1 INTRODUCAO

O regime de responsabilidade do agente publico passou por uma importante
transformagdo com a edigdo da Lei Federal n® 13.655/2018, que modificou a Lei de
Introducéo as Normas de Direito Brasileiro ao introduzir os artigos 20 a 30, com o objetivo de
conferir “seguranca juridica e efici€éncia na criacdo e na aplicacao do direito publico”.

No tocante a responsabilidade dos agentes publicos, o art. 28 do diploma legal
estabelece que “o agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”, criando diferentes graus de culpa e,
especialmente, aumentando o grau exigido para a responsabilizacdo do administrador sobre
seus atos, tendo em vista a anterior responsabilizagdo por culpa genérica (DIONISIO, 2019,
p. 126). Assim, o mencionado artigo qualificou a dimensdo da responsabilidade do gestor
publico, o que gerou inimeras criticas e, inclusive, uma aplicacéo restritiva do seu teor literal
pela jurisprudéncia, especialmente no ambito do Tribunal de Contas da Unido.

Importante destacar que o ordenamento juridico brasileiro ja impunha um carater
subjetivo a responsabilidade pessoal do administrador, reconhecendo, assim, um espaco de
tolerancia ao erro, com base principalmente nos arts. 5° inciso XLV e 37, § 6° da
Constituicdo da Republica (DIONISIO, 2019, p. 126). No mesmo sentido, a jurisprudéncia ja
admitida em algumas hipoteses a diferenciacdo dos graus de culpa, a exemplo da
responsabilizacdo do advogado puablico parecerista no ambito do Mandado de Seguranca
n® 24073, julgado pelo Supremo Tribunal Federal.

No entanto, a atribuicdo unificada de uma limitacdo do grau de culpa para a
responsabilizacdo dos agentes pablicos em geral ndo passou sem censuras pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Essa inovacdo vem sendo alvo de inimeras criticas, que vao desde a alegacgédo
de ter criado uma quase isencdo da responsabilidade ao mau gestor, até a
inconstitucionalidade do dispositivo em uma eventual aplicacdo no ambito da
responsabilidade civil do administrador em face do Estado.

No presente artigo, serd analisada a procedéncia dessas criticas. Mais
especificamente, se o art. 28 da LINDB pode ser aplicado de forma irrestrita as esferas
administrativa e civil de responsabilidade, ou se, em uma interpretacdo conforme a
Constituicdo, a sua incidéncia deve ser restrita @ imposicdo de sangdes ao administrador,
restando o dever de ressarcir ao Erario condicionado apenas a culpa genérica,

independentemente do seu grau.



Para a devida realizacdo desse estudo, serd efetuada uma explicacdo acerca da
inovacdo implementada pela edigéo da reforma da LINDB, em especial com a introducéo do
seu artigo 28. Em seguida, sera feita a delimitacdo do conceito de erro grosseiro, sem o qual
ndo seria possivel responder ao problema de pesquisa suscitado. Logo apds, passa-se a analise
da eventual aplicacdo do supracitado artigo 28 da LINDB para os casos de responsabilidade

civil do gestor publico. Por fim, apresenta-se a concluséo.

2 A INOVACAO JURIDICA IMPOSTA PELO ART. 28 DA LINDB

Como visto, o art. 28 da LINDB buscou qualificar o grau de culpa exigido para a
atribuicdo de responsabilidade ao agente publico. A despeito de a existéncia de diferentes
graus da culpa preceder a edicdo da reforma da LINDB, a aplicacdo desses dispositivos para
todos os agentes publicos é uma inovacdo trazida pela Lei Federal n°® 13.655/2018.

Nesse sentido, a jurisprudéncia brasileira j& admitia em algumas hipoteses a
diferenciacdo dos graus de culpa para a responsabilizacdo do agente publico. E o caso a
responsabilidade do advogado publico parecerista em tese estabelecida pelo Supremo
Tribunal Federal no Mandado de Seguranca n® 24073/DF.

Segundo o STF, o parecerista apenas responderia pela atuacdo administrativa
decorrente de sua opinido juridica no caso de dolo ou “erro grave, inescusavel, ou de ato ou
omissdo praticado com culpa, em sentido largo”, salvo quando o parecer tivesse carater
vinculante. Ja o agente publico que, seguindo o parecer juridico emitido, adotasse as medidas
sugeridas, seria responsabilizado independentemente do grau de sua culpa.

Por outro lado, a responsabilizacdo dos agentes publicos em geral era configurada
mediante a comprovacdo de dolo ou culpa genérica, a qual era atribuida com base no
parametro do agente publico mediano: um erro que poderia ser cometido pelo administrador
médio, poderia ser isento de responsabilizacdo (CRUZ; BORGES, 2018).

O art. 28 da LINDB, apesar de ndo ter inovado no ordenamento ao atribuir graus de
culpa, unificou a responsabilidade por dolo ou erro grosseiro para todos os agentes publicos,
uma vez que nao faz nenhuma distincdo ao seu ambito de incidéncia (DIONISIO, 2019,
p. 93).

A principal motivacdo que levou a edicdo do mencionado artigo foi conferir maior
seguranga juridica aos administradores no &mbito da tomada de decisdes. Considerando que 0
administrador esta fadado a errar em algum momento, o legislador ndo entendeu ser razoavel

responsabiliza-lo por graus de culpa menos elevados, pois isso acabaria por criar uma cultura



de medo na tomada de decisbes de responsabilizacdo pessoal, caracterizando uma barreira a
inovacao e eficiéncia pela Administragdo Publica.
Nesse sentido, segundo Pedro de Hollanda Dionisio (2019, p. 128),

a inevitabilidade do erro, os excessos do controle e os decorrentes prejuizos ao
processo decisorio do administrador e a praticas de inovagdo e experimentalismo na
gestdo publica levaram o legislador infraconstitucional a tornar mais rigidos os
requisitos para a responsabilizacdo de agentes publicos por equivocos cometidos.

Assim, o dispositivo cria um maior espaco de tolerancia juridica ao erro ao proibir a
responsabilizacdo dos agentes publicos por decisdes baseadas em equivocos que representem
um baixo ou médio nivel de culpa (DIONISIO, 2019, p. 93).

Assim, depreende-se que o art. 28 da LINDB foi direcionado ao bom administrador,
ou seja, aquele que ndo somente age com probidade, como também possui 0 desejo de realizar
abordagens inovadoras, mas tem medo de agir para evitar a sua responsabilizacdo pessoal
caso a sua decisdo ndo atinja os resultados positivos esperados (BINENBOJM; CYRINO,
2018, p. 206).

Por meio desse dispositivo, portanto, o legislador deu maior margem a criatividade
administrativa, possibilitando ao administrador assumir o risco do erro com menos chances de
ser responsabilizado caso os resultados de suas acbes nao surtam os efeitos positivos
desejados (p. 206).

Essa maior toléncia, contudo, ndo necessariamente propicia um ambiente de
ineficiéncia administrativa, uma vez que, segundo Binenbojm e Cyrino (2018, p. 206), “do
mau administrador continuam tratando os inumeros estatutos de controle da moralidade
administrativa”. Da mesma forma, autores como Juliana Bonacorsi de Palma (2019), Thiago
Priess Valiati e Manoela Virmond Munhoz (2018, p.166) defendem que ha outros
instrumentos normativos que visam ao controle do administrador improbo e que a LIDNB
tenta dar maior liberdade de inovacdo ao gestor publico honesto para agir nos casos de
discricionariedade. Ndo se trata, assim, de ser conivente com o erro, mas de impulsionar a
inovacdo no ambito da Administracdo Publica.

Esse regramento mais flexivel se baseia na ideia de que um maior controle sobre 0s
administradores nem sempre é a melhor opc¢éo para evitar casos de ma gestao ou de corrupcao
e, ao contrério de surtir efeitos positivos sobre a administracdo da coisa publica, inibe a
adocdo de préticas inovadoras e torna o0 exercicio desses cargos menos atrativo
(BINENBOJM; CYRINO, 2018, p. 206).



Portanto, verifica-se que o dispositivo ndo busca eximir de qualquer responsabilidade
0 agente publico que agiu com culpa, esvaziando assim demais dispositivos legais que versam
sobre o tema, mas, sim, criar um ambiente propicio a inovagdo, ao experimentalismo e a
transformacdo da gestdo publica, no qual erros grosseiros, que poderiam ser evitados por
alguém diligente, ainda poderdo ser punidos (BINENBOJM; CYRINO, 2018, p. 213).

3 DELIMITACAO DO CONCEITO DE ERRO GROSSEIRO

Para entender melhor o alcance do art. 28 da LINDB, € preciso antes delimitar o seu
conteldo e, nesse escopo, 0 elemento mais relevante é a utilizacdo do conceito juridico
indeterminado de ‘“‘erro grosseiro”. A depender da abrangéncia aplicada a esse conceito, o
ambito de responsabilidade do agente pode ser abrangente demais — a ponto de esvaziar o
principal proposito da norma de qualificar a culpa — ou limitado demais, dificultando
sobremaneira a responsabilizacdo na modalidade culposa. Por esse motivo, é essencial definir
com precisdo o que seria 0 “erro grosseiro” exigido pela lei, de forma a conferir & norma a
seguranca juridica que tanto almeja.

A redagdo original do projeto de lei incluia um § 1°, que tentava limitar um pouco o
que seria o erro grosseiro ao dispor que “ndo se considera erro grosseiro a decisdo ou opiniao
baseada em jurisprudéncia ou doutrina, ainda que ndo pacificadas, em orientacdo geral ou,
ainda, em interpretacdo razoavel, mesmo que ndo venha a ser posteriormente aceita por
orgaos de controle ou judiciais” (Lei n® 13.655/2018). Contudo, o referido paragrafo foi
vetado pelo Presidente da Republica a época, sob o fundamento de que ele “atribui
discricionariedade ao administrado em agir com base em sua propria convic¢do, 0 que se
traduz em inseguranga juridica” (Lei n° 13.655/2018) — objetivo contrério ao proposto pela
lei.

Em realidade, o veto do § 1° integrante do projeto original da lei, na realidade,
acabou por aumentar a inseguranca juridica do dispositivo, diante da completa auséncia de
regulamentacdo do termo. Passou a caber exclusivamente aos 6rgdos de controle a definicéo,
no ambito do caso concreto, do erro grosseiro diante de determinada acdo do agente publico
(CARVALHO, 2019).

Ciente desse fato, foi editado o Decreto n° 9.830/2019, que regulamenta os artigos 20
a 30 da LINDB e estabelece em seu art. 12 diversas diretrizes para balizar o conceito de erro

grosseiro. Por sua relevancia, transcreve-se o teor do dispositivo:



Art. 12. O agente publico somente podera ser responsabilizado por suas decisdes ou
opinides técnicas se agir ou se omitir com dolo, direto ou eventual, ou cometer erro
grosseiro, no desempenho de suas funcoes.

§ 1° Considera-se erro grosseiro aquele manifesto, evidente e inescusavel
praticado com culpa grave, caracterizado por acdo ou omissdo com elevado
grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

§ 2° Néo sera configurado dolo ou erro grosseiro do agente publico se nao
restar comprovada, nos autos do processo de responsabilizacdo, situacdo ou
circunstancia fatica capaz de caracterizar o dolo ou o erro grosseiro.

§ 3° O mero nexo de causalidade entre a conduta e o resultado danoso ndo implica
responsabilizacdo, exceto se comprovado o dolo ou o erro grosseiro do agente
publico.

§ 4° A complexidade da matéria e das atribuicGes exercidas pelo agente publico
serdo consideradas em eventual responsabilizacéo do agente publico.

§ 5° O montante do dano ao erario, ainda que expressivo, ndo podera, por si s,
ser elemento para caracterizar o erro grosseiro ou o dolo.

§ 6° A responsabilizacdo pela opinido técnica nao se estende de forma automatica ao
decisor que a adotou como fundamento de decidir e somente se configurara se
estiverem presentes elementos suficientes para o decisor aferir o dolo ou o erro
grosseiro da opinido técnica ou se houver conluio entre os agentes.

§ 7° No exercicio do poder hierarquico, sé respondera por culpa in vigilando aquele
cuja omissdo caracterizar erro grosseiro ou dolo.

§ 8° O disposto neste artigo ndo exime o agente publico de atuar de forma diligente e
eficiente no cumprimento dos seus deveres constitucionais e legais. (grifo nosso)

Na legislacdo civil, por sua vez, o conceito de erro envolve uma falsa percepcao da

realidade, tanto fatica, quanto juridica. O art. 138 do Codigo Civil dispde que o erro é aquele

“que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do

negocio”. Com base nessa disposicdo, a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido

(TCU) estabeleceu algumas possiveis delimitaces ao conceito. Veja-se:

Tomando como base esse parametro, o erro leve € o que somente seria percebido e,
portanto, evitado por pessoa de diligéncia extraordinaria, isto é, com grau de atencédo
acima do normal, consideradas as circunstancias do negdcio. O erro grosseiro, por
sua vez, € o que poderia ser percebido por pessoa com diligéncia abaixo do
normal, ou seja, gue seria evitado por pessoa com nivel de atencdo aguém do
ordinario, consideradas as circunstancias do negécio. Dito de outra forma, o erro
grosseiro é o que decorreu de uma grave inobservancia de um dever de cuidado,
isto é, que foi praticado com culpa grave (Acérddo 2.391/2018, grifo nosso).

Ha diversos julgados nos quais 0 TCU tenta estabelecer o que seria erro grosseiro,

sendo que em boa parte os ministros utilizam como referencial o “administrador médio”, a
exemplo dos Acdrdaos n° 1.628/2018, 2.860/2018 e 2.692/2019. Ou seja, 0 erro que pudesse

ser percebido pelo administrador médio seria um erro leve ou mediano, enquanto o erro que

fugisse a sua percepcdo esperada do administrador medio poderia ser considerado grosseiro.

Nesse sentido, confira-se a titulo ilustrativo o seguinte trecho do Ac6rddo n° 1.628/2018-

Plenario:



[...] Entendo, pois, que a conduta desse responsavel foge do referencial do
“administrador médio” utilizado pelo TCU para avaliar a razoabilidade dos
atos submetidos a sua apreciagdo. Tratou-se, a meu ver, de erro grosseiro, que
permite que os agentes respondam pessoalmente por seus atos, nos termos do art. 28
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (com redacdo dada pela Lei
13.655/2018). (grifo nosso)

Para Pedro de Hollanda Dionisio (2019, p. 128), “o erro grosseiro é conceituado
como aquele que pode ser percebido mesmo por um individuo que tenha um nivel de atencédo
aquém do normal”. Seria, assim, uma modalidade de culpa, entendida como a ocorréncia de
imprudéncia, negligéncia ou impericia em nivel muito mais grave.

O autor ainda defende a aplicagdo de um in dubio pro administrador, segundo o qual,
quando houver diavida a respeito da inescusabilidade ou ndo de um erro, a responsabilidade
ndo podera ser imputada ao administrador, por ndo se tratar de erro grosseiro. Assim, entende
que a existéncia do erro grosseiro, por si sO, exclui a possibilidade de uma “zona de
penumbra”, tendo em vista que essa modalidade de erro seria evidente, de facil percepcao
para uma pessoa média (p. 129).

Binenbojm e Cyrino (2018, p. 211-213) tambem compartilham do entendimento de
que a nocdo de culpa esta abrangida dentro do erro grosseiro, sendo este apenas um
desdobramento da culpa em sua modalidade grave ou gravissima. 1sso porque, segundo 0S
autores, “o erro passivel de responsabilizacdo na tradicdo juridica brasileira pressupde a
ocorréncia de culpa” (p. 216), tendo em vista que o erro puro, ou seja, aquele no qual se a
pessoa soubesse da realidade néo teria agido daquela forma, deve ser perdoado.

Assim, pode-se ver que, de maneira geral, 0 erro grosseiro é considerado equivalente
a um grau de culpa grave e, no ambito da jurisprudéncia do TCU, o parametro utilizado para
avaliar a gravidade é o da conduta esperada do administrador médio, caracterizado por aquele
que age com diligéncia.

Em altima analise, a configuracdo ou ndo do erro grosseiro sempre sera casuistica,
uma vez que € preciso analisar 0 caso concreto para determinar se o erro cometido pelo gestor
publico em questdo poderia ou ndo ser evitado por uma pessoa de capacidade mediana. No
entanto, ter parametros objetivos formulados pela doutrina e pela jurisprudéncia ajuda a

delimitar o seu alcance, de forma a conferir maior seguranca juridica aos administradores.

4 APLICACAO DO ART. 28 DA LINDB NA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
GESTOR PUBLICO



Uma vez estabelecido o que é erro grosseiro, passa-se agora a analise do problema de
pesquisa deste trabalho, qual seja, a extenséo do &mbito de incidéncia do art. 28 da LINDB no
tocante a responsabilidade do agente publico.

O Tribunal de Contas da Unido e parte da doutrina adotam o entendimento de que o
mencionado dispositivo somente se aplicaria no ambito do Direito Administrativo
Sancionador, ou seja, na aplicagdo de infracdes e san¢Ges administrativas pelo Estado sobre o
agente, ndo se estendendo a responsabilidade civil do administrador, entendida como a
obrigacédo de reparar 0s danos.

Esse posicionamento do TCU foi firmado no ambito do Ac6rddo n° 2.391/2018, no
qual se entendeu que a legislagéo civil, como regra, ndo faz distingdo entre os graus de culpa
para fins de reparacdo do dano. Assim, o dever de reparar os danos causados ao Erario
permanece sujeito somente a comprovacdo de dolo ou culpa, sem qualquer gradacdo, na
forma do art. 37, 8 6°, da Constituicdo Federal. Nesse sentido, o0 TCU adotou o entendimento
de que as culpas leve ou média ndo eximem o agente da obrigacao de indenizar o Estado pelos
danos eventualmente causados (NIEBUHR, 2018).

Dessa maneira, 0 TCU estabeleceu dois regimes de responsabilidade distintos: o
primeiro, de ordem punitiva, na qual o agente responde por dolo ou erro grosseiro, aplicando-
se 0 art. 28 da LINDB e, o segundo, de ordem reparatdria, na qual o agente responde por dolo
ou culpa independentemente da gravidade, sob o prisma do art. 37, 8 6° da Constituicdo
(FERRAZ, 2018).

Esse entendimento do TCU é confirmado por parte da doutrina e baseia-se em trés
principais argumentos. Em primeiro lugar, afirma-se que a legislacdo brasileira ndo faz
distincdo entre os graus de culpa para a reparacdo do dano de forma geral, exceto no caso do
art. 944 do Cadigo Civil, no qual hd uma manifesta desproporcao entre a culpa e o prejuizo
efetivamente causado. O segundo, de ordem literal, € de que a Lei Federal n° 13.655/2018,
que introduziu o art. 28 a LINDB, ndo faz mencéo expressa a pretensao ressarcitoria do Erario
e, portanto, somente se aplicaria para 0s casos de puni¢do. Por fim, o Gltimo argumento
relevante é de ordem constitucional, no sentido de que o art. 37, § 6° da Constituicdo Federal
ndo limita a obrigacdo de ressarcimento ao Erario as situacBes em que houve uma culpa
grave, ndo cabendo ao legislador ordinario impor esse requisito, sob pena de restringir a
aplicacdo da norma constitucional.

H4, ainda, quem entenda que uma eventual aplicacdo do art. 28 da LINDB na

dimensdo ressarcitéria dificultaria o encargo probatdrio do Estado nas agdes de regresso, que



ndo s precisaria provar a existéncia de culpa, como também a sua natureza grave. Assim, iria
de encontro ao comando constitucional (ANDRADE, 2019).

E possivel encontrar também aqueles que adotam um posicionamento intermediario,
no sentido de que, enquanto o art. 37, § 6°, da Constituicdo s6 dispde sobre danos causados
pelos agentes publicos a terceiros (responsabilidade externa), o art. 28 da LINDB aplica-se a
responsabilidade civil do administrador somente no que tange a responsabilidade interna, ou
seja, danos causados diretamente a Administragdo Publica (NEPOMUCENO; SANTANA,
2020).

N&o obstante, o que parece se coadunar melhor ao ordenamento juridico patrio,
considerando os objetivos do art. 28 da LINDB e os principios constitucionais da seguranca
juridica e da eficiéncia administrativa, € o entendimento pela aplicacdo do dispositivo ndo
somente nas hipoteses da responsabilidade administrativa do agente publico, mas também de
responsabilidade civil, tanto nos danos causados a terceiros, quanto aqueles causados
diretamente ao Estado. Explica-se.

De plano, o argumento de que o art. 28 da LINDB né&o se aplicaria a dimensao civil,
pois a legislacéo civil ndo faz distingao entre os graus de culpa, ndo merece acolhida, uma vez
que nada impede o legislador de inovar ao exigir um grau de culpa mais elevado para a
responsabilizacdo civil do agente publico. Se o Cdodigo Civil ndo faz essa distin¢do, a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — aplicavel a todos os ramos do Direito - o faz,
sendo irrelevante o fato de essa disposicdo ndo constar em outras leis. Ndo é necessario,
portanto, que a exigéncia do erro grosseiro conste em mais de uma lei para que ela seja
plenamente valida.

Ademais, tampouco é relevante o fato de o art. 28 da LINDB ndo fazer mencéo
expressa a sua aplicacdo na dimensdo ressarcitoria. Na auséncia dessa distin¢do, deve-se
considerar que ele é aplicavel para todo tipo de responsabilidade, tendo em vista ndo haver
limitacdo a sua incidéncia. Como a obrigacdo de restituir os cofres publicos é uma dimensao
de sua responsabilizacdo pessoal, ndo hd motivos para que o art. 28 da LINDB ndo se aplique
a esse tipo de responsabilidade (DIONISIO, 2019, p. 95).

Também podemos recorrer a intencdo do legislador (mens legis) ao editar o referido
dispositivo. Como vimos, o objetivo da Lei Federal n° 13.655/2018 foi conferir maior
seguranga juridica no ambito da Administracdo Publica e diminuir o medo de
responsabilizacdo do gestor publico em suas tomadas de decisdes. Considerando o objetivo o
legislador, tampouco faz sentido restringir o art. 28 da LINDB ao Direito Administrativo

Sancionador, uma vez que “o dever de ressarcir os cofres publicos de prejuizos eventualmente



causados é, em diversos casos, muito mais grave as financas do administrador do que as
sangOes administrativas dispostas na legislagao” (DIONISIO, 2019, p. 95). Assim, ao limitar a
aplicacdo do mencionado dispositivo a responsabilidade administrativa, estar-se-ia
contrariando a propria razao de ser da lei.

No mesmo sentido, ndo nos parece acertada a critica de que o art. 28 da LINDB seja
leniente com a conduta de maus administradores, seja porque sdao mal-intencionados, seja
porque, embora bem-intencionados, acabam sendo negligentes, imprudentes ou imperitos por
um suposto puro comodismo. Esse pensamento pressupde que, quanto maior o controle,
melhor serd o resultado da administracdo do interesse publico — o que, todavia, ndo é
necessariamente verdade. Nesse sentido, Binenbojm e Cyrino (2018, p. 218-219) apresentam

alguns argumentos que afastam essa ideia:

A uma, porque o controle ndo se pode pretender omnisciente e infalivel, devendo
reconhecer suas proprias limitacbes materiais e cognitivas. A duas, porque ha um
elevado custo embutido em modelos de controle maximalistas, o que nem sempre
apresenta um saldo positivo para a sociedade. A trés, porque a inseguranca juridica
tende a promover um fendmeno de selecdo adversa, desestimulando a atracdo de
gestores de perfil inovador e interessados na mudancga do status quo. Por fim, a
quatro, porque o préprio controle fundado em clausulas muito amplas e sem limites
claros favorece o desvio, ao excesso e ao abuso. Assim, delimitar e especificar as
situacbes de responsabilizacdo permite ndo apenas o controle mais efetivo dos
agentes controlados, mas evita a concentracdo de um indesejavel poder
discricionario nas maos dos agentes controladores.

No entanto, a principal critica contra a responsabilizacdo civil dos agentes publicos
pelo art. 28 da LINDB trata da questdo constitucional. O argumento de que seria
inconstitucional a regulamentacdo do art. 37, § 6°, da Constituicéo pelo art. 28 da LINDB, ao
distinguir os graus de culpa, parte de um maximalismo constitucional, que torna
demasiadamente rigida a norma ao ponto de impossibilitar sua regulamentacdo, mesmo sem
haver proibicdo expressa nesse sentido (BINENBOJM; CYRINO, 2018, p. 216).

Assim, ndo se observa qualquer inconstitucionalidade na incidéncia do art. 28 da
LINDB nas hipdteses de responsabilidade civil, uma vez que ndo ha qualquer impedimento ao
legislador de regulamentar os dispositivos constitucionais — 0 que, em muitas vezes, significa
dimensionar o seu alcance para que ele seja 0 mais efetivo possivel, considerando uma visao
integrada da Constituicao.

O art. 37, § 6° da Constituicdo ndo especificou o grau de culpa exigido para a
responsabilizacdo do agente publico no tocante ao ressarcimento & Administracdo e ndo ha

por que se considerar inconstitucional a tentativa do legislador infraconstitucional de fazé-lo



para preservar outros principios constitucionais igualmente importantes (DIONISIO, 2019, p.
98; PALMA; ROSILHO, 2021, p. 49; FERRAZ, 2018.).
No mesmo sentido, Binenbojm e Cyrino (2018, p. 217) defendem que a valoragédo da

culpa para fins da responsabilidade civil do agente publico

[...] atende a objetivos concomitantes que o legislador pretendeu harmonizar ao fazer
a sua escolha: de um lado, a repressdo aos casos de negligéncia, imprudéncia e
impericia graves, e, de outro lado, a promoc&o da seguranca juridica e de uma certa
abertura experimental a solugdes inovadoras pelo agente publico.

A completa intolerancia a erros na Administracdo, por outro lado, gera uma cultura
de medo na tomada de decisdes, 0 que desestimula a adogdo de decisbes alternativas e
solugdes praticas, engessando a gestdo da coisa publica em fendmeno denominado “apagao
das canetas” e, por consequéncia, gerando prejuizos potenciais ao interesse publico.

E inevitavel que o gestor publico considere o fator pessoal nas suas tomadas de
decisdes, consubstanciado na ponderacéo entre o risco de sua responsabilizacdo pessoal e a
adocdo de uma medida inovadora que pode, eventualmente, ndo gerar os efeitos positivos que

se pretende, conforme elucida Dionisio (2019, p. 105):

A intoleréncia ao erro prejudica e distorce as decisfes administrativas tomadas pelo
gestor publico, na medida em que faz com que ele dé um peso excessivo em sua
ponderacdo deciséria a possibilidade de ser responsabilidade por conta de sua
atuacdo funcional e deixe de lado questdes que dizem respeito propriamente ao
interesse publico. A formulagdo de um juizo decisério adequado, portanto, depende
da existéncia de um espaco para o cometimento de equivocos.

Nessa linha, 0 medo excessivo de ser responsabilizado vai de encontro a necessidade
de o Estado encontrar solugdes rapidas e adaptar sua pratica diante das constantes evolucdes
econbmicas, sociais e tecnologicas. Por esses motivos, a interpretacdo do art. 28 da LINDB
gue mais se ajusta a intencdo do legislador € aquela que permite a sua aplicacdo no ambito da
responsabilidade civil, tendo em vista os principios da seguranca juridica e da eficiéncia na
Administracdo Publica.

Um exemplo muito claro disso ocorreu com a edicdo da Medida Provisoria
n® 966/2020, editada no contexto da pandemia causada pelo novo coronavirus, que trouxe em

seu art. 1° disposigdo semelhante a do art. 28 da LINDB:



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 relacionados, direta ou indiretamente, com as medidas de:

I - enfrentamento da emergéncia de satde publica decorrente da pandemia da covid-
19;e

Il - combate aos efeitos econdmicos e sociais decorrentes da pandemia da covid-19.
(grifo nosso)

Essa disposicdo teve como objetivo trazer maior seguranga ao administrador, que, no
contexto de enfrentamento de uma pandemia, teve que agir prontamente e com base em
poucas, ou até mesmo nenhuma evidéncia cientifica. Conferiu-se, assim, maior conforto
decisério ao agente publico para tomar as decisdes necessarias, diminuindo-se o receio de
responsabilizacdo pessoal. A despeito de tratar de situacdo excepcional, essa medida
provisoria possui a mesma razdo de ser do art. 28 da LINDB, razdo pela qual merece ser
destacada.

Alvo de muitas polémicas, a MP n°® 966/2020 provocou o ajuizamento de duas ac¢des
diretas de inconstitucionalidade (ADI 6421 e ADI 6428), propostas pela REDE
Sustentabilidade e pelo Partido Democréatico Trabalhista respectivamente, com o objetivo de
declarar inconstitucional suas disposi¢des, assim como o proprio art. 28 da LINDB.

No julgamento da medida cautelar dessas acdes, o Plenario do STF, seguindo o voto
do relator Min. Luis Roberto Barroso, deferiu parcialmente a tutela antecipada, conferindo
interpretacdo conforme a Constituicdo dos arts. 1° e 2° da medida provisoria, com a

elaboracdo de duas teses:

[...] 6. Teses: “1. Configura erro grosseiro o ato administrativo que ensejar violacdo
ao direito a vida, a salde, ao meio ambiente equilibrado ou impactos adversos a
economia, por inobservancia: (i) de normas e critérios cientificos e técnicos; ou (ii)
dos principios constitucionais da precaucdo e da prevencdo. 2. A autoridade a quem
compete decidir deve exigir que as opinides técnicas em que baseara sua decisdo
tratem expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos aplicaveis a
matéria, tal como estabelecidos por organizacbes e entidades internacional e
nacionalmente reconhecidas; e (ii) da observancia dos principios constitucionais da
precaucdo e da prevencdo, sob pena de se tornarem corresponsaveis por eventuais
violagdes a direitos” (ADI 6421/DF).

Em relacdo ao art. 28 da LINDB, o STF afastou a pretensdo cautelar, tendo em vista
0 artigo ja estar vigente ha mais de 2 anos e, evidentemente, ndo haver urgéncia na declaracéo
de sua inconstitucionalidade. Para a discussdo objeto deste artigo, é especialmente relevante o
voto do Min. Gilmar Mendes, que enfatizou que as disposi¢cdes da MP n&o divergem do

regime de responsabilizacdo dos agentes publicos ja vigente no nosso ordenamento e se



posicionou pela possibilidade de a lei estabelecer “elementares culposas qualificadas”, tendo
em vista a abertura da nocdo de culpa no texto do art. 37, 8§ 6°, da Constituicdo (PALMA,
ROSILHO, 2021, p. 52). O ministro ainda afirmou que “a norma impugnada ndo ilide
tampouco atenua a responsabilidade subjetiva dos agentes publicos, mas apenas qualifica a
modalidade culposa aplicavel” (ADI 6421/DF), o que ndo seria vedado pela Constituig¢ao.

Ainda, nota-se que a maioria dos ministros reconheceu 0 medo dos gestores publicos
de responsabilizacdo pessoal na tomada de decisdes (PALMA; ROSILHO, 2021, p. 52).
Segundo Palma e Rosilho, “outro significado igualmente relevante do julgamento refere-se ao
entendimento de que a LINDB se aplica em todas as relacdes envolvendo o Poder Publico,
inclusive no controle: os 6rgdos de controle devem observar as regras da LINDB e ndao podem
construir interpretagdes juridicas criativas que mitiguem o alcance de seus preceitos” (p. 52).

Outro argumento para a aplicacdo abrangente do art. 28 da LINDB € a existéncia de
outros dispositivos legais que também limitam, em certa medida, a responsabilizacdo de
determinados agentes publicos e que ndo sdo alvos das mesmas criticas pelos aplicadores do
Direito. Como exemplos podemos citar o art. 143 do CPC, que limita a responsabilidade civil
dos magistrados; o art. 181, relativo aos membros do Ministério Publico; o art. 184
(advogados publicos); o art. 187 (membros da Defensoria Publica) do mesmo diploma legal; e
o0 art. 73 da Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido, que confere aos seus membros as
mesmas garantias e prerrogativas dos ministros do Superior Tribunal de Justica.

O objetivo desses dispositivos, assim como do art. 28 da LINDB, ¢é fazer com que o
agente publico “ndo se torne refém de 6rgaos de controle que, pelo manejo de um conceito
amplo de culpa, possam, em verdade, influenciar, interferir ou mesmo determinar o contetdo
dos atos de competéncia dos agentes controlados” (BINENBOJM; CYRINO, 2018, p. 218).
Assim, ndo ha qualquer motivo que justifique uma suposta inconstitucionalidade do art. 28 da
LINDB, por qualificar o &mbito da culpa dos agentes publicos em geral, enquanto se permite
a limitacdo da responsabilidade civil de membros especificos do corpo publico, como

dispdem os mencionados artigos do Cadigo de Processo Civil.

5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, conclui-se que a aplicacdo do art. 28 da LINDB né&o deve
ser restrita a responsabilidade administrativa do agente publico, sendo plenamente aplicavel
também a sua responsabilidade civil. Seja analisando a literalidade da lei, a intencdo do

legislador ou os efeitos praticos do dispositivo, todas as conclusdes sugerem a



compatibilidade da qualificagdo da culpa com as normas constitucionais e demais legislagdes
vigentes, ndo havendo justificativa juridica plausivel para restringir a aplicacdo do dispositivo
a responsabilidade administrativa do gestor publico.
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