O ERRO GROSSEIRO ADMINISTRATIVO EM TEMPOS DE INCERTEZA

Paulo Modesto?

1. Teoria da Decisdo: pressuposto para o controle realista do erro administrativo

A idealizacdo das condicBes de decidir do administrador publico constitui um esporte nacional dos
estudiosos de direito administrativo brasileiro. E ainda usual dizer-se que a discricionariedade
assegurada em lei ao administrador é exercida com correcdo e validade apenas quando propicia a
"melhor decisdo" dentre todas as possiveis, alcanca a "decisdo excelente” e apta a concretizar a
"perfei¢do” o interesse publico, por ser dever incontornavel dos agentes calibrar em "nivel 6timo™ o ato
a finalidade da norma de atribuicdo e aos fatos em questdo. Em uma palavra: a doutrina administrativa
brasileira em geral espera dos agentes publicos a permanente maximizacéo da utilidade publica quando
a lei ndo programa uma Unica resposta de forma antecipada.

Essa exigéncia de maximizacdo constante da utilidade publica é enunciada por afirmagfes fortes,
otimistas, elogiaveis como propdésito, mas sem sintonia com qualquer teoria das escolhas racionais,
com a racionalidade limitada das previsdes humanas no tempo e com as condic¢des concretas de decidir
do administrador publico brasileiro.

Um importante segmento das decisdes dos administradores reais adotadas na competéncia discricionaria
envolve incerteza, na modalidade risco (quando estdo presentes variaveis conhecidas e mensuraveis em
termos probabilisticos para obtencéo de eventos futuros, mas quase nunca com a “certeza do 6timo") e
na modalidade incerteza elevada, incerteza propriamente dita ou "incerteza knightiana" (quando sequer
as variaveis ou todas as variaveis sdo conhecidas e, portanto, nao se consegue mensurar a probabilidade
de determinados resultados futuros).[*] No limite, o erro pode ser inevitavel na ocorréncia de penumbra
persistente sobre as variaveis relevantes. Em outras situac@es, 0 agente administrativo atua em processos
de decisdo sequencial, reagindo estrategicamente a decisGes de terceiros, que agem ora de modo
convergente ora de modo concorrencial ao poder publico. Nesses casos, a rigor, a "6tima" ou “sub-
0tima” decisdo em parte depende da reag@o futura ou da decisdo incerta de terceiros. Nao se deve
esquecer ainda a frequente insuficiéncia de informac6es, a assimetria de informacgdes dos agentes em
interacdo, 0s vieses inevitaveis, e 0 desajuste entre o que se considera 0 6timo e os meios disponiveis
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para a sua realizacdo ao longo do tempo. A crise da COVID-19 é didatica para todos nos sobre o que
significa decidir em estado de incerteza severa ou incerteza em sentido estrito.

Esperar a maximizacdo da utilidade sempre, presente a competéncia discricionaria, e condicionar a
validade da atuacdo administrativa ao atingimento desse estado ideal ndo é realista. E precisamos
desesperadamente de realismo e pragmatismo na esfera publica e no controle pablico [?]. Uma teoria
realista da decisdo publica em situacbes de incerteza constitui o pressuposto logico para o
estabelecimento tanto de critérios heuristicos (voltados para o administrador) quanto de critério de
avaliacdo (voltados para o controlador) sobre quando ou em quais situagdes a agcdo ou Omissao
administrativa pode ser qualificada como necessaria e consistente ou caracterizar erro grosseiro.

2. Erro Grosseiro: ambiguidade e limites de sua invocacao no controle publico

Erro é conceito ambiguo, pois pode referir tanto a acdo ou omissdo administrativa lesiva apoiada em
falsa representacdo dos fatos ou do direito aplicavel quanto referir ao incumprimento dos deveres de
cuidado inerentes a avaliacdo contextual que antecede a atos e omissGes administrativas. Pode-se
explorar o signo de erro grosseiro, portanto, a partir de dois conceitos operacionais.

Em uma primeira perspectiva, erro administrativo grosseiro € o falso juizo, inescusavel, involuntario e
reprovavel de forma grave, imputado a agente publico ou privado no exercicio ou na omissao do
exercicio de funcdo administrativa do Estado.

Essa primeira definicdo nédo refere a qualquer dominio empirico. Erro grosseiro € conceito normativo:
ndo designa um conjunto especifico de a¢cdes ou omissdes, mas sim o grau de reprovabilidade de
determinado juizo equivoco, evitavel e involuntario, identificado como pressuposto concreto da agao
Ou omissao lesiva.

Erro, alguns afirmam, é a ignorancia que se ignora. Porém, € mais do que isso: na base do erro hd uma
ignorancia negligente de fatos e dados relevantes, que sdo indevidamente desconsiderados no processo
de decisdo e produzem lesdo que o afetado ndo deve suportar. Erro grosseiro é a falsa representacao
dos fatos ou do direito aplicavel, que fundamenta acéo ou omissdo lesiva, evitavel, antijuridica, grave
e indesculpavel.

Por outra perspectiva, uma segunda definicdo pode olhar para o percurso decisério e, observado o
contexto, identificar no tempo o grave incumprimento do dever de diligéncia exigivel. Nesse caso, 0
erro grosseiro confunde-se com a prépria omissao grave no cumprimento da diligéncia exigivel pelo
administrador publico quando da consideragao do contexto fatico e normativo antecedente da a¢éo ou
Omissao.

Como Jano (em latim: lanus), deus dos inicios, das decis@es e escolhas, o conceito de erro grosseiro
aceita duas faces: a do antecedente (violacdo grave do dever de diligéncia exigivel) e a do consequente
(a acdo ou omissdo lesiva reprovavel decorrente de falsa e culposa representacdo do contexto fatico e
juridico). Perspectivas que olham para dire¢fes opostas, como o deus romano, mas que apreendem uma
mesma infracao juridica.

O grau de reprovabilidade do juizo administrativo equivoco é amplamente dependente dos niveis de
incerteza do contexto decisorio, das possibilidades de decisdo informada e dos meios & disposic¢éo do
agente para o enfrentamento e controle da incerteza na tomada de decisdo. Esse entender harmoniza-se
com o Art. 22 da LINDB, que prescreve atencdo ao contexto real na interpretagdo de normas
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administrativas, que devem ser avaliadas “considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor
e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados”, inclusive
as “circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a agdo do agente” (§1°.).

E certo que os conceitos tradicionais de "oportunidade" e "conveniéncia", empregados para aludir ao
nucleo da discricionariedade, sdo “quase-ocos”, elipticos ou insuficientes para uma descri¢do analitica
do ambito de exercicio legitimo da competéncia discricionaria. Possuem fronteiras flexiveis que, a luz
do caso concreto, comprimem ou estendem as margens de apreciacdo da escolha publica legitima
conforme o conflito imponha a prévia andlise de custo-beneficio, a avaliacdo de impacto e efeitos
prospectivos, a precaucdo qualificada, a tutela da confianga, a necessidade ou ndo de normas de
transicao, entre outras situacdes comuns que podem conduzir em concreto a competéncia discricionaria
a zero. Presente essa circunstancia, ocorre a delimitacdo dindmica da competéncia em concreto, a exigir
motivacdo especifica do agente administrativo e do controlador, ndo bastando a simples invocacéao
genérica da previsdo abstrata da norma de competéncia.

Esse € um ponto fundamental, a ser frisado sempre que possivel: observada a igualdade e a seguranca
juridica, entre o administrador publico e o controlador publico ndo deve haver assimetria nos deveres
de avaliacdo e fundamentacdo. O controle publico da atividade administrativa ndo é simples ato de
poder, mas relacdo juridica, que exige boa-fé, cooperacdo, seguranca juridica e motivacdo de ambos
os polos do vinculo processual. Também os 6rgédos de controle possuem dnus argumentativos, deveres
de motivacdo, e ndo devem substituir prognoses e decisdes publicas primérias sem critério preciso de
fundamentacdo. Podem ser questionadas, por violagdo a seguranca juridica, ordens ou instrucfes de
controle excessivamente indeterminadas, imprecisas ou sem fundamentacio explicita e consistente. [*]
A motivacdo do controlador deve incluir hoje também a indica¢do das “consequéncias juridicas e
administrativas” de suas decisdes, como prescreve o Art. 21, caput, da LINDB.

A urgéncia ou a incerteza nao autorizam por si a dispensa do dever de eficiéncia, da boa administracgéo,
da avaliacdo dos riscos e efeitos colaterais, da documentagdo dos fatos e dos custos, do cumprimento
das normas de cautela e procedimentos legais cabiveis na atividade administrativa. Mas a emergéncia
publica pode mitigar e até mesmo elidir a responsabilidade pessoal do gestor por erros, se estes foram
escusaveis ou inevitaveis, assumidos em contexto de incerteza severa e com a preservacdo dos deveres
fiduciarios de diligéncia na gestdo publica.[*]

Em situacOes de incerteza, a responsabilidade pessoal do gestor € condicionada diretamente pelo grau
de previsibilidade e evitabilidade do dano, isto é, pela presenca de condi¢bes necessarias ao
cumprimento dos deveres de cuidado e avaliacdo diligente e informada. Esse aspecto foi objeto de
atencdo do legislador tanto no Art. 28 da LINDB, que impde a responsabilidade pessoal do agente em
caso de dolo ou erro grosseiro, quanto da MP-966/2020, que explicita abranger “as esferas civil e
administrativa” e caracteriza o erro grosseiro como “o erro manifesto, evidente e inescusavel praticado
com culpa grave, caracterizado por acdo ou omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou
impericia” (Art. 2°).Gradua-se assim a responsabilidade pessoal de agentes publicos comuns de modo
realista e em favor da seguranca juridica, a semelhanca do previsto hoje para diversos agentes publicos:
magistrados (art. 143, 1, do CPC/2015 e art. 49 da LC 35/1979), membros do Ministério Pablico (art.
181 do CPC/2015), advogados publicos (art. 184 do CPC/2015) e defensores publicos (art. 187 do
CPC/2015).[°]

3. Erro Grosseiro na Pandemia da COVID-19: a decisdo do STF (ADIs 6421, 6422, 6424, 6425, 6427,
6428 E 6431 MC)



Nos dias 20 e 21 de maio de 2020, em julgamento da medida cautelar de sete acdes de
inconstitucionalidade, o STF enfrentou 0 conceito de erro grosseiro com aprofundamento e debate
inéditos.[?] Presente a MP-966, o Min. Relator LUIS ROBERTO BARROSO proferiu voto que,
acompanhado pela maioria, concedeu o provimento parcial da cautelar e fixou interpretacdo conforme
sintetizada nas seguintes teses:

“1. Configura erro grosseiro o ato administrativo que ensejar violagéo ao direito a vida, a satde, ao meio
ambiente equilibrado ou impactos adversos a economia, por inobservancia: (i) de normas e critérios
cientificos e técnicos; ou (ii) dos principios constitucionais da precaucao e da prevengao.

“2. A autoridade a quem compete decidir deve exigir que as opinifes técnicas em que baseara sua decisdo
tratem expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos aplicaveis a matéria, tal como
estabelecidos por organizacBes e entidades internacional e nacionalmente reconhecidas; e (ii) da
observancia dos principios constitucionais da precaugdo e da prevencdo, sob pena de se tornarem
corresponsaveis por eventuais violagoes a direitos”.

A decisdo despertou alegria e preocupacao. Alegria pela seriedade e riqueza com que o tema foi debatido
e pela manutencao do Art. 28 da LINDB sem qualquer ressalva. Contentamento também pelo consenso
entre 0s ministros sobre a importancia de combater o "apagdo das canetas”(a inibi¢cdo defensiva do gestor
publico submetido a orientagdes vagas e instaveis do controlador de plantao).

No tocante ao “erro grosseiro” na pandemia, segundo as regras da MP-966, alguma preocupacao
remanesce: a maioria formada néo se satisfez em exigir decisdo do gestor baseada em pareceres técnicos
fundamentados. Demandou-se do gestor e do parecerista a observancia de “normas, critérios cientificos
e técnicos”, “tal como estabelecidos por organizagdes e entidades internacional e nacionalmente
reconhecidas” e a obediéncia ao “principio da precaucdo e prevencdo”. Mas quem acompanha a crise
dos nossos dias sabe que, passados cinco meses, ainda é algo inseguro constatar harmonia entre as
institui¢des internacionais e nacionais “reconhecidas” ou clareza quanto as formas de atender ao
“principio da precaucdo e preven¢do” na matéria. Sdo limitados os consensos e eles demoram a surgir
(salvo o consenso sobre a imprescindibilidade do distanciamento social). Fora isso, trata-se de remissao
em branco para normas e orientacdes de soft law, ditadas por organismos privados, convertidas em
parametro direto de controle e responsabilizacdo em matéria sancionatoria. [']

Talvez o Supremo tenha criado névoa em um momento de penumbra. Figuro o gestor inquieto em
inimeros municipios brasileiros interrogando a sua fragil equipe sobre qual é o entendimento técnico
harmonizado na comunidade cientifica para cada matéria que ira decidir. Se ndo houver clareza sobre
esse entendimento técnico pacificado, ele ndo decidira? Se decidir, e o parametro for alterado, seréa
considerado o direito intertemporal? A incerteza sobre o alcance da precaucdo e da prevengdo na crise
sera fator de elevacdo da complexidade decisoria e, consequentemente, do risco de decidir.

Na incerteza severa hd sempre lacuna de informacédo relevante, pois ndo sdo conhecidos todos 0s
processos subjacentes ou os resultados previsiveis. Nesse cenario pode ser problematico requerer
harmonia ou consenso entre instituicdes cientificas como pressuposto da decisdo administrativa
cautelosa. Deve-se exigir a consideracdo de manifestagdes técnicas reputadas, o reforco da
fundamentacéo cientifica na gestdo dos riscos, traducdo necessaria da diligéncia exigivel em matéria
complexa e sensivel como a crise sanitaria, mas parece inquietante exigir mais.

A administracéo publica em situagdes de incerteza deve observar, além das normas juridicas, as normas
técnicas que assegurem eficiéncia e seguranca a atuacao administrativa. Mas talvez ndo deva aguardar
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a pacificacdo dos especialistas para agir. A decisdo do STF deve ser louvada, por ser prudente e
fundamentada, mas suscitou novos problemas e ndo encerrou o debate sobre a questdo do erro grosseiro
em situacOes de grave incerteza.

NOTAS
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