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Resumo

O presente texto tem por objetivo aferir em que medida o artigo 3° da Portaria GM-MD
N° 2.791, de 2 de julho de 2021, que contempla hipoteses de dispensa de
ressarcimento ao erario para servidores e militares integrantes do Ministério da
Defesa, € aderente aos critérios jurisprudenciais concernentes a tal matéria, bem
como identificar a estrutura de incentivos gerada pelo referido ato normativo aos
agentes publicos. A partir de uma metodologia bibliografica, com analise de leis, atos
normativos infralegais, acordaos, pareceres, livros, artigos juridicos, periodicos, sitios
da internet, dentre outros, foram expostos, em primeiro lugar, os contornos juridicos
da controvérsia, com a abordagem da responsabilidade civil subjetiva dos servidores
publicos, bem como dos critérios jurisprudenciais de dispensa de ressarcimento ao
erario. Em seguida, foi apresentado o ferramental te6rico da analise econdmica do
Direito, em especial, a matriz institucional, a teoria da escolha racional, o teste de
Learned Hand, o modelo dos custos sociais e a teoria dos jogos. Por fim, foi analisada
a redacao do artigo 3° da Portaria GM-MD N° 2.791/2021, chegando-se a conclusdo
de que ela merece melhoria, em especial no seu inciso I, de modo a contemplar
requisitos claros e bem delimitados, a partir dos quais se poderdo produzir 0s
incentivos corretos, fomentando os agentes publicos a se anteciparem na reparacao
espontanea de valores indevidamente recebidos.

Palavras-chave: Andlise Econdmica do Direito; Ressarcimento ao Erario; Matriz
Institucional; Teoria da Escolha Racional; Ministério da Defesa.

Abstract

The purpose of this text is to assess the extent to which article 3 of Ordinance GM-MD
No. 2.791, of July 2, 2021, which includes hypotheses for waiving reimbursement to
the treasury for personnel and military members of the Ministry of Defense, adheres to
the jurisprudential criteria concerning this matter, as well as identifying the structure of
incentives generated by the aforementioned normative act for public agents. Based on
a bibliographical methodology, with analysis of laws, infralegal normative acts,
judgments, opinions, books, legal articles, periodicals, internet sites, among others,
the legal contours of the controversy were exposed, in the first place, approaching the
subjective civil liability of public personnel, as well as the jurisprudential criteria for
waiving reimbursement to the public treasury. Then, the theoretical tools of economic
analysis of Law were presented, in particular, the institutional matrix, the rational
choice theory, the Learned Hand test, the social costs model and game theory. Finally,
the wording of article 3 of Ordinance GM-MD N° 2.791/2021 was analyzed, reaching
the conclusion that it deserves improvement, especially in its item I, to contemplate
clear and well-defined requirements, from which the correct incentives can be
produced, encouraging public agents to anticipate spontaneously compensation of
amounts unduly received.

Keywords: Economic Analysis of Law; Reimbursement to the Treasury; Institutional
Matrix; Rational Choice Theory; Defense Ministry.
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1. Introducéo

O presente trabalho abordara uma tormentosa questdo no dia a dia da
Administracéo publica, bem como dos Tribunais, tanto os Jurisdicionais quanto os de
Contas: quais sdo os critérios que devem ser utilizados para se dispensarem 0s
agentes publicos — especialmente nos casos de recebimento a maior de verbas
indevidas — do ressarcimento ao erario?

O problema juridico em tela tem relacdo com o vai-e-vem jurisprudencial a
respeito dos casos em que é devido o ressarcimento ao erario por parte de servidor
publico ou militar que auferido determinada parcela que nao lhe era devida.

De um lado, existe posicdo mais rigida, que tende a ser defendida pelo Tribunal
de Contas da Unido (TCU), materializada no Enunciado 249 de sua sumula. Segundo
tal concepcéo, o ressarcimento sO seria dispensado se, cumulativamente, houvesse
boa-fé do servidor, erro escusavel de interpretacédo da lei por parte da Administracao
e natureza alimentar das parcelas de que se trata.

Todavia, existem posi¢cbes mais flexiveis, ora manifestadas pelo Supremo
Tribunal Federal, ora pelo Superior Tribunal de Justica, no sentido de bastar ora a
boa-fé do servidor, ora ela somada a existéncia de erro interpretativo (erro de Direito)
por parte da Administracdo para dispensar o ressarcimento ao erario.

Nesse contexto, foi recentemente publicada a Portaria GM-MD N° 2.791, de 2
de julho de 2021, que normatizou o procedimento de ressarcimento ao Erario no
ambito dos Comandos da Marinha, do Exército e da Aeronautica, bem como as
hipteses em que ndo havera tal obrigacdo (art. 3° do normativo).

A partir disso, a presente monografia pretende identificar e explicitar os critérios
subjacentes a cada uma das hipdteses de dispensa de ressarcimento ao erario,
coteja-los com a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e analisar quais incentivos
cada uma delas potencialmente gera nos servidores e militares destinatarios da

norma.



Coletanea de Pés-Graduagdo [ANALISE ECONOMICA DO DIREITO] 13

2. Problema e justificativa

Existem dois grandes critérios reconhecidos pela jurisprudéncia para aferir a
necessidade ou ndo de ressarcimento ao erario por parte de agentes publicos, quais
sejam, "boa-fé versus ma-fé do servidor" e "erro de fato versus erro de Direito da
Administracdo". Nesse contexto, o Ministério da Defesa pretendeu regulamentar a
guestao no bojo daquela Pasta, elencando, no art. 3° da Portaria GM-MD N° 2.791,
de 2 de julho de 2021, as hipéteses em que os servidores civis e militares se verao

dispensados de realizar o ressarcimento ao erario:

Art. 3° Ndo estardo sujeitos a indenizacdo e ao ressarcimento ao erério:

| - os valores recebidos de boa-fé, em decorréncia de errbnea interpretagéo
da lei por parte da Administragao;

Il - o prejuizo ou dano que decorrer de caso fortuito ou fato decorrido de for¢a
maior;

lll - quando o responsavel tenha sido absolvido por negativa de autoria ou
inexisténcia do fato em processo penal transitado em julgado; e

IV - decorrentes de outros casos excludentes de responsabilidades previstas
em lei.

§ 1° Para efeito de enquadramento no inciso | do caput, entende-se por
razoavel, ainda que errbnea, a interpretacdo da norma quando houver
evidente controvérsia sobre a aplicagdo do direito vigente.

8 2° Nos casos previstos no inciso Il do caput, devem ser levantadas as
circunstancias em que ocorreram, visando identificar a conduta dos agentes
envolvidos e o nexo de causalidade quanto & acdo, a omisséo, ou, ainda, a
falta de atencao, cuidado ou erro na execucao, para validacdo da situacao
ocorrida.

Ao final do presente trabalho, pretender-se-4 dar resposta a seguinte
indagacéo: a redagéo do artigo 3° da Portaria GM-MD N° 2.791/2021, € aderente, e
em qual medida, a quais critérios jurisprudenciais de hipéteses de ressarcimento ao
erario e quais incentivos ela gera aos agentes publicos destinatarios da norma?

Sob o aspecto estritamente juridico, € necessario verificar se o ato normativo
em questao ndo discrepa excessivamente das balizas jurisprudenciais no tratamento
da matéria, sob pena de incentivo a judicializacdo e de sucumbéncia judicial do Poder
Publico.

Contudo, a justificativa do trabalho vai além, buscando também se valer do
instrumental tedérico da analise econdmica do Direito para aferir se os incentivos
gerados aos agentes publicos destinatarios da norma sdo os mais desejaveis ou, de

outro modo, se o texto da Portaria em questao mereceria revisao.
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3. Objetivos

3.1. Objetivo geral

O objetivo geral deste trabalho é aferir em que medida o artigo 3° da Portaria

GM-MD N° 2.791, de 2 de julho de 2021, que contempla hipéteses de dispensa de

ressarcimento ao erario para servidores e militares integrantes do Ministério da

Defesa, é aderente aos critérios jurisprudenciais concernentes a tal matéria, bem

como identificar a estrutura de incentivos gerada pelo referido ato normativo aos

agentes publicos.

3.2. Objetivos especificos

1.

2.

Analisar os dois principais critérios jurisprudenciais dos casos em que é
devido o ressarcimento ao erario: "boa-fé versus ma-fé do servidor" e "erro de

fato versus erro de Direito da Administracao”;

Apreciar o posicionamento atual da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da
Unido e dos demais Tribunais Superiores, de modo a se aferir qual o critério

prevalecente e quais 0s pontos de convergéncia e de divergéncia;

Identificar e explicitar os critérios subjacentes a cada uma das hipéteses de
dispensa de ressarcimento ao erario previstas no art. 3° da Portaria GM-MD
N°© 2.791/2021; e

Com base nos institutos trazidos pela analise econémica do Direito, apontar
0s incentivos gerados pelos dispositivos analisados: se o incentivo para o
agente publico que recebe determinada parcela que sabe por indevida é
silenciar para prolongar o seu recebimento ou, ao contrario, tomar a iniciativa

de devolver o montante, sponte propria.
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4. Metodologia

A metodologia do presente trabalho € bibliogréfica, partindo-se da analise de
leis, atos normativos infralegais, acordaos, pareceres, livros, artigos juridicos,
periodicos, sitios da internet, dentre outros.

Uma vez expostos os resultados da pesquisa em tal material, buscar-se-a uma

resposta juridicamente possivel e mais adequada ao Tema-Problema.
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5. Desenvolvimento

5.1. Andlise juridica do ressarcimento ao erario por agentes publicos

De inicio, serdo tratados os institutos juridicos que perpassam a analise do
ressarcimento ao erario por parte de agentes publicos — termo propositalmente amplo,

para abranger tanto os servidores celetistas quanto os militares.

5.1.1. Responsabilidade Civil Subjetiva

A teoria da culpa, de matriz civilista, orienta toda a responsabilidade civil
subjetiva (inclusive nas hipéteses de culpa presumida, em que se inverte o 6nus da
prova da culpa). Constitui a regra geral de responsabilizacdo civil, demandando dolo
(caracterizado pelo bindmio consciéncia e vontade) ou culpa (nas modalidades
negligéncia, imprudéncia ou impericia) para que surja o dever de indenizar. Conforme

ensina Flavio Tartuce (2021, subitem 4.3.1):

Conforme demonstrado, a responsabilidade subjetiva constitui regra geral em
nosso ordenamento juridico, baseada na teoria da culpa. Dessa forma, para
gue o agente indenize, ou seja, para que responda civilmente, é necessaria
a comprovacdo da sua culpa genérica, que inclui o dolo (intencdo de
prejudicar) e a culpa em sentido restrito (imprudéncia, negligéncia ou
impericia).

Por isso, em regra e no plano civil e processual, a acdo de responsabilidade
civil pode ser comparada a uma corrida de duas barreiras. Cada uma dessas
barreiras representa um 6nus existente contra o demandante. A primeira
barreira é a culpa e a segunda é o dano. (...)

Obviamente a primeira barreira pode ndo estar presente, o que ocorre nos
casos da responsabilidade objetiva, estudados a seguir. Também é possivel
que a segunda barreira esteja ausente, quando o dano ndo necessita de
prova, sendo presumido ou in re ipsa. Nas duas hipéteses, ha excec¢bes a
regra geral de que a responsabilidade é subjetiva, havendo necessidade de
prova do dano.

A demanda de responsabilidade civil subjetiva é regida pelo principio segundo
o qual cada um responde pela propria culpa — unuscuigue sua culpa nocet. Em outras
palavras, pode ser comparada a uma corrida de duas barreiras (TARTUCE, 2021,
subitem 4.3.1), em que o autor deve primeiro se desincumbir do 6nus de provar a
culpa ou dolo para, em seguida, demonstrar o dano. Somente se vencidas ambas as

barreiras é que se fara presente a indenizacao.
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De outro lado, na responsabilidade civil objetiva, basta a comprovacao do dano
e do nexo causal com a conduta do agente, vale dizer, ha somente um obstaculo a
ser vencido. Conforme Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2020, Cap. XLVIII, subitem
3.1):

Entretanto, hipéteses ha em que néo é necessario sequer ser caracterizada
a culpa. Nesses casos, estaremos diante do que se convencionou chamar de
“responsabilidade civil objetiva”. Segundo tal espécie de responsabilidade, o
dolo ou culpa na conduta do agente causador do dano é irrelevante
juridicamente, haja vista que somente sera necessaria a existéncia do elo de
causalidade entre o dano e a conduta do agente responsavel, para que surja
o dever de indenizar.

As teorias objetivistas da responsabilidade civil procuram encara-la como
mera questdo de reparacdo de danos, fundada diretamente no risco da
atividade exercida pelo agente. (...)

A responsabilidade civil dos agentes publicos frente ao Estado tem natureza
subjetiva, carecendo de dolo ou culpa para se materializar. Ndo se tratando de
responsabilidade de ordem objetiva, ndo basta a mera ocorréncia do dano para que
surja o dever de indenizar, devendo haver também o liame subjetivo. Conforme ensina
Odete Medauar (2011, p. 319):

(...) se o agente, por acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, causou dano a
Administracdo, devera repard-lo, sendo responsabilizado civilmente. A
apuracdo da responsabilidade civil podera ter inicio e término no ambito
administrativo ou ter inicio nesse ambito e ser objeto, depois, de acado perante
o Judiciario.

Dado que a responsabilidade civil do agente publico frente ao Estado tem
carater subjetivo, a teoria da culpa é referencial importante para deslindar os limites
da responsabilizacédo do servidor ou militar, inclusive para permitir uma analise critica
de hipbteses que mais se aproximam da responsabilidade objetiva.

Assim, na analise das hipéteses de dispensa de dever de ressarcir por parte de
servidores publicos presentes no artigo 3° da Portaria GM-MD N° 2.791, de 2 de julho
de 2021, seré& aferido em que medida decorrem da mera aplicacdo da teoria da culpa

ou se trazem em si consideragdes de outra natureza.

5.1.2. Tratamento Jurisprudencial da Matéria

No que concerne ao tratamento dado pelos Tribunais patrios na questao das

hipoteses de dispensa de ressarcimento ao erario por agentes publicos, insta salientar
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gue nao existe um enderecamento uniforme da matéria, havendo, inclusive, decisdes
de um mesmo Tribunal que utilizam critérios diferentes.

Para a andlise mais acurada da questdo, serdo consideradas somente as
decisbes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica,
instancias maximas do Poder Judiciario brasileiro em matéria constitucional e de lei
federal, respectivamente, bem como a posicéo do Tribunal de Contas da Unido, 6rgéo
de cupula encarregado do controle externo das contas dos érgaos federais, e da
Advocacia-Geral da Unido, 6rgdo de assessoramento juridico do poder executivo no
ambito da Uni&o.

Nesse ponto, € o Tribunal de Contas da Unido (TCU) que tem a jurisprudéncia

mais uniforme a respeito, tendo-a, inclusive, cristalizado em um enunciado de simula:

SUMULA TCU Ne 249

E dispensada a reposicdo de importancias indevidamente percebidas, de
boa-fé, por servidores ativos e inativos, e pensionistas, em virtude de erro
escusavel de interpretacdo de lei por parte do 6rgédo/entidade, ou por parte
de autoridade legalmente investida em fun¢&o de orientacdo e superviséo, a
vista da presuncéo de legalidade do ato administrativo e do carater alimentar
das parcelas salariais.

Veja-se, portanto, que o TCU exige, para dispensar 0 agente publico do dever
de ressarcir o erario, que estejam previstos cumulativamente trés requisitos: a) boa-fé
do servidor; b) erro escusavel da Administracdo na interpretacao legal; e c) natureza
alimentar, ou seja, salarial, das parcelas de que se trata.

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica (STJ), ap6s alguma instabilidade
na jurisprudéncia, julgou o Tema Repetitivo 531, fixando a tese de que a interpretagao
errbnea de lei por parte da Administracdo, resultando em pagamento indevido ao
servidor, cria uma falsa expectativa de que os valores recebidos sédo legais e
definitivos, o que impede que ocorra desconto dos mesmos, ante a boa-fé do servidor
publico ao recebé-los.

Conforme a ementa do julgado que gerou o precedente jurisprudencial®:

EMENTA
ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO. ART. 46,
CAPUT, DA LEI N. 8.112/90 VALORES RECEBIDOS INDEVIDAMENTE

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.244.182-PB. Relator: Ministro Benedito
Gongcalves. Brasilia, 10 de outubro de 2012. Disponivel em:; <
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquis
a=T&sg_classe=REsp&num_processo_classe=1244182>. Acesso em: 15/01/2023.
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POR INTERPRETACAO ERRONEA DE LEI. IMPOSSIBILIDADE DE
RESTITUICAO. BOA-FE DO ADMINISTRADO. RECURSO SUBMETIDO AO
REGIME PREVISTO NO ARTIGO 543-C DO CPC.
1. A discusséo dos autos visa definir a possibilidade de devolucdo ao erario
dos valores recebidos de boa-fé pelo servidor publico, quando pagos
indevidamente pela Administracdo Publica, em funcdo de interpretacdo
equivocada de lei.

(...)

3. Com base nisso, quando a Administracdo Publica interpreta erroneamente
uma lei, resultando em pagamento indevido ao servidor, cria-se uma falsa
expectativa de que os valores recebidos sdo legais e definitivos, impedindo,
assim, que ocorra desconto dos mesmos, ante a boa-fé do servidor publico.

(..)

Perceba-se que a posi¢do do STJ ja se tornava menos rigorosa que a do TCU,
pois ndo exigia que o erro da Administracdo fosse escusavel, nem que as verbas
tivessem carater alimentar. Bastaria a boa-fé do agente publico recebedor, somada
ao erro de interpretacédo de norma legal por parte da Administracao.

Vale destacar que a tese fixada pelo Superior Tribunal de Justica foi esposada
também pela Advocacia-Geral da Unido (AGU), que, inclusive, consolidou-a no

Enunciado n°® 34 de sua simula:

SUMULA AGU N° 34

N&o estdo sujeitos a repeticdo os valores recebidos de boa-fé pelo servidor
publico, em decorréncia de errbnea ou inadequada interpretacdo da lei por
parte da Administragdo Publica.

Posteriormente, ja em 2021, o STJ julgou 0 Tema Repetitivo 1009, entendendo
gque os pagamentos indevidos aos servidores publicos decorrentes de erro
administrativo (operacional ou de célculo), ndo embasados em interpretacdo errdbnea
ou equivocada da lei pela Administracdo, estao sujeitos a devolucdo, como regra. A
excecao seria 0 caso de o agente publico comprovar sua boa-fé, demonstrando que
nao Ihe era possivel constatar o pagamento indevido.

Conforme constou da ementa de um dos julgados que deu origem ao
precedente?:

EMENTA
ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. SERVIDOR
PUBLICO. ARTIGO 46, CAPUT, DA LEI'N. 8.112/1990. TESE DEFINIDA NO

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.769.306-AL. Relator: Ministro Benedito
Gongcalves. Brasilia, 10 de marco de 2021. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?p=true&novaConsulta=true&qua
ntidadeResultadosPorPagina=10&i=1&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=1009&cod_tema_final=100
9&ordenacaoCriterio=1&ordenacaoDecrescente=1>. Acesso em: 15/01/2023.



Coletanea de Pés-Graduagdo [ANALISE ECONOMICA DO DIREITO] 20

TEMA 531-STJ. AUSENCIA DE ALCANCE NOS CASOS DE PAGAMENTO
INDEVIDO DECORRENTE DE ERRO DE CALCULO OU OPERACIONAL DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. POSSIBILIDADE DE DEVOLUCAO. SALVO
INEQUIVOCA PRESENCA DA BOA-FE OBJETIVA.
1. Delimitagcdo do Tema: A afetacdo como representativo de controvérsia e
agora trazido ao colegiado consiste em definir se a tese firmada no Tema
531/STJ seria igualmente aplicavel aos casos de erro operacional ou de
célculo, para igualmente desobrigar o servidor publico, de boa-fé, a restituir
ao Erario a quantia recebida a maior.
2. No julgamento do Recurso Especial Repetitivo n. 1.244.182/PB (Tema
531/STJ), definiu-se que quando a Administracdo Publica interpreta
erroneamente uma lei, resultando em pagamento indevido ao servidor, de
boa-fé, cria-se uma falsa expectativa de que os valores recebidos sao legais
e definitivos, impedindo, assim, que ocorra desconto dos mesmos, 0 que esta
em conformidade com a Sumula 34 da Advocacia Geral da Unido - AGU.
3. O artigo 46, caput, da Lei n. 8.112/1990 estabelece a possibilidade de
reposicdes e indenizacBes ao erério. Trata-se de disposi¢éo legal expressa,
plenamente valida, embora com interpretacdo dada pela jurisprudéncia com
alguns temperamentos, especialmente em observéancia aos principios gerais
do direito, como boa-fé, a fim de impedir que valores pagos indevidamente
sejam devolvidos ao Erario.
4. Diferentemente dos casos de errdbnea ou ma aplicagdo de lei, onde o
elemento objetivo &, por si, suficiente para levar a conclusao de que o servidor
recebeu o valor de boa-fé, assegurando-lhe o direito da ndo devolucéo do
valor recebido indevidamente, na hipétese de erro operacional ou de calculo,
deve-se analisar caso a caso, de modo a averiguar se o servidor tinha
condicdes de compreender a ilicitude no recebimento dos valores, de modo
a se lhe exigir comportamento diverso perante a Administracdo Publica.
5. Ou seja, na hipétese de erro operacional ou de célculo ndo se estende o
entendimento firmado no Recurso Especial Repetitivo n. 1.244.182/PB (Tema
531/STJ), sem a observéancia da boa-fé objetiva do servidor, o que possibilita
a restituicdo ao Erario dos valores pagos indevidamente decorrente de erro
de calculo ou operacional da Administracéo Pdblica.
6. Tese representativa da controvérsia fixada nos seguintes termos:
Os pagamentos indevidos aos servidores publicos decorrentes de erro
administrativo (operacional ou de calculo), ndo embasado em interpretacdo
errbnea ou equivocada da lei pela Administracdo, estdo sujeitos a devolucao,
ressalvadas as hipGteses em que o servidor, diante do caso concreto,
comprova sua boa-fé objetiva, sobretudo com demonstracdo de que néo lhe
era possivel constatar o pagamento indevido. (...)

Tratou-se, entdo, de uma flexibilizacdo ainda maior das hip6teses de dispensa
de restituicdo ao erario. Nesse caso decidido pelo STJ, a boa-fé do agente publico,
desde que comprovada, mostrou-se suficiente para afastar o dever de ressarcir, ainda
que o recebimento indevido n&o tivesse decorrido de erro de interpretacdo pela
Administracéo (erro de direito), mas de erro operacional ou de calculo (erro de fato).

Na verdade, subjaz a dicotomia “erro de fato” e “erro de direito” a ideia de
assimetria informacional: no caso de o servidor receber valor a maior por mero erro
operacional, ser-lhe-ia mais facil perceber o erro; de outro lado, quando o equivoco &

de interpretacdo juridica, ndo seria ela tdo evidente a maioria dos servidores.
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Assim, a prépria ementa do julgado indicou que o erro interpretativo exigido
pelo Tema 531/STJ seria somente um “elemento objetivo”, “por si, suficiente para levar
a concluséo de que o servidor recebeu o valor de boa-fé”. Vale dizer, a presenga de
boa-fé passaria a ser o critério Unico e suficiente para dispensar o ressarcimento,
constituindo o erro de direito mera presuncéao de que a boa-fé se faz presente — por
iIsso mesmo, na hipétese de erro de fato, ela deveria ser devidamente comprovada.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal aparenta ser mais rigoroso com 0s
critérios de dispensa de ressarcimento ao erario por parte de agentes publicos, em
muito se aproximando da posicao do Tribunal de Contas da Unido. Em decisdo datada
de 20203, fixou como requisitos cumulativos para a dispensa de ressarcimento ao
erario a boa-fé do agente recebedor, o erro de interpretacdo pela Administracdo, o
carater alimentar das parcelas recebidas e a auséncia de ingeréncia dos beneficiarios

nos pagamentos realizados:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE SEGURANCA
CONTRA ATO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. DIREITO
ADMINISTRATIVO. DEVOLUCAO DOS VALORES REFERENTES AOS
QUINTOS E AO PERCENTUAL DE 10,87% (IPCr). IMPOSSIBILIDADE DE
RESTITUICAO. VANTAGEM CONCEDIDA POR INICIATIVA DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA E EM DECORRENCIA DO CUMPRIMENTO
DE DECISOES JUDICIAIS. PERCEPGCAO DE BOA-FE. NATUREZA
ALIMENTAR DA VERBA. SEGURANCA CONCEDIDA PARCIALMENTE.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. As quantias percebidas pelos servidores em razdo de decisédo
administrativa dispensam a restituicdo quando: (i) auferidas de boa-fé; (i) ha
ocorréncia de errbnea interpretacao da Lei pela Administragédo; (iii) insito o
carater alimenticio das parcelas percebidas, e (iv) constatar-se o pagamento
por iniciativa da Administracdo Pdublica, sem ingeréncia dos servidores.
Precedentes. (...

Embora seja quase tao rigoroso quanto o TCU, o STF ndo exige que o erro
interpretativo da lei pela Administracdo seja escusavel, pelo que se torna, ainda que
s6 ligeiramente, mais flexivel do que a posicéo da Corte de Contas.

Fica claro, pois, que os diversos orgao federais que realizam interpretacéo
juridica tém diferentes visdes sobre 0s requisitos habeis a dispensar o ressarcimento
ao erario por parte dos servidores. Esquematicamente, pode-se apresentar assim a

visdo de cada um deles, da mais flexivel (a esquerda) a mais rigorosa (a direita):

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segundo Agravo Regimental em Mandado de Seguranca n°
31.244-DF. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, 22 de maio de 2020. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343477676&ext=.pdf>. Acesso em:
15/01/2023.
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QUADRO 1 - REQUISITOS PARA DISPENSA DE RESSARCIMENTO AO
ERARIO POR PARTE DE AGENTES PUBLICOS

Superior Temas Basta a comprovacéao de boa-fé por parte do agente
Tribunal de | Repetitivos n° | recebedor.
Justica 531 e 1009 | O erro interpretativo por parte da Administracdo
(STI) (erro de direito) é mero indicativo da existéncia da
boa-fé.
Advocacia- | Sumula AGU | Os requisitos séo:
Geral da N° 34 a) Boa-fé pelo servidor publico; e
Unido b) Errénea ou inadequada interpretacédo da lei
(AGU) por parte da Administracdo Publica.

Supremo Segundo Ag. | Os requisitos sao:
Tribunal Rg.em MSn° |a) Boa-fé pelo servidor publico;
Federal 31.244-DF b) Errbnea interpretacdo da Lei pela
(STF) Administragao;

c) Carater alimenticio das parcelas percebidas; e
d) Pagamento por iniciativa da Administracao
Pulblica, sem ingeréncia dos servidores.

Tribunal de | Sumula TCU | Os requisitos séao:

Contas da N° 249 a) Boa-fé pelo servidor publico;
Uniao b) Erro escusavel da Administragdo na
(TCU) interpretacédo legal; e

c) Natureza alimentar/ salarial das parcelas.

Fonte: o préprio autor

A partir dos diversos critérios jurisprudenciais ora expostos, seré feita a analise
das hipoteses de dispensa de dever de ressarcir por parte de servidores publicos
presentes no artigo 3° da Portaria GM-MD N° 2.791, de 2 de julho de 2021, de modo

a se aferir de qual orientacao juridica estdo mais proximas.

5.2. Analise econdmica do ressarcimento ao erario por agentes publicos

Uma vez abordados os aspectos estritamente juridicos da controvérsia, passa-
Se agora a sua apreciagao sob as lentes da Analise Econémica do Direito (Law and
Economics), de modo a se aferir quais sdo os incentivos gerados pelo artigo 3° da
Portaria GM-MD N° 2.791/2021 aos agentes publicos destinatarios, que seréo
tomados como agentes racionais que buscam a maximizacéo de seu bem-estar.

Richard Posner (2004, p. 4), um dos precursores do movimento de Law and

Economics, defende que a analise econdmica do direito teria um aspecto heuristico,
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outro descritivo e um terceiro normativo. No campo da heuristica, a analise econémica
do direito busca os elementos que déo causa as instituicdes e doutrinas juridicas. Na
vertente descritiva, visa a identificar a l6gica econémica, os efeitos das doutrinas e
instituicbes do direito e as causas das mudancas juridicas. Por fim, no aspecto
normativo, a AED pontificaria sobre os mais eficientes métodos para regular a conduta
pelo direito.

E mais comum na literatura, contudo, a separacdo entre analise positiva (ou
descritiva) e andlise normativa, sendo que o aspecto heuristico de Posner acaba
sendo absorvido pela primeira. Por essa dicotomia, a analise econdmica poderia se
dar no plano positivo (abordagem factual, meramente descritiva e sem juizo de valor)
ou no plano normativo (abordagem prescritiva, calcada em juizos de valor).

Esquematicamente, tem-se:

QUADRO 2 — ANALISE POSITIVA E ANALISE NORMATIVA

Positivo Normativo
E Deve ser
Fatos Valores
Objetivo Subjetivo
Descritivo Prescritivo
Ciéncia Arte
Verdadeiro/Falso Bom/Ruim

Fonte: GICO JR. (2014, p. 14)

Partir-se-4, no presente topico, de uma analise positiva, verificando os
incentivos gerados pelas normas ora existentes - instituices formais por exceléncia.
Somente quando se for tratar especificamente da redacédo do artigo 3° da Portaria
GM-MD N° 2.791/2021 é que se passara a sua analise sob o prisma mais normativo,
verificando-se se é a mais adequada a salvaguardar a defesa do erario. Buscar-se-a
para tanto uma abordagem devidamente cuidadosa, sem descurar do alerta feito por
Mackaay e Rousseau (2015, p. 674):

A utilizacdo normativa da andlise econdmica do direito exige cautela.
Entretanto, a analise econbmica do direito permite, em quase qualquer
circunstancia, indicar os efeitos relevantes e por vezes ndo suspeitos das
normas juridicas. Para os juristas de paises civilistas, habituados a pesquisar
a unidade de seu direito, a analise econdmica do direito propde outra leitura
gque da visibilidade a essa unidade. Isso constitui mudanca a ser
especialmente adotada pelos civilistas, mais até do que na tradicdo da
common law.
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5.2.1. Importancia da Matriz Institucional

As instituicGes consubstanciam o substrato de regras formais e informais
elaboradas pelas sociedades humanas para estruturar os incentivos no intercambio
politico, social ou econdmico. Segundo Douglass North (1990), autor institucionalista,
as instituicdes séo as regras do jogo em uma sociedade ou, mais formalmente, sao
as restricoes elaboradas pelos homens que dao forma a interagcdo humana.

Em se tratando de andlise de um texto normativo — instituicdo formal por
exceléncia -, faz-se necessario, preliminarmente, explicitar a importancia de
instituicBes consolidadas e seguras para que exista previsibilidade possivel a permitir
o planejamento e a escolha racional dos agentes.

Para Mackaay e Rousseau (2015, p. 7), a analise econdmica do Direito retoma
a razdo de ser das instituigdes juridicas, na medida em que “postula terem
racionalidade subjacente uniforme e propde ferramentas conceituais para atualiza-

las”. Indo além, Richard Posner (2009, p. 453) explica que a nova economia
institucional, se por um lado rejeitou o formalismo econémico classico e um foco
somente no “mercado”, de outro, trouxe o estudo das instituicbes como algo mais
palpavel, buscando “as instituicbes concretas gragas as quais os mercados
funcionam”.

Em suma, séo as instituicdes - formais e informais - o substrato sobre o qual as
relacdes juridicas e econ6micas se travardo, razéo pela qual sua importancia é crucial
no fomento ou inibicdo de determinadas condutas, bem como nos custos maiores ou
menores associados a determinada iniciativa.

Ao tratar delas, Ronald Coase (1960, p. 31), por sua vez, vai defender uma
comparacao entre as diversas alternativas juridicas possiveis, com 0s custos totais
envolvidos, de modo a “idealizar arranjos institucionais que venham a corrigir defeitos
em uma parte do sistema sem causar prejuizos mais sérios em outras partes”. Trata-
se de uma muito bem-vinda andlise econbémica comparativa entre instituicdes
potencialmente rivais, o0 que pde bastante em evidéncia as vantagens e desvantagens
de cada modelo institucional.

Na busca pelas instituicdes “6timas” para o atingimento de determinado fim é
gue a analise econdmica do Direito encontra terreno fértil para se expandir, fazendo a
analise das instituicbes dadas, o comparativo com alternativas possiveis e a

estimativa de suas eventuais repercussoes.
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5.2.2. Teoria da Escolha Racional

A partir da teoria da escolha racional, no contexto da economia
comportamental, depreende-se que 0s seres humanos tém preferéncias estaveis e
um comportamento racional, baseado no objetivo de maximizar a utilidade para
alcancgar o maior bem-estar possivel.

No ponto, Bruno Meyerhof Salama (2017, p. 25-26) bem explica que a teoria
da escolha racional € um dos pilares da ciéncia econdbmica moderna, 0 que, nao

obstante, ndo a torna indene de criticas:

A Teoria da Escolha Racional parte da premissa de que o comportamento
humano tem fins instrumentais. Ao se deparar com um conjunto de opc¢des
(chamado conjunto de oportunidade), cada individuo (chamado de agente
representativo) toma as decisdes que lhe parecam mais adequadas para
atingir seus objetivos. Uma escolha é portanto suscitada por uma vontade, e
satisfazer esta vontade é a finalidade da escolha. Por isso, pressupde-se que
os individuos estao “maximizando suas utilidades”, sejam as utilidades quais
forem (bens materiais, obriga¢des morais, saude, etc.). A Teoria da Escolha
Racional constitui uma das fundag6es da ciéncia econémica moderna, e ao
longo das Ultimas décadas vem se tornando cada vez mais influente nas
demais ciéncias sociais. Ha também uma série de obje¢Bes a Teoria da
Escolha Racional, sendo que a principal delas seria uma certa circularidade
da Teoria: 0 comportamento do agente deve ser explicado em termos das
suas preferéncias, porém, a Unica forma de compreendermos as preferéncias
do agente é examinando suas escolhas reais, isto €, examinando o seu
comportamento.

O comportamento maximizador de autointeresse sera pressuposto para se
aferirem os incentivos gerados por determinada hip6tese de obrigacéo ou de dispensa
de ressarcimento ao erario. I1Sso porque critérios menos rigorosos de ressarcimento
podem vir a gerar comportamento oportunista nos agentes publicos que recebem
parcelas indevidas, pois o0 seu siléncio a respeito prolongara o recebimento de valores
gue néo terdo de ser devolvidos.

De outro lado, critérios mais rigorosos de ressarcimento ao erario podem tender
a gerar um comportamento mais cauteloso por parte dos agentes publicos, inclusive
com a devolucéo, por iniciativa propria, de valores que entenderem terem recebido
indevidamente.

Assim, uma dada estrutura de incentivos pode vir a maximizar a utilidade de
individuos ao fazerem determinada escolha. Conforme ensina Diogo Augusto Vidal
Padre (2021, p. 109);
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Toda decisdo envolve uma escolha entre dois ou mais cursos de acdo. Se
uma determinada situacdo nao possibilitar qualquer alternativa, ndo havera
escolha nem decisédo. Ao escolher, o tomador de decisédo seleciona a op¢éo
gue maximiza a sua utilidade, que é determinada em fungdo de suas
preferéncias subjetivas e de suas restrigées. As unidades basicas de escolha
sdo sempre os individuos. Diz-se que os individuos agem racionalmente
porque suas escolhas buscam maximizar sua utilidade, dentro de dadas
restricdes, o que nao inclui nenhuma suposicdo de serem eles egoistas ou
altruistas. A teoria da escolha racional, corretamente entendida, ndo restringe
a funcao objetivo nem as restricdes, podendo explicar acBes altruistas e
egoistas, de pessoas ignorantes ou informadas, envolvendo escolhas
privadas ou coletivas (...)

Sob o palio da teoria da escolha racional, em suma, pode-se perscrutar qual
seria o curso de acdo mais racional a ser tomado em uma dada estrutura de incentivos
e de instituicbes. Tal andlise é fundamental até mesmo para eventualmente se

guestionar a estrutura de incentivos ora posta, propondo-se uma nova.

5.2.3. Os Estudos de Learned Hand

Dentre os critérios de eficiéncia para a afericdo da responsabilidade civil na
jurisprudéncia norte-americana, destaca-se a férmula elaborada pelo juiz Learned
Hand, no caso United States vs. Carrol Towing Co., voltada a servir de parametro para
a caracterizacdo de condutas culposas. Conforme ensina Anténio José Maristrello
Porto (2014, p. 183-184):

Segundo Hand, o potencial causador A de um dano tera agido com culpa se
ndo houver adotado determinada medida de precaug¢do cujos custos
marginais de adocdo sejam menores que a consequente reducdo do dano
marginal esperado.

A partir disso, o teste de Hand consiste em encorajar o autor dos eventuais
danos a tomar medidas de precaucao, sob pena de ter de pagar o custo integral do
prejuizo causado a vitima (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 146). No entanto, Cooter
e Ulen (2016, p. 331-334) apontam o que chamam de “paradoxo da indenizagao”, em
que o fato de a vitima dever ser ressarcida de todos os seus prejuizos funciona,
curiosamente, como um desincentivo a que ela tome medidas preventivas.

Para vencer o paradoxo da compensacao, 0s autores propdem incentivos
eficientes, por meio da internalizagdo de custos marginais, e ndo de custos totais
(COOTER; ULEN, 2016, p. 335-336). O causador do dano estaria contratualmente
obrigado a compensar os danos hipoteticamente esperados quando da divisdo
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contratual de riscos, mas ndo dos danos totais efetivamente experimentados. Assim,
também a vitima teria incentivo a tomar medidas preventivas, pois ndo se veria
integralmente compensada caso os danos reais extrapolassem aqueles esperados.
O juiz Learned Hand também teve o cuidado de separar duas categorias
analiticas diversas: os acidentes entre estranhos e 0s acidentes entre partes que
mantenham alguma relacdo entre si. No primeiro caso, espera-se que 0s custos de
transacdo da resolucdo sejam elevados; no segundo, eles podem ser ou néo

elevados, conforme a situacdo. Conforme Eugénio Battesini (2010, p. 74):

Além de evidenciar o “conteudo econdmico da negligéncia”®, implicito na
analise custo/beneficio desenvolvida pelo Juiz Learned Hand, outra
contribuicio de A Theory of Negligence para o desenvolvimento do
contemporéneo padréo de anéalise econdmica da responsabilidade civil reside
na introdugéo de categorias analiticas tais como: acidentes entre estranhos,
nos quais o0s custos de transacdo sdo inequivocamente elevados,
demandando a regulagdo via sistema de responsabilidade civil, e; acidentes
entre partes que mantenham relagéo contratual ou outro tipo de “relagéo de
barganha”, nos quais os custos de transagdo podem ou n&o ser elevados, 0
gue torna problematica a analise do impacto das regras de responsabilidade
civil sobre o nivel de acidentes e de seguranca, ampliando o debate acerca
do espectro de atuagdo de um sistema de responsabilidade civil (...)

No caso do ressarcimento ao erdrio por parte de agentes publicos, esta-se
diante do segundo tipo de situagdo, pois existe um vinculo de natureza estatutaria
entre o servidor publico ou militar e a Administrac@o. Nesse contexto, os custos de
transagdo podem ser maiores ou menores, conforme as normas que tratam do
assunto sejam mais ou menos precisas nas hipéteses em que a reparacao é devida
e, de outro lado, naquelas em que é dispensada.

Ha ainda uma complexidade aqui, que € o fato de, em alguns casos, néo ter
sido o proprio agente publico quem deu causa ao dano, mas, por exemplo, o setor
responsavel pelas folhas de pagamento, que lancou valor indevidamente a maior.
Ainda assim, contudo, os agentes publicos podem adotar medidas de precaucdo, tais
como fazerem uma conferéncia minuciosa das rubricas lancadas em seus
contracheques, o que potencialmente eliminaria o dano a posteriori, com a devolugéo
imediata dos valores recebidos a maior.

Logo, mesmo no caso em que o ato lesivo ndo decorreu diretamente de acéo
do proprio agente publico, sua omissdo subsequente pode vir a ser decisiva na
configuracéo ou ndo do dano. Por isso, pode-se cogitar de incentivos as medidas de

precaucéo, na mesma linha defendida por Hand.
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O paradoxo da compensacéao, por sua vez, nao se faz presente aqui, eis que a
mera existéncia de hipdteses de dispensa de reparacdo ao erario ja evidencia que
nem sempre o Estado se verd integralmente ressarcido, razdo pela qual tem ele,

desde j&, incentivos a minorar os pagamentos indevidos a seus servidores.

5.2.4. Aplicacdo do Modelo dos Custos Sociais

Cooter e Ulen (2016, p. 199-201) trabalham um modelo mais geral e menos
focado na conduta individualizada de cada agente, que busca a minimizar os custos
sociais. O custo social é a soma do custo de exercicio da precau¢cdo com o dano
esperado, sendo que existe um nivel de precaucao 6timo que minimiza a funcéo de
custos sociais.

Isso porgue o sistema de responsabilidade civil tem como objetivo a criacdo de
incentivos para que as pessoas tomem decisbes em face de um nivel étimo de

precaucao a ser adotado. Conforme Eugénio Battesini (2010, p. 139):

Além de criar incentivos para a adocao de nivel eficiente de precaucéo, um
sistema de responsabilidade civil tem por objetivo criar incentivos para que
as partes envolvidas em situagéo de risco de acidentes adotem nivel eficiente
de atividade. Conforme Steven Shavell consigna, constitui “objetivo social a
maximizacao da utilidade derivada da atividade realizada pelos causadores
de danos, deduzida dos custos sociais totais, ou seja, deduzida dos custos
de precaugdo e das perdas esperadas com acidentes”. De acordo com
Michael Faure, “o insight basico por de tras da teoria econOmica da
responsabilidade civil € que as normas de responsabilidade civil sdo vista
como um instrumento para induzir que atividades de risco sejam
desenvolvidas em niveis eficientes”.

No caso de danos impostos ao erario em razao de pagamentos indevidos feitos
a agentes publicos, pode-se falar ainda com mais propriedade em custos sociais, na
medida em que havera menos recursos disponiveis para a viabilizacdo de politicas
publicas. Logo, a busca do nivel 6timo de precaucdo a ser adotado deve levar em
conta a potencial socializagdo dos prejuizos gerada pelos casos em que o dano nao
for reparado.

Assim, da mesma forma que na aplicagdo do teste de Hand, também pelo
modelo dos custos sociais pode-se chegar a conclusdo que existe um nivel eficiente
de medidas de precaucao. Pode-se, inclusive, cogitar de um nivel 6timo das hipoteses

de dispensa de reparacao ao erario, calcado na premissa de minimizar os custos totais
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(somando-se para tanto os custos de precaucao dos agentes publicos com as perdas

esperadas nos casos em que nao houver a reparacao do dano).

5.2.5. Aplicagcédo da Teoria dos Jogos

Por fim, o dltimo recurso tipico de analise econdmica do Direito que se pretende
estudar € a teoria dos jogos, que se pode definir como a “analise de comportamento
estratégico em que os tomadores de deciséo interagem, sendo que o resultado de
suas agdes depende também das agdes dos outros” (HILBRECHT, 2014, p. 115).

A teoria dos jogos estuda as interagfes estratégicas entre seres humanos, que
podem ser jogos de puro conflito, de pura coordenacéo ou jogos mistos. Nas palavras

de Mackaay e Rousseau (2015, p. 45):

Os jogos de puro conflito representam situagbes de completa oposicéo de
interesses, sem espaco visivel para entendimento — guerra total. O direito ndo
tem espaco nessa area. Os jogos de simples coordenagédo, de sua parte,
traduzem situacdo em que cada um dos participantes, para evitar um conflito,
tém interesse em adotar comportamento compativel com o dos outros. A
conduta, de forma sistematica, seja a esquerda ou a direita, de um ou outro,
bem o ilustra. Ha, enfim, os jogos “mistos”, nos quais a cooperagao é
vantajosa para os dois jogadores, mas em que € ainda mais vantajoso para
um jogador ser cauteloso em relacdo ao outro, engana-lo, desde que o outro
ndo faca o mesmo, porque isso pde fim a cooperacdo. S&o os ultimos os
jogos que ilustram melhor o papel do direito.

A relacdo entre o Estado e os seus agentes pode ser entendida como uma
relacdo de coordenacéo, pois o interesse de se evitarem conflitos € mutuo. Porém,
guando se esta em tela o recebimento de valores a maior, pode-se cogitar de um jogo
misto, pois o servidor tem o interesse em receber a mais, enquanto o interesse estatal
€ pagar tdo somente aquilo que seja devido.

Segundo Cooter e Ulen (2016, p. 33), a modelagem da interagéo (do jogo) entre
as pessoas é composta de trés elementos: os jogadores, as estratégias disponiveis
para cada jogador e os resultados (payoffs) de cada jogador para cada estratégia
adotada. Considerando-se que os jogadores sdo racionais, pretende-se prever qual
seria a escolha estratégica que irdo realizar em dada situacao.

Nesse contexto, pode haver uma estratégia dominante — aquela que permite a
um jogador ter a maior recompensa, qualquer que seja a estratégia adotada pelo outro

— ou mesmo o chamado equilibrio de Nash, em que nenhum dos jogadores poderia
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estar melhor ao escolher estratégia diferente. Conforme Eugénio Battesini (2010, p.
97-98):

O objetivo da teoria dos jogos é prever as escolhas estratégicas que o0s
jogadores irdo realizar, por exemplo, prever como os individuos reagem frente
as normas juridicas vigentes e como reagirdo a alteracdes legislativas,
predicdo que, conforme Douglas Baird destaca, caracteriza a solu¢do do jogo.
Dois conceitos se evidenciam relevantes na solucdo de um jogo, o de
estratégia dominante e o de equilibrio de Nash. Estratégia dominante, de
acordo com Armando Pinheiro e Jairo Saddi, € o “comportamento de um dos
jogadores que lhe permite auferir uma recompensa maior, qualquer que seja
a estratégia adotada pelo outro jogador”, ou, de acordo com Avinash Dixit e
Barry Nalebuff, é o “curso de agao cujo desempenho supera todos os outros,
independentemente do que os demais jogadores fagcam”. O equilibrio de
Nash, de acordo com Douglas Baird, Robert Gertner e Rendal Picker, é “a
combinacdo de estratégias na qual nenhum dos jogadores poderia estar
melhor ao escolher uma estratégia diferente, dada a estratégia que o outro
jogador escolheu”, ou, a situagao na qual “a estratégia de cada jogador ¢ a
melhor resposta a estratégia do outro jogador”.

Vé-se, pois, que estruturar o jogo, isto €, fixar as normas (as instituicdes) que
indicardo os payoffs gerados (os incentivos) € crucial para direcionar as préprias
estratégias dos jogadores racionais. As normas mais ou menos favoraveis a
determinadas estratégias ajustardo os ganhos esperados dos jogadores, podendo
eventualmente gerar como estratégia dominante justamente aquela que se pretende
fomentar. Dai a importancia de se estudar a teoria dos jogos.

Em se tratando de hipoteses de ressarcimento ao erario por parte de agentes
publicos, o desejavel é que as regras sejam tais que estimulem esses agentes a
devolverem sponte propria eventuais valores recebidos a maior, que a sua estratégia
dominante seja buscar espontaneamente essa devolucdo, por ndo valer a pena
aguardar os riscos de um ressarcimento compulsorio.

Por exemplo, dado um jogo em que os jogadores fossem o Estado e seu
servidor que recebeu um valor indevido a maior de dez mil reais, ter-se-iam como
estratégias para o Estado cobrar ou ndo cobrar o valor, e para o servidor ressarcir
espontaneamente ou néo.

Para incrementar os dados disponiveis, acrescente-se hipoteticamente que
uma cobranca compulséria vira somada a uma multa de 30% (trinta por cento),
enquanto a reparacdo espontanea dara direito ao servidor da retencdo do mesmo

percentual, a titulo de recompensa. Tal jogo poderia ser estruturado assim:



Coletanea de Pés-Graduagdo [ANALISE ECONOMICA DO DIREITO] 31

QUADRO 3 - JOGO DO RESSARCIMENTO AO ERARIO PELO AGENTE

PUBLICO
Estado
Cobrao N&o cobrao
ressarcimento ressarcimento
Servidor que Repara o dano -7,-3 -7,-3
recebeu valor | espontaneamente
a maior N&o repara o dano -13, +3 0, -10
espontaneamente
Payoffs: (Servidor, Estado), em milhares de reais

Fonte: o préprio autor

Vé-se que, com os payoffs dados, a estratégia dominante para o Estado seria
sempre cobrar o ressarcimento. O servidor, por sua vez, ndo teria uma estratégia
dominante num primeiro momento, mas, sabendo que a estratégia dominante do
Estado seria sempre cobrar o ressarcimento, ele racionalmente optaria por reparar o
dano espontaneamente.

Em suma, a teoria dos jogos pode vir a ser um importante instrumento para a
estruturacdo das regras e, consequentemente, dos incentivos gerados nos agentes,
fazendo com que eles passem a agir da forma que se espera deles. Uma boa norma,
em ultima andlise, é aquela que fara a distribuicdo dos payoffs para as estratégias
possiveis de forma 6tima para os objetivos pretendidos.

5.3. Andlise critica do artigo 3° da Portaria GM-MD N° 2.791/2021

Vencida a explanacéo de cunho mais tedrico, passa-se a abordagem direta das
hipéteses de dispensa de ressarcimento consagradas no artigo 3° da Portaria GM-MD
N° 2.791/2021, sendo a primeira dela, justamente, a existéncia de boa-fé do agente,
somada a errbnea interpretacao da lei por parte da Administracao:

Art. 3° Ndo estardo sujeitos a indenizacdo e ao ressarcimento ao erério:

| - os valores recebidos de boa-fé, em decorréncia de errbnea interpretacéo
da lei por parte da Administragao;

(...)

§ 1° Para efeito de enquadramento no inciso | do caput, entende-se por
razoavel, ainda que errbnea, a interpretacdo da norma quando houver
evidente controvérsia sobre a aplicacédo do direito vigente.

Trata-se de hipGtese que repete os requisitos fixados pelo Superior Tribunal de

Justica no julgamento do Tema Repetitivo 531 — antes da maior flexibilizagcéo trazida
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pelo julgamento do Tema Repetitivo 1009 -, bem como aqueles trazidos na Sumula n°
34 da Advocacia-Geral da Uniéo.

No que concerne ao carater subjetivo da responsabilizacdo, essa primeira
hipotese s6 vem a confirmé-lo, pois a excludente seria justamente para afastar o caso
em que o servidor nao teve sequer culpa, pois estava de boa-fé. O erro de direito,
imputado a Administracéo, nao poderia penalizar o servidor, sob pena de se configurar
responsabilizacao objetiva.

Poder-se-ia, contudo, ponderar que outros critérios cumulativos poderiam estar
igualmente previstos, como ter a parcela natureza alimentar, e o erro da Administracao
na interpretacdo da lei ter sido escusavel — pois, se fosse inescusavel, o préprio
servidor poderia té-lo percebido, por ser erro grosseiro. Em outras palavras, o
normativo poderia ter se valido cumulativamente de todos os requisitos trazidos na
Sumula n° 249 do TCU.

O paragrafo primeiro do artigo 3° até parece exigir que o erro interpretativo seja
escusavel, pois utiliza o vocabulo “razoavel’; porém, a redagao do proprio inciso |
deveria ter sido mais rigorosa para deixar claro que so6 o erro interpretativo “razoavel”
acarretara a dispensa do dever de indenizar.

Ainda, em cotejo com o decidido pelo Supremo Tribunal Federal no bojo do
Segundo Agravo Regimental em Mandado de Seguranca n°® 31.244-DF, poder-se-ia
também sugerir a inclusdo do requisito de que o servidor ndo tivesse tido qualquer
ingeréncia no pagamento que o beneficiou. Isso para evitar comportamentos
oportunistas e de ma-fé, mesmo que dissimulados.

Por se tratar o normativo em questdo de matriz institucional formal, a sua
precisdo é de todo desejavel para gerar 0s incentivos corretos nos agentes — de quem,
como visto, espera-se uma escolha racional, maximizadora de utilidade. Seja pelo
teste de Hand, seja pela aplicacdo do modelo dos custos sociais, espera-se que haja
incentivos no agente de tomar medidas de precaucdo para minorar os danos. Por fim,
pela analise da teoria dos jogos, espera-se que a estratégia de minorar os danos ao
erario seja a dominante para o agente em questao.

Nesse contexto, percebe-se que a redacdo do inciso | do artigo 3° merece
reparo, ndo sO para acrescentar expressamente que sé a interpretacdo errdnea
escusavel é que exonerara o agente do dever de ressarcir, mas também para deixar

claro que essa dispensa s6 vale para verbas de carater alimentar, excluindo-se
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expressamente as demais, e que nao sera aplicavel na hipotese de o agente ter tido
ingeréncia no pagamento indevido.

SO assim, com requisitos claros e bem delimitados e amparo na propria
jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, € que se poderdo produzir os
incentivos corretos, fomentando os agentes publicos a se anteciparem na reparagao
espontanea de valores recebidos fora dessas hipoteses, dado o receio de terem de
ressarci-los posteriormente com multa e correcdo monetaria.

Vencida a primeira hipétese, passa-se a segunda, que consiste nos casos de

caso fortuito ou forca maior:

Art. 3° Ndo estardo sujeitos a indenizacdo e ao ressarcimento ao erério:

(..)

Il - o prejuizo ou dano que decorrer de caso fortuito ou fato decorrido de forga
maior;

(...)

§ 2° Nos casos previstos no inciso Il do caput, devem ser levantadas as
circunstancias em que ocorreram, visando identificar a conduta dos agentes
envolvidos e o nexo de causalidade quanto a acédo, a omissao, ou, ainda, a
falta de atencéo, cuidado ou erro na execucao, para validacéo da situacao
ocorrida.

O caso aqui trata de situacdes em que ha o proprio rompimento do nexo causal
entre conduta e resultado, razéo pela qual ndo pode ser responsabilizado o agente.
Trata-se de excludentes de nexo causal validas tanto para a responsabilidade civil
subjetiva quanto para a de carater objetivo.

No ponto, mais importante é a redacdo do paragrafo segundo, que busca
assegurar que a situacao efetivamente constitua um rompimento do nexo causal, e
ndo uma ocorréncia “fabricada” apenas para se assemelhar a tanto. O dispositivo é
especialmente relevante na afericdo dos incentivos dos agentes racionais, que, de
outro modo, poderiam se ver tentados a “disfarcar” uma dada situagao de caso fortuito
ou forca maior para se verem isentos do dever de indenizar.

Assim, constando em norma que as circunstancias serdo apuradas, com a
identificagédo da conduta dos agentes, evita-se, de anteméo, uma conduta fraudulenta
gue poderia ser cogitada por esses mesmos agentes. Pela teoria dos jogos, o payoff
de nédo ter de indenizar ndo vale a pena frente a possibilidade de responsabilizagéo
administrativa (e até penal) por uma conduta de ma-fé.

Vé-se, pois, que o inciso Il, somado ao paragrafo segundo, do artigo 3° da

Portaria GM-MD N° 2.791/2021 estd bem atento a estruturagdo de incentivos de
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agentes tidos por racionais, fazendo com que, entre ressarcir o erario e tentar simular
uma situacdo de rompimento de nexo causal, a estratégia dominante dos agentes
publicos envolvidos seja a primeira.

Por fim, mencionem-se as duas ultimas hip6teses contempladas no dispositivo:

Art. 3° N&o estardo sujeitos a indenizagéo e ao ressarcimento ao erario:

lll - quando o responsavel tenha sido absolvido por negativa de autoria ou
inexisténcia do fato em processo penal transitado em julgado; e

IV - decorrentes de outros casos excludentes de responsabilidades previstas
em lei.

O inciso Il é mera decorréncia de regra processual penal, no sentido de que a
decisdo penal que absolva por negativa de autoria ou por inexisténcia do fato
repercute nas esferas civil e administrativa (artigos 66 e 67 do Cddigo de Processo
Penal). Por sua vez, o inciso IV é uma hipotese residual, remetendo a outros casos
expressamente previstos em lei de excludente de responsabilidade.

Trata-se de duas hipoteses meramente remissivas a outros textos legais, sem

maiores considera¢cdes no que concerne a analise ora realizada.
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6. Conclusao

O presente trabalho abordou as hipoteses de dispensa de reparacao ao erario
por agentes publicos, sob a perspectiva estritamente juridica e sob as lentes do Direito
e Economia, chegando, ao final, na analise critica do artigo 3° da Portaria GM-MD N°
2.791/2021. A partir dos pontos perpassados, podem-se ora sumarizar as conclusoes
a que se chega.

De inicio, pontuou-se que a responsabilidade civil dos agentes publicos frente
ao Estado tem natureza subjetiva, carecendo de dolo (caracterizado pelo bindmio
consciéncia e vontade) ou culpa (nas modalidades negligéncia, imprudéncia ou
impericia) para que surja o dever de indenizar. A demanda de responsabilidade civil
subjetiva é regida pelo principio segundo o qual cada um responde pela prépria culpa
- unuscuique sua culpa nocet -, sendo comparavel a uma corrida de duas barreiras,
em gue o autor deve primeiro se desincumbir do énus de provar a culpa ou dolo para,
em seguida, demonstrar o dano.

Em seguida, viu-se o tratamento dado pelos Tribunais patrios na questdo das
hipéteses de dispensa de ressarcimento ao erario por agentes publicos, salientando
gue nao existe um enderecamento uniforme da matéria. Os diversos orgao federais
que realizam interpretacao juridica (STF, STJ, TCU e AGU) tém diferentes visdes
sobre os requisitos habeis a dispensar o ressarcimento ao erario por parte dos
servidores, havendo desde a posi¢cdo mais flexivel, do Superior Tribunal de Justica,
até a mais rigorosa, manifestada pelo Tribunal de Contas da Unido.

Passando-se ao ferramental tedrico fornecido pela andlise econdémica do
Direito, foi exposta a importancia da matriz institucional, dado que as instituicbes séo
0 substrato sobre o qual as relacdes juridicas e econdmicas se travardo, sendo sua
importancia crucial no fomento ou inibicdo de determinadas condutas, bem como nos
custos maiores ou menores associados a determinada iniciativa. Na mesma linha, a
teoria da escolha racional, ao pressupor que os seres humanos tém preferéncias
estaveis e um comportamento racional, baseado no objetivo de maximizar a utilidade
para alcangar o maior bem-estar possivel, indica que critérios menos rigorosos de
ressarcimento ao erario podem vir a gerar comportamento oportunista nos agentes
publicos que recebem parcelas indevidas, pois o0 seu siléncio a respeito prolongara o

recebimento de valores que néo terdo de ser devolvidos.
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Explanado, em linhas gerais, o teste de Learned Hand - segundo o qual o
potencial causador de um dano tera agido com culpa se nao houver adotado
determinada medida de precaucao cujos custos marginais de ado¢ao sejam menores
gue a consequente reducéo do dano marginal esperado -, conclui-se que, mesmo no
caso em que o ato lesivo ndo decorreu diretamente de acao do proprio agente publico,
sua omissdo subsequente pode vir a ser decisiva na configuracdo ou ndo do dano,
razdo pela qual se pode cogitar de incentivos as medidas de precaucdo. Na mesma
linha, demonstrou-se que o “paradoxo da compensacdo” ndo se faz presente na
relacdo entre o Estado e seus agentes, eis que a mera existéncia de hipoteses de
dispensa de reparacdo ao erario ja evidencia que nem sempre o Estado se vera
integralmente ressarcido, razao pela qual tem ele, desde j4, incentivos a minorar 0s
pagamentos indevidos a seus servidores.

Ato continuo, apresentou-se o0 modelo dos custos sociais, de Cooter e Ulen, a
partir do qual se pode chegar a conclusdo que existe um nivel eficiente de medidas
de precaucédo. Pode-se, inclusive, cogitar de um nivel 6timo das hipoteses de dispensa
de reparacao ao erario, calcado na premissa de minimizar os custos totais (somando-
se para tanto os custos de precaucdo dos agentes publicos com as perdas esperadas
nos casos em gue ndo houver a reparacao do dano).

O ultimo ferramental de AED analisado foi a teoria dos jogos, um importante
instrumento para a estruturacdo das regras e, consequentemente, dos incentivos
gerados nos agentes, fazendo com que eles passem a agir da forma que se espera
deles. Isso porque uma boa norma, em ultima analise, € aquela que far& a distribuicdo
dos payoffs para as estratégias possiveis de forma oOtima para os objetivos
pretendidos.

Por fim, passou-se a abordagem direta das hipéteses de dispensa de
ressarcimento consagradas no artigo 3° da Portaria GM-MD N° 2.791/2021,
chegando-se a conclusdo de que a redacdo do dispositivo merece melhoria, em
especial no seu inciso I, de modo a contemplar requisitos claros e bem delimitados, a
partir dos quais se poderdo produzir os incentivos corretos, fomentando os agentes
publicos a se anteciparem na reparacdo espontdnea de valores indevidamente

recebidos.
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