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RESUMO

Embora seja inegavel a importancia do controle para o desenvolvimento da Administracéo
Publica, excessos e disfuncionalidades tém ocorrido na atuacdo dos Tribunais de Contas. Os
agentes publicos estédo ficando paralisados diante da possibilidade de serem sempre condenados
em razdo de decisGes imprevisiveis. A atuacdo das Cortes de Contas deve ser analisada sob o
viés econdmico, ou seja, os beneficios da sua atuacdo devem ser superiores aos custos dela
decorrentes. Controles maximalistas nem sempre sdo 0s mais eficientes ou promovem a
eficiéncia da Administracdo Publica. E preciso corrigir as disfuncionalidades do processo atual
de responsabilizacdo e conceder um espaco de tolerancia ao erro do agente publico, tal como
ocorre na iniciativa privada, considerando os riscos do exercicio da sua fungdo. N&o se deve
confundir toleréncia ao erro com conivéncia a préatica de atos ilicitos e danos ao erario, para
isso devem-se buscar parametros objetivos que possam definir o espaco no qual os erros seréo
toleraveis de modo a conferir seguranca juridicas aos agentes publicos, evitando o medo de

serem punidos e promovendo a eficiéncia da Administragdo como um todo.

Palavras-chave: Responsabilizacdo; Agentes publicos; Tribunais de Contas.



ABSTRACT

Although the importance of accountability for the development of Public Administration,
excesses and dysfunctionalities have occurred in the performance of the Audit Courts. Public
officials are being paralyzed by the possibility of being condemned for unforeseeable decisions.
The performance of the Audit Court should be analyzed under an economic bias, the benefits
of their performance must outweigh the costs resulting from it. Overload accountability are not
always the most efficient or promote the efficiency of Public Administration. It is necessary to
correct the dysfunctionalities of the current accountability process and to grant a space of
tolerance to the error of the public agent, as occurs in the private sector, considering the risks
of the exercise of his function. Error tolerance should not be confused with allowance to the
practice of illicit. Objective parameters must be established to define what type of errors can be
tolerated in order to provide legal certainty to public agents, avoiding the fear of being punished
and promoting the efficiency of the Public Administration.

Keywords: Accountability; Public agents; Audit Courts.
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1. INTRODUCAO

E inegavel a importancia do controle da Administracdo Pulblica haja vista que os paises
que possuem os melhores desempenhos normalmente sdo aqueles que possuem as instituicdes

judiciais e de auditoria mais independentes e eficientes.

Nessa mesma linha, inclusive, a existéncia de 6rgdos de controle da Administracéo
Publica independentes e qualificados — Poder Judiciario, Ministério Publico e Tribunais de
Contas — € considerada como uma das principais causas do grande desenvolvimento da

democracia brasileira perante os seus pares sul-americanos.

A necessidade de controle passa longe de ser um problema exclusivo da Administragao
Publica, passa mais longe ainda de ser um problema essencialmente brasileiro. Para fins de
comparacdo, estima-se que nos Estados Unidos roubos e fraudes de funcionarios no local de
trabalho girem em torno de U$$ 600 bilhes de ddlares por ano?, o que representa quase um
terco do PIB brasileiro de 2019.

Por outro lado, embora a “visao de fora” seja um importante remédio para a “falacia
do planejamento”® dos administradores publicos, ¢ inegavel que o excesso de controle na
tentativa de perfectibilizar a Administracdo Publica gera efeitos diametralmente opostos na

medida em contribui para a sua burocratizacao e ineficiéncia.

E preciso pensar também até que ponto os custos do controle sdo vantajosos frente aos
seus resultados alcangados, uma vez que o controle possui custos diretos decorrentes da propria
atuacdo fiscalizatdria, além de custos indiretos provenientes do tempo gasto pelo agente publico
para prestar contas. Hoje, por exemplo, um secretario do governo do Estado do Rio Grande do
Sul esté sujeito a fiscalizacdo pelo Tribunal de Contas Estadual, pela Contadoria e Auditoria-

Geral do Estado, pelo Ministério Publico Estadual e, ainda, se possuir algum tipo de convénio

1 MELO, Marcus André e PEREIRA, Carlos. Making Brazil work: checking the president in a
multiparty system. Londres e Nova lorque: Palgrave Macmillan, 2013, p. 41-42.

2 ARIELY, Dan. Previsivelmente irracional. Rio de Janeiro: Sextante, 2020. p.230.

3 Daniel Kahneman descreve o termo “fal4cia do planejamento” para descrever planos e progndsticos
que estdo irrealisticamente proximos de hip6teses superotimistas ou que podem ser melhorados com uma consulta
as estatisticas de casos semelhantes. KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012.
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com o Governo Federal, pode ter que prestar contas aos 6rgéos fiscalizadores da Unido. Além
de todas essas formas institucionais de controle, o agente publico também esta sujeito
frequentemente ao controle da midia e da sociedade, esses com efeitos muitas vezes mais

danosos a sua imagem e a sua vida®.

Dito isso, 0 objetivo do presente trabalho é analisar como ocorre a responsabilizacdo
dos agentes publicos perante os Tribunais de Contas, assim como os reflexos da Lei n°
13.655/2018 e do Decreto n°® 9.830/2019, para, entdo, discorrer sobre as possiveis
disfuncionalidades das formas atuais de responsabilizacdo perante as Cortes de Contas e se ha

espaco no modelo de responsabilizacdo adotado para a tolerancia ao erro do agente publico.

4 Um caso paradigmatico foi o do reitor da Universidade Federal de Santa Catarina, Luiz Carlos
Cancellier, que se suicidou depois da humilhacéo publica com acusagdes de corrupgdo na universidade, sem sequer
ter sido submetido ao devido processo legal. CARVALHO, Luiz Maklouf. Suicidio de reitor da Universidade
Federal da Santa Catarina pde PF sob suspeita. UOL, 2017. Disponivel em:
<https://naticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2017/12/03/suicidio-de-reitor-poe-pf-sob-
suspeita.htm>. Acesso em 03/05/2021.
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2. RESPONSABILIZACAO DOS AGENTES PUBLICOS PERANTE OS
TRIBUNAIS DE CONTAS

Os agentes publicos sdo considerados como todas as pessoas fisicas que exercem,
ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designacéo,
contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou
funcédo nas entidades administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada
ao patriménio publico ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou

concorra com mais de cinquenta por cento do patrimonio ou da receita anual®.

Em resumo, o agente publico é toda pessoa natural que presta servico a Administracao
direta e indireta do Estado, produzindo ou manifestando a vontade estatal. Sdo espécies do
género agente publico: os agentes politicos, os servidores publicos em sentido amplo, os

militares e os particulares em colaboragio com o Poder Plblica®.

O agente publico no exercicio de suas funcBes esta sujeito a diversas esferas de
responsabilizacdo — civil, penal administrativa disciplinar e administrativa perante o Controle
Externo — todas autdbnomas entre si, ou seja, um mesmo fato/ato pode ser analisado de maneira
independente em cada uma delas, ressalvada a excecao na qual a absolvicéo criminal, com base
na inexisténcia de infracdo ou autoria, elimina também a responsabilidade administrativa,

consoante jurisprudéncia do STJ:

“l. As esferas criminal e administrativa sdo independentes, estando a
Administracdo vinculada apenas a decisdo do juizo criminal que negar a
existéncia do fato ou a autoria do crime. Precedentes: REsp 1.226.694/SP,
Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 20/9/2011; REsp
1.028.436/SP, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, DJe
3/11/2020, REsp 879.734/RS, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
Sexta Turma, DJe 18/10/2020; RMS 10.496/SP, Rel. Ministra Maria Thereza

de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 9/10/2016. 2. In casu, a sentenca penal

5 Definicdo extraida dos art. 1° e 2° da Lei n® 8.429/1992.
& DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 332 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2020,
p. 690.
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nao repercute na esfera administrativa, pois o impetrante foi absolvido por
insuficiéncia de provas” (RMS 32.641/DF, 1.°T., rel. Min. Napoledo Nunes
Maia Filho, j. 08.11.2011, DJe 11.11.2011).

No presente trabalho, a responsabilidade que nos interessa é a dos agentes publicos
perante o Controle Externo, mais especificamente perante os Tribunais de Contas. O agente
publico no exercicio de sua funcdo possui o dever de prestar contas dos atos praticados e arcar

com as consequéncias das condutas reprovaveis e equivocadas’.

Nesse contexto, a Constituicio Federal estabelece, nos art. 70, paragrafo tnico®, e art.
71, 11°, a competéncia do Tribunal de Contas da Unido, dos Tribunais de Contas dos Estados e
do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios para julgar
as contas dos administradores publicos responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
Administracdo direta e indireta, incluidas as fundacgdes e sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Publico, assim como o dever de prestar contas de qualquer pessoa fisica que utilize,

arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos.

A esséncia da responsabilidade estd associada a um desvio de conduta, ou seja, a uma
violacdo de um dever juridico — conduta imposta pelo Direito Positivo — que causa prejuizo a
outrem?®, Desta forma, a responsabilizagdo do agente causador do dano visa a restauragio do

"JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10* edigcdo. Sdo Paulo: Editora dos
Tribunais, 2014, p. 1051.

8 Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Uni&o e das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das
subvencdes e renlncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo
sistema de controle interno de cada Poder. Paragrafo Gnico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou
pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigac¢des de natureza pecuniaria.

9 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal
de Contas da Unido, ao qual compete: (...) Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou
outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico.

10 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 112 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014,
p. 14.
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equilibrio inicial, assim como a reparagdo do prejuizo'!. Todavia, destaca-se que nos processos

de contas o dano n&o é elemento essencial a responsabilizagéo.

Como dito anteriormente, a responsabilizacdo de um agente publico pode ocorrer em
varias esferas. No ambito dos Tribunais de Contas, a responsabilizacdo apresenta elementos
tanto da responsabilizacdo civil — quando se objetiva reparar um prejuizo causado ao erario -
quanto da responsabilizacdo penal — quando se objetiva aplicar uma pena com a finalidade de

punir o agente infrator pela pratica de alguma irregularidade!?.

Quanto a natureza, a responsabilizacdo dos agentes publicos € subjetiva, conforme

jurisprudéncia ja pacificada:

A responsabilidade dos administradores de recursos publicos, escorada no
paragrafo Unico do art. 70 da Constituicdo Federal e no artigo 159 da Lei n°
3.071/16, segue a regra geral da responsabilidade civil. Quer dizer, trata-se
de responsabilidade subjetiva. O fato de o 6nus de provar a correta aplicacao
dos recursos caber ao administrador publico ndo faz com que a
responsabilidade deixe de ser subjetiva e torne-se objetiva. Esta, vale frisar,
é responsabilidade excepcional, a exemplo do que ocorre com os danos
causados pelo Estado em sua interacdo com particulares - art. 37, § 6°, da
Constituicdo Federal. (Acérddo 67/2003-TCU-Segunda Camara - TC n°
Processo 325.165/1997-1)

A responsabilizacao subjetiva é definida por Carlos Roberto Gongalves como:

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na ideia de

culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano

11 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 142
edicdo. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. Livro digital.

12 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Responsabilizacdo de agentes segundo a jurisprudéncia
do TCU —uma abordagem a partir de licitacfes e contratos. Aula 1 — introducao a responsabilidade. Instituto
Serzedello Corréa, 2013, p. 11. Disponivel em: < https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/responsabilizacao-de-
agentes-segundo-a-jurisprudencia-do-tcu-uma-abordagem-a-partir-de-licitacoes-e-contratos-aulas-1-a-5.htm>.
Acesso em: 01/05/2021.
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indenizavel. Nessa concepcdo, a responsabilidade do causador do dano

somente se configura se agiu com dolo ou culpa®®.

Ainda, a responsabilizacdo dos agentes publicos nos processos perante as Cortes de
Contas possui origem em uma conduta comissiva ou omissiva do agente, dolosa ou culposa,
cujo resultado seja a violacdo dos deveres impostos pelo regime de direito pablico aplicavel
aqueles que administram recursos do Estado!*. Portanto, para a responsabilizacio subjetiva
devem estar presentes 0s seguintes requisitos: a) ato ilicito na gestdo de recursos publicos; b)

conduta culposa ou dolosa; ¢) nexo de causalidade entre o ato ilicito e a sua consequéncia.

2.1  REQUISITOS DA RESPONSABILIZACAO

Os requisitos para responsabilizacdo dos agentes publicos perante as Cortes de Contas
ndo estao positivados em lei tampouco ha um entendimento uniforme sobre a matéria, inclusive
a mudanca de responsabilizacdo objetiva para a responsabilizacdo subjetiva é tema recente em
alguns Tribunais de Contas. Nesse sentido, Jacoby Fernandes®® aborda a necessidade de termos
no Brasil uma estrutura organizada de imputagdo de responsabilidade nos diversos 6rgdos de
controle que permita estabelecer de forma clara, objetiva e l6gica o vinculo entre irregularidade
e agente causador, de forma a conferir seguranca aos gestores publicos no exercicio das suas

funcdes.

Destarte, os requisitos abordados para a responsabilizacdo abordados neste trabalho
serdo aqueles ja consolidados pelo TCU haja vista que Corte Federal é a referéncia nacional

sobre o0 assunto.

13 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 142
edicdo. S8o Paulo: Saraiva Educacédo, 2019. Livro digital, p. 56.

14 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Responsabilizacédo de Agentes Segundo a Jurisprudéncia
do TCU - Uma abordagem a partir de Licitagdes e Contratos. Aula 1 — Introdugdo a Responsabilidade.
Instituto  Serzedello Corréa. 2013, p. 11. Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-
digital/responsabilizacao-de-agentes-segundo-a-jurisprudencia-do-tcu-uma-abordagem-a-partir-de-licitacoes-e-
contratos-aulas-1-a-5.htm>. Acesso em: 01/05/2021.

15 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Manual do ordenador de despesas. 12 edigdo. Belo Horizonte:
Férum, 2020, p. 41-42.
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O primeiro requisito é o cometimento de ato ilicito na gestdo de recursos publicos®®.
O ato ilicito pode ser definido como:

. comportamento voluntario que infringe um dever juridico, e ndo que
simplesmente prometa ou ameace infringi-lo, de tal sorte que, desde o
momento em que um ato ilicito foi praticado, esta-se diante de um processo
executivo, e ndo diante de uma simples manifestacdo de vontade. Nem por
isso, entretanto, o ato ilicito dispensa urna manifestagcdo de vontade. Antes,
pelo contrario, por ser um ato de conduta, um comportamento humano, é

preciso que ele seja voluntario®’.

O ato ilicito pode ter origem tanto em uma conduta comissiva — quando o agente
executa uma acdo — quanto em uma conduta omissiva — quando deixa de cumprir com um dever

juridico de agir.

Apesar de normalmente a responsabilidade decorrente de ato ilicito estar associada a
ideia de dano ou prejuizo, um ponto a se destacar nos processos de contas é que pode haver
responsabilizacdo sem a efetivacdo de um dano propriamente dito, ou seja, mesmo
irregularidades que ndo geraram prejuizo financeiro ao erario sdo passiveis de
responsabilizacio e sangdo em razdo da gravidade e da reprovabilidade da conduta®, como por

exemplo, o fiscal de uma obra que efetua o recebimento definitivo além do prazo.

16 A origem dos recursos publicos determinara sob qual Corte de Contas o agente estara submetido. A
gestdo dos recursos da Unido serd analisada pelo Tribunal de Contas da Unido e a dos recursos dos Estados e
Municipios pelos Tribunais de Contas Estaduais ou Municipais, conforme o caso.

1" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 112 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014,
p. 25.

18 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Responsabilizacdo de agentes segundo a jurisprudéncia
do TCU —uma abordagem a partir de licitacfes e contratos. Aula 1 — introducao a responsabilidade. Instituto
Serzedello Corréa, 2013, p. 12. Disponivel em: < https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/responsabilizacao-de-
agentes-segundo-a-jurisprudencia-do-tcu-uma-abordagem-a-partir-de-licitacoes-e-contratos-aulas-1-a-5.htm>.
Acesso em: 01/05/2021.
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O segundo requisito é a pratica de conduta dolosa ou culposa pelo agente publico,
portanto, para a responsabilizacdo perante as Cortes de Contas basta a culpa lato sensu — que

compreende o dolo e a culpa stricto sensu®®.

O dolo constitui uma violagéo intencional de um dever juridico, seja por uma acao ou
omissdo do agente, destinada a producdo de um resultado ilicito. O agente que age com dolo

esta consciente das suas atitudes, mesmo sendo possivel agir de maneira oposta’.

Por sua vez, a culpa stricto sensu se diferencia do dolo na medida em que ndo ha a
intencdo — consciéncia — do agente em violar o dever juridico, o resultado antijuridico da acéo
é proveniente de falta de cautela e cuidado. Sérgio Cavalieri Filho?! define a culpa como
“conduta voluntaria contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a produg¢ao de um
evento danoso involuntario, porém previsto ou previsivel” ¢ ainda estabelece trés elementos
para a sua caracterizacdo: a) conduta voluntaria com resultado involuntério; b) previsdo ou

previsibilidade; e c) falta de cuidado, cautela, diligéncia ou atencao.

Para a avaliacdo de culpa do agente publico no exercicio de suas fungdes utiliza-se a
figura do administrador médio como parametro, conceito amplo e que por muitas vezes acaba
conferindo certo grau de subjetividade ao julgador. Em um compilado da jurisprudéncia do

TCU, pode-se extrair o conceito de administrador médio como:

Sujeito leal, cauteloso e diligente (Ac. 1781/2017; Ac. 243/2010; Ac.

3288/2011). Sua conduta é sempre razoavel e irrepreensivel, orientada por

19 Sobre o tema, destaca-se o trecho do voto do Min. Relator, Aroldo Cedraz, no &mbito do Acordéo
635/2017 — TCU-Plenario: “Ademais, a alegada inexisténcia de dolo ou beneficio pessoal ndo socorre o recorrente,
vez que a responsabilidade dos jurisdicionados perante 0 TCU é de natureza subjetiva, caracterizada mediante a
presenca de simples culpa stricto sensu, sendo desnecesséria a caracterizagdo de conduta dolosa ou mé-fé do gestor
para que este seja responsabilizado. Desse modo, € suficiente a quantificagdo do dano, a identifica¢do da conduta
do responsavel que caracterize sua culpa, seja por imprudéncia, impericia ou negligéncia, e a demonstracdo do
nexo de causalidade entre a conduta culposa (stricto sensu) e a irregularidade que ocasionou o dano ao Erario,
conforme assentado na jurisprudéncia desta Corte, a exemplo dos Acorddo 185/2016-TCU-Plenario, 2420/2015-
TCU-Plenério e 6943/2015-TCU-12 Camara.”

20 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 112 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014,
p. 46-47.

2L CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 112 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 50.
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um senso comum que extrai das normas seu verdadeiro sentido teleoldgico
(Ac. 3493/2010; Ac. 117/2010). Quanto ao grau de conhecimento técnico
exigido, o TCU titubeia. Por um lado, precisa ser sabedor de praticas
habituais e consolidadas, dominando com mestria os instrumentos juridicos
(Ac. 2151/2013; Ac. 1659/2017). Por outro, requer do administrador médio o
basico fundamental, ndo Ihe exigindo exame de detalhes de minutas de ajustes
ou acordos administrativos que lhe sejam submetidos a aprovacéo, por
exemplo (Ac. 4424/2018; Ac. 3241/2013; Ac. 3170/2013; 740/2013). Sua
atuacdo é preventiva: ele devolve os valores acrescidos da remuneracé@o por
aplicagéo financeira aos cofres federais com prestacio de contas, e ndo se
apressa para aplicar esses recursos (Ac. 8658/2011; Ac. 3170/2013). N&o
deixa de verificar a regularidade dos pagamentos sob sua responsabilidade
(Ac. 4636/2012), ndo descumpre determinacdo do TCU e ndo se envolve

pessoalmente em irregularidades administrativas (Ac. 2139/2010).%?

Apesar da diferenga conceitual entre dolo e culpa, o dever de recompor o dano ao
erério causado por um ato do agente publico independe desta distin¢do. O dolo ou a culpa

possuem maior importancia nas san¢des de multa nos processos de contas.

Finalmente, o terceiro requisito para responsabilizacdo € o nexo de causalidade, ou
seja, a relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente publico e o resultado decorrente dela,

que nos processos de contas pode ser um dano ao erario ou o descumprimento de uma norma.

O nexo de causalidade € o requisito mais dificil de se definir, podendo inclusive alterar
0 agente a ser responsabilizado conforme a teoria justificadora adotada. Sdo inUmeras as teorias

sobre 0 nexo de causalidade, sendo as trés principais delas:

a) Teoria da equivaléncia das condi¢des ou do historico dos antecedentes
(sine qua non) — todos os fatos relativos ao evento danoso geram a
responsabilidade civil. Segundo Tepedino, “considera-se, assim, que o dano
néo teria ocorrido se ndo fosse a presenca de cada uma das condicdes que,
na hipo6tese concreta, foram identificadas precedentemente ao resultado
danoso” (TEPEDINO, Gustavo. Notas..., 2006, p. 67). Essa teoria, ndo

2 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Quem ¢ o ‘administrador médio’ do TCU? LINDB exige que
condutas sejam avaliadas a partir da realidade. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-

analise/colunas/controle-publico/quem-e-o-administrador-medio-do-tcu-22082018>. Acesso em: 20/04/2021.



20

adotada no Brasil, tem o grande inconveniente de ampliar em muito o nexo

de causalidade, até o infinito.

b) Teoria da causalidade adequada — teoria desenvolvida por Von Kries, pela
qual se deve identificar, na presenca de uma possivel causa, aquela que, de
forma potencial, gerou o evento dano. Na interpretacéo deste autor, por esta
teoria, somente o fato relevante ou causa necessaria para o evento danoso
gera a responsabilidade civil, devendo a indenizacgao ser adequada aos fatos

que a envolvem.

c) Teoria do dano direto e imediato ou teoria da interrupgéo do nexo causal
— havendo violagao do direito por parte do credor ou do terceiro, havera
interrupcéo do nexo causal com a consequente irresponsabilidade do suposto
agente. Desse modo, somente devem ser reparados os danos que decorrem

como efeitos necessarios da conduta do agente®.

Apesar das diversas teorias, os Tribunais de Contas dificilmente aplicam uma unica
teoria, mesmo no TCU né&o se constata a existéncia de uma linha consolidada que consagre uma
regra para investigacdo do vinculo causal, devendo ser analisadas as peculiaridades de cada

caso concreto?*.

Entretanto, alguns julgados — a exemplo do Acérddo n° 1501/2018-TCU-Plenario®® —
indicam uma preferéncia para a aplicagdo da teoria do dano direto e imediato ou interrupcao do

nexo causal, segundo a qual dentre as varias circunstancias a que se reporta o resultado, a causa

Z TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 2: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. 122 edic&o.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 449.

24 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Responsabilizacdo de agentes segundo a jurisprudéncia
do TCU —uma abordagem a partir de licitacfes e contratos. Aula 1 — introducao a responsabilidade. Instituto
Serzedello Corréa, 2013, p. 23. Disponivel em: < https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/responsabilizacao-de-
agentes-segundo-a-jurisprudencia-do-tcu-uma-abordagem-a-partir-de-licitacoes-e-contratos-aulas-1-a-5.htm>.
Acesso em: 01/05/2021.

% Enunciado Acdérddo n° 2760/2018-TCU-Plenario: “Para o estabelecimento do nexo de causalidade
para fins de responsabilizacdo, nos casos em que o dano ao erario decorre de um conjunto de causas (concausas),
em gue ndo se pode apontar uma Unica causa determinante para sua ocorréncia, deve-se verificar se a conduta
atribuida ao responsavel possui relacéo direta e imediata com o dano, bem como se ela foi decisiva e necessaria

para a ocorréncia do prejuizo.”
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é aquela necessaria e mais proxima a ocorréncia daquele, excluindo-se da cadeia outras

condigdes anteriores.

2.2 REFLEXOS DA LEI N° 13.655/2018 E DO DECRETO N° 9.830/19 NA
RESPONSABILIZAGAO DOS AGENTES PUBLICOS

Durante muito tempo, os Tribunais de Contas desconsideraram a gradacdo de culpa
para a responsabilizacdo dos gestores publicos, prova disso € o enunciado do Acoérdao
3441/2012-TCU-Plenério:

Para que o agente publico seja responsabilizado é necessario que se
estabeleca o liame causal entre a sua conduta irregular e o débito apurado.
A comprovacdo da méa-fé é desnecessaria, basta o resultado danoso ao

Erério, o elemento subjetivo e o vinculo causal.
(grifou-se)

Esse modelo de responsabilizacdo, nem sempre aplicado de forma harmoénica e
previsivel, desconsiderando o risco inerente aos deveres da sua atuacdo gera uma grande
inseguranca aos agentes publicos. Entéo, parte dos administrados diante da possibilidade de ser
responsabilizada por quaisquer acdes em razdo da instabilidade da interpretacdo do direito
publico acaba ficando paralisada em sua atividade decisdria, mesmo em condutas que, por dever
de oficio, sdo obrigadas a ter, pois muitas vezes o controle a posteriori deixa de considerar a
realidade — repleta de obstéaculos, dificuldades materiais e humanas — que envolveu o processo

de tomada de decisdo?®.

Diante da necessidade de conferir uma maior seguranca juridica e promover uma
Administracdo Publica mais eficiente foram editados a Lei n°® 13.655/2018, que promoveu
alteracdes na LINDB (Decreto-Lei n° 4.657/1942), e o Decreto n° 9.830/19, que regulamentou
os art. 20 ao art. 30 da LINDB, para positivar, ainda que timidamente, aspectos para limitacdo
da responsabilidade do administrador publico. Nesse sentido, os dispositivos alterados mais

importantes para este trabalho séo:

%6 MOTTA, Fabricio. HOHARA, Irene Patricia. LINDB no direito publico: Lei 13.655/2018. 1. ed.

em e-book baseada na 1. ed. impressa. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. RB-1.1.
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LINDB-Decreto-Lei n°® 4.657/1942:

Art. 22.  Na interpretacdo de normas sobre gestdo puUblica, seréo
considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias
das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos

administrados.
Regulamentado pelo Decreto n° 9.830/2019:

Art. 8° Na interpretac@o de normas sobre gestéo publica, serdo considerados
os obstaculos, as dificuldades reais do agente publico e as exigéncias das
politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

8 1° Na decisdo sobre a regularidade de conduta ou a validade de atos,
contratos, ajustes, processos ou normas administrativos, serao consideradas
as circunstancias praticas que impuseram, limitaram ou condicionaram a

acdo do agente publico.
LINDB-Decreto-Lei n° 4.657/1942:

Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decises ou

opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.
Regulamentado pelo Decreto n° 9.830/2019:

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 funges.

§ 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.

A partir dos referidos normativos, a responsabilidade dos agentes publicos ficou
limitada, em tese, aos casos de cometimento de dolo ou erro grosseiro. Ademais, foi
estabelecida a exigéncia de que para a responsabilizagdo passassem a ser consideradas 0s

obstaculos e as dificuldades reais, assim como as exigéncias das politicas publicas a seu cargo.
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O conceito de dolo ja foi trabalho no item anterior deste trabalho e a defini¢&o de erro

grosseiro pode ser extraida do a partir do voto do Ministro Relator Benjamin Zymler no &mbito
do Acérddo n° 2.391/2018-TCU-Plenario?’:

82. Dito isso, é preciso conceituar 0 que vem a Ser erro grosseiro para o
exercicio do poder sancionatdrio desta Corte de Contas. Segundo o art. 138
do Cddigo Civil, o erro, sem nenhum tipo de qualificagdo quanto a sua
gravidade, é aquele “que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia
normal, em face das circunstincias do negocio” (grifos acrescidos). Se ele
for substancial, nos termos do art. 139, torna anulavel o negécio juridico. Se

nao, pode ser convalidado.

83. Tomando como base esse parametro, o erro leve é o0 que somente seria
percebido e, portanto, evitado por pessoa de diligéncia extraordinaria, isto é,
com grau de atengdo acima do normal, consideradas as circunstancias do
negadcio. O erro grosseiro, por sua vez, é o que poderia ser percebido por
pessoa com diligéncia abaixo do normal, ou seja, que seria evitado por
pessoa com nivel de atencdo aquém do ordinario, consideradas as
circunstancias do negdcio. Dito de outra forma, o erro grosseiro é o que
decorreu de uma grave inobservancia de um dever de cuidado, isto €, que

foi praticado com culpa grave.

(grifou-se)

Pode-se dizer que essa limitacdo da responsabilidade dos agentes publicos foi

instituida com um certo atraso no Brasil, pois os ordenamentos de paises como Portugal,

Uruguai, Colémbia, Costa Rica, Espanha, Alemanha, Itdlia e Franca ja preveem héa bastante

tempo normas que restringem a responsabilizacdo desses agentes as hipdteses de dolo,

negligéncia e culpa graves.?®

27 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Acordédo n° 2.391/2018-Plenério, Relator Ministro Benjamin

Zymler, julgado de 17/10/2018.

28 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizagéo

dos agentes publicos. 1 ed. e-book baseada na 1 ed. Impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. RB-

45-412.
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Contudo, essa flexibilizagdo nos critérios para a responsabilizacdo do gestor publico
foi objeto de muitas criticas sob a alegacdo de que representaria uma maior permissividade e
contribuiria uma maior impunidade dos agentes que fazem mal uso do dinheiro publico, além

de que representaria uma restri¢io ao disposto no art. 37, § 6°, da Constituicdo?®.

No entanto, apesar de as alteragdes da LINDB terem restringido a possibilidade de
responsabilizacdo dos agentes publicos que exercam funcdo tipicamente administrativa, essa
limitacdo ndo é efetivamente uma novidade no Direito Publico. Restri¢des a responsabilizacdo
de agentes publicos sdo observadas ha tempos em diversas normas infraconstitucionais. O art.
143, 1, do CPC* e 0 art. 49 da Lei Organica da Magistratura Nacional (Lei Complementar n
35/79)! limitam a responsabilidade dos magistrados as hipdteses de dolo ou fraude. Os artigos
181, 184 e 187 do CPC*? também conferem aos membros do Ministério Ptblico e da Advocacia
Publica, respectivamente, o beneficio da restricdio da responsabilidade, limitando a
responsabilizacdo apenas as situacbes em que houver dolo ou fraude. Sobre essa situacéo
Rodrigo dos Santos Valgas afirma:

Nessa linha, o art. 28 da LINDB veio apenas consagrar o principio da
isonomia, posto que a exigéncia de responsabilizacdo apenas nos casos de
dolo ou fraude é adotada para magistrados, promotores pablicos, ministros e

conselheiros dos tribunais de contas, sendo isonémico e razoavel aplicar a

2 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem
a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

30 Art. 143. O juiz respondera, civil e regressivamente, por perdas e danos quando: | - no exercicio de
suas fungdes, proceder com dolo ou fraude.

3L Art. 49 - Respondera por perdas e danos o magistrado, quando: | - no exercicio de suas funcdes,
proceder com dolo ou fraude.

32 Art. 181. O membro do Ministério PUblico sera civil e regressivamente responsavel quando agir com
dolo ou fraude no exercicio de suas funcbes. Art. 184. O membro da Advocacia Publica serd civil e
regressivamente responsavel quando agir com dolo ou fraude no exercicio de suas fungdes. Art. 187. O membro
da Defensoria PUblica sera civil e regressivamente responsavel quando agir com dolo ou fraude no exercicio de
suas funcgoes.
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responsabilidade por atividade deciséria ou técnica no exercicio de funcéo

administrativa apenas nos casos de dolo ou erro grosseiro.3.

O reconhecimento da limitacdo da responsabilidade, as hipoteses de dolo ou erro
grosseiro, também j& era estendido aos advogados publicos pareceristas, conforme

jurisprudéncia consolidada:

EMENTA:  CONSTITUCIONAL.  ADMINISTRATIVO.  CONTROLE
EXTERNO. AUDITORIA PELO TCU. RESPONSABILIDADE DE
PROCURADOR DE AUTARQUIA POR EMISSAO DE PARECER
TECNICO-JURIDICO DE NATUREZA OPINATIVA. SEGURANCA
DEFERIDA.

I. Repercussdes da natureza juridico-administrativa do parecer juridico: (i)
guando a consulta é facultativa, a autoridade ndo se vincula ao parecer
proferido, sendo que seu poder de decisdo néo se altera pela manifestacéo do
orgdo consultivo; (ii) quando a consulta € obrigatoria, a autoridade
administrativa se vincula a emitir o ato tal como submetido a consultoria, com
parecer favoravel ou contrario, e se pretender praticar ato de forma diversa
da apresentada a consultoria, devera submeté-lo a novo parecer; (iii) quando
a lei estabelece a obrigacdo de decidir a luz de parecer vinculante, essa
manifestacdo de teor juridica deixa de ser meramente opinativa e o
administrador nao podera decidir sendo nos termos da conclusédo do parecer

ou, entdo, nao decidir.

1. No caso de que cuidam os autos, o parecer emitido pelo impetrante ndo
tinha carater vinculante. Sua aprovacdo pelo superior hierdrquico néo
desvirtua sua natureza opinativa, nem o torna parte de ato administrativo
posterior do qual possa eventualmente decorrer dano ao erario, mas apenas

incorpora sua fundamentacéo ao ato.

I11. Controle externo: E licito concluir que é abusiva a responsabiliza¢io do
parecerista & luz de uma alargada relacdo de causalidade entre seu parecer

e 0 ato administrativo do qual tenha resultado dano ao erario. Salvo

33 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizacéo
dos agentes publicos. 1 ed. e-book baseada na 1 ed. Impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. RB-
4.4,
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demonstracdo de culpa ou erro grosseiro, submetida as instancias
administrativo-disciplinares ou jurisdicionais préprias, ndo cabe a
responsabilizacdo do advogado publico pelo conteldo de seu parecer de

natureza meramente opinativa. Mandado de seguranca deferido.

(MS 24.631-6/DF, Tribunal Pleno., rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 08.08.2007,
DJe 31.01.2008).

Como podemos ver, a limitacdo de responsabilidade de certos agentes publicos j& esta

prevista ha bastante tempo no ordenamento brasileiro.

Ademais, a preocupacdo de se proteger os administradores dos riscos inerentes ao
processo de tomada de decisdo ndo existe somente em relacdo aos gestores publicos. No ambito
privado esta protecdo ja existe ha muito tempo, destacando-se a “Business Judgment Rule”
(BJR) — oriunda da construcdo jurisprudencial do estado americano de Delaware — que garante
margem de liberdade decisoria para os administradores privados caso tenham balizado suas

acOes na boa fé e com o devido cuidado.

O surgimento da BJR tem por base o reconhecimento do grau de risco dos tomadores
de decisdo nas empresas privadas e a necessidade de assegurar a protecdo civil destes. Desta
forma, um dos conceitos mais importantes da BJR e que pode ser aplicado aos agentes publicos
é a premissa de que certo grau de imunidade ou limitacdo na responsabilizacdo pela tomada de
decisdo é algo fundamental em uma sociedade de riscos e que tanto no &mbito privado, como

no publico, deve incidir certo grau de blindagem decisoria®*.

De acordo com a BJR, mesmo as mas decisdes estariam protegidas de eventuais
responsabilizacGes. Para a ndo responsabilizacdo o administrador deve obedecer a alguns
critérios: a) ndo ser gravemente negligente na decisdo, ndo cometer fraude ou alguma outra
legalidade; b) decidir de acordo com o que € melhor para a empresa e ndo por interesse pessoal;
c) agir de boa fé e segundo uma base racional; e d) ndo adotar decisbes que dilapidam o

patrimonio da corporacao.

34 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizacéo
dos agentes publicos. 1 ed. e-book baseada na 1 ed. Impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. RB-
4.2.
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Lori McMillan® defende a concesséo de imunidade tanto aos agentes privados quanto
publicos de modo a: a) encorajar os tomadores de decisdo, especialmente em situacdes que
envolvam interpretacdes polémicas ou arriscadas, a optarem pela melhor decisdo ao invés da
escolha gue poderia ser a mais segura; b) reconhecer a possibilidade do tomador de decisao de
cometer certos erros, uma vez que decidir ndo deve ser um fardo muito grande a ponto de gerar

paralisia.

Ainda, a BJR exerceu influéncia em diversos ordenamentos, inclusive no brasileiro,
no tocante a limitacdo de responsabilidade dos administradores privados como podemos
perceber através do art. 159, § 6°, da Lei 6.404/1976 (Lei das Sociedades Andnimas)®, que
incluiu a possibilidade de o juiz reconhecer a exclusdo da responsabilidade do administrador,

se convencido de que este agiu de boa-fé e visando ao interesse da companhia.

O setor privado trata com naturalidade a possibilidade do erro uma vez que entende
que ao ndo se admitir equivocos, cria-se obstaculos para a criacdo e inovacao, pois é necessario
conferir seguranga aos gestores para a aplicagdo de novas ideias. Como exemplo disso, cita-se
a empresa 3M que possui como uma de suas premissas a possibilidade de errar. Portanto, é
preciso admitir a possibilidade de que existam tentativas fracassadas e que elas ndo gerem
automaticamente eventuais responsabilizac@es, salvo se o erro efetivamente for grosseiro. Caso
contrario, 0s gestores se preocupariam primeiro em cumprir as normas e depois, dentro de um

pequeno espago suficientemente seguro, em inovar e produzir os resultados®’,

35 MCMILLAN, Lori. The business judgment rule as an Immunity doctrine. 4 Wm. & Mary Bus. L.
Rev. 521 (2013). Disponivel em: <https://scholarship.law.wm.edu/wmblr/vol4/iss2/5>. Acesso em: 01/05/2021.

3% Art. 159. Compete a companhia, mediante prévia deliberacdo da assembleia-geral, a acdo de
responsabilidade civil contra o administrador, pelos prejuizos causados ao seu patriménio. (...) 8 6° O juiz podera
reconhecer a exclusdo da responsabilidade do administrador, se convencido de que este agiu de boa-fé e visando
ao interesse da companhia.

S BINENBOJM, G.; CYRINO, A. O Art. 28 da LINDB: a clausula geral do erro administrativo. Revista
de direito administrativo, Rio de Janeiro, ed. esp.: Direito Publico na Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro — LINDB, p. 203-224, nov. 2018.
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Santos*® inclusive tragou um paralelo entre as alteracdes na LINDB e alguns conceitos
da BJR apresentando cinco correlagdes entre elas: i) ambos os institutos procuram estabelecer
uma protecdo a funcdo decisoria em face dos riscos inerentes da atividade de gestdo; ii) a
limitacdo da responsabilizacdo nas alteracdes da LINDB e na BJR objetiva atrair os melhores
profissionais para as carreiras, uma vez que o nivel de atratividade dos empregos possui relacdo
inversa a chance de ser responsabilizado; iii) tanto as alteragdes da LINDB quanto a BJR
buscam limitar a atuacdo do Poder Judiciario na discricionariedade do administrador,
especialmente em matérias de alta especializacdo e nas quais 0os magistrados normalmente ndo
possuem o conhecimento técnico necessario; iv) a quarta correlacdo esta na necessidade de
observancia da boa-fé, dos obstaculos e dificuldades do gestor quando da anélise retrospectiva
do seu processo decisério; v) a Ultima correlacdo corresponde ao conceito de que nem toda
negligéncia deveria ser objeto de responsabilizacdo, mas somente a negligéncia grave, o dolo
ou o erro grosseiro. Desta forma, pode-se afirmar que as alteragcdes da LINDB nédo inovaram
completamente o ordenamento, apenas buscaram estender a mesma deferéncia conferida aos

administradores privados aos administradores publicos.

Portanto, o reconhecimento de uma responsabilizacdo ao agente pablico limitada as
situacOes de dolo ou erro grosseiro, assim como a necessidade de considerar o contexto da
tomada de decisao pelos 6rgaos de controle para a aplicacdo de san¢des, demonstra-se acertado
na medida em que reconhece a complexidade da atuacdo dos administradores publicos, eivada
de riscos e incertezas. Todavia, essa limitacdo de responsabilidade ndo deve ser confundida
com uma eventual complacéncia ao cometimento indiscriminado de erros, mas sim com uma
tentativa de busca de uma Administracdo Publica mais eficiente fundada também na falibilidade

do agente publico.

38 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizagéo
dos agentes publicos. 1 ed. e-book baseada na 1 ed. Impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. RB-
4.3.
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3. CRITICAS AO CONTROLE NO AMBITO DOS TRIBUNAIS DE CONTAS

Embora o controle externo exercido pelos Tribunais de Contas seja fundamental para
a melhoria e desenvolvimento da Administracdo Publica como um todo — seja aperfeicoando
processos ou coibindo atos ilicitos — é preciso analisar o outro lado da moeda, pois muitas vezes
o controle externo é exercido fora dos limites de competéncia legais e com um demasiado apego

aos aspectos sancionatorios, o que ocasiona, por vezes, decisdes bastante rigidas.

Esse tipo de atuacdo tem gerado uma cultura de medo e ineficiéncia na Administracédo
Publica, em que ordenadores de despesas e gestores vém cada vez mais se omitindo na busca
da decisdo mais adequada para cada caso concreto, preferindo optar muitas vezes pela

alternativa mais segura ao invés da com um melhor custo beneficio®.

A atuacdo das Cortes de Contas precisa ser examinada sob a ética da analise econémica
do direito, os beneficios da sua atuacdo devem compensar 0s custos dela decorrentes, cada real
gasto com o controle deve proporcionar o retorno de pelo menos um real em beneficios.
Devemos entender que controle ndo € gratuito, possui tanto custos diretos — pagamentos de
servidores e custeio dos espacos fisicos — como indiretos — induzidos pelo controle como o
tempo gasto para prestar contas e se adequar as orientacdes do 6rgdo fiscalizador. Esses custos

do controle, inclusive, sdo objetos frequentes de criticas:

Controladores tendem ao irrealismo, dedicando & seguranga um amor de
naftalina. A multiplicac@o de controles aumenta os conflitos, inclusive entre
os controladores. Orgéos de controle custam caro. Controladores ndo s&o
santos: também abusam, querem poder e vantagens, as vezes politizam. Por
gue so se fala das qualidades tedricas dos controles e se da tanto crédito a
propaganda dos préprios controladores? Seria melhor fazer avaliagBes

independentes do custo beneficio dos controles®.

% DAL POZzZZzO, Augusto; Cammarosano, Marcio. As implicacdes da COVID-19 no direito
administrativo. 1 ed. e-book baseada na 1 ed. impressa. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. RB-55.2

40 SUNDFELD, Carlos Ari. Chega de axé no direito administrativo. Artigo publicado na Sociedade
Brasileira de Direito Publico — SBDP. Disponivel em: <http://sbdp.org.br/publication/chega-de-axe-no-direito-
administrativo/>. Acesso em 03/05/2021.
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E bastante dificil determinar um ponto 6timo de controle, tal medida carece de critérios
objetivos, sendo preciso fazer uma andlise retrospectiva dos casos concretos a fim de determinar
0 que pode ser aprimorado. Ao mesmo tempo em que se alega que os Tribunais de Contas agem
com extrema rigidez, esse modus operandi ndo tem se mostrado capaz de impedir os frequentes
abusos e desvios que vemos todos os dias nos noticiarios, ou seja, o controle tem pecado tanto
pela auséncia em algumas situacdes quanto pelo excesso em outras. Nas palavras de Juliana

Bonacorsi de Palma:

Um controle bem-intencionado pode terminar gerando altissimos custos —
com potencial de comprometimento de toda uma cadeia de prestacdo de
servicos publicos — favorecendo a inseguranca juridica, contribuindo para a
paralisia decisoria publica, desmantelando politicas publicas ou criando

onus desproporcionais para os agentes plblicos*.

O excesso de controle pode gerar um efeito inverso na medida em que aumenta a
possibilidade de abusos cometidos pelo proprio controlador®?. Marianna Wileman analisa

criticamente essa questao:

Assiste-se atualmente um fenémeno que pode ser caracterizado como
accountability overload, ou seja, a sobrecarga e a superposicéo de instancias
de controle sobre a acio administrativa que, ndo raro, chega a comprometer
a propria eficiéncia da gestdo publica em decorréncia de seus excessos e de
suas patologias. Em outros termos, o culto a cultura do controle ndo pode
ignorar suas externalidades negativas e seus efeitos indesejados. A tomada
de deciséo publica submete-se a tantas instancias de controle hoje em dia que
0 administrador publico chega a ser desencorajado a pensar em solucdes
criativas e heterodoxas para os problemas enfrentados, tantos sdo 0s riscos
gue acaba por assumir. De certa forma, o excesso de controle inibe o

administrador publico, que muitas vezes prefere permanecer em sua “zona de

4 PALMA, Juliana Bonacorsi de. A medida do controle da administragdo publica. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/a-medida-do-controle-da-administracao-
publica-04042017>. Acesso em: 02/05/2021.

42 JORDAO, Eduardo. Por mais realismo no controle da administracdo publica. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/eduardo-ferreira-jordao/por-mais-realismo-no-controle-da-

administracao-publica>. Acesso em: 01/05/2021.
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”» . . ~ . .
conforto”, ainda que isso acarrete a estagna¢do e a paralisia da

Administracdo Publica®.

Parte da cultura dos excessos dos 6rgdos de controle esta relacionada com uma postura
pouco deferencial aos agentes publicos que tem por base um pré-conceito de que a atuacdo
desses agentes é permeada de falta de ética e desonestidade de modo que qualquer desvio de
legalidade, ainda que minimo e ndo intencional, € considerado como uma tentativa de
corrupgdo*4. Essa cultura inclusive possui uma justificativa historica como bem retrata o

Professor Fernando Guimaraes:

A cultura pelo excesso de controle tem uma compreensivel inspiracdo em
periodos historicos que concentraram eventos de corrupgao, marcados pelo
trato patrimonialista da coisa publica. A tonificacdo e densificacdo do
controle da atividade administrativa trazida com a Constituicdo de 88 surge
como resposta a farra de desmandos e frouxiddo ética do gestor publico
historicamente percebida como uma patologia da Administracao Publica. Na
esteira desse processo, o sistema de controle se renovou e se aperfeicoou, e
passou a ser cultuado como um dos pilares fundamentais da legitimagdo

democrética®.

Diante da atuacdo por vezes controversa dos 6rgdos de controle, vem-se criando

expressOes para retratar as situagdes enfrentadas, como, por exemplo:

Administracdo Publica “do medo”: para a situacdo em que, diante da
proliferacdo de oportunidades de responsabilizacdo do administrador, este
comeca a ficar com receio de manejar com seguranca as oportunidades de

agir, em virtude da possibilidade de lhe imputar uma responsabilidade e de

43 WILLEMAN, Marianna Montebello. O desenho institucional dos Tribunais de Contas e sua
vocagao para a tutela da accountability democrética: perspectivas em prol do direito a boa Administracao
Publica no Brasil. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, Departamento de
Direito, 2016.

4 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizacéo
dos agentes publicos. 1 ed. e-book baseada na 1 ed. Impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. XII.

5 GUIMARAES, Fernando Vernalha. O direito administrativo do medo: a crise da ineficiéncia pelo
controle. Zénite Fcil, categoria Doutrina, 01 set. 2020, p.1. Disponivel em: <http://www.zenitefacil.com.br>.
Acesso em: 01/05/2021.



32

ser condenado, mesmo guando agiu da melhor forma ante os obstaculos e do

contexto de realidade enfrentado;

Apagdo das canetas: para designar a paralisacdo de decisdes, por causa do
temor da responsabilizacdo, perante a Administra¢do Publica “do medo”,
pois, em determinados casos, tendo em vista decisfes imprevisiveis e oriundas
dos mais variados 6rgdos de controle, os bons gestores acabavam ficando
com receio de decidir e futuramente ser responsabilizados por uma deciséo
justa, mas que iria de encontro as orientagbes cambiantes de diversos dos

6rgaos de controle;

“Engenheiros de obras prontas”:. é expressao que geralmente é utilizada
para criticar a situagcdo em que o controle a posteriori se foca exclusivamente
em apontar falhas e erros, sem procurar compreender as dificuldades
praticas e obstaculos enfrentados pelo gestor no processo, sobretudo quando
ndo ha orientacdes claras2 e compreensdo dos gargalos existentes em cada
situagdo concreta e, em vez da prevencdo, o controle acaba se focando
exclusivamente na repressdo e no sancionamento, especialmente se este é

excessivo e injusto®®.

O objetivo aqui ndo é tratar os Tribunais de Contas como completamente disfuncionais
e sem utilidade para a sociedade, deve-se reconhecer a grande importancia desses 6rgaos no
aprimoramento da Administracdo Puablica, principalmente nos ultimos anos. A simples
existéncia de um o6rgdo controle independente e que possua uma visao de fora sobre as demais

instituices do governo por si s6 ja € um beneficio ao aprimoramento da gestéo estatal.

No entanto, o controle externo exercido pelas Cortes de Contas ndo esta livre de

criticas:

A ampliacdo do controle da Administracdo Publica e o aumento da
burocracia estatal ndo impediram a prética de arbitrariedades — na verdade,
a corrupcdo a que temos assistido nos ultimos anos utilizou muitos desses

instrumentos — e, ao final, s6 prejudicaram o bom gestor, j& que tiraram seus

46 MOTTA, Fabricio. HOHARA, Irene Patricia. LINDB no direito publico: Lei 13.655/2018. 1. ed.

em e-book baseada na 1. ed. impressa. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. RB-1.1.
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incentivos para uma atuacdo produtiva e criativa, gerando ineficiéncia da

atividade estatal®’.

Portanto, a seguir analisaremos as disfuncionalidades das formas atuais de
responsabilizacdo perante os Tribunais de Contas que tornam a Administracdo Publica menos
eficiente como um todo e, apos, discutiremos se 0 agente publico deveria ter um espaco de

tolerancia ao erro ou ser responsabilizado pela pratica de qualquer deslize.

3.1  DISFUNCIONALIDADES DAS FORMAS ATUAIS DE RESPONSABILIZACAO

Quando dizemos que alguma coisa é disfuncional queremos remeter a ideia de que ela
ndo apresenta seu funcionamento normal e esperado, ou seja, a sua funcdo esta parcial ou
completamente prejudicada. Uma das funcgbes dos Tribunais de Contas é evitar abusos e
promover a eficiéncia da gestdo de recursos do Estado e da tomada de decisdo dos agentes

publicos.

O principio da eficiéncia — expresso no caput do art. 37 da Constituicio*® — deve ser
respeitado por toda a Administracdo e se desenvolve sob dois aspectos, conforme leciona Di
Pietro:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relagcdo ao modo de atuacdo do agente publico, do qual se
espera o melhor desempenho possivel de suas atribui¢cdes, para lograr os
melhores resultados; e em relacdo ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administracdo Publica, também com o mesmo objetivo de

alcancar os melhores resultados na prestagéo do servigo publico.*

Nas palavras do atual Ministro do STF, Alexandre de Moraes:

47 CAMPANA, Priscilla de Souza Pestana. A cultura do medo na Administragdo PUblica e a ineficiéncia
gerada pelo atual sistema de controle. Revista de direito | Vigosa | V.09 N.01 2017 P. 189-216.

48 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

49 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 332 edi¢éo. Rio de Janeiro: Forense, 2020,
p.112.
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Assim, principio da eficiéncia é aquele que impGe a Administracdo Publica
direta e indireta e a seus agentes a persecucdo do bem comum, por meio do
exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade,
primando pela adoc&o de critérios legais e morais necessarios para a melhor
utilizacao possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar desperdicios e

garantir-se uma maior rentabilidade social®®.
(grifou-se)

Pelo exposto, uma responsabilizacao disfuncional dos administradores publicos pode
ser encarada como aquela que ndo objetiva promover uma Administracdo Publica mais eficiente
e menos burocratica, mas sim punindo o agente publico além dos limites legais e da
razoabilidade. Atualmente, percebe-se um excesso de formalismo na responsabilizacdo dos

gestores — que acaba por ocasionar o fendmeno conhecido como “paralisia das canetas™?.

Rodrigo Valgas dos Santos® aponta como a mais grave das disfuncionalidades da
responsabilizagcdo no &mbito dos Tribunais de Contas o fato de em muitos casos ndo haver a
individualizacdo adequada da responsabilidade de cada um dos envolvidos, adotando-se a
premissa de que o agente publico, em face de sua posi¢do funcional e hierarquica, teria o dever
de agir de forma onisciente e ressarcir o erario por determinada obrigacdo, mesmo que esta
fosse responsabilidade de seu subordinado, ndo sendo rara a absoluta inexisténcia de nexo

causal entre a conduta do responsabilizado e o resultado apurado.

Destarte, muitas Cortes de Contas acabam por aplicar uma responsabiliza¢do objetiva
aos gestores publico, tal como ocorria até ha pouco tempo no TCE/RS em que um secretario de
Estado ou um diretor de 6rgdo era responsabilizado por um ato de responsabilidade do fiscal da

obra, por exemplo. Sobre o tema, a professora Sirlene Arédes leciona que:

%0 MORAES, Alexandre de Moraes. Direito constitucional. 24% edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 330.

51 CRUZ, Alcir Moreno da. BORGES, Mauro. O gestor médio, a LINDB e as novas exigéncias da
Administracdo Publica. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniac-e-analise/artigos/o-gestor-medio-a-
lindb-e-as-novas-exigencias-da-administracao-publica-11112018>. Acesso em: 01/05/2021.

52 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizacédo
dos agentes publicos. 1 ed. e-book baseada na 1 ed. Impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. RB-
3.14.
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ndo se pode exigir do superior do extremo controle de todos os atos
praticados por todos os agentes subordinados, até porque, se ele puder
controlar detalhadamente, o que implica analisar detidamente todos os
elementos dos atos expedidos pelos subalternos, entdo, ndo ha necessidade de
um namero expressivo de agentes. O superior tem atribuicbes proprias e
reponde por elas. Da mesma forma, o inferior responde pelos atos praticados
ou omitidos dentro de sua esfera de competéncia. O superior somente pode
ser responsabilizado por atos que se inserem na competéncia do subalterno,

quando ficar provado que o superior contribuiu para a préatica do ato ilicito.>

Outra critica que pode ser feita com relagdo aos Tribunais de Contas diz respeito a

inseguranca juridica que os administradores publicos controlados s&o submetidos. As normas

legais que subsidiam o controle sdo por vezes vagas, 0 que permite o exercicio de um controle

de mera opinido, descoordenado e contraditério e que tem por consequéncia em algumas

situacOes a responsabilizacdo dos agentes publicos baseada em principios, clausulas gerais e

conceitos juridicos indeterminados®*. Sobre o controle de mera opinido Pedro Dionisio de

Hollanda discorre que:

O agente fiscalizador, ao realizar o controle de mera opinido, discorda de
uma interpretacdo possivel realizada pelo agente publico e busca sua punicao,
sob o argumento de que, do ordenamento juridico, deveria ser extraida norma

diversa, contraria aquela construida pelo gestor.

(.)

O controle de mera opinido desconsidera interpretacdes juridicas razoaveis
realizadas por membros de Poder e busca substituir o administrador em uma

funcdo que lhe é prépria™.

58 AREDES, Sirlene. Responsabilizacdo do agente publico. 12 edicdo. Belo Horizonte: Férum, 2012,

p. 140 e 141

54 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil: contexto,

fundamentos e parémetros. Dissertagdo (Mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de

Direito, 2019, p. 29-33.

55 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil: contexto,

fundamentos e parametros. Dissertagdo (Mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de

Direito, 2019, p. 38.
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N&o raras sdo as situagcdes nas quais os agentes publicos se encontram em que existem
diversas alternativas para uma determinada tomada de decisdo — as normas aplicaveis ao caso
concreto sao muito genéricas e a aquela considerada como a “melhor solugdo” pelos 6rgaos de
controle nem sempre é a mais evidente. Nesses casos 0s agentes ficam sob uma elevada
inseguranca juridica devido a generalidade e abstragdo das normas de hierarquia superior,
principalmente quando se observa nos orgdos fiscalizadores casos concretos decididos de
formas divergentes. A simples discordancia com relacdo ao mérito da deciséo do agente publico

tem-se mostrado suficiente para reprovar a sua conduta:

Os agentes administrativos somente deveriam ser penalizados quando
tivessem atuado com ma-fé ou quando tivessem agido com culpa grave, que
se caracteriza diante de casos gritantes e excepcionais. Nao deveriam ser
penalizados quando os 6rgdos de controle apenas discordam sobre 0 mérito
de suas decisdes ou quando discordam da interpretacéo juridica dada pelos
agentes administrativos diante de temas que sejam ou que admitam
controvérsia técnica ou juridica. A interpretacéo dos 6rgdos de controle ndo
poderia ser levada a verdade absoluta, de modo que agentes administrativos

fossem penalizados pela mera divergéncia de entendimento®.

Desta forma, a atividade de decidir vem se tornando um jogo de aleatoriedade no qual
o administrador publico dificilmente sabera o que fazer frente a possibilidade de ser
responsabilizado independentemente da alternativa que adota e, desta forma, o melhor caminho
inevitavelmente sera ndo fazer nada®’. Como diria 0 ex-Ministro, Pedro Malan: “No Brasil até

o passado ¢ incerto”.

% NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Administracdo Publica do medo.
Ninguém quer criar, pensar noutras solugdes. O novo pode dar errado e o erro é punido severamente.
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/administracao-publica-do-medo-09112017>.
Acesso em: 01/05/2021

57 JUSTEN FILHO, Marcal. Art. 20 da LINDB: Dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade
nas decisdes publicas. Revista de direito administrativo. Rio de Janeiro, ed. esp.: Direito Publico na Lei de
Introducéo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB, p. 13-41, nov. 2018.
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Essa aleatoriedade sobre qual deveria ser a decisdo correta em cada caso tem levado
ao “surgimento da figura do ‘administrador médium’, dotado da presciéncia capaz de antecipar

as visdes futuras do controlador”, como bem preceitua Leonardo Coelho Ribeiro®.

Um terceiro ponto disfuncional € a disparidade de armas que existe entre os 6rgaos de
controle e a maior parte dos agentes publicos controlados. Os ¢rgdos de fiscalizagdo
normalmente possuem um quadro funcional muito mais apto a lidar com temas complexos e
oferecem uma estrutura de trabalho muito melhor a seus servidores do que os 6rgaos do Poder

Executivo, por exemplo.

No servigo publico, a remuneracdo estd estritamente relacionada ao nivel de
capacitacao dos servidores, 0s 6rgdos de maiores salarios tendem a atrair os melhores quadros.
Para fins de comparacdo, o salario médio, em dos 2019, dos agentes do Poder Executivo foi de
R$ 4.026,45; do Poder Legislativo foi de R$ 6.011,99; e do Poder Judiciario foi de R$
12.115,76. Em termos percentuais, o salario médio dos agentes do legislativo € 49% maior do
que os do executivo e o salario médio dos agentes do judiciario é 201% maior do que os do
executivo. A discrepancia de valores é ainda maior se detalharmos a analise aos niveis da
federacdo: no executivo, o agente publico percebe a remuneracdo média a nivel federal de R$
9.438,62, a nivel estadual de R$ 4.810,58, e a nivel municipal de R$ 2.970,36; no legislativo, a
remuneracao média a nivel federal foi de R$ 9.298,01; a nivel estadual de R$ 7.685,48; e a nivel
municipal de R$ 4.238,67; e no judiciario, a remuneracdo média a nivel federal foi de R$
15.274,03; e a nivel estadual de R$ 10.195,98%°.

Os dados apresentados comprovam a grande diferenca que existe de remuneracéo e,
consequentemente, de capacitacdo tanto entre os agentes publicos dos poderes quanto entre 0s
agentes publicos de um mesmo poder, considerando os niveis federativos. Agentes publicos

com niveis de remuneracdo distintos devem ser submetidos a graus de exigéncia diversos, sob

%8 RIBEIRO, Leonardo Coelho. Vetos a LINDB, o TCU e o erro grosseiro ddo boas-vindas ao
"administrador médium". Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-ago-08/leonardo-coelho-vetos-
lindb-tcu-erro-grosseiro>. Acesso em: 01/05/2021.

% Fonte das remuneragbes: Atlas do  Estado  Brasileiro.  Disponivel  em:

<https://www.ipea.gov.br/atlasestado/filtros-series/26/remuneracoes-no-setor-publico>. Acesso em: 01/05/2021.
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pena de violagdo do principio da igualdade material®®. O prdprio 6rgdo controlador, por muitas
vezes, ndo pode exigir dos agentes controlados 0 mesmo nivel de conhecimento e a¢do que 0s
seus proprios agentes possuem, devendo ter, nesses casos, uma atuacdo muito mais didatica do

que propriamente punitiva.

Um outro ponto de critica a atuacdo dos Tribunais de Contas diz respeito a
disfuncionalidade do viés retrospectivo do controle a posteriori das tomadas de decis6es dos
agentes publicos. De uma certa maneira, podemos dizer que o controle a posteriori sera sempre

um controle “viciado” quando comparado ao controle a priori.

Na andlise da responsabilizacdo dos agentes publicos devem ser consideradas as
circunstancias de cada caso, as caréncias materiais e estruturais, a capacidade do gestor, os
meios disponiveis e as circunstancias juridicas complexas. Embora as alteracdes da LINDB
preceituem que na apuracao de responsabilidades sejam consideradas as circunstancias que
limitaram ou condicionaram as tomadas de decisfes dos agentes, esse processo de abstracdo €
muito dificil de ser aplicado na prética:

Quando olhamos para o passado, ele sempre parece deterministico, ja que
uma Unica probabilidade ocorreu. Nossa mente interpreta a maior parte dos
eventos ndo considerando os precedentes, mas 0s seguintes. (...) um erro ndo
é algo que se determina depois do fato, mas a luz das informacdes que se tinha

até entao®:.

O controle administrativo frequentemente ocorre anos depois da tomada de decisao do
agente publico, as acdes de improbidade administrativa demoram, em média, mais de seis anos

para serem definitivamente julgadas®?. Nesse sentido, quanto maior o espago de tempo entre a

80 CRUZ, Alcir Moreno da. BORGES, Mauro. O gestor médio, a LINDB e as novas exigéncias da
Administracdo Publica. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniac-e-analise/artigos/o-gestor-medio-a-
lindb-e-as-novas-exigencias-da-administracao-publica-11112018>. Acesso em: 01/05/2021.

81 TALEB, Nassim Nicholas. lludidos pelo acaso: a influéncia da sorte nos mercados e na vida.
Tradugdo: Sérgio Moaraes Rego. 12 edi¢do. Rio de Janeiro: Objetiva, 2019, p. 76.

62 DJONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil: contexto,
fundamentos e parametros. Dissertagdo (Mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de
Direito, 2019, p. 129.
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tomada de decisdo do agente publico e a sua posterior analise pelos érgdos fiscalizadores, mais

dificil sera de se reproduzir o contexto decisorio, pois 0s erros parecerdo cada vez mais 6bvios.

Um quinto ponto de discussdo é a extensdo sobre a limitacdo da responsabilidade
prevista no art. 28 da LINDB, parte da doutrina e o TCU vém defendendo que esse dispositivo
seria aplicavel apenas as infracOes e san¢fes administrativas, e ndo ao dever de indenizar do

agente publico.

O dever de indenizar os prejuizos ao erario permanece sujeito a comprovacao
de dolo ou culpa, sem qualquer gradagdo, como é de praxe no ambito da
responsabilidade aquiliana, inclusive para fins do direito de regresso (art. 37,
8 6° da ConstituicAo Federal). As alteracGes promovidas na Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Lindb) pela Lei 13.655/2018, em
especial a inclusdo do art. 28, ndo provocaram modificacdo nos requisitos
necessarios para a responsabilidade financeira por débito. (Enunciado
Acordao 5850/2021 — TCU — Segunda Camara — Recurso de Reconsideracao,

Relator Ministro Augusto Nardes)

Esse entendimento tem por base duas premissas®: a) como a legislagdo civil ndo faz
nenhuma distingdo entre os graus de culpa para fins de reparacdo do dano, salvo no caso de
excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o prejuizo causado, a obrigacdo de
indenizar subsistira independentemente se o0 agente tenha atuado com culpa grave, leve ou
levissima, existird a obrigacdo de indenizar; b) o art. 28 da LINDB se refere exclusivamente a
aplicacdo de san¢des, portanto, o dever de indenizar permanece sujeito a comprovagao de dolo

ou culpa, sem qualquer gradacéo.

Entretanto, essa restricdo de alcance do artigo 28 da LINDB ao dever de indenizar
parece ir de encontro ao proprio objetivo da lei, uma vez que o dever de ressarcir os cofres
publicos dos prejuizos eventualmente causados costuma ser muito mais grave as financas do

administrador do que propriamente as sangdes impostas®.

8 Conforme voto do Ministro Relator no dmbito do Acérddo 7982/2020-TCU-Primeira Camara.
Ministro Relator Benjamin Zymler.

8 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil: contexto,
fundamentos e parametros. Dissertagdo (Mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de
Direito, 2019, p. 103.
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A ultima disfuncionalidade que abordaremos refere-se as dificuldades das Cortes de
Contas de adotarem em suas decis0Oes as restricdes de responsabilidade previstas no art. 28 da

LINDB, conforme afirma Rodrigo Valgas dos Santos, pelas seguintes razdes:

A primeira é que art. 28 da LINDB é muito recente e necessitamos de tempo
para seja adequadamente decantado pela doutrina e jurisprudéncia como
parametro de controle dos agentes publicos. A tendéncia dos drgdos de
controle é aplicar hermenéutica old fashion way, onde se procura
responsabilizar amplamente os agentes publicos que tomam decisdes em
tipica funcdo administrativa, mesmo que sem existéncia de dolo ou erro

grosseiro, mas mera culpa.

A segunda razéo é mais complexa. Trata-se da constatacdo de que no plano
das mentalidades os agentes administrativos sdo tratados pelo 6rgao de
controle externo como algo diferente e mesmo subalternos as altas carreiras
de estado, especialmente em cotejo com outros agentes, a exemplo dos
magistrados, Ministros do TCU, conselheiros dos tribunais de contas ou
integrantes do Ministério Publico, por vezes fazendo-se desinibida e
preconceituosa disting&o.

(.)

A terceira dificuldade é que a culpa grave carece de elementos objetivos para
ser caracterizada. O dolo, enquanto elemento animico, ndo gera tantas
controvérsias e sua demonstracdo demanda provas robustas. JA a culpa
grave, especialmente em sua concepgdo objetiva, pode ensejar maior
subjetividade do intérprete em identifica-la. E necessario aferir o grau de
diligéncia do agente na situagao concreta em que tomou sua deciséo, devendo
a autoridade controladora demonstrar — no plano argumentativo — que
efetivamente o agente publico incorreu em nivel de culpabilidade grave, para
tanto explicitando na atividade de controle os elementos faticos e juridicos

levam a constatac&o de culpa grave®.

8 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizacéo
dos agentes publicos. 1 ed. e-book baseada na 1 ed. Impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. RB-
414,
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3.2 TOLERANCIA E DIREITO AO ERRO DO AGENTE PUBLICO

O modelo de responsabilizacdo dos agentes publicos perante os Tribunais de Contas
tem como base uma idealizacdo irreal da Administracdo Publica, na qual ndo pode haver falhas,
erros ou equivocos e qualquer deslize do administrador deve ser objeto de represséo e punicao
pelos 6rgdos de controle®. No entanto, o erro é inerente aos seres humanos e mesmo no &mbito

privado hd uma certa toleréncia ao cometimento de falhas e equivocos.
Caio Mério da Silva Pereira define o erro como:

O mais elementar dos vicios do consentimento é o erro. Quando o agente, por
desconhecimento ou falso conhecimento das circunstancias faticas, age de um
modo que n&o seria a sua vontade, se conhecesse a verdadeira situagdo, diz-
se que procede com erro. Ha, entdo, na base do negdécio juridico realizado,
um estado psiquico decorrente da falsa percepgdo dos fatos, conduzindo a
uma declaragéo de vontade desconforme com o que deveria ser, se 0 agente
tivesse conhecimento dos seus verdadeiros pressupostos faticos. Importa o

erro na falta de concordancia entre a vontade real e a vontade declarada®’.

Sobre o erro, Pedro Dionisio de Hollanda faz uma importante consideracdo acerca da

sua relatividade:

0 erro é um conceito relativo e, em alguma medida, sua existéncia dependera
do ponto de vista do observador. A compreensdo do gestor a respeito de um
fato ou de uma fonte normativa, equivocada aos olhos do agente controlador,

pode, objetivamente, ndo o ser®,

8 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizacéo
dos agentes publicos. 1 ed. e-book baseada na 1 ed. Impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. RB-
4.13.

5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil — V.l. 30? edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 420.

8 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil: contexto,
fundamentos e parametros. Dissertagdo (Mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de
Direito, 2019, p. 74.
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O reconhecimento do direito ao erro do agente publico € um importante passo na
racionalizacdo do controle e parte da premissa de que é necessario admitir que haja a
possibilidade de que nem todas as suas tomadas de decisdo sejam bem sucedidas. Contudo,
como destaca Pedro de Hollanda Dionisio ainda ha grande dificuldade de reconhecimento do

direito ao erro pelos drgdos de controle:

No entanto, percebe-se que parcela dos 6rgdos de controle no Brasil, ao
buscar a responsabilizacdo pessoal dos administradores por atos praticados
no exercicio de suas fun¢des, ndo analisa de forma minimamente profunda se
0 erro cometido se justificava pelo contexto em que a decisdo foi tomada, na

forma do que atualmente impde o artigo 22, caput e paragrafo 1°, da LINDB®,

Os agentes publicos, assim como o0s administradores privados, estdo submetidos aos
riscos inerentes ao exercicio das suas funcdes, ndo devendo qualquer nivel de culpa ou erro
atrair a sua responsabilizacdo pessoal. O bom funcionamento da Administracdo Publica
depende do reconhecimento da limitacdo de responsabilidade dos agentes publicos quando

agem com erro ou culpa leve, escusaveis e nio reiterados’.

A intolerancia ao erro do agente publico tem por consequéncia resultados indesejaveis
na medida em que inibe qualquer iniciativa inovadora e centraliza nos érgdos de controle as
decisdes de carater técnico ou politico que deveriam ser dos agentes controlados. Fabio Medina

Osorio discorre sobre os efeitos dessa intolerancia e excesso de controle:

N&o é incomum o argumento de que exigéncias excessivas dos controladores
frequentemente desestimulam a acéo publica. Nos Estados Unidos, a doutrina
denuncia a ossificacdo administrativa resultante das severas condigdes
impostas pelos controladores (em fendmeno ali denominado analysis
paralysis). No Brasil, ja é frequente a afirmacdo de um administrador
“assombrado pelo controlador” ou da consagragdo de um ‘“direito

administrativo do inimigo”, a prejudicar que o administrador publico ouse

8 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil: contexto,
fundamentos e parémetros. Dissertagdo (Mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de
Direito, 2019, p. 46.

0 SANTOS, Rodrigo Valgas dos. Direito administrativo do medo: risco e fuga da responsabilizacéo
dos agentes publicos. 1 ed. e-book baseada na 1 ed. Impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. RB-
4.13.
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adotar solucGes menos ortodoxas, mas claramente conducentes a realizacéo

do interesse publico™.

Todavia, a evolugédo do agente pablico como gestor apenas é possivel em espacos em
que os erros sdo admitidos e assim ele possa aprender através da propria experiéncia, adaptando
escolhas e considerando os rearranjos institucionais >. Novamente nas palavras de Fabio

Medina Osorio:

imperioso reconhecer que 0s agentes publicos tém direito ao erro
juridicamente toleravel. Nao se pode aniquilar o direito ao erro, que fomenta,
indiretamente, a boa gestéo publica pela assun¢ao responsavel de riscos, pela
ousadia e pela complexidade que a Administracdo Publica exige na tomada
de decisdes. (...) Para além do reconhecimento do direito ao erro, destarte,
também é importante assinalar que existe um catdlogo hierarquico de
transgressdes, desde aquelas juridicamente toleraveis até outras que

simplesmente s&o absorvidas por outras categorias juridicas’®.

O erro, principalmente, diante de escolhas que envolvem sistemas complexos —
permeados de risco e incerteza — € inevitavel diante da racionalidade limitada dos seres
humanos’. Desta forma, os agentes plblicos estardo sempre sujeitos ao cometimento de falhas,
seja pela prépria restricdo cognitiva da mente humana, seja pela limitacdo da informacéo que

Ihe ¢ disponivel ou ainda pelo tempo disponivel para a tomada de decis&o.

1 JORDAO, Eduardo. Por mais realismo no controle da Administracdo Publica. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/eduardo-ferreira-jordao/por-mais-realismo-no-controle-da-
administracao-publica>. Acesso em: 01/05/2021.

2 BINENBOJM, G.; CYRINO, A. O Art. 28 da LINDB: a clausula geral do erro administrativo. Revista
de direito administrativo, Rio de Janeiro, ed. esp.: Direito Publico na Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro — LINDB, p. 203-224, nov. 2018.

8 OSORIO, Fabio Medina. Conceito e tipologia dos atos de improbidade administrativa. Revista de
doutrina do Tribunal Regional Federal da 4% Regido, n°® 57, 30 dez. 2012, p. 4. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao050/Fabio
_Osorio.html>. Acesso em: 01/05/2021.

4 SIMON, Herbert Alexander. A behavioral model of rational choice. The quarterly journal of

economics, v. 69, n° 1, fevereiro de 1955.
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Pedro de Hollanda Dinisio” defende a necessidade de se reconhecer um espago de

erro aos agentes publicos de maneira a:

(i) evitar a criacao de uma cultura de medo que distorce o processo decisorio
do administrador, desencoraja inovagdes e prejudica a administracdo de
riscos no setor publico e a promocgao do experimentalismo; (ii) garantir que
as decisGes administrativas sejam tomadas em seu adequado tempo; e (iii)
atrair bons quadros para os cargos publicos decisdrios.

Uma vez apresentada a importancia de se prever um espaco de tolerancia ao erro do
agente publico, faz-se necessario verificar se é possivel estabelecer critérios para defini-lo
objetivamente. Diante da bibliografia escassa sobre o tema, neste trabalho serdo apresentados
0s quatro pardmetros operacionais propostos por Pedro de Hollanda Dinisio’® para a verificago

da tolerabilidade juridica do erro cometido pelo administrador publico, séo eles:

(i) a diligéncia do gestor, cujo grau minimo exigido variara de acordo com a
urgéncia e a importancia da decisédo, bem como com os obstaculos materiais
a obtencgdo de informagdes relevantes; (ii) as especificas exigéncias do cargo
ocupado pelo administrador; (iii) o nivel de incerteza fatica ou juridica
envolvida na decisdo analisada e, finalmente, (iv) o grau de aderéncia da

deciséo as informagdes reunidas.

A tolerancia ao erro deve ter relagdo direta de proporcionalidade com o grau de
diligéncia exigido do agente publico no seu processo de tomada de decisdo, ou seja, quanto
maior a diligéncia esperada do administrador publico, maior sera também a tolerancia ao
cometimento de erros’’. O espaco de tolerancia ao erro de um agente publico que tenha o tempo
adequado para tomar a sua decisdo e disponha de todos os meios adequados para embasa-la ndo

5 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil: contexto,
fundamentos e parémetros. Dissertagdo (Mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de
Direito, 2019, p. 105.

6 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil: contexto,
fundamentos e parémetros. Dissertagdo (Mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de
Direito, 2019, p. 120.

7 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil: contexto,
fundamentos e parametros. Dissertagdo (Mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de
Direito, 2019, p. 133-134.
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pode ser o mesmo do que o de um agente que necessite tomar uma deciséo urgente sem possuir

todas as informacGes necessarias. Nas palavras de Marcal Justen Filho:

Quanto maior a extensdo temporal de que dispuser a Administracdo, tanto
mais extensas e cuidadosas deverdo ser as formalidades da Administracao
para evitar contratacdo nociva e assegurar amais ampla participacéo

possivel de interessados.

Isso ndo significa, contudo, que os administradores ndo devam observar um grau

minimo de diligéncia em sua atuacdo, devendo justificar as suas escolhas sempre com

informacdes técnicas relevantes e fundamentadas:

Obviamente, nem todas as informacdes juridicas e técnicas sdo relevantes
para a tomada de decisdo. A sua essencialidade variara de acordo com cada
caso concreto e com 0 momento em que 0 processo decisorio ocorreu. Assim
como a modificagdo de textos normativos e entendimentos jurisprudenciais
pode alterar a exigéncia de consultas juridicas prévias a decisdo, o advento
de novas tecnologias pode exigir do gestor a reunido de novas informacdes
técnicas ou tornar inuteis diligéncias antes tidas por essenciais. Mais uma vez
é preciso que se analise a relevancia da informacdo a época do processo
decisério. (...) concreto. Somente diante de uma situacdo especifica sera
possivel avaliar se os dados que instruiram a decisdo foram bastantes para

subsidiar uma decisdo bem informada’®

(grifou-se)

Em resumo, o grau de diligéncia a ser exigido do agente publico sera inversamente

proporcional a urgéncia da decisdo que deve ser tomada; diretamente proporcional a

importancia dos possiveis impactos da decisdo — sejam eles ambientais, sociais, politicos,

juridicos ou econémicos; e inversamente proporcional aos obstaculos que por ventura possam

8 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil: contexto,

fundamentos e parametros. Dissertagdo (Mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de

Direito, 2019, p. 135-137.
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limitar a atuacdo do agente’®. Portanto, o erro em uma decisdo urgente, de baixo impacto
econdmico e com poucos dados disponiveis para balizar o processo decisorio deve ser mais
toleravel do que em uma decisao na qual o agente tenha o tempo adequado de analise, possua

grande impacto econdmico e social, assim como todas as ferramentas necessarias para decidir.

O erro toleravel deve ser compativel com as exigéncias do cargo ocupado pelo agente
publico, conforme disposto no art. 22 da LINDB, desta forma, os 6rgaos de controle devem, na
apuracdo da responsabilizacdo, determinar quais eram as funcbes e conhecimentos exigidos
pelo cargo ocupado pelo agente. Destarte, a avaliacdo da tolerancia do erro cometido devera ser
feita comparando o equivoco com as exigéncias da funcdo do agente, quanto mais préximo for
o erro cometido das exigéncias especificas da funcdo ocupada, menor devera ser a tolerancia
ao erro, e vice-versa®’. Por exemplo, o espaco de tolerancia ao erro de um servidor economista
que é designado incorretamente como fiscal de uma obra devera ser muito superior do que o

espaco de tolerancia ao erro se este fiscal fosse engenheiro.

O nivel de incerteza fatica ou juridica envolvida na decisdo do agente é o terceiro
parametro que deve ser levado em consideracdo para delimitar o espaco de tolerancia ao seu
erro. Por diversas vezes o administrador publico se vé diante de conceitos juridicos
indeterminados — passiveis de diferentes interpretacbes — e o medo de ser punido por uma
interpretacdo divergente dos 6rgéos fiscalizadores ndo pode ser motivo de paralisia decisoria.
Portanto, deve-se reconhecer uma maior tolerancia ao erro quanto maior for a imprevisibilidade
dos elementos de fato envolvidos na decisdo ou da interpretacdo mais adequada da legislacédo

aplicavel®®.

Por fim, o quarto pardmetro de tolerancia ao erro é o grau de aderéncia da decisao as
informacdes reunidas. E preciso analisar as acbes do agente piblico mediante os dados que

" DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador puablico no Brasil: contexto,
fundamentos e parémetros. Dissertagdo (Mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de
Direito, 2019, p. 138-146.

8 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil: contexto,
fundamentos e parémetros. Dissertagdo (Mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de
Direito, 2019, p. 148-151.

81 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil: contexto,
fundamentos e parametros. Dissertagdo (Mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de
Direito, 2019, p. 151-154.
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estavam disponiveis a ele a época, informag@es obtidas posteriormente pelos 6rgéos de controle
devem ser desconsideradas. E, desta forma, quanto mais coerente for a decisdo em relagdo as
informacdes obtidas, maior também devera ser 0 espaco de tolerancia ao erro. Mesmo que 0s
orgdos controladores ndo concordem com a decisdo do agente, devem avaliar se ela foi

embasada em justificativas factiveis®?.

A intoleréncia ao erro do administrador publico gera uma grande imprevisibilidade e
inseguranca juridica que, por sua vez, tem por consequéncia a paralisia administrativa. Os
gestores publicos vém deixando de decidir, pois mesmos faltas leves e inerentes ao exercicio

da funcdo sdo punidas com excessivo rigor pelos érgdos de controle.

O reconhecimento do direito de errar se mostra acertado — 0 agente publico assim como
qualquer ser humano é falho (errare humanum est) — e essencial para o desenvolvimento e
eficiéncia da Administracdo Pablica. Frequentemente os gestores publicos sdo expostos a
eventos ndo ergddicos — que aumentam ainda mais as incertezas dos processos de tomada de
decisdo — e preferem optar, na maioria das vezes, pela decisdo mais segura e burocratica ao
invés da mais eficiente, diante da grande possibilidade de ser responsabilizado futuramente

pelos 6rgdos fiscalizadores.

Nesse contexto, estabelecer alguns parametros objetivos de tolerancia ao erro mostra-
se acertado, pois minimiza a inseguranca juridica do agente publico e reduz o espaco para o
subjetivismo das Cortes de Contas.

8 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil: contexto,
fundamentos e parametros. Dissertagdo (Mestrado). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de
Direito, 2019, p. 154-158.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho, foram abordadas as caracteristicas da responsabilizagdo dos
agentes publicos perante os Tribunais de Contas. Por se tratar de um tema relativamente recente
e com certos conflitos de entendimento entre as Cortes de Contas, optou-se por seguir 0
entendimento do Tribunal de Contas da Unido haja vista que a Corte Federal é a que possui
maior jurisprudéncia sobre o tema e serve de referéncia aos demais 6rgéos de controle de contas

estaduais e municipais.

Contudo, o modelo atual de responsabilizacdo tem-se mostrado bastante disfuncional,
privilegiando aspectos punitivos em detrimento da busca da eficiéncia da Administragéo
Publica. Expressdes como “Administragdo Publica do Medo” e “Apagao das Canetas” retratam
a paralisia deciséria dos agentes publicos gerada pelo receio da possibilidade de serem sempre

condenados em razao de decisdes imprevisiveis.

As alteracdes recentes da LINDB procuraram conferir uma maior seguranca juridica
aos gestores publicos tanto pela limitagdo da responsabilidade as hipéteses de dolo e erro
grosseiro quanto pela da determinacdo da necessidade de consideracdo, por parte dos 6rgéos de
controle, do contexto da tomada de decisdo. Contudo, a aplicacdo desses novos dispositivos
tem sido muito restrita, permanecendo algumas disfuncionalidades no processo de

responsabilizagéo.

O controle externo exercido pelas Cortes de Contas tem se mostrado pouco
maximalista e pouco deferente ao administrador puablico, deixando de realizar a
individualizacdo adequada da responsabilidade e promovendo a inseguranca juridica ao

permitir um controle de mera opinido, descoordenado e contraditério.

N&o podemos negar a importancia dos Tribunais de Contas no aprimoramento da
gestdo publica nos ultimos anos, todavia também ndo podemos desconsiderar 0s seus excessos
no tocante & responsabilizagdo dos agentes publicos. O modelo de responsabilizacdo dos
administradores publicos perante os Tribunais de Contas tem como base uma idealizacéo irreal
da Administracdo Publica, na qual ndo pode haver falhas, erros ou equivocos e qualquer deslize

do administrador deve ser objeto de repressédo e puni¢do pelos 6rgéos de controle.
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A iniciativa privada ha muito tempo ja reconheceu a possibilidade de o administrador
falhar sem ser responsabilizado de forma a encorajar os tomadores de decisdo a optarem pela
melhor decisdo ao invés da escolha segura, principalmente em situacdes que envolvam

interpretacdes polémicas ou arriscadas.

Decidir ndo deve ser tdo pesado a ponto de gerar paralisia. Portanto, faz-se necessario
estabelecer objetivos critérios de tolerabilidade ao erro do agente publico, reconhecendo 0s
riscos da sua atividade e aumentando a sua seguranca juridica, de forma a criar um ambiente

propicio a inovacgéo e ao desenvolvimento de uma Administracdo Publica mais eficiente.
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