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Resumo: O presente artigo analisa os novos paradigmas juridicos e institucionais introduzidos pela Lei
n. 13.655/2018 na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), com especial atencao as suas
implicacdes para a atuacao da Administracao Publica no que tange a responsabilidade administrativa de agentes
publicos no sentido amplo. A pesquisa aborda criticamente temas como a responsabilizacdo do gestor publico,
a consagracao da consensualidade administrativa e a exigéncia de motivagdo nas decisdes estatais, destacando
a reconfiguracdo do papel do “administrador médio” e a valorizacdo da analise de consequéncias praticas no
processo decisoério. Conclui-se que o novo regime juridico contribui para uma governancga publica mais racional,
democratica e alinhada com os principios do Estado Democratico de Direito.

Abstract: This article analyzes the new legal and institutional paradigm of Law No. 13,655/2018, which introduced
innovative provisions in the Law of Introduction to the Norms of Brazilian Law (LINDB), with special attention to its
implications for the actions of the Public Administration, regarding the administrative responsibility of the public
servants. The research critically addresses issues such as the accountability of public managers, the consecration of
administrative consensus, and the requirement for motivation in state decisions, highlighting the reconfiguration
of the role of the “average administrator” and the valorization of analyzing practical consequences in the decision-
making process. The conclusion is that the new legal regime contributes to more rational and democratic public
governance, aligning with the principles of the democratic rule of law.
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1 INTRODUCAO

Convidado por Rui Barbosa para presidir a Casa da Moeda, Sylvio Romero, exausto com a monotonia
de assinar as notas do papel-moeda, passou apenas alguns dias no cargo. Comunicou ao ministro e
amigo que retornaria a ministrar aulas de literatura no Colégio Pedro Il. Na verdade, era com a pena que
Sylvio assinava a tinta cada cédula do dinheiro circulante na Republica. Metaforicamente, o tinteiro para
alimentar sua pena secou.

Na Republica Federativa do Brasil, nas tltimas décadas, a busca pela penalizacdo de agentes publicos,
algumas vezes devidamente justificada, muitas outras vezes nao, nao secou o tinteiro dos ordenadores
de despesas, pois a assinatura até recentemente era feita a caneta esferografica. No entanto, a retracao
na capacidade de tomar iniciativa para cumprir os deveres constitucionais de concrecao das politicas
publicas provocou um fendmeno administrativo denominado “apagao das canetas”.

Em contraste a isso, o Direito Administrativo contemporaneo (ou Direito Constitucional Administrativo)
compreende uma mudanca de paradigma na maneira como se deve tratar os agentes publicos. Estes,
sob a ética do constitucionalismo administrativo democratico, sao agentes realizadores dos direitos
e garantias sociais, os principais stakeholders no desenho, planejamento, execu¢dao, monitoramento e
controle das politicas publicas previstas na Constituicdo de 1988.

Existe a importancia tedrica, a técnica da teoria juridica aplicada a pratica da realizacdao das politicas
publicas, no desenvolvimento da fundamentacdo motivada dos atos publicos. Acrescem-se a isso
a construcao, o planejamento, o design da politica, que exigem conhecimento interdisciplinar entre
direito e ciéncia da administracdo.?

Para desempenhar esse mister, impde-se a Administracao possuir um corpo de servidores publicos
qualificados, cuja atuacao técnica na concrecao dos direitos constitucionalmente assegurados merece
respeito e consideracao quando algo de errado acontece, nao devendo o Direito Administrativo
sancionador desconsiderar o contexto e a (in)voluntariedade para afericdo da questao correicional.

Os servidores, como todo agente social, defrontam-se com situa¢des inusitadas, desconhecidas por
vezes, que ndo podem ser objeto de persecucao disciplinar sem que haja dolo ou fraude na conduta.
Situacdes criticas em 2020, com o periodo da pandemia de covid-19, sdao um bom exemplo disso.

O periodo da pandemia do covid-19 foi um exemplo recente e emblematico em que os agentes publicos
de saude, para mitigar a mortalidade crescente, expuseram suas vidas e, indiretamente, a de seus
familiares para cuidar das politicas publicas de saude.® Na seara do direito a educacao, principalmente a
educacdo fundamental e a do ensino médio, os agentes publicos que exercem o magistério enfrentam
a violéncia das periferias para formar as novas geracoes.

1 BINENBOJM, G.; CYRINO, A. O Art. 28 da LINDB: a clausula geral do erro administrativo. Revista de Direito Administrativo, [S. .], p. 203-224,
2018.DOI: 10.12660/rda.v0.2018.77655. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/77655. p. 205-206.

2 RIBEIRO, lvan César; ADEODATO, Benedito Fonseca e Souza. Primeiras linhas de uma aproximacao entre os “processos administrativos” e
a abordagem direito e politicas publicas. Revista de Direito da Administracdo Publicas, ano 8, v. 1, n. 3, Edicdo Especial Estado e Politicas
Publicas, p. 102-129, 2023.

3 LIMA, Fabio Lucas de Albuquerque. Mandatory Legal Teleworking: the AGU Experience during the COVID-19 Pandemic. Revista ANPPREV
de Seguridade Social, Brasilia/DF, v. 1, n. 1, p. 1-23, 2024b.
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No contexto dessa experiéncia, a omissao ou o apagao das canetas poderia gerar perdas de milhares
de vidas humanas. Na pandemia de 2020, a dificuldade se exacerbou diante do desconhecimento
da doenca, da falta de recursos vacinais. Mas a administracdo do direito universal a saude colocou os
profissionais de saude publica, servidores, portanto, na linha de frente, com risco de morte acentuado.
Na retaguarda da administracao da politica publica do direito a saude, muitas equipes viabilizavam por
meio de processos e contratos todos os insumos necessarios para o atendimento aos enfermos.

Como devem eticamente atuar os operadores do Direito Administrativo sancionador numa realidade
fatica impossivel de ser antecipadamente prevista pelo legislador? No cenario de uma sociedade
complexa como a brasileira, em que a concentracao de renda, a discriminacdo, os resquicios de uma
postura autocratica, geram conflitos sociais que culminam em violéncia urbana, os agentes publicos da
seguranca publica trabalham para combater as infragdes criminais ou investigar sua pratica no caso da
policia judiciaria.

Os assessoramentos técnico e juridico trabalham nos processos, ndao somente produzindo notas técni-
cas e pareceres, mas realizando estudos, coordenando audiéncias publicas e consultas publicas, para
a regulamentacdo do direito legislado. Os autorizadores de despesas, apds as andlises de conformi-
dade para o cumprimento dos requisitos legais (como se da nas contratacdes publicas sob a égide da
Lei n. 14.133/2021), sdo responsaveis pela liquidacao da despesa que o atendimento as diversas politi-
cas publicas estatais implica, tendo em vista que os direitos sociais prometidos pela Constituicao tém
0 seu custo.

Nesse panorama, a conduta irregular praticada pelo agente publico merece ponderacbes mais
elaboradas do que o dever de apuracao contido no art. 143 da Lei n. 8.112: “A autoridade que tiver
ciéncia de irregularidade no servico publico é obrigada a promover a sua apuracao imediata, mediante
sindicancia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa”*

Feitos esses apontamentos, a realidade do Direito sancionador é na pratica bem injusta com o agente
publico que exerceu com dedicacao seu dever de prestar as politicas publicas e, no curso de sua atuacao,
encontrou-se com uma situacao interpretada como irregular, numa visdo de retrovisor ou, no jargao
popular, de “engenheiro de obra pronta”. De fato, muitas vezes acontece que, apos tempo decorrido
da realizacdo da despesa, o agente publico sofre um controle “polidisciplinar”: corregedoria setorial,
controladorias gerais, Tribunais de Contas, Ministério Publico Federal e Estadual, agéncias reguladoras
que exercem supervisao, enfim, uma miriade de “policontroladoria” dos atos praticados na gestao das
diversas politicas publicas.

Enquanto os agentes politicos, em geral, prestam contas ao eleitor nas urnas periodicamente, os
agentes publicos que tecnicamente viabilizam a gestao daqueles, diante do medo de um excessivo
poder disciplinario, reagiram com a paralisia da decisao administrativa, no jargao da imprensa, sofreram
do apagao das canetas.

Neste artigo, objetiva-se discutir limites e desafios da responsabilidade do agente publico apds as
alteracdes da Lein. 13.655/1998 na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), analisando
implicagbes para a atuacao da Administracao Publica, no que tange a responsabilidade administrativa
de agentes publicos.

Para tanto, na préxima secdo, o artigo discorre sobre a responsabilidade dos agentes publicos no
sistema republicano nacional, baseados nos principios constitucionais do devido processo legal, da

4 BRASIL.Lein°8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre regime juridico unico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias
e das fundacgdes publicas federais. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, se¢do 1, p. 23395, 12 dez. 1990.
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ampla defesa, da presuncao de inocéncia, entre outros. Em seguida, discutem-se os limites e desafios
para a terceira geracdo ou terceira dimensao do modelo de governanca publica, no qual a seguranca
juridica ficou estabelecido como um parametro consequencialista na nova Lei de Introducao as Normas
do Direito Brasileiro. Apds, tecem-se as consideracdes finais sobre o debate.

2 A RESPONSABILIDADE DO AGENTE PUBLICO NO SISTEMA
REPUBLICANO BRASILEIRO E DEVIDO PROCESSO LEGAL

Quando se discute responsabilidade administrativa, pensa-se na figura tradicional do servidor publico
civil. No entanto, esta pode compreender, como sujeito passivo de apuracao de responsabilidade,
agentes publicos cujo conceito tem um significado polissémico e um tanto mais amplo que a concepcao
dos servidores publicos civis, ocupante de cargo efetivo ou em comissao da Administracdo Publica
direta e indireta da Unido e demais entes federativos:

Deve ser, também, incluida no conceito de agente do art. 28 qualquer pessoa que exerca
funcdo publica (ainda que temporariamente - como particulares em colaboracdao com o
poder publico, ou mesmo os contratados na forma do art. 37, IX da Constituicao), além
daquele que gerencie recursos publicos mediante delegacdo, ou em razdo de algum tipo
de subvencao.

Dito de outra forma, o agente publico da LINDB é o mesmo da Lei n° 8.429/1992 (Lei de
Improbidade Administrativa), conforme seus arts. 1° e 2°.1 A leitura alargada se justifica
pela racionalidade da norma do art. 28: protecdo do sujeito que lida com a coisa publica e
corre os riscos tipicos dai advindos, como, e.g., sofrer uma acdo de improbidade.’

Em sentido mais amplo, o conceito de agente abrange qualquer pessoa que exerca funcao publica,
mesmo que temporariamente, incluindo particulares que colaboram com o poder publico. Em outras
palavras, o agente publico, segundo a LINDB, compreende um plano subjetivo mais abrangente que
o de servidor publico stricto sensu. No sistema da LINDB, outras pessoas fisicas e juridicas podem ser
sujeitos passivos do macrossistema do Direito Administrativo sancionador. Porém, a discussao neste
artigo limita-se a problematica que possa envolver agentes ptblicos.

2.1 O Direito Administrativo como realizador das politicas publicas

O sistema de governo democratico encontra nas pessoas dos agentes publicos o motor de funciona-
mento do Estado, enquanto realizador das politicas publicas e dos direitos assegurados constitucional-
mente aos cidadaos. Por essa razao, o Direito Administrativo contemporaneo nao pode se desvincular
da normatividade constitucional. Considerando que existe uma correlacao essencial entre o Direito
Constitucional e o Direito Administrativo, conforme ressaltam os especialistas em ambas as areas, o
presente artigo traz uma espécie de provocacao ao modelo tradicional de olhar a gestao publica do
ponto de vista da teoria do ato administrativo, indo além, para discutir a gestdo na perspectiva de uma
relacdo juridico-administrativa. Essa relacao entre o Direito Administrativo e o Direito Constitucional é
tao profunda que se poderia denominar sua area de estudo como “direito do Estado”:

Ha uma necessaria correlacdo entre o direito constitucional e o direito administrativo,
0 que constatam e sublinham os constitucionalistas e administrativistas em geral. E tdo
intima ela se afigura a alguns, que entre os doutrinadores germanicos existe uma corrente
negativa da dicotomia, expressa nesses dois ramos do direito, preferindo-se falar de “direito
do Estado”. Entre os franceses, ainda que isolado, Gaston Jeze critica a separacdo entre
direito constitucional e direito administrativo, dizendo-a sem valor ante a técnica juridica.t

5 BINENBOJM; CYRINO, “O Art. 28 da LINDB’, op. cit., p. 207.

6 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Direito Administrativo na futura Constituicdo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 168,
p. 1-10, abril-jun. 1987. p. 1.
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Portanto, a ideia central é de que o Direito Administrativo esta de tal maneira enraizado no Direito
Constitucional que seu estudo ndo pode estar dissociado do estudo das normas constitucionais.

A Constituicdo prevé a estrutura organizacional dos poderes publicos, estipula uma série de direitos
sociais e politicas publicas a serem perseguidas, que, indiretamente, confere legitimidade a acdo
administrativa. Nao ha duvidas de que é umaformaavancada de compreensao do Direito Administrativo,
mas a interpretacao sistematica desse ramo do direito ndo pode ser realizada com o descolamento do
constitucionalismo.’

Quando se coteja essa posicdo com entendimentos consolidados no Direito Administrativo mais
antigo, mais hierarquizado, parece que se estuda algo novo, mais democratico e afeito as diretrizes de
emancipacdo da Constituicao de 1988:

O Direito Administrativo contemporaneo tem experimentado significativos avancos.
Dentre as diversas transformacdes que tem enfrentado nos mais variados Estados e
realidades sociais, sobressai o abandono de uma feicdo autoritaria e de uma estrutura
hierarquizada da Administracdo Publica, possibilitando-lhe apresentar-se cada vez mais
préxima do cidaddo e aberta a participacdo popular.?

O Direito Constitucional Administrativo assume um papel fundamental na promocao da democracia,
adaptando-se as demandas de uma sociedade plural, informada e exigente, numa democracia ainda
representativa, mas que busca contorno de maior participacao social na gestdo publica. Portanto, o
afastamento de uma estrutura autoritaria e o incentivo a participacdo popular ndo apenas fortalecem
a legitimidade do poder publico, mas também contribuem para a efetividade das politicas publicas e
o controle social da atuacao estatal. Essa transformacao revela uma profunda renovacao do sentido da
Administracao Publica no Estado Democratico de Direito, com reflexos na accountability sobre os agen-
tes publicos, sujeitos a motivacdo de seus atos e a maior transparéncia da gestdo dos negdcios publicos.

2.2 Os agentes puiblicos como engrenagem de reconhecimento de direitos

A meritocracia da selecdo e retencdo dos servidores publicos cumpre o papel de afastar o clientelismo e
o patrimonialismo na esfera estatal. A adocdo da selecao dos servidores publicos por meio de concursos
publicos representa um dos pilares mais relevantes na constru¢ao de uma Administracao Publica que
valoriza o principio da impessoalidade, insculpido no art. 37 da Constituicao de 1988.

Como dito anteriormente, a introdu¢dao de mecanismos meritocraticos visou romper com praticas
disfuncionais como o patrimonialismo, que tratavam os cargos publicos como extensdes do poder
privado dos governantes. Sob a 6tica weberiana, a burocracia racional-legal pressupde o ingresso no
servico publico por mérito comprovado, fundamentado em critérios objetivos como concurso publico
de provas e titulos.’

7 Segundo Rezende: “O advento da Constituicdo Federal de 1988 ¢, sem duvida, um marco significante na cultura juridica brasileira. Com
a promulgacdo daquela que veio a ser conhecida como a “Constituicao Cidada’, fixou-se um novo paradigma que passou, aos poucos, a
se decantar em todos os ramos do direito, por meio do fenémeno denominado de “constitucionalizacdo do direito infraconstitucional’,
através do qual a série de principios e diretivas emancipatoérias encartados no diploma politico, muito mais do que meras dire¢cdes
programaticas, afirmaram-se como verdadeiros comandos normativos embebidos de significado, passando a ressignificar todo o restante
do ordenamento” (p. 237). Cf. REZENDE, Mauricio Corréa de Moura. Mecanismos inquisitivos do processo administrativo disciplinar federal
(Lei Federal n° 8.112/1990). Revista de Direito Administrativo, [S. ], v. 274, p. 235-272, 2017.

8 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O direito fundamental a presungao de inocéncia no processo administrativo disciplinar. A&C - Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 37, p. 11-55, jul./set. 2009. p. 11.

9 MOTTA, Paulo Roberto de Mendonca. O estado da arte da gestao publica. Revista de Administracao de Empresas, v. 53, n. 1, jan./fev.
2013.
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No Brasil, esse principio foiincorporado de maneira expressa a partir da Constituicao de 1934, e, conforme
observa Fagundes,™ pela primeira vez o Direito Constitucional passou a formalmente estabelecer
o direito a estabilidade funcional (art. 169) e requisitos explicitos para o ingresso e manutencdo no
servico publico e o direito a aposentadoria dos servidores."' Nesse sentido, a meritocracia ndo deve ser
concebida apenas como uma forma de afericdo de desempenho funcional, mas como um instrumento
de estruturacdo ética da maquina publica. A estabilidade e o ingresso por concurso publico, combinados
com o dever de neutralidade politica, constituem mecanismos essenciais para a construcao de uma
Administracao Publica republicana. Essa perspectiva exige constante atualizacao das praticas de gestao
publica, primados de transparéncia como expressdo do Direito Constitucional a informacao, respeitando
os principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Como no sistema republicano todos os agentes publicos podem ser chamados a prestar contas aos
orgaos de controle interno (accountability horizontal) e aos érgaos de controle externo (accountability
vertical), constitui-se ponto fundamental discutir os parametros em que esse controle deve ser
executado, porquanto as autoridades competentes também estao sujeitas ao principio da legalidade.

Os agentes publicos sdo gestores de um patriménio e de um sistema de valores e bens, materiais e
imateriais, pertencentes a coletividade. Assim, muitos dos conflitos tipicos da teoria da agéncia podem
acontecer no relacionamento entre principal e agente. A sociedade é o principal, o titular de direitos,
enquanto, como administradores de direitos de terceiros, o corpo de agentes se coloca como agente.

Alguns problemas de agency theory se relacionam com a assimetria de informacdes, o que foi um
assunto sempre emergente em relacdo a burocracia publica.'> Com o movimento de criacdo das
agéncias reguladoras na década de 1990 no Brasil, a supervisao dos mercados regulados exige uma
nova postura dos agentes publicos, como o dever de ofertar consulta e audiéncias publicas antes de
inovacao da regulacao estatal:

Sabe-se hoje que administrar, e.g., implica fun¢des proativas de prestacdo de servigos
publicos; abrange, ainda, consideracdes complexas sobre como regular setores da
economia; e envolve, também, decisées dificeis em ambitos deixados em aberto pelo
legislador.”™

A evolucao do modelo burocratico e mesmo do modelo gerencial para a nova governanca publica
evidencia uma visao multifacetada do papel da Administracdo Publica no Estado Democratico de
Direito: administrar, por conseguinte, vai muito além da execu¢ao mecanica de aplicacdo de normas
legais.” A evolucdo da unilateralidade da teoria do ato administrativo alcanca a mais desenvolvida
ideia da relacao juridica administrativa. A legalidade nao dispensa o conceito de juridicidade, que
compreende a utilizacdo da lei e do direito para a realizacdo da vontade constitucional. Quem executa
primordialmente a vontade constitucional? Os agentes publicos. Entao, a proépria nogao de disciplina
administrativa envolverd a perspectiva de uma disciplina voltada a que o trabalho de concrecdo das
politicas publicas asseguradas constitucionalmente seja devidamente prestado a populacao.

10 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Direito Administrativo na futura Constituicao. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 168,
p. 1-10, abril-jun. 1987. p. 3.

11 Ensina Miguel Seabra Fagundes que “No titulo especifico, a Carta de 1934 inscreve o direito a estabilidade no quadro funcional (art. 169),
e enuncia um elenco de critérios a serem obedecidos pelo poder legislativo ao votar o Estatuto dos funcionérios publicos, entre os quais a
exigéncia de concurso de provas e titulos para ingresso nos cargos de carreira, os direitos a aposentadoria por limite de idade ou invalidez,
a recurso contra decisdo disciplinar, a férias anuais, e a licenca especial para a funcionaria gestante, bem como o dever de isen¢ao partidaria
no exercicio funcional (art. 170).” Cf. FAGUNDES, O Direito Administrativo na futura Constituicéo, op. cit,, p. 3.

12 LUCENA, Aluizo. A defesa dos agentes publicos pela Advocacia-Geral da Unido sob a perspectiva da teoria da agéncia. Revista ANPPREV
de Seguridade Social, Brasilia/DF, v. 1, n. 1, p. 1-32, 2024.

13 BINENBOJM; CYRINO, “O Art. 28 da LINDB", op. cit., p. 205.

14 BARNES, Javier. Tres generaciones del procedimiento administrativo. Derecho PUCP, n. 67, p. 77-108, 2011.
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Os agentes publicos sao os operadores de reconhecimento de direitos e, portanto, concretizadores das
politicas publicas. Dito em outras palavras, realizam o Direito Administrativo, que, por sua vez, cumpre
os deveres constitucionais de assegurar direitos subjetivos. A cobranca, a responsabilidade disciplinar
ou o direito sancionador encontra limites, como a exigéncia de justa causa para persecucao disciplinar,
a presuncao de inocéncia, o direito ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa.

2.3 A disciplina dentro da legalidade, juridicidade
e parametros democraticos

A responsabilidade disciplinar, em primeiro plano, deve buscar se o comportamento do corpo de agen-
tes publicos atendeu a realizacao do desejo constitucional de prestar um bom servico a sociedade. En-
tenda-se também que inclusive os principios da legalidade, juridicidade, impessoalidade, moralidade,
transparéncia e eficiéncia foram cumpridos. Sem parametros democraticos fixados pela legislacdo, nao
existe legitimidade material para justificar a persecucao disciplinar.”™

Entretanto, quando o agente falha no papel de realizador de politicas publicas e reconhecimento de
direitosaos cidadaos, ou seja, quando essadisciplina teleoldgica do Direito Constitucional Administrativo
é quebrada, entra em cena o principio da imediatidade em promover a apuracdo disciplinar.’® Em
sendo o caso de processo administrativo disciplinar, os agentes publicos envolvidos mantém direitos
subjetivos, como o direito ao devido processo legal, o principio da reserva legal e tipicidade na acusacao,
entre outros:

A processualidade, assim, é a légica que opera para chegar a uma conclusao final, que,
no caso do direito administrativo disciplinar, é a imposicao de uma sang¢ao ao servidor.
E o requisito para a eficaz apuracio dos fatos, os quais, uma vez corretamente apurados,
subsumir-se-do, ou nao, a determinada conduta tipificada na lei. Entende-se, assim, a
prépria existéncia e inafastabilidade do processo como garantia do cidaddo em face do
poder estatal, e, nesse tocante, do poder sancionatério da administracdo.”

Essa mesma processualidade encontra substancia nos comandos constitucionais e suas razdes sao
diversas: reconhecimento da presuncao de inocéncia, evitar perseguicdes e vingancas, protecao da
dignidade da pessoa humana do agente publico. Disso decorre a importancia do levantamento de
evidéncias, e que essas evidéncias levem a um juizo de violacdo da tipicidade disciplinar na conduta.
A inversdao desses valores, na pratica, quando o agente processante (que nao deixa de ser agente
publico, agora investido de poder disciplinar) desconsidera valores axiolégicos como o direito a ampla
defesa e ao contraditério, gera um sentimento de paralisia no corpo burocrético que tem o dever de
implementacao das politicas publicas e concrecao dos direitos sociais previstos na Constituicao:

Somente o administrador médio estd confortavel e seguro. Sem tal clarividéncia, no
entanto, os incentivos do administrador publico - que quiser ser honesto - serdao de
adocdo de postura estritamente burocrética, em sua pior conotacao. Serd um sujeito preso
a ritos e cautelas que tendem a gerar paralisia deciséria. E 0 apagao das canetas, como se
tem referido. Um quadro de temor e inacdo.™

A paralisia da consecucao dos fins almejados na Constituicdo, produzida pela inobservancia dos direitos
e garantias fundamentais, da legalidade, da presuncdo de inocéncia, do devido processo legal, tem
efeitos nefastos sobre a gestdo.

15 SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho de la funcién publica. 8. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2014.

16 Ou a concertacao administrativa para ajuste de conduta via TAC, nas infragoes leves.

17 REZENDE, “Mecanismos inquisitivos do Processo Administrativo Disciplinar federal (Lei Federal n. 8.112/1990" op. cit., p. 239.
18 BINENBOJM; CYRINO, “O Art. 28 da LINDB", op. cit., p. 205-206.
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A valorizacdo das condicdes em que a decisao administrativa foi tomada deve prevalecer na supervisao
exercida pelo controle externo. O contrario é julgamento posterior com dados ndo sabidos ou percebidos
a época. Julgar a decisao com o olhar de anos depois (perspectiva de retrovisor), quando, nesse sentido,
sabendo-se de antemao de toda a problematica possivel, ninguém cometeria o mesmo erro. Alids, se
0 agente publico tivesse a capacidade de vidéncia ou de antevidéncia, poderia dar-se ao luxo de nao
trabalhar no setor publico.

Para além da tipicidade, é necessario perquirir o elemento subjetivo de culpabilidade para apontar a
existéncia da infracao disciplinar. Assim, a responsabilidade de agente publico é de natureza subjetiva.
Devidamente comprovada a violacdao da disciplina administrativa de bem servir a sociedade, nao
prestando o devido servico publico ou na sua realizacdo, beneficiando a si ou a terceiro, a irregularidade
perpetrada gera a persecucao administrativo-disciplinar.’ Mas essa deve seguir critérios técnicos, sob
pena de o agente processante poder incorrer em abuso de autoridade.

Sendo necessaria a demonstracao de culpabilidade /ato sensu para eventual penalidade administrativa,
a comissao processante deve desincumbir-se de demonstrar o fato ilicito e o elemento subjetivo do
agente, e, até que o processo disciplinar transite em julgado, o agente publico deve gozar de legitima
presuncao de inocéncia. Se isso nao ocorrer, o Estado desce a lama da barbarie, volta a milénios de
atraso medieval:

Os embrides da presuncao de inocéncia [...] - ja se encontravam no Direito Romano, através
da maxima in dubio pro reo. Contudo, as praticas inquisitérias perpetradas na Idade Média
acabaram por suplanta-la, adotando-se no processo penal medieval uma perspectiva
diametralmente oposta: a existéncia de duvida decorrente da falta de um conjunto
probatdrio suficientemente robusto, capaz de atestar a efetiva ocorréncia de uma conduta
delituosa por parte do acusado, ensejava a sua condenagdo a uma pena menos gravosa.”

Na modernidade, os agentes publicos que violem o sistema de garantias processuais se igualam ao
agente processado. E preciso reconhecer, quando nao se logrou produzir prova suficiente para a
condenacdo, a inocéncia de um possivel culpado. A verdade é, no curso do processo, em grande
medida, uma verdade relativa, uma verdade processual. Enquanto houver possibilidade de duvida da
culpabilidade, ha possibilidade de inocéncia do acusado:

Foi apenas com a Constituicao Federal de 1988 que o principio da presuncao de inocéncia
encontrou recepc¢do expressa pelo ordenamento juridico positivo brasileiro, por meio da
sua inclusdo no art. 5°, LVIlI da Lei Fundamental, o que nao significa que a compreensao
quanto aos seus contornos e a sua extensao nao se deparem com divergéncias em sede
doutrinaria e jurisprudencial. Impende, portanto, analisar em cotejo com as acepcdes
conferidas pelas demais ordens constitucionais e tratados internacionais que o acolheram,
o sentido e o alcance merecidos pelo principio em exame no atual cenario do direito
brasileiro, sendo certo dar realce aos posicionamentos em maior consonancia com os
preceitos constitucionais.”!

O direito internacional dos direitos humanos prima pela afirmacdo do principio da presuncdo da
inocéncia,? merecendo o respeito dos agentes responsaveis pela acusacdo. Nao agir processualmente
fundado previamente no principio da presuncao de inocéncia promove imediato enviesamento da
materialidade formal produzida nos autos, podendo ser decretada a nulidade do processo.

19 LIMA, Elementos de Direito Administrativo disciplinar, op. cit.

20 BACELLAR FILHO, “O direito fundamental a presuncao de inocéncia no processo administrativo disciplinar’, op. cit., p 22.

21 Ibidem, p. 31.

22 Cf. Bacellar Filho: “A primeira delas é a concepgao da presuncao de inocéncia como principio fundante de um modelo de processo
sancionatério (criminal ou disciplinar), do qual emana um feixe de garantias ao acusado, destinadas a protecdo de sua liberdade por
intermédio de um processo justo e legalmente configurado”. Cf. BACELLAR FILHO, “O direito fundamental a presuncao de inocéncia no
processo administrativo disciplinar’, op. cit., p. 35.
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A motivacao dos atos administrativos pode cobrar um alto preco caso os processantes nao cumpram
sua funcado, também constitucional, de conceder o devido processo legal aos acusados em geral. A
acusacao final na qual se proponha a punicdo nao pode ser um juizo meramente valorativo, mas um
juizo de certeza® diante da verdade processual de que: a) houve tipicidade na conduta ou omissao
ilicita; e b) a conduta foi pelo menos culposa:

A presuncao de legitimidade e veracidade dos atos administrativos, portanto, nao
prevalece sobre o principio da presuncdo de inocéncia e nem é apta a inverter a distribuicao
normal da carga probatéria em matéria de processos sancionadores, ao contrario do
que parece defender a posicdo majoritaria da doutrina administrativista para todo o
restante da atividade administrativa. Caso a imputagao, nos processos sancionadores,
ndo seja acompanhada de elementos minimos da prova da acusacdo, ou se a defesa
apresentar contraprova de igual forca probante, a absolvi¢do, na esfera administrativa, é
medida impositiva.?*

Nao é um mero jogo de palavras. E necessario provar, motivar e demonstrar essa comprovacao com
argumentacao juridica adequada para convencer a Administracdo de que é necessério o juizo de
condenacao. Nao é uma brincadeira de provar, existe um método, um rito processual descrito na lei.
Fazendo uma conexao com o mundo da biologia, o processo nasce, desenvolve-se em suas fases e
finaliza sua existéncia com a decisdo final, seja absolutéria ou condenatdria. Assim, no curso de sua
existéncia, o processo cumpre sua funcao constitucional da busca da verdade, com respeito aos demais
principios processuais do acusado:

Reforcando tal obrigacdo, a expressa diccdo do art. 2°, paragrafo Unico, VIl da Lei
n° 9.784/1999, atribuindo a administracdo brasileira a tarefa de indicar os pressupostos de
direito e de fato que determinaram a deciséo eleita. O administrador deve, por conseguinte,
diligenciar, sobretudo em processos sancionadores, a busca da verdade real, visando a
conferir legitimidade e justica a solucdo preceituada.

Sem prova nao ha legitimacao. Se o processo serve apenas para enaltecer a palavra do
agente publico e, assim, abandonar o cidaddo em condicdes de franca desvantagem,
invertendo o principio da presuncédo de inocéncia, nao se pode falar em legitimacdo do
poder estatal.®

A prova é uma das causas de legitimidade do processo. A prépria producdo dela exige padrdes
de dignidade na coleta e sua analise, sob pena de nulidades formais. A legitimidade da punicao
robustece-se com o cumprimento dos principios de protecdo processual, sem os quais a prépria verdade
nao se sabe se 0 &, ou se é um factoide.

Assim, as mudancas no direito positivo brasileiro, no sentido de dotar o processo disciplinar de rigor
metodoldgico, refletem uma medida de equidade para a apuragao de responsabilidades dos agentes
publicos, a fim de dar seguranca juridica na prestacao dos servicos publicos, como concretizadores
dos direitos e garantias fundamentais. Essas mudancas estdo estampadas claramente na legislacao,
principalmente nos dispositivos da LINDB introduzidos na reforma de 2018.

23 Bacellar Filho leciona que: “como decorréncia da atribuicdo do 6nus da prova a Administracdo, apresenta-se a seguinte repercusséo: a
condenacéo do servidor acusado sé podera advir de um juizo de certeza, fartamente respaldado por provas produzidas em conformidade
com alei, com o devido processo legal e com o respeito as demais garantias fundamentais do imputado. A insuficiéncia de provas conduzira
irrefutavelmente a absolvicao do servidor, retratando também uma exigéncia do principio da motivacao acima referido. Somente a reuniao
de provas substanciais quanto a efetiva pratica de conduta ilicita e a sua autoria ensejara a condenagao”. Cf. BACELLAR FILHO, O direito
fundamental a presuncédo de inocéncia no processo administrativo disciplinar, op. cit., p. 42.

24 NIEBUHR, P; ROLT, A. P. de. O 6nus da prova da acusagdo nos processos administrativos sancionadores: a prevaléncia do principio da
presuncao de inocéncia frente a presuncao de legitimidade e veracidade dos atos administrativos. Revista de Direito Administrativo e
Infraestrutura - RDAI, Sao Paulo, ano 6, v. 22, p. 185-197, jul.-set. 2022. p. 195.

25 ARAGAOQ, A. S. de. Algumas notas criticas sobre o principio da presuncdo de veracidade dos atos administrativos. Revista de Direito
Administrativo, [S. /], v. 259, p. 73-87, 2012. p. 79.
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3 LIMITES E DESAFIOS DA RESPONSABILIZACAO DOS SERVIDORES
PUBLICOS NA NOVA LINDB

Uma série de alteracdes legislativas, dentro de uma racionalidade comunicativa,® tem equilibrado o
sentido de punir estatal. Induzidos ao erro pelo “canto da sereia” de uma verdade presumivelmente
sabida, cultivada durante o regime ditatorial, mas que tecnicamente perdeu validade e sentido
numa democracia, a pratica do processo administrativo disciplinar demorou a incorporar os avancos
assegurados no texto constitucional de 1988.

Entretanto, apesar da redemocratizacao do pais, o punitivismo exacerbado,” atropelando muitas vezes
as garantias constitucionais, levou a paralisia do corpo executivo. Alteracdes legislativas, como a lei
de abuso de autoridade, a nova lei de improbidade administrativa e a nova LINDB, trouxeram uma
roupagem adequada a ambiéncia constitucional do principio da juridicidade, de modo que devem ser
reservadas punicdes severas para atos de corrupcao, eivados de dolo ou ma-fé. No caso da nova LINDB,
a corrente que se consagrou nos artigos 20 a 30, introduzidos pela Lei n. 13.655/2018, representam a
doutrina consequencialista:

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

§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que
houverem imposto, limitado ou condicionado a acdo do agente.

§ 2° Na aplicacdo de san¢des, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracdo
cometida, os danos que dela provierem para a administracdo publica, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.

3° As sangbes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais
sanc¢des de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.?

Por conseguinte, o art. 22 da LINDB insere-se no contexto da modernizacdo do Direito Administrativo
brasileiro, promovendo uma viragem paradigmatica em favor de uma interpretacado mais equitativa das
normas que regem a atuacao dos agentes publicos. Comentando o consequencialismo de MacCormick,
Manuel Atienza aduz que:

A esse tipo de consequéncias juridicas, MacCormick - seguindo uma sugestdo de Rudden
(cf. Ruden, 1979) - denomina consequéncias juridicas. E as consequéncias juridicas - como
se viu nos exemplos anteriormente indicados — sao avaliadas com relacdo a uma série de
valores como a Justica, 0 senso comum, o bem comum, a conveniéncia publica etc. Tais
valores, por outro lado, sdo, pelo menos em parte, diferentes em cada ramo do Direito:
por exemplo, no Direito Penal um valor basico é o da paz ou da ordem publica, ao passo
que, no Direito Comercial, esse valor serd a liberdade pessoal para perseguir determinados
fins etc.

26 Nas palavras de Rezende: “O Processo Administrativo Disciplinar, assim, é, concomitantemente, o meio pelo qual torna viavel, se possivel, a
aplicacao da sancdo disciplinar, retirando-lhe o carater arbitrario, e impingindo-lhe uma dialogicidade entre administracdo e administrado,
influenciando o resultado final, o que acaba, por fim, também por tornar legitimo tal resultado”. Cf. REZENDE, “Mecanismos inquisitivos do
Processo Administrativo Disciplinar federal (Lei Federal n° 8.112/1990)’, op. cit., p. 239.

27 Para Binenbojm e Cyrino: “os 6rgaos de controle parecem crer no mundo da aplicagao ex officio da lei. Na verdade, teimam em advogar -
muitas vezes com boas inten¢des — que basta ao administrador seguir os comandos normativos, para que ndo venha a ser punido. Esse
gestor publico tem, inclusive, um titulo. E o administrador médio, segundo a jurisprudéncia do TCU. Trata-se de uma mente iluminada, que
age irrepreensivel, cautelosa e diligentemente. Mesmo que a aplicagdo da lei implique algum juizo interpretativo, essa exegese (idéntica
ao dos 6rgaos de controle) seria verificavel de forma certeira por esse gestor, espécie de Hércules administrativo, num paralelo com o juiz
filésofo de Dworkin. Cf. BINENBOJM; CYRINO, “O Art. 28 da LINDB’, op. cit., p. 205.

28 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugao as normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da Uniao, Rio de
Janeiro, secao 1, p. 13.635, 9 set. 1942.

29 ATIENZA, Manuel. As razoes do direito: teorias da argumentacéo juridica. Sao Paulo: Landy, 2003. p. 134.
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No Direito Administrativo, esse valor basico é a seguranca juridica. A LINDB consagrou a teoria
consequencialista no Direito Administrativo brasileiro, ndo em um sentido de uma protecdo
individualista, mas para trazer seguranca juridica aos agentes publicos brasileiros.

O consequencialismo da nova LINDB esta em consonancia com o Direito Constitucional Administrativo,
trazendo como garantia processual para a concrecao dos direitos sociais agasalhados na Constituicao,
entre eles, o principio da seguranca juridica, uma analise prudencial e justa de suas condutas. O
consequencialismo pode ser entrevisto quando se levanta na nova legislagao a priorizacao de utilizacao
de mecanismo de resolucao de problemas juridicos por meio de acordos, firmamento de Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC), talvez o principal deles:

A Lei n° 13.655/2018 consagra a dinamica de atuacdo consensual ao estabelecer
permissivo genérico para que toda a Administracdo Publica, independentemente de
lei ou regulamento especifico, celebre compromissos. Também confere importantes
diretrizes para uma prética consensual com negociacdo mais publica e paritéria, visando
ao efetivo atendimento de interesses gerais. Assim, trabalha para o desenvolvimento da
consensualidade administrativa com maior efetividade e seguranca juridica.®

A consensualidade ndo é uma abdicacao do poder publico, mas uma estratégia de concretizacao mais
realista e negociada das politicas publicas. Em relacdo aos agentes publicos, o principio da seguranca
juridica estaria entre os principios mais afirmados nessa perspectiva. E, para tal, o principio da reserva
legal e da tipicidade das infracdes pode ser considerado uma mudanca de paradigma no Direito
Administrativo sancionador:

Nesse contexto, o principio da tipicidade é um corolario l6gico dos principios da seguranca
juridica e do Estado de Direito, porque impde que a norma juridica especifique de forma
cristalina e pormenorizada a conduta do agente publico que se deseja coibir ou incentivar.
O principio da tipicidade promove a seguranca juridica na medida em que assegura a
previsibilidade dos efeitos juridicos decorrentes das condutas dos agentes publicos,
permitindo que eles possam planejar suas atividades futuras.®

No Direito Administrativo disciplinar, existe uma discussao muito acirrada na doutrina acerca da
aplicacao da tipicidade estrita ou da possibilidade de uma flexibilidade no enquadramento da conduta
ao tipo. Nao incomumente, encontram-se no Direito Administrativo sancionador tipos de conteldo
aberto ou indeterminado.

A solucao do Direito nem sempre se enuncia diretamente do texto da lei. A realidade social, bem como
a Administracdo, é complexa, multifacetada, multiforme, ndo se encaixando exatamente na moldura do
texto de lei. Isso no campo do direito privado nao atrai muita polémica, mas no Direito Administrativo
de tradicdao continental, infelizmente, sim.32 Entdo, pela eficiéncia e juridicidade que agregam os meios
adequados de solucao de problemas juridicos, esses foram valorizados na nova LINDB:

Qualquer prerrogativa publica pode ser objeto de pactuacdo, como a prerrogativa
sancionatéria, fiscalizatéria, adjudicatdria etc. Ndo ha objeto interditado no compromisso.
A LINDB sepultou qualquer ordem de discussao sobre a tal “indisponibilidade do interesse

30 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Art. 26 da LINDB: novo regime juridico de negociacao com a Administracao Publica. Revista
de Direito Administrativo, [S. /], p. 135-169, nov. 2018. p. 140.

31 RESENDE, Augusto César Leite de; MOLINARO, Carlos Alberto. A interamericanizacdo do Direito Administrativo sancionador brasileiro:
reflexdes sobre o principio da tipicidade da infragdo disciplinar a partir do didlogo judicial internacional. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 19, n. 76, p. 153-173, abr./jun. 2019. p. 159.

32 Como ministram Guerra e Palma: “O grande mérito do compromisso previsto no art. 26 da LINDB é superar a duvida juridica sobre o
permissivo genérico para a Administracao Publica transacionar. De modo claro e contundente, a autoridade administrativa podera firmar
compromisso, ou seja, celebrar acordos. Cf. Guerra e Palma (2018): “Para tanto, a LINDB criou uma nova espécie de acordo — o compromisso
do seu art. 26 - e trouxe o minimo regulamentar desta figura, com os requisitos de validade imprescindiveis a efetividade e a garantia dos
interesses gerais”. Cf. GUERRA; PALMA, “Art. 26 da LINDB", op. cit., p. 147.
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publico” e o decorrente entendimento esposado por parte (minoritdria) da doutrina no
sentido de que os assuntos publicos sao indisponiveis, negocidveis e transacionaveis.*

O primeiro ponto enfrentado pelos autores é a inadequacao da rigidez interpretativa do Direito
Administrativo cldssico diante da realidade social contemporanea. A tipicidade estrita - heranca do
modelo positivista e da legalidade formal do Estado de Direito do século XIX - torna-se insuficiente
para lidar com fenédmenos sociais plurais e dinamicos, que escapam da moldura rigida dos tipos legais.

A responsabilizacdo do agente publico que age de boa-fé deve ser limitada aos casos de dolo, ma-fé,
como textualmente se encontra estabelecido na lei: “Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente
por suas decisées ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”?* O erro grosseiro,* um
conceito muito aberto, foi inserido no dispositivo, mas interpretando-o sistematicamente deve ser
reservado a atos de notéria impericia, imprudéncia ou negligéncia acentuadas. De regra, no sistema da
nova LINDB, sédo as infracdes moral e eticamente reprovaveis que merecem dura punicdo, justamente
para que se restabeleca a ordem disciplinar, qual seja, uma governanca e execucao de politicas publicas
concretizadoras dos direitos constitucionalmente assegurados aos cidadaos:

Haverd dolo quando o gestoragir comintencdo de praticar um ato contrario a Administracao
Publica. Ou, ainda, o técnico que deliberadamente recomende algo indevido (e.g. um
laudo médico que opine falsamente pela licenca de um servidor por razdes de saude). A
demonstracao da ocorréncia de dolo, normalmente refletida em uma fraude, pressupoe
exame de elemento subjetivo, o que traz dificuldade probatéria, e dependerd de
investigacdo cuidadosa.

A ocorréncia de erro grosseiro, no entanto, embora sugira a interpretacdao de conceito
juridico indeterminado, talvez possa ser mais facil de ser verificado.*®

O erro grosseiro, diferentemente do dolo, este ultimo por exigir intencdo deliberada de lesar a
Administracao Publica, envolve um juizo altamente subjetivo, ao contrario do que ocorre, por exemplo,
em atos fraudulentos. Ha um falso argumento de que somente quem age erra. Com isso, vem a ser, apés
o devido processo legal, penalizado administrativamente.’” Embora ndo tdo comum e presente, existe a
possibilidade de responsabilizacao por omissao culposa ou dolosa:

Nessa toada, é impacto imediato do art. 28 da LINDB a reconfiguracdo da nocdo de
administrador médio. Longe de ser um médium, capaz de antecipar juizos dos 6rgdos de
controle e avaliar todas as consequéncias, ele deve ser tomado como um sujeito que erra,
como qualquer pessoa. Erros que ndo forem grosseiros deverao ser permitidos. Ainda que
esse ponto demande avanco da jurisprudéncia e da doutrina na definicdo dos contornos
desse administrador médio, fato é que ja se tem, com o art. 28, um avanc¢o. O administrador
médio jamais pode ser alguém irreal. E gente de carne e osso que erra. Principalmente
quando tenta fazer diferente.®®

33 GUERRA; PALMA, “Art. 26 da LINDB’, op. cit., p. 147.

34 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugao as normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da Uniao, Rio de
Janeiro, secao 1, p. 13.635, 9 set. 1942.

35 Comentando o erro grosseiro, Binenbojm e Cyrino aduzem que “Importante frisar que o erro grosseiro, para fins de responsabilizacao, ndo
afasta a ocorréncia de culpa. Na verdade, estdo abrangidas na ideia de erro grosseiro as no¢des de imprudéncia, negligéncia e impericia,
quando efetivamente graves - ou gravissimas. Afinal, o erro passivel de ensejar responsabilidade, e assim também ocorre com o Direito
Penal e com o Direito Civil, como regra, pressupde elemento subjetivo (culpa ou dolo). Isto é: da mesma forma que a responsabilizacédo
(civil ou penal) do médico que se enganou pressupde um juizo sobre a intencdo do agente, o erro do art. 28 depende de um juizo de
culpabilidade”. Cf. BINENBOJM; CYRINO, “O Art. 28 da LINDB", op. cit., p. 213.

36 Cf. BINENBOJM; CYRINO, “O Art. 28 da LINDB’, op. cit., p. 211.

37 Comentando o ambito subjetivo da abrangéncia e alcance da lei, Binenbojm e Cyrino (2018), mencionam que: “O art. 28 dispde, em
segundo lugar, sobre a responsabilidade pessoal do agente tanto por atos decisérios, quanto por orientagdes. A abrangéncia da norma,
portanto, vai desde a contribuigcao do técnico que indica, conforme sua expertise, um rumo a seguir (e.g. parecer de um expert para fins
de tombamento de um imével, ou o parecer médico para fins de aposentadoria por invalidez junto ao INSS), até a agdo concreta que causa
transformacoes na esfera juridica”. Cf. BINENBOJM; CYRINO, “O Art. 28 da LINDB", op. cit., p. 207.

38 Ibidem, p. 215.
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Em vez de incentivar a proatividade e a inovacao, a cultura do medo e da responsabilizacao automatica
estimula a inércia burocratica, o chamado “apagéo das canetas”. O agente publico, temendo san¢des
severas por decisdes facilmente objeto de acusacao pesada — ainda quando se manifestou com decisdes
tomadas de boa-fé e dentro de razoabilidade -, prefere nao agir, ndo decidir ou seguir mecanicamente
diretrizes passadas, mesmo que obsoletas e inadequadas ao caso concreto.

Nesse passo, a LINDB iria avancar mais. Infelizmente, houve vetos no texto aprovado no Congresso, de
maneira que nao foram incorporados alguns avancos. Por exemplo: nao foi inserido no texto da nova
LINDB que:

§ 1° Ndo se considera erro grosseiro a decisdo ou opinido baseada em jurisprudéncia ou
doutrina, ainda que ndo pacificadas, em orientacdo geral ou, ainda, em interpretacdo
razoavel, mesmo que nao venha a ser posteriormente aceita por érgdos de controle
ou judiciais.*

As razdes de veto se baseiam em paradigmas verticalizados, em que os principios da disciplina e
hierarquia sobrepujavam a teoria da relacao juridica administrativa. Tanto assim que, das razdes de
veto, constam expressdes como “administrado’, em vez de “particulares”. Sdo entendimentos de que a
protecdo do agente publico se configuraria em abertura de discricionaridade e (ainda mais dificil de se
aceitar) que o veto se deu em razao do principio da seguranca juridica. Mas “seguranca juridica” para
quem, se o dispositivo foi pensado na seguranca juridica do agente publico?

Nao nos parece que o veto tenha o condado de permitir a responsabilizacdo do agente
publico em tais situagdes, por algumas razdes. Primeiro, porque subsistem em vigor o art.
133 da Constituicdo da Republica e o art. 2°, §3°, da Lei n° 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia
eda OAB), queinstituem ainviolabilidade dos advogados em suas manifestacdes. Segundo,
por forca do entendimento do Supremo Tribunal Federal que, como regra, destacou que
a responsabilizacdo do advogado publico em pareceres de opinido sé podera ocorrer
quando ele atuar com dolo ou erro grosseiro. Terceiro, porque ja decorre do caput do art.
28 a exclusdo da possibilidade de responsabilizacdo de um advogado publico em virtude
de uma divergéncia opinativa na interpretacdo do ordenamento juridico. Por evidente,
ndo configurard erro grosseiro o parecer devidamente fundamentado em interpretacao
razodavel, ou em doutrina ou jurisprudéncia ainda ndo pacificadas em orientacdo geral, e
que ndo venham a ser aceitas por 6rgdos de controle ou judiciais.*

A LINDB reafirma que a divergéncia de interpretacao é fendmeno natural e desejavel em um Estado
plural e democrdtico, desde que pautada pela boa-fé, pela razoabilidade e pela fundamentacédo
juridica adequada. A atuacao do agente publico deve ser respeitada como atividade essencial e
constitucionalmente protegida, e ndo submetida a controles punitivos desproporcionais ou arbitrarios.

Uma discussao interessante nasce quando a responsabilidade pode ser desdobrada em responsabili-
dade administrativa e criminal. Assim, ndo deve existir bis in idem. No caso, havendo a exculpacao na
esfera criminal, a exculpacdo na esfera administrativa deveria impor-se como variante dependente, ao
contrario do que se interpreta. Conforme ensinamento de Bacellar Filho:

A interpretacdo da legislacdo ordinaria conforme a Constituicdo autoriza afirmar
seguramente que, independentemente do fundamento, havendo absolvicdo - seja
por negativa do fato ou da autoria, seja por falta de provas - o acusado se presumira
indubitavelmente inocente, por forca do principio constitucional da presuncao
de inocéncia.”

39 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02015-2018/2018/Msg/VEP/VEP-212.htm.
40 Cf. BINENBOJM; CYRINO, “O Art. 28 da LINDB", op. cit., p. 220.
41 BACELLAR FILHO, “O direito fundamental a presun¢ao de inocéncia no processo administrativo disciplinar’, op. cit., p. 47.
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A assertiva de Bacellar Filho é uma defesa intransigente da centralidade da presuncao de inocéncia no
sistema juridico brasileiro. Sua aplicacdo nao pode ser seletiva ou relativizada conforme a conveniéncia.
A absolvicao, em qualquer de suas modalidades, reafirma a inocéncia do acusado e imp6e ao Estado o
dever de cessar qualquer forma de constrangimento juridico, funcional.

Diante do novo sistema da LINDB, as infracdes administrativas mais leves, que impliquem adverténcia
ou suspensao, deveriam ser objeto de Termo de Ajustamento de Conduta:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na aplicacédo
do direito publico, inclusive no caso de expedicao de licenca, a autoridade administrativa
poderd, apds oitiva do érgao juridico e, quando for o caso, apés realizacdo de consulta
publica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar compromisso com os
interessados, observada a legislacado aplicavel, o qual sé produzira efeitos a partir de sua
publicacéo oficial.*

O art. 26 da LINDB autoriza e recomenda a adocdo do TAC como solucédo preferencial para infracoes
administrativas de baixa gravidade, constituindo um instrumento juridico valioso de adequacao da
sancao a realidade fatica, sem comprometer o interesse publico. Tal pratica evita a aplicacdo automatica
e desproporcional de penalidades, promove resolucdo eficiente de conflitos e reforca o papel da
Administracao Publica como agente da ordem juridica, e ndo como mero aplicador de punicées.®®
Trata-se, em ultima instancia, de um modelo de Direito Administrativo responsivo, fundado no didlogo
institucional,* na flexibilidade normativa com controle e na busca pela maxima efetividade das politicas
publicas com menor custo social e juridico. Em todos os casos, entretanto, sempre deverd haver a
motivacao do ato administrativo:

A presenca de motivacdo explicita no ato decisério é imprescindivel para se averiguar
a observancia de outros deveres da Administracdo Publica, como o respeito a
moralidade, a impessoalidade e a propria legalidade. Afinal, se ndo demonstrados
0s pressupostos faticos e juridicos da decisao, a atividade de controle torna-se muito
mais dificultosa, pois os caminhos trilhados pelo administrador até sua decisdo final
acabam por ficar, em muitos casos, inalcancaveis.*

A exigéncia de motivacao nos atos administrativos nao se reduz a uma exigéncia procedimental, mas
expressa o compromisso do Estado com a legitimidade da gestao publica. Conforme bem apontado
por Bacellar Filho e Pivetta,* sem motivacdo, a decisao administrativa torna-se imune ao controle e
potencialmente lesiva ao bem comum e ao interesse publico, com os cuidados que se deve tomar
quanto as ambivaléncias que o constructo pode acarretar.”’

A motivacdo ndo é apenas um dever da Administracao, mas também um direito do cidadao, que exige
do Estado explicagdes claras sobre as razdes que fundamentam as decisdes que o afetam. Tal exigéncia
é compativel com os valores republicanos e com o ideal de uma Administracdo Publica orientada por
principios, pela legalidade e pela juridicidade.

42 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, secao 1, p. 13.635, 9 set. 1942.

43 VICENTE, Luciano Rosa; CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. A timidez do Termo de Ajustamento de Conduta na Receita Federal do Brasil.
A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, v. 23, n. 93, p. 133-152, 2023.

44 LIMA, Fabio Lucas de Albuquerque. Inteligéncia artificial, acesso a justica e o papel da Advocacia-Geral da Unido na redugao dos conflitos
previdenciarios. Revista DCS, [S. ], v. 21, n. 76, 2024c.

45 BACELLAR FILHO, R. F; PIVETTA, S. L. O regime juridico do processo administrativo na Lei n° 9.784/99. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 58, p. 107-135, out./dez. 2014. p. 121.

46 Ibidem.

47 Cf. ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado. Civitas Revista Espafola de
Derecho Administrativo, v. 89, p. 69-89, jan.-mar. 1996.
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Aqui, tece-se uma digressao adequada a era da transformacao digital. Como enfrentar o dever de
motivacdo com processos cada vez mais automatizados com o emprego de inteligéncia artificial, com
todos os vieses e opacidade*®® que as novas tecnologias produzem e que necessitam de supervisao
humana? A sociedade moderna esta dominada pela tecnologia e, ndo muito diferente, é a realidade
dos 6rgaos publicos.* A aplicacao de blockchain, por sua vez, pode trazer seguranca e confiabilidade
aos processos de decisdo na esfera publica. Entretanto, ndo ha estrutura tecnolégica nem servidores
suficientemente treinados para executa-la na reparticao publica (que pode ser uma reparticdo virtual
com o teletrabalho).®

A falta de regulacao, a inexisténcia de um marco legal, o proprio desenvolvimento exponencial da
inteligéncia artificial’’ geram ou podem gerar uma inseguranca para o agente publico, que, diante da
mingua de quadros, estad obrigado a utilizar os meios tecnolégicos, sem conseguir discernir o que esta
por tras da maquina. Existem muitos desafios. Talvez o desafio ético seja o mais premente em termos de
aplicacdo da inteligéncia artificial na sociedade atual:

Por ejemplo, las preocupaciones éticas sobre la privacidad de los datos pueden llevar a
la creacién de leyes mas estrictas sobre la recopilacién y el uso de datos. Por otro lado,
las leyes y regulaciones pueden influir en la definicion de principios éticos. Asi, si una ley
prohibe cierto tipo de discriminacion en los sistemas de IA, esto puede ser adoptado como
un principio ético en la comunidad de la IA. Existe una dificultad a la hora de discernir entre
ambos enfoques. Por un lado, esto se debe a que los “enfoques duros” pueden provocar
una regulacion excesiva, que a la postre genere efectos secundarios indeseados, al crear,
por ejemplo, una carga regulatoria muy dificil de cumplir sobre las pequefias empresas
y las empresas emergentes (Lilkov, 2021). Esto puede ser particularmente probleméatico
en el campo de la IA, donde la innovacién y el cambio son constantes. En este contexto,
un enfoque menos directo basado en normas éticas podria ser mas adecuado, dado
que permitiria a las empresas de tecnologia abordar los desafios de la IA desde su
propio entendimiento.>

A anadlise de Alegria demonstra a complexidade da regulacao da IA, evidenciando que a simples
dicotomia entre direito e ética é insuficiente para lidar com os desafios do presente. A ideia de finalizar
0 ensaio com provocacdes sobre a acdo e responsabilizacdo dos agentes publicos num cendrio de
inteligéncia artificial foi no sentido de promover reflexdes sobre uma ja muito dificil questdo: quando
ha reprovabilidade na conduta ou quando, por agir em prol da sociedade no sentido de prestar um bom
servico publico, o agente comete erros, haveria justa causa para a instauracao da instancia disciplinar?

Ficam as ponderacgdes sobre as tensdes entre a utilizacdo da IA para ganhos de eficiéncia (um principio
constitucional) e os limites impostos pelo principio da legalidade a atuacao cotidiana da Administracao.
Ao utilizar recursos das novas tecnologias, além dos desafios de enfrentamento e superacao de erros
cognitivos e preconceitos, o agente publico necessita estar capacitado para conformidade com a Lei
Geral de Protecao de Dados (LGPD).

48 PUSCHEL, André Felipe Silva; RODRIGUES, Roberto Tessis; VALLE, Vivian Cristina Lima Lopez. O dilema ético da decisao algoritmica. A&C -
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, v. 22, n. 90, p. 207-226, 2022.

49 HERRERA, lan Henriquez. La relacién entre persona humana y técnica: ensayo de antropologia juridica. Revista Chilena de Derecho y
Tecnologia, v. 12, €60963, 2023.

50 MARTINEZ BOADA, J.; REJAS MUSLERA, R. J. La proteccion juridica de Blockchain: Un andlisis desde su funcionalidad y naturaleza juridica
segun el ordenamiento juridico espafol. Revista Chilena de Derecho y Tecnologia, [S. /], v. 13, 2024.

51 FERNANDEZ, Aritz Obregén; MORATINOS, Guillermo Lazcoz. La supervision humana de los sistemas de inteligencia artificial de alto
riesgo. Aportaciones desde el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho de la Unién Europea. Revista Electronica de Estudios
Internacionales, n. 42, p. 2-29, 2021.

52 ALEGRIA, Jonathan Piedra. Anotaciones iniciales para una reflexién ética sobre la regulacién de la Inteligencia Artificial en la Unién Europea.
Revista de Derecho, n. 28, €3264, jul.-dez. 2023. p. 6.
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Ante o exposto, as realidades tradicionais sao transmudadas no nivel da complexidade com a aplicacao
das novas tecnologias ao Direito Administrativo e a modelagem e execuc¢ao das politicas publicas,
sendo fundamental seu estudo e debate académicos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo, discutiram-se os limites e desafios da responsabilidade do agente publico a partir da
nova LINDB, com énfase nos principios do devido processo legal, da presuncdo de inocéncia e da
seguranca juridica.

Constatou-se que a evolugao normativa promovida pela Lei n. 13.655/2018 (nova LINDB) representa um
marco transformador na forma de se conceber e aplicar o Direito Administrativo no Brasil. Ao introduzir
dispositivos que valorizam a motivacao das decisbes, a consideracao das consequéncias praticas e a
protecao do gestor publico contra responsabilizacdes indevidas, a legislacao reafirma um paradigma
normativo mais protetivo, tido por alguns como mais garantista, mas que encontra subsidios em
importantes correntes doutrinarias.

A utilizacdo das novas tecnologias, principalmente dainteligéncia artificial, trard desafios de capacitacao
e habilidade no manejo das ferramentas tecnolégicas, em busca da eficiéncia, mas com atencao
a mitigacdo de vieses algoritmicos, a protecdo da privacidade e a transparéncia e explicabilidade
dessa aplicacao.
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