5/
C8CE49A83E45F6_lrb.pdf. Acesso em: 12/09/2020.
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4.ART. 22 DA LINDB E O DEVER DE EMPATIA
IMPOSTO AOS ORGAOS DE CONTROLE

O clamor por seguranca juridica consiste num
dos desideratos das modificacOes introduzidas pela
Lei 13.655/18 na LINDB. E, evidentemente, este pro-
posito repercute em todas as suas normas, como é o
caso daquela contida no seu art. 22%, preceito legal
este que busca ensejar, tanto quanto o art. 28, menor
imprevisibilidade aos efeitos dos comportamentos
perpetrados por agentes publicos, bem como deter-
minar parametros necessdrios a separagdo dos casos
dignos de reprimenda sancionatéria administrativa
daqueles em que ndo hé razdes para se cogitar de
punicdes.

Inegavel, pois, tal preceito enderecar um certo
nivel de protec¢do aos bons agentes publicos, ou seja,
aqueles que exercam fungoes estatais por meio de
vinculos juridicos regulares, porquanto estabelece
que a atividade de gestdo publica deva ser interpre-
tada a partir das circunstancias faticas que lhe sdo
inerentes. Dai porque a necessidade de se considerar
“os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo”, no sen-
tido de se “mitigar os efeitos da lei de acordo com a
realidade, temperar a generalidade (abstragéo insita
a atividade legislativa) com a especificidade (fatos
concretos), colmatar lacunas, notadamente aquelas
decorrentes da complexidade, todas estas tarefas
sdo, dentre outras, tarefas naturais do intérprete
contemporaneo”¥. Tem-se, pois, que no caso do art.
22 da LINDB ¢é particularmente relevante a contex-
tualizacédo dos fatos relacionados com a atividade de
gestdo publica eventualmente controlada. Parte-se,
pois, da premissa, ainda surpreendente a alguns,
de que as prescricoes legais e mesmo os parametros
principiolégicos aplicaveis ao Direito Publico sio
concebidos a partir de uma légica de normalidade
que nem sempre se materializa no quotidiano da Ad-
ministracdo Publica. Ora, as normas constitucionais

36 LINDB, Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre ges-
tdo publica, serdo considerados os obstdculos e as dificuldades
reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo,
sem prejuizo dos direitos dos administrados. § 1° Em decisdo so-
bre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circuns-
tancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado
aagdo do agente. § 2° Na aplicacéio de san¢des, serdo consideradas
a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela
provierem para a administracéo publica, as circunstincias agra-
vantes ou atenuantes e os antecedentes do agente. § 3° As sancOes
aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das de-
mais san¢Oes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato”.

37 HAERBERLIN, Martin. Comentdrio ao art. 22 da LIN-
DB. In: DUQUE, Marcelo Schenk; RAMOS, Rafael, coord. Segu-
ranca juridica na aplicagéo do Direito Publico. Comentdrios a Lei
13.655/2018. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 90.

e legais incidentes sobre a gestdo publica orcamen-
taria sdo concebidas a partir de uma realidade juri-
dica, orcamentdria e financeira que o Poder Publico
raramente consegue materializar. As dificuldades e
restricbes suportadas pelos gestores publicos ndo
podem ser, portanto, desconsideradas na fiscalizagdo
sobre a gestdo publica relacionada com a nogdo de
responsabilidade fiscal.

Ou seja, o art. 22 da LINDB, nas precisas pala-
vras de Eduardo Jordao, “consagra o ‘primado da rea-
lidade’. Nele, a exigéncia de contextualizagido produz
uma espécie de “pedido de empatia” com o gestor pu-
blico e com as suas dificuldades. Esta é outra légica
bastante presente no projeto: se o controlador quer
se colocar na posicao de tomar ou substituir decisoes
administrativas, é preciso que enfrente também os
onus que o administrador enfrenta”.

Dai porque o referido clamor a empatia contido
no art. 22 da LINDB implica o dever de que as formas
de controle sobre gestdo publica nfo sejam aplicadas
ou mesmo interpretadas de modo desatrelado a re-

38 JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o roman-
ce: reforco do pragmatismo no direito publico brasileiro. In: Re-
vista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edicdo Especial:
Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasi-
leiro - LINDB (Lei n. 13.655/2018), 2018, p. 60-70. Sobre o tema, ja
se afirmou que “o art. 22, “caput”, endereca sua prescritividade a
interpretacdo do direito publico, que sempre deverd ponderar: as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a
seu cargo, em relacdo ao prejuizo que os direitos dos administra-
dos possam sofrer. Esse “didlogo” é notoriamente bastante com-
plexo. Contudo, releva notar a determinacéo, até mesmo repeti-
tiva, de que a realidade, ou melhor, os fatos reais e pragmaticos
existentes devam ser levados em conta. Nesse plano, volta a tona
com muita énfase as teses de limitagdo orgamentdria (calcada na
velha méaxima da ‘reserva do possivel’), em relagdo a manutencéo
do “minimo existencial”, dicotomia tantas vezes tratada quando se
falou da judicializacdo de politicas publicas. E, atrelado a essa di-
cotomia, o debate acerca da vinculagio as leis orcamentarias volta
a cena. Afinal; tanto a “reserva do possivel” quanto aos obstdculos
orcamentarios séo ‘obstdculos reais’ a serem considerados nas de-
cisOes judiciais, administrativas ou controladoras. Ao que parece,
todos esses argumentos que ndo vinham surtindo efeito especial-
mente nas cortes de justica ganham forca normativa a partir da
vigéncia da Lei n°® 13.6552018. Assim, as ‘escolhas valorativas’, por-
que é dificil imaginar que bens como liberdade e propriedade pos-
sam ser vislumbrados em um plano abstrato, mas sim, por meio
de escolhas. Sdo essas ‘escolhas valorativas’ que impulsionam
quem decide acerca da aplicacdo do direito publico, porque, antes
de tudo, opta-se por uma ou por outra politica publica protetora
ou promotora desses mesmos bens. Contudo, a partir da edicdo da
legislacdo mencionada, essas ‘escolhas’ possuem parametros, que
deverdo ser expressados motivadamente, ou seja, as razoes de de-
cidir deverio ser claras no sentido de dar énfase as consequéncias
de optar por uma e néo por outra via, bem como no que isso im-
pacta na realidade do poder publico e do cidaddo” (MAFFINI, Ra-
fael; HEINEN, Juliano. Analise acerca da Lei de Introducéo as Nor-
mas do Direito Brasileiro (na redagdo dada pela Lei 13.6552018) no
que concerne a interpretacdo de normas de direito publico: opera-
¢Oes interpretativas e principios gerais de direito administrativo.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 277, n. 3, p.
247-278, set-dez. 2018, p. 255).
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alidade sobre a qual incidentes as condutas contro-
ladas. A gestdo, desta forma, havera de ser contro-
lada n3o somente a partir de contetdo seméintico
atribuivel de modo neutro as normas de conduta,
mas em razdo da realidade sobre a qual tais normas
de conduta restaram aplicada concretamente®, con-
cordando-se com Irene Patricia Nohara®, para quem
o art. 22 da LINDB

“preza pelo chamado primado da reali-
dade, para que o intérprete pondere fatores
complexos subjacentes a cada contexto no
qual se aplica as regras e os principios ad-
ministrativos”, de modo que “a aplicacdo
do primado da realidade ndo implica des-
considerar o direito e sua cogéncia, mas de
procurar realizar um sopesamento de cri-
térios para que haja a enunciacdo de uma
decisdo mais equilibrada e cujos efeitos
sejam individualizados em funcéo das par-
ticularidades do caso concreto, suas vicis-
situdes e os impactos tanto no tocante aos

39 Dai a razdo pela qual se concorda com a afirmacéo de
que o art. 22 da LINDB “imp0e um parametro concreto para a ava-
liagdo de condutas de modo que o controlador, na avaliacdo de
uma conduta e de sua adstricdo ao direito ndo se limite a interpre-
tar a norma a partir de seus pardmetros semanticos e de valores
pessoais e nos quadrantes dednticos abstratos, mas considerando
o contexto fatico em que a conduta foi ou teria que ser praticada
e os quadrantes mais amplos das politicas publicas (o que envolve
néo sé o dever de atender as demandas da sociedade, mas os ins-
trumentos disponiveis e a realidade orcamentaria)” . Assim, pode
se afirmar que “a regra do caput do artigo 22 da LINDB, e seu para-
grafo primeiro instaura outra questéo polemica, ao dizer que se hd
de ter em conta, na interpretacdo de normas de gestdo publica, as
dificuldades préticas enfrentadas pelo gestor (por forca das quais
o administrador vé-se na contingencia de limitar ou condicionar a
funcdo de direitos previstas na norma geral e abstrata). MacCormi-
ck, longe de confundir a racionalidade moral com a racionalidade
juridica, diz que o raciocinio juridico é um caso especial, altamen-
te inconstitucionalizado e formalizado, e raciocinio moral. Nesta
medida, o que a regra do artigo 22 paragrafo 1° da LINDB estd a
dizer é o seguinte: “ponha-se no meu lugar”. Ocorre lembrar ape-
nas que cada um se coloca na situagdo do outro de acordo com a
sua propria perspectiva, o que reinstaura o problema da seguran-
cajuridica na pratica dos atos administrativos. Poder-se-ia afirmar
- e favor das alteragOes promovidas pela LF n° 13.6552018 - que
anorma do art. 22, caput e pardgrafo unico, inspirou-se na maxi-
ma ad impossibilita nemo tenetur. Sucede que dificuldades reais
na pratica do gestor ou circunstancias quaisquer “que houverem
imposto, limitado ou condicionado a agéo do agente” ndo se con-
funde com a impossibilidade de gestdo responsavel. Tal discussio
encontra terreno fértil, por exemplo, no campo da implementa-
¢ao das politicas publicas de saude, muitas vezes negligenciada na
elaboracéo do orgamento publico” (SOUZA, Luiz Sergio Fernandes
de. As recentes alteracoes da LINDB e suas implicagOes. Revista
Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo.
Ano 7, v. 14, n. 2, jul-dez. 2018).

40 NOHARA, Irene Patricia. Comentdrio ao art. 22, § 1°, da
LINDB. CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da Cunha; ISSA,
Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro - Decreto-Lei 4.657, de 4 de setembro
de 1942, Vol. II. Quartier latin: Sdo Paulo, 2019, p. 199 e 203.

direitos dos individuos afetados, como na
realizacao dos interesses publicos”.

Quanto ao ponto, lembre-se do enunciado 11
emanado do encontro do Instituto Brasileiro de Di-
reito Administrativo realizou, realizado no dia 14
de junho de 2019, em semindrio docente intitulado
“Impactos de Lei n° 13.655/18 no Direito Adminis-
trativo”, pelo qual “na expressao “dificuldades reais”
constante do art. 22 da LINDB estdo compreendidas
caréncias materiais, deficiéncias estruturais, fisicas,
orcamentarias, temporais, de recursos humanos (in-
cluida a qualificagdo dos agentes) e as circunstancias
juridicas complexas, a exemplo da atecnia da legis-
lag8o, as quais ndo podem paralisar o gestor”. Claro
que tal avaliacdo havera de levar em contato critérios
juridicos, os quais haverdo de ser pautados pela moti-
vagao, controlabilidade e racionalidade, conforme o
enunciado 12, do mesmo encontro acima referido*.

Norma juridica assemelhada a contida no art.
22, caput, da LINDB encontrava-se presente no art.
3° da MP 966/20%, com os acréscimos especificos das
questdes sanitarias proprias da pandemia. Contudo,
ainda que tenha perdido a vigéncia, a principal utili-
dade da referida medida proviséria foi justamente o
fato de que o STF sobre ela se debrugou, exarando de-
cisdo que, em grande medida, se aproveita a analise
higidez constitucional da LINDB. Contudo, mesmo
que sem o art. 3° da MP 966/20, o ordenamento juri-
dico patrio encontra no art. 22 da LINDB - e também
no seu art. 28 - instrumentos juridicos aptos a racio-
nalizacdo dos instrumentos de racionalizacdo dos
agentes publicos.

Questdo interessante diz com os sujeitos refe-
ridos nas prescricdes normativas contida no art. 22
da LINDB. Tem-se, de um lado, a referéncia ao fato
de que tal preceito se endereca a “interpretacdo de
normas sobre gestdo publica” (art. 22, caput). De
outro, o art. 22, § 1° determina sejam consideradas
as circunstincias préticas pertinentes “a agdo do
agente”. Ou seja, tais normas sdo evidentemente
voltadas a normatizacdo do modo de interpretacdo
das condutas administrativas, ou seja, condutas per-
petradas por administradores ou autoridades admi-
nistrativas (servidores ou agentes dotados de poder
de decisdo, nos termos do art. 1°, § 2° III, da Lei
9.784/99). Por tal razdo, defende-se a opinido pela
qual o art. 22 da LINDB seria aplicdvel a interpretacéo

41 Enunciado 12: “no exercicio da atividade de controle, a
andlise dos obstdculos e dificuldades reais do gestor, nos termos
do art.22 da LINDB, deve ser feita também mediante a utilizagio
de critérios juridicos, sem interpretacdes pautadas em mera sub-
jetividade”.

42 Vide, sobre a MP 966/20, o item 3, supra.
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de todo e qualquer modo de exercicio da funcéo es-
tatal de administracao publica. Compreendido, pois,
qual - e de quem deve ser - a atividade controlada
deve ser para fins de aplicacdo do art. 22 da LINDB,
remanesce a questdo de quais controladores encon-
tram-se sujeitos as normas contidas no referido pre-
ceito legal. Quanto ao ponto, entende-se que os con-
troladores referidos no art. 22 da LINDB sejam tanto
aqueles que desempenham algum mecanismo de
controle externo, quanto aqueloutros que, em razao
da nocdo de autotutela administrativa culminam
por serem controladores de sua prépria atuacio, ou
seja, as proprias autoridades administrativas que
levam a efeito as condutas controladas®. Por fim, de-
ve-se atentar a referéncia, contida no art. 22, caput,
da LINDB, no sentido de que a interpretagdo sobre
gestdo publica haverd de considerar os obstdculos e
dificuldades reais do gestor, bem como as exigéncias
decorrentes das politicas publicas inerentes a sua
funcdo publica “sem prejuizo dos administrados”.
Percebe-se, pois que as normas juridicas ora anali-
sadas nio se olvidam dos destinatarios da funcio
administrativa, como obviamente ndo poderiam se
olvidar em face do principio do interesse publico.
Assim, evidentemente, a adequada interpretacdo do
art. 22, caput e § 1°, impde sejam também conside-
rados os direitos dos administrados (cidadaos ou par-
ticulares). Trata-se, pois, de um comando normativo
segundo o qual a interpretagido sobre gestdo publica
haverd de cotejar, evidentemente com a necessaria
motivagdo*, uma série de aspectos, tais como os
obstaculos e as dificuldades do gestor, as politicas
publicas a que estes se vinculam, mas também os di-
reitos dos destinatarios da fun¢do administrativa.

43 Concorda-se uma vez mais com Eduardo Jorddo, para
quem “a primeira vista, o pardgrafo primeiro parece ser destina-
do as instancias controladora e judicial, na medida em que fazem
referéncia a ‘decis@o sobre regularidade de conduta ou validade’
de uma série de a¢les administrativas - manifestagéo tipica dos
controladores. Mas também os gestores lhe devem atencio, tanto
porque exercem a autotutela de atos administrativos anteriormen-
te adotados, como porque necessariamente realizam uma anédlise
prospectiva relativa a regularidade dos atos que irdo adotar. Tam-
bém o caput do art. 22 é universalmente aplicavel as instincias
administrativas, controladora e judicial. Este dispositivo requer a
consideracéo dos ‘obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo’ para qualquer intér-
prete das normas sobre gestdo publica. Isso significa que a deter-
minagdo se aplica também para os gestores publicos, a quem fica
vedada uma intepretacdo descontextualizada das leis que regem
sua atuacio” (JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o ro-
mance: refor¢o do pragmatismo no direito publico brasileiro. In:
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edicdo Especial:
Direito Publico na Lei de Introducéo as Normas de Direito Brasi-
leiro - LINDB (Lei n. 13.655/2018), 2018, p. 71).

44 Neste sentido, tem-se o art. 8°, § 2°, do Decreto
9.830/2019.

O art. 22 da LINDB, em seus § § 2° e 3°, endereca
atencdo as normas proprias do Direito Administra-
tivo Sancionador, o que se mostra elogiavel dada a
relevancia cada vez maior de tal compartimento do
Direito Publico. Alids, tais preceitos ndo constavam
da redagdo originariamente proposta, tendo sido
incluidos no curso da tramitacdo congressual, por
conta de emenda apresentada pela Senadora Simone
Tebet. Com efeito, como ensina Martin Haerberlin,
“o art. 22, §§ 2° e 3°, estabelece ainda determinacoes
especificas sobre a consideracdo da realidade no mo-
mento da aplicacdo das sangdes aos agentes, deter-
minando que sejam consideradas, nessa aplicagdo,
diversos critérios objetivos, quais sejam: natureza e
gravidade da infragdo, danos dela provenientes, cir-
cunstincias agravantes e atenuantes e antecedentes
do agente. Com isso, impede-se a aplicacdo do direito
administrativo sancionador formado por critérios
vagos, subjetivos e, aqui também, descolados da re-
alidade”*®. Dai porque Eduardo Jord4o* assevera que

“no caso especifico das sangdes, a preocu-
pacdo é relevante porque se trata de grave
interferéncia na esfera pessoal dos cida-
daos que se da de forma retrospectiva e
temporalmente distante das circunstincias
praticas que determinam a sua adequacéo
e proporcionalidade. Como no caso dos
dois primeiros dispositivos do art. 22, os
dltimos também devem ser lidos conjun-
tamente Somadas as suas determinacdes,
eles exigem que, na aplicacdo das sancdes,
sejam considerados: (i) danos para a admi-
nistracdo, (ii) agravantes, (iii) atenuantes,
(iv) antecedentes do agente e (v) outras
sancbes de mesma natureza e relativas ao
mesmo que lhe tenham sido aplicadas”.

Por fim, merece atencdo a polémica surgida a
proposito do art. 22, § 3°, da LINDB, o qual, segundo
seus criticos, teria legitimado o bis in idem em solo
patrio. Ora, a vedagdo a aplicacdo de penas de mesma
natureza em razdo de um mesmo fato possui estatura
constitucional (seja em razdo do devido processo
legal insculpido no art. 5°, LIV, seja em razao de va-
rios tratados internacionais ratificados pelo Brasil,

45 HAERBERLIN, Martin. Comentdrio ao art. 22 da LIN-
DB. In: DUQUE, Marcelo Schenk; RAMOS, Rafael, coord. Segu-
ranca juridica na aplicagéo do Direito Publico. Comentdrios a Lei
13.655/2018. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 91

46 JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o roman-
ce: reforco do pragmatismo no direito publico brasileiro. In: Re-
vista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edicdo Especial:
Direito Publico na Lei de Introducédo as Normas de Direito Brasi-
leiro - LINDB (Lei n. 13.655/2018), 2018, p. 85.
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atraindo a incidéncia do art. 5% § 2°) e, portanto,
prescindiria de normas infralegais, bem como por
elas ndo poderiam ser excepcionadas. Diante disso,
nfo parece ser adequado que o art. 22, § 3°, da LINDB
seja compreendido como preceito legitimador do
bis in idem, tampouco seja ele considerado um pa-
liativo a eventual ocorréncia de bis in idem. Opta-se
por uma leitura um pouco diversa, segundo o qual
tal preceito seja compreendido a partir da vedagdo
de bis in idem. Assim, propde-se a seguinte inter-
pretacdo: a) néo é constitucionalmente viavel a apli-
cagdo de penas de mesma natureza em decorréncia
de um mesmo fato; b) a referéncia a expressdo ‘de-
mais sangOes de mesma natureza’ contida no art. 22,
§ 3° deve ser interpretada conforme a constituicéo,
no sentido de que sempre que um mesmo fato en-
sejar mais de um modo de sancionamento (ex. fato
sancionavel em decorréncia da Lei de Improbidade,
da Lei Anticorrupcdo e Lei do CADE), a aplicacdo
das sancGes anteriormente levadas a efeitos haverd
de ser considerada quando da aplicacdo das san¢des
supervenientes, de modo que tal regra somente terd
incidéncia quando uma “san¢do de mesma natureza
(multa, por exemplo) em face da reponsabilidade
imposta pela infragdo a regimes juridicos distintos,
tais como o criminal, o administrativo e o civil”’¥. De
qualquer sorte, o “comando normativo inserido no §
3° do artigo 22, da Lei de Introdugio as Normas do
Direito Brasileiro, impde as instancias decisérias, em
procedimentos sancionadores ou penais, o dever de
considerar, para fins de dosimetria, das demais san-
¢Oes da mesma natureza, relativas ao mesmo fato”*.

Analisado, ainda que sumariamente, os princi-
pais aspectos dos comandos normativos contidos no
art. 22 da LINDB, afigura-se evidente, de um lado,
que sua aplicacdo é especialmente relevante num
momento em que sobejam dificuldades materiais,
orcamentarias e mesmo sanitarias, tornando ainda
mais complexas as ja dificeis tomadas de decisdo
pelo Poder Publico. De outro lado, mostra-se igual-
mente evidente que tal preceito legal ndo imuniza de
responsabilizacdo - severa, em alguns casos - os ges-
tores desonestos e absolutamente indbeis, bem assim
aqueles que veiculam em suas decisoes fundamentos

47 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As normas de Direito
Publico na Lei de Introdugdo ao Direito Brasileiro - paradigmas
para intepretacdo e aplicacdo do Direito Administrativo. Sdo Pau-
lo: Contracorrente, 2019, p. 93.

48 RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Compensacédo de san-
¢bes de mesma natureza pelo mesmo fato e “ne bis in idem”. In:
CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da Cunha; ISSA, Rafael
Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de Introducéo as Normas
do Direito Brasileiro - Decreto-Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942,
Vol. II. Quartier latin: Sdo Paulo, 2019, p. 211.

diversos dos fundamentos cientificos e racionais que
héo de presidir a atuacéo publica de enfrentamento
da Covid-19.

5.ART. 28 DALINDB E O DIREITO AO ERRO NAO
SANCIONAVEL

Na mesma toada, tem-se o art. 28 da LINDB*,
pelo qual a responsabilizacdo dos agentes publicos
resta condicionada a uma culpabilidade qualificada.
Com efeito, a légica intrinseca a tal preceito legal diz
com a vedacdo de responsabilizacdo que nido reste
embasada nas situacGes em reste demonstrada a
deliberada intencdo do cometimento da infracgdo e/
ou dano (dolo) ou ao menos tais lesdes a ordem ju-
ridica decorrem de situagdo de erro grosseiro. Tra-
ta-se, por via indireta, de norma juridica que veda a
responsabilizacdo nas situacdes carentes de dolo ou
erro grosseiro®. Igualmente, resta interditado o san-
cionamento no caso em que eventuais erros - muito
comuns em crises como a causada pela Covid-19
- ndo possam ser caracterizados como suficiente-
mente graves. Neste sentido, rogando-se licenca
para o exagero retérico, pode-se afirmar que o art.
28 da LINDB descriminaliza o simples erro. Pode-se
afirmar, pois, que tal regra juridica confere ao admi-
nistrador publico uma espécie de direito subjetivo ao
cometimento de leves equivocos bem-intencionados,
evidentemente sem ser estendida tal prerrogativa ao
erro leve para os casos dotados de culpabilidade ca-
racterizada como dolosa, grave ou desonesta.

49 LINDB, Art. 28. O agente publico respondera pessoal-
mente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou
erro grosseiro.

50 No processo legislativo que culminou no art. 28 da LIN-
DB houve tentativa de balizamento interpretativo do conceito de
erro grosseiro. Tratava-se do vetado art. 28, § 1°, pelo qual nao
seria considerado erro grosseiro “a decisdo ou opinido baseada
em jurisprudéncia ou doutrina, ainda que ndo pacificadas, em
orientacdo geral ou, ainda, em interpretacgéo razoavel, mesmo que
ndo venha a ser posteriormente aceita por érgaos de controle ou
judiciais”. Tal proposta legislativa restou vetada pelo Presidente
da Republica pois “a busca pela pacificacdo de entendimentos é
essencial para a seguranca juridica. O dispositivo proposto admi-
te a desconsideracdo de responsabilidade do agente publico por
decisdo ou opinido baseada em interpretacdo jurisprudencial ou
doutrindria ndo pacificada ou mesmo minoritdria. Deste modo, a
propositura atribui discricionariedade ao administrado em agir
com base em sua prépria convic¢do, o que se traduz em insegu-
ranca juridica”. Destaque-se que normas voltadas a definicdo de
erro grosseiro também se encontravam previstas nos artigos 1° e
2°, da MP 966/20, sobre cuja natureza, efemeridade, e sujeigéo ao
crivo do STF jd se tratou no item 3, supra.
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Com efeito, coexistem, no Direito Publico brasi-
leiro, vérias categorias diversas de responsabilizacgdo
dos agentes publicos (v.g. responsabilidade admi-
nistrativa, responsabilidade civil, responsabilidade
penal, responsabilidade politico-administrativa por
improbidade administrativa, responsabilidade fiscal,
responsabilidade eleitoral)®, sendo que a indevida
utilizacdo de tais instrumentos de responsabilizacdo
dos agentes publicos pode ensejar um fenémeno in-
desejével de inibicdo dos bons gestores, os quais se
afastardo da Administracdo Publica, deixando cada
vez mais espaco para os maus administradores pu-
blicos, ou seja, uma verdadeira “selecdo natural”
perversa. Assim, tem-se que interpretacdes dema-
siadamente rigorosas dos conceitos inerentes as
mais diversas categorias de responsabilizacdo a que
os agentes publicos se encontram sujeitos, no afa de
se punir os maus agentes publicos, podem expulsar
da Administracdo Publica os bons gestores ou, ao
menos, reduzir sua criatividade quase a zero, no ja
referido fenémeno do “apagdo das canetas”. Dois
subprodutos de tal forma exacerbada de interpre-
tagdo e aplicacdo das normas de responsabilizacdo
dos agentes publicos mostram-se especialmente
graves. Primeiramente, hd uma certa promiscuidade
interpretativa quanto a ocorréncia de infracoes de
maior gravidade. Com efeito, ora por desconheci-
mento ora por deliberada intencdo de agravamento
dos modos de responsabilizacdo dos agentes pu-
blicos, nao é raro que érgios de controle e mesmo
certos setores da Administracdo Piblica interpretem
todo e qualquer comportamento como improbidade
administrativa, crime contra a Administracdo Pu-
blica, ou outras espécies graves de infrac@o. De outro
lado, o descuido na aplicagdo responsavel de tais con-
ceitos culmina por “criminalizar o erro”, sem que se
perceba o mal que isso provoca no desenvolvimento
da gestdo publica. Conforme j4 referido nas notas
introdutdrias deste trabalho, a técnica da tentativa e
erro por vezes é recomenddvel e até mesmo neces-

51 Para uma visdo geral de tal arcabouco juridico de res-
ponsabilidades, veja-se SEVERO, Sérgio Viana. Tratado da Respon-
sabilidade Pablica. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

52 Como ensinam Floriano de Azevedo Marques Neto e
Rafael Véras de Freitas, o desamparo normativo do administrador
probo, honesto e responsédvel “produz externalidades negativas
para além dos atos praticados pelos agentes corruptos. Causa a pa-
ralisia da Administragéo Publica. Ndo hd incentivo para se decidir.
A légica de autodefesa é a seguinte: se a inércia, quando muito,
pode se importar uma sancao funcional, enquanto a agdo pode lhe
importar na sua responsabiliza¢do patrimonial, o melhor é nada
fazer. O problema é que a legitima defesa do gestor publico lega,
no final do processo, a inacdo do Estado, com violagdo reflexa aos
demais fundamentos” (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo;
FREITAS, Rafael Véras de. Comentdrios a lei n° 13.655/2018. Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 129-130).

saria, mas sua aplicacdo obviamente seria incogitavel
se o0 agente publico percebesse que seus erros seriam
severamente punidos. Dai porque se mostra alvis-
sareiro o surgimento, no Direito Publico brasileiro,
da norma contida no art. 28, da LINDB. Saliente-se
uma vez mais que para os maus gestores, aqueles que
atuam indevidamente e com gravidade ou desones-
tidade, continuam a merecer a severa aplicacdo das
mais diversas categorias de responsabilizacdo®.

Desta forma, em face do art. 28 da LINB, os
agentes publicos somente sdo responsabilizaveis se
suas condutas vierem devidamente acompanhadas
do elemento subjetivo doloso ou por uma nocao de
culpa grave qualificada na norma pelo conceito de
“erro grosseiro”. Lembre-se quanto a tais conceitos
que

“a conduta dolosa é aquela na qual o agente
tem o desiderato de violar a probidade ad-
ministrativa, seja por acdes (recebendo
propinas, por exemplo), seja por omissoes
(por exemplo, prevaricando em suas fun-
¢oOes). O “erro grosseiro”, por sua vez, tera
lugar quando o agente publico incorrer
em negligéncia, imprudéncia ou impericia
inescusaveis no exercicio de seu mister
(por exemplo, quando expedir um ato ad-
ministrativo de cassagdo de uma licenga,
com base numa legislacdo revogada). Nao
se trata de violar a probidade, por diver-
géncia de interpretagdes com o seu contro-

53 Com razdo, portanto, Gustavo Binenbojm e André Cyri-
no, para quem “o art. 28 da Lei de Introducéo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) surge neste cendrio. Era preciso cuidar do ges-
tor que quer fazer uma boa administracio a partir das abordagens
inovadoras, mas tem medo de agir. O legislador precisava lidar
com o receio de qualquer espécie de criatividade administrativa,
de ndo se querer assumir o risco do erro. Com efeito, o rigoroso
sistema de controles administrativos, que nem sempre é suficien-
te para inibir casos graves de ma gestdo e corrup¢io, acaba por
dissuadir a acdo daqueles que poderiam sugerir mudancas. Dorme
tranquilo quem indefere, dizia Marcos Juruena. O art. 28, LINDB,
tem o escopo de proteger o gestor com boas motivagoes. Para que
ele possa assumir o risco de deferir e dormir bem. Do mau admi-
nistrador continuam tratando os inimeros estatutos de controle
da moralidade administrativa (Lei de Improbidade Administrativa,
Lei Geral de LicitacGes etc.). A LINDB, no seu art. 28, quer tutelar
o administrador com incentivos positivos de inovacéo no trato da
coisa publica. (BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O art. 28 da
LINDB - A clausula geral do erro administrativo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, Edicdo Especial - Direito Publico na
Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro - LINDB (Lei n°
13.655/2018), p. 203-224, nov. 2018, p. 206). Do mesmo modo, o refe-
rido preceito legal visa a evitar a “responsabilizacdo injusta de au-
toridades em caso de revisdo de suas decisées” (SUNDFELD, Carlos
Ari; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Segurancga Juridica e
eficiéncia na Lei de Introdugdo ao Direito Brasileiro. In: PEREIRA,
Flavio Henrique Unes (coord). Seguranga Juridica e qualidade das
decisGes publicas: desafios de uma sociedade democratica. Senado
Federal: Brasilia, 2015, p. 7).
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lador, mas de atuar com menoscabo e com
desidia para com a fun¢ao publica”**

Parece, pois, ser possivel afirmar que a norma
contida no art. 28 da LINDB traz como decorréncia
légica a impossibilidade de responsabilidade por
presungoes. Justamente por tal motivo, nédo se con-
corda com posicdo interpretativa do TCU*, no sen-
tido de que aincidéncia do conceito de erro grosseiro
decorreria de uma regra-matriz de responsabilizacdo
oriunda da nocdo de “administrador médio”. Com
efeito, o que se depreende do art. 28 da LINDB ¢é
justamente a proibicdo de culpa presumida, eis que
impds o 6nus argumentativo da constatacdo do dolo
ou do erro grosseiro®.

Alids, o Decreto 9.830/2019% possui varias
normas juridicas no sentido de evitar presun¢ées no

54 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Ra-
fael Véras de. Comentdrios a lei n° 13.655/2018. Belo Horizonte:
Férum, 2019, p. 137.

55 TCU, Acérddo 1.628/2018, Pleno.

56 Dai porque se mostram adequadas as conclusdes Julia-
no Heinen, para quem “a rigor, o controle dos atos administrativos
néo pode ser ancorar em uma ‘culpa presumida’, sendo que justa-
mente ¢é isto que o art. 28 da LINDB pretende combater. Em outras
palavras, a previsdo do termo ‘erro grosseiro’ no citado dispositivo
quer impedir, teleologicamente, que se fixe a culpa do gestor de
modo abstrato ou in re ipsa, por exemplo, derivada de um sincre-
tismo principiolégico (bastante perigoso, para dizer o minimo)...
Em outras palavras, pensa-se que a atividade controladora deve
deixar de lado a tendéncia de identificar o ‘erro grosseiro’ como
qualquer atividade que néo corresponda ao ‘administrador médio’.
Aligs, o art. 28 é justamente editado desta forma para que se afaste
esta correlagdo, uma vez que reclama se conhecer as circunstan-
cias faticas, o grau de responsabilidade com que o administrador
decidiu, a realidade que estava diante quando da decisdo etc. (v.g.
arts. 20 e 22 inseridos pela Lei n° 13.655/2018). E isto induz a uma
motivacdo que ndo pode se pautar em uma ‘culpa presumida’, mais
‘grave’ e, claro, ‘provada’. E bastante evidente que a Lei n® 13.655/18
exige maior motivacdo nas decisdes que venham a sancionar o
gestor publico, justamente para se proteger o ‘administrador ho-
nesto’. Assim, o critério para a responsabilizagdo do gestor deveria
ser a culpabilidade, e nédo o prejuizo ao erario” (HEINEN, Juliano.
Comentadrios ao art. 28 da LINDB. In: DUQUE, Marcelo Schenk;
RAMOS, Rafael (Coord.). Seguranca juridica na aplicagéo do Direi-
to Publico. Salvador: Juspodium, 2019, p. 165-166).

57 O Decreto 9.830/2019 restou editado, consoante dispoe
seu art. 1°, para regulamentar “o disposto nos art. 20 ao art. 30 do
Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, que institui a Lei
de Introducéo as normas do Direito brasileiro”. Seu surgimento
gerou evidente perplexidade. Primeiro porque as regras introdu-
zidas na LINDB pela Lei 13.655/2018 néo parecem clamar ou care-
cer de uma interpositio normativa infralegal para que sua opera-
tivade venha a ser assegurada. Dito de outro modo: a LINDB néo
demanda regulamentagdo, mesmo no seu compartimento voltado
a assegurar seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e aplicacao
do Direito Publico. A regulamentacio de tais normas, ao menos
como se extrai do Decreto 9.830/2019, parece algo tdo inusitado
quanto seria a regulamentacéo, por exemplo, do Cédigo Civil ou
do Cédigo de Processo Civil. Até haveria algum sentido em tal re-
gulamentagdo se houvesse a edicdo de decreto federal voltado a
adaptacao das normas introduzidas na LINDB pela Lei 13.655/2018
as particularidades préprias da estrutura e da funcionalidade da
Unido, o que até ocorre em alguns dos preceitos contidos no De-

tocante ao aspecto subjetivo da responsabilidade dos
agentes publicos. Primeiramente, o art. 12, § 1°, do
Decreto 9.830/2019 define erro grosseiro como sendo
“aquele manifesto, evidente e inescusavel praticado
com culpa grave, caracterizado por acido ou omissao
com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou
impericia”. Ainda que se trate de definicdo dotada
de elevada abstragdo, certamente servird para auxi-
liar na compreensdo de tal conceito. Demais disso,
o Decreto 9.830/2019 possui vdrias outras normas
que impdem seja a responsabilidade dos agentes pu-
blicos condicionada a efetiva demonstragdo de dolo
ou erro grosseiro, sem que se cogite de mecanismos
de responsabilizacdo por culpabilidade presumida
ou in re ipsa, ao estabelecer que: a) “o mero nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado danoso nao
implica responsabilizacdo, exceto se comprovado o
dolo ou o erro grosseiro do agente publico (art. 12, §
3°); b) “a complexidade da matéria e das atribuicoes
exercidas pelo agente publico serdo consideradas em
eventual responsabilizacdo do agente publico (art.
12, § 4°); c) “o montante do dano ao erdrio, ainda que
expressivo, ndo poderd, por si s, ser elemento para
caracterizar o erro grosseiro ou o dolo” (art. 12, § 5°);
d) “a responsabilizacdo pela opinido técnica ndo se
estende de forma automatica ao decisor que a adotou
como fundamento de decidir e somente se configu-
rara se estiverem presentes elementos suficientes
para o decisor aferir o dolo ou o erro grosseiro da opi-
nido técnica ou se houver conluio entre os agentes”
(art. 12, § 6°); e) “no exercicio do poder hierdrquico,
s6 responderd por culpa in vigilando aquele cuja
omissdo caracterizar erro grosseiro ou dolo” (art. 12,
§ 7°). Por fim, a demonstrar a necessidade de efetiva
comprovacdo da ocorréncia de dolo ou erro gros-
seiro, o art. 12, § 2°, do Decreto 9.830/19 preceitua
que “ndo sera configurado dolo ou erro grosseiro do
agente publico se ndo restar comprovada, nos autos

creto 9.830/2019 (v.g. art. 10, §§ 5° e 6°, art. 14, art. 15 e arts. 20 a
24). Mas, na maior parte de seus preceitos, o Decreto 9.830/2019
propde-se como instrumento de regulamentacdo universal dos
artigos 20 a 30 da LINDB. Além disso, também gera perplexidade
o fato de que o referido Decreto 9.830/2019 parece pretender imis-
cuir-se em searas além daquelas para as quais o art. 84, IV, da CF
atribui competéncias regulamentares ao Chefe do Poder Executivo
Federal. Neste sentido, é de se indagar, por exemplo, se as nor-
mas contidas no Decreto 9.830/2019 vinculam a atuagio do Poder
Judicidrio no controle jurisdicional da Administracdo Ptblica. Do
mesmo modo, é de se perguntar se o Decreto 9.830/2019 se impde
a atividade de controle que eventualmente venha a ser realiza-
da pelo Tribunal de Contas ou pelo Poder Legislativo ou mesmo
pelo Ministério Publico. Dai a razdo pela qual, embora até possua
normas dignas de encémios, como as aqui destacadas, o Decreto
9.830/2019 hd de ser interpretado - e, por conseguinte, aplicado
- com a devida parcimonia e observados os restritos limites nor-
mativos contidos na nocdo de regulamentacdo que se extrai da
Constituicao Federal.
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do processo de responsabilizacdo, situagdo ou cir-
cunstancia fatica capaz de caracterizar o dolo ou o
erro grosseiro”. Um primeiro olhar sobre tal norma
poderia levar a conclusdo de que se trata de norma
em grande medida tautolégica. Contudo, dela deve se
extrair a conclusdo de que o elemento subjetivo das
condutas dos agentes publicos deve ser devidamente
comprovado nos respectivos processos de responsa-
bilizagdo, enderecando-se o 6nus da prova também
quanto a culpabilidade aos proponentes da acusagao
imputada aos agentes publicos processados.

Conveniente atentar para a repercussio do art.
28 da LINDB nas mais diversas formas de respon-
sabilizacdo a que os agentes publicos se encontram
sujeitos. Inicialmente, quanto a responsabilidade
administrativa propriamente dita, como € o caso da
responsabilidade funcional dos agentes publicas,
normalmente instituida pelos respectivos estatutos
e regimes juridicos, somente se podera responsabi-
lizar agentes publicos caso se demonstre cabalmente
a ocorréncia de dolo ou erro grosseiro. Ou seja, de
um lado, é incogitavel qualquer caso de responsabi-
lidade objetiva funcional dos agentes publicos e, de
outro, ndo mais persiste a possibilidade de responsa-
bilizacdo de agentes publicos por categoria culposa
que nio se manifeste como caso de erro grosseiro®.

Quanto a responsabilidade fiscal dos agentes,
assim considerada aquela oriunda das competéncias
constitucionais dos Tribunais de Contas, igualmente,
somente podera ser caracterizada situacdo enseja-
dora de responsabilidade, conduta que contemple
hipétese de dolo ou erro grosseiro. Trata-se de no-
vidade especialmente alvissareira quanto a compe-
téncia dos Tribunais de Contas, os quais possuiam
um certo descuido decisdrio quanto a culpabilidade
dos seus jurisdicionados. Com efeito, antes do art.
28 da LINDB, ainda que n#o se falasse em respon-
sabilidade objetiva propriamente dita, as decisdes
impositivas de responsabilidade pelos Tribunais de
Contas simplesmente olvidavam de tratar da culpa-
bilidade. Com o advento de tal normal legal, também
a responsabilizacdo imponivel pelos Tribunais de
Contas restard condicionada a situaces de dolo ou
erro grosseiro.

58 Diante disso, exorbita do poder regulamentar, por ex-
trapolar os limites normativos contidos no art. 28 da LINDB, a nor-
ma contida no art. 17 do Decreto 9.830/2019, segundo o qual “o dis-
posto no art. 12 ndo afasta a possibilidade de aplicagdo de sancGes
previstas em normas disciplinares, inclusive nos casos de agdo ou
de omissdo culposas de natureza leve”. Ora, mesmo em relacéo ao
regime disciplinar, somente se podera responsabilizar os agentes
publicos caso caracterizada situacdo de dolo ou erro grosseiro, no
qual ndo se enquadram as condutas culposas de natureza leve, in-
clusive em face do disposto no art. 12, § 1°, do Decreto 9.830/2019.

No tocante a responsabilidade por improbi-
dade administrativa, parece que o art. 28 da LINDB
¢ menos novidadeiro, porquanto os tipos de impro-
bidade contemplados nos arts. 9° (enriquecimento
ilicio), 10-A (concessio indevida de beneficios fiscais
em matéria de ISS) e 11 (violacdo aos principios da
administraco publica) da Lei 8.429/92 somente seréo
caracterizados se houver dolo, ainda que genérico, ao
passo que o tipo de improbidade contido no art. 10
da Lei 8.429/92 (lesao ao erario) podera ser caracte-
rizado tanto no caso de dolo, quanto na hipdtese de
culpa grave, a qual, desde hd muito, vem sendo inter-
pretada como aquela dotada de gravidade suficiente
para a caracterizacao de comportamento desonesto
que é préprio da nocdo de improbidade administra-
tiva®. Defende-se, pois, que a nocdo de erro grosseiro
contida no art. 28 da LINDB seja assimilavel ao que
a jurisprudéncia ja vinha considerando como culpa
grave, necessaria a categorizagdo da improbidade ad-
ministrativa prevista no art. 10, da Lei 8.429/92. Dis-
corda-se, pois, de Guilherme Pellegrini, para quem “a
norma do art. 28 da Lei n. 13.655/18, com relagdo aos
casos por ela especificados, ao estabelecer um ambito
de responsabilizacdo administrativa mais restrito do
que alei anterior (Art. 10 da Lei 8.429/92) é com ela in-
compativel, determinando-lhe, pois, a insubsisténcia
parcial”®, porquanto se entende que em matéria de
improbidade administrativa, notadamente quanto ao
art. 10 da Lei 8.429/92, erro grosseiro e culpa grave
sd0 nogoes identificaveis. Por outro lado, néo se co-
gita que o art. 28 da LINDB possa ser utilizado para a
caraterizacdo dos demais tipos de improbidade (enri-
quecimento ilicito, concessio indevida de beneficios
fiscais de ISS e violagdo aos principios), no tocante a
casos de erro grosseiros, eis que se tratam de catego-
rias normativas que exigem dolo.

Finaliza-se a presente andlise com o destaque
necessario a compreensdo da incidéncia do art. 28
da LINDB sobre os casos de responsabilidade civil
dos agentes publicos. Quanto ao tema, héd polémicas
que devem ser compreendidas e, se possivel, solu-
cionadas. Ocorre que o art. 37, § 6°, da Constituigdo

59 Sobre o tema vide MAFFINI, Rafael. E inadmissivel a
responsabilidade objetiva na aplicacdo da lei 8.429/1992, exigin-
do-se a presenca de dolo nos casos dos arts. 9° e 11 (que coibem o
enriquecimento ilicito e o atentado aos principios administrativos,
respectivamente) e ao menos de culpa nos termos do art. 10, que
censura os atos de improbidade por dano ao erdrio . In: DI PIE-
TRO, Maria Sylvia Zanella; NOHARA, Irene Patricia (Coord.). Teses
juridicas dos tribunais superiores. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2017. v. 2, t.2 p. 29-50.

60 PELLEGRINI, Guilherme M. Anotacdes ao artigo 28
da LINDB. In: CUNHA FILHO, Alexandre J. C.; ISSA, Rafael H.;
SCHWIND, Rafael W. (coords). Lei de Introduco as Normas do Di-
reito Brasileiro - Anotada. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 423.
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Federal estabelece que “as pessoas juridicas de di-
reito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderio pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, as-
segurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa”. Assim, tal norma cons-
titucional estabelece que a responsabilidade civil
dos agentes publicos, caso responsaveis por danos
causados em desfavor de terceiros, ocorra por dolo
ou culpa. J4 o art. 28 da LINDB estabelece que a res-
ponsabilidade dos agentes publicas ocorra nos casos
de dolo ou erro grosseiro. Do cotejo de tais normas,
resta a duvida acerca de como se interpretar o con-
ceito de erro grosseiro. Com efeito, caso se inter-
prete que o conceito de erro grosseiro contido no
art. 28 da LINDB restringe o conteudo da norma
constitucional, evidentemente se estard diante de
uma flagrante inconstitucionalidade. Todavia, caso
se interprete que a Constituicdo Federal deixou em
aberto o conceito de culpa permitindo ao legislador
infraconstitucional a prerrogativa de gradacdo da
culpa indutora de responsabilidade, tem-se ai uma
funcao normativa absolutamente legitima e consti-
tucional. Parece que o art. 28 se enquadra nesta se-
gunda situacdo, razdo pela qual ndo parece tratar-se
de norma violadora do texto constitucional. Assim,
concorda-se com a conclusdo de Gustavo Binenbojm
e André Cyrino, para quem “a ado¢éo da categoria de
erro grosseiro nos parece uma legitima opcéo legisla-
tiva, que respeita os limites de livre conformacao es-
tabelecidos pelo constituinte”®. Alias, lembre-se que
algumas categorias funcionais sdo sujeitas a regras
legais que, sem qualquer violagdo ao art. 37, § 6°, da
CF/88, preveem responsabilidade civil condicionada
a certas categorias especificos de culpabilidade (ex.
art. 143, I, do CPC).

6. CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho, procurou-se abordar uma
das tantas importantes questdes que o Direito Ad-
ministrativo brasileiro hd e havera de enfrentar em
razdo dos nefastos efeitos da pandemia do corona-
virus, qual seja a responsabilizacdo dos agentes pu-
blicos por suas condutas e decisdes perpetradas em
meio a um momento tdo critico como o que estd asso-
lando o planeta. As restricGes materiais e orgamen-
tdrias e as incertezas experimentadas pela prépria
medicina causam um cendrio em que as tomadas

61 BINENBOJM, Gustavo; CYRINO, André. O art. 28 da
LINDB - A cldusula geral do erro administrativo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, Edicdo Especial - Direito Ptablico
na Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro - LINDB (Lei
n° 13.655/2018), p. 203-224, nov. 2018, p. 206.

decisdo sdo ainda mais dificeis do que normalmente
ja ocorre no exercicio da funcao estatal de adminis-
tracdo publica.

Se, de um lado, a legislacdo e sua interpretacdo
devem se mostrar impiedosas com situagoes caracte-
rizadas pela malversacdo intencional ou desonesta,
de outro, ndo se pode aplicar os mesmos rigores aos
casos em que os agentes publicos tomam decisdes
influenciadas pelos limites e restricoes proprios de
um momento tdo grave como o que a sociedade esta
passando.

Dai porque se analisou a responsabilizacdo dos
agentes publicos pela perspectiva da LINDB, com as
alteragoes introduzidas pela Lei 13.655/18. Passados
ja mais de dois anos de sua vigéncia, parece tratar-se
de diploma legal ja amadurecido o suficiente, ao
menos no plano doutrindrio, para servir de um ade-
quado instrumento de racionalizacao do sistema de
sancionamento aplicdvel a agentes publicos.

Neste diapasdo, restaram destacados especial-
mente duas normas juridicas contidas na LINDB.
Tratou-se, inicialmente, do seu art. 22 que contempla
um verdadeiro clamor por empatia aos érgdos de
controle no exercicio da fiscalizacdo incidente sobre
agentes publicos, na medida em que determina que
o fiscal analise as condutas fiscalizadas a partir das
dificuldades e limitagdes que lhe eram pertinentes.
Tratou-se, também, do art. 28 da LINDB, segundo o
qual a responsabilizacdo dos agentes publicos resta
condicionada a uma forma qualificada de culpabili-
dade, que culmina por interditar que recaiam san-
cOes em face de comportamentos que ndo sejam
intencionalmente ilicitos, desonestos, ou ao menos
qualificados como grosseiros.

O fio condutor do trabalho buscou demonstrar
que um sistema de responsabilizacdo somente po-
dera ser considerado efetivo se possuir mecanismos
aptos a separacdo dos casos graves que reclamam re-
primendas severas, daqueles casos em que eventuais
deslizes formais ou mesmo eventuais ilegalidades te-
nham sido perpetrada por meio erro. Tal diretriz, por
seu turno, visa assegurar um ambiente confortavel
aos bons gestores que, por melhores que sejam e por
mais cuidados que tenham, cometerdo erros em suas
decisGes, num momento histérico em que rarefeitas
sdo as certezas e, por conseguinte, frequentemente
o0s acertos somente ocorrem por sorte.

Porto Alegre, RS, 20 de setembro de 2020.
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