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    INTRODUÇÃO




    Festejada pela doutrina como a Lei da Segurança Jurídica no Direito Público, a Lei n° 13.655, publicada em 26/4/20181, acrescentou novos dispositivos ao Decreto-Lei 4.657/42 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro - LINDB). O propósito declarado no preâmbulo da mencionada norma foi o de conferir maior segurança jurídica nas relações entre Estado e sociedade e eficiência na criação e na aplicação do direito público.




    A busca por maior previsibilidade nas decisões dos órgãos de controle da administração pública já era mencionada em estudos acadêmicos como causa de instabilidade institucional e ineficiência administrativa (CARVALHO, 2017). Esse cenário evidenciava a necessidade de lei que criasse um ambiente mais seguro e estável para a adoção de soluções administrativas inovadoras, sem que o gestor público íntegro e honesto tivesse que temer retaliações dos órgãos de controle externo, especialmente no tocante à responsabilização pessoal por decisões que pudessem ser julgadas inadequadas pela interpretação do poder judiciário, ministério público ou tribunais de contas.




    Dentre os artigos adicionados pela Lei n° 13.655/2018 à Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (arts. 20 a 30 da LINDB), ressalta-se o disposto no artigo 28, que afirma: “o agente público responderá pessoalmente por suas decisões ou opiniões técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”. O presente trabalho acadêmico visa examinar os aspectos jurídicos dessa inovação legislativa, com ênfase no conceito de “erro grosseiro” como condição mínima para a responsabilização subjetiva de agentes públicos.




    Nesse quadro, impõe-se delimitar com razoável segurança esse novo limite a partir do qual o agente público passa a responder pessoalmente pelos seus atos. Contudo, o erro grosseiro trata-se de um conceito jurídico indeterminado que se não for devidamente esmiuçado, a fim de se chegar à perfeita compreensão do seu alcance e finalidade, pode frustrar o propósito da novel legislação, no sentido de criar um ambiente mais estável e previsível para ações de gestão pública inovadoras.




    No ponto, a pesquisa proposta encontra forte apelo no sentido de que não adianta a lei estabelecer uma espécie de cláusula geral sobre o erro administrativo, inaugurando um novo regime de responsabilização de agentes públicos, se, na prática, isto é, na avaliação dos casos concretos submetidos aos órgãos de controle, a aplicação do instituto não atender aos princípios norteadores da Lei n° 13.655/2018. Por essa razão decidiu-se reservar um capítulo à análise da jurisprudência do Tribunal de Contas da União sobre a interpretação do “erro grosseiro” que vem prevalecendo no âmbito dos processos de responsabilização de gestores públicos.




    Ressalta-se, por oportuno, a importância da contribuição da comunidade acadêmica no desenvolvimento de pesquisas que permitam discutir os institutos jurídicos à luz de métodos científicos. Objetivo é oferecer caminhos interpretativos que revelem o propósito teleológico da nova legislação, ante os problemas que ela pretendeu enfrentar e o contexto social no qual se insere, evitando, com isso, que os operadores e aplicadores do direito sigam sozinhos por trilhas desconhecidas que levem a soluções que a norma justamente quis coibir.




    No capítulo 1, a pesquisa efetuará uma breve contextualização dos estudos acadêmicos que culminaram com a edição da Lei n° 13.655/2018, tendo por base o diagnóstico oferecido por inúmeros estudiosos, apresentados ao longo do trabalho, no sentido de que o atual Controle Externo da Administração Pública estaria sendo exercido de modo excessivo, disfuncional e amedrontador, produzindo como externalidades negativas, entre outras, a paralisia e a inação administrativa.




    O capítulo 1 traz, ainda, o resultado de pesquisa elaborada pelo Centro de Promoção de Cultura e Inovação do Laboratório de Inovação do Tribunal de Contas da União (TCU/coLAB-i), por meio da aplicação de questionário envolvendo mais de 2.500 agentes públicos. Talvez a única iniciativa que se tem notícia, fundada em bases científicas, na qual se procurou identificar, entre outros objetivos, a percepção do medo que a atuação dos órgãos de controle exerce sobre os administradores públicos. E mais, em que medida tal sentimento, se existente, seria capaz de inibir comportamentos inovadores.




    Outro aspecto digno de nota do trabalho está no fato de que a análise do erro grosseiro se circunscreve ao processo de responsabilização que se desenvolve no âmbito do Tribunal de Contas da União. Esse é um ponto relevante porque boa parte da doutrina pátria, ao criticar os possíveis excessos perpetrados pelos órgãos de controle externo, acaba tirando suas conclusões e as atribuindo indistintamente tanto ao Ministério Público quanto aos Tribunais de Contas. Negligencia-se, no entanto, as particularidades que distinguem os processos judiciais por ato de improbidade administrativa dos processos que tramitam perante o Tribunal de Contas da União, cujas diferenças mais pronunciadas podem conduzir a resultados completamente destoantes em termos apuração de responsabilidade, conforme será abordado no capítulo 2.




    O referido recorte para tratar da aplicação do “erro grosseiro” no âmbito do processo sancionador do Tribunal de Contas da União demandará aprofundamento nas especificidades processuais acerca da atuação do órgão de controle externo na apuração de responsabilidade de gestores públicos e demais jurisdicionados.




    Além disso, tal direcionamento da pesquisa acaba encontrando ressonância no interesse que recentemente a academia tem demonstrado no tocante ao estudo das competências e dos instrumentos de intervenção dos tribunais de contas, uma vez que essa instância controladora tem assumido cada vez mais protagonismo na discussão das grandes questões que constam da agenda nacional. Desde a fiscalização e acompanhamento dos orçamentos e das finanças da União, passando pela análise de contratos de bilhões de reais em compras do governo2, até a avalição das mais importantes concessões públicas e obras de infraestrutura do país3.




    O papel do TCU como palco de debates dos grandes temas nacionais tem despertado o interesse crescente da academia de investigar com mais profundidade a natureza jurídica, os meios de intervenção e os poderes reconhecidos ao órgão de Controle Externo Federal. Prova irrefutável do interesse científico sobre essa questão foi a criação do Observatório do Tribunal de Contas da União, um projeto de pesquisa permanente do Grupo Público da Escola de Direito da Fundação Getúlio Vargas de São Paulo (FGV-Direito-SP), em parceria com a Sociedade Brasileira e Direito Público (SBDP), cujo objetivo é acompanhar os julgamentos e produzir informações sobre a atuação do TCU4.




    No capítulo 2, o trabalho se debruça sobre os aspectos teóricos atinentes à evolução da culpa e suas diversas modalidades. Realiza-se uma investigação teórica mais robusta, pois, para a compreensão dos requisitos mínimos que podem caracterizar o erro grosseiro, impõe-se revisitar conceitos jurídicos correlacionados que já foram tão bem decantados pela doutrina e que encontram regramento pela ordem jurídica, desde o dolo às espécies de culpa, passando pela análise da culpa presumida, culpa contra legalidade e o “erro de conduta” como espécie de conduta culposa. Esse exame envolveu, ainda, estudo da evolução do conceito de culpa, desde a culpa psicológica até as modalidades mais recentes de objetivação da culpa. Tal substrato teórico mostrou-se fundamental para conferir robustez técnica e científica à exegese do art. 28 da LINDB que será proposta ao final.




    Ainda sobre a discussão jurídica tratada no capítulo 2, este estudo também enfrentará a questão da natureza da responsabilização de agentes públicos perante os tribunais de contas. É dizer: se subjetiva ou objetiva. Tal abordagem se faz necessária porque há quem defenda que prevalece a responsabilização objetiva nas instâncias de controle, especialmente diante das recorrentes críticas quanto a condenações proferidas sem a devida apuração da culpa do agente público acusado pela prática de ato ilícito.




    A diretriz estabelecida no art. 28 da LINDB, que determina que agentes públicos só poderão ser responsabilizados por erros considerados “grosseiros”, abre margem para debater a ampliação do espaço de tolerância ao erro administrativo. Por essa razão, o presente trabalho analisa os critérios para delimitar esse espaço, no qual o gestor teria a possibilidade de errar sem a necessidade de responder pessoalmente por seus atos.




    No capítulo 3, a pesquisa analisa a referida tolerabilidade ao erro a partir da polêmica figura do “administrador médio”, como também as teses que se formaram na jurisprudência do TCU sobre a caracterização do erro grosseiro à luz da nova legislação. Para auxiliar no debate, apresenta-se, no capítulo 3, uma proposta de escala numérica de 0 a 10, na qual se correlaciona os graus de culpa com os níveis de diligência que se pode esperar do gestor público no exercício de suas funções, de maneira a apurar em que medida a Lei nº 13.655/2018 alterou a métrica de verificação do dever de cuidado objetivo, para fins de responsabilização.




    A Lei n° 13.655/2018 foi celebrada pela doutrina como a “Lei da Segurança Jurídica”. No entanto, até hoje, a insegurança persiste devido à falta de uniformidade na interpretação do conceito de erro grosseiro, especialmente em relação à definição dos limites de tolerância ao erro. Assim, o estudo busca oferecer uma interpretação fundamentada em pesquisa acadêmica, que ajude a definir esse espaço de tolerabilidade, visando contribuir para um ambiente de maior previsibilidade na aplicação da norma.




    Para tal desiderato, o capítulo 4 avaliará a compatibilidade do art. 28 da LINDB com o art. 37, § 6º, da Constituição Federal, que dispõe sobre a responsabilidade objetiva do Estado e o direito de regresso contra o agente público, nos casos de dolo ou culpa, como também com os princípios constitucionais da boa administração e da eficiência administrativa. A partir dessa análise conjunta, busca-se responder à indagação que faz parte do problema de pesquisa acerca da existência de um direito fundamental à tolerabilidade ao erro do administrador público à luz da teoria do risco administrativo prevista no art. 37, § 6º, da Constituição Federal.




    A análise dos limites de tolerância ao erro de gestores na execução de políticas públicas pode impactar diretamente a efetivação dos direitos humanos. Em uma sociedade caracterizada por demandas complexas e em constante transformação, as soluções tradicionais já não bastam para garantir os direitos dos cidadãos. Seja em função de avanços tecnológicos ou de limitações orçamentárias, o poder público frequentemente precisa se reinventar para enfrentar questões inéditas ou otimizar o uso dos recursos disponíveis.




    Nesse contexto, a discussão proposta nesta pesquisa se torna especialmente relevante, pois o desconhecimento desses limites tende a desestimular o agente público a buscar soluções inovadoras e disruptivas, em função do temor quanto à responsabilização pessoal pelos órgãos de controle caso suas escolhas sejam mal compreendidas ou não tenham o êxito esperado. Esse ambiente de incerteza decisória pode, assim, impedir a implementação de políticas públicas essenciais à concretização de direitos fundamentais.




    Por fim, o estudo também abordará a interação do art. 28 com o disposto no art. 20 da Lei n° 13.655/2018, segundo o qual, nas esferas administrativa, controladora e judicial, não se decidirá com base em “valores jurídicos abstratos” 5. Igual paralelo será estabelecido com o art. 22 daquele diploma legal, notadamente quanto à exigência de ponderação dos “os obstáculos e as dificuldades reais”, quando houver apuração de responsabilidade pelos órgãos de controle.




    A doutrina esclarece que os aludidos dispositivos impuseram um reforço argumentativo à instância controladora, uma vez que a diretriz legislativa de aprimoramento da qualidade da decisão exige que a fundamentação do ato não se restrinja a mencionar apenas o princípio ou o conceito jurídico indeterminado previsto na norma legal. É necessário que sejam detalhados e levados em consideração os elementos fáticos que influenciam a conduta censurável do agente público. Nesse quadro, uma análise mais atenta à motivação da decisão controladora torna-se essencial para garantir o correto alinhamento com os objetivos da Lei nº 13.655/2018, conforme os ensinamentos doutrinários destacados na revisão bibliográfica.




    




    

      

        	1 BRASIL. Lei nº 13.655, de 25 de abril de 2018. Inclui no Decreto-Lei nº 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro), disposições sobre segurança jurídica e eficiência na criação e na aplicação do direito público. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13655.htm. Acesso em: 2/1/2022.





        	2 Apenas para se ilustrar a magnitude da atividade de apuração de danos ao erário, identificação de responsáveis e imputação do dano, o Relatório Anual de Atividades do Tribunal de 2022 aponta que somente no último ano foram imputados, entre débitos e multas, quase 6 bilhões de reais. Especificamente quanto a débitos imputados em tomadas de contas especiais, o montante chegou a aproximadamente 5,4 bilhões de reais





        	
3 Nesse sentido, pode-se destacar o acompanhamento realizado pelo Tribunal de Contas da União, por meio de suas fiscalizações, sobre algumas das questões mais relevantes que ocuparam recentemente o debate nacional, a saber:




        a) avaliação de irregularidades na concessão e pagamento de auxílio emergencial na conjuntura da crise sanitária do Covid 19, oportunidade em que foram detectados pagamentos indevidos, cujas ações de cancelamento e devolução de recursos geraram expressiva economia de mais de uma dezena de bilhões de reais;




        b) licitação da tecnologia 5G, maior certame de rádio frequência já realizado no país, fundamental para o desenvolvimento social e econômico a partir da conectividade de alta velocidade e inclusão digital, avaliada pela Anatel em mais de 45 bilhões. O Tribunal contribuiu para o aprimoramento do estudo de precificação da faixa de 26 GHz;




        c) desestatização acerca da outorga de blocos para a exploração e produção de petróleo e gás natural, pelo regime de partilha de produção em áreas do pré-sal;




        d) privatização da Eletrobrás, que prevê a outorga de novas concessões de geração de vários empreendimentos hidrelétricos da empresa e seus impactos setoriais para o consumir e para a União;




        e) fiscalização dos processos de aquisição de insumos e vacinas no combate à Covid-19 pelo governo federal;




        f) fiscalização das urnas eletrônicas no conturbado processo eleitoral de 2022, entre outras,






        	4 A intensa produção acadêmica do Observatório do TCU, conforme se verifica de pesquisas e artigos que já foram publicados, pode ser conferida na página do grupo na internet: https://sbdp.org.br/category/artigos-e-balancos-criticos/





        	5 A doutrina entende que o art. 20 da LINDB introduziu o pragmatismo e o consequencialismo no sistema jurídico brasileiro (DIDIER e OLIVEIRA, 2019). A despeito de existir uma teoria consolidada sobre o consequencialismo jurídico no campo da Análise Econômica do Direito, este trabalho não pretende avaliar os impactos econômicos, sociais e culturais das decisões dos órgãos de controle sobre a realidade administrativa. Da mesma forma, não é objetivo desta pesquisa prever os efeitos dessas decisões na realidade diante das alternativas disponíveis, sejam eles favoráveis ou prejudiciais à sociedade. O foco está no regime de responsabilização do agente público previsto no art. 28 da LINDB, sendo que as consequências da decisão controladora serão avaliadas para essa finalidade, ou seja, no âmbito da apuração da culpabilidade do gestor público.
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    ANTECEDENTES DA LEI n° 13.655/2018 E O SEU CONTEXTO NORMATIVO-INSTITUCIONAL




    Neste capítulo, trataremos do processo legislativo que culminou com a aprovação da norma. Essa é uma abordagem necessária porque, conforme será examinado, a lei é fruto de um estudo acadêmico elaborado por Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto, que acabou sendo absorvido praticamente na íntegra pelo anteprojeto que resultou na aprovação da Lei n° 13.655/2018.




    Outrossim, será realizada uma ampla revisão bibliográfica acerca dos principais textos jurídicos que analisam o fenômeno denominado de “apagão das canetas”, abordando as causas mais frequentemente apontadas pela doutrina para explicar o medo dos gestores públicos em relação às disfunções do controle externo.




    Em seguida, este trabalho examina a chamada “criminalização da hermenêutica” pelos órgãos de controle, um dos fatores que, como será discutido, contribuíram para a elaboração da Lei n° 13.655/2018.




    Por fim, serão analisados os resultados de importante pesquisa realizada pelo laboratório de inovação do TCU (TCU/coLAB-i), que buscou identificar, na perspectiva dos gestores, a percepção do medo que a atuação dos órgãos de controle pode gerar no exercício da atividade administrativa e como isso seria capaz de inibir iniciativas inovadoras.




    1.1 Comentários ao processo legislativo da Lei n° 13.655/2018




    1.1.1 Diagnóstico do Anteprojeto da Lei e escolha do instrumento normativo.




    De acordo com Sundfeld e Marques Neto (2013), assiste-se a um verdadeiro paradoxo no processo de produção das normas que regem a ação da Administração Pública, pois, de um lado, quanto mais se avança na confecção de leis, por outro, mais se aprofundaria a precarização da segurança jurídica. Quanto mais se intensifica a atuação dos órgãos de controle, maior seria a imprevisibilidade e incerteza dos resultados dessa expansão, servindo de porta de entrada para violação de direitos fundamentais. Segundo os citados administrativistas, a proposta legislativa deveria oferecer medidas para neutralizar importantes fatores de distorção da atividade jurídico-decisória pública. Seriam eles (Sundfeld e Marques Neto, 2013):




    i) o alto grau de indeterminação de grande parte das normas públicas;




    ii) a relativa incerteza, inerente ao Direito, quanto ao verdadeiro conteúdo de cada norma;




    iii) a tendência à superficialidade na formação do juízo sobre complexas questões jurídico-públicas;




    iv) a dificuldade de o Poder Público obter cumprimento voluntário e rápido de obrigação por terceiros, contribuindo para a inefetividade das políticas públicas;




    v) a instabilidade dos atos jurídicos públicos, pelo risco potencial de invalidação posterior, nas várias instâncias de controle;




    vi) os efeitos negativos indiretos da exigência de que as decisões e controles venham de processos (que demoram, custam e podem postergar cumprimento de obrigações); e




    vii) modo autoritário como, na quase totalidade dos casos, são concebidas e editadas normas pela Administração Pública.




    A Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB) sempre foi tratada como uma norma que se destina a disciplinar temas relacionados à hermenêutica das demais normas do ordenamento, dispondo sobre a vigência, integração, interpretação e aplicação, no tempo e no espaço, de toda e qualquer lei, ou seja, exercendo uma função de lei geral, por cuidar da estrutura e funcionamento das demais normas, além de dispensar dispositivos à regulamentação do direito internacional privado6.




    Conforme afirmam Sundfeld e Marques Neto (2013, p. 277), o texto proposto para o anteprojeto de lei buscava, “(...) por meio do próprio Direito, melhorar a qualidade jurídico-decisória sobre questões públicas no Brasil, exercida nos vários níveis da Federação (...) e nos diferentes Poderes (...) e órgãos autônomos de controle (Tribunais de Contas e Ministérios Públicos)”.




    Para tanto, em virtude da abrangência nacional que se pretendeu com a proposta, bem como pelo seu caráter irrestrito de aplicação a todos os poderes e órgãos, optou-se por veicular as novas disposições no texto da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, até porque já haveria uma aproximação natural com a LINDB, por dispor sobre normas gerais de criação, interpretação e aplicação do direito, todavia, regulamentando o direito público.




    De acordo com Di Pietro (2018), o texto apresentado traz sensível contribuição para os operadores do direito relativamente à interpretação e aplicação das leis, especialmente nos assuntos relacionados à Administração Pública e à atuação dos órgãos de controle. Na lição da administrativista (DI PEDRO, 2018, p.113):




    A Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018, veio mudar um pouco a feição da antiga Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro – LINDB. Essa lei, desde suas origens, continha normas que se inseriam na teoria geral do direito e, portanto, aplicáveis a todos os ramos do direito, público e privado. A Lei n. 13.655 veio estabelecer normas essencialmente voltadas para o direito administrativo, alcançando não só a própria Administração Pública, mas também os órgãos que a controlam, como Tribunais de Contas, Ministério Público e Judiciário, além dos órgãos de controle interno. Ela estabelece diretrizes que orientam e limitam a atuação desses órgãos no que diz respeito à interpretação e à aplicação do direito. Nem tudo o que está contido nela constitui inovação, porque a lei agasalha preceitos que já decorrem dos ensinamentos da doutrina ou de teses já aceitas pela jurisprudência, ou que estão consagradas no próprio direito positivo. Ela tem o mérito de tornar expressos em lei alguns desses preceitos; ela tem também o mérito de definir, ainda que parcialmente, o conteúdo de alguns princípios do direito administrativo. Eu diria que, em alguns casos, ela transforma princípios em regras jurídicas.




    Portanto, com os acréscimos dos artigos 20 a 30 ao seu texto, promovidos pela Lei n° 13.655/2018, a LINDB assume importância ainda maior como referência de hermenêutica do direito brasileiro, cujo conteúdo passa a servir como diretriz à interpretação e aplicação do direito público, especialmente quanto às normas sobre gestão pública, com vistas a aprimorar a qualidade decisória dos órgãos administrativos, judiciais e de controle em todos os níveis da federação, e garantir, com isso, a eficiência e segurança jurídica na criação, interpretação e aplicação das normas de direito público7.




    1.1.2 A tramitação do PLS 349/2015




    O anteprojeto (PLS 349/2015) que resultou na aprovação da Lei n° 13.655/2018 foi inicialmente apresentado perante o Senado Federal pelo Senador Antônio Anastasia, cujo texto original incorporou na íntegra a proposta elaborada pelos professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto8 como fruto de pesquisas acadêmicas desenvolvidos no âmbito da Sociedade Brasileira de Direito Público – SBDP em parceria com a Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getúlio Vargas.




    Concluída a apreciação pelo Senado e elaborado o texto final, o projeto foi enviado para a Câmara dos Deputados, onde passou a ser denominado PL n. 7.448/2017.




    Apesar de ter transitado sem muitas polêmicas no âmbito do Congresso Nacional, o projeto só veio a repercutir nas instâncias controladoras quando o texto já estava para sanção presidencial. À época, houve uma forte mobilização de entidades ligadas ao controle para que o Presidente da República vetasse na íntegra o projeto, ao argumento de que haveria um grande retrocesso em termos de enfrentamento à corrupção, mas o veto foi apenas parcial.




    Um de seus maiores opositores foi o Tribunal de Contas da União, mais especificamente a sua Consultoria Jurídica que, em parecer sobre o tema, refutou a responsabilidade atribuída à Corte de Contas pela insegurança jurídica que motivou o projeto de lei. Em síntese, entendeu que o citado projeto representaria um afrouxamento das regras de responsabilização de agentes públicos9.




    Assim se pronunciou a Consultoria Jurídica do TCU (OLIVEIRA, 2018, p. 7):




    Lamentavelmente, porém, os órgãos de controle não foram chamados a participar de nenhum desses debates, nem antes de sua chegada ao Congresso Nacional nem após.




    No âmbito do Senado Federal houve apenas uma audiência, que contou com a participação de dois representantes do Poder Executivo e um dos municípios. Ou seja, os órgãos de controle não foram chamados a participar das discussões sobre esse projeto. Na Câmara dos Deputados a sua tramitação seguiu toada mais grave ainda, pois não houve sequer uma única audiência, tendo o citado projeto sido aprovado somente nas Comissões, em caráter conclusivo.




    Em decorrência dessa rápida tramitação apenas pelas Comissões da Câmara, sem a realização de qualquer audiência, especialmente com os órgãos de controle, e dada a relevância da matéria para a sociedade brasileira, a Deputada Érika Kokay interpôs recurso ao Plenário, com o objetivo de permitir a realização de discussões com a sociedade sobre a proposta legislativa, principalmente pelo fato de que diversos dispositivos desse PL que apontavam para direção oposta à finalidade nele anunciada, ou seja, a segurança jurídica. No entanto, o Plenário aprovou requerimento de iniciativa coletiva de retirada do recurso do Plenário, o que provocou, por consequência, a remessa do PL para a Presidência da República, para fins de sanção ou veto.




    Eis o retrato da tramitação dessa proposta legislativa, tanto na sua fase embrionária quanto no Congresso Nacional. E o que se constata é a mais absoluta ausência de discussão da matéria com os órgãos de controle, não obstante se tratar de tema com fortíssimo impacto para referidos órgãos assim para a própria Administração Pública e para o cidadão.




    Os órgãos de controle indicavam que haveria uma espécie de déficit de legitimidade no PL 7.444/2017 porque não foram convidados para debater o assunto no parlamento, sobretudo com o Tribunal de Contas da União e o Ministério Público Federal. De fato, durante o processo legislativo, o debate ocorreu com uma única audiência pública no Senado Federal10, que contou com a participação de representantes do Poder Executivo e um dos municípios.




    O que se questionou foi a ausência de participação dos órgãos de controle na elaboração do diagnóstico dos problemas da Administração Pública, notadamente quanto à possibilidade de se estabelecer um contraponto às premissas que inspiraram o projeto de lei e que atribuíam aos próprios órgãos de controle grande parcela de responsabilidade pela insegurança jurídica e pela ineficiência da Administração Pública (OLIVEIRA, 2018).




    Aqueles que rejeitaram o projeto de lei, de um modo geral, o fizeram sob a alegação de que aumentaria a impunidade e poderia representar um retrocesso no combate à corrupção11 ao limitar a responsabilidade dos gestores públicos apenas às hipóteses de dolo e erro grosseiro. A esse respeito, especificamente quanto à redação proposta para o artigo 28, a Consultoria Jurídica do TCU entendeu que o dispositivo criaria um salvo-conduto para o agente público agir com negligência, imperícia e imprudência (conduta culposa), sem que nada lhe aconteça, na medida em que estará isento de responsabilidade (OLIVEIRA, 2018).




    Em acréscimo, o mencionado parecer advertiu que a sanção presidencial ao artigo 28 da atual LINDB representaria uma espécie de incentivo aos gestores “mal-intencionados” e aos “bem-intencionados”, mas de perfil acomodado, a “adotarem uma conduta, por longos anos, negligente, imprudente ou imperita”. Isso porque, não haverá qualquer reprimenda àqueles que “deixarem de cumprir com seus deveres constitucionais e legais de se conduzirem no exercício do cargo no caminho da busca da eficiência da Administração Pública” (OLIVEIRA, 2018, p. 22)




    Resposta vigorosa às críticas ao projeto de lei veio com a publicação de um documento intitulado “Resposta aos comentários tecidos pela Consultoria Jurídica do TCU ao PL n. o 7.448/2017”12, subscrito por professores renomados13, contendo o contraponto para cada um dos questionamentos apresentados ao projeto lei pela Consultoria Jurídica do TCU, procurando demonstrar o equívoco de avaliação por parte dos controladores.




    No que interessa ao escopo do presente trabalho, cumpre recortar apenas a discussão que se formou em torno do art. 28 da LINDB, que trata da responsabilização do agente público somente quando ele age com dolo ou erro grosseiro. No sobredito documento, os professores esclareceram que o dispositivo atacado não teria por objetivo isentar quem quer que fosse de suas responsabilidades funcionais, mas, sim, criar um ambiente mais adequado para o agente público desempenhar suas atribuições. Além disso, o exame do dolo ou erro grosseiro incluiria, por óbvio, as situações de negligência grave, imprudência grave ou imperícia grave.




    De acordo com o manifesto, há um aspecto relevante que tem sido negligenciado pelos críticos do projeto de lei: sua aptidão para pacificar a antiga controvérsia sobre a possibilidade de responsabilizar advogados públicos por opiniões consignadas em processos administrativos. Essa questão foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do MS 24.073/DF, que fixou o entendimento de que a responsabilização só é cabível em casos de erro grosseiro ou dolo. O objetivo seria o de coibir o que Ruy Barbosa chamou de “crime de hermenêutica”, isto é, a responsabilização do agente público só por oferecer uma opinião técnica divergente da tese adotada pelo controlador.




    A verdade é que boa parte da doutrina apoiou a novidade legislativa, ao entendimento de que propiciaria maior transparência na gestão pública, concederia algum conforto ao gestor honesto e forçaria a explicitação dos critérios de que se valem os órgãos de controle nas suas decisões. Ao defender o PL 7.448/17, Palma (2022, p. 1) argumenta que:




    Muitas das críticas decorrem de uma má-compreensão do conteúdo do PL da Segurança Jurídica, possivelmente porque seus críticos o leem por uma lente de preconcepções e desconfianças. Também há o receio de as instituições controladoras perderem seu amplíssimo espaço decisório construído desde a promulgação da Constituição Federal, que conferiu prerrogativas inéditas às instituições controladoras, notadamente ao Ministério Público e o Tribunal de Contas. Leis controladoras que sobrevieram, de autoria dos próprios controladores, sedimentaram o cenário de desarmonia institucional: a quase inexistência de disciplina legal sobre como avaliar a legalidade de atos, contratos e processos administrativos tem levado a fatídicos exemplos de subversão da segurança jurídica.




    Oliveira (2022, p. 5) aplaudiu a nova lei por acreditar que as alterações que por meio dela se buscou promover servirão para que os órgãos de controle estejam mais atentos aos limites da discricionariedade administrativa, nos seguintes termos:




    Assim, o Direito está renovando o sistema de controle interno da Administração pública, com o reforço da eficácia, transparência, gestão e avaliação do risco imanente às tarefas públicas, responsabilização do gestor, entre diversos outros aspectos. A finalidade maior da implantação de uma política de governança no setor público é imprimir a atualização dos controles internos frente ao que existe de melhor em termos de inovação no setor público, a cargo da própria gestão pública, sempre em prol da busca por maior qualidade dos resultados a serem atingidos pela Administração como um todo.




    Esta inflexão não altera unicamente a forma de atuar dos gestores públicos – pois aprimorando-se a gestão pública, reforça-se a necessidade de responsabilização administrativa por má conduta – mas cria uma nova referência para os órgãos de controle externo, que devem pautar-se em seu dia a dia na promoção do enforcement deste novo aparato normativo, e jamais substituir-se ao gestor público em tarefas materiais que constitucionalmente lhes foram asseguradas. Por óbvio que a mudança está em curso, e o controle externo há de paulatinamente equalizar a sua atuação frente aos novos standards normativos da governança pública, mas um resultado esperado é o de resgate e revalorização da capacidade decisória discricionária do gestor, provocando-se (i) uma renovação concomitante da gestão e do controle em si, e (ii) abertamente modificando as bases de inter-relação da gestão com o controle, e vice-versa.




    Em artigo sobre o tema, Morgan (2018) sustenta que o PL 7.448/2017 se destaca por oferecer uma nova abordagem do controle público, deslocando o foco da perspectiva de quem controla para a de quem é controlado, rompendo, dessa forma, com o pensamento tradicional. Eis o que argumenta:




    A premissa do PL – correta, a meu ver – é de que os desvios não resultam da falta de controle. Mas da constatação de que, ao controlar, os órgãos competentes (i) não dialogam com o gestor, o que explica o pânico da responsabilização e o engessamento; (ii) tampouco dialogam entre si; do contrário, haveria uniformidade de entendimentos. Tem-se aí um problema de ineficiência sistêmica que faz o controle custar caro, pelo prejuízo que representa às relações negociais e à independência das instituições de controle. Mesmo assim, é curioso notar que, nesse cenário de insegurança, há quem rejeite o PL por considerá-lo inseguro. Mesmo sabendo que ele busca mitigar os custos da ineficiência (que são, assim, anteriores à sua própria existência) (MORGAN, 2018, p. 4).




    Em que pese a relevância dos estudos acadêmicos que inspiraram a elaboração do PL 7448/2017, forçoso reconhecer que a ausência de efetiva participação dos órgãos de controle nas discussões do projeto durante o processo legislativo tende a fragilizar em certa medida as premissas que inspiraram o referido projeto de lei, pois atribuíram aos órgãos de controle estatal grande parte da responsabilidade pela insegurança jurídica e pela ineficiência administrativa.




    De fato, as instituições estatais diretamente atingidas pelas alterações do projeto de lei não foram estimuladas a participar democraticamente da discussão de temas sensíveis de que tratou a proposta nas áreas de gestão e responsabilização. Decerto que a vasta experiência dos controladores teria contribuído para o aprimoramento do texto e evitado a forte polarização que se instaurou entre a comunidade acadêmica, de um lado, e as corporações de controle, de outro. No mínimo, o incentivo à pluralização do debate com o envolvimento de mais atores, durante o processo legislativo, pavimentaria um caminho bem menos tormentoso e legitimamente mais confortável para a compressão das novas e importantes inovações legislativas que estavam por vir.




    Nesse sentido, Vitorelli (2020, p. 79-112) faz uma crítica contundente ao processo de tramitação do projeto de lei:




    O modo como essa alteração foi feita está longe de ter sido dos mais elogiáveis. Alterou-se aquela que é considerada a mais importante lei do direito brasileiro, a Lex Legum, em um cenário formalmente legal, mas democraticamente reprovável. O projeto de lei passou anos esquecido no Congresso Nacional, sem ser debatido nem por parlamentares, nem em audiências públicas, para ser, depois, aprovado às pressas, em uma votação terminativa na Câmara dos Deputados, sem ser sequer submetido à votação de plenário. Houve recurso dessa aprovação pela deputada Erika Kokai, o qual foi derrubado por acordo de líderes.




    No recurso da deputada, constou expressamente a crítica à falta de debates durante a tramitação, que não se coaduna com a importância da norma: ‘A tramitação de forma terminativa não permitiu os necessários debates públicos sobre o tema que interessa não apenas à Administração Pública, mas também aos cidadãos como administrados, aos órgãos de controle, como os Tribunais de Contas e as Controladorias, e ao Poder Judiciário. A proposta de alteração legislativa, no entanto, tem como destinatários não apenas representantes da Administração Pública, como, ainda, os órgãos de controle administrativo e o Poder Judiciário na tarefa de aplicação normativa, além de atingir, como corolário, a própria esfera de cidadania dos administrados’.




    De qualquer forma, mais de seis anos após a entrada em vigor da Lei n° 13.655/2018, a discussão sobre um possível déficit de legitimidade durante a tramitação do projeto de lei possui apenas relevância histórica para compreender as forças que influenciaram a elaboração do texto final. Atualmente, considerando que as inovações introduzidas pela nova LINDB (artigos 20 a 30) já demonstram certo grau de maturidade, em especial pela forma como têm sido abordadas pela jurisprudência do Tribunal de Contas da União, é mais apropriado direcionar a análise para a mens legis em vez da mens legislatoris. O que se deve ressaltar é que o esforço interpretativo precisa se ajustar à dinâmica social, buscando a melhor maneira de concretizar o espírito da lei, que tem como objetivo criar um ambiente decisório mais previsível e favorável à segurança jurídica.




    1.2 As disfunções do Controle Externo e o fenômeno do “apagão das canetas”




    De acordo com a doutrina que já se debruçou sobre a matéria, o fenômeno do “apagão das canetas”14 seria resultado de um empoderamento desmedido que se atribuiu aos órgãos de controle externo, sobretudo com a Constituição Federal de 1988 e os instrumentos legislativos de combate à corrupção que lhe sucederam. Criou-se, assim, um ambiente institucional propício para o fortalecimento da atividade controladora do Estado, reconhecidamente fundamental para o regime republicado e democrático, mas que, com o decorrer dos anos, teria passado a ser exercida de modo disfuncional, desproporcional e atentatória à separação dos poderes. Sob essa perspectiva, portanto, o controle externo, a pretexto de combater a corrupção e de exigir a estrita observância da legalidade, ainda que bem-intencionado, tem sido fonte de verdadeira paralisia e ineficiência administrativa15.




    No cenário acima descrito o ato de “administrar” estaria deixando de ser uma atividade precipuamente orientada à concretização de políticas públicas em benefício da sociedade para se transformar numa espécie de engrenagem burocrática na qual os agentes estatais apenas se dispõem a fazer o mínimo necessário para manter a máquina administrativa em funcionamento, num ambiente em que ninguém quer assumir riscos ou fazer qualquer movimento em direção a soluções inovadoras ou criativas. Isso se deve ao receio permanente de que, no futuro próximo, poderão vir a ser questionados e sancionados pela atuação dos órgãos de controle externo com consequências severas sobre suas esferas de direitos individuais16.




    A origem da expressão “apagão das canetas” surge no âmbito das publicações sobre o Direito Administrativo do medo. A relação entre o medo e o Direito Administrativo fez com que a expressão fosse utilizada pela primeira vez em 2015, por Rodrigo Valgas dos Santos, durante o II Congresso da Advocacia Sul Catarinense (SANTOS, 2020).




    A partir de então, a expressão passou a ser utilizada por diversos doutrinadores em obras acadêmicas, bem como pela comunidade jurídica em geral, para se referir às disfuncionalidades produzidas pela atuação excessiva e desproporcional dos órgãos de controle sobre os agentes públicos e que tem acarretado paralisia e ineficiência administrativa.




    No artigo intitulado “O risco de ‘infantilizar’ a gestão pública,” o Ministro do TCU Bruno Dantas discute como a hipertrofia do controle na administração pública pode levar a um “apagão decisório”. Dantas argumenta que o fortalecimento excessivo dos órgãos de controle, como o Tribunal de Contas da União e o Ministério Público, pode inibir a tomada de decisões inovadoras pelos gestores públicos. Ele destaca que essa situação resulta em um comportamento semelhante ao de crianças inseguras, que hesitam em agir por medo de represálias dos pais opressores (DANTAS, 2022).




    Decerto que administrar é um processo constante de tomada de decisões ante a realidade que se apresenta para o gestor, envolvendo, em muitos casos, situações de incerteza e de riscos quanto à alternativa que melhor atenderá ao interesse público. Nesse cenário, afirma-se que o receio de escolher uma decisão que, mais tarde, poderá ser contestada pelo controlador externo, com risco de responsabilização pessoal, acaba fazendo com que a não decisão se torne uma opção mais atrativa para o gestor do que ter que decidir, ou seja, ter que utilizar a “caneta”.




    O fenômeno do apagão das canetas foi bem retratado por Fernando Vernalha (2016, p. 1), para quem:




    O administrador público vem, aos poucos, desistindo de decidir. Ele não quer mais correr riscos. Desde a edição da Constituição de 88, que inspirou um modelo de controle fortemente inibidor da liberdade e da autonomia do gestor público, assistimos a uma crescente ampliação e sofisticação do controle sobre as suas ações. Decidir sobre o dia a dia da Administração passou a atrair riscos jurídicos de toda a ordem, que podem chegar ao ponto da criminalização da conduta. Sob as garras de todo esse controle, o administrador desistiu de decidir. Viu seus riscos ampliados e, por um instinto de autoproteção, demarcou suas ações à sua “zona de conforto”. Com isso, instalou-se o que se poderia denominar de crise da ineficiência pelo controle: acuados, os gestores não mais atuam apenas na busca da melhor solução ao interesse administrativo, mas também para se proteger. Tomar decisões heterodoxas ou praticar ações controvertidas nas instâncias de controle é se expor a riscos indigestos. E é compreensível a inibição do administrador frente a esse cenário de ampliação dos riscos jurídicos sobre suas ações. Afinal, tomar decisões sensíveis pode significar ao administrador o risco de ser processado criminalmente. Como consequência inevitável da retração do administrador instala-se a ineficiência administrativa, com prejuízos evidentes ao funcionamento da atividade pública (VERNALHA, 2016).
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