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Resumo: Esta pesquisa tem por escopo investigar as consequéncias das alteracdes
promovidas na Lei de Introduc@o as Normas do Direito Brasileiro pela Lei nimero 13.655, de
25 de abril de 2018, destacando-se o artigo 28, que versa sobre a interpretacdo a ser conferida
ao dolo e a culpa nos casos de responsabilizacdo de agentes publicos. O objetivo é verificar
a adequacao dessa modificagdo a Lei de Improbidade Administrativa, a partir das concepgdes
tedricas da teoria do discurso, de Ginther. Para tanto, foi realizada uma pesquisa
bibliografica, jurisprudencial e legislativa, adotando-se o0 método dedutivo, e como método
de procedimento o monogréfico, j& que o objetivo era propiciar uma reflexdo a luz da teoria
do discurso. A conclusd@o é a de o novel art. 28 injetado na Lei de Introduc¢do as Normas do
Direito Brasileiro ndo repercute de forma direta em relagdo a Lei de Improbidade
Administrativa, quando analisado sob os auspicios do discurso de justificacdo. Contudo, ao
se aperceber a alteracdo legislativa a partir do discurso de aplicagdo, tem-se que, com relag@o
aos tipos fmprobos que exigem a conduta dolosa, hd reflexos interpretativos a serem
considerados.

Palavras-chave: Dolo. Improbidade Administrativa. Responsabilidade. Seguranca Juridica.
Teoria do Discurso.
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Abstract: This research presents a brief investigation about the consequences of the changes
promoted in the Law of Introduction to the Brazilian Law by Law number 13.655, of April
25, 2018, highlighting article 28, which is related to the interpretation to be given to willful
misconduct and guilt in cases of accountability of public agents. The research’s problem is to
investigate the adequacy of this modification to the Administrative Improbity Law, based on
the theoretical conceptions of Giinther’s argumentation theory. In order to seeking the
answer, a bibliographical, legislative e jurisprudence research was done using the deductive
method, and as regards the procedure, the monographic method was chosen, since the
objective was to provide a reflection in the light of the argumentation theory. The conclusion
is that the new art. 28 injected into the Law of Introduction to the Rules of Brazilian Law has
no direct impact in relation to the Law of Administrative Improbity, when analyzed under the
auspices of the discourse of justification. However, when analyzing the legislative change
from the application discourse, it is clear that, in relation to the strange types that require
voluntary conduct, there are interpretative reflexes to be considered.

Keywords: Argumentation Theory. Administrative Improbity. Willful Misconduct.
Accountability. Legal Security.

INTRODUCAO

O presente artigo propOe-se a realizar uma abordagem do artigo 28 da Lei de
Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro, o qual trouxe parametros interpretativos de dolo
e culpa para fins de responsabilizacdo dos agentes publicos por suas manifestacdes técnicas.
O objetivo da pesquisa ¢ identificar se a mencionada alteracdo legislativa causa repercussao
no ambito da responsabilizacao por improbidade administrativa em relacdo a outras condutas
que ndo estritamente aquelas relacionadas a emissdao de pareceres e opinides, a partir de
consideracdes tedricas tomadas da teoria do discurso de Giinther.

O problema que permeia a pesquisa € identificar se a alteracdo promovida no art. 28
da LINDB influencia ou altera a questdao do dolo em relacdo aos delitos previstos na lei de
improbidade administrativa? A hip6tese € a de que, uma vez que se tenha norma juridica
injetada em lei com pretensdes interpretativas sobre todo ordenamento juridico, a
repercussao seria mais abrangente do que aquela inicialmente prevista como pano de fundo
motivacional para essa alteragao legislativa em particular. O método utilizado, para tanto, é
o dedutivo, com a revisdo de conceitos, partindo-se de uma pesquisa bibliogréfica, com

revisao jurisprudencial e legislativa para fins qualitativos.
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Estrutura-se a pesquisa em trés topicos. No primeiro tépico realiza-se a apresentacao
da modificacdo levada a cabo na Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro e um
histérico legislativo da tramitacdao da proposta. No segundo tépico, lanca-se as bases da teoria
da argumentacao de Klaus Giinther, cotejando-a com a perspectiva fatica e de justificacdao
realizada pelos legisladores para a aprovacado do aludido artigo 28. Com relagdo ao terceiro
tépico, opera-se por fim, a andlise da repercussdao da novidade legislativa sobre a Lei de
Improbidade Administrativa, retomando-se a teoria da argumentacdo como pressuposto

tedrico para a tarefa.
1. A alteracdo promovida pela LINDB no conceito de dolo

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei nUmero 4657, de 4
de setembro de 1942) - LINDB - sofreu profundas modificagdes operadas pela lei nimero
13.655, de 25 de abril de 2018, que se prop0s a descortinar um novo panorama interpretativo
para a atividade da Administracdo Publica. Para fins deste estudo, apartou-se a disposicao
constante do artigo 28 da LINDB, a qual trouxe novos parametros para a responsabilizacao
do agente publico que, no exercicio de sua fungdo, emita opinido técnica sobre certo tema
com erro grosseiro ou dolo.

A modificagdo, para além de debates doutrinarios diversos sobre a propria extensao
do conceito de dolo e culpa, também gerou duvidas sobre a aplicabilidade do dispositivo no
ambito do direito administrativo sancionatério, frente as disposi¢des constitucionais
constantes do art. 37, §4° e §6°, da Constituicdo Federal.

O projeto de lei n° 349, de 2015, convertido nimero 13.655, de 25 de abril de 2018,
teve tramitacdo inicial no Senado Federal e, conforme parecer da Comissdao de Constituicao,
Justica e Cidadania (CCJC), tinha por objetivo obter uma melhor perfomance da atividade
deciséria em todos os niveis da federagdo, para todos os Poderes e 6rgdos de controle,
objetivando parametrizar pontos de garantia de maior eficiéncia, seguranga juridica e
interpretacdo das normas de direito publico (SENADO FEDERAL, 2017).

A proposta, apresentada pelo entdo senador Antdnio Anastasia, justificava-se, ante
“[...] a percepgdo de que os desafios da acdo do Poder Publico demandam que a atividade

de regulamentacdo e aplicacio das leis seja submetida a novas balizas interpretativas,
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processuais e de controle, a serem seguidas pela administracao publica federal, estadual e
municipal” (2015, https://legis.senado.leg.br).

O projeto de lei derivou-se de um estudo publicado na obra “Contratacdes Publicas e
Seu Controle”', de autoria de Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto, os
quais também elaboraram, posteriormente a apresentacdo da proposta, e conjuntamente com
outros pesquisadores, estudo especifico sobre as aludidas disposi¢des, originado a obra
“Seguranga Juridica e Qualidade das decisdes publicas: desafios de uma sociedade
democratica”. Logo nas razdes de abertura, os dois autores ja citados dedicam-se a

pormenorizar as pretensdes da novel legislacao, quais sejam, adotar

[...] algumas novas diretrizes para decisdes baseadas em normas
indeterminadas (arts. 20 e 21); o direito a transicio adequada quando da
criacdo de novas situac@es juridicas passivas para os particulares (art. 22);
um regime jurfdico geral para negociacio entre autoridades publicas e
particulares (art. 23); a criacdo da ac@o civil piblica declaratéria de validade,
com efeito erga omnes, para dar estabilidade a atos, contratos, ajustes,
processos e normas administrativas (art. 24); a proibicdo de invalidacio de
atos por mudanca de orientacdo (art. 25); a disciplina dos efeitos da
invalidacdo de atos, para que esses efeitos sejam mais justos (art. 26); a
proibicdo da responsabilizacdo injusta de autoridades em caso de revisao de
suas decisdes (art. 27); consulta publica obrigatéria para a edicdo de
regulamentos administrativos (art. 28); e a compensacdo, dentro dos
processos, de beneficios ou prejuizos in- justos gerados para os envolvidos
(art. 29). (2015, p. 7)

Dentre as proposi¢Oes constantes desse projeto de lei, destaca-se, para as

finalidades desse estudo, aquela que visava incluir artigo com a seguinte redacao original:

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

§ To Nao se considera erro grosseiro a decisdo ou opinido baseada em
orientacdo geral, ou ainda em interpretacdo razoéavel, em jurisprudéncia ou
em doutrina, ainda que ndo pacificadas, mesmo que ndol venha a ser
posteriormente aceita, no caso, por 6érgaos de controle ou judiciais.

§ 20 O agente publico que tiver de se defender, em qualquer esfera, por ato
ou comportamento praticado no exercicio normal de suas competéncias tera
direito ao apoio da entidade, inclusive nas despesas com a defesa. (BRASIL,
2015, https://legis.senado.leg.br)

*Publicada em 2013 pela editora Malheiros.
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A justificacdo dessa inclusdo dava-se pelo argumento de que era necessdria a
diminuicao da possibilidade de controle dos pareceres e opinides que ndo tinham atingindo
“aprovacao” pelo 6rgao de controle da Administracdo Publica (SENADO FEDERAL, 2017).
A tendéncia era, como se pode inferir, impedir que subjetivismos e persegui¢des pudessem
influenciar a atuacdo dos 6rgaos de controle em face dos pareceres emitidos pelos agentes
publicos (SENADO FEDERAL, 2017).

Ao comentar o mencionado dispositivo, Di Pietro observa que a alteracdo era
necessaria ante a conduta do Tribunal de Contas da Unido que, em certos casos, comegava a
incluir os pareceristas - usualmente advogados publicos - nos polos passivos de
responsabilizagdao por irregularidades constatadas em licitacOes, as quais eram baseadas,
justamente, nessas opinides técnicas (2015). Tal situacdo derivava do fato de que os 6rgaos
de controle ndo necessariamente compartilham da interpretacdo legal dos pareceristas
chamados a responsabilizacdo, o que acaba(va) gerando um cendrio de temor ao profissional
opinante. E, ante a instabilidade da jurisprudéncia dos tribunais superiores sobre o tema, Di

Pietro arremata que

Por isso mesmo, sua responsabilizacio depende da demonstracdo de que o
advogado, ao proferir sua opinido, agiu de ma-fé, com culpa grave ou erro
grosseiro. De outro modo, faltard aos advogados o minimo de seguranca
juridica para o exercicio de suas funcdes, consideradas essenciais a justica
pelos artigo 131 e 133 da Constituicio Federal, com a garantia da
inviolabilidade por seus atos e manifestacbes no exercicio da profissao.

O fato é que, se o parecer esta devidamente fundamentado, se defende tese
aceitavel, se esta alicercado em licdo de doutrina ou de jurisprudéncia (que
constituem fontes do direito), ndo ha como responsabilizar o advoga- do
pela opinido manifestada em parecer juridico nem a autoridade que, com
base nele, proferiu a decisdo. (2015, p. 38)

Apés o recebimento e tramitacdo interna do projeto, a CCJC emitiu opinido final de
que a a insercdo das aludidas modifica¢des seria benéfica a atividade administrativa, e poderia
implicar em coeréncia ao sistema e unificagdo de conceitos de direito penal e administrativo
(como o sancionador) - este Gltimo, relembra a Comissdao, sem um cédigo especifico por
conta de uma opcao histérica (SENADO FEDERAL, 2017). A proposta legislativa foi enviada
a Camara dos Deputados (alterando-se para Projeto de Lei n° 7.448, de 2017), ndo sofreu

mudancas e foi aprovada pela Casa.
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Entretanto, no momento da promulgacao pela Presidéncia da Republica, o artigo 28
em questdo sofreu veto em seus paragrafos, remanescendo apenas o caput. As razdes para
0s vetos baseiam-se nas premissas de que se o escopo legal era propiciar seguranca juridica,
as disposicdes ndo atendiam a tal predicado. Com relacio ao primeiro pardgrafo®, que
enunciava que o agente publico fosse furtado da responsabilidade por emitir parecer com
base em orientacdo geral ou jurisprudéncia ndo pacificada, ou ainda por interpretagao
razoavel, entendeu-se que ndo criaria a atmosfera esperada de pacificacao de entendimentos
e seguranga juridica esperadas (BRASIL, 2018).

Os dois paragrafos seguintes’, também vetados, continham disposicdes que
concediam ao agente publico a possibilidade de ser representado pela sua entidade caso fosse
demandado por conta da opinido técnica exarada, e excetuava a reparacao patrimonial pelo
agente publico caso constado que o ato ndo era doloso. Tal prerrogativa foi considerada como
indevida, pois criaria uma espécie de direito subjetivo ao parecerista, a0 mesmo tempo que
impunha um 6nus financeiro ao ente representado (BRASIL, 2018).

Enfim, em 25 de abril de 2018 foi promulgada a lei nimero 13.655, a qual alterou a
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei nimero 4657, de 4 de
setembro de 1942). Posteriormente, editou-se o Decreto nimero 9830, de 10 de junho de

2019, o qual regulamenta os novos artigos introduzidos pela mencionada lei.
2. A nova interpretagdo de dolo e culpa: um ponto de vista a partir da teoria do discurso

O Decreto nimero 9.830 traz, em seu artigo 12 e seguintes, a definicdo de dolo e erro
grosseiro para fins de interpretacdo do artigo 28 da LINDB, definindo que a responsabilizacdo
depende da comprovacdo de dolo direto ou eventual, ou de erro grosseiro, compreendido

como aquele que é “[...] manifesto, evidente e inescusdvel praticado com culpa grave,

* O paragrafo tinha a seguinte redacio: "§ 1° Ndo se considera erro grosseiro a decisdo ou opinido baseada em
jurisprudéncia ou doutrina, ainda que nao pacificadas, em orientagdo geral ou, ainda, em interpretacdo razodvel,
mesmo que ndo venha a ser posteriormente aceita por 6rgdos de controle ou judiciais."

> Cuja redacdo era a seguinte: “§ 2° O agente publico que tiver de se defender, em qualquer esfera, por ato ou
conduta praticada no exercicio regular de suas competéncias e em observancia ao interesse geral tera direito ao
apoio da entidade, inclusive nas despesas com a defesa.

§ 3° Transitada em julgado decisdo que reconheca a ocorréncia de dolo ou erro grosseiro, o agente publico
ressarcira ao erario as despesas assumidas pela entidade em razdo do apoio de que trata o § 2° deste artigo.”
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caracterizado por acdo ou omissdao com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou
impericia” (BRASIL, 2019).

Ha diversas definicbes de dolo e culpa, concebidas por estudiosos de varias areas do
direito. No ramo do Direito Civil, por exemplo, Flavio Tartuce (2018) identifica que dolo é o
uso de artificio ardiloso cujo objetivo é enganar alguém para se beneficiar com esta conduta.
Para Rizzardo (2015), o dolo é um erro intencional, perfectibilizado através de manobras que
nao sdo grosseiras ou imperceptiveis prima facie, buscando o proveito préprio ou alheio.

Na seara penal, o dolo é caracterizado como o desejo e o conhecimento de realizar a
acdao/omissao que caracteriza o ilicito penal, sendo composto por um elemento vomitivo
(vontade) e um subjetivo (consciéncia de agir ou ndo para atingir certo fim) (GRECO, 2017).

A culpa, a seu turno, é conceituada como sendo a conduta que, sem possuir a intencao
de producdo de um resultado danoso, acaba o gerando por conta da inobservancia de um
dever objetivo de cuidado (PACELLI; CALLEGARI, 2018). Mirabete (2001), melhor
explicitando a posi¢do doutrindria majoritdria, informa que a culpa, para fins de tipicidade
penal, é a acdo ou omissdo que repercute em uma situagdo antijuridica, a qual ndo era deseja,
mas previsivel de ocorrer, e que poderia ter sido evitada se adotada a devida atencao®. Cita,
parafraseando o Cdédigo Penal, art. 18, que sdo modalidades de culpa, a negligéncia, a
imprudéncia e a impericia.

Na esfera administrativa sancionatéria, especialmente para fins de aplicacdo da Lei de
Improbidade Administrativa, o que se afigura é uma auséncia de definicdo legal de dolo
culpa. E a doutrina, de forma geral, acaba indicando que o elemento subjetivo que permeia
as condutas improbas é uma espécie de méa-fé que qualifica a conduta/omissdo do agente.

O Superior Tribunal de Justica acabou construindo um conceito jurisprudencial,
entendendo que o dolo que requer a Lei de Improbidade Administrativa para conformacao

de seus atos € o elemento subjetivo voltado ao especial fim de agir, qual seja, de cometer a

® A "devida atencdo" mencionada por Mirabete (2001), assim como o “dever objetivo de cuidado” utilizado por
Pacelli e Callegari (2018) sdo expressdes usuais na doutrina penalista. Mirabete (2001) explica que ela se refere
a adocdo de cautelas necessérias para o bem viver em sociedade, de forma a se evitar a causagdo de dano a bem
juridico alheio por conta de uma acdo ndo pensada. Pondera, o autor, que a lei ndo possui condi¢Oes de
contemplar todas as condutas/omissées humanas potencialmente causadoras de prejuizo, pelo que acaba por
distinguir quais cuidados e deveres cabem ser adotados (como a regulamentagao para certas profissdes da area
da salde, por exemplo). Por conta disso, prossegue, é preciso que no caso concreto se verifique a posi¢ao do
agente, analisando-se se ele tomou as contracautelas possiveis e se ele possuia condi¢des de verificar eventual
risco que sua conduta ou omissao poderia causar, e ndo pura e simplesmente a ocorréncia do dano.
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ilegalidade’. Para a culpa, o STJ acaba analisando caso a caso, mas de forma geral considera
que ela é configurada pela violacdo do dever de cautela®. A prop6sito, no Recurso Especial
765.212/AC, percebe-se, a partir da leitura dos votos dos ministros, que existe uma clara
tendéncia em aproximar-se do direito penal para fins conceitual de dolo e culpa naquela
Corte.

Para melhorar explorar essa questdo, cumpre-nos pontuar aspectos interessantes da
teoria do discurso compartilhada por Giinther (2004), a partir da qual podemos divisar uma
compreensao mais técnica do tema. O principio central da aludida teoria é a separagdo entre
discurso de justificacdo da norma, que ambiciona questionar a validade da norma que seria
aplicavel prima facie, a partir de uma tese de universalizacao, e discurso de aplicacdo da
norma, que pretende encontrar a norma adequada dentre as normas consideradas validas.

Giinther advoga que toda norma implica referéncia a uma situagdo de aplicacao, das
suas consequéncias e os efeitos colaterais dessa aplicagdo. Se fosse dado tempo infinito para
se perceber todas as nuances da norma observada (o que seria a condigdo ideal), seria possivel
prever todas as consequéncias e efeitos. Mas, o préprio autor reconhece que ndo é possivel
se atingir essa condi¢do ideal, embora ndo descarte que possa acontecer (papel contrafactual).
Desenvolve, entdo, a tese de que é diferente afirmar que se justifica uma norma
imparcialmente de afirmar que se aplica uma norma a um caso imparcialmente (GUNTHER,
2004).

O autor alemao anota, entdo, que se uma norma parte de um principio de
universalizacdo, ou seja, é formulada a partir de uma conjuntura em que todos os envolvidos

possam assentir, sob as mesmas circunstancias, com as consequéncias e os efeitos colaterais,

7 A exemplo do que pode ser extraido do Recurso Especial n. 1528102/PR, do seguinte excerto do acérdio:
“[...] 4. Quanto a presenca do elemento subjetivo, é certo que essa Corte de Justica possui o entendimento de
que o dolo que se exige para a configuracio de improbidade administrativa é a simples vontade consciente de
aderir a conduta, produzindo os resultados vedados pela norma juridica - ou, ainda, a simples anuéhcia aos
resultados contrarios ao Direito quando o agente publico ou privado deveria saber que a conduta praticada a
eles levaria -, sendo despiciendo perquirir acerca de finalidades especificas. Precedentes do STJ” (BRASIL, 2017,
WWW.stj.jus.br).

8 Como, a guisa exemplificativa, exarado em voto no Agravo em Recurso Especial n. 1.520.734/PB, no qual o
ministro Francisco Falcdo deduz que "Assim, na medida em que o recorrido dispensou a realizacio de licitacdo
e de concurso publico para a contratacdo de contadora, motorista e zeladora, apesar da obrigatoriedade legal,
evidenciando ndo ter agido com a cautela necessaria a fim de verificar se efetivamente estavam presentes as
condic@es legais que afastavam a exigibilidade, entendo presente o elemento subjetivo culpa.” (BRASIL, 2019,
WWW.Sstj.jus.br)
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ela é valida’. E, desse conjunto de normas validas, perante uma situacdo de mundo concreto,
é possivel que mais de uma norma seja valida para essa mesma situacdo, ocorrendo um
choque.

Ginther (2004) entdo parte para a necessidade de ter-se um conceito normativo de
coeréncia (semelhante ao conceito de integridade de Ronald Dworkin). A coeréncia é uma
exigéncia de racionalidade, capaz de conduzir a um sistema de principios (e de regras) que
sejam vélidos, e cujas validades estdo escoradas em pretensdes de validades normativas (de
correcao, no caso), posto que sao resultado de discursos universalizantes, que consideram os
interesses de cada um dos sujeitos envolvidos (PEDRON, 2008).

A coeréncia, a seu turno, exigiria que a validade s6 fosse atribuida as normas oriundas
de um processo de discurso de justificagdao. Mas Giinther (2004) determina que nao é possivel
hierarquizar essas normas, todas elas apresentam o mesmo grau de validade. Entdo: se todas
sdo validas e passiveis de aplicacdo, como saber qual deve ser aplicada em um caso?

Assim, perante um caso concreto, a priori, diversas normas seriam validas,
demandando a andlise das particularidades faticas do caso real. Mas apenas a descrigdo fatica
nao ¢ suficiente: demanda-se que haja uma reconstrugdo coerente, a qual somente pode ser
atingida pelo discurso de aplicacdo. Giinther distingue, portanto, o discurso de justificacdo e

o discurso de aplicacao, asseverando que

Para a fundamentacdo, é relevante exclusivamente a propria norma,
independentemente de sua aplicacdo em cada uma das situagdes. Importa
se é do interesse de todos que cada um observe a regra, visto que uma norma
representa o interesse comum de todos e ndo depende de sua aplicagdo, mas
dos motivos apresentados para que ela tenha de ser observada por todos
como uma regra. Em contraposicdo, para a sua aplicagdo, cada uma das
situacdes € relevante, ou seja, ndo importa se a observancia geral também
contempla o interesse de todos. Em vista de todas as circunstancias
especiais, o fundamental é se e como a regra teria de ser observada em
determinada situacdo. Na aplicacdo, deve-se adotar, “como se estivéssemos
naquela situacdo”, a pretensado da norma de ser observada por todos em toda
situacdo (isto €, como uma regra), e confrontd-la com cada uma de suas
caracteristicas (2004, p. 69-70).

° Esta ¢ a tese da universalizacdo denominada de “fraca” por Giinther (2004), e a qual se contrapde a tese que
ele chama de “forte”, defendida inicialmente por Habermas. A tese forte de universalizagdo (“U") considerava
que era possivel, no discurso de fundamentagdo, incorporar e antever, ex ante, todas as situagdes de aplicagdo
possivel, o que foi refutado por Giinther, que demonstrou a inviabilidade dessa condicdo ideal, ante a finitude
do tempo. A tese fraca propde que o interesse maior é a fundamentagdo imparcial para a norma, e ndo a
definicdo a priori de todas as situacdes de aplicacdo (BRESOLIN, 2016).
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Reck e Bitencourt (2018a), em resultado das ponderacdes efetuadas por Klaus
Ginther, asseveram ser correto afirmar que para o discurso de justificacdo da norma acaba
se estabelecendo a expressdao da universalizagdo de um principio moral, encetando um
sentido de imparcialidade a ser conferido as pessoas e aos processos de constituicdo de
validade. Compartilhando da mesma posicao, Bresolin (2016, p. 348) apregoa que discurso
de justificacdo ocupa-se apenas da norma em si, e ndo da aplicacdo para cada possivel
situacdo, ressaltando ser importante verificar, também, “[...] se é do interesse de todos que
cada um observe a regra, uma vez que a norma representa o interesse comum e 0s motivos
que sao possiveis de ser apresentados, para que ela seja observada por todos como uma
regra’.

Nesse contexto de busca pela norma valida adequada ao caso concreto, Giinther
constrdi a sua teoria a partir da compreensdo do Direito como um caso especial de discurso
moral. E tal conjuntura teérica leva em conta que a pretensao de generalizacdo da aceitagdao
da fundamentagdo moral de uma premissa tenciona alcancar uma plateia universal, enquanto
que ao Direito, através dos discursos de aplicacdo, cumpre a tarefa de adequar e dar
efetividade a standards de conduta (RECK; BITENCOURT, 2018a).

Ha4, assim, na atividade do intérprete do Direito, a ser conduzida pelo discurso de
aplicagdo, um espectro de normas validas a serem consideradas, as quais foram previamente
determinadas pelas escolhas do legislador através do discurso de justificacdo - e que nao
podem ser ignoradas -, cabendo fornecer, entdo, uma justificativa adequada para a correcdo
do caso do mundo concreto (RECK; BITENCOURT, 2018a). O plexo de normas a serem
examinadas pelo juiz decorre, portanto, das especificidades do caso concreto, e a aplicagdo
imparcial do direito deriva da nogdo de que estd se adotando norma produzida a partir da
participacdo dos seus destinatarios (PEDRON, 2008).

Ainda sobre a aplicacdo, Reck e Bitencourt (2016) atentam para o fato de que o
discurso de aplicagdo é uma tentativa de considerar-se todas as caracteristicas de um fato
frente as normas para as quais essas singularidades podem remeter. A busca pela
imparcialidade € atingida pela realizacao da adequacao entre esses tracos faticos e as normas

e, em razao disso, “[...] ndo estaria incorreto afirmar que para ética do discurso as razdes nao
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contém apenas uma dimensdao de validade, mas também uma dimensdao de aplicacdo
enquanto razdes de concrecdo da norma.” (RECK; BITENCOURT, 2016, p. 207)%.

A divisdo entre discurso de justificacdo e discurso de aplicacdo pauta-se, portanto, na
impossibilidade de se antever toda e qualquer possivel situagdao de aplicacdo da norma,
exigindo que, perante um caso concreto, ocorra a verificagdo dos tragos caracteristicos dessa
situagdo e a sua conformacao com os tracos caracteristicos da norma vélida a ser considerada.
A reconstrucdo do caso fatico ocorre pelo discurso de aplicagdo, que pressupde a
interconexao entre o mundo dos fatos com a norma valida produzida a partir de um discurso
de justificacdo prévio, mantendo-se a imparcialidade daquele que interpreta a norma.

Lancadas as luzes sobre a teoria do discurso, bem como sobre as razdes que levaram
a inclus@o do multicitado artigo 28 na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro,
pode-se entdo investigar, com mais propriedade, quais as repercussdes que a inovagao pode

ter causado na Lei de Improbidade Administrativa.

3. A novel interpretacao de dolo a Lei de Improbidade Administrativa: ponderacdes a vista

da teoria do discurso

A partir das justificacdes ja delineadas nos primérdios deste estudo, observa-se que a
intencdao do legislador, ao propor a inclusdao de dispositivo que versasse sobre a
responsabilizagdao de agentes publicos que agissem dolosamente ou que cometessem erros
grosseiros, era circunscrita as decisdes e pareceres técnicos emitidos. A principio, nada
relacionando-se com os atos de improbidade administrativa propriamente ditos.

Cabe pontuar, com Ronald Dworkin, que a intencdo do autor de uma proposta
legislativa é interessante para fins de interpretacdo do sistema como um todo, mas nao é
potencialmente definidora do sentido que se pode atribuir a uma proposi¢do juridica,
justamente porque nem mesmo o subscritor é capaz de prever todas as consequéncias
interpretativas possiveis (DWORKIN, 2010). Portanto, o que parece ter sido a mera intencdo

de protecdo dos pareceristas e dos gestores publicos pelas suas opinides técnicas deixa de ser

10 Reforcando o entendimento, dos mesmos autores, tem-se a seguinte explicacdo: "A rigor, tem-se a
necessidade de adequacdo da norma a faticidade, mas ndo se pode desconsiderar a norma geral, embora a
aplicacdo refira-se ao caso concreto. Assim, pode-se dizer que, no discurso de aplicacdo, o caminho da
fundamentacéo é refeito com o intuito de analisar sua aplicacdo, sua faticidade. Esses sdo os principais pontos
que merecem atencdo." (RECK; BITENCOURT, 2018a, fl. 120)
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exclusivamente a Unica hip6tese possivel de incidéncia do novel artigo, precisando-se analisar
o que efetivamente a alteracdo provoca na leitura do ordenamento juridico.

E, nesse compasso, por evidente que a inclusdao de dispositivo que restringisse a
responsabilizacdo a hipétese de dolo carregaria diversas celeumas interpretativas e de
aplicagdo. Despontaram, como principais, duas posi¢des distintas sobre a abrangéncia dessa
novidade em relacdo aos efeitos que carreou para a Lei de Improbidade Administrativa, ja
que esta versa justamente sobre direito administrativo sancionador.

De rememorar, como ja explicitado em tépico anterior, que uma das justificativas
utilizadas para a introducao de dispositivo dessa envergadura no ordenamento juridico era
justamente a interpretacao dada pelo Tribunal de Contas da Unido ao que denominava de
“administrador médio”. Essa figura interpretativa utilizada pela Corte de Contas diz respeito,
conforme se infere a partir do acérdao nimero 1781/2017, proferido em 16/08/2017, ao
agente publico que atua como um “[...] homem leal, cauteloso e diligente (razoabilidade da
conduta)”.

Ha que se trazer a baila que essa concepcao do Tribunal de Contas da Unido sofria
criticas doutrindrias pela sua imprecisao. Por exemplo, Binenbjom e Cyrino (2018, p. 205)
observam que esse administrador médio concebido, ou tem uma postura estritamente

burocratica (em uma conotacao ruim), ou ndo existe, e concluem que

mesmo que a aplicacdo da lei implique algum prejuizo interpretativo, essa
exegese (idéntica ao dos 6rgdos de controle) seria verificidvel de forma
certeira por esse gestor, espécie de Hércules administrativo, num paralelo
com o juiz filésofo de Dworkin.

Os autores consideram inveridico o argumento de que o art. 28 da LINDB seria
inconcilidvel com o regime estatuido pelo art. 37, §6° da Constituicdo Federal, que admite
acao regressiva em face de quem, por dolo ou culpa, causar prejuizo a Administragdo Publica.
Justificam o posicionamento afirmando que a culpa pressupde um engano, e 0 engano puro
e simples deve ser perdoado. Logo, o art. 28, ao mencionar expressamente o “erro grosseiro”,
acaba por valorar a culpa para o caso em concreto (BINENBJOM; CYRINO, 2018).
Consideram, ainda, ser injusta a critica ao art. 28 no que tange a repercussao prejudicial que
ele pode causar a lei de improbidade administrativa posto que, a exemplo do que fez com o

§6° do mesmo art. 37 da Constituicdo Federal, acaba por apenas definir que a “culpa” deve
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ser admitida como “erro grosseiro” para fins de aplicagdo da mencionada lei (BINENBJOM;
CYRINO, 2018).
Com posicionamento semelhante, o Tribunal de Justica do Parana, ainda em 2018,

emitiu enunciado com o seguinte teor:

O artigo 10 da Lei n°® 8.429/92 deve ser interpretado a luz do artigo 28 da
LINDB (Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro), com as
alteragdes feitas pela Lei n° 13.655/18, ndo mais sendo admitida a
caracterizacdo de ato de improbidade administrativa que cause lesdo ao
erario quando o agente atua com culpa simples ou leve; apenas mediante
dolo ou erro grosseiro, equivalente este a culpa grave nos termos do Decreto
n°9.380/19.

Em posicionamento contraposto, ha quem advogue que o art. 28 da LINDB contraria
o art. 37, §4° e §6° da Constituicio Federal, os quais contam com a previsdo de
sancionamento por improbidade administrativa e penalizacdo de ressarcimento ao erario em
caso de dolo ou culpa, enquanto aquele restringe apenas aos casos de dolo e erro grosseiro.
Esta opcdo foi inicialmente desposada pelo Tribunal de Contas da Unido, esclarecida em
parecer emitido no qual alegava que “Pela proposta, o agente publico pode ser negligente,
imprudente e imperito que nada lhe acontecerd, pois estara isento de responsabilidade”
(2018, www.portal.tcu.gov.br).

Dentro desta segunda corrente existe uma posi¢do intermediéria, que defende a
divisao entre direito ressarcitério e direito sancionador administrativo: para aquele, com
natureza de recomposi¢do de dano, o art. 28 em nada repercute; para este, com natureza de
pena, o art. 28 da LINDB refinaria a interpretacdo dos dispositivos dessa monta, exigindo a
ocorréncia de erro grosseiro ou dolo (CRUZ; BORGES, 2018).

Alids, esta separacdo entre pretensdo de cunho ressarcitério e pretensao sancionatoéria
acabou sendo incorporada pelo Tribunal de Contas da Unido, vertida por ocasido do
julgamento do acérdao n® 2.391, em outubro de 2018, pelo seu 6rgao pleno. O caso versava
sobre tomada de contas especial instaurada para averiguar o pagamento a maior a empresa
contratada para realizar transporte logistico a Fundacao Nacional de Satude. O procedimento
parecia indicar que tais pagamentos efetuados ao arrepio da lei contaram com a aquiescéncia

dos gestores publicos envolvidos na execucao e fiscalizagdo do contrato.
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O veredicto final foi no sentido de reconhecer que um dos investigados teria incorrido
em culpa grave, vez que se omitiu do dever de fiscalizar o contrato que originou os
pagamentos glosados, além de ter dispensado a apresentagdo documental de comprovantes
de quilometragem rodada por veiculo (pois o ajuste previa o pagamento por quildbmetro
rodado). Esta incorrecdo ndo poderia ser enquadrada “[...] como falha formal, ainda mais
diante dos vultosos gastos incorridos em virtude dessa conduta”, e ndao demandaria a

comprovacdo de dolo para que fosse efetivado o ressarcimento ao eréario, pois

[...] a responsabilidade dos jurisdicionados perante o TCU é de natureza
subjetiva, caracterizada mediante a presenca de simples culpa stricto sensu,
sendo desnecesséria a caracterizacdo de conduta dolosa ou ma-fé do gestor
para que este seja instado a ressarcir os prejuizos que tenha causado ao
erario (Acordaos 9004/2018-1* Camara, 635/2017-Plenério, 2781/2016-
Plenério, dentre outros). (BRASIL, 2018, www.portal.tcu.gov.br).

O TCU, pois, acaba por adotar a posi¢cdo de que o art. 28 da LINDB implicou
modificacdes para a esfera sancionatéria, considerando que o dolo e o erro grosseiro sao
causas que configuram a conduta passivel de punicdo, mas ndao admitiu que a regra
interpretativa fosse estendida ao dever de reparacao do erério, que permanece fiel ao disposto
nos termos da Constituicdo Federal.

Retrocedendo-se aos primérdios da discussdo, ainda para a fase de proposicdo da
alteracao legal, rememore-se que a fundamentagdo suscitada pelo propositor do projeto,
encampando a posicdo de estudiosos do tema, era a de revela-se necessaria a conferéncia de
maior seguranca juridica e uniformidade as fases decisérias administrativas (SENADO
FEDERAL, 2015).

A discussao /n abstrato, que configurou-se como sendo o discurso de justificacdo da
teoria de Giunther, com relagdo especificamente ao artigo 28, intentava a restricdo da
possibilidade de responsabilizacdo do gestor por seus pareceres e opinides técnicas que ndo
compartilhassem da mesma interpretacdo que os 6rgaos de controle. Havia um qué de
faticidade por detrds do argumento, posto que a alterag@o legal tinha sido descortinada ante
a interpretacdo, por meio de um discurso de aplica¢do, do Tribunal de Contas da Unido e o
seu conceito de “administrador médio”.

Cumpre destacar que essa vinculacdo com os fatos concretos que ensejaram a

fundamentacao do art. 28 da LINDB nao desnaturam a imparcialidade esperada pelo discurso
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de fundamentacao apregoado pela teoria de Giinther. Isso porque, a despeito do discurso de
fundamentacdo nao ser baseado em casos concretos, mas sim em um pano de fundo que
conforma seu modo de interpretacao e fundamentacdo para um veredicto de validade, nado
implica que a construcdo desse juizo de validade ndo possa estar dentro de um paradigma,
“[...] pois os paradigmas condicionam qualquer interpretacdo. Ha muito, sabe-se que ndo ha
interpretacdo desconectada dos fatos em geral, porque o intérprete esta inserido na histéria”
(RECK; BITENCOURT, 2018a, p. 118).

Assim, verifica-se que o legislador anteviu apenas a hip6tese da responsabilizagdao dos
pareceristas em seu discurso de justificacdo, cabendo avaliar se, por conta do discurso de
aplicagdo, a ser efetuado a posteriori, caberia a aplicacdo do art. 28 da LINDB as hipéteses
de sancionamento de condutas improbas da Lei de Improbidade Administrativa - ou seja, se
elas remetem a restricdo imposta pelo novo artigo.

O legislador injetou o art. 28 na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
que, por sua natureza, pretende ser um guia interpretativo das demais disposicdes juridicas,
espraiando efeitos por todo o ordenamento juridico. No que concerne especificamente a
improbidade administrativa, em sede constitucional, o art. 37, § 4° da Constituicdao Federal é
silente sobre o elemento animico. Diversamente, o paragrafo 6° do mesmo art. 37, ao tratar
sobre o ressarcimento ao erdrio, € bastante claro quando estipula que é devida a
recomposi¢cdao em casos de dolo e em casos de culpa.

O que se pode inferir, portanto, é que o legislador constituinte remeteu ao legislador
infraconstitucional a especificagdo das condutas improbas, bem assim como do elemento
subjetivo, que tanto pode ser apenas de forma dolosa, como admitir forma culposa. E, a Lei
de Improbidade Administrativa, ao exemplificar as condutas e omissdes que ensejam
responsabilizacdo, traz, de forma implicita, os elementos subjetivos que precisam ser
verificados em concreto: para os artigos 9° e 11, exige-se a presenca do dolo, e para o art.
10, a presenca de culpa ou dolo.

Portanto, no compasso dos apontamentos efetuados nesta pesquisa, nos parece que o
art. 28 da LINDB em nada altera a interpretacdo conferida aos dispositvos da lei nimero
8.429 em relacdo a penalizacdo por condutas dolosas e culposas, uma vez que esta possui
estamento constitucional. Assim, as condutas culposas permanecem sendo puniveis quando
verificadas, nos termos do art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa, vez que era

faculdade do legislador infraconstitucional estatuir as modalidades subjetivas pelas quais
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haveria de ser aplicada a sancdo. O conceito de culpa permanece, assim, em aberto na
legislacdo administrativista, mas aproximando-se, por construcao jurisprudencial e
doutrinaria, daquele que serve ao Direito Penal.

Doutro giro, ante a natureza que assume a LINDB perante o ordenamento juridico,
resta inegavel que, ao efetuar-se a selecao, dentre as normas vélidas, para um caso concreto
de possivel ato de improbidade administrativa por conduta dolosa, havera a remissao da
particularidade “dolo" ao novo art. 28. Destarte, para que seja verificada, no caso concreto,
o ato de improbidade administrativa previsto ou no art. 9° ou no art. 10 da lei nimero 8.429,
sera necessario que reste demonstrada a atuacao dolosa (o elemento volitivo de agir com
especial fim) ou que tenha o agente incorrido em erro grosseiro, nos exatos termos propostos
pela nova disposi¢do da LINDB.

E, reafirme-se, ainda que o discurso de justificagdo para a validagao do dispositivo
objeto desta pesquisa tenha sido fundado na possibilidade de responsabilizacao dos agentes
publicos que emitem opinides técnicas, ndo se afasta a possibilidade de que seja aplicavel a
outras situacdes - tal como para fins de configuragdo de um ato de improbidade

administrativa na modalidade dolosa -, pois, retomando-se a teoria de Giinther, tem-se que

a problemaética que a ética do discurso sempre deixou clara é que o
conhecimento dos participantes nos discursos nunca se déa nas condicoes
ideais, o que significa dizer que é sempre limitado, e o tempo também é
finito, sendo que as pessoas ndo podem deliberar infinitamente; logo, a
dimensdo da justificacdo passa a necessitar da dimensdo da aplicacdo no
tocante a situacdo fatica que requer adequacdo da norma, buscando sua
concretizagdo. Repete-se: enquanto os discursos de fundamentacdo estdo
ligados com a ideia dos discursos morais que buscam dar validade a norma
a partir do as- sentimento dos interlocutores na acdo comunicativa que se
desenvolve na esfera publica, os discursos de aplicagdo como pretenséo de
adequacdo e juridicidade estdo mais volta- dos a solu¢do do caso concreto,
sendo que os discursos de fundamentagdo tém a vantagem justamente de
estarem, de certo modo, desconectados de problemas concretos, ganhando,
com isso, capacidade de prestar atencdo no que é certo prima facie. (RECK;
BITENCOURT, 2018b, fl. 105-106)

Fica, pois, claro, que a luz da teoria discursiva de Giinther, o discurso de
fundamentacao do novo art. 28 da LINDB, mesmo que nao previsse a situacdo de aplicagdao
a atos de improbidade administrativa, acaba, por conta do discurso de aplicacdo, que se baseia

nas singularidades do caso concreto - e, neste particular, com especial &énfase no fato de que
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a alteracdo foi adicionada a lei de interpretacdo do ordenamento juridico -, remetendo aos
dispositivos da Lei de Improbidade Administrativa que admitem a modalidade dolosa, em

nada repercutindo sobre o sancionamento pela modalidade culposa quando admissivel.
CONCLUSAO

Ao realizar uma abordagem uma abordagem do artigo 28 da Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro, o trabalho objetivou identificar se a mencionada alteracao
legislativa causa repercussao no ambito da responsabilizacao por improbidade administrativa
em relacdo a outras condutas que ndo estritamente aquelas relacionadas a emissao de
pareceres e opinides, a partir de consideracdes tedricas tomadas da teoria do discurso de
Ginther.

O problema que impulsionou o presente artigo foi identificar se a alteragdo
promovida no art. 28 da LINDB influencia ou altera a questdao do dolo em relacao aos delitos
previstos na lei de improbidade administrativa, com esteio nas consideracdes tedricas
propostas pela teoria do discurso.

Através da andlise efetuada, verificou-se que a justificativa para a proposta
legislativa calcava-se na ideia de que era necessario conferir maior seguranca juridica e
uniformidade interpretativa as decisdes administrativas. Ainda, com relagdo aos agentes
publicos pareceristas, idealizou-se um dispositivo que permitisse a eles exararem suas
opinides técnicas alheias ao medo de serem responsabilizados sendo por dolo ou erro
grosseiro.

Constatou-se, também, que uma das razdes faticas que serviram de pano de fundo
para a aprovacao do dispositivo eram as decisdes no ambito do Tribunal de Contas da Uniao.
Essas decisdes construiram uma ideia ndo conceitual de “administrador médio”, que
implicava, em certas ocasides, a responsabilizacdo do agente publico por sua interpretagao
exposta em parecer, a qual era diversa daquela tida por correta pela Corte de Contas.

Estabelecidas as bases, foi possivel trazer os conceitos de discurso de justificacdo e
de discurso de aplicagdo, a partir da obra de Klaus Giinther. Identificou-se, entdo, que eles
ndo se confundem, e possuem papeis distintos, que asseguram a justificacdo imparcial da lei
e a aplicagao imparcial da lei. O mote da teoria do autor alemdo reside, justamente, na

diferenciacdo entre um e outro, pois no momento da avaliagdo dos possiveis cenérios que
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uma lei pode encetar no mundo real, nem todas as possibilidades sua passiveis de serem
antevistas. Assim, o discurso de aplicacdo permite que, ao se reconstruir os fatos e suas
singularidades, possa haver a selecao, dentre as normas validas, daquela que melhor remete
as particularidades faticas que se apresentam.

Reconheceu-se, entdo, que ainda que o desejo inicial do legislador fosse assegurar
que ndo houvesse responsabilizacdo do agente publico por suas manifestacdes técnicas que
divergissem do posicionamento dos 6rgdos de controle, o que se identifica com o discurso
de justificacdo, a novidade foi injetada em lei que tem por finalidade o balizamento da
interpretacao da legislacao brasileira. Assim, a hipotese da incidéncia do artigo 28 a Lei de
Improbidade Administrativa, a despeito de nao ter sido antevista como possivel (ou ao menos
nao ter sido expressamente mencionada nos documentos legislativos que embasaram a
proposicdo), acaba remetendo, pelas particularidades, as especificidades da Lei de
Improbidade Administrativa no que tange as condutas improbas que exijam elemento
animico doloso, que passam a exigir, ante o discurso de aplicacdo, o dolo e o erro grosseiro
para sua conformagao.

O debate aqui estabelecido, é evidente, ndo se encerra na presente pesquisa, que
apenas intenta ser um vetor de reflexdao para o assunto e de contribuicdo para o

desenvolvimento da tematica.
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