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RESUMO

O Decreto-Lei n? 4.657/1942, usualmente intitulado Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro — LINDB, foi substancialmente incrementado — de maneira
controversa — pela Lei n? 13.655/2018, que fez incluir quest&es de direito publico,
a exemplo dos casos de responsabilidade pessoal do agente publico (artigo 28).
Essas mudancas teriam como foco principal garantir a seguranca juridica no direito
publico, atenuando possiveis san¢des para os que cometeram atos equivocos de
boa-fé. Até entdo, era comum a alegacdo de gestores publicos no sentido da falta
de salvaguardas juridicas que lhes permitissem realizar escolhas politicas. A esse
respeito, tem-se que a responsabilidade pessoal dos agentes publicos tem sido objeto
de analise pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU, o qual emprega a expressao
“administrador médio” como parametro apto a identificar agentes publicos que
agem de boa-fé. Nesse contexto, o presente estudo tem por objetivo analisar tal
expressao a luz do novel preceito legal, valendo-se de pesquisa qualitativa, com
enfoque em acérddos do TCU exarados apds a vigéncia da Lei n? 13.655/2018,
além de fontes doutrindrias especializadas. Procedendo-se a andlise de resultados,
verificou-se que, embora a mens legis do artigo 28 fosse conferir seguranca juridica
para o gestor publico, mudancas significativas ainda ndo ocorreram, em razdo da
indeterminacado e necessidade de uniformizacdo de parametros para a expressao
pelo TCU. Concluiu-se que a seguranca juridica restou fortalecida para agentes
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de menor hierarquia e pareceristas técnicos minimamente diligentes, ao passo
gue gestores de maior hierarquia suportam julgamento rigorosos, em razado da
imprecisdo conceitual das expressdes “administrador médio” e “erro grosseiro”,
valorados subjetivamente. Por fim, apurou-se certa tendéncia na jurisprudéncia
do TCU, a partir de 2019, no sentido de que o “administrador médio” diligente e
de boa-fé estd sujeito a equivocos que ndo o condenam, desde que tenha se valido
dos meios disponiveis e cautela para diminuir os erros.

Palavras-chave: LINDB. Responsabilidade Pessoal. Agente Publico. Administrador
Médio. Seguranca Juridica.
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INTRODUCAO

ALINDB - Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lein® 4.657/42),
instrumento de grande importancia para o ordenamento juridico brasileiro, recebeu
mudangas em 2018, pela Lei 13.655/2018, que englobaram institutos juridicos vindos da area
do Direito Publico, tais como a responsabilidade civil do agente publico (art. 28), o sistema
de formacdo de precedentes juridicos judiciais e administrativos (art. 24), o desenvolvimento
de instrumentos e técnicas de controle de cumprimento das normas legais (art. 30), normas
procedimentais sobre o processos administrativos (arts. 22, 23 e 27), consideracao das
consequéncias praticas das decisdes (art. 20), dentre outros, com a intencédo de incrementar
aseguranca juridica para administradores publicos e demais gestores que atuem de boa-fé.

Uma das maiores preocupacdes relativamente aos agentes publicos era quanto a
responsabilizacdo pessoal, vez que poderiam ser responsabilizados desta maneira nos
casos de dolo ou culpa, segundo a Lein28.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa).
Assim, com o advento do artigo 28, foco do presente estudo, restou prescrito que a
responsabilizacdo pessoal ocorrerd em caso de dolo ou erro grosseiro.

Trata-se de dispositivo que objetiva beneficiar, para além do servidor publico —
detentor de cargo de provimento efetivo ou em comissdo — ou parecerista, o agir da
propria Administracdo, na medida em que prestigia a seguranca juridica em casos
reputados de boa-fé e lealdade.

Todavia, a recepg¢ao das mudancas pela comunidade juridica ndo foi de todo pacifica.
Desde os tramites do projeto que culminou com a edi¢do da Lein2 13.655/2018 e mesmo
apos tal acontecimento, discussdes foram travadas quanto a necessidade e eficaciadaleie
debates aconteceram em plataformas de opinido e em congressos de direito administrativo
e Tribunais de Contas. A promulgacdo da lei aconteceu em 25 de abril de 2018, razdo pela
qual ndo ha muitos dados além dos provenientes de escassos artigos cientificos e obras
coletivas especificas, além de parcos videos de acesso via internet.

De maneira concomitante ao incipiente debate académico, foi possivel constatar
gue os Tribunais de Contas passaram utilizar o artigo 28 da LINDB em suas decisdes.
E mais. O preceito normativo em questao passou a figurar ao lado de importante
expressdo, utilizada com frequéncia pela Corte de Contas em processos destinados
a aferir a responsabilidade pessoal de agentes publicos por atos que geram dano ao
patrimdnio publico: o “administrador médio”.

Nesse contexto, a presente pesquisa pretende analisar se uma das finalidades
principais da Lei n2 13.655/2018 — conferir seguranca juridica a administradores publicos
—vem sendo alcangada nas decisdes proferidas pelo Tribunal de Contas da Unido, quando
o TCU utiliza a figura do “administrador médio” em conjunto com o artigo 28 da LINDB
para determinar se o caso analisado se trata de dolo ou erro grosseiro.
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1  BREVE EXPOSICAO DA SITUAGCAO DO ADMINISTRADOR PUBLICO

O gestor publico precisa atuar administrativamente, aplicando o direito em
situacOes reais. Todavia, a lei ndo contempla todas as acGes necessarias, e em certa
medida, o agente publico deve agir com discricionariedade, dentro dos limites legais,
para agir em situacdes ndo vinculadas. Essa atividade pode englobar situacdes
relacionadas, por exemplo, a regulacao de setores econdmicos, em que o agente toma
decisdes complexas e que, a priori, ndo estdo definidas pela lei (BINENBOJM; CYRINO,
2018, p. 206).

Para fiscalizar, vigiar, controlar e corrigir os administradores publicos e as escolhas
nao expressamente reguladas pelo ordenamento juridico, que podem ser feitas ilegal
ou incorretamente, existe o sistema de Controle da Administracao Publica. Este controle
pode ser realizado via instrumentos que estao dentro da prépria administra¢do, sendo
assim um controle interno, ou por meios externos, como legislativo, jurisdicional, e
também pelos chamados drgdos de controle, como o Tribunal de Contas da Unido.
Todos estes mecanismos agem para que a atuacao administrativa permaneca dentro
dos moldes do legais (NOHARA, 2015, p. 854-855).

Cumpre ressaltar que, a expressao “agente publico”, utilizada no artigo 28 da Lei
13.655/2018, deve ser compreendido de forma ampla, abrangendo servidores publicos
diversos, e ndo apenas o chefe do Poder Executivo, os quais devem agir tal qual um
“administrador médio”, sendo razoaveis e irrepreensiveis (BINENBOJM; CYRINO, 2018,
p. 207). Mesmo os agentes que emitem pareceres ou opinides também podem ser
atingidos, sendo responsabilizados pessoalmente porque podem influenciar a pratica
de determinado ato administrativo (NOHARA, 2018, p. 60).

Assim, tornou-se contumaz a situacao de inseguranca juridica experimentada pelos
agentes publicos quando impelidos a decidir ou opinar entre solu¢gdes administrativas
possiveis, ante a generalidade e abstracdao de um conjunto de normas punitivas, sem
olvidar da vigilancia perene dos drgaos de controle. Ha insatisfagdo quanto a tais érgaos
fiscalizadores, mormente quando decidem casos concretos idénticos de maneiras
diferentes (JUSTEN FILHO, 2018, p. 24).

Para Gustavo Binenbojm e André Cyrino (2018, p. 206), a situacdo dos gestores de
boa-fé tornou-se tdo precaria a ponto de sentirem-se incapazes de promover escolhas
politicas inovadoras, porque podem ser responsabilizados pessoalmente; mantém-se,
assim, dentro de parametros inexpressivos, tudo para permanecer sob a alcunha do
“administrador médio” definida pelo TCU.
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Com intencdo de diminuir essa inseguranca juridica dos agentes estatais de
boa-fé é que foi editada a Lei n2 13.655/2018. E, diante do seu surgimento, alguns
gquestionamentos sdo oportunos: como se da a aplicacdo de seu artigo 28 nos casos
concretos levados a julgamento pelo TCU? A Corte de Contas prestigia a vontade
exprimida pelo legislador ao realizar a subsung¢do do artigo 28 nos casos de sua
competéncia, reconhecendo a possibilidade de o gestor publico ter agido de boa-fé?
Quanto a construcdo jurisprudencial do “administrador médio”, é possivel compatibiliza-
lo para com os termos do artigo 28 da LINDB? Mesmo apés a edi¢do da lei modificadora
do DL n2 4.657/42, remanesce inseguranca juridica nos casos concretos?

O intento do presente estudo é o de lancar luzes sobre tais celeumas, propondo
a revisao bibliografica e a analise dos acérdaos do Tribunal de Contas de Unido que
utilizam a terminologia do “administrador médio”.

2 METODOLOGIA

O presente estudo foi realizado através de levantamento de dados disponiveis
em publicagdes, livros, artigos cientificos e videos encontrados na internet. As decisdes
analisadas foram obtidas no banco de dados do sitio oficial do Tribunal de Contas da
Unido. A pesquisa tem carater documental, com utilizacdo do método hipotético-dedutivo
(POPPER apud LAKATOS; MARCONI, 2019, p.65-68), com o problema identificado como: a
inseguranca juridica em julgamentos do TCU; conjectura: o artigo 28 da LINDB trara maior
seguranca juridica aos agentes publicos de boa-fé; a tentativa de Falseamento é: se o TCU
seguir a vontade da Lei 13.655/18, ao gerar uma margem de erro, de aprendizagem, ndo
havera inseguranca juridica para os gestores de boa-fé, com a corroboragdo: as decisdes eram
oscilantes desde que passaram a existir, tendo havido, a partir de 2019, certa estabilizacdo de
padrdes conceituais, sem rigor punitivo excessivo na apuracao dos fatos, sopesados os meios
disponiveis para minorar equivocos. A abordagem é qualitativa, vez que sdo empregados
os conhecimentos tedricos e os dados colhidos dos acérdaos analisados.

3 ANALISE DOS RESULTADOS

Primeiramente, serdo demonstrados os resultados advindos da pesquisa
documental, realizada preponderantemente em artigos cientificos e livros especificos
sobre o tema, os quais possibilitaram fundamenta¢ao adequada do conhecimento
tedrico sobre os temas estudados.
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3.1 DALINDB E SUA ALTERAGAO PELA LEI 13.655/2018

A LINDB (Decreto-Lei n°® 4.657/42), antiga LICC (Lei de Introducdo ao Cddigo
Civil), é o agrupamento de normas que tem por escopo o balizamento da hermenéutica
e a aplicacdo das legislagdes no Brasil. Em outras palavras, € uma metanorma, que
coordena a incidéncia, vigéncia e o uso das demais leis que estdo presentes ou que
serdo introduzidas no ordenamento juridico, tendo assim, grande importancia para
o Direito brasileiro como um todo.

Flavio Tartuce (2017, p.1) preleciona que, entre outras utilidades, a LINDB
disciplina as regras juridicas, mostra o que é fonte do direito e serve de auxilio a
Constituicao Federal. Sua importancia se da nos mais diversos ramos do Direito, em
razdo de seu carater interdisciplinar de aplicacdo, tendo mais relacdo com a Teoria
Geral do Direito do que com o Direito Civil (TARTUCE, 2019, p.1).

Com o passar dos anos, tal diploma normativo sofreu alteracdes significativas,
considerando a necessidade perene de adequacdo das leis a realidade social.
Entretanto, a mudanga que mais importa para a presente pesquisa ocorreu em 25 de
abril de 2018, eis que seus reflexos influenciam diretamente o Direito Publico. Sua
origem é o Projeto de Lei do Senado n° 349/2015, vindo a tramitar na Cdmara dos
Deputados como Projeto de Lei n® 7.748/2017. Apds sancionada, tornou-se a Lei n2
13.655/2018.

Em sua génese, foi apresentada pelo Senador Antonio Augusto Junho Anastasia,
com participag¢ao de Carlos Ari Sundfeld, Floriano de Azevedo Marques, e Flavio
Henrique Unes Pereira, Juliana Bonacorsi de Palma, Marcal Justen Filho, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, dentre outros administrativistas. Promulgada, adicionou ao Decreto-
Lein24.657/42 os artigos 20 a 30, que versam sobre seguranca juridica, eficiéncia na
criacdo do direito publico, responsabilizagdo pessoal do agente publico, entre outros
assuntos. Os temas sdo sensiveis no ambito publico—e mesmo no privado —, e geraram
controvérsias entre aqueles que trabalham no ambito das Administracdes Publicas.
Membros dos drgaos de controle, como os Tribunais de Contas e Ministério Publico,
passaram a manifestar-se pelo veto integral do entdo Presidente da Republica, por
entenderem que as modificagGes representariam, a rigor, impunidade, retrocesso e
aumento na dificuldade para acusar, aguilhoando-se os 6rgaos de controle a partir
da lei. Por outro lado, doutrinadores — notoriamente os que estiveram envolvidos
na confeccao do édito — manifestaram-se favoraveis a entrada em vigor da Lei n?
13.655/2018, o que de fato ocorreu.
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3.2 O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

Tendo por escopo balizar os institutos que serdo objeto de estudo no presente
trabalho, faz-se imprescindivel apresentar breve no¢ao conceitual acerca do érgao
de controle constitucionalmente incumbido da andlise das contas publicas dos
poderes instituidos.

Legitimado diretamente pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88) por meio do artigo 71 e seguintes, o Tribunal de Contas da Unido
(TCU) é o responsavel por fiscalizar as contas, finangas, orcamentos, operagdes
e patrimoénios da Unido, além das entidades da administracdo direta e indireta,
verificando inclusive se ha respeito a legalidade e se a atuagao atinge a eficiéncia e
economicidade (FREITAS; LAHOZ, 2016, p.145).

O artigo 71, Il da CRFB/88, replicado pelo art. 12, | da Lei n°® 8.443/92 — Lei
Organica do Tribunal de Contas da Unido —, dispde expressamente que uma de suas
competéncias é a de:

julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens
e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundacdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles
gue derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo
ao erario publico.

O TCU é composto por 9 (nove ministros) e possui sede no Distrito Federal,
conforme o teor do artigo 73 da Constituicdo (BRASIL, 1988). Suas decisdes sdo
tomadas de maneira colegiada, portanto, com a atribuicdo de exercer o controle
externo da Administracdo Publica a partir de auditorias, tomadas de contas e
outras medidas, e identificar irregularidades, podendo aplicar sangcdes e exigir o
ressarcimento do valor para os cofres publicos (BRASIL, 2019).

Segundo o proprio sitio oficial do TCU, sua posicdo entre os poderes da Republica
nao foi pacificada. O entendimento da maioria doutrindria, no entanto, é de que seja
6rgdo independente e de autonomia com lastro constitucional, que assiste o Poder
Legislativo na atuacdo do controle externo (BRASIL, 2019), uma vez que materializa
este controle, complementando a fiscalizacdo, além de aferir a eficiéncia da atuacdo
da administracdo publica (FREITAS; LAHOZ, 2016, p.146).
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3.3 DOLO, CULPA E O ERRO GROSSEIRO

Ato continuo, tendo em vista que o texto normativo contido no artigo 28 da LINDB
e os julgados do TCU valem-se de expressdes como as que ddo nome a presente secao,
faz-se imprescindivel discorrer, ainda que de forma sucinta, sobre uma definicdo juridica

adequada — e de origem civilista — para os termos “dolo”, “culpa” e “erro grosseiro”,
como forma de pavimentar o caminho para a analise contida nos tdpicos subsequentes.

Pois bem. A violacdo de uma norma juridica enseja a recomposicao do direito
atingido, com a reparacao do dano causado. A agdo ou omissao que gera o dano pode
ser dolosa ou culposa (GONCALVES, 2018, p. 34).

Como o dolo pressupde uma conduta voluntdria de ma-fé, com ailicitude presente
na vontade do agente, sua abordagem nado requer maiores digressdes, haja vista o
foco do estudo ser o administrador de boa-fé. Todavia, cumpre destacar a oportuna
analise do instituto juridico da culpa, que influi no erro grosseiro e na delimitacdo do
“administrador médio”.

Quanto a culpa, ha consenso doutrinario no sentido de que a conduta praticada
pelo agente gerou resultado danoso, eis que este buscava realizar uma conduta, porém
esta acabou por atingir resultado diverso do esperado, sendo possivel aferir uma acao
negligente, imperita ou imprudente, ao ndo ter tido cuidado e atengdo. Acontece
guando ndo é observado um dever que deveria ser conhecido (VENOSA, 2018, p. 476).

Na lei, ndo ha distincdo dos tipos de culpa. Entretanto, a doutrina cuidou de
minudenciar certas diferencas. A culpa pode ser levissima, leve ou grave. Factivel
concluir, nesse contexto, que o erro grosseiro é equiparado a esta Ultima espécie, o
gue é confirmado nos acdrdaos que serao analisados.

E certo que, seja no ambito civil ou nas contas apreciadas pela Corte de Contas,
a conduta culposa deveria ser verificada caso a caso, por ser impossivel estabelecer
um padrdo de conduta (VENOSA, 2018, p. 477). Porém, o uso do termo “administrador
médio” pelo TCU acabou sendo uma tentativa de estabelecer um “meio termo” para
as condutas de gestores publicos, definir o que seria o erro grosseiro ou nao.

A culpa leve poderia ser definida como acdo que gerou dano que poderia ser
evitado com atengdo comum, em que o “homem médio” teria o cuidado para evitar. A
levissima é evitada com extraordinaria cautela (GONCALVES, 2018, p. 21).

Em contrapartida, a grave ocorreria quando a falta de atencdo e cuidado é
grosseira, ndo ha atencdo ou cuidado, poderia ser percebido na diligéncia abaixo do
normal (VENOSA, 2018, p. 474).
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N3o ha conceituagdo de “erro grosseiro” na lei e o judiciario passou a ter que
construir sua definicdo para realizar a aplicagcdo da norma, e desde o inicio, igualou-se
o erro grosseiro a culpa grave, e a partir de entdo ndo foi mudado este entendimento,
apenas a sua interpretacao e aplicagao.

Percebe-se que o Tribunal de Contas agiu deste modo para se adequar a
realidade dos administradores publicos brasileiros e ao abandono tedrico do sentido
da lei. Como no caso do Acérddo 2883/2018-Plenario, de relatoria do Ministro
Augusto Sherman, em que ele menciona que é preciso conceituar o que seria erro
grosseiro, restando evidente que fica a critério do juiz, interpretar e conceituar o
termo do erro grosseiro.

Inicialmente, a jurisprudéncia entendeu que o gestor publico deve estar ciente
das especificidades dos atos que pretende realizar e, se erra, age com diligéncia abaixo
do normal, e ndo verifica a intengdo. (BRASIL; Acorddo 2.677/2018).

3.4 O “ADMINISTRADOR MEDIO” DA DOUTRINA E DA JURISPRUDENCIA

A partir das decisdes do TCU, a exemplo do Acdrddo n2 2860/2018-Plenério e do
entendimento doutrinario, o “administrador médio” é o gestor publico diligente, que
tem boa-fé em seus atos, que usard dos meios disponiveis, para que suas acdes nao
produzam danos ao Erdrio. Se ele precisa ou ndo agir de maneira extraordinaria para
prevenir o erro é o ponto de divergéncia. Nessa decisdo do TCU, a configuracdo de erro
grosseiro sera afastada pela sua cautela, pela demonstracdo de que agiu com boa-fé.
Ndo ha desidia ou descuido na sua conduta.

A doutrina entende que na apuracado dos fatos, é preciso admitir o erro do
administrador, que acontece na tentativa de realizar situacdo inovadora ou sem inten¢ao
de errar, o caso da tentativa/erro que leva a uma conduta bem-sucedida no futuro
(BINENBOJM; CYRINO, 2018, p. 212).

O estudo compreende que a analise deve ser feita caso a caso e é preciso esperar
os Ministros ajustarem seu entendimento com a realidade, respeitando as diferencas
dos administradores e suas ferramentas disponiveis.

3.5 A FALTA DE DIALOGO NA ELABORACAO DA LEI 13.655/2018
E de grande importancia para a compreens3o do presente estudo ter ciéncia

da falta de didlogo entre os eram contra e os que eram a favor da lei, pois parte das
divergéncias geradas pela Lei 13.655/2018 foram trabalhadas tardiamente.
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Irene Nohara (2018, p. 11) aduz que o PLS 349/2015 foi discutido apenas entre
os apoiadores, em eventos para reforcar a proposta legislativa, porém nao foi debatido
entre a comunidade cientifica e nem com os érgaos de controle, uma vez que nao foi
enviado ao Plenario do Congresso, surpreendendo muitos, gerando mobilizagdes para
barrar o projeto de lei.

Odillon Cavallari (2018), critica a falta de discussGes com toda a comunidade
juridica, a falta de didlogo para a elaboracdo do projeto de lei com os érgdos de controle
e juizes, principalmente porque vé essa Lei sendo destinada a estes, identificando-os
como sendo os mais afetados, fato que iria de encontro a ideia da prdpria lei. Ademais,
aponta que essa falta de comunicagao, afeta legitimacado da Lei, apesar de reconhecer
gue o acompanhamento do Congresso dos 6rgaos de controle falhou. Na mesma
oportunidade, Flavio Henrique Unes Pereira (2018), defende que houve discussées do
Projeto de Lei do Senado, e até a publicacdo de um livro entregue, gratuitamente, a
todos os érgaos, principalmente os de controle.

Diego Prandino Alves (2018), demonstrando postura neutra, exp&e que o PLS tramitou
por um ano e dez meses no Senado, além de um ano na Camara dos Deputados, tempo
em que o Congresso estava aberto para a manifestacdo de interessados sobre o projeto.
Prossegue asseverando que, nesse interregno, houve apenas uma audiéncia publica, para
a qual cinco especialistas foram convidados, sendo que nenhum pertencia aos érgdos de
controle, e que a discussdo nao foi, em sua opinido, satisfatéria. A matéria do projeto teria
tramitado em regime terminativo na Camara e no Senado, e explica que assim, ndo iria a
Plenario, sendo apenas votada em comissdes, quando entdo foi enviada para a san¢ao.

Percebe-se que o principal descontentamento surgido entre os que sdo contrarios
foi a surpresa recebida ao ver a lei prestes a ser sancionada. Para a elaboracdo do
presente trabalho, a maior dificuldade enfrentada foi a de encontrar fontes doutrindrias
criticas, atodo ou a determinada parte, do projeto de lei. A maior parte dos argumentos
contrarios foram levantados apenas em debates realizados apds a promulgacao da
referida legislacdo. Nesse contexto, frise-se que, a partir de 2015, somente a doutrina
especializada manifestou-se, por meio de ensaios académicos, favoravelmente as
alteracdes promovidas pela Lei n® 13.655/2018.

Para os que sdo contra os novos artigos da LINDB, ha muita insatisfagado. O projeto
de lei traz, pelo menos, 39 conceitos juridicos indeterminados, e uma das justificativas
para o PL seria trazer seguranca juridica, transparéncia e previsibilidade. Desta forma
com que foi aprovada, a lei ndo conseguiria, segundo estes, proporcionar avanco,
devido a tanta indeterminacdo de conceitos. A interpretacdo dos artigos e conceitos
indeterminados poderia ser realizada ao bel-prazer de quem tem o poder para julgar
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ou decidir, embasando a decisdo em termos indeterminados, contidos no texto legal,
nao diminuindo o sentimento de falta de seguranca juridica (VITORELLI, 2018).

Irene Nohara (2018, p. 56-58) defende que o principio da seguranca juridica ndo
é absoluto, uma vez que pode ser a representacdo da manutenc¢do da continuidade
de ilegalidades graves e que mantém injusticas. Porém, as orientagdes normativas dos
6rgaos de controle da administracao, do judiciario mostravam-se tdo inconstantes e
mudavam com tanta frequéncia, que tornava a orientacdo na interpretacdo do Direito
Publico cada vez mais dificil. Continua prelecionando que a redacdo da Lei 13.655/2018
traz maior precisdo quanto a seguranca juridica do que existia.

Este cendrio cheio de conceitos indeterminados e divergéncias, mostra-se
preocupante para estudiosos, e a solucdo gerada ndo chega perto de ser suficiente
para mudar o que acontece, entretanto, alguma medida precisava ser tomada em
relacdo a seguranca juridica, para tentar estabilizar a injustica gerada pelas decisGes
inconsequentes que prejudicavam os interesses coletivos.

Atualmente, poder-se-ia concluir que a falta de didlogo entre apoiadores e
agentes contrdrios durante a tramitacdo da lei, para alcangarem juntos patamares
reais e possiveis, que agradassem os anseios de ambos, gerou, entre outras situagoes,
a necessidade do uso do “administrador médio” junto da aplicagdo do artigo 28 da
LINDB, e a aplicacdo e uma definicdo imediata por parte dos juizes do que seria erro
grosseiro em decisdes de responsabilizacdo do ator publico.

O termo “administrador médio” ja era utilizado nas decisdes do TCU mesmo
antes da alteracdo da LINDB. Contudo, o advento deste artigo, ndo houve uma maior
aproximacao para a realizar a conceituacao do que seria o “administrador médio”, ou
0 erro grosseiro, e como responsabilizar os gestores publicos.

3.6 DAS DISCUSSOES QUANTO AO CONTEUDO DO ARTIGO 28 DA LEI
13.655/2018

O artigo 28 da LINDB estabelece que a responsabilidade pessoal do agente publico
acontecerd, por decisdo ou opinido técnica, em caso de dolo ou erro grosseiro, sem
uma defini¢ao por parte da lei, como ja mencionado.

Por um lado, o dispositivo leva em conta que o gestor pode falhar sem possuir
dolo, e por outro, age reprimindo e desestimulando a corrup¢ao. O aumento as restricdes
da responsabilizacdo pessoal do agente é tentativa de protecdo para profissionais que
trabalham baseados em jurisprudéncia, doutrinas ou interpretacdes (BINENBOJM;
CYRINO, 2018, p. 211).
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Todavia, uma critica feita contra essa novidade, surge da suposicao de que a
Administracdo Publica ficard mais irresponsavel, uma vez que o agente sé ird ser punido
se houver dolo, ao presumir que erro grosseiro é um conceito aberto e ndo aplicavel
em casos concretos. Os detratores da alteragdo promovida pela Lei n® 13.655/2018
mencionaram, inclusive, que o STF ja condenou servidor publico por conduta culposa e
com a nova lei, o administrador ndo respondera do mesmo jeito. O elo mais fraco seria
o servidor, que esta desprotegido, e o administrador ndo (VITORELLI, 2018).

Refutando a essa ideia, hd a exegese do texto que explica que por “agente publico”,
termo contido no artigo 28, estd englobada qualquer pessoa que exerca fungao publica,
gue pode sofrer uma ac¢do de improbidade (BINENBOJM; CYRINO, 2018, p. 211).

Ha o entendimento de que o artigo 28 descriminaliza o delito de opinido, uma
vez que o agente publico respondera apenas por dolo ou erro grosseiro, protegendo
agentes que sé emitem sua opinido ou parecer. Ainda, de que os consultores juridicos
sofrem quando os érgdos de controle tém opinides que divergem das suas, sendo que a
divergéncia juridica ndo pode ser considerada como ilicitude (NOHARA, 2018, p. 49-52).

Juliana Bonacorsi de Palma (2018) preceitua que este artigo visa o gestor publico
honesto, sendo inovador neste ponto, em relacdo a outras leis de controle que visam
o gestor improbo, ndo sendo conivente com o erro, ndo beneficiando os gestores
desidiosos e imprudentes. O gestor publico honesto que cometer irregularidade, com
fundamento em jurisprudéncia e doutrina, ndo comete erro grosseiro.

Maria Helena Diniz (2018, p. 313) contribui com o assunto quando ensina que o
julgador tem agora o 6nus de analisar se houve dolo, ma-fé ou erro grosseiro no exercicio
da atividade do agente publico. E que, desta maneira, pode haver um caminho aberto
para a impunidade e para que os atos de improbidade nao tenham o administrador
responsabilizado, mas que tenta resguardar o administrador de boa-fé.

Thiago Priess Valiati e Manoela Virmond Munhoz (2018, p. 166) apresentam
gue, com essa redacdo, a lei tenta a valorizacdo do administrador publico honesto para
gue este possa inovar durante a gestdo, tendo maior liberdade para agir nos casos de
discricionariedade, uma vez que o agente ndo toma medidas inovadoras temendo que o
drgdo controlador veja isso como ilegal. Esse texto vem para tirar o medo de ser punido
por culpa, visto que a Lein® 8.492/1992 - a Lei de Improbidade Administrativa, quando
no seu artigo 10°, agora revogado, previa que constitui ato de improbidade a acdo ou
omissdo, dolosa ou culposa que gere lesdo ao erario. Improbidade nao é ilegalidade, é
preciso que o agente seja desonesto, imoral, lesando o erdrio para seu proveito préprio.

Diego Prandino (2018) entende que apesar do artigo, o TCU, por exemplo
no acérddo n° 1.628/2018, que sera analisado por este estudo, praticamente estd
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equiparando erro grosseiro com a culpa. Prossegue, aduzindo que os 6rgdos de controle
nao tém capacidade para avaliar o dolo na hora de aplicar o dispositivo da LINDB e por
isso, para punir os administradores, utiliza dessa manobra. O que ndo deveria acontecer,
ja que se ndo houve ma-fé o agente publico ndo deve ser responsabilizado pessoalmente
pelo que traz o artigo 28 da LINDB.

Assim, para que 6rgdos de controle ndo venham a punir o administrador, para
que ele ndo caiba no erro grosseiro, ele precisa seguir todos os comandos normativos,
cabendo na figura do “administrador médio”, de acordo com a jurisprudéncia do TCU.
Um administrador cauteloso, diligente e sem falhas, que em sua conduta é razoavel. Isso
seriairracional eirreal. Deveria ser entendido que o gestor publico, ou o agente publico
em geral, € um ser humano, que pode vir a falhar, imbuido de boa inteng¢do. Deve-se
suportar a falha, porém nao a desidia, a ma gestdo e o descuido. Assim, verifica-se o
gudo importante é analisar o erro, suas motivacGes e acdes tomadas para conserta-lo,
para que assim, nos casos graves que forem identificados, sejam responsabilizados
pessoalmente (BINENBOJM; CYRINO, 2018, p. 213).

Pode-se destacar os entendimentos de Irene Nohara (2018, p. 60) e Flavio
Henrigue Unes Pereira (2018), de que a lei em si ndo é a solucdo para os problemas
na drea do Direito Publico, repetindo muito do que ja existe no ordenamento
juridico brasileiro.

Todavia, Flavio Henrique Unes Pereira enxerga as alteracdes na LINDB como um
ponto de partida, levando em conta a realidade brasileira e a auséncia de motiva¢des
em decisdes sem levar em conta as particularidades dos casos. A lei em tela, seria
necessaria por causa do Estado Democratico de Direito, para que este modo seja
aplicado a todos, inclusive para os juizes, para que passem a decidir justificando e
dizendo o porqué de seus entendimentos, uma vez que tém a responsabilidade sobre
decidir sobre a vida de outros.

4 O METODO DE COLETA DAS DECISOES DO TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO

Explicitados os pontos centrais dos institutos correlacionados na pesquisa,
passa-se ao cerne do problema: apurar se a jurisprudéncia produzida pelo TCU que
conjuga o artigo 28 da LINDB com a expressao “administrador médio” importou em
efetiva promocdo da seguranca juridica ou se, em sentido oposto, traduziu-se em
mera retodrica argumentativa, vazia de sentido e utilizada sem técnica pelos ministros
da Corte de Contas.
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Como mencionado em linhas anteriores, a analise jurisprudencial serd das
decisOes proferidas pelo Tribunal de Contas da Unido. A limitagdo temporal da pesquisa
foi: reunir as decisGes dentro do lapso temporal de um ano da promulgacao da lei — desta
forma, aquelas do periodo de 28/04/2018 a 28/04/2019. Ademais, considerando que
serd analisado o uso do artigo 28 da LINDB, excluiu-se da andlise os acdrdaos que nao
faziam referéncia ao texto legal mencionado e apenas usavam a figura “administrador
médio”, vez que o interesse do estudo é analisar o uso do artigo na jurisprudéncia do
TCU com a associacdo do termo ficticio.

Ao entrar no sitio do TCU, selecionou-se a pagina de “Pesquisa Integrada do
TCU”. No espaco destinado a colocacao de palavras-chaves para pesquisa, digitou-se
“administrador médio”, utilizando-se das aspas para delimitar apenas os acérdaos que

possuissem esta expressao, sem nenhum outro filtro.

Foram obtidos, até o dia 28/05/2019, desta forma os resultados, dos tipos de:
135 (cento e trinta e cinco) de “Acérdaos”, 2 (duas) de “Jurisprudéncia Selecionada” (os
mesmos resultados encontrados no tipo “Publicacdes” e 119 (cento e dezenove) de “Atas
de Sessdes”. O presente estudo ird analisar somente os resultados de tipos “Acérdaos”
e “Jurisprudéncia Selecionada”, deixando de lado “Atas de Sessdes”, uma vez que este
ultimo tipo traz diversos acdrdaos, que foram apreciados durante a sessao, sem um
tratamento, como a elaboracdo da ementa, ou filtragem adequada, para separacao
dos tépicos e acérdaos analisados no mesmo dia, como nos outros tipos mencionados,
sendo assim optou-se por esta exclusdo.

A partir do uso da limitacdo do lapso temporal e legal de decisdes dentro de um
ano da publicacdo da lei, obteve-se 12 (doze) resultados do tipo “Acérddos” e 2 (dois)
do tipo “Jurisprudéncia Selecionada”.

A partir da utilizacdo do artigo 28 da LINDB e do termo “administrador médio”
nas decisoes, serdo testadas as hipdteses para interpretar as decisdes: (a) A figura do
“administrador médio”, é o ator publico que atua utilizando dos meios disponiveis,
da cautela para diminuir os erros de acordo com a especificidade de sua atividade,
possuindo margem para o erro, sendo alcangdvel pelo gestor diligente e de boa-fé; (b)
o “administrador médio” é um individuo que ndo erra, e ndo possui margem de erro,
pois verifica as normas de situa¢des especificas, inalcancavel; (c) a indeterminacao
do termo “administrador médio” gera mais inseguranca juridica, visto que ndo hd um

critério rigido nas decisdes que possam delimitar esse referencial.
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4.1 ANALISE DAS DECISOES

Inicia-se pelo tipo “Jurisprudéncias Selecionadas”, que apresenta acdrdaos
importantes para o tema do “administrador médio”, destacando-se os pontos mais
importantes da decisdo, com enunciado que expressa o que se entendeu da decisao.
O resultado mais antigo foi o Acorddo n? 1.628/2018-Plenario, relatado pelo Ministro
Benjamin Zymler e julgado na sessdo plenaria de 18/07/2018. O aresto restou ementado
da seguinte forma:

SUMARIO: OPERACIONALIZACAO DA GESTAO E EXECUCAO DAS ATIVIDADES E
SERVICOS DE SAUDE DE HOSPITAL MUNICIPAL. CONTRATAGAO DE PRESTADORES DE
SERVICOS CUJOS SOCIOS ERAM EMPREGADOS DA CONTRATANTE. MULTA . INDICIOS
DE PAGAMENTOS INDEVIDOS. FORMAGCAO DE PROCESSO APARTADO. (...) Entendo,
pois, que a conduta desse responsavel foge do referencial do “administrador médio”
utilizado pelo TCU para avaliar a razoabilidade dos atos submetidos a sua apreciagao.
Tratou-se, a meu ver, de erro grosseiro, que permite que os agentes respondam
pessoalmente por seus atos, nos termos do art. 28 da Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro (com redagdo dada pela Lei 13.655/2018).

Neste caso, foi realizada auditoria na prefeitura de Balneario Camboriu, e foi
averiguada a gestdo de recursos do SUS pelo municipio. Foram apontados como
responsaveis uma pregoeira (profissional do quadro de servidores publicos) e um
secretario. Foi verificado quanto aos atos da primeira, a existéncia de repeticdo de
pratica comumente adotada no seu municipio, portanto, seu erro teria ocorrido por
consequéncia da falha de superiores que nao identificaram o equivoco primeiro, ndo
recebendo sancao.

Quanto ao segundo (secretdrio), julgou-se que este ndo adotou medidas para
prevenir os erros constatados, e ndo procurou assisténcia junto a procuradoria municipal,
0 que seria esperado do gestor publico de boa-fé. Ademais, liberou a contratagao por
dispensas de licitagdo com empresas de sécios que também eram funcionarios do
municipio e, com essa liberacdo, induziu seus subordinados, como a pregoeira julgada,
a entender que nao havia problema na situacdo. Esta conduta, fora do que se espera
de um gestor, foi considerada um erro grosseiro. No acérddo nao foi entendido que era
caso de ma-fé, e houve aplicacdo de multa ao administrador publico.

Pois bem. Procedendo-se a analise dos dados obtidos, foi possivel concluir que
a hipdtese (c) prevaleceu ante as demais, pois, uma vez adotado o referencial do
“administrador médio” levantado pelo estudo, verifica-se que o julgado ndo adotou
as medidas que estavam disponiveis para ensejar um trabalho cauteloso e diligente. A
conta disso, a decisdo do TCU resultou em medidas distintas para os agentes publicos
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envolvidos, em razdo de suas posi¢oes hierarquicas (Secretario Municipal e servidora
subalterna). Segundo esta decisdo colegiada, compreende-se que o “administrador
médio” é varidvel segundo a hierarquia havida no quadro de servidores, e o erro,
apesar de ser facilmente verificado por ambos, teve peso variado para a condenacao
de acordo a posicdo de poder. Retomando a critica apresentada em Vitorelli (2018), de
gue os funcionarios publicos seriam mais prejudicados, viu-se que na pratica, a rigor,
ocorreu o oposto.

O segundo, e mais recente resultado do tipo “Jurisprudéncia Selecionada” é o
Acdrddo 2860/2018-Plendrio, de relatoria do Ministro Augusto Sherman, da sessdo do
dia 05/12/2018, que tem como enunciado: “O erro grosseiro a que alude o art. 28 do
Decreto-lei 4.657/1942 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro), incluido
pela Lei 13.655/2018, fica configurado quando a conduta do agente publico se distancia
daquela que seria esperada do administrador médio, avaliada no caso concreto.”

Trata-se de processo advindo de auditoria realizada na Superintendéncia Nacional
de Previdéncia Complementar (Previc), na Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(ECT) e no Instituto de Seguridade Social dos Correios e Telégrafos (Postalis). Percebeu-
se prejuizos e irregularidades nos fundos de investimentos em que a Postalis participa,
desta forma foi determinado o levantamento dos fatos e responsaveis.

Os ministros do Tribunal de Contas da Unido apontaram que o presidente e os trés
coordenadores do Postalis ndo atuaram adequadamente no exercicio de assessoramento
para alocacdo de investimentos, ao passo que elaboraram parecer técnico, sem a devida
andlise, influenciando na decisdo final de investir em fundo, que possuia irregularidades.
Os agentes em questdo nao tiveram cuidado com sua opinido, nem com a seguranca e
rentabilidade dos investimentos realizados e foram condenados a pagar multa.

Aplicou-se para este acdrdao a hipdtese (a), ja que os agentes julgados ndo foram
diligentes, ndo realizaram as medidas dentro do que era esperado, e nem usaram
das ferramentas que deviam para evitar os prejuizos, agindo sem cuidado minimo do
“administrador médio” que é alcancavel.

Passando para os resultados do tipo “Acérddo”, obteve-se os 2 (dois) acorddos
analisados anteriormente, além de outros 10 (dez), totalizando 12 (doze), dentro dos
limites legal e temporal. Estes nove acdrdaos ndo mereceram destaque pelo TCU, como
os que foram supramencionados. Desta forma, a apresentacao do estudo destes 11 serd
de maneira resumida, com a devida interpretacdo e aplicagdo das hipdteses.

O Acorddo 2677/2018-Plenario, da sessdo de 21/11/2018, teve aplicada a hipdtese
b) por ndo ter sido considerada uma margem de erro para a julgada que cometeu falha
sem intencao, pois ndo se atentou a um subitem de uma norma especifica da Petrobras,
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e que nao teve intengao em gerar dano, foi considerado a existéncia de rigor elevado,
este caso é o levantado na final do Resumo do presente trabalho. Quanto ao Acérdao
2883/2018-Plenario, de 05/12/2018, interpretou-se como hipdtese (a), visto que foi
entendido que os responsabilizados nao realizaram as medidas que estavam ao seu
alcance, permanecendo abaixo do referencial do “administrador médio”, que procura
agir com diligéncia. Com relacdo ao Acérddo 2895/2018-Plenario, do dia 05/12/2018
também, coube a interpretacdo (a), ao passo que o gestor em questdo agiu com
negligéncia, ao ndo publicar ato praticado, e atuou abaixo do “administrador médio”.

No Acérddo 470/2019-Plenério, de 13/03/2019, optou-se pela aplicagdo da
hipdtese (a), uma vez que o julgado realizou sua conduta com diligéncia abaixo do
normal, pois realizou a interpretacdo equivocada das normas e ndo buscou auxilio de
6rgao especializado para destinar dinheiro a empresa privada que pretende obter lucro.
Quanto ao Acérddo 637/2019-Plenario, do dia 20/03/2019, trata-se de reexame do
Acérddo 1628/2018-Plenario, em que ndo houve mudanga quanto ao entendimento
do julgado, utilizando-se a mesma hipotese, ou seja, (c).

Emrelagdoao Acordado 2692/2019, de 26/03/2019, verifica-se que o responsabilizado
cometeu diversas condutas contrarias as normas do ordenamento juridico, o que
caracterizou afalta de zelo e cuidado durante sua atuacdo, sendo assim, aplicada a hipotese
(a). J4 quanto ao Acorddo 2699/2019-Primeira Camara, de 26/03/2019, depreende-se
que a julgada em questdo, enquanto gestora publica, agiu abaixo do referencial do
“administrador médio”, quando confiou apenas em profissional da empresa privada
contratada para fazer a checagem de obras entregues, nao utilizando de servidor publico
especializado para conferir se as construcées foram feitas da maneira adequada, como
disposto em contrato, agindo com diligéncia abaixo da média, aplicando-se a hipdtese (a).

No Acérdado 2786/2019-Segunda Camara, de 23/04/2019, verificou-se que apesar
de ndo haver dano ao Erdrio no caso, a conduta abaixo do administrador diligente foi
caracterizada, uma vez que nao acompanhou a realizagao de etapas importantes de
obras realizadas na sua gestdo, principalmente sobre ao cumprimento de prazos de
conclusdo, sendo um caso para a incidéncia da proposicdo (a).

Para o Acérddo 3327/2019-Primeira Camara, da data de 23/04/2019, aplicou-se
a proposta (a), uma vez que o gestor em questdo teve reconhecida a sua conduta como
sendo de boa-fé, ao passo que errou por ter se baseado em lei estadual, em conflito
com norma federal, que entrou em vigéncia no mesmo ano, ndo sendo configurado no
seu caso o erro grosseiro, sendo dado uma margem de erro para o agente.

Por ultimo, foi consultado o Acérddo 3342/2019-Primeira Camara, de 23/04/2019,
gue possui também a correspondéncia com a proposta (a), ao passo que o ator publico
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ndo prestou contas de recursos repassados ao municipio e ndo se atentou a diversos
dispositivos legais, estando assim, abaixo do “administrador médio”.

Com isto, foram obtidas 9 (nove) incidéncias da hipdtese (a), o que mostra certa
predominancia e estabilizacdo, 1 (uma) da hipdtese (b), e 2 (duas) da hipdtese (c),
gerando a tabela abaixo:

GRAFICO 1 — Resultado das hipdteses levantadas

I Hipdtese A
L Hip6tese B
L Hipdtese C

FONTE: Os autores (2019)

Verifica-se, que aparentemente, a Jurisprudéncia comegou a se consolidar, no ano
de 2019, a partir do Acérdio 2692/2019, ocorrendo 5 Acérdaos seguidos classificados na
hipdtese “a”, o que pode demonstrar um aumento na seguranca juridica, ao passo que
o administrador publico diligente ndo sofre san¢des, pelos julgamentos ndo possuirem
rigor excessivo, exceto na Unica “b”.

CONSIDERAGOES FINAIS

Na presente pesquisa, objetivou-se estudar como a evolucdo jurisprudencial do
Tribunal de Contas da Unido absorveu o novel artigo 28 do Decreto-Lei n® 4.657/42,
conhecido por “Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro”, introduzido pela Lei
n213.655/2018 e que diz respeito as hipdteses de responsabilizacdo pessoal do agente
publico em caso de dolo ou erro grosseiro.

Constatou-se que o TCU aproximou o artigo acima referido a julgamentos que
fazem mencgdo ao “administrador médio”, conceito indeterminado e dependente da
interpretacao em cada caso concreto, sendo necessaria a constru¢do do entendimento
sobre o tema pelos ministros apds a promulgacdo da lei.
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Desta forma, verificou-se desde o inicio da pesquisa, que o conceito de
“administrador médio”, a figura que conhece todas as especificidades das acdes
que pretende realizar ndo é factivel, uma vez que nem todas as acdes que precisam
ser imediatas e sdo necessarias possibilitam o estudo e esgotamento de todas as
eventuais medidas.

Para que os julgamentos fossem justos, foi necessaria a aproximagao com o gestor
publico que vive a realidade, e assim, aceitar os erros de boa-fé, da conduta diligente,
para punir apenas o administrador publico que age de maneira descuidada e que nao
observa a lei.

A indeterminacdo de erro grosseiro e “administrador médio” ndo contribuiu, a
priori, para a diminui¢cdo da inseguranca juridica, porque dependia dos Ministros do
TCU apresentarem as conceituagdes e molda-las como bem entendiam, o que gerou
mais inseguranca juridica.

Todavia, verificou-se que a partir de 2019, quanto aos julgados que mencionavam
o “administrador médio” em conjunto com o art. 28 da LINDB, houve uma consolida¢ao
destes termos e da harmonizagdo das decisGes, fazendo com que a vontade do legislador
de haver uma margem de erro para os administradores publicos de boa-fé fosse
alcancada nos acérdaos, gerando uma possivel seguranca juridica para o administrador
publico, diligente e de boa-fé, que tenha sido cauteloso e usado dos meios adequados
para decidir.

Ao fim e ao cabo, a construcao, pela Corte de Contas, da figura do “administrador
médio”, embora carente de aperfeicoamento, pode bem significar uma salvaguarda
para os que, mesmo diligentes e bem-intencionados, cometerem equivocos nas
escolhas publicas.
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