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1. A proposta de debate e contextualização tem áticaO tem a de Reform a Adm inistrativa e desburocratização institucional da Adm inis-tração Pública não é um  objeto de pesquisa recente. Na realidade, o conteúdo que ocircunda é um  desejo antigo da sociedade e endossado por gerações de adm inistra-tivistas. Quando se fala em  construção de instituições que operam  com  o DireitoPúblico, com  especificidade para a m odernização, um  m arco histórico im portanteno Brasil é o ano de 1995 com  Bresser Pereira e o Plano Diretor de Reforma do Apa-
relho do Estado.Desde aquela época, inúm eras m udanças já foram  im plem entadas em  nosso orde-nam ento jurídico, com o a perpetuação das atividades de organização do TerceiroSetor em  substituição à figura do Estado em  diversos setores de prestação de servi-ços públicos ou de serviços privados de interesse público. Este m ovim ento de pu-blicização de institutos privados e de abertura de espaço para que entidades priva-das encam pem  setores públicos é o cerne do m ovim ento de transform ação da Ad-m inistração Pública Burocrática em  Gerencial.Econom icidade, eficiência e legitim idade dem ocrática no controle das instituiçõespúblicas são balizas argum entativas que subsidiam  a m aior parte das propostas dereform as da Adm inistração Pública. Mas não é apenas na parte estrutural da Adm i-nistração Pública que os problem as se encontram .
* Advogado. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Uberlândia. Mestre em Justiça Adminis-
trativa pelo Programa de Pós-graduação em Justiça Administrativa da Universidade Federal Fluminense.
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Notadam ente, vivenciam os na atualidade um  grande m om ento de protagonism odo Poder Judiciário na pacificação de conflitos políticos ou na consecução de políti-cas públicas. Principalm ente após o advento da Constituição de 1988, em  que inú-m eros com prom issos sociais foram  estipulados em  patam ar constitucional, o Judi-ciário vem  se sobrecarregando de dem andas particulares que exigem  um a respostado Estado frente aos problem as concretos da sociedade.A m assificação de dem andas contra a Fazenda Pública enseja um  im portante ques-tionam ento: estes processos são efetivam ente individuais ou na realidade são de-m andas coletivas com  aparência de individual? A partir do paradigm a gerencialistae da adoção de prim ados do processo coletivo, novas alternativas de m odernizaçãoda Adm inistração Pública surgem  com  o intuito de realizar pacificação social e ho-m ogeneidade na aplicação do direito público.A Lei 13.655/18 surge exatam ente neste cenário de debates. Ela alterou a Lei de In-trodução às Norm as do Direito Brasileiro (LINDB) e divide posições no m undo jurí-dico sobre sua real intenção: m odernização com  increm ento de agilidade e segu-rança jurídica na Adm inistração Pública ou m ecanism o de burla de responsabilida-de travestido de legalidade? Há um  respaldo da doutrina nacional na defesa da legislação recém -publicada, co-m o Alexandre Aragão, Carlos Ari Sundfeld, Floriano de Azevedo Marques Neto,dentre outros. Aliás, cabe um  parêntese para constar que os dois últim os citadosparticiparam  ativam ente com  o Senador Anastasia (PSDB - MG) na elaboração doanteprojeto que originou a supracitada legislação.De outro lado, tem -se um a forte corrente crítica no m odelo de inserção de concei-tos privados e lim itação da decisão adm inistrativa, com o as posições de Irene No-hara e Fernando Facury Scaff, ou ainda de diversas opiniões institucionais com o ado Tribunal de Contas da União, da Justiça do Trabalho e do Ministério Público Fe-deral. Há ainda literaturas acadêm icas recentes que debruçam  com  m aior profun-didade nos aspectos negativos das m udanças, com o os trabalhos da professora Ma-ria Helena Diniz.É evidente a relevância do debate, visto que não há um  consenso quanto à real efi-cácia das m edidas inseridas em  nosso ordenam ento jurídico. No intuito de fom en-tar o debate que já se acirra, o artigo propõe analisar os dispositivos da nova legis-lação sob dois vieses:1) analisar diversas inserções de m odelos de atuação contratual e do direito priva-do no cam po da relação particular e adm inistração, notoriam ente no caso de im pu-tação de sanções; e2) analisar os dispositivos de lim itação da form a de interpretação e julgam ento dasautoridades adm inistrativas na resolução de casos idênticos.
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Portanto, a hipótese principal desta pesquisa é levantar os principais elem entos depossíveis incongruências e insuficiências que a alteração legislativa traz a nossosistem a jurídico.A proposta de trabalho adotada é a de revisar em  um  prim eiro m om ento diversosconceitos jurídicos e estruturas de sistem as, com o o da Jurisdição una e da Jurisdi-ção Adm inistrativa, entendendo com o m odificações na estrutura Adm inistrativaim pactam  o sistem a jurídico de um a m aneira global. Além  disso, esta revisão de li-teratura servirá de substrato para avaliar se existe ou não com patibilidade dos no-vos institutos com o a nossa fórm ula constitucional do m odelo de Jurisdição una.Com o base bibliográfica, a pesquisa trará diversos conceitos e propostas da Jurisdi-ção Adm inistrativa, inclusive trazendo à baila dispositivos de legislações latino-am ericanas sem elhantes sem pre que possível, pois os conceitos trabalhados nocam po da Jurisdição Adm inistrativa servirão de base para as críticas que surgirão.Este estado da arte é o quesito de inovação da pesquisa, tendo em  vista que não háainda (até o m om ento de finalização da elaboração deste artigo) pesquisas que re-lacionam  os argum entos críticos das m udanças com  a relação institucional da Juris-dição Adm inistrativa.Além  da revisão bibliográfica, o artigo trabalhará com  diversas análises hipotéticasda nova herm enêutica trazida pela legislação em  com paração com  a legislação basede responsabilização da Adm inistração Pública: a Lei 8429/92. Já que há forte cor-rente que defende o im pacto da m odificação legislativa na form a de controle e res-ponsabilização dos Adm inistradores, o artigo abordará algum as situações práticasindicadas na lei e sua com patibilização com  a nova interpretação, im plicações quevão além  do direito público m aterial e se refletem  em  institutos processuais com oo conceito de Jurisdição ou o alcance da coisa julgada. Nesta seção, caberá um  apên-dice de referência à Lei Geral Anticorrupção do México, pois seu sistem a é interes-sante ao adotar um a base de responsabilidade objetivo-subjetiva e servirá de m o-delo com parativo para algum as ideias futuras de aplicação das m udanças trazidaspela novel legislação.Novam ente, é necessário fazer essa advertência: a proposta de trabalho não é anali-sar artigo por artigo da alteração legislativa. O intuito é realizar o agrupam ento te-m ático dos institutos e confrontá-los com  as prem issas de construção da JurisdiçãoAdm inistrativa, tanto sob seu aspecto teórico quanto na revisão prática de institu-tos de legislações latino-am ericanas.
2. O problem a da com petência da autoridade julgadora: análise dos

artigos 20 a 24Este conjunto de artigos iniciais disciplina o m odelo de decisão das autoridades ad-m inistrativas. Os pontos m ais relevantes concentram -se na vedação para as deci-sões baseadas em  conceitos abstratos, necessidade de o agente público sopesar as
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consequências práticas (jurídicas e adm inistrativas) da decisão, bem  com o o proce-dim ento da revisão de orientações gerais e possibilidade da instituição de um  regi-m e de transição.Notadam ente, a Adm inistração Pública em  juízo resguarda-se m uitas vezes sob om anto do cam po obscuro da reserva do possível. O debate já desgastado da am bi-valente judicialização em  confronto à realidade orçam entária parece ter sido um adas centrais preocupações para a redação dos arts. 20, 21 e 22. Im portante frisar: oart. 20 m enciona expressam ente as esferas adm inistrativa, controladora e judicial.Portanto, a técnica da proibição quanto à decisão em  valores jurídicos abstratossem  que sejam  consideradas as consequências práticas da decisão, ao que parece, éa real guinada herm enêutica para a realidade da judicialização das políticas públi-cas.Ricardo Perlingeiro (2013, p . 173), ao escrever sobre a reserva do possível com oum  lim ite à intervenção jurisdicional nas políticas públicas, propõe um  questiona-m ento se ela é realm ente um a m edida lim itadora, afirm ando que os direitos subje-tivos previstos em  lei ou créditos oriundos da responsabilidade civil do Estado de-vem  ser cum pridos sem  m aiores questionam entos ou com  restrições do legisladororçam entário, desde que se refiram  a um  m ínim o existencial. Esta posição, de argu-m entação prática para a judicialização, pode incorrer em  realidades absurdas, co-m o o caso de fragilização das entidades de m aior debilidade orçam entária. A finitu-de dos recursos públicos é um a variável que deve ser levada em  conta no debatesocial.A conclusão de Perlingeiro encontra respaldo na técnica do judicial self-restraint(autocontenção judicial) adotada pelo Tribunal Constitucional Alem ão, em  que onúcleo m ínim o e existencial garantido pela Constituição ao cidadão não pode tersua prestação esquivada sob o m anto da reserva do possível. Dem ais prestações ex-cedentes ficam  ao crivo do legislador orçam entário.A ideia do núcleo duro de prestação com pulsória não é corriqueira. A questão atualda judicialização exacerbada possui intim a relação com  o m odelo de Estado Socialproposto. Um a característica fundam ental da proposta de Welfare State é direcio-nar a regulação e intervenção do Estado em  m últiplos aspectos que anteriorm enteeram  relegados para a regulam entação direta da iniciativa privada. Pollicino (2004,p . 287) determ ina que a judicialização das dem andas neste m odelo de Estado é fru-to da necessidade de que exista um  papel ativo das Cortes Judiciais em  definir os li-
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m ites, extensão e o m odelo de concretização no m undo prático da intervenção doEstado1.Irene Nohara (2016, p . 05), ao abordar aspectos das consequências jurídicas para ojulgam ento do art. 20, utiliza a linha da autocontenção judicial para que a decisãodo juízo não substitua o m érito da decisão adm inistrativa, caso ela tenha sido to-m ada dentro das m argens de discricionariedade fornecidas pelo ordenam ento jurí-dico.A inclusão de um a técnica de reserva do possível foi claram ente buscar um a m aiorsegurança jurídica para os três atores adm inistrativos. Quanto aos juízes, um  cam -po de certeza sobre com o controlarem  políticas públicas; para a Adm inistraçãoum a form a de objetivam ente justificarem  a não efetivação de um a política pública;por fim , para os órgãos controladores, um  m eio de não responsabilização por om is-sões genéricas e abstratas. Esta seria um a visão reducionista do preceito norm ati-vo sobre som ente se preocupar com  a questão procedim ental (garantia de unifor-m idade) e m aterial (criação de pressupostos objetivos para o controle de políticaspúblicas através do m ínim o existencial).Por outro lado, a posição institucional de diversos setores (ANAMATRA, AJUFE,ANPR, SINAIT, CONAMP e ANPT) foi contrária a esta previsão de redução do cam -po de decisão. O Parecer da recom endação de veto integral afirm ou ser um a conso-lidação do subjetivism o, ainda que haja previsão de proibir decisões com  base emconceitos genéricos. Em  seu Parecer contrário ao que ainda à época era projeto delei, m encionou: A proposta prevê que não serão tom adas decisões baseadas em  va-lores jurídicos abstratos, sem  consideração das consequências práti-cas da decisão. Mas a própria norm a, no seu conjunto, introduz di-versos valores jurídicos abstratos, tais com o "interesses gerais" ou"segurança jurídica de interesse geral" ou “interesses gerais da épo-ca”. Aliás, a análise do conjunto dos dispositivos revela que a quasetotalidade das novas disposições contam  justam ente com  term osgenéricos, enunciados abertos, caracterizados por nível de abstra-ção jurídica que indica cam inho reverso da justificativa da proposta,perm itindo diversos subjetivism os. ... [continuando] Na hipótese
1 Neste sentido, Pollicinopublicouseuestudo no German Law Journal afirmando a seguinteconclusão:
“With regard to the radical transformation of the role of law and government in modern “welfare” soci-
eties, it is not the right place to discuss the reasons for and effects of this transformation. What is rele-
vant for us is that the significant growth of State intervention in fields previously left to private self-regu-
lation has led to a corresponding increase in judicial activity. In particular, the Welfare State, by nature,
cannot simply exercise a traditional repressive function, but must, on the contrary, ensure active protec-
tion for citizens. Such a policy involves planning for future development, and affirming broadly formulat-
ed social aims and principles, leaving the Courts with the task of concretising, in real-life cases, the
meaning, extension and limits of these aims and principles. It is evident that this kind of legislation en-
courages judges’ creativity and freedom of choice”.POLLICINO, Oreste. Legal Reasoning of the Court of
Justice in the Context of the Principle of Equality Between Judicial Activism and Self-restraint. German
Law Journal, Frankfurt, v. 05, n. 03, p.283-317, jan. 2004.
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vertente, o art. 22 cria um a m odalidade de interpretação casuística,arbitrária, ao exigir consideração sobre os "obstáculos e as dificul-dades reais do gestor". Que dificuldades reais seriam  essas? O dispo-sitivo autoriza, em  tese, um a lógica de que "os fins justificam  os m ei-os", à qual é incom patível com  a Adm inistração Pública. (ANAMA-TRA et al. 2018).O conteúdo do art. 24 delim ita que a revisão, nas esferas adm inistrativa, controla-dora ou judicial, quanto à validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norm a ad-m inistrativa cuja produção já se houver com pletado levará em  conta as orientaçõesgerais da época, sendo vedado que, com  base em  m udança posterior de orientaçãogeral, declarem -se inválidas situações plenam ente constituídas. Continua ainda oparágrafo único a delim itar o que são orientações gerais, adotando a legislação aposição de que são as interpretações e especificações contidas em  atos públicos decaráter geral ou em  jurisprudência judicial ou adm inistrativa m ajoritária, e aindaas adotadas por prática adm inistrativa reiterada e de am plo conhecim ento público.Em  continuidade, o artigo 24 da LINDB com plem enta as disposições anteriorm enteapresentadas para referendar a necessidade da Adm inistração observar suaprópria construção de precedentes obrigatórios. Existe um a preocupação prima fa-
cie com  a segurança jurídica e com  a expectativa de confiabilidade entre Adm inis-trador e Adm inistrado.Alexandre Aragão (2018, p . 02) defende que as m udanças apresentadas não im pe-dem  que adm inistradores, juízes e controladores possam  interpretar o direito den-tro de suas respectivas com petências. Contudo, ressalva que as suas interpretaçõesnão podem  prejudicar particulares que confiaram  em  interpretações anteriores dopróprio Estado e que o próprio Estado m odifique esta interpretação de m aneira ne-gativa ao particular2.Em  que pese o prestígio jurídico dos autores e a boa fundam entação, não se podecom em orar com  o grande entusiasm o apresentado as alterações propostas nos ar-tigos. Evidentem ente, há um a carência de adequação m etodológica na apreciaçãoadm inistrativa de suas contendas, o que leva m uitas vezes à excessiva judicializa-ção.A segurança jurídica com  m odernização, defendida pelos autores apresentados, ja-m ais será alcançada se não houver um a redefinição da com petência, bem  com o daunificação em  um a única Corte, das causas adm inistrativas, m ediante exposição
2 A ideia foi apresentada por Alexandre Aragão em seu artigo publicado no Conjur: Com esse, objetivo,
de diminuir a insegurança jurídica diante de tantas posições jurídicas cogitáveis, o PL cria, por exemplo,
a ação declaratória de validade de atos e contratos administrativos, ação que, naturalmente, cabendo
ao Poder Judiciário a última palavra em interpretação do direito, será decidida no âmbito deste Poder, e
com efeitos gerais. Todos aqueles que lidam com a Administração Pública sabem como suas portarias,
resoluções, editais de licitação, fixação de tarifas, decretos são questionados, gerando várias decisões ju-
diciais, inclusive liminares, contraditórias entre si. Com o instrumento proposto, será unificada em ape-
nas uma ação a decisão do Poder Judiciário a respeito (ARAGÃO, 2018, p. 02-03).
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m ais detalhada na seção de conclusões. Neste m esm o sentido, Maria Helena Diniz(2018, p . 310-311) questiona com o a apreciação valorativa, ética e sociológica pelocrivo subjetivo do julgador, baseando-se ainda estritam ente em  circunstâncias prá-ticas, poderia levar à segurança jurídica3.Ainda sobre o assunto, a citada autora observa que o espaço subjetivo fornecidopela redação do art. 20 supracitado abre m argem  para criar m últiplas soluções ca-suísticas aos problem as da Adm inistração Pública4. Notoriam ente, este subjetivis-m o irá carregar para a solução adm inistrativa aspectos de pessoalidade na relaçãoentre autoridade julgadora e objeto julgado, o que nos faz questionar a qualidadeética do conteúdo desta norm a.
3. Flexibilização do princípio da legalidade e a contratualização do

Direito Adm inistrativo: análise dos artigos. 26 e 27. A redação do art. 26 da Lei 13.655/18 dispõe sobre a possibilidade de celebraçãode com prom isso entre particular e o Poder Público para elim inar irregularidade ouevitar um a situação de litígio. A lei, para elim inar irregularidade, incerteza jurídicaou situação contenciosa na aplicação do direito público, inclusive no caso de expe-dição de licença, confere a possibilidade à autoridade adm inistrativa, após oitivado órgão jurídico e, quando for o caso, após realização de consulta pública, e pre-sentes razões de relevante interesse geral, de celebrar com prom isso com  os inte-ressados, observada a legislação aplicável, o qual só produzirá efeitos a partir desua publicação oficial.Já o art. 27, em  linhas gerais, trata da com pensação por prejuízos e benefícios emsede adm inistrativa, tratando com o escopo principal na possibilidade da celebra-ção de com prom issos entre particular e Adm inistração Pública para arbitrar os va-lores devidos e a m odalidade de pagam ento.Dentre todos os dispositivos da alteração legislativa, este aparenta ser o que possuio m aior núm ero de problem as práticos. A proposta de agilidade na reparação dedanos e na flexibilização do procedim ento em  prol da celeridade e ganhos de efici-ência e econom icidade faz sentido. Estipular acordos entre Adm inistração e Adm i-nistrado não deve ser visto com o algo sem pre prom íscuo, com  um a presunção na-tural de locupletam ento do patrim ônio público e da indisponibilidade de interes-ses da Fazenda Pública.
3Neste sentido: “Qual o sentido e o alcance do art. 22? Esse dispositivo conduz ao casuísmo e subjetivis-
mo pois requer juízo valorativo. Como um juízo baseado em circunstâncias práticas poderia conduzir à
segurança jurídica, se envolve apreciação valorativa, ética ou sociológica dos resultados, mas também
análise daquelas circunstâncias que condicionaram a ação do agente, ou seja, das particularidades con-
cretas do caso?” (DINIZ, 2018, p. 310).
4A autora analisa com maior rigor o art. 20 em trabalho de sua autoria. Para Maria Helena Diniz (2018, p.
311), a norma abre margem para que o julgador administrativo aplique sua “mundividência” nas deci-
sões, gerando um cenário de amplitude consequencial para a prática da decisão. A rigor, isso não se ali-
nha com o modelo de Administração Pública proposto pela Constituição.
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Entretanto, encam pando opinião m ais radical, o Ministério Público Federal adotaem  nota técnica a posição da presunção de irregularidade do ato, defendendo que aaludida m udança pode ocasionar um  cenário de "cam po fértil para a im punidade"(ipsis literis): Ao dispor sobre o com prom isso e a transação quanto a sanções, lan-ça-se o adm inistrador em  cam po fértil para a im punidade. O institu-to da transação, com o é sabido, im põe concessões recíprocas. No ca-so em  com ento, a falta de qualquer referência a quais seriam  as con-cessões possíveis, que benefícios poderia a Adm inistração Públicaobter do agente público e em  que condições o acordo seria celebra-do, resulta em  perigosa trilha para exim ir o gestor da responsabili-dade no trato da coisa pública (MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL2018).A advertência do parquet federal tem  um  fundo de razoabilidade que deve ser con-siderado, apesar de radical. Ainda que os dispositivos citados tragam  um a agilida-de e m odernização, as ressalvas sobre com o este acordo deve ser form ulado no âm -bito adm inistrativo são fundam entais. Outro aspecto im portante a ser consideradoé a natureza jurídica do órgão de form ação desta decisão. Com o o sistem a brasilei-ro não adota as prem issas da Jurisdição Adm inistrativa, adota-se aqui o m odelo dainafastabilidade da Jurisdição, conferindo então ao Judiciário a palavra final com  adeterm inação de coisa julgada, aspectos incoerentes com  nosso sistem a constituci-onal podem  surgir desta decisão de com pensação e acordo.No m odelo brasileiro de Adm inistração, alguns problem as são evidentes quandotrazem os soluções consensuais para dentro da nossa Adm inistração Pública, o queserá apresentado de m aneira conclusiva utilizando-se com o contraponto argum en-tativo dispositivos do Código Modelo de Jurisdição Adm inistrativa. Criar ferram en-tas de soluções consensuais sem  os critérios técnicos da Jurisdição Adm inistrativapode levar a um  cenário de m aior retrocesso e incoerência.
4. Notas sobre o artigo 28 e a responsabilidade do gestor públicoA alteração na LINDB prom oveu um a redefinição da responsabilidade do agentepúblico na hipótese de "erro grosseiro", a cham ada culpa grave pelos Tribunais Su-periores. Esta alteração possui reflexos intrínsecos com  a lei de im probidade adm i-nistrativa, pois nos rem ete para discussões de outrora acerca da possibilidade cul-posa do ilícito adm inistrativo.Rafael Ham zeIssa defende que a m udança é um  im portante passo para privilegiar aconduta de boa-fé dentro da Adm inistração Pública, eis que a análise do dispositivodem onstra "a sua total pertinência no atual cenário, servindo como importante me-
canismo para conferir segurança jurídica aos agentes públicos e membros da advoca-
cia pública, sem qualquer prejuízo ao correto manejo da ação de improbidade admi-
nistrativa"(ISSA, 2018, p . 02-03).
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O citado autor ainda continua na defesa da m odificação legislativa com o um a ferra-m enta de aprim oram ento no m anejo da ação de im probidade adm inistrativa, jáque: [...] traz, portanto, um a im portante evolução no sistem a de respon-sabilização pública, ao separar as ideias de invalidade jurídica doato da de punição por im probidade adm inistrativa. Evita-se que oadm inistrador público fique constantem ente na berlinda da respon-sabilização pessoal, m esm o nas hipóteses em  que tenha agido deboa-fé, o que tem  sido um a das principais razões de inação e parali-sia da adm inistração pública (ISSA, 2018, p . 03).Há um  fundo louvável de preocupação quanto à necessidade de se delim itar m e-lhor o espectro de responsabilidade do gestor adm inistrativo no país. Se fizerm osum a rápida pesquisa em  algum as decisões dos Tribunais de Contas espalhados nopaís, m uitas de suas interpretações possuem  um  grau de rigidez form idável. Não édifícil encontrarm os decisões adm inistrativas das Cortes de Contas estaduais que,ao se basearem  na estrita legalidade, im putam  alicerces que na realidade se desvin-culam  de um a exequibilidade prática.O que na verdade ocorre é que entre escolher um  critério de rigidez m aior da leiem  detrim ento de um a flexibilização casuística, órgãos de controle com o o Tribu-nal de Contas preferem  adotar critérios de m aior grau de rigidez no controle paraevitar eventuais privilégios pessoais na aplicação as m edidas sancionatórias. Estaconsequência é um a prática de resguardo institucional, e sendo positiva sob o as-pecto do controle, pode ser negativa quanto à m etodologia de m odernização porengessar a burocracia. Mas é necessário realizar um  apêndice: este com portam en-to ocorre justam ente pela ausência de um  órgão em  separado da Jurisdição Com umpara discutir e criar, sob m etodologias próprias de direito público, a interpretaçãoe alcance dos institutos da norm a. Desta m aneira, o prim eiro problem a da tentativade desburocratizar a Adm inistração dando a ela m esm a o encargo de definir seuscritérios de contenção pode ser a prejudicialidade do alcance do controle externo.Apresentam -se agora com entários sobre o aspecto subjetivo da prática do ato. Aresponsabilização por "erro grosseiro" não parece ser o cam inho m ais adequado. Aresponsabilização pela culpa grave possui um a lim itação interna dentro da respon-sabilização subjetiva5. Nosso sistem a adm inistrativo indubitavelm ente adota afórm ula de responsabilização subjetiva am pla do servidor público, deixando so-m ente para os casos de im putação direta de responsabilidade ao Estado os casosda objetivação.
5 O erro grosseiro juridicamente é uma categoria de culpa: a culpa grave. A melhor definição que encon-
trei na doutrina foi a utilizada por Pontes de Miranda: Refere-se a esta modalidade de culpa como “a
culpa crassa, magna, nímia, como se dizia, que tanto pode haver no ato positivo como no negativo, é a
culpa ressaltante, a culpa que denuncia descaso, temeridade, falta de cuidados indispensáveis. Quem
devia conhecer o alcance do seu ato positivo ou negativo incorre em culpa grave (MIRANDA, 1958, p.
72).
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A fórm ula do erro grosseiro, em  aparência, causa um a incom patibilidade entre aLINDB, CC02 e a Constituição, visto que lim ita o espectro de responsabilização dogestor. Adem ais, é possível ainda que o conteúdo de “erro grosseiro” possa levar apontuais responsabilizações que até então eram  retiradas do cam po de irregulari-dades, com o o caso de advogados públicos pareceristas e irregularidades na Licita-ção.Conform e será apresentado m ais detidam ente em  rem issões finais conclusivas,adequando-se a base da responsabilidade subjetiva adm inistrativa do agente públi-co na Constituição, é possível inclusive arguir parcela de inconstitucionalidade des-te dispositivo. 
5. Delim itação das insuficiências e incongruências da alteração legis-

lativaNas seções seguintes, agrupam -se as observações fundam entais sobre as insufi-ciências e incongruências da nova lei, conform e a tem ática apresentada anterior-m ente. Mediante os argum entos favoráveis e desfavoráveis apresentados, a partirde agora a legislação será analisada de m aneira crítica com  base nos fundam entosda Jurisdição Adm inistrativa e com  legislações latinas que trazem  preceitos sem e-lhantes.Diante dos diversos entendim entos conflitantes que foram  apresentados, im possí-vel cravar um a conclusão unívoca sobre a lei conter unicam ente aspectos positivosou negativos. A m elhor análise é feita por institutos, conform e adotou-se na m eto-dologia de exposição dos fundam entos das doutrinas apresentadas, bem  com o dosposicionam entos institucionais.
5.1 O problema da competência nas causas administrativas poderá se agravar A técnica de julgam ento dos arts. 20 a 21, exigindo um a m otivação m ais concreta econgruente com  a realidade vivenciada pelos gestores é um  olhar crítico para o ce-nário orçam entário atual. Com o já m encionado no início deste artigo, apesar de ha-ver concordância de que o legislador orçam entário não possui um a com petênciam aterial em  lim itar a realização de direitos fundam entais pela reserva do possível,o orçam ento tem  e deve ter um  peso fundam ental nas decisões adm inistrativas.Pela atual com plexidade da atual Adm inistração Pública m oderna, o Orçam ento Pú-blico passa de peça m eram ente contábil para instrum ento de força de realizaçãom aterial de políticas públicas, tese defendida pela m oderna doutrina com o em  Gia-com oni (2015, p . 100). Recordando alguns fundam entos de com o funciona a siste-m ática orçam entária na Constituição brasileira, nosso orçam ento, via de regra, nãoé im positivo, ainda que recentes Em endas tenham  dado caráter cogente para algu-m as parcelas. 
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O Adm inistrador, possuindo faculdade de execução de determ inadas despesas, pos-sui im plicitam ente um  leque de discricionariedade dentro do espectro da legalida-de para fundam entar a escolha de determ inada política pública. Este aspecto, am eu ver particular, foi a m aior preocupação do conteúdo dos arts. 20 a 23.Quando o art. 21 determ ina que a decisão que, nas esferas adm inistrativa, controla-dora ou judicial, decretar a invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norm aadm inistrativa deverá indicar de m odo expresso suas consequências jurídicas e ad-m inistrativas, há clara intenção do legislador em  estabelecer o conteúdo obriga-tório da fundam entação jurídica, tanto no m om ento de concessão do ato quanto desua revisão. Incluiu-se a preocupação de um a boa governança na Adm inistraçãoPública, um  dos prim ados de nossa Lei de Responsabilidade Fiscal, com o um a daspossíveis fundam entações para acolher ou não acolher pretensões adm inistrativas.O Código Modelo Euro-am ericano de Jurisdição Adm inistrativa trabalha com  ahipótese de que o alcance do controle de legalidade e a atuação adm inistrativa re-cai sobre o exam e da correta aplicação e interpretação de conceitos jurídicos inde-term inados. Ao que parece, haveria um a com patibilidade entre a ideia do CódigoModelo de Jurisdição Adm inistrativa e a técnica dos arts. 20 e 21. Por outro lado, adverte-se quanto a um a incongruência deste m odelo de julgam en-to com  um a das bases da Jurisdição Adm inistrativa: a unificação e afetação de com -petência jurisdicional. Causas adm inistrativas são, som ente em  aparência, dem an-das individuais.As pretensões dos adm inistrados, na essência, são dem andas coletivas. Neste senti-do, há a explanação de Perlingeiro (2008, p . 256) de que a norm a deve evitar queórgãos distintos tenham  com petência de um a m esm a causa. Em  linhas gerais, a na-tureza geral e individual dos atos, bem  com o a extensão de seus efeitos, devem  sercritérios norteadores da com petência. Nesta linha, o Código Modelo citado apresen-ta esta estrutura de com petência em  seu art. 146.Para título de ilustração, alguns de nossos vizinhos latinos possuem  estruturas ju-risdicionais pautadas no m odelo de com petência exposto, com o o caso da Guatem a-

6 Art. 14 (Corte Suprema): Uma corte suprema assegurará, por suas decisões, a uniformidade da juris-
prudência.
7 Lei do contencioso administrativo da Guatemala. Artículo 24. Acumulación. Cuando se hubieren plan-
teado vários contenciosos administrativos en relación al mismo asunto, se acumularán de oficio o a soli-
citud de parte, a fin de resolverlos en una misma sentencia.
Tradução livre: Artigo 24. Acumulação. Quando se ajuizarem diversos contenciosos administrativos em
relação ao mesmo assunto, deverão se acumular de ofício ou por solicitação da parte, a fim de que se
resolvam todos os processos em uma mesma sentença.
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la7, de El Salvador8 e do Equador9. Todos estes países adotam  um  sistem a de con-tencioso adm inistrativo que adm ite que som ente um  único órgão afete a com petên-cia de resolução em  um a única decisão casos sem elhantes para todas as dem ais ins-tituições adm inistrativas do país.Apesar desta alteração da LINDB corrigir alguns aspectos da fundam entação e rea-dequar o aspecto de decisão dos órgãos adm inistrativos através de realidades orça-m entárias palatáveis, há ainda um a grave desconform idade com  o perigo de surgi-rem  diversas decisões individuais "pendulares".A m etáfora de apreciação da Adm inistração seria equiparada a um  pêndulo no âm -bito da discricionariedade: diferentes critérios podem  basear a concessão ou dene-

8DECRETO Nº 81, DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1978. Atribuições Da Corte Suprema de Justiça de El Salva-
dor.
Artículo 1º. Erígese la jurisdicción contencioso administrativa como atribución de la Corte Suprema de
Justicia. La potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en esta materia corresponde a la Sala de lo
Contencioso Administrativo.
Tradução livre: Art. 01º. Erige-se na Jurisdição Administrativa o contencioso como atribuição da Corte
Suprema de Justiça. O poder-dever de julgar e executar os julgados nesta matéria corresponde à Sala do
Contencioso.
9 Ley 35 de 1968 do Equador (Organização da Jurisdição Administrativa contenciosa)
Artículo 10. Son atribuciones y deberes jurisdiccionales del Tribunal de loContencioso - Administrativo:a)
Conocer y resolver en única instancia de las impugnaciones a los reglamentos, actos y resoluciones de la
Administración Pública, o de las personas semipúblicas o de derecho privado con finalidad social o públi-
ca y decidir acerca de su legalidad o ilegalidad;b) Conocer y resolver en única instancia de las resolucio-
nes de la Contraloría General de la Nación que establezcan responsabilidad en la gestión económica es-
tatal o municipal o de otras instituciones sometidas al control o juzgamiento de aquélla;
Tradução livre: Art. 10. São atribuições e deveres jurisdicionais do Tribunal de Contencioso Administrati-
vo:a) Conhecer e resolver em única instância as impugnações aos regramentos, atos e resoluções da Ad-
ministração Pública ou das pessoas semipúblicas de direito privado com finalidade social ou pública e
decidir sobre sua legalidade ou ilegalidade;b) Conhecer e resolver em única instância as resoluções da
Controladoria Geral da Nação que estabelecem a responsabilidade na gestão econômica estatal, munici-
pal ou de outras instituições submetidas ao controle ou julgamento da Corte;
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gação de benefícios individuais hom ogêneos, o que geraria um  descom passo siste-m ático de violações ao princíp io da igualdade10.Ressalta-se ainda, por fim , que a própria redação confusa e abstrata dos arts. 20 e21 abre m argem  para a adoção de discricionariedades e arbitrariedades no m o-m ento da decisão adm inistrativa, um a cabal contradição com  o próprio objetivo daalteração legislativa11.
5.2 O problema da ausência de um órgão de Jurisdição Administrativa para aplicação

das compensações e acordos propostos pela alteração legislativaO Código Modelo de Jurisdição Adm inistrativa traz em  seu art. 38 a disciplina so-bre os requisitos para a celebração de acordos extrajudiciais no âm bito da Jurisdi-
10A violação da proporcionalidade e igualdade em casos da Jurisdição Administrativa já foi muito bem
observada por Perlingeiro em seu artigo Contemporary Challenges in Latin American Administrative
Justice. Destacorelevantetrecho que fundamenta a conclusãoexposta:One of the main causes of admin-
istrative claims that are repetitive is that individuals fle separate claims regarding matters of general in-
terest. The Judiciary should not be instrumentalized to circumvent the duties of the public administra-
tive authorities to treat all claimants equally.121 Since a decision involving a question of general interest
can only beneft the individual claimant, the other citizens in the same factual circumstances will natural-
ly feel encouraged to fle identical court claims. In administrative law cases, however, neglecting the con-
cept of proportionality sometimes leads the courts to violate the principle of equal treatment under ad-
ministrative law on the grounds that judges are free to decide diferently and that the litigants are enti-
tled to seek out the best procedural channels to support their arguments and claims. In cases in which a
constitutionally legitimized judge rules on an individual claim based on a question of general interest, it
would be incompatible with the principle of the judge predetermined by the law (predetermined objec-
tive rules of procedural jurisdiction) for a diferent court to rule on the same question, whether concur-
rently or subsequently, even in reference to diferent litigants (PERLINGEIRO, 2016).
Tradução livre: Uma das principais causas de reclamações administrativas que são repetitivas é que os
indivíduos compartilham alegações distintas em relação a questões de interesse geral. O Poder Judiciá-
rio não deve ser instrumentalizado para contornar os deveres das autoridades administrativas públicas
de tratar todos os requerentes igualmente. Uma vez que uma decisão envolvendo uma questão de inte-
resse geral só pode beneficiar o requerente individual, os outros cidadãos na mesma circunstância de fa-
to sentir-se-ão naturalmente encorajados para fugir de reclamações judiciais idênticas. Em casos de di-
reito administrativo, contudo, negligenciar o conceito de proporcionalidade leva, por vezes, os tribunais
a violar o princípio da igualdade de tratamento ao abrigo da lei administrativa, alegando que os juízes
são livres de decidir de forma diferente e que os litigantes têm o direito de procurar os melhores canais
processuais e apoiar seus argumentos e reivindicações. Nos casos em que um juiz constitucionalmente
legitimado decida sobre um pedido individual com base em uma questão de interesse geral, seria incom-
patível com o princípio do juiz predeterminado pela lei (regras objetivas predeterminadas de jurisdição
processual) para um outro tribunal decidir sobre a mesma questão, seja concorrente ou subsequente-
mente, mesmo em referência a diferentes litigantes.
11 Nota Técnica das 1ª, 2ª, 3ª, 4ª, 5ª e 7ª Câmaras de Coordenação e Revisão e da Procuradoria Federal
dos Direitos do Cidadão pelo veto integral ao PL 7448/2017 (PLS 349/2015). Chama a atenção, num pri-
meiro momento, que para enfrentar o que rotula de incerteza e imprevisibilidade decorrentes do au-
mento de regras sobre processos e controle da administração, o Projeto de Lei tenha, precisamente, se
socorrido de termos abertos, passíveis de ampla margem para interpretações e subjetivismos. Nesse
sentido, as referências expressas a modo proporcional e equânime, interesses gerais, ônus ou perdas
anormais ou excessivos (art. 21), orientações gerais da época (art. 24), segurança jurídica de interesse
geral (art. 25), solução jurídica proporcional, equânime, eficiente e compatível com os interesses gerais
(art. 26), prejuízos anormais ou injustos (art. 27) e interpretação razoável (art. 28).



MENDES, Marco Aurélio Souza. As novas disposições sobre segurança jurídica (...). 240

RDDA, vol. 7, n. 1, 2020

ção Adm inistrativa12. O dispositivo faz rem issão ao art. 37 do m esm o Código quan-to aos requisitos intrínsecos deste acordo13.Mediante a aplicação destes dispositivos, e considerando a ausência de um a cons-trução de um  órgão específico de Jurisdição Adm inistrativa no Brasil, é possívelpontuar as seguintes falhas do m étodo de acordo proposto nos arts. 26 e 27:
1) Independência. Não pode existir um  vínculo de dependência entre julgador eautoridade que está julgando em  um  m odelo de Jurisdição Adm inistrativa. A im par-cialidade objetiva (o exercício independente dos órgãos julgadores sob o olhar dasociedade) é um a característica prim ordial da Jurisdição Adm inistrativa. Esta inde-pendência repercute em  reflexos econôm icos im portantes para a celebração doacordo, pois em  um a estrutura de julgam ento e realização de decisões consensuaisque não está desvinculada dos dem ais poderes, pode ocasionar um a deturpação edesvinculação do interesse público na celebração dos acordos. Um a estrutura vicia-da pelos interesses internos do próprio órgão pode ocasionar em  acordos coopta-dos por influências não técnicas.
2) Critérios prévios bem  delim itados para a celebração do acordo. A alteraçãona LINDB trouxe a técnica dos argum entos am plos e vagos para definir os critériosde celebração dos acordos, visto que o inciso I do §1º do art. 26 m enciona que ocom prom isso firm ado buscará solução jurídica proporcional, equânim e, eficiente ecom patível com  os interesses gerais. Diante da pluralidade de sujeitos que atuamperante a Adm inistração, a solução "proporcional", "equânim e" e "eficiente" serácelebrada m ediante o grau de influência que cada particular conseguir exercer pe-rante um a autoridade que carece de independência. 
3) Órgão externo para a celebração do acordo. Mais um a vez, o fato de a cele-bração ser feita dentro da Adm inistração, em  um  local com  intensas vinculaçõessubjetivas e adm inistrativas, viola o conteúdo da im parcialidade com o elem entonecessário para a celebração de um  acordo. 
4) Necessidade da observância do duplo grau de jurisdição. Ainda que o acor-do seja celebrado entre um  particular restrito e a Adm inistração, os reflexos exter-
12 Art. 38 (Homologação de acordo extrajudicial). (1) O tribunal pode também, sob as mesmas condições
do parágrafo primeiro do art. 37, homologar o acordo com o qual as partes ponham fim a uma contro-
vérsia nascida ou por nascer, celebrado antes ou durante a instância judicial, porém sem a intervenção
do Tribunal, cada vez que sua execução encontre dificuldades particulares.  (2) Os terceiros lesionados
pelo acordo podem recorrer da decisão de homologação nas condições do parágrafo segundo do art. 37.
(3) O parágrafo terceiro do art. 37 é aplicável à homologação do acordo não judicial.
13 Art. 37 (Homologação do acordo e vias de recurso)(1) Sempre que o acordado não for contrário ao or-
denamento jurídico nem manifestamente lesivo do interesse público ou de terceiros, o tribunal homolo-
gará o acordo e proferirá decisão, declarandoconcluído o processo sobre os pontos do acordo.(2) A deci-
são de homologação citada no parágrafo precedente tema mesma autoridade que as sentenças do tri-
bunal. Os terceiros lesionados pelo acordo que não forem partes no procedimento podemrecorrer da
decisão de homologação dentro de um prazo de doismeses, ante o mesmo tribunal.(3) As medidas de
execução previstas pelos arts. 57 a 59 do presentecódigo lhe são aplicáveis.
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nos da com pensação adotada podem  afetar interesses de terceiros. Neste sentido,seria viável que a legislação houvesse adotado um  critério sem elhante ao previstono item  2 do art. 37 do Código Modelo, perm itindo que os terceiros lesionados peloacordo que não forem  partes no procedim ento pudessem  recorrer da decisão dehom ologação dentro de um  prazo (o Código Modelo adota expressam ente o prazode 02 m eses), ante o m esm o Tribunal. O que acontecerá no nosso sistem a é que,eventualm ente existindo um  terceiro violado, haverá necessariam ente a judicializa-ção da dem anda em  face do princíp io constitucional da inafastabilidade da jurisdi-ção. Além  disso, pelo próprio alcance do que é a coisa julgada em  nosso sistem a, opróprio particular não será obrigado a seguir o acordo firm ado no cam po da Adm i-nistração, pois haverá instrum ento judicial para que leve a questão ao Poder Judici-ário. A única conclusão que pode ser tirada desta aberração jurídica é que a ferra-m enta consequentem ente aum entará o grau de judicialização das dem andas adm i-nistrativas.
5.3 A adoção do conceito de "erro grosseiro" pela legislação pode afetar o espectro de

punições por improbidade administrativa e a questão da inconstitucionalidade do com-

promisso administrativoEm  prim eiro lugar, é necessário frisar que se adota neste trabalho um a filiação pe-rante a corrente doutrinária da responsabilização subjetiva dos atos de im probida-de adm inistrativa com  base em  axiom as constitucionais.Fábio Osório Medina defende que existe respaldo constitucional na necessidade dese aplicar a responsabilidade por im probidade adm inistrativa som ente na m odali-dade subjetiva com  base no § 6º do art. 37 da CF88. O autor utiliza-se dos princí-p ios do devido processo legal, da legalidade, proporcionalidade e proibição ao ex-cesso com o escopos fundam entais do m odelo de responsabilização adotado nacio-nalm ente14.Castanheira Menicucci (2012, p . 05) possui posição sem elhante à anteriorm enteapresentada, defendendo que a ação em desacordo com a lei não pode, só por só,
configurar ato de improbidade administrativa. A classificação objetiva da conduta,bem  com o a lim itação do grau de culpa em  âm bito de responsabilidade subjetiva,poderia incidir, portanto, em  inconstitucionalidade.O argum ento de um  sistem a de responsabilização, que deriva da Constituição e de-sem boca nas dem ais legislações, é adotado em  diversos países da Am érica Latina.Mediante um a rápida pesquisa, pode-se constatar que no México existe um a cons-trução de base de princíp ios para a responsabilização do agente público com  fun-dam ento na Ley General de Responsabilidades Administrativas (LGRA), que expres-
14Fábio Medina defende esta hipótese em sua obra Teoria da Improbidade Administrativa.
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sam ente adota um  m odelo m isturado de responsabilidade subjetiva e objetiva comrelação ao agente público. No m odelo m exicano, a falta adm inistrativa e a suposta responsabilidade do servi-dor público ou do indivíduo é o pressuposto processual para dar origem  ao proce-dim ento das responsabilidades adm inistrativas dos servidores públicos ou priva-dos, através da ação de responsabilidade contida na LGRA, sendo que a análise iso-lada de cada um  desses pressupostos pode levar à inadm issibilidade do procedi-m ento, de acordo com  o artigo 196 do LGRA, no caso de um a falta adm inistrativaou dem issão (artigo 197 LGRA) se for a inexistência do alegado autor15.

15Artículo 196. Son causas de improcedencia del procedimiento de responsabilidad administrativa, las si-
guientes:
I. Cuando la Falta administrativa haya prescrito; II. Cuando los hechos o las conductas materia del proce-
dimiento no fueran de competencia de las autoridades substanciadoras o resolutoras del asunto. En es-
te caso, mediante oficio, el asunto se deberá hacer del conocimiento a la autoridad que se estime com-
petente;III. Cuando las Faltas administrativas que se imputen al presunto responsable ya hubieran sido
objeto de una resolución que haya causado ejecutoria pronunciada por las autoridades resolutoras del
asunto, siempre que el señalado como presunto responsable sea el mismo en ambos casos;IV. Cuando
de los hechos que se refieran en el Informe de Presunta Responsabilidad Administrativa, no se advierta
la comisión de Faltas administrativas, yV. Cuando se omita acompañar el Informe de Presunta Responsa-
bilidad Administrativa.
Tradução livre:Artigo 196. São as seguintes as causas de inadmissibilidade do procedimento de respon-
sabilidade administrativa:I. Quando a falha administrativa prescreveu; II. Quando os fatos ou condutas
objeto do procedimento não eram da competência das autoridades substantivas ou de resolução do as-
sunto. Nesse caso, por meio de ofício, a questão deve ser comunicada à autoridade que se considera
competente;III Quando as infrações administrativas alegadas contra o suposto autor do crime já tenham
sido objeto de uma decisão que tenha sido exequível pelas autoridades de resolução, desde que o alega-
do responsável seja o mesmo em ambos os casos;IV. Quando os fatos referidos no Relatório de Alegada
Responsabilidade Administrativa, não notar a comissão de infrações administrativas, eV. Ao omitir
acompanhar o Relatório de Alegada Responsabilidade Administrativa.
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O aspecto da subjetividade recai no m om ento da aplicação da sanção, pois a penali-dade irá variar em  grau de gravidade e possibilidades de diferentes sanções a de-pender de fatores que estão vinculados ao aspecto subjetivo do servidor público16.Na visão m exicana de responsabilização adm inistrativa, o conteúdo do art. 28 dam odificação da LINDB estaria acertado. Perante nossa sistem ática constitucional, aprevisão da responsabilidade do servidor por "erro grosseiro", além  de afrontar adelim itação constitucional, não está alinhada com  os entendim entos consolidadosdo Superior Tribunal de Justiça sobre a necessidade do elem ento subjetivo am plona análise das tip ificações por im probidade adm inistrativa. Corre-se o risco, com  a nova previsão, de algum as teses protetivas encam padas pe-lo Superior Tribunal de Justiça se tornarem  a regra, com o o caso em blem ático daresponsabilização do parecerista por culpa grave. Segundo a tese do relator, m inis-tro Benedito Gonçalves, no REsp 1.454.640, “a existência de indícios de irregulari-dades no procedim ento licitatório não pode, por si só, justificar o recebim ento dapetição inicial contra o parecerista, m esm o nos casos em  que houve a em issão deparecer opinativo equivocado”, afirm ou em  seu voto (SUPERIOR TRIBUNAL DEJUSTIÇA, 2015).No acórdão supracitado, o STJ adm ite a possibilidade do erro grosseiro m edianteum a ressalva im prescindível de constatação de vinculação direta entre ato ím pro-bo e a atitude grosseira ou de m á-fé do servidor público, no caso o advogado públi-co parecerista. A Colenda Corte concluiu que é abusiva a responsabilização do pare-
16 Artículo 80. Para la imposición de las sanciones a que se refiere el artículo 78 de esta Ley se deberán
considerar los elementos del empleo, cargo o comisión que desempeñaba el servidor público cuando in-
currió en la falta, así como los siguientes:I. Los daños y perjuicios patrimoniales causados por los actos u
omisiones;
II. El nivel jerárquico y los antecedentes del infractor, entre ellos la antigüedad en el servicio;III. Las cir-
cunstancias socioeconómicas del servidor público;IV. Las condiciones exteriores y los medios de ejecu-
ción;V. La reincidencia en el incumplimiento de obligaciones, yVI. El monto del beneficio derivado de la
infracción que haya obtenido el responsable.
Artículo 82. Para la imposición de las sanciones por Faltas de particulares se deberán considerar los si-
guientes elementos:I. El grado de participación del o los sujetos en la Falta de particulares;II. La reinci-
dencia en la comisión de las infracciones previstas en esta Ley;III. La capacidad económica del infrac-
tor;IV. El daño o puesta en peligro del adecuado desarrollo de la actividad administrativa del Estado, yV.
El monto del beneficio, lucro, o del daño o perjuicio derivado de la infracción, cuando éstos se hubieren
causado. 

Tradução livre:Art. 80. Para a imposição das sanções a que se refere o art. 78 desta Lei, devem ser consi-
derados os elementos de emprego, cargo ou comissão que o servidor público realizou quando incorridos
no delito, bem como os seguintes:I. Os danos e perdas causados por atos ou omissões;II. O nível hierár-
quico e o histórico do ofensor, incluindo a antiguidade no serviço;III As circunstâncias sócio-econômicas
do servidor público;IV. As condições externas e os meios de execução; V. Reincidência na violação de
obrigações eVI. O valor do benefício derivado da infração obtida pelo responsável. Art. 82. Para a impo-
sição de penalidades por faltas pessoais, devem ser considerados os seguintes elementos:  I. O grau de
participação do (s) sujeito (s) na falta de particularidades;   II. A reincidência no cometimento das infra-
ções previstas nesta Lei;  III A capacidade econômica do infrator; IV. O dano ou a ameaça ao desenvolvi-
mento adequado da atividade administrativa do Estado, e  V. A quantia do benefício, lucro, ou o dano ou
ainda o dano derivado da infração, quando estes foram causados.
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cerista à luz de um a alargada relação de causalidade entre seu parecer e o ato ad-m inistrativo do qual tenha resultado dano ao erário.Salvo dem onstração de culpa ou erro grosseiro, subm etida às instâncias adm inis-trativo-disciplinares ou jurisdicionais próprias, não cabe a responsabilização do ad-vogado público pelo conteúdo de seu parecer de natureza m eram ente opinativa.Mas esta lim itação só é possível devido a um a proteção legal pela função do Parece-rista, sob pena de alargam ento infundado da responsabilização de terceiros ematos de im probidade adm inistrativa.Diante do am plo espectro herm enêutico em  que as condutas inseridas com o "errogrosseiro", não se m ostra com patível com  nosso ordenam ento a previsão. Existeum a m argem  discricionária que poderá levar para interpretações negativas no m o-m ento de responsabilizar o servidor pelos seus atos dentro da Adm inistração Pú-blica, o que causaria um a lim itação funcional do pleito indenizatório com  base emprem issas sancionatórias.Cruz e Borges (2018, p . 03), ao analisar as disposições do art. 28 com  base no m éto-do de divisão de responsabilização reparatória e sancionatória pelo Tribunal deContas da União, afirm ou que a m udança legislativa poderá causar um a confusãona aplicação dos conceitos e lim itar a responsabilização para ressarcim ento ao erá-rio: O artigo 28 da LINDB adentra precisam ente no cam po da culpabili-dade adm inistrativa, pois traduz perfeitam ente a posição de Ferra-joli ao atribuir à culpabilidade a noção de exigibilidade e de inexigi-bilidade de conduta diversa17. Com  efeito, entendem os que a capaci-dade sancionadora do Estado restou ainda m ais reduzida com  taldispositivo. Doravante, caso não se configure a ocorrência de doloou erro grosseiro, a responsabilidade do agente público restaráafastada no âm bito do em ancipado Direito Adm inistrativo sanciona-dor, ao passo que o ressarcim ento ao erário estará sujeito à de-m onstração do dano, do nexo causal e da conduta do agente con-substanciada na culpabilidade em  sentido am plo, tom ando com o pa-râm etro o proceder de um  gestor público que atua com  o zelo, acom petência e a responsabilidade exigidos pelo cidadão (CRUZ;BORGES, 2018, p . 03).Em  sum a, a m aior crítica ao dispositivo é o risco que o conteúdo aberto de “errogrosseiro” poderá gerar na aplicação do ressarcim ento ao erário, visto que existeum a fundam ental diferença entre pretensão ressarcitória para pretensão punitiva(sancionatória).
17 No artigo, os autores citam a obra de Luigi Ferrajoli, Derecho y razón – Teoria Del garantismo penal,
p.487-505, como fundamento.
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A form a de culpabilidade adotada no direito sancionatório adm inistrativo não deveser a m esm a do ressarcim ento ao erário, sob o risco im ediato de que condutas quedilapidam  o patrim ônio, porém  não são suficientem ente negligentes ou im pruden-tes para serem  classificadas com o culpa grave, escapem  do espectro indenizatório.Conform e já citado, o art. 27 da LINDB traz a possibilidade do com prom isso adm i-nistrativo para im por com pensação aos benefícios indevidos ou prejuízos anor-m ais. Mediante a explicação já adotada nesta seção e na anterior deste artigo, ques-tiona-se a devida constitucionalidade desta previsão. Dois m otivos são clarividen-tes para em basar a proposição: 1) O m odelo de inafastabilidade da Jurisdição quelevaria à hipótese da não form ação de coisa julgada pelo com prom isso firm ado emsede adm inistrativa e 2) A indisponibilidade do interesse público para esses casosde ressarcim ento, o que im plicaria consequências negativas para futuras ações deim probidade.O prim eiro m otivo possui ainda um a fundam entação vinculada ao m odelo de Juris-dição Adm inistrativa trabalhado neste artigo. Sendo o Brasil um  país que adota om odelo unitário de Jurisdição, o aspecto da com pensação pretendida na norm a es-barra em  critérios da Jurisdição Adm inistrativa que não são adotados no m odeloconstitucional do país. Há ainda autores, com o Raul Miguel e Dirceu Giglio (2017,p . 102) que m encionam  argum entos processuais para esta im possibilidade. Segun-do os autores, ao se adotar a teoria adm inistrativista, a decisão que autoriza a cele-bração do com prom isso não produziria coisa julgada m aterial.Quanto ao segundo m otivo, os citados autores m encionam  que a exclusão da res-ponsabilidade pretendida encontra óbice no princíp io republicano. Correta a análi-se. Mais um a vez, é im prescindível explicar que o m odelo de jurisdição adotado pe-la nossa Constituição não perm ite que haja o encerram ento da discussão de inten-sidade da responsabilidade adm inistrativa dentro da própria Adm inistração. Con-form e esm iuçado neste artigo, para que houvesse coerência e constitucionalidadeneste m odelo, seria necessário ressignificar o conceito de Jurisdição em  nossaConstituição e construir um  m odelo de dualidade que encam passe a form ulaçãoprático-teórica da Jurisdição Adm inistrativa.
6. ConclusãoMediante a exposição com entada dos artigos da Lei 13.655/2018 com  as conclu-sões apresentadas, é possível delim itar em  um  balanço que existem  m ais incon-gruências do que benefícios pela m udança legislativa recente.Diversos institutos inseridos pela lei realm ente possuem  um a necessidade de exis-tirem  na construção de um a m oderna Adm inistração Pública, principalm ente nocam inho de a cada dia superar o paradigm a da Adm inistração Burocrática de nossosistem a. A análise de Javier Barnes sobre a governança no m oderno processo adm i-nistrativo de terceira geração é plenam ente aplicável quando se analisa o aspecto
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interno da Adm inistração, principalm ente sua capacidade sancionatória e possibili-dade de resolução consensuais de conflitos18.Contudo, a falta de um  órgão independente e im parcial em  sede de Jurisdição Ad-m inistrativa, a continuidade da adoção de metacritérios e conceitos vagos ou discri-cionários para realizar soluções, junto ainda da ausência de um  órgão unitário parapreencher a alm ejada uniform ização do com portam ento adm inistrativo, são ele-m entos que evidenciam  a distância entre as alterações legislativas e real eficáciano m undo prático.Quase 01 ano após a prom ulgação da Legislação analisada nesta pesquisa, surge oDecreto 9830/2019 com  o propósito de regulam entar as disposições noviças daLei de Introdução. Mesm o com  a inovação regulam entar, diversos aspectos aindacontinuam  frágeis e incongruentes no m odelo proposto pela nova Lei quanto à se-gurança jurídica na aplicação do direito público.O Decreto nº 9830/2019, ao regulam entar as disposições da Lei 13655/18, nãotrouxe m elhores esclarecim entos para o cam po obscuro e vago das expressões im -precisas m encionadas anteriorm ente. Os arts. 02º ao 04º do Decreto, ao trataremsobre a m otivação do ato adm inistrativo, repetem  o substrato vago da Lei e delim i-ta ainda um a m argem  m aior de que a discricionariedade adm inistrativa possa ser-vir de suporte para a escusa do Adm inistrador em  cum prir suas obrigações consti-tucionais ou desvirtuar o interesse público na execução de sua função adm inistrati-va.No §3º do art. 03º do supracitado Decreto, a norm a explicita que o decisor apresen-
tará apenas aquelas consequências práticas que, no exercício diligente de sua atua-
ção, consiga vislumbrar diante dos fatos e fundamentos de mérito e jurídicos. Estarestrição retórica pode incorrer em  consequências práticas do que Helena Elias(2013, p . 102) denom ina de álea para um a arbitrariedade cam uflada de legalidadepela sindicância sobre o juízo de conveniência e oportunidade da Adm inistração
18A definição da terceira geração de processo administrativo do professor Javier Barnes está inserida
em uma obra sobre as tendências atuais do processo administrativo na Europa e América Latina. No ca-
pítulo de sua autoria, o autor delimita que cuando la magnitud de los problemas excede la talla de uma-
determinada Administración o de la del Estado, y/o cuando las cuestionesque han de afrontarse están
marcadas por la incertidumbre, es necessáriocolaborar y gobernar de un modo diferente al tradicional.
Así surge lo quepuede denominarse como “gobernanza”, en tantos ámbitos y sectores comoel medio
ambiente, la regulación de los mercados financieros, la saludpública, la energía, la seguridad pública, et-
cétera(BARNES, 2011, p.119).Tradução livre do trecho: Quando a magnitude dos problemas excede o ta-
manho de uma Administração ou do Estado, e / ou quando as questõesque devem ser enfrentadas são
marcadas pela incerteza, é necessário colaborar e governar de maneira diferente da tradicional. É isso
que pode ser referido como "governança", em tantos campos e setores quanto em matéria ambiental,
regulação dos mercados financeiros, saúde pública, energia, segurança pública, etc.Entendo que este
modelo de governança é plenamente aplicável aos procedimentos sancionatórios e disciplinares no âm-
bito da Administração Pública, bem como em atos consensuais e homologatórios da Administração, pois
garante um contraditório mais efetivo, delibera maior espaço de participação do administrado em deci-
sões que podem direta ou indiretamente repercutir na sua esfera de direitos individuais e torna a solu-
ção conjunturalmente mais aplicável na realidade. 
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Pública. Nesta toada, a autora deixa claro que a legalidade é insuficiente com o úni-ca parâm etro para aferição da tutela da discricionariedade. Todo o processo decis-ório e o resultado prático deve possuir conform idade com  princíp ios constitucio-nais explícitos e im plícitos.O §3º do art. 05º do Decreto 9830/2019 não satisfaz com  efetivo rigor a delim ita-ção clara do que seriam  as orientações gerais. A norm a explicita que seconsideram
orientações gerais as interpretações e as especificações contidas em atos públicos de
caráter geral ou em jurisprudência judicial ou administrativa majoritária e as adota-
das por prática administrativa reiterada e de amplo conhecimento público. Confor-m e se observa pelo dispositivo, a enorm e vagueza conceitual possibilita que ele-m entos diversos sejam  considerados com o orientações gerais para as decisões daAdm inistração Pública. Neste m om ento, cabe m encionar apenas que há um a incon-gruência entre considerar que tanto um  posicionam ento judicial quanto um  posi-cionam ento adm inistrativo possam  servir com o orientações gerais, visto que m ui-tas vezes as posições entre Judiciário e Adm inistração são antagônicas. Neste dis-positivo, há um  problem a m aior quanto à afetação de com petência para resoluçãode contendas coletivas e que im plicam  num a solução uniform e para toda a socieda-de.Dem ais dispositivos do Decreto repetem  com  fidelidade a norm a regulam entada epossuem  os m esm os problem as já com entados anteriorm ente, com o a questão dacom pensação, interpretação, regim e de transição ou acordos de com pensação(arts. 07º ao 12). Reitera-se que o m aior problem a destes dispositivos não se en-contra na ideia que eles trazem  e sim  em  sua com patibilização com  o sistem a deinafastabilidade da Jurisdição que nossa Constituição adota. As ideias encam padaspelos dispositivos, para serem  efetivadas com  rigor m etodológico coerente, neces-sitariam  de um a estrutura dotada de características de Jurisdição Adm inistrativa, oque não se encontra no m odelo brasileiro de Adm inistração Pública.Floriano de Azevedo Marques (2018, p . 01-02) afirm a que a indeterm inação dosconceitos dos novos dispositivos da LINDB poderá ser preenchida por m eio da ab-dicação discricionária da autoridade julgadora, pois a própria delim itação geral eabstrata criaria um a auto vinculação para a autoridade. O autor defende que é pos-
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sível a realização da extração de sentido racional de critérios de vinculação porm eio unicam ente do aporte intelectual subjetivo do intérprete19.Discorda-se do renom ado autor, m ediante as proposições indicadas neste estudo,pois é im possível existir essa superação subjetiva por metacritérios em  um a estru-tura adm inistrativa com o a nossa. Som ente com  a construção em  separado de umórgão de Jurisdição Adm inistrativa é possível realizar por com pleto essa desvincu-lação subjetiva do agente julgado para o agente receptor.Retom a-se conteúdo do novo paradigm a da discricionariedade apresentado porHelena Elias. A ideia de efetivar o controle além  da legalidade, buscando soluçõescondizentes com  resultados práticos e que estes resultados sejam  o novo norte docontrole sobre o ato adm inistrativo, é o que se estabelece no conteúdo da atividadediscricionária voltada ao interesse público. Entretanto, para que seja possível que asociedade e os órgãos de controle assum am  papel determ inante e efetivam entepossam  buscar o controle sobre a legalidade-resultado, é im prescindível que desdea estrutura em  que o processo decisório se encontra já haja características que evi-tem  a tom ada do arbítrio sobre a lei. É por isso que se m ostra tão im portante a dis-cussão dos institutos da nova lei sob o enfoque da Jurisdição Adm inistrativa, poissão estruturas de características de m odelos de Jurisdição Adm inistrativa que de-m onstram  o m aior alinham ento com  o paradigm a apresentado.Som a-se a isso a grave possibilidade de um a deturpação da aplicação dos preceitosda lei de im probidade adm inistrativa com  um a possível inconstitucionalidade daadoção de um  m odelo que foge da plena responsabilização subjetiva em  todos osaspectos para abrir m argem  de ponderações ora relacionadas com  a culpa gravecom  a alcunhade "erro grosseiro". O supracitado Decreto no art. 12, ao regulam entar as hipóteses de responsabiliza-ção do agente público, abre m argem  para am biguidade do que seria erro grosseiro,deixando ao arbítrio do intérprete se este m odelo se alinharia m ais à responsabili-dade objetiva ou subjetiva, destoando então do que a própria Constituição de 1988adota. Ainda que o §3º afirm a perem ptoriam ente que o m ero nexo de causalidadenão é suficiente para caracterizar responsabilização, o m odelo do erro grosseiropode abrir m argem  para criar im putações de pretexto subjetivo e eventos que teo-ricam ente seriam  de responsabilidade objetiva.
19“O conceito denorma de conteúdo indeterminado foi muito controvertido quando da sanção da Lei
13.655/18 e imediatamente após, mas de toda sorte não é um conceito de difícil compreensão. [...] Essa
indeterminação poderá ser preenchida no caso concreto, na decisão singular ou por deliberação norma-
tiva, hipótese em que o órgão ou ente competente abdica de sua discricionariedade balizada (capacida-
de de preencher de conteúdo a indeterminação do preceito) por uma delimitação geral e abstrata à
qual passa a se vincular. Em suma, tem conteúdo indeterminado as normas (v.g. preceitos normativos)
cuja extração do seu sentido completo depende do aporte intelectual subjetivo do intérprete. O objeto
da prescrição do art. 23 são as decisões que conferem “determinação” ao preceito indeterminado”.
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Art. 23 da LINDB - O equilíbrio entre mudança e previsibilidade
na hermenêutica jurídica. Revista de Direito Administrativo, [s.l.], p.93-112, 23 nov. 2018. FundacaoGe-
tulio Vargas. http://dx.doi.org/10.12660/rda.v0.2018.77651.
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Há ainda a consideração de que elem entos com o com plexidade da m atéria e atri-buições exercidas pelo agente públicoserão consideradas na responsabilização, oque induz que pode existir um a possível excludente de ilicitude ou um a agravantegenérica, a depender do caso. Neste caso, a ausência de órgão externo, dotado deim parcialidade e desvinculado da estrutura hierárquica faz com  que este dispositi-vo possa servir de base para desm esuradas responsabilidades, pois a autoridadeadm inistrativa que aplicará o entendim ento quanto à com plexidade e atribuiçõesdo agente para responsabilizar aquele que com eteu um  ilícito está inserida dentroda própria estrutura onde o ato foi com etido. É im possível afirm ar que haverá um acom pleta im parcialidade e desvinculações de preconcepções subjetivas na análisedo caso.A boa notícia, dentre tudo que foi exposto, é saber que há doutrinadores, operado-res do direito e com ponentes da política com  suficiente vontade para debater m o-dernizações na Adm inistração Pública. Entretanto, é preciso cuidado e um  necessá-rio rigor m etodológico quanto às proposições institucionais. Há sem pre um a neces-sidade de se averiguar a com patibilidade de institutos pretendidos com  o sistem aem  que ele se inclui. No caso da Lei 13.655/18, apesar da ideia de boa gestão e se-gurança jurídica que norteia seus institutos, diversas disposições destoam  do obje-tivo geral quando se analisa sua im plicância prática frente a ausência de caracterís-ticas de Jurisdição Adm inistrativa dentro dos órgãos brasileiros. O apelo é que es-tudos com o este sirva de subsídio para m anter o que se m ostra positivo e aperfei-çoar o negativo.
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