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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |

Apresentacdo

O 1l Encontro Virtua do CONPEDI, ocorrido entre os dias 2 e 8 de dezembro de 2020,
conseguiu avangar na inovagdo e, inclusive, ampliar o espago horizontal e democrético de
participacdo ndo apenas dos programas de pos-graduacdo em direito do Brasil, mas
efetivamente de toda a comunidade juridica, ao possibilitar a apresentacdo de pesquisas de
iniciagdo cientifica dos académicos de graduacdo em direito, num modelo de evento
totalmente virtual e em meio a uma das maiores pandemias da histéria da humanidade, a
Covid-19. Um evento de sucesso total, ndo somente por oferecer aos seus participantes
conferéncias, painéis e grupos de trabalho de elevadissima qualidade, a exemplo do Grupo de
Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica I”, mas também por reunir um amplo,
qualificado e plural conjunto de pesguisadores de todas as regides do pais.

Seguramente, a Covid-19 e seus desdobramentos permearam os debates e as comunicacoes.
Mas ndo somente isso, 0 Grupo de Trabalho (GT) foi marcado pelo apuro intelectual e a
respectiva atualidade, com comunicados cientificos e discussdes de alta qualidade, sobre as
mais diversas tematicas do Direito Administrativo, envolvendo alunos de iniciagéo cientifica
(graduacdo), mestrado e doutorado, bem como professores e profissionais, num diaogo
horizontal, democrético e plural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:
1. A (IN)COMPATIBILIDADE ENTRE O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O
SEGREDO DE ESTADO: BREVES CONSIDERAQC)ES TOMADAS A PARTIR DA
TEORIA E IDEOLOGIA DA SEGURANCA NACIONAL POS-1964

2. PRINCIPIOS BASILARES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

3. O INFLUXO DA CIBERCIDADANIA E DA TELEDEMOCRACIA PARA OS
PARAMETROS DO DIREITO ADMINISTRATIVO

4. QUILOMBOS E A FORMACAO DO ESTADO BRASILEIRO: RESISTENCIA E
PRIVILEGIOS.

5. ESTADO — PATRIMONIALISMO E POLITICASPUBLICAS



6. A CRISE DO CORONAVIRUS E A NECESSIDADE DE POLITICAS PUBLICAS
PARA INCENTIVO A DESCONCENTRACAO DE RIQUEZA

7. A RECOMENDACAO DA CLOROQUINA E HIDROXICLOROQUINA PELO
MINISTERIO DA SAUDE: PRINCIPIO DO INTERESSE PUBLICO E LIMITES DA
DISCRICIONARIEDADE E A VIOLACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

8. AS ALTERACOES NA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO E O PROBLEMA DA REVOGACAO DO ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA CULPOSO

9. OS LIMITES MATERIAIS DOS ACORDOS CIVEIS NAS HIPOTESES DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

10. O COMPLIANCE NAS COMPRAS PUBLICAS: MITIGACAO DE RISCOS E
RESPONSABILIDADES NA ATUACAO DE AGENTES POLITICOS

11. RESPONSABILIDADE DOS SERVIDORES PUBLICOS POR ATOS
ANTIECONOMICOS NA ADMINISTRACAO CONCERTADA

12. O AFASTAMENTO DO SIGILO DE DADOS BANCARIOS DE ORGANIZACOES
SOCIAIS DE SAUDE PELO TRIBUNAL DE CONTAS

13. O MARCO REGULATORIO DAS ORGANIZACOES DA SOCIDADE CIVIL:
PRINCIPAIS INSTRUMENTOS CRIADOS PELA LEI N° 13.019/2014 E DESAFIOS
PARA SUA IMPLEMENTACAO

Um conjunto de teméticas que evidencia a interdisciplinaridade e a contemporaneidade das
discussbes afetas a atividade administrativa e a gestdo publica, de forma a indicar novos
rumos para a pesquisa e o debate sobre os grandes temas do Direito Administrativo na
atualidade.

Registramos a satisfagdo pela participagdo na Coordenagdo desse relevante Grupo de
Trabalho (GT), bem como os cumprimentos ao CONPEDI, pelo empenho e a qualidade da
organizagao desse |1 Encontro Virtual - um espaco gue proporcionou relevante momento de
encontro e divulgacéo da pesquisa cientifica na area do Direito!



Esperamos que os leitores apreciem essa coleténea e suas teméticas.
De Passo Fundo (RS) e de Floriandpolis (SC), dezembro de 2020.

Profa. Dra. Janaina Rigo Santin — Universidade de Passo Fundo (UPF) e Universidade de
Caxias do Sul (UCS)

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Nota técnica: O artigo intitulado “O MARCO REGULATORIO DAS ORGANIZACOES
DA SOCIDADE CIVIL: PRINCIPAIS INSTRUMENTOS CRIADOS PELA LEI N° 13.019
/2014 E DESAFIOS PARA SUA IMPLEMENTACAOQ” foi indicado pelo Programa de Pos-
Graduacdo Stricto Sensu em Direito da Universidade FUMEC, nos termos do item 5.1 do
edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica | apresentados no
Il Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme

previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito

Administrativo e Gestéo Publica. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



ASALTERACOESNA LEI DE INTRODUQAQ ASNORMASDO DIREITO
BRASILEIRO E O PROBLEMA DA REVOGACAO DO ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA CULPOSO

THE CHANGESTO INTRODUCTION TO THE RULES OF BRAZILIAN LAW ACT
AND THE REVOCATION OF THE UNINTENTIONAL ADMINISTRATIVE
IMPROBITY MISCONDUCT

Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini 1
Francisco Cardozo Oliveira 2

Resumo

Visou o artigo, a partir de pesguisa bibliografica e mediante o emprego do método dedutivo,
a solucéo da seguinte questéo: a nova redacdo da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) revogou a modalidade culposa de ato de improbidade administrativa
(artigo 10 da Lei 8.429/1992)? Para dar resposta a essa pergunta, analisou-se a

compatibilidade entre as duas Leis, bem como verificou-se o especial dever de cuidado do
agente publico em face da Constituicdo de 1988, cujos principios serviram de base para
analisar a posi¢édo doutrindria que defende a aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa
apenas aos desonestos.

Palavras-chave: Lei deintroducdo as normas do direito brasileiro, Lei 8.429/1992, Ato de
Improbidade administrativa cul poso

Abstract/Resumen/Résumé

The article aimed, based on bibliographic research and using the deductive method, the
solution to the following question: the new Introduction to the Rules of Brazilian Law Act
(LINDB) revoked the unintentional administrative improbity misconduct (article 10, Law
8,429/1992)? In order to answer this question, the compatibility between the two Acts was
studied, as well as the duty of care to the public agent in relation to the Constitution, the
concatenation of the principles served as a basis to analyze the doctrinal position that defends
the Application of the Administrative Improbity Law only to the dishonest.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Introduction to the rules of brazilian law act, Law
8,429/1992, Act of unintentional administrative misconduct

1 Doutor em direito pela UFPR, Professor do PPGD do Unicuritiba e Procurador de Justicado Ministério
Publico do Estado do Parana

2 Doutor em direito pela UFPR, Professor do PPGD do Unicuritiba e Juiz de Direito no Parana
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Introducéo

Muito se tem falado das alteracdes da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) promovidas pela Lei 13.655/2018, que introduziu 10 novos artigos no aludido
diploma legal.

Segundo os autores do projeto, as mudancas foram necessarias para se atualizar a Lei
de Introducao, especialmente em relacdo a interpretacdo do Direito Publico, porque a Lei de
1942 foi criada para orientar a interpretacdo do Cadigo Civil de 1916, e, portanto, demandava
mudancas ap6s mais de 70 anos de vigéncia para também cuidar das numerosas alteracdes

havidas no Direito brasileiro, especialmente no Direito Publico.

A preocupagéo central das alteragcdes promovidas pela Lei 13.655/2018 foi no sentido
de conter os excessos dos 6rgdos de controle interno e externo, em relacdo aos atos da
Administracdo Publica e a responsabilidade dos agentes publicos seus autores, muitas vezes
alcancados por uma interpretacdo estritamente legalista, ndo consideradas as circunstancias de
fato em que essas decisdes sdo tomadas. Também se almejou com as mudancas patrocinar 0s
principios da eficiéncia e da seguranca juridica, preservando o quanto possivel os interesses das
partes envolvidas nos negocios da Administracdo Publica, praticamente eliminando a
possibilidade de decretacdo de nulidade com efeitos retroativos, mediante a imposicdo de

regimes de transicéo.

As mudancas implementadas foram significativas, sendo certo que seus dispositivos
merecem estudo por parte da doutrina, objetivando-se conhecer a sua compatibilidade com a
Constituicdo de 1988 e com o regime juridico-administrativo dela derivado, avaliando-se 0s
seus impactos na interpretacdo e aplicacdo do Direito Publico, em especial, do Direito

Administrativo, ramo do Direito para o qual a Lei 13.655/2018 mirou com maior intensidade.

Este artigo, no entanto, haja vista os limites proprios deste tipo de estudo, tem por
objetivo avaliar quais os reflexos da LINDB na interpretacdo do art. 10 e do § 1° ,da Lei de
Improbidade Administrativa, supostamente alterados pelo art. 28 da Lei de Introducdo as

Normas do Direito Brasileiro.

A importancia do tema é evidente, pois o art. 10 da Lei 8.429/1992 cuida dos

denominados “atos de improbidade administrativa que causam lesdo ao erdrio”, Unica

! Lei que introduziu o art. 28 e outros nove novos dispositivos (arts. 20, 21, 22, 23, 24, 26, 27, 29 e 30) na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.
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modalidade de ato de improbidade administrativa que permite a puni¢do culposa dos agentes
publicos. Segundo alguns, o art. 28 da LINDB teria acabado com essa possibilidade, de modo
que eles passariam a responder apenas quando agissem dolosamente, restando impunes no caso
de culpa. O tema desse estudo, portanto, circunscreve-se a uma questdo fundamental: a LINDB

alterou o art. 10 da LIA revogando tacitamente a modalidade culposa?

Para a construcdo das respostas a esses problemas, utilizar-se-a 0 método dedutivo, a
partir da analise da textura legal, sistematica e finalistica dos dois diplomas legislativos que
ocupam o centro desse estudo, mediante a imprescindivel pesquisa bibliografica de textos sobre
a matéria, publicados inclusive no meio eletr6nico, e da contemporanea jurisprudéncia sobre a

tematica investigada.
1. Quais os reflexos da LINDB na interpretacéo do art. 10 da LI1IA?

A Lei 8.429/1992, conhecida pelos operadores do Direito como Lei de Improbidade
Administrativa — LIA, encontra o seu fundamento no § 4° do art. 37 no Texto Maior, que
estabelece: Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,

na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel.

Esse dispositivo da Constituigdo de 1988 criou uma nova modalidade de
responsabilidade dos agentes publicos, cujos atos posteriormente tipificados na Lei 8.429/1992
foram definidos em trés dispositivos: o art. 9° incumbiu-se de delimitar os “Atos de
Improbidade Administrativa que Importam Enriquecimento llicito”; o art. 10, os “Atos de
Improbidade Administrativa que Causam Prejuizo ao Erario”; e o art. 11, os chamados “Atos
de Improbidade Administrativa que Atentam Contra os Principios da Administracdo Pablica”.
Uma quarta modalidade, verdadeira subespécie do art. 10, foi instituida pela Lei Complementar
157/2016, que incluiu o art. 10-A na LIA, intitulado “Atos de Improbidade Administrativa

Decorrentes de Concessdo ou Aplicacdo Indevida de Beneficio Financeiro ou Tributario”.

Essa modalidade de responsabilidade dos agentes publicos, aplicavel a qualquer destes,
segundo a diccdo do art. 2° da LIA,? passou a conviver com as tradicionais responsabilidades
civil, penal, disciplinar e politica, relativamente incidentes aos agentes da Administragdo

Publica. Os particulares, embora coadjuvantes, também passaram a ser alcancgados, inclusive as

2 Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou
sem remuneracdo, por elei¢cdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcéo nas entidades mencionadas no artigo anterior.
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pessoas juridicas,® diversamente das tradicionais modalidades de responsabilidade aplicaveis

estritamente aos agentes do Estado, a excec¢do da responsabilidade civil.

O ato de improbidade administrativa pode ser assim conceituado:

Considera-se ato de improbidade administrativa para os fins do art. 37, § 4.2, da Constituicdo Federal, e
de sua Lei de regéncia (8.429/92), as condutas de qualquer agente publico contrarias diretamente aos
principios da finalidade, publicidade, do concurso publico, da prestacdo de contas e da licitacdo, bem
como a violacdo de segredo e a prevaricacdo, independentemente de qualquer resultado material, e os
comportamentos prescritos na lei (regras), que produzam os resultados prejuizo ao erario e
enriquecimento sem justa causa do agente e ou do terceiro, ensejando tais procedimentos, normalmente
dolosos e excepcionalmente culposos, marcados pela violagdo do principio da moralidade,
responsabilizagdo sujeita a um regime juridico préprio, autorizador da aplicacéo proporcional das sangdes
pertinentes e compativeis de perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio,
ressarcimento integral do dano, perda da funcéo publica, suspensdo dos direitos politicos, pagamento de
multa civil e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios fiscais ou crediticios,
independentemente das instancias administrativa, criminal, civil e politica, tendo em vista a concretizagdo
do projeto constitucional de probidade na Administracéo Pdblica (BERTONCINI, 2007, p. 260-261).

Das trés modalidades de ato de improbidade administrativa, a Unica a admitir a culpa é
a prevista no art. 10 da Lei 8.429/1992, que expressamente prevé a sua pratica mediante

“qualquer agdo ou omissdo, dolosa ou culposa”.*

Até o advento das reformas na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, era
pacifico na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, tribunal responsavel pela fixacéo
nacional da interpretacdo da lei federal, a possibilidade da prética culposa do ato de
improbidade administrativa do art. 10 da LIA, para além da modalidade dolosa,® posicdo

majoritariamente aceita pela doutrina,® havendo, no entanto, estudiosos que entendiam e

3 Art. 3° As disposicOes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aguele que, mesmo néo sendo agente publico,
induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.
4 Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer acdo ou omisséo, dolosa
ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropria¢do, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres
das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: (...).

> AgRg no REsp 1500812/SE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, j. em
21/05/2015, DJE 28/05/2015; AgRg no REsp 968447/PR, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
PRIMEIRA TURMA, j. em 16/04/2015, DJE 18/05/2015; REsp 1238301/MG, Rel. Ministro SERGIO KUKINA,
PRIMEIRA TURMA, j. em 19/03/2015, DJE 04/05/2015; AgRg no AREsp 597359/MG, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, j. em 16/04/2015, DJE 22/04/2015; REsp 1478274/MT ,Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, j. em 03/03/2015,DJE 31/03/2015; AgRg no REsp
1397590/CE, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, j. em 24/02/2015, DJE 05/03/2015
AgRg no AREsp 560613/ES, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, j. em 20/11/2014, DJE
09/12/2014; REsp 1237583/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONGCALVES, PRIMEIRA TURMA, j. em
08/04/2014, DJE 02/09/2014.

6 BERTONCINI, Mateus. Ato de Improbidade Administrativa: 15 anos da Lei 8.429/1992. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 203; BITENCOURT NETO, Eurico. Improbidade Administrativa e violacdo de
principios. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, 112-115; BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paula
de Rezende (Coord.). Improbidade Administrativa — questdes polémicas e atuais: Reflexdes sobre Improbidade
Administrativa no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 87-89; CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de Direito Administrativo. 332 ed. S&o Paulo: Atlas, 2019, p. 1215; FIGUEIREDO, Marcelo.
Probidade administrativa: Comentarios a Lei 8.429/92 e legislacdo complementar. 42 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2000, p. 80-83; GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 92 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 429-440; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. Sdo Paulo: Saraiva,
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entendem que a improbidade administrativa s6 pode ocorrer na modalidade dolosa, “pois esta

insita em sua matriz constitucional o elemento desonestidade” (HARGER, 2015, p. 45)."

A questdo que se coloca, mencionada na introducéo, € se o art. 28 da LINDB revogou
parcialmente o art. 10 da LIA, excluindo a possibilidade de sua pratica mediante culpa. Diz o
dispositivo da Lei de Introducdo, incluido pela Lei 13.655/2018: O agente publico respondera

pessoalmente por suas decisGes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

Numa andlise inicial do citado art. 28, ndo se vislumbra tenha o dispositivo alterado o
art. 10 da LIA, porquanto nada se detecta em sua redagéo no sentido de expressamente reformar
o referido artigo da Lei 8.429/1992, suprimindo a possibilidade de sua configuracdo mediante
acdo ou omissdo culposa. Ademais, o proprio art. 28 da LINDB fala em erro grosseiro,

expressdo reconhecidamente ligada a ideia de culpa.

Essa primeira impressdo, no entanto, precisa ser melhor investigada no plano

sistematico, visando-se apurar o real significado do aludido art. 28.
2. O alcance da norma

O art. 28 da LINDB tem produzido interpretacdes divergentes quanto ao seu alcance,
havendo ao menos trés posigdes a respeito.

2.1  Maria Sylvia Zanella Di Pietro, comentando o entdo art. 27 do Projeto de Lei do Senado
Federal n°® 349/2015 — atual art. 28 —, entendeu que o dispositivo “tem por objeto acabar com a
controvérsia quanto a responsabilizacdo profissional, especialmente dos advogados publicos,
pela opinido técnica ou juridica que emitem para dar embasamento a uma decisdo adotada no
ambito da Administracdo Publica.” Apenas em caso de dolo ou erro grosseiro tais agentes
poderiam ser responsabilizados (DI PIETRO, 2015, p. 36).

2001, p. 204-205; MATTOS, Mauro Roberto Gomes. O limite da improbidade administrativa: O direito dos
administradores dentro da Lei n. 8.429/92. 32 ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2006, p. 287-291; MEDEIROS,
Sérgio Monteiro. Lei de improbidade administrativa: Comentérios e anotagdes jurisprudenciais. Sao Paulo: Juarez
de Oliveira, 2003, p. 42-45; OLIVEIRA, Alexandre Albagli; CHAVES, Cristiano; GHIGNONE, Luciano (Org.).
Estudos sobre Improbidade Administrativa: O principio da culpabilidade e a improbidade administrativa na lei n.
8.429/92. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 123-127; PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade
administrativa comentada: Aspectos constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de
responsabilidade fiscal. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 64-65; PAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Marcio
Fernando Elias; FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa: Aspectos da defesa do patriménio
publico. S&o Paulo: Atlas, 1996, p. 69-72; OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 270-272.

" No mesmo sentido: ALVARENGA, Aristides Junqueira. Reflexdes sobre improbidade administrativa no direito
brasileiro. In: Improbidade administrativa, questdes polémicas e atuais (BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO
FILHO, Pedro Paulo de Rezende, orgs.). S&o Paulo, Malheiros, 2001, p. 89.
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Dessa leitura, em nenhum momento a jurista considerou a possibilidade do citado
dispositivo aplicar-se a qualquer agente publico, restringindo-se a licdo aos profissionais
responsaveis por opinides técnicas. Também ndo considerou em seus comentarios a Lei

8.429/1992 e muito menos fez alusdo ao art. 10.

2.2  Defendendo posicéo diversa, ha a ligdo de Alcir Moreno da Cruz e Mauro Borges, que
entendem que o art. 28 da LINDB deve ser interpretado em conjunto com o art. 22 da mesma
Lei, para ao final concluirem que aquele “trata apenas do direito sancionador, em especial o
observado pela autoridade na sua funcdo administrativa, ¢ nao da responsabilidade civil”
(CRUZ; BORGES, 2018). Dito de outro modo, o art. 28 é aplicavel exclusivamente ao Direito
Administrativo Sancionador, e impGe ao Estado o dever de comprovar o dolo ou a culpa grave
do agente publico para poder sanciona-lo em razao de infracdo cometida, ndo sendo suficiente
a culpa leve ou comum. Expressamente, os autores excluiram a responsabilidade civil do

servidor.

2.3  Porsuavez, o IBDA - Instituto Brasileiro de Direito Administrativo — posicionou-se de
maneira diversa por intermédio de enunciados relativos a interpretacdo da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro. Cuida-se dos Enunciados 18, 19 e 20 do IBDA (2019, p. 167-
168). O primeiro deles tem em foco o alcance da LINDB;® o segundo trata do art. 10 da Lei
8.429/1992;° enquanto o terceiro propde nova interpretacio do art. 37, § 6° da Constituicio de
1988.1°

A proposta de interpretacdo do Instituto € amplissima, conferindo ao art. 28 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro um alcance bastante arrojado, de espectro mais
amplo que o Direito Administrativo Sancionador. N&o se pode esquecer, no entanto, que dentre
“todas as regras de direito publico” ha as regras de Direito Penal, bem como o dogma de que

uma lei infraconstitucional ndo pode almejar interpretar a Constituicdo para restringir o seu

8 Enunciado18. A LINDB é norma juridica que impacta todas as regras de direito pUblico, especialmente aquelas
que tratam da responsabilizacéo dos agentes publicos que decidem ou emitem opinifes técnicas.

® Enunciado 19. A modalidade culposa de improbidade administrativa ndo se harmoniza com a Constituicéo,
porque improbidade é ilegalidade qualificada pela inten¢do desonesta e desleal do agente. N&o obstante,
analisando-se a legislacéo infraconstitucional, o art.10 da Lei de Improbidade Administrativa deve ser interpretado
de acordo com o art. 28 da LINDB, afastando-se a possibilidade de configuracéo da improbidade sem a presenca
de erro grosseiro do agente (culpa grave).

10 Enunciado 20. O art. 28 da LINDB, para os casos por ele especificados (decisGes e opinides técnicas) disciplinou
0 § 6° do art. 37 da Constituicdo, passando a exigir dolo ou erro grosseiro (culpa grave) também para os fins da
responsabilidade regressiva do agente publico.
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alcance, especialmente em se tratando de “norma constitucional dedntica”,** conforme a ligdo
de José Afonso da Silva, que expressa um determinado dever-ser, sem excecao. Na espécie, a
norma constitucional (8 6° do art. 37) € clara: assegurado o direito de regresso contra o

responsavel nos casos de dolo ou culpa.?

O Cadigo Penal é lei especial, que precisamente definiu o crime culposo no seu art. 18,
inc. 1I: culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia. No que tange a responsabilidade civil dos agentes publicos, onde se Ié culpa no § 6°
do art. 37 da CF parece ndo ser possivel se ler “erro grosseiro”, mesmo que essa interpretacdo
esteja restrita a agentes responsaveis por decisdes e opinides técnicas, sob pena de inversdo
hierarquica da piramide normativa. Em mateéria de responsabilidade civil dos agentes publicos,
independentemente do tipo de comportamento, o sentido da interpretacdo parte da Constituicao
para a lei ordinaria e ndo o inverso, imperando a for¢a da ‘“norma constitucional dedntica”
(SILVA, 2014, p. 425).

Portanto, em que pese 0 respeito pela autoria do enunciado, ousa-se divergir para
entender que, a0 menos nos campos da responsabilidade criminal e da responsabilidade civil, o
art. 28 da LINDB néo incide.

2.4  Em sintese, poder-se-ia falar em 3 (trés) correntes de interpretacdo no que se refere ao

alcance do art. 28:

12 — os advogados publicos respondem por suas opiniGes somente em caso de dolo ou culpa grave;

2% — o dispositivo se aplica aos agentes publicos responsaveis por suas decisdes e opiniGes, no ambito
exclusivo do Direito Administrativo Sancionador; e

3% — a LINDB impacta todas as regras de direito publico, especialmente aquelas que tratam da
responsabilizagdo dos agentes publicos que decidem ou emitem opinifes técnicas, inclusive a Lei de
Improbidade Administrativa e em matéria de responsabilidade civil (§ 6° do art. 37 da CF), que, a partir
da vigéncia da Lei de Introducéo, incidirdo somente em caso de comportamento doloso ou de culpa grave.

A priori, a 2% posicdo parece ser a mais acertada, embora ela ainda precise ser testada
relativamente a Lei 8.429/1992. Antes disso, no entanto, ha que se compreender o sentido da

expressao “‘erro grosseiro”.

3. Erro grosseiro

1 «“Uma regra constitucional qualifica-se como deéntica quando exprime algum modo dedntico obrigatdrio,
proibido e permitido, manifestacBes do dever-ser que é o operador especifico da regra dedntica — da norma,
portanto”.

12 parte final do § 6° do art. 37 da Constituicéo de 1988.
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A expressdo “erro grosseiro”, presente na redacdo do art. 28 da LINDB, é equivoca,
importando a0 menos em dois sentidos: ora reconhecida como sindnimo de dolo; ora

transitando entre a culpa grave e o dolo eventual.

3.1  Numa primeira acepcéo, ha jurista que entende que o “erro grosseiro fica caracterizado
pela conduta de descumprir deliberadamente norma juridica aplicavel voltada ao incremento da
competitividade, sem justificativa plausivel, contribuindo para a continuidade do conluio”
(MOTTA, 2018). Trata-se de compreensdo que, a rigor, ultrapassa os limites da culpa em
sentido estrito, que pode ser definida como “a violagdo do dever de cuidado objetivo, decorrente

da imprudéncia, negligéncia ou impericia” (DOTTI, 2005, p. 314).

Sobre o delito culposo, leciona Dotti 0 seguinte: “Existe o crime culposo quando o
agente, violando o dever de cuidado objetivo a que estava obrigado em face das circunstancias,
ndo preveé o resultado previsivel ou, prevendo, supde levianamente que 0 mesmo ndo ocorreria
ou que poderia evitad-lo”. No primeiro caso — ndo previsdo do resultado previsivel —, se esta
diante do que a doutrina denomina de “culpa inconsciente”; no segundo — previsao do resultado,
com a leviana crenga de que ele ndo ocorreria ou poderia ser evitado —, fala-se em “culpa
consciente”, que € muito proxima do dolo eventual e “em muitas hipoteses ¢ dificil fixar entre

uma e outra situagdo” (DOTTI, 2005, p. 315).

Na esséncia, pode-se afirmar que ndo ha distingdo entre culpa (em sentido estrito) na
esfera civil, na esfera penal ou na esfera administrativa, pois em todos 0s casos se esta a falar
da violacdo do dever de cuidado por parte de quem estava incumbido dessa obrigacdo, mas,
que, por negligéncia, imprudéncia ou impericia correu o risco de produzir o resultado lesivo. O
Codigo Civil prevé expressamente em seu art. 186: Aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. O conceito de crime culposo previsto no art. 18, inc.
Il do Caodigo Penal ndo deixa davida quanto ao que se afirmou: culposo, quando o agente deu

causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Por outro lado, se é voluntaria a acdo ou a omissdo, se esta diante de comportamento
doloso. Como lecionam Franciso Mufioz Conde e Mercedes Garcia Aran (2015, p. 283): “Aqui
se entiende simplemente como conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo de um delito”.
A consciente vontade de praticar o ilicito importa em dolo, direto ou eventual: “Ele podera ser
direto (quando o agente quis o resultado) ou eventual (quando o agente assumiu o risco do
resultado)” (DOTTI, 2005, p. 313).
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Portanto, ndo se alinha com a doutrina majoritaria a licdo que considera que o “erro
grosseiro fica caracterizado pela conduta de descumprir deliberadamente norma juridica”, pois,
se assim se entender, estar-se-ia equiparando o referido erro com o dolo, de maneira a se
emprestar a expressao utilizada pelo art. 28 da LINDB o mesmo sentido do dolo, como se seu
sindnimo fosse. Essa equiparacdo tornaria a expressao indtil, contrariando o classico preceito
de hermenéutica verba cum effectu, sunt accipienda (MAXIMILIANO, 2009, p. 204),'% o que

néo parece adequado.

3.2  Numa segunda acepc¢do, erro grosseiro é o erro indesculpavel, segundo ensina De
Placido e Silva (1984, p. 185):

Erro grosseiro, pois, € 0 erro crasso ou palmar, é o erro que, se mostrando tdo despropositado, tdo
injustificavel, tdo inadmissivel em razdo da pessoa que o comete ou que o produz, resulta indesculpével
e formulado por maldade, dada a presuntiva certeza de que o fato ou a circunstancia de que se desviou
ndo pode ser do desconhecimento do agente.'

O conceito de erro grosseiro, na licdo do linguista, ndo faz referéncia a culpa grave, mas
a um comportamento indesculpével da parte do agente encarregado do dever de cuidado, que
jamais poderia ser por ele desconhecido. Cuida-se do dever de cuidado proprio dos agentes
publicos, porquanto decorrente da obrigacédo legal de agir, decidir ou opinar diligentemente no

desempenho de seu oficio.

Outra acepc¢do, muito proxima da segunda, é a que equipara 0 erro grosseiro a culpa
grave. O Decreto Federal 9.830/2019 — aplicavel somente no &mbito da Administracdo Federal,
editado para esclarecer a LINDB, estabelece em seu art. 12, § 1°: Considera-se erro grosseiro
aquele manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado por acao

ou omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

3.3 Daquilo que até aqui se discorreu, poder-se-ia afirmar que a expressao “erro grosseiro”

comportaria duas compreensoes:

12 — fica caracterizado pela conduta de descumprir deliberadamente norma juridica; e
2% — é o erro inescusavel, praticado com culpa grave, com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou
impericia no descumprimento do dever de cuidado.

Sintetizando o estudo do art. 28 da LINDB, compreendido gramaticalmente e no

contexto da Lei 13.655/2018, e tendo em conta especificamente os dois aspectos anteriormente

13 Literalmente: “Devem-se compreender as palavras como tendo alguma eficicia”. Ou, de outra forma: “Nio se
presumem na lei, palavras intiteis”.
14 Italico no original.
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tratados nesse estudo — alcance da norma (art. 28) e o significado da expressao “erro

grosseiro” —, € possivel formular-se as seguintes hipoteses provisorias:

12— no que tange ao alcance da norma, o dispositivo se aplica aos agentes publicos responsaveis por suas
decisBes e opinides, no dmbito exclusivo do Direito Administrativo Sancionador; e

28 — no que se refere ao significado de erro grosseiro, cuida-se do erro inescusavel, daquele que é
praticado com culpa grave, marcado pelo elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia no
descumprimento do dever de cuidado.

Adjetivadas de provisorias, essas conclusdes precisam ser testadas relativamente ao que
dispde o art. 10 da Lei 8.429/1992.

4. O art.28da LINDBeoart. 10da LIA

N&o parece possivel, a partir de uma interpretacdo isolada do art. 28 da LINDB, se dizer
que esse dispositivo da lei geral tenha revogado parcialmente o art. 10 da Lei de Improbidade
Administrativa, de modo a excluir a possibilidade do reconhecimento da pratica de ato de
improbidade administrativa na sua forma culposa, contrariando 0 que esta expressamente

previsto no referido artigo.

Para isso, é necessario aprofundar a investigacao analisando-se os dois dispositivos sob
verificacdo nos planos constitucional, sistémico e finalistico, para se poder concluir — ou ndo —
no sentido de que a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro acabou com a
possibilidade do reconhecimento do ato de improbidade administrativa culposo.

Visando a essa verticalizacdo, algumas importantes questdes precisam ser respondidas:
1. A Lei 8.429/1992 esta fundada diretamente na Constituicdo de 19887 2. Qual é a posi¢édo do
Supremo Tribunal Federal relativamente a constitucionalidade da Lei de Improbidade
Administrativa? 3. E possivel se afirmar que seria materialmente inconstitucional a existéncia
de modalidade culposa de ato de improbidade administrativa? Superadas essas questfes
relacionadas a Constituicdo, outras ainda precisam ser respondidas no plano sistémico,
especialmente no que diz respeito a relacdo entre as duas Leis — LINDB e LIA — no contexto
do regime-juridico administrativo. As perguntas seriam as seguintes: 4. A LINDB
expressamente revogou o art. 10 da LIA? 5. O art. 10 da LIA exige “erro grosseiro” ou culpa
grave para o reconhecimento da modalidade culposa de improbidade administrativa, ou €
suficiente a violacdo do dever de cuidado, ou seja, a culpa em sentido estrito para a sua
configuracdo? 6. Qual é a contemporanea posicdo do Superior Tribunal de Justica sobre esse

tema? 7. Do ponto de vista finalistico, a redagdo do art. 10 da LIA harmoniza-se com o sistema?
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4.1  Iniciando-se pelo enfrentamento das questdes relacionadas a Constituicéo, a resposta a
primeira pergunta e positiva. A criagdo da LIA decorreu de expressa vontade da Constituicao,
que no art. 37, § 4° dispos: Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao dos
direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel. O
tratamento especial que a Constituicdo de 1988 deu ao tema revela o cuidado que o legislador
infraconstitucional, os estudiosos do Direito e 0s seus operadores devem ter com a interpretacao
e aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa, lei especial definidora da matéria, fundada
diretamente na Constituicdo, tematica que também foi objeto de outras leis infraconstitucionais
instituidoras de outros tipos de ato de improbidade administrativa.l® Diversamente, a LINDB —
lei ordinaria — ndo est4 fundada diretamente no Texto Maior.

Retomando, o constituinte deixou ao legislador a liberdade necesséria para definir os
atos de improbidade administrativa, que sdo multiplos no ordenamento juridico brasileiro, ndo
restringindo a Constituicdo o elemento subjetivo necessério para a configuracdo do ato de
improbidade administrativa. Embora deva ser descartada a possibilidade de responsabilidade
objetiva, dolo ou culpa podem estar na base dessa modalidade especial de responsabilidade dos

agentes publicos.

Um outro aspecto importante da Lei de Improbidade Administrativa, diz respeito a
analise de sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. A Lei 8.429/1992 foi objeto
de 2 (duas) acOes diretas de controle de constitucionalidade: a Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade 2182-6, do Distrito Federal (STF, 2010), que analisou a
constitucionalidade formal da LIA; e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4295, do Distrito
Federal, pendente de julgamento, que trata especificamente da constitucionalidade material da
Lei. No plano formal, ja ndo resta divida alguma quanto ao acerto do procedimento do
legislador na regulamentacdo do disposto no § 4° do art. 37 da Constituicdo de 1988; a
contestacdo material da Lei de Improbidade Administrativa ainda ndo foi definida pela Corte

Constitucional brasileira.

O terceiro problema esté relacionado a alegada inconstitucionalidade material, em razdo

da existéncia de modalidade culposa de ato de improbidade administrativa. Com efeito, ndo

15 Vide art. 30, paragrafo Gnico, da Lei n° 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicag@es); art. 73, §7° da Lei n°
9.504/1997 (Lei das Eleicbes); art. 73 da LC n° 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal); art. 59, paragrafo Unico
da Lei n®10.233/2001 (Lei da ANTT/ANTAQ); art. 52 da Lei n® 10.257/2001 (Estatuto da Cidade); art. 32 da Lei
n® 12.527/2011 (Lei de Acesso & Informacdo Publica); art. 12 da Lei n°® 12.813/2013 (Lei de Conflitos de
Interesses); art. 29, 82° da Lei n°® 13.303/2016 (Estatuto das Empresas Estatais).
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parece razoavel afirmar-se que “a modalidade culposa de improbidade administrativa nao se
harmoniza com a Constituigdo”. Ndo h& qualquer indicativo de que o Texto Maior afaste a
possibilidade de se definir em lei modalidade culposa de ato de improbidade administrativa,
pois o dever de cuidado do agente publico ha de ser muito superior ao dever de cuidado do
homem comum, porquanto o agente publico, no exercicio de suas funcdes, é informado
constitucionalmente pelos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, normas ndo aplicaveis as relacGes puramente particulares e, naturalmente, ao seu

respectivo dever de cuidado.

Diversamente, 0s agentes publicos devem agir com maior cuidado, com um cuidado
qualificado pelos valores do art. 37, caput da Constituicdo de 1988: obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Esses agentes ainda se
submetem a controle, interno e externo,'® nio apenas de legalidade, mas também de resultados
— eficacia, eficiéncia e economicidade,!’ o que modifica e agrava o dever de cuidado dos
agentes estatais, justificando e fundamentando a existéncia do ato de improbidade

administrativa culposo, em absoluta harmonia com o Texto Maior.

Ora, 0 que a Constituicdo almeja € um comportamento especial do agente publico no
zelo pelo patriménio publico, cuja lesdo, mesmo que causada por culpa, deve impor a esse
agente ndo so o dever de indenizar (art. 37, § 6°, CF), mas também recomenda sanciona-lo
proporcionalmente por seu comportamento negligente, imprudente ou imperito, sem a

necessidade de configuragcdo de um comportamento doloso, ou de culpa inescusavel.

Exigir culpa grave ou erro grosseiro para a punicdo do agente publico por ato de
improbidade administrativa lesivo ao erario (cuida-se da Gnica modalidade de improbidade que
admite culpa), é conferir ao agente ou ao administrador publico salvo conduto para um agir
desidioso, descuidado e despreocupado com o desempenho de suas funcées, criando-se uma
zona de irresponsabilidade — a da culpa comum — prépria dos incapazes, que em razdo de sua
condicdo ndo respondem por seus atos. Isso é simplesmente inaceitavel em relacdo aos agentes

publicos.

16 Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvences e
renuncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle
interno de cada Poder.

17 Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manteréo, de forma integrada, sistema de controle interno
com a finalidade de: 1l - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficécia e eficiéncia, da gestdo
orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e entidades da administracdo federal, bem como da aplicagdo de
recursos publicos por entidades de direito privado; (...).
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A tese de que a Constituicdo ndo recomenda a culpa como elemento subjetivo para o
reconhecimento do ato de improbidade administrativa € um sofisma, baseado em duas
premissas equivocadas: 1%) a indevida equiparacéo do dever de cuidado do homem médio com
0 dever constitucionalmente atribuido aos agentes do Estado no zelo pelo patrimdnio publico;
2%) a de que a improbidade administrativa s6 alcancaria o desonesto. Como se viu, o dever do
agente publico é qualificado pela Constituicdo de 1988, diferentemente do particular; e para
além do desonesto, a Lei também pune a lesdo ao erério e a violagdo de principios da

Administracdo Publica.

Nessa medida, ndo ha que se falar em incompatibilidade entre a Constituicdo de 1988 e
0 ato de improbidade administrativa culposo; muito pelo contrario, o que se quer € um agente
publico que aja vinculado a Constituicdo, de forma sempre zelosa e eficaz. Em outras palavras,
informado por um dever de cuidado que vai além do dever do homem médio. O
descumprimento desse dever, seja por dolo ou culpa, quando gerador de prejuizo material ao

erério caracteriza improbidade administrativa.

Além de sancionar aqueles que se locupletam dos recursos publicos — os desonestos —,
a Lei também pune os desidiosos — que descumprem com o seu qualificado dever de cuidado
malbaratando o patriménio publico — e os arbitrarios — violadores de principios e deveres
descritos na Lei 8.429/1992, que intencionalmente agem ao arrepio do regime juridico-

administrativo.

Excluir do alcance da LIA os desidiosos no zelo pelo patriménio publico (art. 10) e 0s
arbitrarios (art. 11) que fazem pouco caso dos principios constitucionais e deveres da
Administracdo Publica, ndo apenas é interpretacdo que frontalmente nega vigéncia a Lei de
Improbidade Administrativa, como também fere as normas constitucionais que ddo sustentacédo

aos referidos comportamentos tipificados na Lei 8.429/1992.

4.2  Superadas as quest@es relacionadas a Constituicdo de 1988, é preciso se tratar da relacdo
sistémica entre a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e a Lei de Improbidade

Administrativa.

Com efeito, ndo é possivel interpretar-se a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, como se fosse lei de hierarquia superior a Lei de Improbidade Administrativa, pois,
a rigor, a relacdo entre esses dois diplomas nada mais € que a relacdo existente entre leis
ordinérias, de mesma hierarquia: uma mais recente, a Lei 13.655/2018, que alterou a LINDB e

Ihe introduziu o art. 28; outra mais antiga, a Lei 8.429/1992, que regulamentou o § 4° do art. 37
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da CF. Estudar a relacdo entre essas duas leis € importante, para se medir o eventual impacto

das mudancas legislativas de 2018, especialmente no que se refere ao art. 10 da LIA.

Os critérios para a solucdo de eventual conflito entre a LINDB e a LIA estao previstos,

alias, na prépria Lei de Introdugdo, no seu art. 2°, §§ 1° e 20,18

Aplicando-se 0 8§ 1° do art. 2° da LINDB no aparente conflito entre o art. 28 da LINDB
eoart. 10 da LIA, ndo é possivel se afirmar que aquele dispositivo tenha expressamente alterado
o art. 10 da LIA, especialmente no que diz respeito ao elemento culpa. Alias, nenhum dos 10
(dez) novos artigos da LINDB, nela introduzidos pela Lei 13.655/2018 — especialmente o art.

28 —, revogou parcial e expressamente a Lei de Improbidade Administrativa.
A pergunta que fica é a seguinte: houve revogagéo tacita?

A resposta também é negativa, porque ndo ha incompatibilidade entre os multicitados
artigos 28 e 10. Se se entendesse que o art. 28 da Lei de Introducéo excluiu a culpa do art. 10
da LIA, substituindo-a por “erro grosseiro” ou “culpa grave”, ter-se-ia que entender que essa
alteracdo também alcangaria os “Atos de Improbidade Administrativa que Importam
Enriguecimento llicito” ¢ os “Atos de Improbidade Administrativa que Atentam Contra 0s
Principios da Administracdo Puablica”, pois também nesses dois casos “o agente publico
responde pessoalmente por suas decisdes e opinides técnicas”, interpretagdo teoricamente
congruente com aqueles que minoritariamente entendem que o art. 10 da LIA teria sido
parcialmente revogado pela LINDB. Ora, se a expressao “culpa grave” alterou o art. 10, também

teria alterado os arts. 9° e 11 da mesma Lei, introduzindo-a nas aludidas disposi¢oes.

O principio légico aristotélico do terceiro excluido aplica-se a essa discussdo: ou 0s arts.
10 (10-A), 9° e 11 da LIA foram modificados; ou nenhum deles foi tacitamente reformado pelo
art. 28 da LINDB, ndo havendo uma terceira possibilidade, como a que ora se esta tratando, que
fatia a interpretacdo apenas para querer atingir o art. 10. A pauta firmada por Eros Grau (2008,
p. 164), no sentido de que “ndo se interpreta a Constituigdo em tiras, aos pedagos”, aplica-se ao
problema em causa, porquanto o referido critério esta vinculado a interpretacdo sistematica, a

ordem juridica como um todo, que, alids, tem como centro de gravidade o Texto Maior, no qual

18 Art. 2° N&o se destinando a vigéncia temporéria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

§ 2° A lei nova, que estabeleca disposicfes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a
lei anterior.
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¢ expresso o fundamento de validade da responsabilidade por ato de improbidade

administrativa.

A melhor posicéo, pelo que se nota, € a que ndo reconhece nenhum impacto do art. 28
da LINDB na compreensdo do art. 10 da LIA, pois se em tese os seus infratores poderiam
receber algum beneficio na aplicacdo do art. 10 — deixando de responder por culpa para somente
serem alcangados por erro grosseiro (culpa grave) —, essa inovacdo também modificaria a lei
especial para agravar a situacdo dos improbos, que também passariam a responder por erro
grosseiro (culpa grave) nos casos de enriquecimento ilicito (art. 9°) e violacdo de principios da
Administracdo Pablica (art. 11), raciocinio que igualmente se aplicaria ao novel art. 10-A (dos
atos de improbidade administrativa decorrentes de concessdo ou aplicacdo indevida de
beneficio financeiro ou tributario). Como ensina Carlos Maximiliano (2009, p. 181-182), as leis
restritivas devem ser interpretadas de modo estrito. “Todo acréscimo seria indtil; toda restricéo,

prejudicial. Logo é caso de exegese estrita”.

A finalidade da Lei 8.429/1992 é completamente diversa da lei de interpretacdo sob
enfoque (LINDB), cuja natureza, em razéo de sua textura muito aberta, € muito mais retdrica
do que outra coisa, pois se assim néo fosse ter-se-ia que entender que a Lei de Introducéo teria
alterado ndo apenas a tipologia da LIA (arts. 9°, 10, 10-A e 11), mas também as leis punitivas
como um todo, como é o caso dos estatutos dos servidores publicos, e até o proprio Codigo
Penal, na parte referente aos crimes praticados por servidores publicos contra a Administracéo
Publica, haja vista a suposta abrangéncia das alteracGes introduzidas as normas do direito

brasileiro, o que seria inaceitavel, como anteriormente mencionado.

O problema da LINDB ¢é que ela para além de ser geral, ndo afetando as leis especiais,
é lei de interpretacdo que almeja impor a vontade do legislador aos demais Poderes do Estado
(Executivo e Judiciario) na aplicacédo do Direito, Poderes esses timbrados pela independéncia e
autonomia, consoante o principio da triparticdo e independéncia dos poderes previsto no art. 2°
da CF: Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o

Executivo e o Judiciério.

No fundo, o art. 28 e a Lei do qual derivou (Lei 13.655/2018) constituem um grande

equivoco apresentado como novidade, que de novidade ndo tem nada. Carlos Maximiliano
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(2009, p. 76) ja alertava ha mais de 95 anos para o problema da lei de interpretacéo, °

desalinhada com a triparticdo de poderes:

O ideal do Direito, como de toda ciéncia, é a certeza, embora relativa; pois bem, a forma auténtica de
exegese oferece um grave inconveniente — a sua constitucionalidade posta em divida por escritores de
grande prestigio. Ela positivamente arranha o principio de Montesquieu; ao Congresso incumbe fazer leis;
ao aplicador (Executivo e Judiciario) interpreta-las. A exegese auténtica transforma o legislador em juiz;
aquele toma conhecimento de casos concretos e procura resolvé-los por meio de uma disposicao geral.
Amplifica-se, deste modo, a autoridade da legislatura, num regime de freios de contrapesos; revela-se o
desamor pelo dogma da divisdo dos poderes, pedra angular das instituicdes vigentes.

Ironicamente, por mais contraditorio que isso possa ser, trata-se de lei arbitraria, ao visar
fazer prevalecer a exegese auténtica, ou seja, a vontade do legislador sobre os demais agentes
politicos do Estado, responsaveis pelas funcdes administrativa e jurisdicional. Nao fosse o
esquecimento da hermenéutica classica pelos patrocinadores do Projeto de Lei do Senado
Federal 349/2015, ter-se-ia evitado dar vigéncia a uma lei de interpretacdo (Lei 13.655/2018)
retrograda — apesar de apresentada como 0 suprassumo da inovagcdo —, e “de

constitucionalidade duvidosa”.

Noutra perspectiva, o art. 28 da LINDB néo regulou inteiramente a matéria tratada na
LIA — outra hip6tese de revogacdo prevista no 8 1° do art. 2° da Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro, especialmente no que se refere a tipificacdo dos atos ilicitos que recebem

0 nomem iuris “Atos de Improbidade Administrativa que Causam Prejuizo ao Erario”.

J& no que se refere ao § 2° do art. 2° da LINDB, a disposi¢do confirma o que se vem
dizendo quanto a auséncia de impacto do art. 28 da LINDB na interpretacdo do art. 10 da LIA,
pois essa é lei especial enquanto aquela é lei geral nova, que ndo revoga nem modifica a lei
anterior. Do ponto de vista da lei especial (LIA), culpa é negligéncia, imprudéncia e impericia,
conforme, alids, estabelecem as suas especificas disposi¢des sobre a matéria:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer agdo ou omisséo,
dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidacéo
dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

X - agir negligentemente na arrecadacao de tributo ou renda, bem como no que diz respeito a conservagao
do patrimdnio publico;

XIX - agir negligentemente na celebracao, fiscalizacdo e analise das prestacdes de contas de parcerias
firmadas pela administragdo publica com entidades privadas; (...).

A Lei 8.429/1992, que ndo foi tacitamente revogada pela lei geral, é clara ao tratar da
culpa. Portanto, onde se 1é agdo ou omissao culposa, malbaratamento ou agir negligentemente,

ndo se pode entender coisa diversa, como erro grosseiro ou culpa grave.

19 A primeira edicdo da obra Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, de Carlos Maximiliano, data de novembro
1924.
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Outra questdo importante € a seguinte: qual é a posicdo do Superior Tribunal de Justica

sobre esse tema, apos o advento da Lei 13.655/2018, que reformou a LINDB?

Para o STJ, os atos de improbidade administrativa séo basicamente dolosos, admitindo-
se culpa somente nas hipdteses do art. 10 da LIA, sendo inaceitavel falar-se em responsabilidade
objetiva. Esse é o teor de sua reiterada jurisprudéncia, consolidada no seguinte enunciado:

E inadmissivel a responsabilidade objetiva na aplicacdo da Lei 8.429/1992, exigindo-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 0s atos de
improbidade por dano ao Erario (BRASIL. STJ, Jurisprudéncia em Teses n° 38).

Esse posicionamento continua pacifico nas duas turmas do Superior Tribunal de Justica,
mesmo depois da entrada em vigor da Lei 13.655/2018.%° O excerto a seguir é bastante
representativo da compreenséo do que seja culpa na esfera da improbidade administrativa, no

ambito do Tribunal da Cidadania:

Além disso, a conduta exigida do agente publico ndo se limita a sua convicgdo pessoal sobre a licitude,
abrangendo também a observéncia de um padrdo minimo esperado no &mbito da administracdo publica,
tendo em vista o objetivo primordial de atender o interesse publico. Por essa razdo, comportamentos que
revelem ter o agente publico causado danos em virtude de uma atuacdo despreocupada e
descompromissada com 0 bem comum (culpa) ndo podem ser tolerados em um Estado Democratico de
Direito, no qual a Administracdo Publica é regida, inclusive, pelo principio da eficiéncia, conforme
preceitua o "caput” do artigo 37 da Constituicéo Federal. E que essa espécie de comportamento demonstra
deslealdade com o dever de bem servir ao interesse publico e reclama punicéo, na forma do art. 10 da Lei
de Improbidade Administrativa. Destaque-se que do agente publico exige-se grau de diligéncia superior
ao do homem médio. Isso porque ele ndo pode dispor da coisa publica como bem lhe aprouver. Ao
contrério, deve empregar na prote¢do da res publica zelo maior do que aquele com que trata dos seus
interesses privados (BRASIL. STJ, REsp. 1816332/PA).

O que se espera dos agentes publicos é um dever de cuidado superior no trato da coisa
publica, superlativo relativamente aquele que se espera do homem comum, inclusive porque,
como ja se afirmou, para além dos principios e regras constitucionais que informam a funcéo
administrativa e, portanto, a atuacdo de seus agentes, esse dever é parte de seu trabalho,
remunerado pelos recursos recolhidos via tributacdo de cada contribuinte desse Pais; portanto,

esses agentes ndo fazem favor algum ao agirem diligentemente.

Do ponto de vista finalistico, a redacéo do art. 10 da LIA harmoniza-se com o sistema.
Com efeito, a Constituicdo de 1988 é a Constituicdo, dentre todas as Constituicdes brasileiras,

gue mais se preocupou em zelar pelo patriménio publico e defender a probidade na

20 STJ, Agint no AREsp 818.503/RS, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, j. em
01/10/2019, DJe 17/10/2019; STJ, Agint no REsp 1448317/CE, Rel. Ministro BENEDITO GONGALVES,
PRIMEIRA TURMA, j. em 24/09/2019, DJe 03/10/2019; REsp 1819704/MG, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, j. em 01/10/2019, DJe 11/10/2019; STJ, Agint no AREsp 1196753/PB, Rel.
Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, j. em 07/05/2019, DJe 13/05/2019.
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Administracdo Publica, tratando dessa tematica em diversos dispositivos distribuidos pelo
Texto Maior: art. 14, 8 9°, 15, inc. V, 37, § 4°e 85, inc. V.

O constituinte originario, portanto, ao frisar em diversas disposi¢des, espalhadas estrategicamente pelo
corpo do texto constitucional — ou seja, nos capitulos atinentes aos direitos politicos, a Administracao
Publica e ao Poder Executivo — deixou clara a necessidade de sancionar gravemente os atos de
improbidade administrativa, estabelecendo como uma das metas da RepuUblica Federativa do Brasil o
controle e combate incessante da improbidade administrativa (BERTONCINI, 2007, p. 23-24).

Essa é a finalidade Ultima da Lei de Improbidade Administrativa, objetivo nem de longe
cogitado pela Lei 13.655/2018, que alterou a Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro,

incluindo-lhe novos artigos.

De outra parte, cogitou-se anteriormente que o art. 28 da LINDB teria alterado o art. 37,
8 6° da Constituicdo de 1988. A tese ndo € aceitavel. O art. 37, § 6°, da Constituicdo de 1988,
afirma que as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
Esse dispositivo ndo guarda qualquer antinomia com o art. 28 da LINDB, porque é a
Constituicdo Federal que prevalece, seja pelo critério da especialidade seja pelo critério da
hierarquia. A toda evidéncia, onde se Ié culpa no aludido dispositivo da Constituicio, jamais se
podera ler erro grosseiro ou culpa grave, mesmo que se trate de agentes publicos responsaveis

por suas decisdes ou opinides.

4.3  Nessa perspectiva, no momento em que se analisa o art. 28 da LINDB e seus reflexos
em face do art. 10 da LIA, o que se nota é que as hipdteses provisorias anteriormente indicadas
(item 3.3), decorrentes de uma analise isolada do aludido art. 28, ndo se confirmam nos planos
sistémico e finalistico, de modo que, as proposicdes que realmente podem ser deduzidas da
referida relagdo entre essas duas Leis sdo as seguintes:

12 — no que tange ao alcance da norma, o art. 28 da LINDB ¢ lei de interpretagdo, que ndo pode invadir
competéncia judiciaria ou administrativa, sob pena de viola¢do do principio constitucional da triparticéo
dos poderes, ndo tendo alterado expressa ou tacitamente o teor do art. 10 da LIA;

2% — no que se refere ao significado de erro grosseiro, cuida-se do erro inescusavel, daquele que é
praticado com culpa grave, marcado pelo elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia no
descumprimento do dever de cuidado, disposicao legislativa que ndo alterou os arts. 9°, 10, 10-A e 11 da
LIA, bem como o teor do art. 37, § 6° da Constituicdo de 1988;

3% —a Lei 8.429/1992 nao visa a puni¢do somente do desonesto, também sancionando o agente publico
desidioso que descumpre com o seu especial dever de cuidado, bem como o arbitrario que viola principios
constitucionais da Administracdo Publica.

Com efeito, se a Lei de Improbidade Administrativa demanda reformas, que assim se

proceda diretamente e ndo por intermédio do perigoso expediente de lei de interpretacéo.
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Em resumo: se a lei tem defeitos de forma, é obscura, imprecisa, faga-se outra com o carater franco de
disposicdo nova. Evite-se o expediente perigoso e retrégrado, a exegese por via de autoridade,
irretorquivel, obrigatoria para os proprios juizes; ndo tem mais razdo de ser; coube-lhe um papel
preponderante outrora, evanescente hoje (MAXIMILIANO, 2009, p. 76).

Sendo assim, e respondendo a indagacéo dessa pesquisa, é possivel se afirmar que o art.
28 da LINDB ndo alterou o art. 10 da LIA, dispositivo que integra lei especial sistémica e
finalisticamente harmonizado com a Constituicdo de 1988.

Concluséao

O ato de improbidade administrativa lesivo ao erario continua a admitir o elemento
subjetivo culpa, ndo havendo que se falar em erro grosseiro ou culpa grave, pois a lei geral
(LINDB) ndo revogou expressamente o art. 10 da LIA, para lhe retirar o elemento culpa; porque
ndo ha incompatibilidade entre o art. 10 (lei especial) e o art. 28 da LINDB, e porque €
constitucionalmente recomendavel a existéncia da figura culposa, pois a responsabilidade do
agente publico no zelo pelo patriménio publico (dever de cuidado) € mais intensa que a
responsabilidade do particular, pois aquele ndo apenas recebe dos cofres publicos para exercer
profissionalmente essa tarefa, como também porque é informado pelos principios
constitucionais da Administracdo Publica, dentre os quais os principios da eficiéncia,
economicidade e prestacdo de contas, 0 que imp0e a ele, agente publico, um dever de cuidado
especial, e, portanto, uma responsabilidade mais intensa, inclusive por culpa, por suas a¢des ou

omissoes.

Aplicar-se a Lei de Improbidade Administrativa somente aos desonestos, é reduzir
indevidamente o alcance dessa categoria de responsabilidade dos agentes publicos, deixando
sem protecdo o patrimdnio publico, cuja indisponibilidade ndo pode ser olvidada, assim como
os valores axioldgicos da Administracdo Publica também ndo podem ser esquecidos, pois isso
criaria um espaco de impunidade e, portanto, de estimulo ao mau gestor publico, que poderia
passar a ser desidioso e arbitrario, em detrimento do zelo pelo patriménio publico e do respeito
ao regime juridico-administrativo, enfim, do interesse publico primario, do interesse e do direito

da populacdo a uma Administracdo Publica proba e eficiente.

Sinteticamente, é possivel se retirar da pesquisa que ora se encerra as seguintes
conclusdes:
12 — no que tange ao alcance da norma, o art. 28 da LINDB & lei de interpretacdo, que ndo pode invadir

competéncia judiciaria ou administrativa, sob pena de viola¢do do principio constitucional da triparticéo
dos poderes, ndo tendo alterado expressa ou tacitamente o teor do art. 10 da LIA,;

2% — no que se refere ao significado de erro grosseiro, cuida-se do erro inescusavel, daquele que é
praticado com culpa grave, marcado pelo elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia no
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descumprimento do dever de cuidado, disposicao legislativa que ndo alterou os arts. 92, 10, 10-A e 11 da
LIA, bem como o teor do art. 37, § 6° da Constitui¢do de 1988;

3% —a Lei 8.429/1992 ndo visa a punicdo somente do desonesto, também sancionando o agente publico
desidioso que descumpre com o seu especial dever de cuidado, bem como o arbitrario que viola principios
constitucionais da Administracdo Publica.

Em arremate, as alteracdes na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro ndo
tiveram impacto na interpretacéo e aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa, consoante

demonstrado nesse estudo.
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TURMA, j. em 24/09/2019, DJe 03/10/2019;

___. STJ. REsp 1819704/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, j. em
01/10/2019, DJe 11/10/2019;

. STJ. Agint no AREsp 1196753/PB, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA
TURMA, j. em 07/05/2019, DJe 13/05/2019.

___. STJ. REsp 1816332/PA, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, j. em
20/08/2019, DJe 13/09/20109.
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