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RESUMO

Em 2018, a Presidéncia da Republica sancionou, com vetos, o projeto que se
tornou a Lei n® 13.655, a qual acrescentou 10 (dez) artigos ao Decreto-Lei n° 4.657,
de 1942. As alteragdes foram promovidas com o intuito de reforgcar a seguranga
juridica, especialmente no aspecto previsibilidade, das relacbes do Estado com o0s
particulares e os agentes publicos. No tocante a estes, o art. 28 do diploma foi
concebido com a pretensao de restringir o alcance de sua responsabilizacdo, com
implicagcBes em diversos ramos juridicos. A intencdo que subjaz a esse trabalho é
compreender, em linhas gerais, o impacto desse dispositivo legal e dar-lhe uma
interpretacdo em consonancia com o Direito, com a jurisprudéncia e com a

legislacdo pertinente.

Palavras-chave: Responsabilidade. Civil. Estado. Agente publico.



ABSTRACT

In the year 2018, the Presidency sanctioned, with vetoes, the bill that became
Law n° 13.655, which added 10 (ten) articles to the Law-Decree n° 4.657, of 1942.
The amendments were issued with the aim of strengthening legal certainty,
especially in terms of predictability, of the State's relations with individuals and public
servants. With regard to these, article 28 of the new law was conceived with the
intention of restricting the scope of their responsibility, with implications in several
branches of Law. The intention behind this work is to understand, in general terms,
the impact of this legal provision and to give it an interpretation in line with the Law,

with jurisprudence and with the relevant legislation.

Key-Words: Accountability. Civil. State. Public servant.
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INTRODUCAO

Em 2014, 11,93 em cada 100 trabalhadores brasileiros eram servidores ou
empregados publicos®. Em nimeros absolutos, na esfera federal, sédo em torno de
635 mil servidores? e um nimero incerto de agentes publicos. Em um pais onde
tantas pessoas dependem do Estado para a sua subsisténcia, alteracoes
legislativas, ou mesmo interpretativas, no regime juridico dos agentes estatais

adquirem um relevo Unico.

A Lei n° 13.655, publicada em 26 de abril de 2018, acrescentou 10 (dez)
artigos ao Decreto-Lei n°® 4.657, de 1942 — a Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro. O novo diploma possui um tom marcado que permite identificar um nitido
posicionamento do legislador no sendo de conferir maior seguranca juridica,
especialmente previsibilidade, as rela¢fes juridicas do Estado com seus agentes e
com os particulares. O art. 28 promove alteragdes no regime de responsabilizacao
dos agentes publicos, provocando duvidas quanto a sua validade, ao seu alcance e
ao impacto.

A intencdo que impulsiona a producdo deste estudo € a de compreender
corretamente o art. 28 do Decreto-Lei n® 4.657, de 1942, dando-lhe uma
interpretacdo conforme o Direito, a jurisprudéncia e a doutrina. Utilizar-se-a os
métodos analitico e dialético, mediante o confronto de argumentos, a analise de

precedentes e da producédo doutrinaria.

1 http://lwww.oecd.org/latin-america/data/public-sector.htm

2 Hessel, Rosana. Apesar do discurso de austeridade, nimero de servidores publicos s6 cresce.
Correio Brasiliense. Disponivel em <https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/economia/2017/
08/25/internas_economia,620620/apesar-do-discurso-de-austeridade-numero-de-servidores-socresce
.shtml>. Acesso em 04 de julho de 2018.
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1. Responsabilizacéo civil do agente publico antes da Lei n°® 13.655, de 2018

Topograficamente, as normas que disciplinam a responsabilidade civil dos
agentes publicos estédo distribuidas por diversos niveis normativos no ordenamento
juridico  brasileiro. Ha normas de estatura constitucional e normas

infraconstitucionais, que demandam analise especifica.

1.1. Responsabilidade do agente publico no plano constitucional

No plano constitucional, a responsabilidade civil dos agentes publicos é um
tema recorrente. Além do muito comentado § 6° do art. 373, temos, em rol ndo
exaustivo, o inc. Il do § 8° do art. 374, 0 § 1° do art. 745 o inc. V do § 1° do art. 1736
e 0 § 1° do art. 2367, todos da CRFB. Muito embora tratem do mesmo assunto,
essas disposicdes podem ser categorizadas em dois grupos distintos: as normas de

competéncia e as de regéncia.

3 CRFB: “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] 8 6° As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos
danos gue seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. [...]
4 CRFB: “Art. 37. A administracédo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] § 8° A autonomia
gerencial, orcamentéria e financeira dos érgéos e entidades da administracao direta e indireta podera
ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder publico, que
tenha por objeto a fixacdo de metas de desempenho para o 6érgdo ou entidade, cabendo a lei dispor
sobre: [...] I - os controles e critérios de avaliacdo de desempenho, direitos, obrigacbes e
responsabilidade dos dirigentes; [...]"
5 CRFB: “Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada,
sistema de controle interno com a finalidade de: [...] § 1° Os responsaveis pelo controle interno, ao
tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela darédo ciéncia ao Tribunal de
Contas da Uni&o, sob pena de responsabilidade solidaria. [...]"
6 CRFB: “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragcdo direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. § 1° A lei estabelecera o
estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que
explorem atividade econémica de producé@o ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de servicos,
dispondo sobre: [...] V - os mandatos, a avaliagdo de desempenho e a responsabilidade dos
administradores. [...]"
7 CRFB: "Art. 236. Os servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por
delegacdo do Poder Publico. § 1° Lei regulard as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e
criminal dos notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definira a fiscalizacao de seus
atos pelo Poder Judiciario. [...]"
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De competéncia sdo aquelas por meio das quais, como o nome indica, &
conferido a alguém o poder de fazer algo — no caso, de legislar sobre a
responsabilidade de agentes publicos. Paulo de Barros Carvalho define-a como a
aptiddo de que sdo dotadas as pessoas politicas para expedir regras juridicas,
inovando o ordenamento positivo.®2 Enquadram-se nessa classe de normas o inc. Il
do § 8°do art. 37, 0inc. V do art. 173 e 0 § 1° do art. 236, a titulo de exemplo. Todos
esses dispositivos conferem a um ou mais entes federados a capacidade de editar
normas validas sobre a responsabilidade de algum agente publico (respectivamente,
dirigentes de agéncia executiva;, administradores de empresas publicas ou

sociedades de economia mista; e notarios, oficiais de registro e seus prepostos).

As normas de regéncia, por sua vez, sdo aquelas por meio das quais o direito
ou dever (no caso, a responsabilidade civil) é diretamente regulado. Ndo ha uma
delegacdo de poder, como ocorre pela via das de competéncia, que servem como
fundamento de validade de outras normas — as quais, por sua vez, efetivamente

regem comportamentos. Sao exemplos os ja citados § 6° do art. 37 e § 1° do art. 74.

E possivel que um dispositivo contenha, simultaneamente, normas de
competéncia e de regéncia. Sao varias as ocorréncias no texto constitucional, como
a regra de que o imposto de renda e proventos de qualquer natureza sera informado
pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade, na forma da
lei.® HA uma norma que diretamente regula a instituicdo do imposto de renda,
limitando o poder normativo do legislador ordinario, por meio da imposicdo de
balizas a sua atuacdo (e.g.: ndo podera a lei tributaria estabelecer uma Unica
aliquota para todos os contribuintes), e outra, que transfere a ele competéncia para
ditar como seréo aplicados esses critérios da generalidade, da universalidade e da
progressividade. Em outras palavras, h4 uma delegacdo de poder ao legislador
(tanto por forga da expressao “na forma da lei”, quanto pela indefinicdo dos termos
utilizados), que podera atribuir ao imposto de renda, por exemplo, qualquer regime

de progressividade que nao seja evidentemente nédo-progressivo.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 252 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 217.
9 CRFB: “Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: [...] lll - renda e proventos de qualquer
natureza; [...] 8§ 2° O imposto previsto no inciso Ill: | - serd informado pelos critérios da generalidade,
da universalidade e da progressividade, na forma da lei; [...].”
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Do exposto, € possivel concluir que o constituinte cuidou diretamente da
responsabilidade civil dos agentes publicos, ao estabelecer uma norma de regéncia
gue atua como regra geral. Assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa, é o preceito da parte final do § 6° do art. 37'° da CRFB.
Na generalidade dos casos, essa sera a prescricdo aplicavel aos ilicitos civis
praticados pelos agentes publicos, a qual s6 sera afastada se a situacao fatica atrair
a incidéncia de outra norma de regéncia'l, de equivalente estatura juridica. Convém
salientar que as normas desse dispositivo contém os direitos fundamentais do
cidaddo de nao ser lesado pelo Estado e, caso seja, de ser reparado pelos danos

sofridos, e, como tal, sdo de eficacia plena, autoaplicaveis®?.

1.2. Definicdo de agente publico

Definir precisamente quem sao os “agentes publicos” é o primeiro passo para
identificar quais normas sio aplicaveis a eles. Para JOSE DOS SANTOS
CARVALHO FILHO, sdo o conjunto de pessoas que, a qualquer titulo, exercem uma
funcdo publica como prepostos do Estado, a qual pode ser [..] remunerada ou
gratuita, definitiva ou transitéria, politica ou juridical®. A legislacdo também abriga
um conceito préprio, para efeito de submissdo as sancdes decorrentes de
improbidade administrativa, similar ao desenvolvido pela doutrina, nos arts 1° e 2° da
Lei n® 8.429, de 1992, a seguir transcritos:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, servidor ou nao, contra a administracdo direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa
incorporada ao patrimbnio publico ou de entidade para cuja criacdo
ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de
cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, serdo punidos
na forma desta lei.

Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os
atos de improbidade praticados contra o patrimbnio de entidade que

10 Ver nota de rodapé n° 3 supra.
11 A titulo de exemplo, a aplicacdo do art. 74, § 1°, implicaria responsabilizacdo solidaria do agente
publico, em oposicao a regressiva, estabelecida pelo § 6° do art. 37, ambos da CRFB.
12 GOMES, Ana Claudia Nascimento. Comentario ao artigo 37, paragrafo sexto. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a
Constituicéo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 908.
13 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 312 ed. rev., atual. e ampl..
S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 629.
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receba subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de
6rgao publico bem como daquelas para cuja criacdo ou custeio o
erario haja concorrido ou concorra com menos de cinglenta por
cento do patrimbnio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos,
a sancao patrimonial a repercussao do ilicito sobre a contribuicédo
dos cofres publicos.

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracéao,
por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao
nas entidades mencionadas no artigo anterior.

Para MARCAL JUSTEN FILHO, a categoria engloba toda pessoa que atua
como 6rgéo estatal, produzindo ou manifestando a vontade do Estado“. Inclui nessa
gualificacdo, além dos sujeitos que integram a estrutura estatal, aqueles vinculados
a iniciativa privada que atuam exercendo competéncia estatal, como os delegatarios
de servicos publicos e, até mesmo, os agentes de fato (ou seja, que nenhuma
relacéo juridica possuem com Estado). CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
enfatiza que o agente publico somente o é durante o efetivo desempenho de

funcdes estatais?!®.

Agente publico é uma categoria de grande abrangéncia, que engloba todos
aqueles que exercem funcdo em nome do Estado. E o género do qual sdo espécies

o servidor publico®, o agente politico!’, o militar'®, o particular em colaboracdo com

14 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 112 ed., revista, atualizada e ampliada.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 879.
15 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 62 ed., revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 121.
16 Servidor publico é "[...] uma pessoa fisica que atua como 6rgdo de uma pessoa juridica de direito
publico mediante vinculo juridico de direito publico, caracterizado pela investidura em posi¢éo juridica
criada por lei, pela auséncia de funcéo politica, pela auséncia de integracdo em corporagdes militares
e pela remuneragdo proveniente dos cofres publicos." (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito
Administrativo. 112 ed., revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
909). Séo regidos, na esfera federal, pela Lei n® 8.112, de 1990.
17 Agente politicos sdo "[...] aqueles investidos das competéncias politicas fundamentais [...]",
segundo MARCAL JUSTEN FILHO (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112 ed.,
revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 891) ou "[...] os titulares
dos cargos estruturais a organizacdo politica do Pais [...]", na acepcdo de CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, que os acomoda em um rol taxativo: "[...] o Presidente da Republica, os
Governadores, Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos Chefes de Executivo, isto é,
Ministros e Secretarios das diversas pastas, bem como os Senadores, Deputados federais e
estaduais e os Vereadores." O autor ainda explica que "[...] o que os qualifica para o exercicio das
correspondentes fungfes ndo é a habilitacdo profissional, a aptiddo técnica, mas a qualidade de
cidadaos, membros da civitas e por isto candidatos possiveis a conducao dos destinos da Sociedade
5



o Poder Publico'®, o empregado publico?®, os delegatarios de servigo publico e o

agente de fato?!, em uma das categorizacdes possiveis.

Tendo esses conceitos claros, € possivel constatar que a utilizacdo de uma ou
de outra terminologia na redacdo dos dispositivos legais possui profundas
consequéncias praticas, reduzindo ou expandindo o ambito de aplicacdo das normas
subjacentes. O § 6° do art. 37 da CRFB?? foi dotado de uma expressdo com alto
grau de abrangéncia: agentes do Estado. Ao estabelecer que (1) as pessoas
juridicas de direito publico e (2) as de direito privado prestadoras de servigcos
publicos responderdo pelos danos causados por seus agentes, 0 constituinte
instituiu um regime de responsabilizacdo objetiva® decorrente de atos de dois
grupos distintos: o dos (1) agentes publicos (no caso, vinculados diretamente ao
Estado, vale dizer, a Administracao Direta ou a entidade integrante da Administracéo

Indireta) e o dos (2) agentes privados que agem em nome e a mando das pessoas

(MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 62 ed., revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 123).
18 Agentes militares sdo "[...] os integrantes dos érgdos estatais investidos de funcdes de coacgédo
fisica, estruturados de modo permanente para o desempenho de atividades de forca e violéncia, na
defesa da soberania nacional e da seguranca interna.", conforme dispée MARCAL JUSTEN FILHO
(JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112 ed., revista, atualizada e ampliada. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 899).
19 Agentes particulares colaboradores sdo aqueles que "[...] embora particulares, executam certas
funcdes especiais que podem se qualificar como publicas, sempre como resultado do vinculo juridico
gue os prende ao Estado." Esses individuos podem ser remunerados ou ndo, e sdo exemplos 0s
jurados, os mesarios e os registradores e notarios (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
direito administrativo. 312 ed. rev., atual. e ampl.. S8o Paulo: Atlas, 2017. p. 629).
20 Empregado publico é "[...] a pessoa fisica que desempenha funcdo de 6rgdo no ambito de pessoa
estatal com personalidade de direito publico, submetida ao regime de direito do trabalho, com as
modificacdes préprias do regime de direito publico." (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito
Administrativo. 112 ed., revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
1.064).
21 Agentes de fato séo aqueles que "[...] mesmo sem ter uma investidura normal e regular, executam
uma fungédo publica em nome do Estado.” O seu "desempenho da fungao publica deriva de situacéo
excepcional, sem prévio enquadramento legal [...]". O exemplo tipico é o servidor que foi investido
sem aprovacdo em certame puUblico ou por nomeacado irregular (CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de direito administrativo. 312 ed. rev., atual. e ampl.. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 633-
634).
22 \/er nota de rodapé n° 3 supra.
28 MARCAL JUSTEN FILHO adverte que a responsabilidade civil do Estado ndo é propriamente
objetiva, mas que ha uma presuncdo de culpabilidade derivada da existéncia de um dever de
diligéncia especial. Na pratica, isso significa que a comprovacgao de culpa vitima elide parcialmente a
responsabilidade estatal (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112 ed., revista,
atualizada e ampliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 1.409).
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juridicas privadas prestadoras de servicos publicos. Esta categoria, vale dizer, é

incluida por alguns autores dentro do conceito de agentes publicos?*.

A norma extraida da conjugacdo dos arts. 121 e 122 da Lei n° 8.112, de
1990%%, ao contrario, desfruta de uma construcéo redacional restritiva, perceptivel
pelo uso do termo “servidor”. Assim, é facil constatar que o destinatario dessa
prescricdo legal € apenas uma categoria dentre todas que compdem a classe dos

agentes publicos.

A distincdo torna-se relevante no contexto da responsabilizacdo civil, na
medida em gue os alguns tipos de agentes estdo submetidos a diferentes normas de
conduta e de regéncia. A despeito de o § 6° do art. 37 da CRFB?® possuir uma
aplicabilidade pretensamente geral, certos agentes publicos estdo, cumulativa ou

mesmo alternativamente, vinculados a outras disposi¢des legais ou constitucionais.

A titulo de exemplo, os notarios, registradores e seus prepostos gozam de
tratamento diferenciado, em virtude de uma excecao prevista no texto constitucional.
O 8§ 1° do art. 2362’ da CRFB retira esses destinatarios da esfera de incidéncia da
norma do § 6° do art. 3728, do mesmo diploma normativo, e transfere ao legislador o
poder-dever de disciplinar a responsabilidade civil desses particulares que
colaboram com o Poder Publico. O resultado € um regramento ainda mais rigoroso
conferido a essa classe, consubstanciado na responsabilizacdo civil por atos

culposos ou dolosos, praticados pessoalmente ou por intermédio de prepostos, por

24 Por exemplo, José dos Santos Carvalho Filho (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
direito administrativo. 312 ed. rev., atual. e ampl.. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 629).

%5 Lei n® 8.112, de 1990: “Art. 121 O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo
exercicio irregular de suas atribuicdes” e “Art. 122 A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou
comissivo, doloso ou culposo, que resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros. § 1° A indenizacgéo de
prejuizo dolosamente causado ao erario somente sera liquidada na forma prevista no art. 46, na falta
de outros bens que assegurem a execuc¢do do débito pela via judicial. § 2° Tratando-se de dano
causado a terceiros, responderd o servidor perante a Fazenda Publica, em acéo regressiva. § 3° A
obrigacao de reparar o dano estende-se aos sucessores e contra eles sera executada, até o limite do
valor da heranga recebida.”

26 VVer nota de rodapé n° 3 supra.

27 Ver nota de rodapé n° 7 supra.

28 Ver nota de rodapé n° 3 supra.



forca do art. 22 da Lei n°® 8.935, de 1994.2° Responsabilidade subjetiva, porém que

transcende a pessoa do agente.

1.3. Requisitos necessarios para a responsabilizacéo civil do agente publico

A responsabilizacdo civil do agente publico sé pode ocorrer na presenca de
determinados pressupostos, 0s quais variam a depender da norma de regéncia
aplicavel. Como ja referido, a grande maioria dessas pessoas tem seu regime de
responsabilidade orientado pela segunda parte do 8 6° do art. 37 da CRFB, que
incide quando da ocorréncia de (1) conduta humana com relevancia juridica que
cause dano a terceiro, que tenha (2) nexo de causalidade com a atuacédo do agente
na qualidade de representante do Estado, em que haja (3) culpa ou dolo e (4) prévia
responsabilizacdo do Estado, sendo esses 0s elementos expressos e € implicito a

(5) ilicitude da conduta.

Esses requisitos nem sempre serdo imprescindiveis, como adiantado. Em
alguns dos casos, a legislacado pode suprimir ou adicionar algum deles, como era o
caso da Lei n® 8.935, de 1994, que previa a responsabilizacdo objetiva dos notarios
e registradores® até a sua alteracdo pela Lei 13.286, de 2016°l. Outro caso, a
depender da concep¢do de agente publico adotada, é o das concessionarias e
permissiondrias de servigos publicos. Assumindo que se enquadram na categoria, a
regra que disciplina sua responsabilidade civil ndo é a da parte final do § 6° do art.
37 da CRFB ([...] assegurado o direito de regresso contra 0 responsavel nos casos
de dolo ou culpa.), mas a do seu inicio: As pessoas juridicas de direito publico e as
de direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que

seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros. A conclusdo € a de que,

29 Lei n° 8.935, de 1994: “Art. 22. Os notarios e oficiais de registro sédo civiimente responsaveis por
todos os prejuizos que causarem a terceiros, por culpa ou dolo, pessoalmente, pelos substitutos que
designarem ou escreventes que autorizarem, assegurado o direito de regresso.”
30 Lei n° 8.935, de 1994: "Art. 22. Os notarios e oficiais de registro, temporarios ou permanentes,
responderdo pelos danos que eles e seus prepostos causem a terceiros, inclusive pelos relacionados
a direitos e encargos trabalhistas, na pratica de atos préprios da serventia, assegurado aos primeiros
direito de regresso no caso de dolo ou culpa dos prepostos."
31 Lei n°® 8.935, de 1994: "Art. 22. Os notarios e oficiais de registro sdo civilmente responsaveis por
todos os prejuizos que causarem a terceiros, por culpa ou dolo, pessoalmente, pelos substitutos que
designarem ou escreventes que autorizarem, assegurado o direito de regresso. (Redacéo dada pela
Lei n°® 13.286, de 2016)."
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nesse caso, a responsabilidade é objetiva e € dispensavel a responsabilizacdo do

Estado, pois esse nao integra a equacao.

1.3.1. Conduta humana juridicamente relevante que cause dano a terceiro

A responsabilizacdo do agente publico pressupfe que tenha havido um agir
ou um nao agir humano (no caso, da pessoa fisica que detém essa condi¢cdo), com
relevancia juridica, que cause dano a terceiro. O requisito da conduta humana é
decorréncia légica da condi¢do do dano ter sido causado pelo agente. Como pessoa
fisica, a atuacdo comissiva ou omissiva do agente estatal €, por natureza, uma
conduta humana. A imposicdo de expressao juridica do ato advém da qualidade de
consequéncia juridica ostentada pela responsabilizacdo. Como tal, a sua
caracterizacdo depende da ocorréncia de uma situacéo fatica com efeitos juridicos,
ou seja, que tenha importancia no mundo juridico. Os atos nao juridicos sdo meros
atos — ndo possuem carga juridica, ndo geram direitos, tampouco deveres. E a
diferenca entre acariciar as pétalas de uma flor ameacada (ato sem implicacdes
juridicas) e arrancé-la do solo (ato com potenciais efeitos civis e penais). A exigéncia
do dano, por fim, esta expressa na redacdo do artigo, o qual dispde que a
responsabilizacao tera por objeto os danos que seus agentes (das pessoas juridicas

de direito publico e das delegatarias de servico publico), nessa qualidade, causarem.

1.3.2. Nexo de causalidade com a atuacdo do agente na qualidade de
representante do Estado ou de pessoa juridica de direito privado prestadora de

servico publico

Nexo de causalidade € um requisito tipico da responsabilizacdo civil
extracontratual®?, e isso ndo é mera coincidéncia. A sua razdo de ser deriva de um
pressuposto logico: ninguém pode responder por um dano quando ndo ha relacéo

de causa e efeito deste com uma ag&do omissiva ou comissiva sua. Ha excecdes,

32 A responsabilidade extracontratual, também conhecida como aquiliana, tem seu precedente
histérico na Lex Aquilia do Direito Romano. Decorre da violacdo de direito de outrem e tem por
objetivo o restabelecimento do equilibrio, ou seja, do estado patrimonial original, perturbado pelo ato
ilicito de terceiro (GOMES, Ana Claudia Nascimento. Comentario ao artigo 37, paragrafo sexto. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.).
Comentérios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 916).



certamente, mas essas situam-se nos ambitos das responsabilidades civis contratual
ou legal, como a da seguradora que se obriga a indenizar prejuizo causado por
terceiro ou pela natureza, ou a do proprietario que adquire imovel no qual houve
dano ambiental pretérito. A regra é que s6 sdo imputéveis a alguém os danos por ele

causados.

O nexo de causalidade, no caso da norma do § 6° do art. 37 da CRFB, possui
uma qualificacdo. N&o basta que o agente tenha causado o dano: & necessario que
o tenha feito enquanto representante do Estado ou da delegataria. O atropelamento
de um particular por um policial militar ndo gera a responsabilizacdo do Estado se,
por exemplo, o miliciano esta de férias (ou seja, ndo estd conduzindo veiculo a

servigo do Poder Publico).

Essa condicdo origina de disposicdo expressa daquele artigo,
consubstanciada nos termos “nessa qualidade”, que faz referéncia a “seus agentes”
— ou seja, na qualidade de agentes do Estado ou do particular prestador de servigos
publicos. Transcreve-se o paragrafo para visualizacao:

Art. 37.[...] 8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderédo pelos danos
gue seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de
dolo ou culpa.

Basta a interpretacao literal do texto para compreender que o dano apto a
gerar a responsabilizacdo, nesse caso, € apenas o que for causado pelo agente na
gualidade de agente — isto é, no exercicio de funcdo estatal. Quando o agente
despe-se do atributo de agente estatal e age como particular, seus atos né&o

implicam encargos ao Estado.

1.3.3. Culpa ou dolo

Excetuadas as hipoteses as quais a Constituicio da um tratamento
diferenciado, a responsabilizagdo do agente publico, como regra, imprescinde da

existéncia do elemento subjetivo: culpa ou dolo. Essa exigéncia deriva de imposi¢ao
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expressa do § 6° do art. 37 da CRFB, qual seja, assegurado o direito de regresso

contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Dolo é a intencdo que conduz a conduta. Age com dolo aquele que
conscientemente persegue o resultado. Ja o agir ou ndo agir culposo é aquele em
gue ndo é pautado pelo designio do agente, mas por circunstancia alheia ao seu
intuito, porém atribuivel a si — a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia. A locucéo
no caso de dolo ou culpa condiciona a responsabilizagéo, impedindo que uma
situacao fatica que ndo comporte esses requisitos atraia a incidéncia da norma que

prevé a responsabilidade civil regressiva.

1.3.4. Prévia responsabilizacdo do Estado

A exigéncia de prévia responsabilizacdo do Estado decorre da inclusdo da
locucdo direito de regresso na redacdo do 8§ 6° do art. 37 da CRFB. Essa
gualificacdo dada pelo constituinte significa que, ocorrido o evento danoso, nao
surge imediatamente um dever do agente de indenizar o Estado, muito menos o

particular.

O direito que a Constituicdo confere ao lesado é o de ter seu prejuizo
reparado pelo Estado, e ndo pelo agente. Satisfeita a pretenséo do particular, nasce

a do Poder Publico de receber compensacédo do agente que agiu com culpa ou dolo.

Nesse sentido, Pontes de Miranda explica que, no direito de regresso, o titular
volta-se contra aquele por quem pagou33. E um direito que se diferencia da sub-

rogacao e da cessao de crédito, pois, como expde o0 autor:

O sujeito passivo do direito de regresso deve e deixou de dever
a alguém no instante a, a que se seguiu b, ou passou a dever
desde b. Na cessdo, ndo se deixou de dever, porque O
cessionario substitui o cedente, e desde o0 momento de eficacia
da cessao contra o devedor, que € o instante a, o0 cessionario é
credor, porque o cedente deixou de o ser, sem qualquer
solucdo de divida. Na sub-rogacéo legal, ha solucéo de divida;

33 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p.
471.
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e o titular insere-se como sujeito ativo: ndo ha volta contra o
devedor; ha ida, em vez do sub-rogado. Por forca da lei, os
direito, pretensbes, acdes e excecdes sdo 0s mesmos. NoO
direito de regresso, ndo: os direitos, pretensbes, acdes e
excecdes sdo novos, caminhando para o passado [...]3

Assim, tem-se que, ocorrido o dano, ocorre a subsuncéo do fato & norma da
primeira parte do § 6° do art. 37 da CRFB, sendo criada uma pretenséo originaria de
reparacao contra o Estado ou contra a pessoa juridica de direito privado prestadora
de servico publico. Apenas quando essa for satisfeita € que se podera materializar,

caso tenha havido culpa ou dolo do agente, pretenséo regressiva.

Essa clausula age como garantia tanto para o agente, que ndo sera
imediatamente demandado, quanto para a vitima, que € dispensada de comprovar a
ocorréncia do elemento e ndo se sujeita, em tese, ao risco de possuir um titulo

executivo contra alguém insolvente.

A guestdo do momento formativo da pretensdo de regresso ndao € de maior
relevo no caso das delegatarias — surge quando do cumprimento efetivo da
obrigacdo. Contudo, devido a submissao estatal ao regime de precatérios, desponta
a duvida: ocorre quando da condenacédo do Estado, da expedicdo do precatdrio ou

do efetivo pagamento?

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem sendo construida no
sentido de que o direito regressivo do Estado contra seu agente nasce com o efetivo
desembolso da indenizacdo na demanda originaria. Nesse sentido, ndo basta a
existéncia de titulo executivo judicial (ou seja, a condenag¢do do Estado), para
amparar a pretensdo estatal de ressarcimento. S&o precedentes o agravo em
recurso especial n° 687.492% e o recurso especial n°® 328.391%. Neste, consignou o
Ministro Relator Paulo Medina em seu voto condutor, o qual se transcreve

parcialmente:

34 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 4% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p.
472.
35 AREsp n° 687.492/DF, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, DJ 09/11/2017.
36 REsp n° 328.391/DF, Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEGUNDA TURMA, julgado em 08/10/2002,
DJ 02/12/2002, p. 274
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7

A acdo regressiva é acdo civil que tem por finalidade uma
reparacao patrimonial. Assim, pode-se afirmar que "o direito de
regresso condiciona-se a comprovagdo de dolo ou culpa do
servidor ou agente na verificacdo do evento danoso; mas o seu
exercicio, a evidéncia, tem como pressuposto légico a
satisfacdo do pagamento da condenacéo a vitima do prejuizo
(...)" (CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado.
2 ed. S&do Paulo: Malheiros, 1995). Com efeito, ndo ha que se
falar em acao regressiva sem o ocorrer de um dano patrimonial
concreto e efetivo. A decisdo judicial, transita (sic) em julgado,
nada obstante possa refletir num titulo executivo para o Estado
cobrar valor pecuniario a que foi condenado satisfazer,
somente vai alcancar o seu mister, se executada. Até entdo,
embora o condenar ja se faca evidente, ndo se pode falar em
prejuizo a ser ressarcido, porquanto o credor tem a faculdade
de ndo exercer o0 seu direito de cobranca e, nesta hipotese,
nenhum dano haveria, para ser ressarcido ao Erario. O
entender diferente propiciaria ao Poder Publico a possibilidade
de se valer da acgéo regressiva, ainda que néo tivesse pago o
guantum devido, em evidente apropriacdo ilicita e
inobservancia de preceito intrinseco a prépria acéo regressiva,
consubstanciado na reparacao de um prejuizo patrimonial.

Resta pendente o questionamento: basta a expedicdo de precatdrio ou é
necessario o efetivo pagamento de indenizacdo para que surja a pretensao
ressarcitoria do Estado? A pergunta ganha relevo quando levada em consideracéo a
edicdo de sucessivas Emendas Constitucionais instituidoras de regimes especiais de

pagamento3’ que postergam a quitacdo do estoque de precatérios. A resposta veio

37 A Emenda Constitucional n® 62 de 2009, instituidora do chamado "regime especial de pagamento
de precatorios"”, criou, por periodo de tempo restrito e delimitado, excecdo a sistematica ordinaria de
pagamento de precatdrios (inclusdo na proposta orcamentéaria até 1° de julho e pagamento até o final
do exercicio seguinte). A referida alteragdo constitucional foi declarada inconstitucional pelo STF nas
ADIs n°s 4.357 e 4.425, cujos efeitos foram modulados para prorrogar a eficacia da emenda por 5
(cinco) anos, contados a partir de 1° de janeiro de 2016. Posteriormente, foram editadas as emendas
constitucionais n° 94, de 2016, e n° 99, de 2017, que alteraram o artigo 101 do ADCT, dando as
seguintes redacoes: “Art. 101. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que, em 25 de marco de
2015, estiverem em mora com 0 pagamento de seus precatérios quitardo até 31 de dezembro de
2020 seus débitos vencidos e os que vencerdo dentro desse periodo, depositando, mensalmente, em
conta especial do Tribunal de Justica local, sob Unica e exclusiva administracédo desse, 1/12 (um doze
avos) do valor calculado percentualmente sobre as respectivas receitas correntes liquidas, apuradas
no segundo més anterior ao més de pagamento, em percentual suficiente para a quitagdo de seus
débitos e, ainda que varidvel, nunca inferior, em cada exercicio, & média do comprometimento
percentual da receita corrente liquida no periodo de 2012 a 2014, em conformidade com plano de
pagamento a ser anualmente apresentado ao Tribunal de Justica local. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 94, de 2016)”
“Art. 101. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que, em 25 de margo de 2015, se
encontravam em mora no pagamento de seus precatérios quitardo, até 31 de dezembro de 2024,
seus débitos vencidos e os que vencerdo dentro desse periodo, atualizados pelo indice Nacional de
Precos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E), ou por outro indice que venha a substitui-lo,
depositando mensalmente em conta especial do Tribunal de Justica local, sob Unica e exclusiva
13



com o julgamento do recurso especial n® 687.49238, no qual se decidiu que a mera
expedicdo de precatorio ndo justificava a propositura de demanda contra 0 agente
publico buscando o ressarcimento, haja vista que nao teria havido o necessario
desembolso por parte do Estado. Constou na ementa, a qual segue parcialmente

transcrita:

7. Cinge a controvérsia em saber se a mera expedicdo de
precatdério, por si s6, autoriza 0 ajuizamento de acao regressiva
contra servidor que disparou, acidentalmente, arma de fogo
contra colega de trabalho.

[.]

9. [...] Assim sendo, buscar o ente publico o ressarcimento de
valores que sequer despendeu importa em enriguecimento
ilicito, ja que o cumprimento de eventual titulo executivo judicial
em desfavor de particulares ocorre notoriamente em velocidade
muito superior que o atendimento da fila de precatérios, em
especial quando se estd diante de devedores particulares
solventes.

Conclui-se, portanto, que a pretensdo ressarcitéria desponta com o
cumprimento eficaz da obrigagéo do Estado para com o terceiro lesado.

1.3.5. Antijuridicidade da conduta

Enquanto a responsabilidade do Estado advém de atos ilicitos e licitos,
bastando a comprovacéo da causalidade entre fato e dano®?, a do agente publico s
materializa-se na presenca de uma acdo ou omissdo em desconformidade com o
ordenamento juridico. A razdo é logica: o individuo que exerce funcdo publica esta
vinculado, na sua atuacéo, a legalidade. E seu dever pautar o seu agir pelas normas
legais, quer com elas concorde ou nédo. Portanto, quando age licitamente, ndo o faz
com culpa, mas de pleno direito. Se sobrevém dano desses atos, o defeito estd na

normatizacdo, nado na conduta do agente estatal. Assim, para a sua

administracdo deste, 1/12 (um doze avos) do valor calculado percentualmente sobre suas receitas
correntes liquidas apuradas no segundo més anterior ao més de pagamento, em percentual suficiente
para a quitagdo de seus débitos e, ainda que varidvel, nunca inferior, em cada exercicio, ao
percentual praticado na data da entrada em vigor do regime especial a que se refere este artigo, em
conformidade com plano de pagamento a ser anualmente apresentado ao Tribunal de Justica
local. (Redacéo dada pela Emenda constitucional n° 99, de 2017)”
38 Ver nota de rodapé n° 36 supra.
39 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 312 ed. rev., atual. e ampl..
S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 594.
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responsabilizacdo, é imprescindivel que haja o descumprimento de um dever

juridico.

1.4. Legitimidade passiva e denunciac¢ao da lide

Outra questao latente diz respeito a legitimidade passiva do agente publico na
demanda proposta pelo terceiro prejudicado contra o Estado. O Supremo Tribunal
Federal vem se posicionando no sentido de que o terceiro lesado pode optar entre
acionar diretamente o agente estatal®®, o Estado*! ou ambos*?. A hipétese seria de

litisconsorcio facultativo?s.

Admitindo-se por verdadeira as afirmativas de que (1) o direito do Estado é
regressivo e (2) a pretensao estatal surge somente apos sua condenacao, expedicdo
de precatorio ou efetivo pagamento, ndo ha como escapar da conclusdo de que néo
h& legitimidade processual do agente publico na demanda do terceiro contra o
Estado. A legitimidade é aferida com base na teoria da assercdo, conforme
jurisprudéncia majoritaria, segundo a qual o parametro de confronto é a peticao
inicial.** No entanto, é possivel o reconhecimento preliminar da ilegitimidade passiva
daquele que foi apontando como réu quando for evidente que ndo ha pretensdo que
embase a acdo. Essa é a hip6tese normativa em que se enquadra a situacao fatica

do agente publico que é demandado diretamente pelo terceiro lesado.

Da mesma forma, ndo havendo legitimidade, tampouco pretensao de regresso
antes da satisfacdo da obrigacdo original, ndo se sustenta a intencdo de
denunciacgio da lide ao agente publico. E certo que este deve participar do processo

como informante ou testemunha e que pode pleitear seu ingresso como assistente

40 Conforme RE 99214, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Segunda Turma, julgado em 22/03/1983,
DJ 20-05-1983 PP-17058 EMENT VOL-01295-03 PP-00609 RTJ VOL-00106-03 PP-01182
41 Conforme RE 80873, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Segunda Turma, julgado em 19/09/1975,
DJ 07-11-1975 PP-08221 EMENT VOL-01004-01 PP-00301)
42 Conforme REsp n° 1.325.862/PR, 42 Turma, rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, j. 05/09/2013, DJe
10/12/2013.
48 GOMES, Ana Claudia Nascimento. Comentario ao artigo 37, paragrafo sexto. In; CANOTILHO, J. J.
Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a
Constituicdo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 916.
44 Conforme Agint no AREsp 966.393/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Terceira
Turma, julgado em 07/02/2017, DJe 14/02/2017.
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da defesa, mas a sua inclusdo forgcada no polo passivo carece de base normativa,

bem como de pretenséo que a fundamente.

1.5. O principio da impessoalidade

A impessoalidade é uma norma (ou, mais precisamente, um conjunto de
normas) que, frequentemente, tem sido trazida a equacao da responsabilidade civil
do agente publico, geralmente como empecilho a sua caracterizacdo. Consagrada
como principio regente da atuacdo da Administracdo Publica no art. 37 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), integra o rol de dispositivos
dos quais originam mais de uma norma, algumas decorrentes de interpretacao literal
e outras de dificil definicdo. Muito embora a sua acepcao literal seja, a primeira vista,
de facil constatagdo, o seu exato conteudo vem sendo diariamente construido pela
jurisprudéncia, amparada pela doutrina, do que se conclui que € um conceito em

plena evolucéao.

Tratando-se de principio que possui diversos pontos de convergéncia com
outros de mesma natureza, como a igualdade, a mais ardua tarefa no estudo da
impessoalidade é delimitar seus significados independentes, ou seja, que néo se

confundem com as demais normas e que o distinguem como principio autbnomo.

1.5.1. Impessoalidade em sentido amplo

A impessoalidade estd prevista no texto constitucional, no formato de
principio, em seu art. 37, caput®. Segundo MAFFINI, esse principio possui um
conteudo juridico geral, do qual é possivel depreender diversos significados, os

quais devem ser compatibilizados em sua aplicacéo?®.

45 CRFB: "Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]"
46 MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo: atualizado até a lei 13.303/2016 - Estatuto
das Estatais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 44.
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Impessoalidade, nos termos do verbete*’ extraido do Dicionario Michaelis*®, é
a qualidade do que é impessoal. Este, por sua vez, € 0 que ndo diz respeito a uma
pessoa especifica; geral ou o que ndo tem nem reflete quaisquer atributos
individuais; an6nimo*°. Em uma interpretacdo literal e ampla, impessoalidade é o
dever da Administracdo Publica de, na sua atuagdo, desconsiderar as caracteristicas
pessoais de cada administrado e de cada administrador?®®. E uma imposicdo para
gue a acdo administrativa seja objetiva, com o intuito de afastar a discriminacéo ou o
favorecimento pessoal com o uso da maquina publica®l. Afinal, se todos séo iguais
perante a lei®? e o Estado age pautado pela observancia estrita a legalidade, logo,
todos devem ser tratados isonomicamente na atuacdo estatal, posto que tenham

caracteristicas pessoais distintivas.

Além do caput do art. 37, outros dispositivos constitucionais estabelecem
regras que decorrem da aplicacdo concreta desse principio®3. A titulo de exemplo,
faz-se referéncia ao inc. Il do art. 37°%, que cria a necessidade de aprovacdo em
concurso publico para a investidura em cargo ou emprego publico, ressalvadas as

excecgOes previstas, assim como ao inc. XXI® do mesmo art. e ao caput do art.

47 "Impessoalidade / im-pes-so-a-li-da-de / sf / 1. Qualidade de impessoal; impersonalidade,

impessoalismo. 2. Que ndo tem originalidade; banalidade, platitude, trivialidade."

48 Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-

brasileiro/impessoal/>. Acesso em 07/12/2017.

49 "Impessoal / im-pes-so-al / adj / 1. Que nao existe como pessoa: Fadas, caso existam, sdo seres

impessoais. 2. Que nao diz respeito a uma pessoa especifica; geral: Normas impessoais. Suas cartas

sempre foram impessoais. 3. JUR Diz-se de lei ndo atribuida pessoalmente a alguém, mas a todos;

isento, neutro, objetivo. 4. Que ndo tem nem reflete quaisquer atributos individuais; anénimo. 5.

GRAM, LING Diz-se de verbo que ndo especifica o sujeito agente e que por isso se apresenta

unicamente na terceira pessoa do singular ou em formas nominais: Chove muito nesta regido. Esta

nevando desde ontem. H4 criangas entre as vitimas."

50 MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo: atualizado até a lei 13.303/2016 - Estatuto

das Estatais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 45.

51 MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo: atualizado até a lei 13.303/2016 - Estatuto

das Estatais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 45.

52 CRFB: "Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se

aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]"

53 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 62 ed., revista, atualizada e

ampliada. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 58-59.

54 CRFB: "Art. 37. [...] Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia

em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do

cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeag¢fes para cargo em Comissao

declarado em lei de livre nomeacéo e exonera¢éo; [...]"

5 CRFB: "Art. 37. [...] XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,

compras e alienagfes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure

igualdade de condi¢cdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagfes de

pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
17



175%, ambos os quais determinam que as contratacdes publicas (inclusive
concessdes e permissdes) serdo realizadas por meio de procedimento licitatorio,
excetuados os casos de dispensa ou inexigibilidade. Essas exigéncias decorrem
justamente da imperiosidade de conferir tratamento igualitario aos administrados,
permitindo que todos disputem, em igualdade de condi¢cbes, a consolidacdo de

relacionamento especial com o Estado.

A impessoalidade é, para parte da doutrina, um aspecto da isonomia®’,
considerada especialmente na aplicacdo da lei por parte do Estado®®. Se a igualdade
€, dentre outras acepcdes, dar tratamento legal isonébmico a cada um,
impessoalidade € reservar a mesma conduta igualitaria, porém no ambito do
emprego da lei. Essa pretensa igualdade, no entanto, ndo é absoluta®®, ou seja,
admite discriminagfes justamente com o intuito de realiza-la em sua completude, em
observancia ao enunciado aristotélico que dispde que a igualdade reside em dar
tratamento idéntico aos iguais e distinto aos desiguais®. No entanto, todo tratamento
dispar deve ser extraido de lei, amparada na CRFB, e produzir a equalizacédo de
uma situacado de desigualdade. Como exemplo, MARCAL JUSTEN FILHO cita a
previsdo de assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados®?, decorrente do
inc. LXXIV do art. 5° da CRFB*®.

Outro significado comumente atribuido a impessoalidade € o dever de
imparcialidade da Administracdo Publica no trato com o administrado®. Conquanto

similares, essa acepcéao distingue-se da anterior, na medida em que a igualdade

as exigéncias de qualificacao técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigagdes. [...]"
5% CRFB: "Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permisséo, sempre através de licitacdo, a prestagdo de servigos publicos. [...]"
57 MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo: atualizado até a lei 13.303/2016 - Estatuto
das Estatais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 45.
58 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 112 ed., revista, atualizada e ampliada.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 202.
59 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 112 ed., revista, atualizada e ampliada.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 202.
60 MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo: atualizado até a lei 13.303/2016 - Estatuto
das Estatais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 45
61 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112 ed., revista, atualizada e ampliada.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 202.
62 CRFB: "Art. 5°. [...] LXXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos; [...]"
63 MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo: atualizado até a lei 13.303/2016 - Estatuto
das Estatais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 46.
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impdée um dever de isonomia material (ou seja, de promover um resultado
equanime), enquanto a imparcialidade corresponde a um dever de isonomia formal,
procedimental (proporcionar um processo igualitario). E a conducédo da atuacéo
estatal de forma a manter equidistancia entre o0s interesses particulares
contrapostos. Para sua consecucdo, o Estado deve empregar instrumentos
transparente e objetivos, evitando subjetivismo®*. Obviamente, o interesse publico
concorrente ndo se situa em patamar de igualdade com os particulares porventura
existentes, ndao havendo, em eventual conflito, dever de imparcialidade. Dele
emanam, entre outras, as previsées de impedimento® e de suspeicéo®® no processo
administrativo e a aplicacdo analdgica das hipoteses constantes no Codigo de
Processo Civil®”. Na oportunidade de que disp0s para conceituar imparcialidade, o
Supremo Tribunal Federal a definiu como o dever de julgar com auséncia absoluta

de prevencdo a favor ou contra alguma das partes®8,

Impessoalidade pode ser interpretada também como o dever do administrador
de agir tendo por finalidade apenas aquela legalmente estabelecida, indicada pelas
normas de regéncia do ato praticado — ou seja, em Uultima instancia, o interesse

publico®®. E dever de afastar da atuacdo estatal outros interesses que ndo aqueles

64 MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo: atualizado até a lei 13.303/2016 - Estatuto
das Estatais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 46.
65 Lei n° 9.784, de 1999: “Art. 18. E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou
autoridade que: | - tenha interesse direto ou indireto na matéria; Il - tenha participado ou venha a
participar como perito, testemunha ou representante, ou se tais situagdes ocorrem quanto ao conjuge,
companheiro ou parente e afins até o terceiro grau; lll - esteja litigando judicial ou administrativamente
com o interessado ou respectivo conjuge ou companheiro.”
66 Lei n°® 9.784, de 1999: “Art. 20. Pode ser argliida a suspeicdo de autoridade ou servidor que tenha
amizade intima ou inimizade notéria com algum dos interessados ou com 0s respectivos cdnjuges,
companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.”
67 Nesse sentido: FERRAZ, Sergio e DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo, 22 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2007, fls. 138-139; e MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo. 22 Ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 315.
6 Ementa parcial: [...] ETICA JUDICIAL, NEUTRALIDADE, INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDADE
DO JUIZ. A neutralidade impde que o juiz se mantenha em situacdo exterior ao conflito objeto da lide
a ser solucionada. O juiz ha de ser estranho ao conflito. A independéncia é expressédo da atitude do
juiz em face de influéncias provenientes do sistema e do governo. Permite-lhe tomar ndo apenas
decisdes contrarias a interesses do governo --- quando o exijam a Constituicdo e a lei --- mas também
impopulares, que a imprensa e a opinido publica ndo gostariam que fossem adotadas. A
imparcialidade é expressado da atitude do juiz em face de influéncias provenientes das partes nos
processos judiciais a ele submetidos. Significa julgar com auséncia absoluta de prevencéo a favor ou
contra alguma das partes. Aqui nos colocamos sob a abrangéncia do principio da impessoalidade,
que a impb6e [...]. (STF, HC 95009, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em
06/11/2008, DJe-241 DIVULG 18/12/2008 PUBLIC 19/12/2008).
69 MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo: atualizado até a lei 13.303/2016 - Estatuto
das Estatais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 46.
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antevistos em lei (0os quais, presume-se, coincidam com o publico); é vedacdo de
desvio da finalidade do ato administrativo. Convém fazer referéncia ao inc. XIll do 8
Unico do art. 2° da Lei n°® 9.784, de 19997°, o qual determina, no ambito dos
processos administrativos, que se proceda a interpretacdo da norma administrativa

que melhor garanta o atendimento ao fim publico a que esta se dirige’.

1.5.2. Impessoalidade na perspectiva do administrado

Sob a perspectiva do administrado, impessoalidade é o dever da
Administracdo, que se reveste em garantia ao administrado, de tratar cada um de
seus suditos de forma isondmica, desconsiderados seus atributos pessoais e
particulares. Como antes referido, essa pretensdo de tratamento igualitario ndo é
absoluta, podendo ser flexibilizada por lei, desde que esta se conforme aos preceitos

constitucionais’?.

Esse talvez seja o reflexo conferido ao principio da impessoalidade que
desfruta de maior estabilidade. Sua interpretacdo ndo depende da andlise
sistemética do ordenamento juridico, pois advém do proéprio significado nuclear e

literal do termo utilizado pela CRFB (impessoalidade).

1.5.3. Impessoalidade na perspectiva do administrador

Da dtica do administrador, a impessoalidade traduz-se em dever e em
garantia do agente estatal de que sua atuacéo néo se confundira com a do Estado.
Ao agir, aquele representa este, ndo sendo seus atos imputados a si, mas ao ente
publico’.

70 Lei n® 9.784, de 1999: "Art. 22 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Unico. Nos processos
administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: [...] Xl - interpretacdo da norma
administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada
aplicagéo retroativa de nova interpretagéo."
7L MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo: atualizado até a lei 13.303/2016 - Estatuto
das Estatais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 46.
72 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112 ed., revista, atualizada e ampliada.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 202.
73 MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo: atualizado até a lei 13.303/2016 - Estatuto
das Estatais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 47.
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Disso decorre, no espectro dos deveres, a proibicdo de utilizar, de qualquer
forma, a maquina publica em proveito préprio, que € traduzida nas vedacbes de
promocao pessoal e de atribuir nome de pessoas vivas a bens publicos, segundo
MAFFINI’4. Essas restricbes ao administrador justificam-se pois, ao desempenhar
suas funcdes, o administrador ndo € autor dos atos (ao menos nédo para fins alheios
aos internos ao 0rgao) e, portanto, ndo pode pretender receber os créditos pela sua
pratica ou lograr vantagem direta ou indireta da atuagcdo estatal. A primeira possui
previsdo constitucional, consubstanciada no art. 37, § 1°’>, e infraconstitucional,
concretizada no art. 2°, § Unico, inc. I, da Lei n® 9.784, de 199976, A segunda esta
positivada no art. 1° da Lei n® 6.454, de 19777".

Outras tantas normas, internas ao Direito Administrativo ou nao, extraem
seus fundamentos racional e de validade também da impessoalidade, como a
criminalizacdo da prevaricacdo’® e da condescendéncia criminosa’® e a causa de

aumento do crime de corrupcéo passiva®.

74 MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo: atualizado até a lei 13.303/2016 - Estatuto
das Estatais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 47.
5 CRFB: “Art. 37. [...] 8 1°. A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos
orgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orienta¢@o social, dela ndo podendo
constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocdo pessoal de autoridades ou
servidores publicos. [...]”
76 Lei n® 9.784, de 1999: “Art. 2°. A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Gnico. Nos processos
administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: [...] lll - objetividade no atendimento
do interesse publico, vedada a promogao pessoal de agentes ou autoridades; [...]"
7 Lei n° 6.454, de 1977: “Art. 12 E proibido, em todo o territério nacional, atribuir nome de pessoa
viva ou que tenha se notabilizado pela defesa ou exploracdo de mé&o de obra escrava, em qualquer
modalidade, a bem publico, de qualquer natureza, pertencente a Unido ou as pessoas juridicas da
administragao indireta.”
78 Codigo Penal: “Art. 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo
contra disposi¢cédo expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal: Pena - detencéo,
de trés meses a um ano, e multa.”
79 Cédigo Penal: “Art. 320 - Deixar o funcionario, por indulgéncia, de responsabilizar subordinado que
cometeu infracdo no exercicio do cargo ou, quando |he falte competéncia, ndo levar o fato ao
conhecimento da autoridade competente: Pena - detengao, de quinze dias a um més, ou multa.”
80 Codigo Penal: “Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
gue fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar
promessa de tal vantagem: Pena — reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. § 1° - A pena é
aumentada de um terco, se, em conseqiiéncia da vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou
deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional.”
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No tocante as vedacBes de promocdo pessoal e de atribuir nome de
pessoas vivas a bens publicos, surge duvida quanto a abrangéncia das disposicdes
infraconstitucionais. As norma de Direito Administrativo, convém lembrar, ndo
integram as competéncias privativas da Unido, sendo proprias de cada ente
federado, com pontuais excecdes decorrentes de competéncias concorrentes®?!,
Ressalvadas as determinacfes e as normas de competéncia extraidas diretamente
do texto constitucional, cabe a cada ente federado estabelecer as suas proprias

normas®?,

Disso conclui-se que, em regra, as leis em matéria de Direito Administrativo
advindas da Unido possuem natureza federal, e ndo nacional. A excecao fica a
cargo, como referido, daquelas normas que vinculam todos os entes federados e

cuja edicdo € de competéncia da Unido.

Quanto a proibicdo de promocao pessoal do agente estatal, a solucdo é
simples. Além de tratar-se de determinacdo constitucional expressa®, esse
impedimento parece integrar o nucleo do principio da impessoalidade. Nao podem
coexistir a atuacdo estatal impessoal (alheia as caracteristicas pessoais dos
administradores e dos administrados) e a promocao pessoal de seus agentes. Ainda
gue nado houvesse a previsédo infraconstitucional e a regra do 8 1° do art. 37 da
CRFB, a vedacao subsistiria calcada apenas no dever de impessoalidade da
Administracdo Publica. O raciocinio é o que conduziu o Supremo Tribunal Federal a
editar a Sumula Vinculante n° 1384, que impde o reconhecimento do nepotismo como
violacdo a CRFB. Em um dos precedentes que deu origem ao verbete, 0 recurso
extraordinario de n° 579.951, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, o

Tribunal Pleno consignou que a proibicdo da pratica do nepotismo nao requer a

81 Como, por exemplo, a competéncia da Unido para legislar sobre: normas gerais de licitagédo e
contratacdo; normas gerais de organizacdo, efetivos, material bélico, garantias, convocacao e
mobilizacdo das policias militares e corpos de bombeiros militares; organizacdo judiciaria;
desapropriagdo, etc. (Art. 22, incs. XXVII, XXI, XVII e Il, respectivamente).
82 MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo: atualizado até a lei 13.303/2016 - Estatuto
das Estatais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 27-30.
83 VVer nota de rodapé n° 31.
84 STF: “Sumula Vinculante n° 13. A nomeacao de c6njuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da
mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de
cargo em comissao ou de confianga ou, ainda, de fungdo gratificada na administracéo publica direta e
indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designacgdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal.”
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7z

edicdo de uma lei formal nesse sentido, na medida em que é consequéncia da
aplicacdo dos principios dispostos no caput do art. 37 da CRFB®® (dentre eles, a

impessoalidade)?®®.

Ja a restricao a atribuicdo de nome de pessoas vivas a bens publicos nédo
desfruta da mesma condicéo juridica. Carente de previsdo constitucional expressa,
essa regra encontra positivacdo apenas na legislacao infraconstitucional. No ambito
federal, decorre do art. 1° da Lei n° 6.454, de 19778, como ja referido. Esse
dispositivo ndo é de aplicacdo cogente aos Estados, Distrito Federal e Municipios,
justamente por tratar-se de norma de Direito Administrativo cuja competéncia
legislativa ndo é especificada pela CRFB. Néao é possivel cogitar outra interpretacéo,
eis que implicaria restricdo a autonomia dos entes federados ndo antevista pelo texto

constitucional.

Por outro lado, essa vedacdo ndo parece integrar 0 principio da
impessoalidade. Provavelmente inspirada nele e criada com o objetivo final de o
resguardar, a proibicdo de atribuir nome de pessoas vivas a bens publicos
caracteriza uma medida tendente a prevenir o desvio de finalidade nas homenagens
prestadas pelo Estado a pessoas especificas, porém excede, em muito, a
concretizacdo do dever de impessoalidade. A proscricdo referente a promocéao
pessoal é regra que sempre que € aplicada resulta na realizacdo do dever de
impessoalidade sob a perspectiva do administrador. A referente a nomeacao dos
bens publicos, por sua vez, em muitos casos praticos ndo possui qualquer relacao
com a impessoalidade, atuando como mera opc¢ao politica do legislador. Em outros,
€ claro, manifesta-se como efetivo instrumento na implementacdo do dever de
impessoalidade, mas apenas quando, na situacédo concreta, impede a utilizacdo da

maquina publica na satisfagdo dos desejos pessoais do administrador. Por isso,

85 CRFB: “Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]”
86 Ementa: “Administragdo Publica. Vedagdo nepotismo. Necessidade de lei formal. Inexigibilidade.
proibicdo que decorre do art. 37, caput, da CF. RE provido em parte. | - Embora restrita ao &mbito do
Judiciario, a Resolugéo 7/2005 do Conselho Nacional da Justica, a pratica do nepotismo nos demais
Poderes ¢ ilicita. 1l - A vedagéo do nepotismo néo exige a edi¢édo de lei formal para coibir a prética. IlI
- Proibicdo que decorre diretamente dos principios contidos no art. 37, caput, da Constituicdo
Federal." (RE 579951, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgamento em
20.8.2008, DJe de 24.10.2008).
87 Ver nota de rodapé n° 33.
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essa vedacdo ndo integra, nuclearmente, o principio da impessoalidade. N&o lhe
sendo inerente, tem-se que, caso nao existisse a proibicdo expressa na esfera
federal, ndo haveria empecilho, via de regra, a dar a bem publico o nome de uma
pessoa viva. Somente seria anulavel o ato administrativo quando se verificasse,

casuisticamente, o desvio de finalidade.

Na sua face de garantia, a impessoalidade exsurge como proibicdo de
responsabilizacdo civil direta dos agentes publicos (como garantia do administrador),
em contraposicdo a regressiva. Essa regra decorre da interpretacdo do § 6° do art.
37 da CRFB®, que imp&e ao Estado a responsabilidade pelos atos de seus agentes
e resguarda a ele o direito de buscar regressivamente o0 ressarcimento pelos
prejuizos que suportar, nos casos de acdo dolosa ou culposa®®. A compreenséo da
impessoalidade como garantia do administrador encontra amparo na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, o qual, em mais de uma ocasido®, consagrou esse
entendimento®. Como visto, a regressividade inerente ao direito de ressarcimento
do Estado atua como condicao para a responsabilizacdo do agente publico, exigindo
que seja primeiro satisfeita a pretensédo do terceiro lesado para que, a partir dai,

surja a pretensdo estatal contra o seu agente.

88 CRFB: “Art. 37. [...] 8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
89 MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo: atualizado até a lei 13.303/2016 - Estatuto
das Estatais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 48.
% Nesse sentido, transcreve-se, por ser exemplificativo da jurisprudéncia do STJ, a ementa do
julgamento proferido nos autos do RE N° 327.904: EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO: § 6° DO ART. 37 DA MAGNA
CARTA. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. AGENTE PUBLICO (EX-PREFEITO). PRATICA
DE ATO PROPRIO DA FUNCAO. DECRETO DE INTERVENCAO. O § 6° do artigo 37 da Magna
Carta autoriza a proposi¢cdo de que somente as pessoas juridicas de direito publico, ou as pessoas
juridicas de direito privado que prestem servicos publicos, é que poderao responder, objetivamente,
pela reparacé@o de danos a terceiros. Isto por ato ou omissdo dos respectivos agentes, agindo estes
na qualidade de agentes publicos, e ndo como pessoas comuns. Esse mesmo dispositivo
constitucional consagra, ainda, dupla garantia: uma, em favor do particular, possibilitando-lhe acéo
indenizatéria contra a pessoa juridica de direito puablico, ou de direito privado que preste servico
publico, dado que bem maior, praticamente certa, a possibilidade de pagamento do dano
objetivamente sofrido. Outra garantia, no entanto, em prol do servidor estatal, que somente responde
administrativa e civilmente perante a pessoa juridica a cujo quadro funcional se vincular. Recurso
extraordinario a que se nega provimento.” (RE 327904, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira
Turma, julgado em 15/08/2006, DJ 08-09-2006 PP-00043 EMENT VOL-02246-03 PP-00454 RTJ
VOL-00200-01 PP-00162 RNDJ v. 8, n. 86, 2007, p. 75-78).
%1 MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo: atualizado até a lei 13.303/2016 - Estatuto
das Estatais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 48.
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2. O art. 28 do Decreto-Lei n°® 4.657, de 1942, acrescido pela Lei n°® 13.655, de
2018

A Lei n° 13.655, publicada em 26 de abril de 2018, acrescentou 10 (dez)
artigos ao Decreto-Lei n® 4.657, de 1942, conhecido pelo subtitulo Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro, e tem origem em projeto de lei, idealizado por
administrativistas®® e apresentado no Senado Federal pelo Senador Antonio
Anastasia (PSDB-MG), o qual trazia consigo um objetivo subjacente bem definido:
incrementar o grau de seguranca juridica nas relagdes da Administracdo Publica
com os administrados. Essa preocupacdo transparece na forma de uma quase
unicidade tematicas das normas — tendo todas a seguranca juridica como motivo e

fundamento.

Foram introduzidos mecanismos para garantir previsibilidade na
fundamentacéo das decisdes administrativas®® e nas suas consequéncias juridicas®.
Entre outras, houve a implementacdo de uma importante alteracdo no regime de
responsabilidade dos agentes publicos, decorrente da inclusdo do art. 28 no

Decreto-Lei n° 4.657, de 1942, a seguir transcrito:

Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas
decisbes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro
grosseiro.

92 Especialmente Carlos Ari Sundfeld, que ja denunciava a inseguranga juridica do regime de
responsabilizagdo em seu livro Direito Administrativo para Céticos, da editora Malheiros.
93 Decreto-Lei n° 4.657, de 1942: “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se
decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisdo. Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacao da
medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas.”
94 Decreto-Lei n°® 4.657, de 1942: “Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera
indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. Paragrafo tnico. A deciséo
a que se refere o caput deste artigo deverd, quando for o caso, indicar as condi¢cdes para que a
regularizacé@o ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se
podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso,
sejam anormais ou excessivos.”
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Desmembrando a oragdo contida no referido dispositivo legal, € possivel
extrair os significados de cada um de seus elementos, que, em conjunto, revelam o

sentido e o alcance da nova norma integrada ao ordenamento juridico.

2.1. Destinatario da norma

Adotada a definicdo de José dos Santos Carvalho Filho, o sujeito empregado
na oragao, “agente publico”, permite identificar que o destinatario da norma € o
mesmo da do § 6° do art. 37 da CRFB — ou seja, todos os agentes que agem
representando o Estado, incluidos os das delegatarias prestadoras de servico
publico. Caso seja utilizado conceito mais restritivo, que exclui estas, ha que se
reconhecer que a regra constitucional possui maior abrangéncia, quando

considerados os individuos a quem se destina.

A parte isso, é certo que o art. 28 do Decreto-Lei n°® 4.657 ¢é aplicavel a um
catalogo de pessoas diverso daquele da norma obtida da conjugagdo® do art. 111
com o art. 112 da Lei n° 8.112, de 1990. Esta, por ser constituida de sujeito com
significado mais restrito (servidor), exclui do seu ambito de incidéncia os atos

praticados por agentes publicos que ndo se enquadrem no conceito especifico.

Ou seja, enquanto o art. 28 do Decreto-Lei n® 4.657, de 1942, é aplicavel aos
atos praticados por qualquer categoria de agente publico (agentes politicos,
servidores publicos, empregados publicos e particulares em colaboracdo com o
Poder Publico), a norma dos arts. 111 e 112 da Lei n°® 8.112, de 1990, s6 o € aos

praticados por servidores publicos.

No ponto, constata-se uma potencial antinomia resultante da sobreposicao
dessas normas. Isso porque, em decorréncia do seu amplo espectro de aplicagéo, o
art. 28 do Decreto-Lei n® 4.657 possui aptiddo para reger os mesmo atos que o art.
112 da Lei n° 8.112. Enquanto esta orienta a responsabilizacdo civil de uma

categoria de agente publicos por uma generalidade de atos, prevendo como

9% O art. 121 da Lei n°® 8.112, de 1990 estabelece a premissa de que o servidor responde civil, penal e
administrativamente pelo exercicio irregular de suas atribui¢cdes. A partir dai, o art. 122 da mesma Lei
prescreve as condicdes para a responsabilizacdo civil do servidor, ao definir que ela decorre de ato
omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, que resulte em prejuizo ao erario ou a terceiro.
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pressuposto o dolo e a culpa (em todas as suas modalidades), aquela o faz em
relacdo a todos os agentes publicos pela pratica de determinados atos (decisorios e
opinativos), restringindo o elemento subjetivo ao dolo e erro grosseiro. Logo, ha uma

area em que as normas estéo justapostas.

A solucdo néo é evidente quando do emprego dos critérios de superacdo de
antinomias, elencados no art. 2° do Decreto-Lei n° 4.657, de 1942°. Isso porque
uma € especifica em relagdo a outra quando o foco do intérprete € o destinatario da
norma, enquanto a outra é especifica em relacdo a primeira quando o foco é o objeto
da norma (ou seja, 0s atos que atrairdo a sua incidéncia). “Servidor publico” € um
termo de maior especificidade que “agente publico”, no entanto “decisdes e opinides

técnicas” também o &, quando confrontado com “ato omissivo ou comissivo”.

A primeira vista, parece ser mais acertado concluir pela prevaléncia do art. 28
do Decreto-Lei n° 4.675 de 1942, quando se tratar de responsabilidade civil de
servidor publico por decisdo ou opinido técnica por ele emitida, ndo apenas por ser
favorecido pelo critério cronoldgico (lex posterior derogat priori), mas porque
interpretacdo diversa quase esvaziaria a eficacia desse dispositivo. A par de ser
categoria com grande numero de integrantes, os servidores publicos sdo também
majoritariamente responsaveis pela pratica de atos administrativos de tais naturezas,
muito embora haja outros agentes publicos dotados de poder decisério®’. Vale
lembrar que procuradores juridicos, consultores juridicos e legislativos, auditores e
conselheiros de tribunais de contas®, autoridades julgadoras de autarquias, dentre

muitos outros, sao todos servidores publicos.

% Decreto-Lei n® 4.657, de 1942: “Art. 2° Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até
gue outra a modifiqgue ou revogue. 8§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o
declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a
lei anterior. 8 2° A lei nova, que estabeleca disposi¢cdes gerais ou especiais a par das ja existentes,
ndo revoga nem modifica a lei anterior. § 3° Salvo disposi¢do em contrario, a lei revogada néo se
restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.”
97 Lei n® 9.784, de 1999: “Art. 1° Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo administrativo
no ambito da Administracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, a protecdo dos direitos
dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administracdo. [...] § 20 Para os fins desta
Lei, consideram-se: [...] lll - autoridade - o servidor ou agente publico dotado de poder de decisdo.”
% Nesse sentido, "[...] Il - O cargo de Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do Parana
reveste-se, a primeira vista, de natureza administrativa, uma vez que exerce a funcao de auxiliar do
Legislativo no controle da Administragdo Publica. [...]" (Rcl n°® 6.702 MC-AgRg, Pleno, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, j. 04.03.2009, DJe 30.04.2008).
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2.2. Natureza da responsabilidade

Quanto a natureza da responsabilidade, podemos classifich-la como (1)
pessoal ou por ato de terceiro, (2) objetiva ou subjetiva e (3) civil, penal,

administrativa ou politica.

Pessoal € aquela cujos efeitos atingem diretamente a esfera juridica do
agente que praticou a conduta, em oposi¢do aquela em que as consequéncias do
ato sado sofridas por um terceiro, em virtude de previsdo legal ou contratual. O
advérbio "pessoalmente" define a natureza da responsabilidade dos agentes
publicos, prevista no art. 28 do Decreto-Lei n® 4.657, de 1942, como sendo pessoal,
afastando qualquer dever de indenizar prejuizos causados por atos de outrem
(como, por exemplo, de subordinados), como existe no caso dos notarios e
registradores. A responsabilidade do Estado frente ao terceiro lesado advém da
atuacdo licita ou ilicita de qualquer pessoa que exerca funcao estatal, enquanto a do
agente publico decorre Unica e exclusivamente dos atos praticados por si, ainda que

este desempenhe atribui¢cdes de chefia.

Objetiva, por sua vez, € aquela que independe da materializacdo de um
elemento subjetivo (culpa ou dolo), enquanto subjetiva € aquele que vinculada a
essa condicdo. A responsabilidade do Estado, por exemplo, concretiza-se
objetivamente, ainda que todos os procedimentos legais e cautelas tenham sido
adotados, desde que tenha sido causado dano a terceiro. Ja a do agente publico,
por regra, depende da configuracdo de dolo (ato intencional) ou culpa (atuagéao
negligente, imperita ou imprudente), por vezes em modalidade especifica, como a
culpa grave. No caso do art. 28 do Decreto-Lei n° 4.657, de 1942, o legislador
restringiu-a as hipoteses em que esteja caracterizado o dolo ou erro grosseiro. No
projeto enviado para sancao, havia sido incluida a definicdo negativa (ou seja, o que
ndo é) do erro grosseiro®, a qual foi vetada sob o argumento de que restringia

excessivamente a amplitude desse conceito, 0 que potencialmente resultaria em

99 Decreto-Lei n° 4.657, de 1942: "Art. 28. [...] 8 1° Na&o 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 ndo venha a ser posteriormente aceita por 6rgédos de
controle ou judiciais.”
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atuacao arbitraria e em inseguranca juridica. Convém salientar que essa qualificacédo
elemento subjetivo limita apenas a via de regresso, ndo tendo qualquer influéncia

sobre a responsabilidade do Estado.

A auséncia de referéncia expressa ao ambito de responsabilidade o qual o
legislador pretendia disciplinar permite a interpretacéo de que a norma foi construida
com a pretensdo de ser aplicavel a todas as espécies: civil, administrativa, penal e

politica.

2.3. Ambito de incidéncia da norma

O objeto indireto, "por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou
erro grosseiro", restringe o catalogo de atos que atraem a incidéncia dessa norma e
condiciona-a a presenca de um elemento subjetivo. A expressao permite a ilacao de
gue o art. 28 do Decreto-Lei n°® 4.657, de 1942, foi elaborado para interagir com o §
6° do art. 37 da CRFB, em uma relacdo de regra e excec¢ao. Via de regra, o agente
publico é regressivamente responsavel pelos atos antijuridicos culposos e dolosos
gue cometer no exercicio de suas funcdes. A excecdo fica a cargo dos atos
gualificados como decisbes ou opinides técnicas, que o submeterdo a um regime

diferenciado de responsabilizacao.

No caso das opinides técnicas, cumpre ressaltar que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ja vinha sendo construida no sentido de que a
responsabilidade pelo parecer ndo vinculante, ou seja, de natureza meramente

opinativa, ndo. Transcreve-se a ementa de precedente representativo:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
CONTROLE EXTERNO. AUDITORIA PELO TCU.
RESPONSABILIDADE DE PROCURADOR DE AUTARQUIA
POR EMISSAO DE PARECER TECNICO-JURIDICO DE
NATUREZA OPINATIVA. SEGURANCA DEFERIDA. .
Repercussdes da natureza juridico-administrativa do parecer
juridico: (i) quando a consulta é facultativa, a autoridade nao se
vincula ao parecer proferido, sendo que seu poder de deciséao
ndo se altera pela manifestacdo do oOrgdo consultivo; (ii)
guando a consulta € obrigatoria, a autoridade administrativa se
vincula a emitir o ato tal como submetido a consultoria, com
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parecer favoravel ou contrario, e se pretender praticar ato de
forma diversa da apresentada a consultoria, devera submeté-lo
a novo parecer; (i) quando a lei estabelece a obrigagcéo de
decidir a luz de parecer vinculante, essa manifestacao de teor
juridica deixa de ser meramente opinativa e o administrador
nao podera decidir sendo nos termos da conclusdo do parecer
ou, entdo, ndo decidir. Il. No caso de que cuidam os autos, 0
parecer emitido pelo impetrante ndo tinha carater vinculante.
Sua aprovacgdo pelo superior hierdrquico ndo desvirtua sua
natureza opinativa, nem o torna parte de ato administrativo
posterior do qual possa eventualmente decorrer dano ao erario,
mas apenas incorpora sua fundamentacédo ao ato. Ill. Controle
externo: E licito concluir que é abusiva a responsabilizacdo do
parecerista a luz de uma alargada relacdo de causalidade entre
seu parecer e 0 ato administrativo do qual tenha resultado dano
ao erario. Salvo demonstracdo de culpa ou erro grosseiro,
submetida as instancias administrativo-disciplinares ou
jurisdicionais préprias, ndo cabe a responsabilizacdo do
advogado publico pelo conteido de seu parecer de natureza
meramente opinativa. Mandado de seguranca deferido.
(MS 24631, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal
Pleno, julgado em 09/08/2007, DJe-018 DIVULG 31-01-2008
PUBLIC 01-02-2008 EMENT VOL-02305-02 PP-00276 RTJ
VOL-00204-01 PP-00250)

O elemento do dolo ou erro grosseiro, no entanto, torna a equacao tanto mais
complexa. O dolo € um requisito tradicional da responsabilidade e é de facil definicdo
(a0 menos na esfera conceitual): € o desvio proposital, ou seja, aquele provocado
intencionalmente pelo agente ou, no caso do dolo eventual, cujas consequéncias

foram conscientemente assumidas por ele.

A dificuldade reside em precisamente determinar o que é “erro
grosseiro”. Com efeito, muito embora seja elemento recorrente, ndo é da substancia
do erro que tenha havido culpa de alguém. Exemplo de erro sem culpa é o do
motorista que, desconhecendo ser portador de narcolepsial®, dorme no volante e
atropela uma pessoa. Houve um erro atribuivel ao condutor, ou seja, o desvio do
padrdo ideal de conduta dele esperado (que exige que ele ndo atropele pedestres).
No entanto, pressupondo que nao houve falha no cumprimento da obrigacdo de

submeter-se a exames médicos (quer porque ndo havia, quer porque a doenca nao

100 “Narcolepsia € um disturbio do sono caracterizado por sonoléncia excessiva durante o dia, mesmo
quando a pessoa dormiu bem a noite.” (BRUNA, Maria Helena Varella. Narcolepsia. Drauzio.
Disponivel em: <https://drauziovarella.uol.com.br/doencas-e-sintomas/narcolepsia/>. Acesso em 05
de julho de 2018.
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foi detectada) ou de qualquer outro dever de cautela, ndo ha culpa do agente. Assim,
€ possivel que haja erro sem culpa. Contudo, expandir a responsabilidade do agente
publico para além das balisas constitucionais previstas no § 6° do art. 37 importaria
violagdo direta e injustificAvel a Constituicdo, razdo pela qual, embora
semanticamente possivel, ndo cabe interpretar que ha responsabilidade pelo erro

nao culposo.

O erro também pode ndo ser imputidvel ao agente, quando ndo ha nexo
causal entre sua conduta e a falha, caso em que n&o pode ser considerado um erro
passivel de responsabilidade. Exemplo é o do servidor que nega beneficio
previdenciario de forma ilegal, mas com base em instrugcdo normativa a que esta
submetida. No caso, ha erro, porém da administracao publica, e ndo do seu agente,
nao se cogitando a sua responsabilizacao.

Erro também ndo se confunde com dolo. Quer porgue é feita a distincao pela
lei (dolo ou erro), quer porque € proprio da semantica da palavra. Ambos o0s
diciondrios de lingua portuguesa Michaelis e Prioberam conceituam-na, entre as
acepcoes aplicaveis, como resultado de um juizo equivocado acerca da realidade°.
Nao ha, em qualquer dos significados atribuidos a “erro”, a conotagao de que houve

dolosidade na condutal®?,

101 Nesse sentido, é descrito no dicionario Michaelis: “2. Aquilo que resulta de uma ma compreensao
ou de analise deficiente de um fato ou de um assunto. = ENGANO, .INCORRECAO, .INEXATIDAQO”.
(Dicionario Priberam. Disponivel em: <https://www.priberam.pt/dlpo/erro>. Acesso em 05 de julho de
2018). No dicionario Michaelis, por sua vez: “3. Crenga ou juizo que esta em desacordo com os fatos;
engano, equivoco. 4 A¢ao inadequada, resultante de um juizo falso.” (Dicionario Michaelis. Disponivel
em: <https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/erro/>. Acesso em
05 de julho de 2018).
102 “Erro, er-ro |&|, (derivagdo regressiva de errar ou do latim erros, -oris, .a¢éo de vaguear, indeciséo,
ignoréncia, ilusdo, engano) substantivo masculino 1. .Ato ou efeito de errar. 2. Aquilo que resulta de
uma ma compreensdao ou de andlise deficiente de um .fato ou de um assunto. = ENGANO,
INCORRECAO, .INEXATIDAO 3. O que esta imperfeito ou mal feito. = DEFEITO, FALHA,
IMPERFEICAO, SOLECISMO 4. Diferenca entre o valor real e o valor calculado ou .registrado por
observacdo. 5. Desvio em relagdo a uma norma (ex.: erro ortografico). 6. Afastamento do que é
considerado o bom caminho ou a boa conduta. = DESVIO, FALHA 7. Atitude ou comportamento
considerado reprovavel do ponto de vista moral. = FALHA, PECADQO”. (Dicionario Priberam.
Disponivel em: <https://www.priberam.pt/dlpo/erro>. Acesso em 05 de julho de 2018).
“Erro er-ro sm 1 Ato ou efeito de errar; solecismo. 2 Apartamento do que é honesto, justo, sabio. 3
Crenca ou juizo que estd em desacordo com os fatos; engano, equivoco. 4 Acao inadequada,
resultante de um juizo falso. 5 Desvio de uma regra de conduta estabelecida; desregramento. 6
Conceituacdo imprecisa de uma ideia ou interpretacdo falha de um assunto, de um tema; inexatiddo.
7 JUR Falsa concepcéo ou ideia acerca de um fato ou de uma coisa. 8 FILOS Ato ou estado do
espirito que julga como verdadeiro o que é falso ou vice-versa. 9 LING Desvio relativo a norma geral
da lingua. 10 MAT Mddulo da diferenca obtido na medigdo da grandeza fisica e o seu valor de
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Por exemplo, ao agente publico que recebe propina para proferir decisao
favoravel ao pagador ndo pode ser atribuido o cometimento de um erro, um
equivoco — a ndo ser em uma afirmacdo eufemistica. A conceituagao como “erro”

retira da conduta a intencionalidade do resultado.

Assim, tem-se que o0 erro que gera a responsabilizacdo do agente publico (1)
deve ser culposo e (2) deve decorrer de uma falha sua em agir de acordo com o

padrao juridico de conduta esperavel.

A gualificagéo do erro como grosseiro restringe o alcance da norma que torna
0 agente responsavel. Grosseira, segundo o Dicionario Priberam!%, é aquilo 1. Que
€ grosso ou de ma qualidade. 2. Mal acabado, imperfeito, rude. 3.
[Figurado] Aspero. 4. Incivil, moral, indecoroso. 5. Destituido de finura. A conotacéo
incorporada pelo termo € de o erro cometido € ndo necessariamente grave (que
seria o de significativos efeitos), mas decorrente de uma atuacgéo largamente falha —
de ma qualidade. A ideia concretizada na expressao € de que houve um grande
desvio do padrdo de conduta esperado, ou seja, de que o dever de diligéncia e de

cautela do agente publico foi inegavel e injustificavelmente violado.

Para a caracterizacdo do erro grosseiro, € imprescindivel que o agente néo o
tenha previsto e deliberadamente assumido o risco da sua ocorréncia, pois, nesse
caso, estariamos diante de dolosidade na conduta. O agente deve ter (1) ignorado a
possibilidade da ocorréncia do desvio ou, se a conhecia, (2) acreditado que nao se
efetivaria ou que a poderia evitar, em ambas as hipédteses tendo falhado

injustificavelmente em seu dever de cautela.

referéncia; erro absoluto. 11 GRAF Tudo o que ndo confere com o original.” (Dicionario Michaelis.
Disponivel em: <https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/erro/>.
Acesso em 05 de julho de 2018).
103 Disponivel em: <https://www.priberam.pt/dipo/grosseiro>. Acesso em 05 de julho de 2018.
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2.4. Interpretagdo conforme a Constitui¢cao

No capitulo 1.1., foi estabelecida a diferenciacédo entre normas que distribuem
competéncias e que diretamente regulam direitos e deveres. Demonstrou-se que a
do § 6° do art. 37 é enquadravel na segunda categoria, ndo havendo uma delegacéo
por parte do constituinte ao legislador ordinario para a normatizacdo da matéria nela

disciplinada.

Nesse contexto, evidencia-se que emprestar ao art. 28 do Decreto-Lei n°
4.657, de 1942, interpretacdo meramente literal implica coloca-lo em rota de colisédo
com esse dispositivo constitucional. Como ja dito, ndo ha especificacdo, na redacao
daquele artigo, de que a sua aplicacdo restringe-se a responsabilizacdo civil, a
administrativa, a penal ou a politica. Logo, é possivel cogitar que atua em todas as
hipoteses. Nessa perspectiva, tendo em vista que o 8§ 6° do art. 37 da CRFB
disciplina integralmente o regime de responsabilidade civil dos agentes publicos
(excetuadas as hipbéteses afastadas por outras normas constitucionais de
competéncia, como ja visto), qualquer norma infraconstitucional que amplie ou
reduza o espectro de sua incidéncia padece de vicio de inconstitucionalidade
material. E, na espécie, foram excluidos do campo da responsabilidade civil dos
agentes publicos todos os atos culposos que ndo se amoldam a modalidade “erro

grosseiro”.

A conclusdo seria diferente caso a lei tivesse alterado qualquer um dos
regimes de responsabilizacdo estabelecidos com base em norma de competéncia,
porque, nesse caso, o legislador ordinério estaria exercendo um poder legiferante do
gual é titular, por forca de expressa disposi¢ao constitucional. Distinto seria, também,
se houvesse sido acrescido, no texto original ou em decorréncia de emenda,
expressao similar a “na forma da lei” ao final do § 6° do art. 37 da CRFB. Nessa
situacdo, haveria uma norma constitucional transferindo competéncia ao legislador
ordinario para fazer o que pretendeu fazer com a edi¢ao do art. 28 do Decreto-Lei n°
4.657, de 1942. Assim, tem-se que qualquer pretensao valida de alterar um regime
de responsabilizacéo estabelecido no texto constitucional deveria ser veiculada por

meio de emenda a Constituicdo, o que ndo ocorreu no caso.
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Em contraponto, € possivel vislumbrar alguns argumentos favoraveis a
subsisténcia da norma infralegal. Primeiro, porque essa destina-se a regular a
responsabilidade decorrente de alguns atos especificos: decisbes e opinides
técnicas. Assim sendo, é possivel cogitar que essa alteragdo legislativa reflete, na
verdade, uma opc¢ao politica de qualificar a culpa necessaria em prol de garantir uma
maior previsibilidade aos agentes publicos de que n&o serdo responsabilizados por
terem adotado um agir que, embora justificavel, ndo foi considerado ideal. Nessa
perspectiva, a restricdo do espectro da culpa n&o seria menos constitucional do que,
por exemplo, uma norma que permite a ndo execucdo por parte do Estado de
pequenos créditos, tendo em vista a equacdo custo-beneficio — muito embora
implique disponibilizacdo do patrimbnio publico. Em outras palavras, pode-se
considerar que houve a flexibilizagdo de uma regra constitucional em virtude da
concretizacdo de outro objetivo também de matiz fundamental. Segundo, e em uma
linha de raciocinio que também sopesa a finalidade constitucional subjacente, a
responsabilidade regressiva do agente publico, interpretada como garantia, ndo
impede que normas infraconstitucionais alarguem o seu campo de abrangéncia,
especialmente considerando que néo é razoavel esperar do legislador constitucional
gue anteveja todas as variaveis e respostas do sistema na pratica. Prestigiar as
decisdes politicas do legislador ordinario, desde que tenham identidade com os
designios concretizados na Constituicdo, €, em ultima instancia, prestigiar o espirito
constitucional, mais do que a literalidade dos termos la colocados. Vale lembrar, o
Supremo Tribunal Federal ja vinha dando interpretacéo restritiva ao 8 6° do art. 37

em determinados casos, como o do parecer meramente opinativo%4,

A questdo é de alta indagacdo e provavelmente sera objeto de debates de
nivel elevado tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. De toda sorte, ndo se
deduz do exposto que todas as normas extraidas do art. 28 do Decreto-Lei n° 4.657,
de 1942, séo inconstitucionais. O regime juridico de responsabilizacdo administrativa
dos agentes publicos ndo esta estabelecido no ordenamento juridico-constitucional,

tampouco o penal ou o politico, tendo sido delegada ao legislador ordinario a

104 MS 24631, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 09/08/2007, DJe de
01/02/2008.
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competéncia para estrutura-los, razdo pela qual as alteracdes promovidas no

Decreto-Lei produzem efeitos plenos nessas esferas.
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CONCLUSAO

O art. 28 do Decreto-Lei n°® 4.657, de 1942, introduzido no ordenamento
juridico pela Lei n® 13.655, de 2018, estabeleceu normas indiscutivelmente validas,
tendo como parametro a Constituicdo. Sao elas as que modificaram o regime de
responsabilizacdo dos agentes publicos nas esferas administrativa, penal e politica.
No tocante a sua responsabilidade civil, contudo, a questdo reveste-se de maior
complexidade, exigindo uma correta compreenséo do alcance das normas do 8§ 6°
do art. 37 da Constituicdo, das suas finalidades precipuas e da possibilidade de
flexibilizacdo de sua aplicacdo em decorréncia de legislacdo ordinaria que a

regulamenta e da racionalidade a sua aplicacéo.

Quanto a interpretacdo do dispositivo, conclui-se que o erro grosseiro, que &
um dos requisitos subjetivos que permite a responsabilizacdo do agente publico,
pressupde a pratica culposa de uma conduta lesiva atribuivel ao agente, decorrente
de falha inexcusavel no seu dever de cautela. A sua definicdo exata sera construida
casuisticamente pela doutrina e pela jurisprudéncia, como tem sido feito em outros
casos que dependem de conceitos indeterminados similares (e.g.: a
responsabilidade por parecer ndo vinculante'®® e a aplicacdo do principio da
fungibilidade'®).

105 MS 24631, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 09/08/2007, DJe de
01/02/2008.

106 ARE 956651 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 15/06/2018,
DJe de 27/06/2018.

36



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp n°® 1.325.862/PR, 42 Turma,
rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, j. 05/09/2013, DJe 10/12/2013.

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agint no AREsp 966.393/RJ, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Terceira Turma, julgado em 07/02/2017,
DJe 14/02/2017.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARE 956651 AgR, Relator(a): Min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 15/06/2018, DJe de 27/06/2018.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 95009, Relator(a): Min. EROS
GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 06/11/2008, DJe-241 DIVULG 18/12/2008
PUBLIC 19/12/2008.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS 24631, Relator(a): Min. JOAQUIM
BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 09/08/2007, DJe de 01/02/2008.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 99214, Relator(a): Min. MOREIRA
ALVES, Segunda Turma, julgado em 22/03/1983, DJ de 20/05/1983.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 80873, Relator(a): Min. MOREIRA
ALVES, Segunda Turma, julgado em 19/09/1975, DJ de 07/11/1975.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 579951, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski, Tribunal Pleno, julgamento em 20/8/2008, DJe de 24/10/2008.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sumula Vinculante n® 13. Disponivel

em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menusumario.asp?sumula=1227>.
Acesso em 05 de julho de 2018.

37



CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 312 ed. rev.,

atual. e ampl.. Sado Paulo: Atlas, 2017.

FERRAZ, Sergio e DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. 22 Ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2007.

CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio
L. (Coords.). Comentérios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina,

2013.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112 ed., revista, atualizada
e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo: atualizado até a lei
13.303/2016 - Estatuto das Estatais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016.

MELLO, Celso Antdbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 62 ed., revista,

atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 42 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983.

MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo. 22 Ed. Sado Paulo: Malheiros,
2003.

38



