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Apresentacdo

O XXX Congresso do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagcdo em Direito
CONPEDI foi realizado no Centro Universitario Unichristus, na cidade de Fortaleza — Parg,
entre os dias 15 e 17 de novembro de 2023 e elegeu o tema "Acesso a Justica, solucdo de
litigios e desenvolvimento" como eixo norteador dos seus trabalhos. Como de costume o
evento propiciou a aproximagdo entre dirigentes de PPGDs, professores e pesquisadores de
diversos Programas de P6s-Graduacdo em Direito de todo o Brasil.

Com foco no aperfeicoamento da gestéo publica, o presente grupo de trabalho foi realizado
sob a coordenagdo do Prof. Dr Raymundo Juliano Feitosa, da Universidade Catdlica de
Pernambuco e Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior, do Mestrado em Direito das
Faculdades Metropolitanas Unidas - FMU-SP.

Os estudos apresentados no GT reiteram a centralidade da governancga publica na agenda
juridica contemporanea e como objeto de pesquisas conduzidas em todo o pais.

Temas classicos pautados no controle da administracdo publica permearam o grupo de
trabalho, como a responsabilizacdo dos agentes governamentais, assim como relacionados ao
aperfeicoamento da governanca, implementacéo da participagdo socia e implementacéo de
inovacOes juridicas que assegurem sua efetividade, juntamente com artigos voltados a adocéo
de novas tecnologias na administracdo publica, especialmente Blockchain e Inteligéncia
Artificial.

Cabe salientar que 0 GT se insere, dessa forma, na agenda contemporanea de discussdes que
envolvem a modernizagdo do Estado brasileiro com vistas ao avango da racionalidade e
economicidade governamentais. Essas abordagens, simultaneamente, expandem o escopo do
direito administrativo e admitem a presenca de desafios impostos a sociedade brasileira,
especiamente voltados a materializar as promessas constitucionais que determinam a oferta
de politicas publicas imprescindiveis para o exercicio da cidadania.

Os coordenadores do GT convidam os leitores a conhecer o teor integral dos artigos, com a
certeza de proficua leitura, e encerram essa apresentacdo agradecendo a possibilidade de
dirigir os debates entre pesquisadores altamente qualificados.



Prof. Dr Raymundo Juliano Feitosa. Universidade Catdlica de Pernambuco.

Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior. Mestrado em Direito das Faculdades
Metropolitanas Unidas - FMU-SP.



CONTROLE E GESTAO PUBLICA: REVISITANDO O PROCESSO LEGISLATIVO
DO ART. 28 DA LINDB QUE BUSCOU MITIGAR O APAGAO DASCANETAS

CONTROL AND PUBLIC MANAGEMENT: REVISITING THE LEGISLATIVE
PROCESS OF ARTICLE 28 OF THE LINDB THAT SOUGHT TO MITIGATE THE
BLACKOUT OF THE PEN

Mariana Barbosa Cirnel
Eduardo Alecsander Xavier de M edeiros 2

Resumo

A atuacdo estatal deve se pautar no interesse publico. Para evitar desvios nesta funcéo, existe
o controle, exercido por varios 6rgaos, a partir de definices principioldgicas. O excesso de
controle ensgja 0 “apagdo das canetas’, com a paralisia decisoria da gestéo publica. Para
evitar esse problema, em 2015 se iniciou o0 processo legislativo que incluiu o artigo 28 da
LINDB - Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB com o intuito de
limitar a responsabilidade do gestor ao dolo e erro grosseiro. A partir da argumentagéo
legislativa de Atienza, este artigo pretende revisitar o debate legisativo para entender se nas
decisOes do Poder Legidlativo e Executivo da elaboracdo dessa lei, essa ponderagcdo entre
gestéo eficiente e controle foi enfrentada e considerada. A pesquisa detém abordagem
dedutiva, de cunho qualitativo, valendo-se de revisdo bibliografica com o levantamento de
documentos do processo legislativo e os subsidios da decisdo de veto. Concluiu-se que o
processo legidativo se pautava em uma limitagdo mais ampla da responsabilidade do gestor,
conforme ficou claro nos pareceres do Senado Federal e da Camara dos Deputados, pautados
na inseguranga juridica. De outro lado, o Poder Executivo, por meio do veto ao § 1° do art.
28, da LINDB, e com a regulamentagéo posterior do erro grosseiro por decreto construiu
balizas que conferiram maior equilibrio entre o controle e a gestdo publica.

Palavras-chave: Excesso de controle, Gestéo publica, Responsabilidade do gestor, Processo
legidativo

Abstract/Resumen/Résumé

The public state must acts based on the public interest. Thereis control to avoid deviationsin
this function, exercised by severa bodies, based on principled definitions. The excess of
control leads to the “pen blackout”, with the paralysis of decision-making in public
management. To avoid this problem, in 2015, the brazilian legislative process began, which
included article 28 of the LINDB - Law of Introduction to the Norms of Brazilian Law -

1 Doutora e Mestre (UnB). Professora do Programa de P6s-Graduag@o Stricto Sensu Direito Constitucional
(IDP). Procuradora federal (AGU). Professora de Direito Constitucional e Ambiental (UNICEUB). Lider do
Grupo de Pesquisa CASP.

2 Procurador do Distrito Federal (PGDF), Graduado em Direito (USP), Mestre em Administracéo Piblica (IDP),
Mestre em Direito Constitucional (IDP)
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LINDB with the aim of limiting the manager's liability to willful misconduct and gross error.
By Atienzas legidative arguments, this article intends to revisit the legislative debate to
understand whether, in the decisions of the Legislative and Executive Powers in the
elaboration of this law, this weighting between efficient management and control was faced
and considered. The research has a deductive approach, of a qualitative nature, making use of
a bibliographical review with the survey of documents of the legislative process and the
subsidies of the veto decision. It was concluded that the legislative process was based on a
broader limitation of the manager's responsibility, as was clear in the opinions of the Federal
Senate and the Chamber of Deputies, based on legal uncertainty. On the other hand, the
Executive Power, through the veto to § 1 of art. 28, of LINDB, and with the subsequent
regulation of gross error by decree, built beacons that provided a greater balance between
control and public management.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Excess of control, Public management, Manager's
responsibility, Legislative process
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1. INTRODUCAO

Este artigo estuda o processo legislativo que modificou a LINDB - Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, concretizada na Lei n® 13.655, de
25 de abril de 2018a (Brasil), para incluir o art. 28, que limitou a responsabilidade dos
gestores publicos ao caso de dolo ou erro grosseiro, mas nao ampliou em demasia a
discricionariedade administrativa, com o veto do § 1° (Brasil, 2018b).

Trata-se de um de um tema relevante no contexto juridico, politico e social.
Juridico, pois a Administracao Publica, no exercicio de suas funcdes, sujeita-se ao
controle. Controle interno e externo, desenhado constitucionalmente, ‘“quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e renuncia de
receitas” (Brasil, 1988). Vale-se, portanto, de conceitos abstratos que precisam ser
interpretados pelo Direito. Nao bastasse isso, esse debate normativo, entre o controle e o
exercicio da gestdo publica, que ocorreu no tramite legislativo, merece sim ser estudado
para assegurar o incremento qualitativo do Direito (Atienza, 1997).

Detém, ainda, justificativa social, visto que o controle ¢ mecanismo essencial para
assegurar a observancia, pela Administracdo Publica, das regras e principios do
ordenamento juridico, bem como os interesses publicos que legitimam sua existéncia
(Nohara, 2016). Nao se pode esquecer que o Estado exerce essa missdo por meio de
pessoas. Entdo, quando o Estado, por meio dessas pessoas, atua, ndo detém uma
disponibilidade plena, visto que exerce essa fungdo com os limites do interesse publico.
(Ferraz, 1992, p. 66). H4, portanto, um interesse social em calibrar essa relagdo entre o
controle e a discricionariedade administrativa.

Nao obstante ser instrumento essencial no Estado Democratico de Direito,
discute-se, neste artigo, os efeitos negativos decorrentes do exercicio disfuncional do
controle, bem como a necessidade de solugdes normativas para o problema. H4, portanto,
um interesse politico neste debate, pois nos ultimos tempos, especialmente a partir da
Constituicdo da Republica de 1988, houve uma expansao do controle publico, tanto
quantitativamente (crescimento do numero de Orgdos e instituicdes), como
qualitativamente (aumento das normas do ordenamento juridico) (Olivera; Halpern, 2020,
p. 93; Sundfeld, 2022), tornando o ambiente em que a Administragdo Publica atua cada

vez mais complexo e inseguro, em prejuizo de sua eficiéncia.

L «Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de
dolo ou erro grosseiro”. (Brasil, 2018).
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Nesse contexto, surgiu o Projeto de Lei n° 349/15 no Senado Federal, (n® 7.448,
de 2017 na Camara dos Deputados), que “Inclui no Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de
setembro de 1942 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro), disposi¢oes sobre
seguranga juridica e eficiéncia na criag¢do e na aplicagdo do direito publico”. O processo
legislativo dessa mudanca ¢ especialmente interessante, pois partiu de uma demanda
académica para evitar o apagdo das canetas (Motta; Nohara, 2019).

Diante desse contexto, a pergunta que desafia essa pesquisa ¢ a seguinte: revisitar
o debate do processo legislativo que incluiu o art. 28, na LINDB, e vetou o § 1°, contribui
no aprimoramento do Direito, a partir de um maior equilibrio na relagdo entre controle e
gestao publica eficiente?

Para respondé-la, o trabalho estd dividido em 3 partes. Na primeira, sera
necessario descrever as caracteristicas do modelo de controle publico adotado no
ordenamento juridico e identificar os efeitos negativos dele decorrentes, dentre os quais
se destaca-se o fenomeno da paralisia deciséria ou “apagdo das canetas”. Na segunda
parte, o enfoque dar-se-4 no marco tedrico da pesquisa, a partir da contribui¢do da
argumentacao legislativa (Atienza, 1997; Atienza, 2004) para a melhoria do Direito. A
terceira parte se pauta no processo legislativo que modificou a LINDB. No primeiro
subtopico, discute-se a solugdo introduzida pelo artigo 28 da Lei n® 13.655/2018 (Brasil),
consistente na criacdo de um espago normativo de tolerancia ao erro administrativo, de
modo a se assegurar um ambiente de seguranca juridica para a tomada de decisdo pelo
agente publico. Em seguida, desdobra-se o estudo para o debate no Poder Executivo, a
partir das justificativas que ensejaram o veto, seguida da regulamentagcdo do tema por
meio de decreto regulamentar.

O marco teodrico da pesquisa se vale da ideia que a legislagdo importa para o
Direito que pode ter a sua qualidade melhorada pela argumentagao. Ha uma fase pré-
legislativa, a legislativa e outra pos-legislativa que se relacionam. Conhecé-las pode
contribuir com a melhora dos argumentos e das normas que fazem parte do Direito
(Atienza, 1997; Atienza, 2004).

A linha de raciocinio usada foi a dedutiva. A corrente tedrica-metodologica desta
pesquisa foi a juridico socioldgica, pois se pauta na analise argumentativa dentro do
processo legislativo entre os Poderes Legislativo e Executivo. O estudo se pauta em
pesquisa do tipo aplicada, de cunho qualitativo, que se valeu dos procedimentos técnicos

de pesquisa bibliografica e de levantamento documental por meio da Lei de Acesso a
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Informagdo, além da busca dos pareceres do processo legislativo na Camara dos
Deputados e no Senado Federal.

O objetivo deste trabalho foi explorar o debate argumentativo travado no
processo legislativo que deu ensejo ao art. 28 LINDB, para com isso contribuir com uma
interpretagdo mais equilibrada, que evite o excesso do controle, sem também inviabilizar

a gestao administrativa.

2. OS EXCESSOS DO CONTROLE E O APAGAO DAS CANETAS

O modelo normativo de controle da Administragdo Publica, no Brasil, ¢é
caracterizado (i) pela multiplicidade de orgdos autonomos responsaveis pelo seu
exercicio, com competéncias constitucionais e legais distintas, mas muitas vezes
sobrepostas, (i) cuja atuacdo ¢ legitimada por normas que possuem textura aberta, pois
se valem de principios, cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados (Oliveira;
Halpern, 2020, p. 93-95).

A multiplicidade de 6rgdos controladores ¢ identificada, no exemplo dado por
Dionisio (2019, p. 35), na situagdo do ordenador de despesa de uma Universidade Publica
Federal, que estard sujeito a fiscalizagdo de, pelo menos, quatro 6rgdos controladores
autonomos: do Tribunal de Contas da Unido (artigo 71, II, da Constitui¢do da Republica);
da Procuradoria Federal junto a respectiva instituicao (artigo 10 da Lei n°® 10.480/2002);
do Ministério Publico Federal (artigo 37, II, da Lei Complementar n® 75/1993); e da
Controladoria-Geral da Unido (artigo 49 da Lei n°® 14.600/2023).

Ao mesmo tempo, a atuagdao dos o6rgdos de controle tem fundamento em normas
de textura aberta, pautadas em principios, clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados. Nesse sentido, Oliveira e Halpern (2020, pp. 93/94), ao tracarem um
panorama geral do controle da Administragao Publica, descrevem que a Constituigdo da
Republica de 1988 ampliou significativamente o controle, pois sua atuacao ¢ regida por
um arcabouco legislativo composto por uma gama de leis, que primam por normas
principioldgicas ou por normas que trazem conceitos juridicos indeterminados,
viabilizando a invalidacdo da atuacdo administrativa a partir de principios, cujos
conteudos sdo definidos pelos proprios 6rgaos de controle.

O modelo de controle ainda ¢ caracterizado pela sobreposi¢ao de instancias
controladoras e “encontra-se pautado pela 16gica burocratica de Max Weber, com rigidez
procedimental, hierarquica e formalista” (Oliveira; Halpern, 2020, p. 93), que se funda

“em andlise estatica de regularidade dos atos administrativos, avaliando uma aplicagao
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burocratica dos standards legais ao caso concreto pelo método da subsung¢ao™ (2020, p.
93), desconsiderando os resultados efetivos da atuagdo administrativa.

Esse modelo de controle publico tem suas vantagens. Em relagdo a multiplicidade
de orgaos de controle, com competéncias redundantes e sobrepostas, afirma-se que ele
permitiria que eventuais falhas de determinada instituicdo sejam compensadas pela
atuacdo das demais, evitando, por exemplo, que eventual captura de uma instituicdo
comprometa o controle (Sundfeld, 2017). Outra vantagem seria permitir a incorporagao
de diferentes valores ao controle publico, trazidos pelas diferentes instituigdes, “bem com
a reducdo da assimetria de informagdes entre controladores e controlados, resultado da
multiplicidade de 6rgaos de controle a demandar e disputar informagdes (Dionisio, 2019,
p. 36). Ainda, a vagueza e relativa indeterminagdo textual das normas juridicas que
subsidiam o exercicio do controle nao constituiria em si um defeito, pois poderia permitir
aos orgaos de controle, que possuem, em tese, maior capacidade institucional do que o
legislador sobre o tema, adequarem os dispositivos legais a realidade com a qual se
deparam (Dionisio, 2019, p. 33).

Se ¢ certo que o modelo de controle caracterizado pela multiplicidade de 6rgaos
independentes, cujo exercicio € legitimado por normas de textura aberta, tem suas
vantagens, fato ¢ que a conjugacao dessas duas caracteristicas pode tornar o sistema de
controle complexo e disfuncional, comprometendo a eficiéncia administrativa.

Nesse sentido, destaca-se que, atualmente, verifica-se (i) a “fragilizacdo do
contedo normativo”, uma vez que “a textura normativa, para além de plurissémica, ¢
pontuada por termos técnicos € em grande medida impregnada de conceitos
indeterminados, de forte conotacdo axioldgica” (Marques Neto; Freitas, 2019, p. 9), e (i1)
a multiplicagdo de polos legitimados para interpretar e aplicar as normas de modo
mandatorio, com competéncias sobrepostas. O contetido das normas de textura aberta,
pautadas em principios, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, sdo
definidos pelos proprios 6rgaos de controle que, sobre terem competéncias sobrepostas,
“ndo tém prezado por uma uniformizacdo de orientagdes juridicas a pautarem,
previamente, as condutas dos administradores publicos e garantirem a devida seguranca
juridica a tomada de decisdes, visto que pretendem proteger suas prerrogativas
institucionais e independéncia funcional de seus membros” (Oliveira; Halpern, 2020, p.
94). Assim, “o controle da Administracao Publica, em suma, tem sido caracterizado por

uma atividade formalista e sobreposta, muitas vezes com orienta¢des contraditdrias entre
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instancias diversas e entre membros do mesmo 6rgdo controlador” (Oliveira; Halpern,
2020, p. 94).

Esse quadro, somado a crise de legitimagdo democratica, provocariam a
“substitui¢ao do administrador publico pelo controlador, destacadamente no exercicio de
sua atividade-fim” (Marques Neto; Freitas, 2019, p. 12), e a paralisia decisoéria pelo receio
do agente publico vir a ser responsabilizado pessoalmente pela mera discordancia de
interpretagdo e aplicacdo do direito.

Além dos recursos publicos diretamente despendidos com a manutencao das
estruturas institucionais dos o6rgaos de controle, o seu exercicio disfuncional, dentre
outros efeitos colaterais negativos, provocaria a paralisia decisoria. O agente publico, para
evitar os riscos da responsabilizagdo juridica, ndo se preocuparia mais em decidir
conforme o interesse publico, de modo eficiente ou na busca da boa gestao publica, mas
antes buscaria a blindagem decisoria e a autoprotecao através de estratégias de fuga de
responsabilizacdo, as quais podem ser previstas de modo transparente e institucional,
nesse ponto aproximando-se da ideia de gestdo de riscos, porém muitas destas estratégias
“sao disfuncionais, guiadas por vieses cognitivos € emocionais, assumindo relevante
papel o medo decisério” (Santos, 2022, p. 362). Ou seja, o agente publico ndo atuaria
apenas na busca da melhor solugo ao interesse publico, mas também para se proteger, ja
que “tomar decisdes heterodoxas ou praticar agdes controvertidas nas instancias de
controle € se expor a riscos indigestos” (Guimaraes, 2016).

Esse contexto de inseguranca juridica para a tomada de decisdo seria inibidor de
praticas experimentalistas na gestdo publica (Marques Neto; Freitas, 2019) e criaria
incentivos para a submissdo acritica e imediata as orientagdes dos controladores,
centralizando, na pratica, “em orgaos de controle desprovidos de expertise em decisdes
de carater técnico ou politico que deveriam caber aos 6rgaos habilitados a produzi-las”
(Binenbojm; Cyrino, 2018, p. 218).

Observa-se que uma das estratégias de fuga de responsabilizagao empregada pelo
agente publico ¢ a consistente na “judicializacdo ou substituicdo deciséria externa”,
consistente na “atribui¢do a outros poderes ou 6rgaos constitucionais do poder de decisdo
exclusivo do administrador com o fito de proteger-se juridica e politicamente”, o que seria
“o reconhecimento da faléncia da divisdo funcional dos poderes e a tentativa de utilizar-
se dessa disfunc¢do para blindagem do agente ou autoridade decisoria” (SANTOS, 2022,
p. 379).
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O exercicio disfuncional do controle gera, no minimo, trés ordens de
externalidades negativas: “a) a ineficiéncia pelo medo; b) o custo financeiro
desproporcional aos beneficios auferidos; e ¢) a mutagao no arranjo constitucional e legal
das atribuicdes dos poderes estatais” (2020, p. 96). Em relacao a esta Gltima, os autores
afirmam que o controle disfuncional provocaria uma alteragdo na distribuicdo de
competéncias desse arranjo institucional, implicando ineficiéncia, pois a instancia de
controle ndo tem capacidade institucional nem legitimidade democratica para se imiscuir
nas escolhas administrativas (Oliveira; Halpern, 2020, p. 104).

Assim, em sintese, a auséncia de seguranga para o agente publico assumir riscos
e decidir de forma qualificada e inovadora, provocaria a paralisia decisoria; o gestor,
diante dos desincentivos para inovar, constrangido pelos riscos da responsabilizagdo
pessoal, decidiria de forma conservadora, apos adotar procedimentos burocraticos e
formais que demandam tempo e custos, comprometendo solugdes céleres ¢ inovadoras
exigidas pela realidade. Isso ensejaria a Administracdo Publica “do medo”. “Diante da
proliferacdo de oportunidades de responsabiliza¢do do administrador, este comega a ficar
com receio de manejar com seguranga as oportunidades de agir, em virtude da
possibilidade de lhe imputar uma responsabilidade e de ser condenado (Motta; Nohara,
2019). Isso, enseja o apagdo das canetas, com a “paralisagdo de decisdes, por causa do
temor da responsabilizagdo, perante a Administragdo Publica “do medo” (Motta; Nohara,
2019).

O problema ¢ potencializado numa sociedade complexa e de risco, permeada de
incertezas, em que o erro deve ser esperado, como pdde ser observado no recente cenario
de pandemia (Oliveira; Halpern, 2020).

Considerando esse cenario, entende-se que, se € certo que ha vantagens
decorrentes do controle - inibicao e corre¢do dos desvios dos agentes publicos — e que os
custos econdmicos diretos e os efeitos colaterais negativos sao inevitaveis, deve-se buscar
uma medida ideal para a calibragem do controle, a partir de uma relacdo de custo-
beneficio (Dionisio, 2019). Esse foi, portanto, o contexto que motivou a inovacao
legislativa introduzida pela Lei n® 13.655, de 25 de abril de 2018 (Sundfeld, 2022), objeto
do debate deste artigo.
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3. A ARGUMENTACAO LEGISLATIVA E SUA CONTRIBUICAO PARA O
DIREITO

A ciéncia da legislagdo, legistica ou legisprudéncia busca rever uma nocao
equivocada do Direito, ao ndo se preocupar com o ciclo de vida do ato normativo (Paula;
Almeida, 2003, p. 28). Como premissa deste trabalho, defende-se que o Direito deve sim
se debrugar sobre a producao normativa, compreender os seus debates e a construg¢do da
norma, visto que a aplicacao da norma precisa se conectar com esse papel de revisdo das
estruturas normativas, no intuito de melhorar qualitativamente essa estrutura (Cirne,
2019). Para que as normas cumpram seu papel, € preciso avaliar os seus efeitos, bem
cOmo a maneira como os juristas a aplicam.

Desenvolver uma avaliagdo legislativa, portanto, pode ter duas possiveis Oticas:
a) prospectiva ou ex ante (imaginando os seus efeitos); b) retrospectiva (avalia os efeitos
reais produzidos) (Paula; Almeida, p. 29). Neste caso em estudo, espera-se avaliar desde
a elaboragdo da norma, a partir da identificagdo do problema do apagio das canetas e dos
excessos dos mecanismos de controle, com o intuito de imaginar os seus efeitos,
aproveitando a oportunidade para conhecer os debates que o tema ensejou entre os
Poderes Legislativo e Executivo.

No contexto juridico, a dogmatica juridica parte das leis como um dado como se
a elaboracdo da norma ndo estivesse nesta seara. Sabe-se, contudo, que € a partir da norma
que se parte para interpretacdo e a aplicagdo do Direito (Atienza, 1997, p. 19). Nesse
sentido, caso as respostas normativas identificadas para problemas sociais ndo consigam
ser resolvidas por aquela lei, € na aplicagdo que se pode identificar os ajustes que precisam
ser desenvolvidos nas normas. Defende-se, por isso, portanto, uma teoria da legislagao
que se materialize em uma ideia técnica e se paute na linguagem para a otimizagado das
normas, voltada aos politicos e seus assessores (Atienza, 1997, p. 19). No caso deste
trabalho, amplia-se sua area de influéncia ao veto, ante o seu dever de motivagdo e a
relevancia desse poder na defini¢do das leis (Cirne, 2019).

No Direito, sabe-se que ¢ dificil distinguir os momentos da producao, aplicagdo e
interpretacdo da norma (Atienza, 1997, p. 20). Em especial pelo fato de que o geral e
abstrato nem sempre resolvem o problema. Sugere-se, portanto, neste artigo, uma
abordagem da elaboragcdo das normas mais técnicas, com foco no resultado e ndo na
natureza do fendmeno (Atienza, 1997, p. 20).

Deve-se reconhecer que o Direito passa por uma crise (Atienza, 1997, p. 25) e

demanda uma resposta pratica. Busca-se, neste trabalho, com a ajuda da teoria da
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legislacao, buscar uma explicacdo tedrica para o fendmeno legislativo, com o intuito de
entender o debate argumentativo legislativo, na sua rela¢ao entre os poderes Executivo e
Legislativo.

Os estudos da legislagao devem lidar com 3 problemas: a) buscar uma unidade ou
articulacdo entre saberes heterogéneos; b) definir o estatuto epistemoldgico; ¢) nao
mascarar a crise, pensando que se resolve apenas a melhora da qualidade técnica das leis
(Atienza, 1997, p. 25). Por isso, defende-se aqui uma articulacdo entre as razdes
legislativas e do executivo, a partir do debate doutrinario construido no tépico anterior
deste trabalho.

Elegeu-se, aqui, como recorte metodologico para analisar os argumentos sobre a
responsabilidade do gestor publico, centrada no art. 28 da LINDB, a partir dos
argumentos em pareceres de processo legislativo e nos subsidios da decisdo de veto.

Explicadas as balizas teoricas, passa-se, em seguida, para a analise do debate legislativo.

4. A ALTERACAO DA LINDB E A BUSCA DE SOLUCAO PARA O APAGAO
DAS CANETAS - ENTRE O LEGISLATIVO E O EXECUTIVO

A alteragdo da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB
(Brasil, 1942), realizada pela Lei n°® 13.655, de 25 de abril de 2018 (Brasil), introduziu
“disposi¢oes sobre seguranga juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicagdo do direito
publico”. O objetivo principal, conforme j4 narrado, seria o de assegurar um ambiente
normativo que favorecesse a seguranca juridica e a qualidade das decisdes do gestor
publico. Neste topico, faz-se, entdo, uma divisdo dos argumentos langados sobre a
proposta normativa, na Camara dos Deputados e no Senado Federal (Poder Legislativo),

e o processo de sancdo e veto desse projeto de lei (Poder Executivo).

4.1 AINOVACAO LEGISLATIVA PARA DAR SEGURANCA AO GESTOR
Como dito, a inovagdo legislativa na LINDB resultou de pesquisas empiricas
desenvolvidas na Sociedade Brasileira de Direito Publico — SBDP, na Escola de Direito
de Sdo Paulo da Fundagdo Getulio Vargas - FGV Direito SP. O anteprojeto proposto foi
redigido pelos professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto,
divulgado na obra “Contratagdes Publicas e Seu Controle”, publicada pela editora
Malheiros, no ano de 2013. Isso, inclusive, consta expressamente na exposi¢ao de

motivos da proposi¢ao legislativa apresentada pelo Senador Antonio Anastasia:
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Como fruto da consolidagdo da democracia e¢ da crescente
institucionalizagdo do Poder Publico, o Brasil desenvolveu, com
o passar dos anos, ampla legislacdo administrativa que regula o
funcionamento, a atuagdo dos mais diversos o6rgdos do Estado,
bem como viabiliza o controle externo e interno do seu
desempenho. Ocorre que, quanto mais se avanga na produgao
dessa legislacdo, mais se retrocede em termos de seguranca
juridica. O aumento de regras sobre processos e controle da
administracdo tém provocado aumento da incerteza ¢ da
imprevisibilidade e esse efeito deletério pode colocar em risco os
ganhos de estabilidade institucional. Em razdo disso, os
professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques
Neto elaboraram projeto de lei, que ora ¢ acolhido, fruto de
projetos de pesquisa mais amplos desenvolvidos por
pesquisadores da Sociedade Brasileira de Direito Publico em
parceria com a Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagao
Getualio Vargas. O resultado desse trabalho foi publicado na obra
“Contratagdes Publicas e Seu Controle”, pela Editora Malheiros,
ano 2013. O que inspira a proposta ¢ justamente a percepg¢ao de
que os desafios da a¢do do Poder Publico demandam que a
atividade de regulamentacdo e aplicagdo das leis seja submetida
a novas balizas interpretativas, processuais e de controle, a serem
seguidas pela administragdo publica federal, estadual e municipal.
A ideia ¢ incluir na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-lei 4.657/1942) disposi¢des para elevar os
niveis de seguranga juridica e de eficiéncia na criagdo e aplicagao
do direito publico. (Brasil, 2015)

As pesquisas empiricas que deram origem a proposi¢ao legislativa constataram
trés grandes impasses que se pretendia superar com a inovagdo legislativa: (i) o uso de
principios ou conceitos juridicos indeterminados pelos agentes de controle para julgarem
validas ou invalidas a decisao administrativa; (ii) a desconsideragdo, na motivagao, das
consequéncias concretas da decisdo controladora, ou seja, dos impactos da decisdo sobre
a gestdo publica (custos, tempo, legitimidade, eficicia da politica publica e isonomia
perante os demais cidadaos), ignorando os obstaculos e reais dificuldades dos gestores na
tomada de decisdo; e (iii) a provisoriedade das decisdes administrativas que dependeriam,
para serem definitivas, do aval do controlador (Palma, 2018, p. 4).

A partir desses trés impasses, a proposi¢dao legislativa possuiria alguns
pressupostos, dentre os quais se destacam dois por estarem mais préximos ao objeto do
presente artigo: (i) a Administragdo Publica tem competéncia primaria para
implementagdo da lei e, para tanto, precisa interpretar o texto da leis e das normas
correlatas, o que faz em circunstancias faticas que colocam obstaculos e dificuldades reais

ao agente publico que devem ser consideradas pelo controle; e (ii) os agentes publicos
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honestos merecem confianga para inovar na gestao publica, de modo que se faz necessario
assegurar um ambiente de segurancga juridica para a tomada de decisdo (Palma, 2018, p.
7-15).

Dentre os dispositivos introduzidos na LINDB, destacou-se o artigo 28, que
procurou limitar a responsabilidade do agente publico e assegurar protecao legal pelos
riscos na tomada de decisdo, pretendendo criar um espaco de tolerancia para o erro
administrativo, com o objetivo de se assegurar seguranca juridica para a inovag¢do na
administracao publica (Binenbojm; Cyrino, 2018, p. 221). Defende-se, entdo, que o art.
28 da LINDB constitui uma espécie de cldusula geral do erro administrativo, visto que
busca “oferecer segurancga juridica ao agente publico com boas motivagdes, mas falivel
como qualquer pessoa. Assim, criam-se 0s incentivos institucionais necessarios a
promogao da inovagdo e a atracdo de gestores capacitados.” (Binenbojm; Cyrino, 2018,
p. 221). Chegou-se a afirmar que o artigo 28 da LINDB seria “um antidoto ao “apagao
das canetas” (Marques Neto; Freitas, 2018).

No trdmite do Senado Federal, o PL n° 349/15 do Senado Federal teve parecer de
autoria da Senadora Simone Tebet (MDB/MS). O tema da responsabilidade por erro
estava no art. 27 do projeto e mereceu uma avaliagdo de seu conteudo:

Art. 27. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes
ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

§ 1°. Néo se considera erro grosseiro a decisdo ou opinido baseada em
orientacdo geral, ou ainda em interpretagdo razoavel, em jurisprudéncia
ou em doutrina, ainda que ndo pacificadas, mesmo que venha a ser
posteriormente aceita, no caso, por 6érgaos de controle ou judiciais.

§ 2°. O agente publico que tiver de se defender, em qualquer esfera,
por ato ou comportamento praticado no exercicio normal de suas
competéncias terd direito ao apoio da entidade, inclusive nas despesas
com a defesa. (Brasil, 2015)

Veja-se que havia ndo s6 uma limitacdo da responsabilidade do gestor, mas
também uma delimitacdo sobre o conceito de erro grosseiro e a definicao de defesa do
gestor. Sobre esse ponto, o parecer do Senado definiu que “Prevé-se, por meio da norma
que se pretende criar, a responsabilizacdo do agente apenas em casos de dolo ou culpa
grave (erro grosseiro).” (Brasil, 2016). Sobre o paragrafo, explicou-se que “exclui-se a
responsabilizagdo em caso de adogdo de entendimento dominante a época da pratica do
ato (disposicao que dialoga com os arts. 22 e 26). Resolve um problema de incerteza do
direito.” (Brasil, 2016, p. 13) Ocorre que vale a pena questionar se essa incerteza do

Direito poderia ter sido resolvida com essa norma.



Para justificar a redagdo acolhida, no seu parecer, a Senadora Simone Tebet fez
alguns questionamentos: “Como responsabilizar um agente publico que adote
interpretagdo posteriormente rejeitada pelos orgdos controladores?” (Brasil, 2016, p.
13) Havia, portanto, clara intencdo de proteger o gestor. Prosseguiu afirmando que
“Novos atos normativos ou mudangas decorrentes ou jurisprudéncia ndo podem atingir
opinides passadas, especialmente para punir advogados publicos ou pareceristas,
quando de boa-fé ou agindo sem erro grosseiro.” (Brasil, 2016, p. 13). Havia, portanto,
um claro endosso sobre os excessos do controle e a prote¢do da tomada de decisdo da
gestao publica.

Na Camara dos Deputados, a protecdo do gestor quanto a responsabilizacao
seguiu sendo o cerne dos debates. No Parecer PRL 1 CCJC (Brasil, 2017), no tramite do
PL 7448/2017, o Relator, Dep. Paulo Abi-Ackel (PSDB-MG), apos afirmar que a
Constituicdo ¢ o centro do nosso ordenamento, explicou que “as normas mais
importantes do ordenamento também sdo as mais vagas e genéricas, o que confere
margem para amplas divergéncias interpretativas e contribui para o aumento da
inseguranga juridica.” (Brasil, 2017, p. 7). Haveria, portanto, uma premissa de que a
insegurancga juridica seria o norte do problema. Em seguida, no seu parecer, o Relator
esclareceu que o art. 28 do projeto positivara “tema bastante relevante, relacionado a
responsabilidade de agentes publicos por decisoes e opinides técnicas em caso de dolo
ou erro grosseiro.” Explicou que “com a oscilagdo propria que é do direito, visto que
em constante constru¢do e reconstrugdo, é imperativo salvaguardar profissionais que
emitem decisoes e opinioes técnicas baseadas em jurisprudéncia, doutrina, orienta¢do
geral ou interpretag¢do razoavel, devendo a responsabilizag¢do pessoal ocorrer apenas em
caso de erro grosseiro ou dolo.” (Brasil, 2017, p.8). Bem se vé, portanto, que a
preocupacao do debate legislativo contava com o intuito de ampliar a margem de decisdo
dos gestores publicos, limitando as suas hipoteses de responsabilizacao.

Como se apresentara em seguida, ponderagdes sobre os excessos dessa liberdade
foram trazidas para o debate. Passa-se, em seguida, para o debate no Executivo Federal a

partir da decisdo sobre o veto.

4.2 0 VETO PARA NAO AMPLIAR EM DEMASIA O ESPACO DECISORIO
O Projeto de Lei n° 349/15 no Senado Federal (n° 7.448, de 2017 na Camara dos
Deputados) foi parcialmente vetado pelo Presidente da Republica, nos termos da

Mensagem n° 212, de 25 de abril de 2018 (Brasil, 2018c).
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Dentre os dispositivos vetados, destaca-se o § 1° do artigo 28, da LINDB que
previa ndo se considerar “erro grosseiro a decisao ou opinido baseada em jurisprudéncia
ou doutrina, ainda que ndo pacificadas, em orientagdo geral ou, ainda, em interpretagcdo
razoavel, mesmo que nao venha a ser posteriormente aceita por 6rgaos de controle ou
judiciais”. Apresentou-se como razao de veto:

A busca pela pacificagdo de entendimentos ¢ essencial para a
seguranca juridica. O dispositivo proposto admite a
desconsideracdo de responsabilidade do agente publico por
decisdo ou opinido baseada em interpretagdo jurisprudencial ou
doutrinaria ndo pacificada ou mesmo minoritaria. Deste modo, a
propositura atribui discricionariedade ao administrado em agir
com base em sua propria convicgdo, o que se traduz em
inseguranca juridica. (Brasil, 2018c¢)

Em outras palavras, a inseguranAa jur(ica aparece aqui, mas agora a partir do
aumento da discricionariedade. Como explicado na Mensagem, os vetos foram pedidos
Ministyrio da Transpar.ncia e Controladoria-Geral da Uni—o e a Advocacia-Geral da
Uni—o. A partir do pedido de Acesso @ InformaAo, foi poss@el obter o parecer jur@ico
sobre os vetos do Projeto de Lei nd 7.448, de 2017 (BRASIL). Foi recebido da
Consultoria-Geral da Uni—o junto ao Minist»rio da Transpar.ncia e Controladoria-Geral
da Uni—o (CONJUR-CGU), o Parecer n600114/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU. Ao se
pronunciar pela sanAo do artigo 28, observou a CONJUR-CGU que:

Este talvez seja um dos mais importantes dispositivos do projeto. Ele
da seguranga juridica para o gestor poder trabalhar e permite que ele
nao seja mais dominado por medos (fundados ou ndo) de ter seu
patrimonio e cargo atingidos quando ele cometer equivocos que
qualquer pessoal esta sujeita a cometer.

Do mesmo jeito que as sentengas judiciais podem produzir danos por
erro do Juiz. As decisdes administrativas também o podem. Assim
como o Juiz precisa ser isento de culpa quando erra para poder
desempenhar com seguranca sua fun¢do, o administrador também
precisa.

A figura do erro grosseiro ndo impede a puni¢do do agente publico que
age com culpa elevada, com desidia, com culpa grave. Este conceito
serda desenvolvido pela doutrina e jurisprudéncia, além de poder ser
também delimitado por Decreto presidencial, o que sugerimos desde ja.
Assim, ndo havera impunidade de servidores publicos, havera
seguranga para os servidores tomarem decisdes complexas sem
temerem perderem seus cargos, ou pior, terem que ressarcir danos
milionarios, apenas porque, na alea do seu trabalho, acabaram tomando
alguma decisdo que levou a um dano.

(..

Portanto, o caput do art. 28 deste projeto de lei vem em muito boa hora
conferir, também ao gestor que é o responsavel final pelas decisdes
complexas que envolvem, muitas vezes, milhdes de reais, a mesma
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seguranga que o advogado publico ja conquistou. Esta seguranga ¢
indispensavel para que o gestor possa bem desempenhar suas fungdes,
sabendo que s6 podera ser responsabilizado se agir com dolo de causar
prejuizos ou erro grave, inescusavel, ou omissdo praticada com culpa,
em sentido largo. (Brasil, 2018d).

Destaca-se que, em referida manifestagao, a CONJUR-CGU opinou pelo veto ao
§ 1° do artigo 28, da LINDB, que prescrevia ndo se considerar “erro grosseiro a decisao
ou opinido baseada em jurisprudéncia ou doutrina, ainda que ndo pacificadas, em
orientagdo geral ou, ainda, em interpretacdo razodvel, mesmo que nao venha a ser
posteriormente aceita por 6rgaos de controle ou judiciais™ (Brasil, 2018)

O dispositivo trazia um parametro que conferia uma zona de certeza negativa, ao
afirmar o que ndo deveria ser tido por erro grosseiro — “decisdo ou opinido baseada em
jurisprudéncia ou doutrina, ainda que ndo pacificadas, em orientagdo geral ou, ainda, em
interpretagdo razoavel” —, estabelecendo, na parte final, que a ndo aceitagdo posterior
pelos orgdos de controle ou judiciais ndo infirmariam as fronteiras daquela zona de
certeza negativa (Ribeiro, 2018).

Porém, em sua manifestagdo pelo veto ao dispositivo, a CONJUR-CGU entendeu
que:

Ao se referir a opinido baseada em jurisprudéncia ou doutrina,
ainda que ndo pacificadas poderd ensejar um abuso de
interpretagdes  excessivamente elasticas e absolutamente
minoritarias e até desarrazoadas.

Ao extremo, um Unico doutrinador poderia fundamentar uma
conduta evidentemente teratolégica como algo razoavel e
impedir a responsabilizacdo de um agente publico que laborou
com evidente erro grosseiro. Do mesmo modo, a jurisprudéncia
de um tribunal estadual poderia ter o mesmo efeito. Portanto, o
veto aqui sugerido tem o carater de dar ao caput do artigo o seu
real sentido, ou seja, o de que o erro grave, a culpa grave, poderao
ser sancionados. (BRASIL, CONTROLADORIA-GERAL DA
UNIAO, 2018).

Ao comentar o veto, Marques Neto e Freitas afirmam que ele seria uma tentativa
de “repristinar a responsabilizacdo do agente publico amparado por manifestacdes
técnicas decorrentes do exercicio regular da advocacia publica” (2019, p. 138). Porém,
nao obstante o veto, observa-se estar garantida, pelo ordenamento juridico (artigo 133 da
Constituicdo da Republica; artigo 2°, § 3° da Lei n°® 8.906, de 4 de julho de 1994), a
inviolabilidade das manifestacdes dos advogados publicos, conforme entendimento

jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (Marques Neto; Freitas, 2019, p. 138).
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Neste caso, para resolver a inseguranga juridica, e o excesso de abertura, ponderou-se a

possibilidade de fechar em demasia o conceito de erro grosseiro.

Esse intuito foi inclusive colocado em pratica, para ponderar entre os extremos. O

Decreto n° 9.830, de 10 de junho de 2019, que regulamentou o disposto nos artigos 20 ao

30 da LINDB (BRASIL, 1942), trouxe dispositivos normativos dos quais € possivel

extrair parametros mais objetivos para a definicdo do erro grosseiro, presentes em

acordaos do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, prescreve o artigo 12 do Decreto

n°® 9.830/2019:

Responsabilizacao na hipotese de dolo ou erro grosseiro

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 fungoes.

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

§ 2° Nao sera configurado dolo ou erro grosseiro do agente
publico se ndo restar comprovada, nos autos do processo de
responsabiliza¢do, situagdo 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 atribui¢des exercidas pelo
agente publico serdo consideradas em eventual responsabilizagdao
do agente publico.

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

§ 6° A responsabilizagdo pela opinido técnica ndo se estende de
forma automatica ao decisor que a adotou como fundamento de
decidir e somente se configurard 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, s6 respondera por culpa
in vigilando aquele cuja omissdo caracterizar erro grosseiro ou
dolo.

§ 8° O disposto neste artigo nao exime o agente publico de atuar
de forma diligente e eficiente no cumprimento dos seus deveres
constitucionais e legais. (Brasil, 2019).

Percebe-se, entdo, que por meio do poder regulamentar, que também ¢ legitimo

(Teixeira, 2012), foi vidvel ponderar entre os excessos do controle e o interesse publico
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envolvido na atuagao discricionaria. Interessante a saida do Poder Executivo para buscar
garantir uma segurancga juridica quanto a responsabilizacdo do gestor por erro grosseiro.
Revisitar a dialética entre os Poderes mostra o quanto pode ser produtivo esse embate de
argumentos, o que pode contribuir com a mitigacao do apagado das canetas, valendo-se de

outros instrumentos juridicos como o decreto.

5. CONCLUSAO

A Constituigcdo de 1988 ampliou as formas de controle e o numero de instancias que
interpretam as normas juridicas. Houve, ainda, um incremento do numero de normas que
regulamentam o tema e segue se pautando em muitos conceitos abstratos e
principioldgicos. Os excessos dos Orgdos de controle podem chegar a um apagdo das
canetas, com a paralisia decisoria da gestdo e um efetivo prejuizo ao interesse publico.
Com medo, o gestor deixa de decidir e de avancar nas politicas publicas. Esse parece ter
sido o diagnostico que ensejou o processo legislativo para alterar a LINDB quanto a
responsabilidade dos gestores publicos.

A partir do Teoria da legislagdo de Manuel Atienza, esse trabalho decidiu
investigar o debate argumentativo que ocorreu na elaboragao e na defini¢do de vetos do
Projeto de Lei n® 349/15 no Senado Federal (n° 7.448, de 2017 na Camara dos Deputados)
no que concerne a responsabilidade dos gestores. Essa imersao se pauta da ideia de que o
processo legislativo também € uma arena juridica e conhecer esse debate pode contribuir
com a interpretacdo, e eventual revisao, das normas em estudo. O Direito nao deve se
limitar & norma posta. Pode haver outros caminhos para melhores respostas juridicas.

Ao revisitar o debate do processo legislativo que incluiu o art. 28, na LINDB, foi
possivel perceber, nos pareceres do Senado Federal e da Camara dos Deputados, o quanto
se pretendia proteger o gestor. Nestas manifestacdes, contudo, notou-se que a inseguranga
juridica militava em favor de uma abertura demasiada, sem avaliar os eventuais riscos de
um excesso. Como contraponto, os subsidios para o veto do § 1° do art. 28 demonstraram
que ao se admitir jurisprudéncia e doutrina minoritaria, seria conferida uma abertura
demasiada, o que acarretaria prejuizo a atuagdo estatal. Outra vez, as incertezas do Direito
aparecem aqui. Por meio de Decreto, apos o veto, pode-se construir critério mais seguros
para o erro grosseiro, a partir das decisdes do STF, garantindo-se um equilibrio na relagdo

entre o controle e a gestao.
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Conclui-se, com esses achados, que visitar o processo legislativo contribuiu com o
aprimoramento do Direito, a partir de um maior equilibrio na relagdo entre controle e
gestdo publica eficiente. Espera-se, com esse trabalho, chamar atencdo para outras
pesquisas sobre o processo legislativo e abrir novos interesses para uma administragao

publica mais eficiente e em conformidade com o interesse publico.
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