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RESUMO

O presente trabalho visa explorar a aplicagdo da LINDB na nova Lei de
Licitacbes e Contratos e demonstrar quais foram os reflexos e as influéncias
direcionados para a analise da responsabilizacdo do parecerista e do gestor publico.
Além disso, o presente trabalho procurou fazer uma analise de como a LINDB vem
sendo usada nos julgados do Tribunal de Contas da Unido e do Supremo Tribunal
Federal. Dessa forma, por meio da andlise feita, foi possivel verificar que a LINDB tem
realizado seu papel, em especial criando seguranca juridica e tendo a preocupacao
de prevenir a responsabilizacdo objetiva do agente publico na tomada de decisfes,
com base na realidade vivenciada na época dos fatos, em quais medidas necessérias
foram tomadas e em até onde o parecerista pode ser responsabilizado. Por fim,
mapearam-se alguns julgados que fizeram o estudo se tornar mais eficaz, sobretudo

em relacdo a pratica e a visdo mais atualizada.

Palavras-chave: LINDB. Licitagdo. Tribunal de Contas da Unido. Supremo Tribunal

Federal.



ABSTRACT

The present study explores the application of LINDB in the new Tenders and
Contracts Law, and demonstrate which reflexes and influences were directed towards
the analysis of the accountability of the reviewer and the public manager. Furthermore,
this work sought to analyze how LINDB has been used in the judgments of the Federal
Audit Court and the Federal Supreme Court. Through the analysis carried out, it was
possible to verify that LINDB has been carrying out its role, in particular by creating
legal certainty and with the concern to prevent the objective liability of public agents in
decision-making based on the reality experienced at the time of the events, and what
necessary measures were taken, and to what extent the reviewer can be held
responsible. Finally, some judgments were mapped that made the study more

effective, especially in practice and in a more up-to-date vision.

Keywords: LINDB. Bidding. Federal Audit Court. Federal Supreme Court.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho procura expor uma andlise sobre a figura e a importancia
do parecer juridico com o advento da nova lei de licitagBes e contratos, bem como
uma analise de como a Nova Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(doravante, LINDB) vem sendo aplicada pelos 6rgéos de controle e pelo judiciario no
que tange aos limites de responsabilizacdo do parecerista como ator vinculado as
decisdes antecedentes as contratagdes publicas. O parecer, sendo ato praticado por
advogado, obrigatério em diferentes fases do processo administrativos, busca criar e
dar mais seguranca juridica para o gestor, evitando a violacéo de principios e normas
de direito e avaliando se exigéncias ou restricdes apresentam-se restritivas ou
direcionadoras para a administracéo contratar com o particular.

Nesse sentido, faremos uma breve exposicao histérica da figura do parecerista,
gue se tornou obrigatoria desde a Lei Federal n. 8.666/1993, a qual, no artigo 38,
inciso VI e no seu paragrafo Unico, previa a necessidade do parecer juridico
juntamente com o instrumento de abertura do processo licitatorio, submetidos a sua
aprovacao os editais, contratos e atos correlatos?.

Por sua vez, a nova lei de licitacbes, Lei n. 14.133/2021, conferiu mais
detalhadamente a atuac&o ndo s6 do advogado parecerista, mas também a criacao
de oOrgdos de assessoramento juridico no desenvolvimento dos processos de
contratacao publica, por forca do artigo 53 § 1°, que definiu a necessidade de, ao final
da fase preparatoéria, o processo seguir para o 6rgdo de assessoramento juridico da

Administracao realizar parecer sobre a contratacdo2. Outro ponto de destaque seria a

1 Art. 38. O procedimento da licitagdo serd iniciado com a abertura de processo administrativo,
devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a autorizagéo respectiva, a indicagéo sucinta
de seu objeto e do recurso préprio para a despesa, e ao qual serdo juntados oportunamente: VI -
pareceres técnicos ou juridicos emitidos sobre a licitacao, dispensa ou inexigibilidade; Paragrafo Unico:
As minutas de editais de licitacdo, bem como as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes devem
ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da Administracdo (BRASIL. Lei n.
8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui
normas para licitac6es e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias. Brasilia, DF:
Diéario Oficial da Unido, 1993. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm.
Acesso em: 20 out. 2024).

2Art. 53. Ao final da fase preparatoria, o processo licitatorio seguira para o 6rgao de assessoramento
juridico da Administragdo, que realizard controle prévio de legalidade mediante analise juridica da
contratacdo. 8§ 1° Na elaboragdo do parecer juridico, o 6rgdo de assessoramento juridico da
Administracdo devera: | - apreciar o processo licitatério conforme critérios objetivos prévios de
atribuicdo de prioridade; |l - redigir sua manifestacdo em linguagem simples e compreensivel e de
forma clara e objetiva, com apreciacdo de todos os elementos indispensaveis a contratacdo e com
exposicdo dos pressupostos de fato e de direito levados em consideracdo na analise juridica (BRASIL.
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imposicao do necessario apoio dos 6rgaos de assessoramento juridico e de controle
interno para o desempenho das funcdes essenciais a execucao do disposto na Lei,
em especial para os agentes de contratagbes, membros das comissbes de
contratacoes, fiscais e gestores de contratos.

No entanto, como a nova lei de licitacbes ampliou a atuacdo do parecerista e
do orgéo de assessoria juridica, consequentemente atraiu mais possibilidades de dos
profissionais acima citados sofrerem sanc¢fes e serem responsabilizados por suas
atuacdes. Dito isso, recentes decisbes dos Orgdos de controle e do judiciario
apresentaram forte influéncia na aplicacdo do artigo 282 da nova LINDB, ante a
responsabilizacdo do parecerista e do agente publico, com fundamento invocado na
nova lei de licitagcdes no seu artigo 5°, o qual prevé que, na aplicacdo da mencionada
lei, além dos inUmeros principios, ha observacao da LINDB.

Todavia, até os dias atuais, ndo nos parece ter sido entregue uma solucao
definitiva nem critério firme do alcance da responsabilizacdo da atuacdo do
parecerista. Em muitos dos casos analisados, o dolo ou erro grosseiro foi tratado de
maneira diversa, ou seja, o dolo sendo caracterizado pelo ato de ‘consciéncia mais
vontade’ ficou mais “facil” de ser definido, todavia, o erro grosseiro figurou como uma
nuvem nebulosa, com critérios muitos subjetivos para cada julgador e controlador.

Como exemplo, podemos citar o recente acordao 1787/2024-TCU, em que se
verifica que ha hoje uma incipiente jurisprudéncia sobre o tema, mas com grandes
oscilacbes de entendimento do Tribunal de Contas da Unido quanto ao padréo de
comportamento que deveria ser adotado para a caracterizacdo do “erro grosseiro”,
pois ora é caracterizado como aguele identificado como culpa grave, ora o Tribunal o
considera como aquele ato praticado por gestor publico com “padrdo médio de
diligéncia™, ora se utiliza como aquele que pode ser percebido ou evitado por pessoa

com nivel de diligéncia “abaixo do normal” ou “aquém do ordinario”, mas sem definir

Lei n. 14.133, de 01 de abril de 2021d. Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. Brasilia, DF:
Diario Oficial da Unido, 2021. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2021/1ei/114133.htm. Acesso em: 20 out. 2024).

3 Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso
de dolo ou erro grosseiro (BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugéo
as normas do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Diario Oficial da Unido, 1942).

4 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (Primeira Camara). Acorddo 10679/2021a. Relator: Ministro
Benjamin Zymler. Brasilia, DF: TCU, 2021; BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (Plenério). Acordéo
2592/2021b. Relator: Ministro Benjamin Zymler. Brasilia, DF: TCU, 2021; BRASIL. Tribunal de Contas
da Unido (Plenério). Acérdao 1264/2019. Relator: Augusto Nardes. Brasilia, DF: TCU, 2019; BRASIL.
Tribunal de Contas da Unido (Plenério). Acorddo 2599/2021c. Relator: Bruno Dantas. Brasilia, DF:
TCU, 2021.
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0 que seria 0 “padrao normal” ou “culpa grave”. Portanto, cumpre uma reflexdo de
como os orgaos de controle avaliardo a conduta dos agentes publicos com vistas a
investigar a pratica de erro grosseiro e como definir esses critérios de forma
padronizada.

Ja no Supremo Tribunal Federal, a tematica também apresenta critérios
subjetivos de alcance e grau em que 0 parecerista deve ser responsabilizado pelos
seus atos. No MS. n. 36.274/2020, de relatoria da Ministra Carmen Lucia, foi
reconhecida a legalidade da responsabilizacéo de advogado em razao de parecer que
aprovou licitacdo sem considerar questfes de auséncia de publicidade. Entendeu a
ministra que a aprovacéao juridica ndo vincula a decisdo do administrador, contudo, se
houver convergéncia entre parecer e unidade técnica, estes podem ser
responsabilizados por dano ao erario.

Por outro lado, no recente julgado, de Rel. do Ministro Cristiano Zanin no ARE
1235427/2023, consta que, “salvo demonstracdo de culpa ou erro grosseiro,
submetida as instancias administrativo-disciplinares ou jurisdicionais proprias, nao
cabe a responsabilizacdo do advogado publico pelo conteudo de seu parecer de
natureza meramente opinativas” e que o advogado s6 deve ser responsabilizado no
caso de culpa ou dolo, bem como a responsabilidade do parecerista deve ser
proporcional ao seu efetivo poder de decisdo na formacao do ato administrativo, ou
seja, no entendimento do E. Relator, criou-se uma verdadeira relacdo de causalidade
entre o parecer e o ato administrativo do qual tenha resultado dano ao erario para que
0 emissor seja responsabilizado.

Dessa forma, como se vé, o entendimento do Supremo Tribunal € no sentido
de que condicionar a relacao de causalidade entre o parecer e o ato administrativo do
qual tenha resultado dano ao erério, ndo apresentando critérios definidos sobre o grau
de culpa ou erro grosseiro.

JA para o Ministro Barroso, na decisdo que julgou o pedido de
inconstitucionalidade sobre a MP 996/20, sob argumento de que seria inconstitucional
o0 artigo 28 da LINDB e afronta ao artigo 37 § 6° da Constituicdo Federal, foi confirmado
gue o parecerista deve ser responsabilizado somente em caso de dolo um culpa grave

e que a legislacdo ordinaria se sobressai sob a constituicdo federal, justamente por

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Acorddao ARE 1235427 ED-AgR / SP - Sao
Paulo. Relator: Min. Cristiano Zanin. Julgamento: 09/10/2023. Publicagao: 16/10/2023. Brasilia, DF:
STF, 2023a. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur489242/false. Acesso em:
20 out. 2024.
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definir o era grosseiro, que seria aquela conduta abrangida por imprudéncia,
negligéncia ou impericia graves.

Nesse sentido, pode-de concluir que o artigo 28 da LINDB constituiu uma
espécie de clausula geral de erro, mas com ressalvas para aqueles praticados com
boas motivacGes, podendo ser falivel como qualquer pessoa. Assim, muito embora se
tenha uma certa protecdo, de um lado a responsabilizacdo do agente publico nos
casos de dolo e erro grosseiro ficaram subjetivos de andlise de cada julgador, em
cada caso concreto, afastando por completo a ideia central da nova LINDB, que seria
evitar o chamado “apagao das canetas”, bem como a necessidade de criar mais
respaldo legal ao gestor publico por emisséo do parecer juridico, frente a ampliacédo
de atuacado na nova lei de licitagbes.

O problema de pesquisa exposto visa explorar as decisoes da Corte de Contas
da Unido nos casos em que se aplicou a Lei n. 13.655/2018, em especial o artigo 28,
e como atualmente ocorrem divergéncias de entendimentos sob o viés da
responsabilidade do parecerista e a figura do erro grosseiro. O estudo busca
compreender uma nogédo ampla do conflito criado por essas decisdes, bem como
comparar com o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal.

A pesquisa pretende, portanto, avaliar os critérios subjetivos criados nos casos
apontados e proferir uma reflexdo sobre a inseguranca juridica criada, indo na
contram&o com o objetivo central da LINDB, que seria 0 pragmatismo e a
responsabilizacdo do parecerista de forma mais restrita. Ainda, procurara avaliar como
a nova lei de licitacBes cria um campo mais amplo de atuacédo do parecerista e como
a seguranca e vinculacéo do parecer emitido pelo agente figurou na nova legislacao.

A metodologia utilizada para responder ao problema da pesquisa sera de
estudo empirico, com aprofundado levantamento de decisdes pelo TCU e STF. O
recorte procura demonstrar o avanco de entendimento desde a publicacdo da Lei n.
13.655/2018° até os dias atuais.

Para estruturar o trabalho, o primeiro capitulo é introdutério ao tema e

apresenta os tipos e conceitos de pareces, 0 momento em que se torna obrigatorio,

6 BRASIL. Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018. Inclui no Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de
1942 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro), disposicées sobre seguranga juridica e
eficiéncia na criagdo e na aplicagdo do direito publico. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2018.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/I13655.htm. Acesso em:
10 set. 2024.
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efetivo e/ou opinativo e como evoluiu a figura do 6rgdo de assessoramento na nova
lei de licitacbes e contratos.

No segundo capitulo, é feito um recorte de como ficou positivado no
ordenamento juridico e 0 tema exposto, uma comparagao entre a antiga e a nova lei
de licitacbes, a LINDB, os decretos e as medidas provisérias sobre a
responsabilizacdo do agente e do parecerista.

O terceiro capitulo é dedicado ao estudo dos casos concretos e ao impacto das
decisdes frente a nova LINDB, avaliando as consequéncias da decisfes, as razfes
expostas de cada caso concreto e os valores juridicos utilizados. Ao final, sdo
apresentadas reflexbes e comparacdes de propostas criadas para poder contribuir
com mais seguranca juridica, visando criar um sistema mais pragmaético e eficiente
aos orgaos de controle e do judiciario.

Esta pesquisa se insere na area de interesse do Programa de Mestrado
Profissional em Direito, focando especificamente na investigacao e analise empirica
sobre a aplicagdo do pragmatismo juridico no direito administrativo brasileiro,
enfatizando a influéncia significativa da LINDB e a adocgdo de funcionalidades
pragmaticas que estdo redefinindo as praticas de controle e fiscalizacdo exercidas
pelo parecerista com a nova lei de licitacdes.

A linha tedrica proposta para esta pesquisa fundamenta-se na teoria do
pragmatismo juridico, erro grosseiro, culpa e dolo, que enfatiza a aplicacdo pratica do
direito e a consideracao das consequéncias sociais das decisdes juridicas realizadas
pelo parecerista no caso de contratacdes publicas. Esta abordagem se opde ao
formalismo e propde uma interpretacdo do direito que busca solucdes eficazes e
eficientes para os problemas sociais, levando em consideragdo o contexto e as
particularidades de cada caso.

Dentro do contexto do direito administrativo brasileiro, a nova LINDB introduz
principios que incentivam a seguranca juridica, a eficiéncia administrativa e a
prevencao de litigios, reforcando a necessidade de uma analise consequencialista das
decisbes administrativas, sobretudo evitar o chamado “apagao as canetas” e dar mais
efetividade para o gestor por meio do parecerista que antecede e fomenta as suas

decisoes.
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2 COMPETENCIAS E RESPONSABILIDADES DOS AGENTES E PARECERISTA
QUE ATUAM COM LICITACAO PUBLICA

Atualmente, os tribunais patrios vém enfrentando diversos problemas com
relagao a qual sentido e ordem juridica deve ser aplicada a eventual responsabilizagao
do parecerista. Desse modo, no presente capitulo faz-se referéncia sobre aquele
agente publico que tem a fungédo de assessorar o gestor ou o administrador publico,
para dar clareza e transparéncia nos atos futuros que serao praticados.

Conforme é visto, preliminarmente importa esclarecer o que é o parecer, qual
o carater e o vinculo que ele gera para o gestor publico e em quais circunstancias o
parecerista deve ser responsabilizado. Abordam-se, ainda, qual a relagao do parecer
juridico com o ato administrativo em abstrato, como a figura do parecerista ganhou
estrutura no decorrer dos anos perante as contratagdes publicas e como se pode
delimitar a sua atuagao frente a necessidade real vivenciada em cada caso concreto.
Por fim, demonstra-se como é enfretada no direito civil e criminal a questdo do erro e
qual a relacao dele com o direito administrativo, tecendo uma analise aprofundada

durante o trabalho de como a questao vem sido discutida na atualidade.

2.1 O QUE E, QUEM PODE FAZER, AS CARACTERISTICAS DOS PARECERES

O parecerista juridico é o responsavel por exercer a funcéo de assessoramento
e consultoria junto a Administracao Puablica. Trata-se de profissional investido do cargo
por meio de concurso publico ou comissionado, que, na qualidade de advogado, emite
0 parecer para dar respaldo juridico a autoridade superior competente nas tomadas
de decisdes e atos que venham a surtir efeitos juridicos.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n. 6.3317 decidiu que a opgao de instituir ou ndo um corpo
préprio de procuradores municipais € decisdo de competéncia de cada ente municipal,

tendo em vista ser ente federativo autbnomo. Entretanto, feita a opg¢ao por sua

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n. 6331. Relator: Min. Luiz Fux. Pernambuco - PE. Interveniente: Assembleia Legislativa do Estado de
Pernambuco. Brasilia, DF: STF, 2023b. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/pesquisarinteiroTeor.asp?numerolnteiroTeor=6331. Acesso em:
20 out. 2024.
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instituicao, a realizagdo de concurso publico é a unica forma constitucional possivel
de provimento desses cargos que emitem parecer.

Em relagéo aos Estados e ao Distrito Federal, o Supremo Tribunal Federal
consolidou o entendimento de que deve prevalecer a previsdao do artigo 132 da
Constituicdo Federal da Republicag, segundo o qual competem aos procuradores dos
estados e do Distrito Federal a representacao judicial e a consultoria juridica das
unidades federadas, ndo podendo, portanto, ser criados 0rgdos ou cargos
comissionados de assessoria juridica®, ressalvado os casos em que a Administracao
promova licitacdo publica para prestacao de servigos juridicos de maneira singular,
comprovada a notoria especializacado daquele profissional para determinado objetivo
de forma especifica.

Marcio Cammarosano, manifestando-se quanto a matéria, afirma que:

Os servigos de representacéo judicial ou extrajudicial, defensoria publica,
consultoria e assessoria juridica, para atendimento de necessidades
permanentes da Administracdo Publica, devem ser prestadas por pessoal
integrante do quadro de servidores do ente governamental, admitidos
mediante concurso publico [...]. Quem exerce as referidas atividades deve
estar a salvo de pressbGes politicas, atuar com independéncia,
impessoalidade, o que s se alcanga com as garantias inerentes a titularidade
do cargo publico em carater efetivo ou, ao menos, com a certeza de que nao
podera ser dispensado sem adequada motivagéo, contrapartida da admissao
mediante concurso publico0.

Dito isto, € importante analisar que a doutrina classificou o parecer juridico em
trés espécies principais: i) parecer de carater obrigatério, aquele determinado por lei
e que somente apos sua emissdo torna-se possivel a concretizacdo do ato
administrativo, sob pena de nulidade; ii) parecer facultativo, aquele ao qual o gestor
nao se encontra obrigatoriamente vinculado, mas que o solicita para que possa
esclarecer duvidas sobre determinado assunto ou fato, a fim de dar subsidio para o
seu convencimento; e iii) parecer vinculante, aquele de natureza obrigatéria, devendo

o gestor segui-lo ou concretiza-lo.

8 Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o
ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representagao judicial e a consultoria juridica
das respectivas unidades federadas (BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil
(1988). Brasilia, DF: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 jul. 2024).

9 BRASIL, 2023b.

10 CAMMAROSANO, Marcio. Breves anotagdes sobre a contratagdo de servigcos profissionais de
advocacia. Informativo de Licitagoes e Contratos. Curitiba, 1996. p. 675.
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Além da classificacdo, muito se discutiu sobre a caracteristica do parecer
juridico, e com o passar dos anos se firmou entendimento de que o parecer teria
carater opinativo, mesmo classificado como aquele parecer obrigatério ou vinculante,
uma vez que caberia & autoridade superior do érgao publico a decisdo final de sua
aplicacao na pratica. Em outras palavras, o parecerista somente ficaria vinculado para
fins de responsabilizacdo quando o gestor agir com ilegalidade e comprovado erro e
ma-fé no conteudo do parecer, sujeitando-se, portanto, as consequéncias legais
previstas.

Nas palavras de Hely Lopes Meireles?:

O parecer tem carater meramente opinativo, nao vinculando a Administragao
ou os particulares a sua motivagao ou conclusdes, salvo se aprovado por ato
subsequente. Ja, entdo, 0 que subsiste como ato administrativo nao € o
parecer, mas, sim, o ato de sua aprovagao, que podera revestir a modalidade
normativa, ordinatdria, negocial ou punitiva.

Assim, verificando que a atividade juridica é peculiar e, em tese, de livre
exercicio de manifestagdo, o parecerista juridico responsavel pela anadlise de
processos administrativos de licitagdo ou processos que impliquem despesas publicas
tende a passar por processos de auditorias, que, em conjunto ou isoladamente com o
ato administrativo emitido pelo Administrador Publico assessorado, pode ser
responsabilizado e sujeito, portanto, ao controle dos Tribunais de Contas, do Ministério
Publico, pela Administracao local e até pela OAB.

O controle sobre a pessoa fisica daquele que emitiu o parecer em muitos dos
casos nao abarca somente a falta grave ou a sancdo disciplinar, quando o agente
pertence aos quadros do 6rgdo que emitiu o parecer, mas também fica sujeito a
responsabilidade civil, que, num ambito geral, consiste no dever de indenizar o dano
causado a outrem. Refere-se aqui ao ressarcimento de suposto dano ao erario, em
uma espécie de coautoria e corresponsabilidade junto ao gestor publico, como o
pagamento de multas, a indisponibilidade de bens, dentre outras sanc¢des e punicoes,
sem prejuizo da esfera criminal.

No entanto, esse controle geral sobre a figura do parecerista gerou diversos
entendimentos e profundas reflexdes, que devem ser levados em consideragao para

se entender o caminho que a doutrina especializada e os tribunais tém tracado.

11 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2013. p. 204.
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Devem-se desconsiderar teorias abstratas e fundamentalistas para enxergar com
pragmatismo os meios de interpretacao do ordenamento juridico, levando em conta a
realidade vivenciada dia a dia pelo gestor publico em atuagéo e a forma como é
interpretada cada demanda pelo parecerista, afinal o pragmatismo na tomada de
decisdes deve estar alinhado ao interesse publico, que, notadamente, deve-se pautar
na defesa dos direitos fundamentais e na dignidade da pessoa humana.

Segundo Cavalieri Filho?, “em seu sentido etimol6gico, responsabilidade
exprime a ideia de obrigacdo, encargo, contraprestacao”. Em sentido juridico, “foi
enquadrada para alcancar as condutas praticadas de forma contraria ao direito e
danosas a outrem”. A responsabilidade civil € de ordem patrimonial e decorre
originariamente do artigo 186 do Cddigo Civil, segundo o qual todo aquele que causa
dano a outrem é obrigado a repara-lo. “Em analise ao dispositivo, verifica-se que para
configuracédo do ilicito civil, exigem-se: ) acdo ou omissao; Il) culpa ou dolo; Il) relacao
de causalidade entre a conduta e o dano; IV) ocorréncia de um dano material ou
moral™3,

Dessa forma, o parecer juridico pode gerar consequéncias tanto na esfera
particular, qguando o agente que o emitiu é responsabilizado, quanto na esfera externa,
tendo a funcado de alinhar a necessidade da administracdo em consonancia com a

norma juridica e melhorar o papel da gestao publica.

2.2 O PARECER COMO PRERROGATIVA ISOLADA DO PROFISSIONAL E O
RETARDAMENTO DA ATIVIDADE JURISDICIONAL PARA A ADMINISTRACAO

Conforme a Constituicdo da Republica de 1988, ao parecerista sdo conferidas
todas as prerrogativas inerentes ao exercicio da advocacia privada, em especial a
inviolabilidade dos atos e das suas manifestacGes!.

Com base na inviolabilidade e no livre direito de manifestagdo, a Ordem dos
Advogados do Brasil propds, junto ao Supremo Tribunal Federal, edicdo de Sumula
Vinculante, por meio da qual se busca seguranca juridica ao advogado parecerista

tendo em vista os inUmeros processos contra advogados sob a alegacdo de terem

12 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

14 Art. 133. O advogado é indispensavel a administragdo da justi¢a, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei. BRASIL, 1988.
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concorrido com a pratica de atos ilicitos, sem o apontamento de nenhuma

irregularidade concreta.
Em regra, os advogados responsabilizados pela emissdo de parecer séo
advogados publicos de carreira, ou ocupantes de cargos em comissao ou
contratados para prestar servicos ao poder pubico na forma da lei. Isso
porque, o parecer juridico, quando acolhido, passa a fazer parte integrante
da decisao da autoridade publica que o solicitou. Por essa razédo, os Tribunais
de Contas e o0 Ministério Publico tém procurado responsabilizar
solidariamente os advogados pulblicos em conjunto com a autoridade
administrativa pela eventual ilegalidade do ato praticado. Todavia, € possivel
gue parecer emitido por advogado privado para solucionar interesses na
atividade privada, possa também levar o profissional a responder pela sua
opinido em forma de parecer. Em todas essas situacdes, contudo, o

advogado nao deve ser solidariamente responsavel apenas por ter exercido
0 seu oficio®®,

O tema foi acolhido pela Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, para edi¢ao
de Sumula Vinculante®, que visa proteger a atividade do parecerista bem como a
responsabilizacdo pela opinido juridica, em que é defendida pela OAB, como
prerrogativa da funcao, a protecao ao advogado ndo apenas no ambito constitucional,
mas também “conferido nas normas que regulamentam o exercicio livre da profisséao,
expressas na Lei n. 8.906/1994, artigo 2° e 3°"7,

Um dos grandes motivos da proposta feita pela Ordem dos Advogados do Brasil
ocorreu devido ao grande numero de processos e a utilizacdo da maquina publica com
investigacOes e processamentos sobre advogados pareceristas, sem antes analisar
qual a situacao real vivenciada na pratica pela Administracao, com forte tendéncia de
punibilidade precoce e até ilegal.

Nesse sentido, € necessario ponderar que, em muitas situagbes, esses
processos de responsabilizagdo se configuram como impasses para uma boa gestao

e até mesmo para a eficaz implementagéao de politicas publicas pelo gestor. O controle

15 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB). Proposta de Sumula Vinculante no Processo n. 49.0000.2020.006536-4. Brasilia, DF: OAB,
2023. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/wp-content/uploads/2023/09/o0ab-sumula-advogados-
parecer.pdf. Acesso em: 20 out. 2024.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Primeira Turma). Proposta de Sumula Vinculante no
Processo n. 49.0000.2020.006536-4. Relator: Ministro Presidente. PROPTE.(S): Ordem dos
Advogados do Brasil - Conselho Federal. Brasilia, DF: STF, 2023. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/wp-content/uploads/2023/09/oab-sumula-advogados-parecer.pdf.  Acesso
em: 20 set. 2024.

17 Art. 2°: O advogado é indispensavel a administragcdo da Justica. Art. 3°: No exercicio da profissao, o
advogado é inviolavel por seus atos e manifestagdes, nos limites desta lei (BRASIL. Presidéncia da
Republica. Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994. Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB). Brasilia, DF: Senado Federal, 1994. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8906.htm. Acesso em: 20 out. 2024).
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excessivo gera para a Administracdo custos econdmicos e ndo econdémicos, atraves
de contratacdo de pessoal, manutencdo de grandes estruturas, treinamentos e
qualificagcéo para auditar e fiscalizar determinado tema ou objeto, sem contar no gasto
de tempo, uma vez que o controle em excesso retarda o andamento dos processos
internos. Quanto a esse ultimo ponto, cumpre indicar que ha situagcbes em que se
aguardam meses pelo posicionamento e avaliagdo do controlador, tempo necessario
para que este profissional se sinta desincumbido da responsabilizagao pessoal. Com
isso, leva-se consideravel tempo para se dar continuidade ao contido no parecer,
causando uma verdadeira paralisia organizacional.

E nesse sentido a critica tecida por Floriano de Azevedo Marques Neto :

O controle pelo controle acaba por se afastar do compromisso com seus
efeitos, com a responsabilidade politica que as instituicdes de controle devem
objetiva, fazendo com que o controlador tenha enormes poderes, mas
nenhuma responsabilidade pela ineficacia da atividade-fim?8,

Importante ressaltar que ndo se discute a importancia dos 6rgédos de controle
como importante meio corretivo e preventivo, muito pelo contrario, eles sao a fonte
para um bom funcionamento da Administracdo Publica e prevencdo da corrupcao.
Todavia, apesar de imprescindivel, € fonte de custos, e a sobrecarga, seja processual,
seja administrativa, pode ter efeito inverso para a sociedade em geral, o chamado
accountability overload?®.

O excesso de controle e as consequéncias para uma boa gestao publica foram
tratados pelo professor Eduardo Jordao da seguinte forma:

Em primeiro lugar, ha os valores incorridos pela administragdo publica para
adequar as suas agdes as determinagdes do controlador. Pense-se nos
exemplos de liminares que ordenem o fornecimento de medicamentos

especificos ou que determinem melhorias em estabelecimentos publicos.
Nesta hipoétese, o principal problema é que frequentemente estas imposigdes

18 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Os grandes desafios do controle da administragdo publica.
In: MODESTO, Paulo (Org.). Nova organizagao administrativa brasileira, Belo Horizonte: Férum,
2009. p. 221.

19 “Assiste-se atualmente um fendbmeno que pode ser caracterizado como accountability overload, ou
seja, a sobrecarga e a superposi¢cao de instancias de controle sobre a acdo administrativa que, ndo
raro, chega a comprometer a prépria eficiéncia da gestao publica em decorréncia de seus excessos e
de suas patologias. Em outros termos, o culto a cultura do controle ndo pode ignorar suas
externalidades negativas e seus efeitos indesejados. A tomada de decisdo publica submete-se a tantas
instancias de controle hoje em dia que o administrador publico chega a ser desencorajado a pensar em
solugdes criativas e heterodoxas para os problemas enfrentados, tantos sédo os riscos que acaba por
assumir. De certa forma, o excesso de controle inibe 0 administrador publico, que muitas vezes prefere
permanecer em sua ‘zona de conforto’, ainda que isso acarrete a estagnagdo e a paralisia da
administragédo publica”. WILLEMAN, Mariana Montebello. Accoutability democratica e o desenho
institucional dos Tribunais de Contas no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 293.
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se fardo sem que o controlador tenha uma visédo integral do orgamento
publico. Esta circunstancia é fundamental para a eleicdo de prioridades a
serem atendidas, num mundo (real) em que ha escassez de recursos para
satisfazer todas as necessidades publicas. No mais, ainda que o controlador
tivesse esta visao do todo, € bastante questionavel que deva caber a ele,
controlador, esta eleicdo de prioridades para uma alocagdo otima dos
recursos publicos. Em segundo lugar, ha os custos sociais decorrentes da
postura cautelosa adotada pelo administrador, para precaver-se de eventuais
contestagdes. Nao é incomum o argumento de que exigéncias excessivas
dos controladores frequentemente desestimulam a agido publica. Nos
Estados Unidos, a doutrina denuncia a ossificagdo administrativa resultante
das severas condi¢gdes impostas pelos controladores (em fenémeno ali
denominado analysis paralysis). No Brasil, ja é frequente a afirmac¢ao de um
administrador “assombrado pelo controlador” ou da consagragdo de um
“direito administrativo do inimigo”, a prejudicar que o administrador publico ou
se adotar solugdes menos ortodoxas, mas claramente conducentes a
realizagdo do interesse publico. Em terceiro lugar e enfim, ha os 6nus
publicos decorrentes das opgdes determinadas pelo controlador, muitas
vezes em substituicdo aquelas do administrador. Em especial no caso do
controle realizado sobre decisdes técnicas, como a das autoridades
reguladoras, os riscos econdmicos de uma intervencao desinformada séo
significativos. Alguns paises registram casos de crises energéticas geradas
por intervengdes indevidas de tribunais na area de atuagéo dos reguladores.
No Brasil, o mesmo setor sofreu recentemente com interferéncias
desastradas advindas do proprio Poder Executivo®°.

Partindo do pressuposto de que toda tomada de decisdo do gestor publico
reflete a posicdo do parecerista juridico, importa refletir que em muitos dos casos
podem ocorrer equivocos ou até mesmo necessidades urgentes para afastar
prejuizos futuros ou ndo prejudicar o beneficio da coletividade.

Em muitos casos, as decisdes e opinides sdo caracterizadas pela mutabilidade
do sistema publico, como é o caso, por exemplo, da saude, do saneamento, do
transporte, do meio ambiente, sendo que em determinada situacdo o controle
excessivo pode trazer mais prejuizos do que beneficios, devendo-se admitir a
aplicacdo de lacunas para o erro, dadas as incertezas que sao criadas em
determinadas situacdes faticas?:.

Além disso, por muitas vezes, o grau de diligéncia, seja do parecerista, seja do
administrador, ndo € levado em consideracéo, nem valorado conforme a peculiaridade

do caso concreto.

20 FERREIRA JORDAO, Eduardo. Por mais realismo no controle da administracdo publica. Direito do
Estado, 2016, n. 183. Disponivel em: https://www.direitodoestado.com.br/colunistas/eduardo-ferreira-
jordao/por-mais-realismo-no-controle-da-administracao-publica. Acesso em: 14 jul. 2024.

21 A respeito da dificuldade de conciliagdo entre o controle e eficiéncia: “O direito administrativo tem,
pois, a missao de harmonizar os dois objetivos, quase antagbnicos, que se lhe apresentam. De um
lado, aperfeigoar o controle da Administragao e, de outro, assegurar sua eficiéncia. Trata-se de tarefas
de dificil conciliagéo, pois o aprofundamento do controle pode comprometer a eficiéncia, e vice-versa.
Construir um sistema de equilibrio entre ambos parece ser o maior desafio dessa disciplina juridica”.
BAPTISTA, Patricia. Transformagodes do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2018. p. 20.
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E o caso, por exemplo, ao se pensar na necessidade de uma reforma urgente
de hospital, em que seria hecessaria a realizacao de aditivo ao contrato administrativo,
tendo em vista alguns servicos fugirem do escopo original do edital de licitacdo ou do
contrato. De um lado, a necessidade urgente e popular falaria mais alto para o gestor
e, muitas vezes, pelo proprio parecerista que nao observou nenhuma ilegalidade ali
prevista, e em muitos casos pressionado pela busca de uma solucéo rapida e eficaz.
De outro lado, a valoracéo e a aplicacéo estrita e abstrata das normas que impedem
a efetivagdo dos anseios da populacdo buscam a fiscalizacéo e a responsabilidade
geral e autbhoma de cada agente envolvido no caso concreto.

Celso Antdnio Bandeira de Mello destaca que a Administragcado é a responsavel
por determinados interesses que a lei define como publicos, razdo pela qual a
atividade administrativa ndo pode ser interrompida, sob pena de impactar toda a

coletividade. Sobre isso,

[...] outrossim, em face do principio da obrigatoriedade do desempenho da
atividade publica, tipico “do regime administrativo, como vimos vendo, a
Administragao sujeita-se ao dever de continuidade no desempenho de sua
acao. O principio da continuidade do servigo publico € um subprincipio, ou,
se se quiser, principio derivado, que decorre da obrigatoriedade do
desempenho da atividade administrativa. Esta ultima, na conformidade do
gue se vem expondo, &, por sua vez, oriunda do principio fundamental da
“‘indisponibilidade, para a Administragao, dos interesses publicos”, nogéo que
bem se aclara ao se ter presente o significado fundamental ja exposto da
“relagdo de Administracdo” Com efeito, uma vez que a Administragdo é
curadora de determinados interesses que a lei define como publicos e
considerando que a defesa, e prosseguimento deles, &, para ela, obrigatéria,
verdadeiro dever, a continuidade da atividade administrativa € principio que
se impde e prevalece em quaisquer circunstancias. E por isso mesmo que
Jéze esclarecia que a Administragdo tem o dever, mesmo no curso de uma
concessao de servico publico, de assumir o servigo, proviséria ou
definitivamente, no caso de o concessionario, com culpa ou sem culpa, deixar
de prossegui-lo convenientemente. O interesse publico que a Administragao
incumbe zelar encontra-se acima de quaisquer outros e, para ela, tem o
sentido de dever, de obrigagdo. Também por isso ndo podem as pessoas
administrativas deixar de cumprir o proprio escopo, hogao muito encarecida
pelos autores. Sao obrigadas a desenvolver atividade continua, compelidas
a perseguir suas finalidades publicas??.

Convém destacar que o agente publico e, sobretudo, o parecerista ficam
sujeitos a responsabilizacdo quando colocam em risco a continuidade do servico
publico, o que dificulta a majoragdo do que seria essencial para a coletividade, a

discricionariedade da administracdo e a via pragmatica na tomada de decisdes.

22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 81.
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Portanto, o advogado ndo deve ser punido por adotar postura contraria ao
entendimento do 6rgdo de controle. Na ordem constitucional vigente, apenas seria
acertado concluir pela responsabilidade dos advogados publicos pela emissao de
pareceres juridicos de modo excepcional, em caso de erro inescusavel ou a chamada
“falta grave”.

Conforme seré analisado adiante, existem conceitos que devem ser sopesados
para que se possa valorar o erro causado pelo parecerista, bem como andlise do
chamado erro de fato e erro de direito, que s&o conceitos determinados para
diferenciar as hipoteses e a responsabilizacdo dos agentes publicos perante a

Administracao.

2.3 A TEORIA DO ATO ADMINISTRATIVO

Na legislacdo brasileira, ndo ha definicdo concreta sobre o que seria 0 ato
administrativo. Tradicionalmente, o ato administrativo era vinculado a figura conceitual
do ato juridico, por analogia ao fixado no Cdadigo Civil de 1916, artigo 8123 “Todo ato
licito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir
direitos, se denomina ato juridico”.

Devido a auséncia de definicdo legal, coube a doutrina estabelecer o conceito

de ato administrativo. Para a professora Odete Medauar:

O ato administrativo constitui, assim, um dos modos de expressdo das
decisfes tomadas por 6rgdos e autoridades da Administracdo Publica, que
produz efeitos juridico, em especial no sentido de reconhecer, modificar,
extinguir direitos ou impor restricbes e obrigacdes, com observancia da
legalidade. Em muitos conceitos de ato administrativo aparece a locugéo
“manifestacdo de vontade” do Estado, pois o direito civil a utiliza para definir
0 ato e 0 negdcio juridico nas relacdes particulares. O uso desses termos
poderia levar a ideia de vontade como fator subjetivo. Na verdade, as
decisdes administrativas ndo sdo tomadas sob um enfoque particularizado,
para produzir efeitos sobretudo entre as partes; uma das caracteristicas das
decisdes administrativas encontra-se na avaliagdo mais ampla dos interesses
em confronto e no sentido de efeitos no todo, mesmo naquelas que,
aparentemente, repercutem em ambito restrito. Hoje se deve entender a
“vontade”, que se exprime no ato administrativo, ndo como um fato psiquico,
de carater subjetivo, mas como um momento objetivo. E uma da
consequéncia do principio da impessoalidade que norteia as atividades da
Administracdo brasileira (art. 37, caput, d CF)?4.

23 BRASIL. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil de 1916. Brasilia, DF: Senado Federal,
1916. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 10 out.
2024.

24 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 18. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p.156.
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O ato administrativo pode conter vicios sanaveis ou insanaveis. Quando se
estiver diante de vicio insanavel (eivado de nulidade absoluta), a Administracao
Publica tem a obrigacdo de anular o respectivo ato. J& quanto ao vicio considerado
sanavel (nulidade relativa), podera ser anulado ou convalidado (corrigido), por meio
de ato préprio da Administracéo, desde que néo gere lesdo ao interesse publico ou
prejuizo a terceiros de boa-fé.

A legislacdo que regula o processo administrativo federal, Lei n. 9.784/1999,
traz como fortalecimento para a Administracdo, nos artigos 53, 54 e 55%, a
possibilidade de anular ou seus proprios atos e convalida-los, gerando autonomia nos
atos proferidos e analisados no ambito da administracdo. Ao analisar o citado
dispositivo de lei, Maria Sylvia Zanella Di Pietro assinala que, muito embora o
legislador tenha se utilizado do verbo poder, a regra ndo é facultativa, e sim

obrigatoria, com base no principio da legalidade:

O uso do verbo poder no artigo 55 da Lei n® 9784/99 nédo significa
necessariamente que o dispositivo esteja outorgando uma faculdade para a
Administracé@o convalidar o ato ilegal, segundo critérios de discricionariedade;
como em tantas outras hipéteses em que a lei usa o0 mesmo verbo, trata-se,
no caso, de reconhecimento de um poder de convalidacdo que pode ser
exercido na esfera administrativa, sem necessidade de procura pela via
judicial. A convalidagcdo €, em regra, obrigatéria, se pretende prestigiar o
principio da legalidade na Administragcdo Publica?®.

Nesse sentido, os atos administrativos se diferenciam dos atos juridicos
privados por investir a tomada de decisdo de autoridades e 6rgdos da Administracao
publica, que, por sua vez, podem produzir efeitos juridicos para modificar, extinguir,
impor ou criar restricbes e obrigacbes, observadas as peculiaridades legais.
Consequentemente, o motivo, além de requisito essencial, seria um dos mais
importantes do ato administrativo, pois seria onde nasce a necessidade de agir do
Estado.

25 Art. 53 — A Administragao deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e
pode revoga-los por motivo de conveniéncia e oportunidade, respeitados os direitos adquiridos. Art. 54
— O direito da Administragédo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para
os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada
ma-fé. Art. 55 — Em decisdo na qual se evidencia ndo acarretarem lesdo ao interesse publico nem
prejuizo a terceiros, os atos administrativos poderdo ser convalidados pela propria Administragéo
(BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Estabelece normas sobre
0 processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal. Brasilia, DF: Senado Federal,
1999. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9784.htm. Acesso em: 14 out. 2024).

26 DI PIETRO, 2013. p. 247.
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E o caso da necessidade de abertura de processo licitatério, que nada mais é
do que um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato administrativo
prévio, em que a motivacdo da decisao do gestor seria 0 primeiro passo para a andlise

de legalidade e plausibilidade daquela ag&o para a sociedade.

2.4 AS CONTRATACOES PUBLICAS E A FIGURA DO PARECER

As licitagbes sé&o 0s processos administrativos pelos quais a Administracao
Pulblica busca, por meio de proponentes, selecionar proposta vantajosa para eleger
candidatos com interesse e qualificacdo para celebrar contratos, utilizando ou
delegando servigcos publicos, com vistas a atender aos interesses publicos. A
Constituicdo Federal determina no artigo 37, inciso XXI, os principios e normas gerais
da Administracdo Publica, definindo que os contratos administrativos devem ser
precedidos de licitagdo publica?’.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por sua vez, define licitagéo

[...] como o procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no
exercicio da func@o administrativa, abre a todos os interessados, que se
sujeitem as condi¢Bes fixadas no instrumento convocatorio, a possibilidade
de formularem propostas dentre as quais selecionara e aceitara a mais
conveniente para a celebracdo de contrato?,

O Decreto n. 2.300/1986 era a antiga norma que regrava as diretrizes gerais de
licitacbes e contratos, que, no artigo 31, inciso V, ja previa a obrigatoriedade de emitir

parecer juridico como condicdo para abertura do procedimento de contratacao.

Art. 31. O procedimento da licitagao serd iniciado com a abertura de processo
administrativo, devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a
autorizagdo respectiva, a indicagéo sucinta de seu objeto e do recurso proprio

27 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: XXI - ressalvados os casos especificados na
legislacdo, as obras, servigos, compras e alienagdes serao contratados mediante processo de licitagao
publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam
obrigagcdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagbes (BRASIL, 1988).

28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 31. ed., rev. atual e ampl. Rio de Janeiro-
RJ: Forense, 2018. p. 503.
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para a despesa e ao qual serdo juntadas oportunamente: V - pareceres
técnicos ou juridicos emitidos sobre a licitacdo?°.

Com o crescimento do pais e o fomento da economia, tornou-se extremamente
relevante a edicdo de uma lei geral que inibisse a corrup¢cao e garantisse a isonomia
de participantes e a defesa do interesse publico nas contratagdes. Depois de dois
anos de discussao, foi aprovada Congresso Nacional a Lei Geral de Licitagbes e
Contrato n. 8.666 de 21 de junho de 1993. Nela, o papel da assessoria juridica nos
processos de contratacdo da administracdo publica veio descritas de forma similar ao
descrito no antigo Decreto n. 2.300/1986.

No artigo 38, inciso VI, o legislador seguiu basicamente as mesmas diretrizes
do Decreto anterior, obrigando na abertura dos processos licitatérios o dever de ser
firmado parecer juridico de carater técnico e sujeito a aprovacao.

Contudo, o legislador foi um pouco além e acrescentou no paragrafo Unico o
orgao de assessoria, que ficaria responsavel juridicamente ndo s6 pela aprovacgéo e
abertura do processo licitatorio, mas também pela elaboracdo dos Editais, Convénios,
Aditivos e Contratos daquela administracao.

Da mesma forma, no regime diferenciado de contratacdes, instituido pela Lei
Federal n. 12.462/2011, foram estabelecidas diretrizes de padronizacdo de minutas
de instrumentos convocatérios e contratos, subordinando-as a prévia analise e
aprovacao pelo érgéo juridico.

Em ambas as situacdes, a norma trata do controle interno de legalidade dos
atos de contratacdo, realizado pela assessoria juridica da Administracdo Publica
contratante, cujo objetivo é realizar uma melhor avaliacdo entre a compatibilidade dos
atos administrativos produzidos no processo de contratacdo publica com o sistema

juridico vigente. Em suma, a criacdo e a necessidade buscada pela norma, que

29 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n. 2.300, de 21 de novembro de 1986. Dispde
sobre licitagBes e contratos da Administracdo Federal e da outras providéncias. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1986. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2300-86.htm.
Acesso em: 10 set. 2024.

30 Art. 38. O procedimento da licitagdo sera iniciado com a abertura de processo administrativo,
devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a autorizagao respectiva, a indicagao sucinta
de seu objeto e do recurso préprio para a despesa, e ao qual serdo juntados oportunamente: VI -
pareceres técnicos ou juridicos emitidos sobre a licitagao, dispensa ou inexigibilidade; Paragrafo unico.
As minutas dos editais de licitagdo, bem como as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes devem
ser previamente examinadas e aprovadas pelo 6rgéo de assessoria juridica da unidade responsavel
pela licitagdo (BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 12.462, de 4 de agosto de 2011. Institui o
Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas — RDC e da outras providéncias. Brasilia, DF: Senado
Federal, 2011. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/1ei/112462.htm. Acesso em: 20 out. 2024).
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vinculou a necessidade de firmar parecer para o poder publico contratar com o
particular, serviu para que fosse realizado para o gestor um exame prévio, evitando
eventuais questionamentos perante os 6rgaos de controle externo ou a constatacao
futura de vicios que comprometessem a necessidade da Administracao.

A figura do parecerista, portanto, serviu como verdadeiro caminho de orientacao
para o administrador publico na interpretacdo das normas e para a legitimidade dos
seus atos. Dessa avaliacdo deve resultar um parecer juridico que possibilite a
autoridade o conhecimento das varidveis necessarias para a tomada de decisédo
segura.

Nas contratacdes diretas, hipéteses de excecdo a regra da licitacdo, quando de
baixa complexidade e de baixo valor, dispensou-se a analise juridica e a mobilizacdo
da assessoria juridica especializada, dados os baixos riscos e grau de necessidade
de avaliacdo. Contudo, nas situacfes em que os editais, minutas, convénios fossem
padronizados e previamente analisados, ndo se faz necessaria a analise juridica, uma
vez que previamente analisado e padronizado de forma referencial.

A Advocacia Geral da Unido em 2014 chegou a produzir uma Orientacdo

Normativa n. 55/2014, com o seguinte teor:

| — Os processos que seja objeto de manifestagéo juridica referencial, isto €,
aquela que analisa todas as questdes juridicas que envolvam matérias
idénticas e recorrentes, estdo dispensados de analise individualizada pelos
orgdos consultivos, desde que a area técnica ateste, de forma expressa, que
0 caso concreto se amolda aos termos da citada manifestacdo. Il — Para a
elaboracdo de manifestacao juridica referencial evem ser observados os
seguintes requisitos: a) o volume de processos em matérias idénticas e
recorrentes impactar, justificadamente, a atuagdo do 6rgdo consultivo ou a
celeridade dos servigcos administrativos; e b) a atividade juridica exercida se
restringir & verificacdo do atendimento das exigéncias legais a partir da
simples conferéncia de documentos??,

Inclusive, a supracitada Orientacdo Normativa n. 55/2014 contou na época com
o aval do Tribunal de Contas da Unido, que referendou a possibilidade de utilizacao

nas licitacdes de um mesmo parecer juridico, desde que contenha matérias idénticas

e completas:

7. Bem se sabe que a Orientacdo do TCU a respeito da emissdo dos
pareceres juridicos emitidos quanto & adequabilidade das minutas dos editais
licitat6rios previstos no artigo 38, paragrafo Gnico, da Lei n° 8.666 de 21 de

31 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido (AGU). Orientagao Normativa n. 55, de 23 de maio de 2014.
Brasilia, DF: AGU, 2014. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/onsagu.
Acesso em: 20 set. 2024.
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junho de 1993, tem sido no sentido da impossibilidade de os referidos
pareceres serem incompletos, com conteddos genéricos, sem evidenciagdo
da andlise integral dos aspectos legais pertinentes.

8. A duvida levantada pela AGU, pressupondo uma suposta obscuridade no
acordao embargado, diz respeito a adequabilidade e a legalidade do
contéudo veiculado na Orientacdo normativa n° 55, de 2014, que autoriza a
emissado de “manifestacédo juridica referencial”, a qual, diante do comando do
item 9.4.4, poderia ndo ser admitida. [...]

11. Desse modo, a respeito de ndo pairar obscuridade sobre o acérdao
embargado, pode-se esclarecer a AGU que o entendimento do TCU
referenciados nos Acérdaos 748/2011 e 1994/2014, ambos prolatados por
este Plenario, ndo impede a utilizacdo, pelos 6rgdos e entidades da
administragdo publica federal, de um mesmo parecer juridico em
procedimentos licitatorios diversos, desde que envolvam matéria
comprovadamente idéntica e sejam completos, amplos e abranjam todas as
guestdes juridicas pertinentes®2.

Apesar do entendimento firmado, em casos excepcionais a dispensa do parecer

nao deve ser enfrentada como regra geral. Nesse sentido, a antiga Lei n. 8.666/93

sempre foi duramente criticada pela sua extensao e detalhismo, mas que refletiu na

alteracao legislativa pela nova Lei de Licitagdes e Contratacoes, n. 14.133/2021, que

recepcionou 0O poOSi

considerando que:

cionamento anteriormente adotado no 85° do artigo 53°,

[...] é dispensavel a andlise juridica nas hipoteses previamente definidas em
ato da autoridade juridica maxima competente, que devera considerar o baixo
valor, a baixa complexidade da contratacéo, a entrega imediata do bem ou a
utilizacdo de minutas de editais e instrumentos de contrato, convénio ou
outros ajustes previamente padronizados pelo érgdo de assessoramento
juridico®s.

A pratica entdo foi abarcada pela legislacédo atual, no sentido que deve haver

distincéo e sensibilidade para cada caso concreto quando a contratacdo for de baixa

complexidade, e os pareceres possam ser padronizados.

2.4.1 A nova Lei de Licitagdes e Contratos, Avancos e Discussoes

No dia 1° de abril de 2021, foi sancionada a nova Lei de Licitagdes e Contratos,

Lei Federal n. 14.133/2021, que, além de extensa, conferiu mais detalhadamente a

atuacdo nao s6 do

advogado parecerista, mas também a criagdo do o6rgao de

82 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (Plenario). Acordao n. 2674/2014. Relator: Min. André

Carvalho.  Julgamento

: 08/10/2014. Brasilia, DF: TCU, 2014. Disponivel  em:

https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:tribunal.contas.uniao;plenario:acordao:2014-10-08;2674.

Acesso em: 12 set. 2024.
33 BRASIL, 2021d.
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assessoramento juridico no desenvolvimento dos processos de contratagdo publica.
Ao que se percebe, a nova Lei de licitagcdes coloca em destaque a figura do parecerista
e a criacdo do 6rgdo de assessoria juridica como sendo aquele grande apoiador do
gestor publico.

Conforme sera visto adiante, diferentemente da Lei n. 8.666/93, o parecerista
nao serd somente aquela figura que aprova e que realizava o controle de legalidade
do Edital.

O artigo 53 da nova Lei, ao designar o 6érgéo de assessoria juridica, delimitou
o controle prévio de legalidade do Edital de licitagao, e, no §1°, trouxe os requisitos
que devem compor o parecer: a utilizagdo de uma linguagem clara, com critérios
objetivos, e ter uma conclusao objetiva sobre o processo de contratagcdo. Apesar de
tais critérios parecem excessivos e desnecessarios, parece que o objetivo da norma
foi ajudar o parecerista para buscar um melhor desempenho e resultado sobre o
trabalho elaborado para a Administracao.

Outro ponto de destaque, que demonstra o fortalecimento da figura da
assessoria juridica, esta disposto no artigo 10° da nova Lei%*. Nesse artigo, o gestor
publico que praticar ato ilicito com base no parecer juridico ficard sujeito a
responsabilizacdo e tera a prerrogativa de ser defendido pelo 6rgdo de
assessoramento juridico da Administracao.

Primeiramente, importante relembrar que hoje se vive a era do chamado
“apagao das canetas”, que significa que o gestor publico tem certo medo de praticar
atos e tomar decisdes, uma vez que, se for questionado por determinado fato
causado na sua gestdo, serd pessoalmente responsabilizado e devera arcar com
suas proéprias expensas o0s custos de sua defesa.

Muitas vezes, o ato praticado estda em consonancia com a posi¢cao da
Administracdo Publica local e com posicédo legitima, mas, na hora de responder
determinado processo, o gestor acabava ficando sozinho na realizacao de sua defesa.
O problema central era justamente quando aquele gestor publico deixava o cargo que
ocupava na Administragao, ficando muitas vezes desolado para responder por algo

praticado na sua gestao.

34 Art. 10. Se as autoridades competentes e os servidores publicos que tiverem participado dos
procedimentos relacionados as licitagdes e aos contratos de que trata esta Lei precisarem defender-se
nas esferas administrativa, controladora ou judicial em razéo de ato praticado com estrita observancia
de orientagdo constante em parecer juridico elaborado na forma do § 1° do art. 53 desta Lei, a
advocacia publica promovera, a critério do agente publico, sua representacao judicial ou extrajudicial.
BRASIL, 2021d.
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O tema, inclusive, foi objeto de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade no
Supremo Tribunal Federal, por meio da ADI — 6.915, sob a relatoria do Ministro Nunes
Marques. A acao foi proposta pela Associagdo Nacional dos Procuradores dos
Estados e do Distrito Federal - ANAPE, em que se questiona a constitucionalidade do
artigo 10° da Lei n. 14.133/2021, que imp&e a advocacia publica, incluidas a estadual
€ a municipal, a atribuicdo de promover a defesa de agente publico que tenha atuado
em procedimentos licitatorios, desde que tenha praticado atos em consonancia com
pareceres juridicos lavrados por seus assessores e procuradores.

Para a associagao,

nao caberia a Unido estabelecer atribuigcbes aos 6rgaos da advocacia publica
estadual e municipal, sob pena de ofensa ao pacto federativo. A eventual
atuagao na representagao de agentes publicos, na avaliagdo da Anape, deve
se dar por legislacado especifica e propria do ente federado, ndo podendo a
Unido, a pretexto, tratar de normas gerais de licitagdo, e criar tal
incumbénciass.

Além disso, questiona-se a inconstitucionalidade do dispositivo na medida em
que nao dispde sobre contratos e licitacbes, como deveria ser, entendendo a Anape
que se criou um tipo de atribuicdo extra aos procuradores, usurpando, assim, a

competéncia do legislativo estadual e municipal para a sua auto-organizagao,

conforme se destaca:

Ao tratar, em seu artigo 22, inciso XXVII, da competéncia privativa da Uni&do
para legislar sobre licitacdes e contratos, a Constituicdo Federal ndo previu
qualquer permissivo para que fossem reguladas atribuicbes da advocacia
publica na esfera estadual. Nessa esteira, também néo se verifica, no artigo
132 da Constituigdo Federal, que trata das Procuradorias dos Estados e do
Distrito Federal, referéncia a representagcao judicial ou extrajudicial d
servidores como uma competéncia explicita da Advocacia Publica, de modo
que qualquer disposi¢ao nesse sentido deve partir do préprio ente federado,
dentro de sua autonomia e auto-organizagao.

No entanto, a discussédo se da em torno da necessidade conferida ao
parecerista, ndo somente na funcao de exercer o controle de legalidade dos editais,

contratos e documentos correlatos do processo de contratacdo publica, mas também

35 CONSULTOR JURIDICO. ADIs questionam dispositivos da nova Lei de Licitagdes. CondJur, 24 de
junho de 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-jun-24/adis-questionam-dispositivos-lei-
licitacoes/. Acesso em: 10 out. 2024.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 6915.
Relator: Min. Nunes Marques. REQTE.(S): Associagdo Nacional dos Procuradores dos Estados e do
Distrito Federal - ANAPE. Brasilia, DF: STF, 2023. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6202990. Acesso em: 20 out. 2024.
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vincular o advogado que emitiu parecer na possibilidade de defesa do gestor publico,
gue nao agiu com dolo e seguiu a orientacéo juridica de forma vinculante, mas acabou
sendo responsabilizado por falha, culpa ou erro na contratacgéo.

De qualquer forma, parece que a intencéo do legislador foi justamente ampliar
a responsabilidade do parecerista juridico e transparecer uma maior seguranca
juridica para o gestor na tomada de decisdes, uma vez que, agindo conforme o
parecer, este terd a prerrogativa de defesa da advocacia publica em seu favor, caso

venha a responder juridicamente pelos seus atos proferidos.

Para o professor Margal Justen Filho, a garantia de defesa é enfrentada da

seguinte forma:

A guestdo apresenta menor relevancia na hipétese em que o processo de
investigacao se inicia enquanto o gestor ainda se encontra no exercicio de
suas funcdes. Em tais casos, € usual que o0 6rgdo de assessoramento
juridico assuma a defesa dos atos praticados. Mas um problema relevante
€ 0 desencadeamento de processos de investigacao por 6rgdos de controle
depois de o gestor ter deixado as suas func¢des. Em tais situacdes, era usual
a estrutura burocratica negar-se a defender o antigo gestor. Isso impunha a
ele 0 6nus de assumir as despesas pela contratacdo de advogados, com
todas as implicagBes dai decorrentes. Para enfrentar esse problema, o art.
10 da Lei 14.133 previu que o gestor terd direito de ser defendido pela
“advocacia publica” se, a qualquer tempo, vier a ser demandado por atos
praticados com fundamento em parecer juridico. A meu ver, o direito a ser
defendido ndo pode ficar dependente de um julgamento prévio a ser
realizado pela prépria advocacia. Em principio, presume-se que o agente
publico atuou de modo conforme ao direito3”.

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se na ADI 6.915 pela
constitucionalidade do artigo 10° uma vez que encontra embasamento legal nos

artigos 131 e 132 da Constituicdo Federalzs:

O dispositivo em exame, portanto, ndo faz mais do que dispor de forma
homogénea e estabelecer diretriz importante para o cumprimento dos
principios constitucionais da eficiéncia da administracéo e da ampla defesa
do servidor, considerando que “a defesa privada e onerosa do agente
publico, em vez da exercida e patrocinada gratuitamente pela Advocacia
Publica, seria, nessa perspectiva, no minimo menos ampla (art. 5°, LV) e

37 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagoes e Contratagées Administrativas. 2. ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters, 2023. p 137.

38 Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de 6rgao vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizagido e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo. Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados
em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participagédo
da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerao a representacao judicial e a
consultoria juridica das respectivas unidades federadas. BRASIL, 1988.



31

por suposto menos eficiente (art. 37, caput) do que a preconizada pela
Constituicdo da Republica” para garantia da seguranca e certeza juridicas.
Trata-se, ademais, de atribuicdo imputada aos 6rgaos de advocacia publica
gue encontra embasamento constitucional (arts. 131 e 132). A aplicacdo da
norma questionada no &mbito dos estados e do Distrito Federal retira seu
fundamento do préprio art. 132 da Constituicdo Federal, que confere aos
procuradores dos estados e do Distrito Federal a representacéo judicial e a
consultoria juridica das respectivas unidades federadas. Isso porque o
guestionamento judicial de ato praticado pelo gestor com base em
orientacdo contida em parecer de 6rgdo de consultoria juridica envolve
discutir a legalidade da atuac&o do préprio 6rgao estatal. O art. 10 da Lei
14.133/2021 ndo cria incumbéncia as Procuradorias dos estados e
municipios; apenas explicita, expressamente, competéncia dos referidos
orgédos. O assunto ndo é novo no plano federal. O art. 22 da Lei 9.028, de
12.4.1995, ja confere a Advocacia-Geral da Unido a representacao judicial
de agentes publicos “quanto a atos praticados no exercicio de suas
atribuicBes constitucionais, legais ou regulamentares, no interesse publico”.
No ponto, é de se fazer apenas um esclarecimento no sentido de que a
previsdo impugnada tem o claro objetivo de evitar o chamado “apagao das
canetas”, caracterizado pela “inagao”, “medo” e “paralisia deciséria” dos
gestores publicos, mas nao gera, propriamente, um direito subjetivo a
defesa judicial pelos érgdos da advocacia publica, maxime quando as
razfes que deram ensejo a caracterizagao da ilegalidade do ato ndo foram
tratadas em parecer do 6rgéo de consultoria juridica. Ha, nesse ponto, que
se respeitar, também em relacdo a defesa judicial pela advocacia publica,
as normas do coédigo de ética da advocacia, de modo a afastar alegado
direito subjetivo a representacdo judicial, com base no art. 10 da Lei
14.133/2021, quando o patrocinio ndo encontre amparo no interesse
publico. Exatamente nesse sentido foi o posicionamento desta Corte, no
julgamento da ADI 7.042/DF, em que se questionou o § 20 do art. 17 da Lei
8.429/1992, que prevé a representacao judicial de agente publico por 6rgédo
da advocacia publica em acdo por ato de improbidade administrativa,
quando a legalidade do ato tiver sido previamente atestada em parecer da
consultoria juridica. Referido dispositivo foi declarado parcialmente
inconstitucional, por reconhecer o STF que “n&o existe ‘obrigatoriedade de
defesa judicial’; havendo, porém, a possibilidade dos 6rgdos da Advocacia
Publica autorizarem a realizacdo essa representacao judicial, por parte da
assessoria juridica que emitiu o parecer atestando a legalidade prévia” 2.

Vale lembrar que o disposto no 8§ 2° do artigo 53 da Lei 14.133/2021 4
determinava que a rejeicéo pelo gestor publico no entendimento constante no parecer
juridico acarretava a sua responsabilidade pessoal e exclusiva pelas eventuais
irregularidades que viessem a lhe ser imputadas. Contudo, o dispositivo foi vetado,
sob a alegacdo de que “o dispositivo desestimula o gestor a tomar medidas néo

chanceladas pela assessoria juridica, mesmo que convicto da correcdo e melhor

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 6915.
Relator: Min. Alexandre de Moraes. Julgamento: 31/08/2022. Brasilia, DF: STF, 2022. Disponivel em:
https://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADI6915NovaleidelLicitaesdefesadeagentespblicosprocurador
iasdeestadofinal.pdf. Acesso em: 20 set. 2024.

40 § 2° - O parecer juridico que desaprovar a continuidade da contratagdo, no todo ou em parte, podera
ser motivadamente rejeitado pela autoridade maxima do érgao ou entidade, hipétese em que esta
passara a responder pessoal e exclusivamente pelas irregularidades que, em razdo desse fato, lhe
forem eventualmente imputadas. BRASIL, 2021d.
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eficiéncia dessas medidas, o que pode coibir avancos e inovagdes”™:.

O fortalecimento e a convic¢do da norma esculpida no artigo 10° da Lei n.
14.133/2021 tomou mais for¢ca ainda quando, recentemente, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a constitucionalidade da Lei Estadual do Rio de Janeiro n.
6.450/2013. A referida Lei instituiu o auxilio financeiro mediante mecanismo de
reembolso para servidores ou agente publicos quando forem despendidos valores
com honoraérios e forem pagos por eles proprios para advogados privados, objetivando
a sua defesa em ac¢0es civis publicas, acdes populares, acdes de improbidade, acbes
criminais ou inquérito civil ou criminal, desde que os atos funcionais por eles
praticados tenham respaldo em manifestacdo e orientacao juridica da Procuradoria
Geral do Estado.

Por quatro a um, a 22 Turma do STF entendeu que a norma estadual protege
0 gestor publico contra eventuais intimidacfes, quanto ao exercicio da funcéo publica
por motivos pessoais ou politicos, além do préprio controle judicial excessivo sobre os
atos da Administracdo Publica. Vale destacar trecho do voto do E. Ministro André

Mendonca:

Noutro passo, € salutar a previsao legal que vise a protegao da fungao
publica exercida de maneira escorreita, notadamente nesse presente caso,
que atenue - em aspecto patrimonial, a0 menos - 0s prejuizos da atuagao
livre e honesta do agente. O que nao se quer € uma criminalizagao temeraria
imanente a toda e qualquer atuagéo politico- administrativa, sob pena de
verdadeiro cendrio de ‘apagdo das canetas’#2.

Registre-se que a sisteméatica da Lei do Estado do Rio de Janeiro foi vista pelos
Ministros da Suprema Corte como verdadeiro estimulo para atuar com probidade e
enaltecer a atuacdo consultiva da advocacia publica estadual. Certamente, o
reconhecimento da constitucionalidade da referida Lei n. 6.450/2013 do estado do Rio
de Janeiro servira como auxilio e produzird reflexos quando do julgamento da ADI
6.915, proposta pela Anape no Supremo Tribunal Federal.

De qualquer forma, parece que a alteracdo abrangente na nova Lei de

LicitacOes e Contratos, de maneira salutar, guerreia contra a cultura da incerteza e da

“BRASIL. Secretaria Legislativa do Congresso Nacional — SLCN. Estudo do Veto n. 13/2021.
Elaboragéo: 16/04/2021. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8953793&ts=1713813170932&disposition=inline. Acesso em: 05 out. 2024.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.410.012 - Rio de Janeiro.
Relator: Min. Edson Fachin. Redator do Acérdao: Min. André Mendonga. Brasilia, DF: STF, 2023.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15362962998&ext=.pdf.
Acesso em: 20 jul. 2024.
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ma-gestao do gestor publico, que, com medo de atuar e sofrer punicdes pelos seus
atos, acaba sacrificando a implementacao de politicas publicas eficientes, bem como
0 emprego e desenvolvimento de novas tecnologias para a Administracao.

Na viséo do professor Jacintho Arruda Camara,

A nova lei, embora maximalista, € bem mais flexivel do que as anteriores.
Ela admite op¢cBes em pontos essenciais do procedimento licitatério. O
gestor pode estabelecer a sequéncia de fases do procedimento em qualquer
modalidade licitatéria. Também é possivel escolher entre as formulas de
apresentacéo de proposta. Mesmo o critério de julgamento mais rigido, que
€ 0 menor preco, surgiu como novidade que admitem variacbes. A maior
liberdade de atuacdo nos procedimentos licitatorios é caracteristica
relevante da nova lei por permitir o aperfeicoamento da gestdo publica.
Nesse ponto houve evolugdo. E importante que os gestores percebam e
empreguem essa competéncia mais larga para aprimorar seus processos.
N&o é por ser maximalista que a nova lei deve ser tomada como camisa de
forga para as contratagGes publicas*s.

Sendo assim, quem seria entdo a autoridade competente sujeita a
responsabilizacdo? Para todos os efeitos, quando se tratar de licitacdo publica, sera
sempre quem representa o 6rgdo, aquela pessoa que detém competéncia para
assinar o contrato e representar a entidade perante terceiros. Frisa-se que a
autoridade competente pode ser o ordenador de despesas, mas que nem sempre tem
poder de deciséo.

Na nova Lein. 14.133/2021, criou-se um sentido de governanc¢a administrativa,
uma vez que, no artigo 8° 83°44, houve a determinagdo para que seja produzido
regulamento especifico sobre a atuacao de cada agente de contratacéo, gestores de
contratos, fiscais e equipe funcional.

Ainda, chama a atencdo a alteracdo trazida no artigo 7°, no qual se deu
preferéncia para servidores efetivos daquela Administracdo tratarem de assuntos

referentes a licitacbes e contratos. Ja no 8§1°, foi observada a ordem proibitiva para

43 CAMARA, Jacintho Arruda. Nova Lei de Licitagdes: maximalista, porém flexivel — Houve uma
mudanca silenciosa de paradigma nas licitagdes: o administrador ganhou maior poder de gestao. In:
SUNDFELD, Carlos Ari et al. Publicistas: Direito Administrativo sob Tensdo — Volume 2. Sdo Paulo:
Forum, 2023.

44 Art. 8° A licitagdo sera conduzida por agente de contratagdo, pessoa designada pela autoridade
competente, entre servidores efetivos ou empregados publicos dos quadros permanentes da
Administragdo Publica, para tomar decisdes, acompanhar o tramite da licitagdo, dar impulso ao
procedimento licitatério e executar quaisquer outras atividades necessarias ao bom andamento do
certame até a homologagao. § 3° As regras relativas a atuagao do agente de contratagdo e da equipe
de apoio, ao funcionamento da comisséo de contratagéo e a atuagao de fiscais e gestores de contratos
de que trata esta Lei serdo estabelecidas em regulamento, e devera ser prevista a possibilidade de
eles contarem com o apoio dos drgdos de assessoramento juridico e de controle interno para o
desempenho das fungdes essenciais a execugao do disposto nesta Lei. BRASIL, 2021d.



34

designar o mesmo agente para exercer funcdes simultaneas, respeitando, portanto, o
principio da segregagcdo de funcdes. O grande dicionario Houaiss #° define
‘segregacao’ como o “ato ou efeito de segregar-se; afastamento, separagao”.
Nas palavras de Marcal Justen Filho:
A segregacdo de fungdes implica o fracionamento do exercicio das
atribuicGes inerentes a essa competéncia e a sua distribuicdo entre érgaos e
agentes diversos. H4 uma reducdo da concentracdo de atribuicbes e a

pluralidade de sujeito envolvidos propicia a reducdo do poder individual,
ampliando-se os mecanismos de controle da atividade administrativa“.

Logo, ao que parece, mais uma vez o legislador se mostrou preocupado com a
atuacao dos agentes publicos, para reduzir a possibilidade de ocultacdo de erros e de
ocorréncia de fraudes na contratacdo, delimitando a cada particular uma funcéo e
campo de atuacado especifica na analise de processo de contratacao.

Além disso, chama a atencao o dever de cautela tanto para o gestor quanto
para o parecerista, que, de forma prematura, realiza o parecer juridico, por exemplo,
em um processo de contratacdo direta nos moldes do artigo 72 da Lei n.
14.133/2021%, ou seja, quando presentes as hipéteses de dispensa ou inexigibilidade
de licitacdo. Nesse sentido, havendo irregularidade que cause dano ao erario, o artigo
73 da nova lei vinculou o erro grosseiro a responsabilizacéo, ndo s6 do agente publico,

mas também do contratado.

Art. 73. Na hipétese de contratacdo direta indevida ocorrida com dolo, fraude
ou erro grosseiro, o contratado e 0 agente publico responsavel responderdo
solidariamente pelo dano causado ao erario, sem prejuizo de outras san¢des
legais cabiveis*®.

Logo, na medida em que o artigo 72 obriga a instru¢cao do processo por parecer
juridico, este, como visto, consequentemente sera responsabilizado. O professor
Marcal Justen Filho afirma que “a configuracdo de contratacédo direta indevida envolve

problemas juridicos especificos™®.

45 SEGREGACAO. In: HOUAISS. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Editora
Objetiva, 2001. Disponivel em: https://houaiss.online/houaisson/apps/uol_www/v7-0/html/index.php#2.
Acesso em: 4 nov. 2024.

46 JUSTEN FILHO, 2023, p.131-132.

47 Art. 72. O processo de contratagado direta, que compreende os casos de inexigibilidade e de dispensa
de licitagdo, devera ser instruido com os seguintes documentos: Ill - parecer juridico e pareceres
técnicos, se for o caso, que demonstrem o atendimento dos requisitos exigidos. BRASIL, 2021d.

48 |bidem.

49 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 993.
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Em muitos casos, e ndo menos comum, podem ocorrer falhas na avaliacdo das
circunstancias faticas do parecerista, que pode ser induzido ao erro, seja por questbes
emergenciais da Administracdo, seja até mesmo pela falta de fornecedores
especificos para determinado produto na escolha do contrato.

A falha em um processo de contratacéo direta pela Administracao Publica pode
ser por uma contratacao indevida, que envolve a realizacdo de uma contratacao que
nao observa os pressupostos estabelecidos pela norma, no caso de dispensa, sem a
observancia das hipoteses prevista no artigo 75 e, no caso de inexigibilidade, a falta
de demonstracdo da inviabilidade da competicdo para determinado objeto.

Com base nisso, a nova Lei 14.133/2021, artigo 73, abre lacunas para discutir
se, para haver responsabilizacdo do agente publico, seria necessario ndo s6 o
elemento subjetivo do dolo, ou erro grosseiro, mas também haver comprovado dano
ao erario.

Conforme ser& analisado, recentes decisbes apresentaram forte influéncia na
aplicagéo do artigo 28 da nova LINDB®Y, ante a responsabilizagdo do parecerista e do
agente publico, com fundamento invocado na nova lei de licitagdes no seu artigo 5°,
que prevé que, na aplicacdo daquela lei, além dos inumeros principios, deve ser
observada a LINDB.

Todavia, até os dias atuais, ndo parece ter sido entregue uma solucéo definitiva
nem critério firme do alcance da responsabilizacdo da atuacdo do parecerista. Em
muitos dos casos analisados, o dolo ou erro grosseiro foram tratados de maneira
diversa, ou seja, o dolo sendo caracterizado pelo ato de ‘consciéncia mais vontade’
ficou mais “facil” de ser definido, todavia, o erro grosseiro figurou como uma nuvem
nebulosa, com critérios muitos subjetivos para cada julgador e/ou controlador.

Como exemplo, alguns conceitos e interpretagdes foram criados, na tentativa
de definir e buscar melhor interpretacédo do artigo 28 da LINDB. A jurisprudéncia atual
diverge em muitos aspectos, fazendo-s necessario um aparato geral e unificado para
evitar divergéncia de entendimentos e finalmente criar verdadeira seguranca na
atuacao do parecerista perante a Administragao Publica.

Nesse sentido, pode-de concluir que o artigo 28 da LINDB constituiu uma
espécie de clausula geral de erro, mas com ressalvas para aqueles praticados com

boas motivac¢des, nos quais qualquer pessoa pode incorrer.

50 Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso
de dolo ou erro grosseiro. BRASIL, 1942.
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Assim, muito embora se tenha uma certa protecdo, de um lado a
responsabilizacdo do agente publico nos casos de dolo e erro grosseiro ficaram sob
andlise subjetiva de cada julgador, em cada caso concreto, afastando por completo a
ideia central da nova LINDB que seria evitar o chamado “apagao das canetas”, bem
como a necessidade de criar maior respaldo legal ao gestor publico por emisséo do

parecer juridico, frente a ampliacdo de atuacédo na nova lei de licitacoes.

2.5 O ERRO NA SUA ESSENCIA

Semanticamente, a expressao “erro” em sentido amplo significa “juizo ou
julgamento em desacordo com a realidade observada; engano™?. O erro consiste em
“‘uma desconformidade nao intencional entre a percep¢cdo do administrador publico
acerca dos motivos que basearam sua atuacéo e a realidade fatica ou juridica™?. De
modo que o erro tem como causa uma avaliacdo distorcida da realidade, que
influencia a decisao tomada pelo agente publico.

No entanto, no &mbito do Direito Administrativo, a teoria do erro ndo é muito
tratada, ao contrario, o estudo do erro é aprofundado nas obras de Direito Civil,
apresentados como vicios de vontade no negdcio juridico e, no Direito Penal, como
erro de tipo e erro de proibicao.

No ambito do Direito Penal, o dolo € um elemento da conduta do agente que
integra o tipo penal (descricdo legal da norma proibitiva), uma vez ausente o dolo,
configura-se o erro de tipo (causa de excluséo da tipicidade) ou de erro de proibicdo
(causa de exclusdo da culpabilidade)®2.

O erro de proibicdo é o falso conhecimento da licitude, ou seja, 0 agente sabe
0 que esta fazendo e supfe ser uma conduta licita, mas na verdade € ilicita. Dessa
maneira, quando o erro de proibicdo for inevitavel, o agente ndo tem possibilidade de
verificar que o comportamento € ilicito, o que exclui a culpabilidade. Caso contrario,
sendo a conduta seja evitavel, o agente respondera pelo crime cometido com reducao

de pena, conforme dispde o art. 21 do Cddigo Penal. Logo, o erro de tipo ocorre

51 OXFORD LANGUGAGES. Dicionario de Portugués. Erro. In: Orford Langugages. [S.l.]: Oxford
University Press, 2013. Disponivel em: https://languages.oup.com/google-dictionary-pt/. Acesso em: 3
nov. 2024.

52 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil: contexto,
fundamentos e paradmetros. Rio de Janeiro: Editora GZ, 2021. p. 66.

53 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. v. 1. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2020. p. 220.
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guando o agente desconhece 0s elementos ou circunstancias que compdem a figura
tipica (o agente comete a conduta criminosa sem consciéncia do que esta fazendo).

Sendo assim, “no erro de tipo, quando o agente ndo age com a cautela
necesséria, acaba cometendo o crime que poderia ter sido evitado, e assim podera
responder por crime culposo quando inescusavel ou acidental, sendo a modalidade
culposa afastada, quando for escusavel ou erro essencial™*.

Com base no Direito Civil, a figura do erro ocorre quando o agente manifesta
sua vontade a partir de uma percepc¢ao equivocada ou falsa de uma determinada
realidade fatica ou juridica, conforme:

Quando o agente, por desconhecimento ou falso conhecimento das
circunstancias, age de um modo que nao seria a sua vontade, se conhecesse
a verdadeira situacdo, diz-se que procede com erro. Ha, entdo, na base do
negécio juridico realizado, um estado psiquico decorrente da falsa percepgéo
dos fatos, conduzindo a uma declaracdo de vontade desconforme com o que
deveria ser, se 0 agente tivesse conhecimento dos seus verdadeiros

pressupostos faticos. Importa na falta de concordancia entre a vontade real e
a vontade declarada®®.

Desse modo, a primeira conclusédo é que a falsa percepcao sobre a realidade
(erro) e a evitabilidade do erro (quando o resultado poderia ser evitado configura-se a
presenca da culpa) sao elementos importantes para andlise da conduta no ambito da
atividade administrativa.

Ademais, verifica-se na teoria dos defeitos do negdcio juridico que o erro é um
vicio na vontade humana que gera a anulabilidade, conforme prevé o Cédigo Civil no
artigo 138: “Art. 138. S&do anulaveis os negadcios juridicos, quando as declaracdes de
vontade emanarem de erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de
diligéncia normal, em face das circunstancias do negdcio”®.

Desse modo, 0 negdcio juridico é realizado com base em um estado psiquico
decorrente da uma falsa percepcdo dos fatos, ou seja, hd uma declaracdo em
desconformidade com a vontade do agente. Para tornar nulo ou anulavel o negdcio
juridico, o erro deve ser substancial. Nesse sentido, o artigo 139, inc. | do Cadigo Civil
dispde que o erro é substancial, ou seja, quando afeta a causa do negocio, o objeto

54 LOUREIRO, Carlos Henrique Benedito Nitdo. Entre as alternativas possiveis e o erro grosseiro
nas Contratagoes Publicas: a LINDB e os impactos na responsabilizagdo do agente publico. Londrina,
PR: Thoth, 2022.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil. v. 1. 24. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2011.

56 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Brasilia, DF: Senado Federal, 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 21 nov. 2024.
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da declaracao, ou a alguma das qualidades a ele essenciais, sem o0 qual este néo teria
sido realizado.

O “erro acidental possui menor relevancia e nao gera anulabilidade do negécio
juridico, enquanto o erro substancial, também chamado de essencial, tem maior
relevancia e sua presenca torna anulavel o negécio juridico™”.

Sendo assim, para que o erro enseje a anulacdo de negdcio juridico, além de
essencial, deve ser inescusavel, decorrente da falsa representacédo da realidade do
homem médio. E inescuséavel o erro quando pode ser evitado pela observancia de
cuidado do agente, ou seja, 0 erro que o homem médio ndo cometeria, portanto, ndo
pode ser tolerado. Desse modo, ha uma tolerancia ao erro quando escusavel,

excluindo a responsabilidade administrativa e civil do agente publico.

2.5.1 O Erro Como Elemento da Responsabilizacéo

Nos topicos anteriores, foi visto que, ao parecerista, em regra, deveriam ser
conferidas todas as prerrogativas da funcao de advogado, como a inviolabilidade dos
seus atos e manifestacdes, uma vez que emite opinido com base na realidade
vivenciada pela administracao local, ndo vinculando, em tese, a decisao final do gestor
publico. Além disso, criaram-se certas limitacbes por excesso de controle e
responsabilizacdo dos seus atos, sujeitando-se, como outro agente, a possibilidade
de cometer erros e equivocos.

“O erro na atividade administrativa passa pela compreensao dos elementos do
ato administrativo: contetdo, forma, finalidade e motivo™®. Por sua vez, o artigo 50 da
Lei n. 9.784/99 prevé que todos os atos administrativos precisam ser motivados, com
indicacao dos fatos e dos fundamentos juridicos. Mello explica que a exposi¢cdo dos

motivos deve conter:

[...] (a) aregra de Direito habilitante, (b) os fatos em que o agente se estribou
para decidir e, muitas vezes, obrigatoriamente, (c) a enunciacéo da relagéo
de pertinéncia légica entre os fatos ocorridos e o ato praticado. Ndo basta,
pois, em uma imensa variedade de hipéteses, apenas aludir ao dispositivo
legal que o agente tomou como base para editar o ato®°.

57 FARIAS, Cristiano Chave; NETTO, Felipe Braga; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil.
3. ed. Salvador: Jus Podim, 2018.

58 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 401-407.

% Ibidem, p. 408.
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Portanto,

a investigacdo do erro na atividade administrativa passa pela compreensao
dos elementos do ato administrativo, especificamente no que diz respeito ao
motivo, pois no processo de contratacdo direta deve haver uma justificativa
sélida e fundamentada explicando o motivo da dispensa ou inexigibilidade®°.

Conforme explica Celso Antdnio Bandeira de Mello, “motivo é o pressuposto de
fato que autoriza ou exige a pratica do ato. E, pois, a situacédo do mundo empirico que
deve ser tomada em conta para a préatica do ato”. Ademais, o autor também afirma
que “atos administrativos praticados sem a tempestiva e suficiente motivagcdo sao
ilegitimos e invalidaveis™?.

Na classificacéo feita por Dionisio, “o erro pode recair sobre a realidade fatica
ou juridica (erro de fato e erro de direito), os motivos do ato administrativo consistiriam
nas circunstancias de fato ou de direito que autorizam a pratica do ato
administrativo”?. A motivacdo das decisdes realizadas pelos agentes publicos deve
apresentar expressamente as razfes de fato e de direito. Assim explica Mello: “[...]
implica para a Administracdo o dever de justificar seus atos, apontando-lhes os
fundamentos de direito e de fato, assim como a correlacao l6gica entre os eventos e
situacdes que deu por existentes e a providéncia tomada”®s.

O erro de fato ocorre quando os fatos forem inexistentes ou diferentes do
imaginado pelo gestor publico, desse modo o ato administrativo ndo estd de acordo
com a realidade concreta. Sendo assim, na motivagcdo do ato administrativo sao
produto da ponderacédo do agente publico as circunstancias faticas: o erro de direito
versa sobre a interpretacdo cabivel a norma, ou seja, o gestor interpreta mal uma
norma e aplica indevidamente, resultando em uma contratacdo que nao corresponde
com O previsto em norma.

O erro de direito pode ocorrer, essencialmente, em trés situagdes:

(i) quando o administrador equivoca-se na interpretacédo de determinado texto
formativo (erro na interpretacao da lei), (ii) ignora alguma norma juridica
aplicavel ao caso ou aplica determinada norma que nao deveria incidir (erro
na aplicacdo da lei) ou (iii) erra ao qualificar os fatos que deveriam orientar
sua atuacao (erro no qualificacdo Juridica dos fatos relevantes®?.

60 L OUREIRO, 2022, p. 96.
61 MELLO, 2002, p. 350/351.
62 DIONISIO, 2021, p. 72.

8 MELLO, op. cit., p. 115

64 DIONISIO, op. cit., p. 69.
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0 motivo pode ser defeituoso quando ha uma incoeréncia entre 0s motivos
considerados pelo administrador publico para a realizagdo de um ato
administrativo e a realidade fatica ou juridica, dando origem a um vicio que
pode implicar na validade do ato, conforme raciocinio importado da teoria dos
defeitos do negdcio juridico do Direito Civil de que a falsa percepcdo dos
motivos enseja que a celebracdo do negdcio, vicia a vontade manifestada e

por isso pode determinar a anulabilidade do negocio®s.

Nesse mesmo sentido, havera a nulidade do ato administrativo nos termos da

Lein. 4.717/1965:

Art. 2° S80 nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas
no artigo anterior, nos casos de: [...] d) inexisténcia dos motivos; [...]
Paragrafo Unico. Para a conceituacéo dos casos de nulidade observar-se-do
as seguintes normas: [...] d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a
matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, € materialmente

inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido®®.

Essa seria a consequéncia possivel no plano da relacao juridica administrativa,

sem prejuizo de eventual aplicacdo de penalidades na esfera da responsabilidade

administrativa (disciplinar, improbidade e controladora) e civil (danos causados ao

patrimdnio da administracédo publica).

Em suma, caso haja incoeréncia entre os motivos de fato ou de direito

invocados pelo agente para a edicdo do ato administrativo em questéo e a realidade,

ele podera ser nulo. Logo, a previsdo de que o agente publico somente respondera

pessoalmente por dolo ou erro grosseiro foi instituida para fins de responsabilidade

do agente, ou seja, uma conduta (como a falta de motivacdo) pode ndo ser

caracterizada como erro grosseiro, no entanto, pode afetar a validade do ato

praticado.

2.5.2 O Erro de Fato e Erro de Direito

O erro de fato é a espécie de equivoco, falsa percepcéo da realidade, ou seja,

por determinada situagdo fatica criada, age conforme a sua intuicdo, propriamente

5 DIONISIO, 2021, p. 76.

% BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a agao popular.

Brasilia, DF: Senado Federal, 1965.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em: 21 ago. 2024.

em:
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dita, ou com uma falsa projecdo de acontecimento do futuro, agindo de modo nao
intencional.

Nesse sentido, Marcal Justen Filho faz referéncia ao conceito de representagéo
mental fatica como sendo “o erro do administrador através de um conceito criado por
ele que nédo estdo ligados diretamente com as normas que fundamentaram aquela
decisédo”™®’.

O erro de direito consiste na interpretacado equivocada da norma juridica, em
sintese, pode ser aquele configurado na interpretacdo da lei, quando o agente aplica
a norma errada para determinado caso concreto, imaginando que dara a solucéo legal
correta. Quando o agente ignora a norma, deixando de aplica-la ou, em muitas das
vezes, Sdo normas equivocadas que ndo se relacionam com o fato, é o erro de direito,
que seria a qualificacdo juridica valorada de forma errbnea pelo agente em
determinado fato.

O erro seria a “desconformidade néo intencional entre a realidade e a
percepcao do gestor publico acerca de elementos faticos ou juridicos que embasaram
a sua atuacdo, hipéteses em que incorrera, respectivamente, em erro de fato ou
Direito”8,

O conceito de erro no ambito de atuacdo do parecerista e ao agente publico
propriamente dito, atualmente, é delimitado e influenciado pela nova LINDB, que
trouxe novos horizontes, sobretudo no ambito de atos de gestdo e a administracéo
publica. Parece haver caréncia de adocdo de critérios especificos para a sua
identificacdo, o que resulta em uma confusa responsabilizacdo do agente publico.

Foram deixados de lado raciocinios e conceitos das teorias do Direito Civil para
tracar diretrizes, como sera visto, apos a Lei n. 13.655/2018, que alterou a LINDB, a

responsabilizacdo do agente publico para os casos de dolo ou erro grosseiro.

67 O autor apresenta um segundo exemplo para ilustrar sua ressalva conceitual: “suponha-se a regra
que estabelega que as portas da reparticdo sejam fechadas as 17 horas. O agente administrativo da
execucao a regra e promove ao fechamento. Nesse caso, o motivo consiste na sua representacéo
mental quanto ao horario. Imagine-se que o agente se equivoque, reputando que séo 17 horas quando,
na verdade, ainda sdo 16 horas. Nesse caso, houve um defeito quanto ao motivo. Nao porque haveria
algum problema em serem 16 horas, mas porque o agente apreendeu incorretamente realidade para
fins de aplicagdo da regra. Verificou-se aquilo que alguns denominam erro de fato”. A expressao
costuma ser utilizada para indicar as hipoteses em que o agente administrativo produz um ato fundado
na representagéo da ocorréncia de determinada situagao fatica. No entanto, a referida situagao fatica
ndo ocorreu realmente. Portanto, o ato teria sido valido e perfeito se tivesse ocorrido aquele
pressuposto em que o agente o fundaria (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo.
8. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 362 — 363).

68 DIONISIO, 2021, p.157.
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2.6 SINTESE PARCIAL

Portanto, como vimos ao longo do capitulo, o parecerista juridico que atua com
licitagbes publicas € o responsavel por exercer a funcdo de assessoramento e
consultoria junto a Administracao Publica, seja o procurador municipal, o procurador
de estado, que na qualidade de advogado publico emite parecer referente ao ato
administrativo a ser realizado pelo gestor.

Os pareceres podem ser classificados como obrigatério, facultativo e
vinculante, sendo consolidados ao longo dos anos que o parecer juridico, em verdade,
teria carater opinativo, uma vez que caberia a autoridade superior do 6rgéao publico a
decisao final de sua aplicacdo na préatica. Da mesma forma que o gestor publico, o
parecerista juridico é sujeito ao controle dos seus atos, podendo ser responsabilizado
administrativamente, civilmente e até criminalmente, uma vez que fique evidenciados
falta grave e erro grosseiro por intermédio de seus atos.

A discussao apresentada tem foco basicamente na necessidade de tomar atos
de maneira mais pragmatica, voltados a realidade vivenciada pela Administracao
Plblica, pois muitas vezes o0 parecerista € responsabilizado de maneira “abstrata”,
sem se levar em conta as dificuldades reais na época dos fatos. A OAB chegou a
ingressar com pedido de edicdo de uma Sumula Vinculante no STF, visando adotar
procedimentos para afastar a responsabilizacdo do parecerista, uma vez que, pela
propria Constituicdo Federal, deve-se ater que os atos do advogado sé&o inviolaveis e
de livre direito de manifestagdo. Todavia, deve-se ter em conta que a tomada de
decisdes nada mais € que um ato administrativo, que pode apresentar vicios sanaveis
ou insanaveis, passiveis de correcao e anulacio.

O fato é que a figura do parecerista juridico sempre esteve implicita na lei de
licitacbes e contratos. Inclusive, na antiga lei, a figura do parecerista ja era
basicamente delineada quando o 0rgdo de assessoria realizava a aprovagdo e
abertura do processo licitatério, a elaboracdo de Editais, Convénios, Aditivos e
Contratos. Na nova lei de licitagdes e contratos, Lei Federal n. 14.133/2021, a atuagao
do advogado parecerista foi ampliada com a criacdo do 6rgdo de assessoramento
juridico no desenvolvimento dos processos de contratagdo publica, como sendo
aguele grande apoiador do gestor publico, porém, a responsabilizacdo pelos seus atos
nao ficou esclarecida, em muitos casos o dolo ou erro grosseiro foram tratados de

maneira diversa, ou seja, o dolo sendo caracterizado pelo ato de ‘consciéncia mais
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vontade’ ficou mais “facil’” de ser definido, todavia, o erro grosseiro figurou como
clausula geral e de interpretacao subjetiva de cada julgador.

Com efeito, a LINDB vem sendo amplamente utilizada na NLLC, uma vez que
o artigo 5° traz a ideia de que, além dos principios basilares do direito administrativo
e das contratagdes publicos, deve a lei observar a LINDB. Em especial o artigo 28,
para fins de responsabilizagao, € o norte para delimitar o “erro grosseiro”, na conduta
do parecerista, uma vez que no ambito do Direito Administrativo a teoria do erro nao
€ muito tratada, sendo o estudo do erro aprofundado nas obras de Direito Civil, e no
Direito Penal como erro de tipo e erro de proibicdo. Para fins de responsabilizacéo,
vale aprofundar os conceitos de Erro de Fato e Erro de Direito, que levaram a
motivacdo do parecerista juridico, pois ora ocorre falsa percepcao da realidade e de
determinado caso concreto, ora ocorre falha na aplicagéo do direito positivo com base
em algum fato ocorrido durante a gestédo, sendo uma falha na interpretacdo da norma
juridica.

Dessa forma, vimos que o parecerista juridico tem um papel essencial na
administracdo publica ao conferir respaldo legal as decisdes de gestores. No entanto,
ha um dilema entre a necessidade de controle e a garantia da autonomia para tomada
de decisdes, evitando a paralisacdo administrativa, chamado de “apagao das
canetas”. Por sua vez, a Lei n. 14.133/2021 trouxe avang¢os, proporcionando mais
seguranca juridica ao gestor, a0 mesmo tempo que reforcou a necessidade de um
equilibrio no controle de legalidade dos atos administrativos, nos processos de
contratacao e permitiu maior flexibilizacdo nas contratacées de baixa complexidade.
Ainda, a nova lei de licitagdes e contratos prevé a defesa de gestores pela advocacia
publica caso tenham seguido parecer juridico valido. A questao da responsabilizacédo
do parecerista segue sendo debatida, especialmente no que se refere ao conceito de
erro grosseiro e ao impacto na governanca publica, as competéncias e
responsabilidades dos agentes e pareceristas envolvidos em licitacdes publicas,
focando no papel da assessoria juridica na administracao publica.

Para responsabilizar o parecerista, € necessario comprovar dolo ou erro
grosseiro. A LINDB tenta proteger os agentes publicos de punicdes excessivas
guando suas decisdes sdo tomadas de boa-fé e com foco no pragmatismo e na

realidade vivenciada pelo gestor publico e sua tomada de decisdes.
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3 A RESPONSABILIZACAO DO PARECERISTA NO DIREITO POSITIVO E A
IMPORTANCIA DA LINDB

Em se tratando de responsabilizacdo do parecerista, em especial nas
contratacdes publicas, o ordenamento juridico brasileiro traz desde a antiga Lei Geral
de Licitacfes n. 8.666 de 1993, no seu artigo 38 inciso 1V, a obrigatoriedade de que,
entre outros documentos, deverdo estar acompanhados dos pareceres técnicos, 0
parecer juridico emitido sobre a licitagédo, a dispensa ou a inexigibilidade.

Ja o paragrafo Unico do mesmo artigo previa que a assessoria juridica da
Administracéo Publica deveria examinar e aprovar, previamente, as minutas de editais
de licitagdo, bem como os contratos, acordos, convénios ou ajustes. Assim, como se
pode verificar, o parecer juridico sempre se tornou obrigatério para que sejam evitados
vicios que possam causar a nulidade de contratacdes, sendo que, em sua auséncia,
0 gestor publico poderia sofrer sancfes se assim deixar de proceder.

Nesse sentido, ao longo dos anos, os tribunais e as cortes de contas
enfrentaram uma vasta discussdo envolvendo o tema da responsabilizacdo do
parecerista, tema ligado ao advogado publico responsavel na validacéo, controle de
legalidade e na adequacéo da formatacdo dos contratos publicos e atos praticados
pelos gestores em geral.

Dessa forma, conforme esmiucado no Capitulo 4 deste trabalho, vé-se que ora
0 gestor publico € responsabilizado de forma individualizado pelos seus atos, ora o
parecerista € responsabilizado em conjunto com o gestor ou 0 agente publico de forma
solidaria, quando detectada alguma macula no processo de contratacdo de pessoa
fisica ou juridica de direito privado.

Com a chegada da nova lei de licitagbes e contratos, n. 14.133/2021, como
visto anteriormente, a atuacao do parecerista juridico foi ampliada. Nela, foram criados
0s 6rgaos de assessoramento juridico, setor responsavel da administragcéo local que
realizara ndo so aquele trabalho corriqueiro da antiga lei de licitagbes n. 8.666/1993,
com a analise das minutas de contratos, de editais, aditivos, mas também atuando
como verdadeiro controlador prévio de legalidade, conforme disciplinado no artigo 53:

“Art. 53 Ao final da fase preparatodria, o processo licitatorio seguira para o 6rgao de
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assessoramento juridico da Administracao, que realizara controle prévio de legalidade
mediante andlise juridica da contratagdo®®”.

Ainda, o artigo 1697° da nova lei submeteu o dever do gestor nas contratacdes
publicas, seguir rito de gestao de riscos e controle preventivo integradas pelos érgaos
de assessoramento juridico, conforme inciso Il, chamada pelo legislador de uma
segunda linha de defesa de todos aqueles atos que serdo firmados pela autoridade
competente.

Nesse sentido, muito embora a lei n. 14.133/2021 traga diretrizes para o
exercicio da funcdo publica do parecerista ou 6rgdo de assessoria juridica, alguns
doutrinadores entendem que os atos do gestor publico devem estar correlacionados
e vinculados com a legalidade positiva do ordenamento juridico, e ndo com o ato e 0
teor do pareceristas juridico, uma vez que a competéncia daquele foi reservada a
outra autoridade.

Nas palavras de Marcal Justen Filho:

Se o edital e as minutas de contratacdo forem perfeitos e ndo possuirem
irregularidades, seria um despropdsito supor que a auséncia de prévia
aprovacao da assessoria juridica seria suficiente para invalidar a licitacao.
Portanto, o essencial é a regularidade dos atos, ndo a aprovacao da
assessoria juridica. Com isso, afirma-se que a auséncia de observancia do
disposto no paragrafo Gnico ndo é causa autbnoma de invalidade da licitac&o.
O descumprimento da exigéncia do art.53 ndo macula o procedimento se
inexistir vicio especifico no processo. Em tal hipotese, configurar-se-a a
responsabilidade funcional dos agentes que deixaram de observar a
formalidade™.

Mesmo que se entenda que a auséncia da manifestacdo da assessoria juridica
nao constitui um defeito autbnomo, capaz de eliminar a validade do ato pelo gestor,
quando necessario e exigivel, a nova lei ndo definiu de forma precisa a
responsabilizacdo destes importantes agentes pareceristas pelos seus atos
praticados, ora se submetendo a responsabilizagdo objetiva, ora se submetendo a

responsabilizacao subjetiva.

8 BRASIL, 2021d.

0 Ibidem. Art. 169. As contratagdes publicas deverdo submeter-se a praticas continuas e permanentes
de gestao de riscos e de controle preventivo, inclusive mediante adogéo de recursos de tecnologia da
informagéao, e, além de estar subordinadas ao controle social, sujeitar-se-ao as seguintes linhas de
defesa [...].

71 JUSTEN FILHO, 2023, p. 667.
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A Constituicdo da Republica, por exemplo, prevé, no artigo 37 § 6°72, um regime
de responsabilizacdo objetiva por dolo ou culpa, ndo trazendo nenhuma espécie de
gradacdo, ou seja, o constituinte de forma genérica consagrou a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado, segundo a qual a Administracdo Publica
responde pelos danos causados a terceiros por atos de seus agentes,
independentemente do grau de culpa.

Nesse contexto, importa refletir se as normas infraconstitucionais podem
estabelecer conceitos ndo abarcados pela Constituicdo, em especial o dolo e a culpa,
e se o siléncio trazido na norma constitucional deve ser interpretado de forma restritiva
ou ampliativa.

Nas palavras de Marcio Cammarosano:

Os conceitos de dolo e culpa pertencem a teoria geral do direito e constam
da Constituicdo da Republica, mas esta ndo os define. E ndo obstante sejam
dotados de um nucleo significativo, que ao legislador ordinério ndo é dado
restringir ou alargar desarrazoadamente, também néo esté ele impedido de
especificar as modalidades de dolo e culpa e, modelando-as, contemplar
hip6teses de exclusdo de culpabilidade no sentido amplo da expresséo. E é
exatamente disso que se ocupou tanto a Lei de Introducdo as Normas de
Direito Brasileiro, em seu art.28, como a MP 966[2020].73

Dentre as inovacgfes e a busca por interpretacfes juridicas sedimentadas, a
LINDB - Lei n. 13.655/2018, através do artigo 2874 é um exemplo de norma
infraconstitucional que estabeleceu conceito relacionado a responsabilizacéo pessoal
do parecerista, que, em caso de dolo ou erro grosseiro quando emanem decisfes ou
opiniBes técnicas, estes serdo responsabilizados.

Logo, considerada uma norma de sobredireito que estabelece principios gerais
gue orientam a interpretacdo, a aplicacdo e a integracdo do ordenamento juridico
brasileiro, a Lei n. 14.133/2021 incorporou diversos principios e diretrizes da LINDB,
especialmente com foco na garantia da seguranca juridica das contratacdes publicas

e a protecdo dos agentes publicos na eminéncia de sofrerem puni¢cdes injustas.

72 Art.37 8§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. BRASIL, 1988.

73 CAMMAROSANO, Marcio; CAMMAROSANO, Marcio Alexandre G. F. A MP 966 é constitucional?
Migalhas, 20 de maio de 2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/327271/a-mp-
966-e-constitucional. Acesso em: 16 nov. 2024.

74 Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em
caso de dolo ou erro grosseiro. BRASIL, 2018.
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Para demonstrar que a hermenéutica da LINDB, sendo classificada como
norma de sobredireito, estende forte influéncia na aplicacdo da nova lei de licitacbes
e contratos, vale ressaltar alguns exemplos que podemos expor. Primeiramente, o
principio da seguranca juridica nos artigos 20 da LINDB e artigo 5° da Lei 14.133/2021.

A LINDB no artigo 20 obriga que as decisdes administrativas devam considerar
suas consequéncias praticas, e a Lei n. 14.133/2021, no seu artigo 5°, determina que
0 processo licitatério deve garantir seguranca juridica e previsibilidade, evitando
interpretacdes rigidas da lei que possam paralisar contratacdes ou gerar inseguranca
na execucdo de contratos administrativos, bem como devera ser orientado pelas

disposicfes da LINDB.

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo.”

Art. 5° Na aplicagdo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse
publico, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da
transparéncia, da eficicia, da segregacdo de funcdes, da motivacédo, da
vinculacdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca juridica, da
razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da
economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as
disposi¢cbes do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro)’®.

Outro ponto se refere a fundamentacdo das decisbes administrativas, nos
artigos 21 da LINDB e artigo 53 da Lei 14.133/2021. Naquela, exige-se que as
decisbes administrativas sejam motivadas considerando fatores concretos e as
consequéncias praticas das decisfes, ja ha lei n. 14.133/2021, no artigo 53, determina
gue as decisbGes sobre licitacbes e contratos sejam fundamentadas e justificadas
tecnicamente, ou seja, o impacto da LINDB é cristalino uma vez que obriga a

Administragcdo Publica a tomar decisdes mais técnicas e cada vez menos baseadas

em formalismos exacerbados.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou nhorma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas’”.

75 BRASIL, 2018.
7 [dem, 2021d.
77 Op. cit., 2018.
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Art. 53. Ao final da fase preparatéria, o processo licitatério seguira para o
orgdo de assessoramento juridico da Administracdo, que realizara controle
prévio de legalidade mediante analise juridica da contratagdo?®.

Também, ha nas normas a vedacao de mudancas retroativas de interpretacao,
conforme os artigos 24 da LINDB e 19 da Lei n. 14.133/2021. O artigo 24 proibe que
mudancgas de interpretacdo sejam aplicadas retroativamente para prejudicar o
administrador publico, e na Lei n. 14.133/2021, no artigo 19, exige que modificacBes
em contratos administrativos respeitem o equilibrio econémico-financeiro original,
causando impacto direto para evitar que decisdes administrativas sejam anuladas ou
contratos alterados sem apresentacao de uma justificativa plausivel. Para elucidar de
modo simples, o Quadro 1 representa um comparativo entre a LINDB e a Nova Lei de

LicitacGes e Contratos.

Quadro 1 — Comparativo entre LINDB e Nova Lei de Licitacbes e Contratos

LINDB Influéncia na Lei n. 14.133/2021

Segurancga Juridica (art. 20 da LINDB) Decisdes administrativas devem considerar
consequéncias praticas (art. 5° da Lei
14.133/2021).

Motivacdo das Decis@es (art. 21 da LINDB) | Exige fundamentacdo técnica nos atos
administrativos (art. 53 da Lei 14.133/2021).

Responsabilidade do Agente Publico (art. | Agentes publicos sé respondem por dolo ou
28 da LINDB) erro grosseiro (art. 169 da Lei 14.133/2021).

Vedacdo a Mudangca Retroativa de |Proibe que érgdos de controle apliguem novas
Interpretacdo (art. 24 da LINDB) interpretacdes de forma retroativa (art. 19 da Lei
14.133/2021).
Fonte: Autor (2025).

Portanto, como visto, a Lei de Licitagdes e Contratos n. 14.133/2021 traz uma
dogmatica que se encaixa perfeitamente na hermenéutica da LINDB, a qual se baseia
na seguranca juridica, previsibilidade e ponderagédo das consequéncias das decisbes
administrativas e judiciais, sempre com base na realidade vivenciada pelo gestor
publico. Esses principios, sendo em geral reflexo da LINDB, influenciaram diretamente
a Lei n. 14.133/2021, que se baseia na construcdo de um ambiente juridico mais
estavel e previsivel, garantindo que a Administracdo possa contratar de forma mais

eficiente e sem receio de sofrer penaliza¢des arbitrarias.

8 BRASIL, 2021d.
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Dessa forma, a influéncia da LINDB reflete na necessidade de um Direito
Administrativo mais racional, técnico e voltado para a efetividade da gestao publica.
Logo, em que pese a preocupacdo do legislador em proporcionar maior seguranga
juridica, em especial ao direito publico, a nova LINDB deixou de trazer parametros
guando se fala em responsabilizacdo pessoal do gestor ou agente publico. O “erro
grosseiro”, insculpido no artigo 28 da LINDB, parece conceito indeterminado e de
enunciagao abstrata, 0 que insurge e depende da sua interpretacdo pessoal e do
critério de cada julgador ao caso concreto, 0 que iria na contramao da efetividade da

LINDB, causando verdadeira inseguranca juridica.

3.1 ALINDB, O ERRO GROSSEIRO E A CULPA

Analisando como norma de sobredireito, em especial sobre a
responsabilizacdo do parecerista, a LINDB descreve que somente sera
responsabilizado aquele agente publico que nas suas decisdes ou opinides técnicas
agir com dolo ou erro grosseiro.

Porém, dado o amplo debate e a divergéncia de entendimentos e valoracéo
pessoal de cada julgador, houve a necessidade de se regulamentar as disposicdes ali
contidas através do Decreto n. 9.830 de 2019, o qual foi mais enfatico que a afirmacao
do proprio artigo 28 da LINDB, dizendo que o agente publico somente respondera em
caso de dolo ou erro grosseiro. Ao verificar o artigo 127° do referido Decreto, ele cita
gue “o agente publico somente podera ser responsabilizado por suas decisdes ou
opinides técnicas se agir ou se omitir com dolo, direto ou eventual, ou cometer erro
grosseiro, no desempenho de suas funcdes”.

Em se tratando de dolo, a conduta do agente abrangeria tanto os casos de dolo
direto como também eventual, pois a doutrina tem indicado o dolo como elemento

subjetivo por exceléncia. J& o erro grosseiro, considerado aquela acdo do agente

% Art. 12. O agente publico somente podera ser responsabilizado por suas decisbes ou opinides
técnicas se agir ou se omitir com dolo, direto ou eventual, ou cometer erro grosseiro, no desempenho
de suas fungdes. § 1° Considera-se erro grosseiro aquele manifesto, evidente e inescusavel praticado
com culpa grave, caracterizado por agdo ou omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou
impericia. § 2° Nao sera configurado dolo ou erro grosseiro do agente publico se n&o restar
comprovada, nos autos do processo de responsabilizagéo, situagdo ou circunstancia fatica capaz de
caracterizar o dolo ou o erro grosseiro. BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n. 9.830, de 10 de
junho de 2019. Regulamenta o disposto nos art. 20 ao art. 30 do Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro
de 1942, que institui a Lei de Introdugéo as normas do Direito brasileiro. Brasilia, DF: Senado Federal,
2019. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/decreto/d9830.htm.
Acesso em: 12 nov. 2024.
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publico ou parecerista como uma conduta de culpa grave, no paragrafo primeiro do
artigo 12, caracterizou ser a acdo ou omissdo com elevado grau de negligéncia,
imprudéncia ou impericia. Todavia, h4 quem inclua nessa classificacdo também a
culpa stricto sensu, nas modalidades de negligéncia, imprudéncia e impericia®,
conforme o paragrafo primeiro do Decreto n. 9.830 de 2019.

Porém, é importante avaliar no direito administrativo sancionador a afericdo do
grau de culpabilidade do agente, uma vez que, de um modo geral no ordenamento
juridico brasileiro, a regra é da responsabilidade subjetiva do agente, em que se torna
imprescindivel a demonstracdo da culpa para fins de imputacdo pessoal de
responsabilidade.

Assim, a problemética enfrentada consiste em avaliar se a conduta do agente,
na prética, é considerada uma conduta prudente, diligente e perita e, por isso, na visdo
de alguns doutrinadores se faz necessario o estudo do tipo oriundo do direto penal
classico, pois o estudo do tipo nada mais € que a ciéncia que descreve a conduta do
agente e o amolda ao grau de responsabilizacéo e ilicitude referida na norma.

Sergio Cavalieri Filho, com base na doutrina do civilista portugués Fernando

Pessoa Jorge, sustenta que:

[...] a conduta diligente é formada por dois momentos distintos. No primeiro,
0 agente busca identificar, em um processo intelectual, o comportamento que
se espera dele, ou seja, 0 comportamento que deve ser o mais adequado,
consideradas as op¢des que tém e as vantagens e desvantagens de cada
um. No segundo momento, isto é, apds decidida qual € a conduta mais
adequada a ser praticada, 0 agente efetivamente a praticada. Nos dois
momentos s6 é exigivel do agente um esforco médio8?.

Somente a partir do estudo do “tipo” pode-se tomar conhecimento acerca de
quais condutas sdo permitidas, proibidas ou obrigatérias, tendo por base as condi¢ées
praticas que o agente teria na época em que tomou a sua decisdo. Por sua vez, o
estudo do “tipo” € uma decorréncia do principio da legalidade previsto no inciso XXXIX
do artigo 5° da Constituicdo Federal, segundo o qual “ndo ha crime sem lei anterior
gue a defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. O “tipo”, consagrado estudo do
direito penal, pode ser classificado como tipo “fechado” e tipo “aberto”, em que de

maneira subsidiaria influenciou como um todo o Direito Administrativo Sancionador

80 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 6. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006. p. 180-
182.
81 CAVALIERI FILHO, 2015. p. 32.
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aplicando-se o principio da tipicidade para as condutas negligentes, imprudentes e
imperitas.

As condutas imprudentes, negligentes ou imperitas sédo exemplos claros de
tipos abertos, ou seja, elas demandam um esforco interpretativo para a sua definicéo,
0 que requer uma valoracéo subjetiva para se aplicar o caso concreto a norma, em
especial a conduta realizada pelo agente publico, uma vez que ndo sao
suficientemente esclarecidos pelo legislador na LINDB nem na nova Lei de Licitagdes
e Contratos as condutas chamas de tipo aberto aos olhos do julgador.

Exemplo tipico é como explica Marcal Justen Filho, referindo-se a norma do
artigo 155 da Lei n. 14.133 de 2021, que, no inciso X, prevendo a responsabilidade
administrativa do particular ou do licitante, descreve que “comportar-se-a de modo
inidéneo ou cometer fraude de qualquer natureza®?”.

Se observado, o texto traz conceito aberto de uma conduta ilicita para aquele
gue se comportar de modo inidbneo, mas nao descreve quais condutas podem ser
consideradas para fins de responsabilizacdo o “comportamento inidéneo”. Nesse
sentido, a norma em si pode tecer diversos conceitos subjetivos, por se tratar de
conceito juridico indeterminado cuja correcdo somente € possivel diante do caso
concreto®, e mesmo assim, na pratica, torna-se tarefa dificil distinguir e saber o seu
real significado para o julgador a depender de cada caso.

Por outro lado, diferentemente do que ocorre no direito penal, no direito
administrativo as normas e os tipos nao sao definidos com base nos comportamentos
considerados reprovaveis pela sociedade, eles estdo muito mais ligados na
observancia pelo agente do que seria o0 “certo” dentro do cargo ou funcéo que exerce,
por exemplo, na necessidade de aplicacdo de politicas publicas com base em normas
elaboradas com a finalidade de ordenar a atividade da Administracdo Publica. Nao
basta, porém, a conduta descrita como “ilicito administrativo”, para fins de sancéo no
direito administrativo a norma sempre sera seguida de outra norma de referéncia que
sera descrita a conduta obrigatoria ou proibitiva.

De um modo geral, o desafio em tentar identificar e avaliar se, perante a
Administracdo Publica, a conduta praticada pelo agente publico pode ser considerada

culposa, dado o grau de cuidado e diligéncia razoavelmente exigidos, a doutrina

82 JUSTEN FILHO, 2023, p. 1599-1600.
83 |bidem.
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adotou outro critério para afericdo, que seria o dever de cuidado no agir conforme os
critérios de um “homem médio”.

Este conceito, embora muito criticado, vem sendo cada vez mais utilizado nos
recentes julgamentos quando se trata de responsabilizacdo do agente publico e ou
parecerista por erro grosseiro.

A conduta do administrador médio ou homem médio é associada ao erro
inescusavel, pois s6 haverd erro grosseiro quando o erro for inescuséavel, logo,
entende-se que € inescusavel o erro que poderia ser percebido por agente publico de
inteligéncia e conhecimentos normais, ou seja, pelo administrador médio. A afericédo
da culpa é realizada com base nesse dever de cuidado objetivo, avaliada segundo os
parametros de comportamento de um homem médio.

Segundo entendimento de Cavalieri Filho:

No grau de diligéncia ou cautela exigivel deve ser levado em conta ndo so6 o
esforco da vontade para avaliar e determinar a conduta adequada ao
cumprimento do dever, mas também 0s conhecimentos e a capacidade ou
aptidao exigivel das pessoas. O padrdo que se toma para a apreciar a
conduta do agente ndo é do homem diligente, cuidadoso e zeloso, mas
também a do homem medianamente sensato, avisado, razoavel e capaz®.

Em se tratando do conceito “homem médio”, importa refletir se de outro lado o
parecerista juridico podera ser considerado um homem acima do grau de diligéncias
normais, sendo inescusavel o erro grosseiro por ele praticado e consequentemente
imputado a culpa objetiva, uma vez que, para exercer tal funcdo perante a
Administracdo Publica, subentende-se que deva ter experiéncia, formacdo e
qualificacdo profissional, capacidade intelectual além da média para tomada de
decisdes em relacdo as atividades relacionadas ao cargo propriamente dito.

Por sua vez, hd quem faz critica, como o penalista Juarez Tavares. O autor
sustenta que “nao se deve, em caso algum, ter por base a figura do homem prudente
consciencioso e diligente, cuja conduta imaginaria se deveria comparar a conduta
realizada pelo agente” 8, para ele a figura do homem prudente é uma sofisticacéo do
conceito do homem médio da teoria causal e é inferido de um juizo subjetivo do proprio
julgador, e “ndo de um padréo objetivo e coerente”, uma vez que o julgador utiliza de

conceitos préprios, com base na sua propria visdo, nos seus conhecimentos e suas

84 CAVALIERI FILHO, 2015, p. 51.
85 TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 5. ed. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p 323-
331.
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experiéncias vividas para determinar se 0 ato do parecerista ou agente publico foi de
um homem meédio ou néo.

Adotar como critério a capacidade individual de cada individuo e os niveis de
maior ou menor expertise técnica e cientifica deve ser revisto com ressalvas, pois
muitas vezes o nivel de expertise e diligéncia do agente foram além do esperado, mas
as circunstancias praticas do caso concreto o levaram ao erro, devendo, portanto,
considerar toleravel.

Nas palavras de Pedro de Hollanda Dionisio:

No ambito do direito penal, uma primeira corrente a respeito da teoria da
culpa sustenta que, para a sua investigacdo, é preciso que, de maneira
preliminar, seja determinado qual o dever de cuidado abstratamente exigivel.
Deve-se buscar de forma objetiva quais as precaucfes seriam seguidas por
pessoas dotadas de prudéncia e discernimento medianos, ou seja, por um
“‘homem médio”. Fixada a diligéncia minima exigida, a presen¢a ou nao da
culpa sera aferida a partir de uma operacdo comparativa. Sao cotejadas as
cautelas adotadas no caso concreto com aquelas que um individuo
minimamente cuidadoso deveria seguir. O dever de cuidado restara atendido
— e, por consequéncia, a culpa ndo se verificara — se as precau¢des adotadas
no caso concreto forem semelhantes ou superiores as razoavelmente
assumidas por um sujeito comum. Caso contrario, restard demonstrada a
presenca do elemento subjetivo. Trata-se, com se pode perceber, de um
método abstrato e generalizador. Em contraposicdo a teoria abstrata,
defende-se, de outro lado, que a natureza culposa do comportamento do
agente deve ser aferida na medida de suas capacidades individuais. De
acordo com essa segunda linha doutrinaria, é preciso que se considerem em
tal averiguacdo aspectos subjetivos, como a maior ou menor expertise do
individuo. Do agente que possui uma habilidade superior, serd exigido um
nivel maior de diligéncia para que o resultado danoso ndo se verifique. A
I6gica se mantém na hipotese inversa: a analise da culpa sera menor rigorosa
no caso de individuos que possuem habilidades inferiores a média da
populagao®®.

Como se pode observar, o autor apresenta uma acertada discussdo sobre a
afericdo da culpa no direito, contrastando duas teorias sobre o dever de cuidado. A
teoria abstrata e generalizadora segue a visdo do dever de cuidado e se foram
atendidas as precaucdes adotadas equivalentes ou superiores as que um sujeito
comum tomaria em situacdo similar. Significa dizer que a analise da culpa n&o levaria
em conta as caracteristicas individuais do agente publico, mas sim baseado em um
padrao geral e objetivo de diligéncia. Se o agente agir dentro desse padréo, ndo ha
culpa; se agir de modo diverso, ha a configuracdo da culpa. J& a teoria concreta e
individualizadora, em contraposicéo, refere-se a abordagem e propde que a avaliagdo

da culpa deve levar em consideracao as capacidades individuais do agente.

8 DIONISIO, 2021, p. 117,
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Assim, individuos com mais expertise em determinada area terdo exigéncia
maior de diligéncia, pois tém mais conhecimento e habilidade. Da mesma forma,
aqueles com menos habilidades do que a média terdo uma avaliagdo menos rigorosa
quanto a culpa.

Exemplo pratico € o do parecerista juridico que vinculado a Administracédo
Publica deixa de ter cautela na analise aprofundada dos procedimentos para uma
contratacdo, na falha em analisar a fundo um pedido de reequilibrio-econémico-
financeiro de uma empresa, ou até mesmo na falta de exigéncia de certiddes
negativas do particular para prorrogar um contrato administrativo. Tanto a doutrina
guanto os recentes julgados que séo analisados no Capitulo 3 do presente trabalho
vém adotando a segunda teoria, ou seja, direcionam para as hipéteses exigidas do
agente com dever de padrao de diligéncia mais elevado do que o de um leigo ou de
um homem normal.

Em resumo, para o autor, a principal diferenca entre as teorias esta na forma
de medir a culpa, a teoria abstrata usa um critério geral e impessoal (0 que uma
pessoa comum faria). A teoria concreta, por sua vez, personaliza a analise,
considerando o nivel de habilidade e conhecimento do agente e quais as medidas
foram tomadas para evitar o erro em cada caso concreto, consistindo o desafio em
avaliar a conduta culposa e identificar, qual era, no tempo da acéo, o dever de cuidado
objetivo exigido do agente e qual era o nivel de exigéncia para auferir o grau de
diligéncia adotado.

3.2 O PAPEL DA LINDB, ALTERACOES E BUSCA PELA SEGURANCA JURIDICA

Quando foi editada e publicada a nova LINDB em 2018, aqueles que
trabalhavam com direito publico encontraram uma verdadeira bussola na aplicacéo
das normas, destacando-se o papel central que seria maior seguranca juridica e
eficiéncia na criacédo e na aplicacédo do Direito Publico. Ela consolidou, por meio de
orientacdes, a evolugdo ocorrida nas ultimas décadas, com o objetivo entdo de
estabelecer e prevenir decisées com base em valores juridicos abstratos, sem que
sejam consideradas anterior a elas as consequéncias praticas das decisfes evitando
consequéncias nao avaliadas nas interpretacdes juridicas e principalmente aos atos

dos agentes publicos.
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Em se tratando do consequencialissimo propriamente dito, é de suma
importancia a hermenéutica da LINDB frente a interpretacdo de suas normas sobre a
realidade da gestdo publica, devendo ser considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e aplicacdo das politicas publicas, como dever funcional
ao seu cargo.

Atualmente, a LINDB vem impactando normas gerais como a nova Lei de
Licitagdes e Contratos, 14.133/2021, e a nova Lei de Improbidade Administrativa
14.230/2021, sendo utilizada, praticamente, como uma norma geral de parametros de
interpretacdo e aplicacdo ao direito publico bastante consensual, que na pratica
observa o cotidiano das esferas administrativa, controladora e judicial®’.

Nela, verifica-se trés principios especialmente relevantes na lei, quais sejam, o
da seguranca juridica, o da motivacéo e o da proporcionalidade. Mas € certo dizer que
guase todos os principios e regras contidos na Lei n. 13.655/ 2018 tém por objetivo
altimo garantir a seguranca juridica na aplicacao do direito administrativo, em qualquer
esfera, ou seja, € uma norma de sobredireito aplicavel de modo geral e que deveria
ser utilizada como guia e diretrizes para cada julgador.

Dessa forma, a LINDB, n. 13.655/2018, buscou trazer elementos e disposicdes
gue dessem mais seguranca juridica para o gestor publico, na busca de tornar a
gestdo mais eficiente e menos burocratica.

Destaca-se o artigo 23 que, em outras palavras, diz que toda vez que houver
interpretacdo ou orientagdo nova sobre determinada norma, nas esferas
administrativa, judicial ou controladora, devera ser previsto um regime de transicao,
permitindo, portanto, que as contratacdes publicas sejam analisadas de forma mais
previsivel, evitando reinterpretacdes subitas que possam gerar inseguranca juridica
para a Administracdo e fornecedores em geral. Além disso, garante que pareceres
sejam fundamentados com base em normas consolidadas, evitando riscos juridicos

para o gestor.

87 Nos seus primeiros anos de vigéncia, a Nova LINDB ja teve forte impacto simbdlico, influindo no
conteudo de duas reformas legislativas importantes: na Lei de Improbidade Administrativa (reconstruida
pela Lei n. 14.230, de 2021) e na Lei de Licitagdes e Contratagdes Publicas (Lei n. 14.133, de 2021),
as quais “lindibizaram” o regime das infragdes administrativas e da invalidagdo de atos e contrato. Ao
mesmo tempo, vencendo o habitual ceticismo quanto a capacidade transformadora das normas de
contetdo mais geral, ela vem impactando o avango de qualidade e coeréncia da agao decisoria publica
nos varios niveis da Federacdo (federal, estadual, distrital e municipal), nos diferentes Poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario) e também nos 6rgdos autdnomos de controle (tribunais de contas
€ ministérios publicos).
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3.2.1 O Artigo 5° da Lei. 14.133/2021 e o reflexo do pragmatismo da LINDB na

responsabilizacdo do parecerista

A LINDB introduziu o chamado pragmatismo juridico na interpretacdo das
normas gerais, em especial no direito publico, afetando ndo s6 a responsabilizacao
dos pareceristas, mas todos os atos realizados pelos agentes publicos. Por sua vez,
o artigo 5°%8 da nova Lei de LicitacGes e Contratos n. 14.133 de 2021 é exemplo pratico
de que devem ser seguidos ndo s6 os principios basilares do direito administrativo,
mas também os dispositivos da LINDB.

O pragmatismo juridico inserido pela Lei 13.655/2018 incluiu a necessidade de
se considerar as consequéncias praticas das decisdes administrativas e a realidade
enfrentada pelos gestores publicos. Esse pensamento impactou diretamente a nova
Lei de Licitagcdes, que incorporou principios que evitam punicfes automaticas e
valorizam o contexto decisorio, conforme o seu artigo 22, que diz: “na interpretacéo
de normas sobre gestao publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades
reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos
direitos dos administrados®®”.

Antes da alteracdo da LINDB, e na antiga lei de licitaces, a responsabilizacéo
era muitas vezes automatica e rigida, o que gerava inseguranca juridica e levava
agentes publicos a ter receio de tomar decis6es por medo de puni¢des futuras. Prova
disso é o estudo publicado pelos professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano Azevedo
Marques, que desde 2013 vinham tratando do assunto, com o objetivo de se criar uma
proposta legislativa para aprimorar a seguranca juridica do gestor publico e minimizar

0 panorama da inseguranca.

Assistimos a um processo contraditorio: quanto mais se avanca na producao
de normas disciplinadoras da acdo da Administragdo, mais se aprofunda a
precarizacdo da seguranca juridica. Quanto mais crescem processos e
controles, maiores a imprevisibilidade e a incerteza. Isso tudo pode pér em
risco os ganhos da estabilidade econémica, politica e institucional construida
nos ultimos anos. A incerteza juridica é a porta de entrada das violagcbes aos
direitos. Necessario, pois, melhorar o ferramental que permita assegurar

88 Art. 5° Na aplicacdo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa, da
igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacdo de func¢des, da motivacgao,
da vinculacdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca juridica, da razoabilidade, da
competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do desenvolvimento
nacional sustentavel, assim como as disposi¢cdes do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942
(Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro). BRASIL, 2021d.

89 Ibidem.
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seguranca e previsibilidade, tanto na acao do Poder Publico quanto na sua
relagdo com os individuos. Diante desse diagnostico, este texto prop6e
medidas para neutralizar, de algum modo, importantes fatores de distor¢édo
da atividade juridico-decisoria publica, afetando sua eficiéncia e seguranga
juridica®.

Nesse contexto, a LINDB e, consequentemente, a NLLC devem se preocupar
em diferenciar o gestor de boa-fé, cujo comportamento honesto nao era tutelado pelo
Direito e acabava recebendo o mesmo tratamento juridico do sujeito de ma-fé. Além
disso, com a aprovacgao da Lei n. 13.655/2018, foram realizadas alteracdes na LINDB,
que promoveram uma institucionaliza¢do fundamental dos principios e diretrizes que
compdem a atual politica de governanca publica no ordenamento juridico brasileiro.

Conforme apontou o professor Gustavo Justino de Oliveira:

Como respostas recentes do sistema juridico a este imbroglio temos, de um
lado, governancga e politicas de integridade no setor publico; de outro, novos
pardmetros decisérios e interpretativos, mormente os veiculados pela Lei
federal n® 13.655/20, a qual incluiu na Lei de Introdug&o as Normas do Direito
Brasileiro-LINDB regras sobre seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e na
aplicacdo do direito publico®?.

Dessa forma, a LINDB atinge diretamente o embasamento legal dos
parametros de governanca que devem ser aplicados a administracdo publica, com a
finalidade de nortear a atuacédo do setor publico, promovendo uma gestao eficiente,
transparente e responsavel, voltada para realidade vivenciada pelo gestor, a fim de

dar seguranca juridica.

3.3 MP n. 966/2020, PEDIDO DE DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
E LINDB

A Medida Proviséria n. 966, editada em 13 de maio de 2020, gerou grande
debate juridico ao dispor sobre a responsabilizacdo de agentes publicos por agdes e

omissdes no enfrentamento da pandemia de Covid-19. Seu objetivo declarado era

9% SUNDFELD, Carlos Ari; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Uma Nova Lei para Aumentar a
Qualidade Juridica das Decisdes Publicas e de seu Controle. In: SUNDFELD, Carlos Ari (coord.).
Contratagoes Publicas e seu Controle. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 278.

91 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. O hiperativismo do controle externo da gestao publica pés-lei federal
n. 13.655/18: panorama das adaptagbes comportamentais e normativas do TCU e do Conselho
Nacional do Ministério Publico-CNMP frente aos novos parametros pragmatistas e consequencialistas
de Direito Publico fixados pela LINDB. /In: MAFFINI, Rafael; RAMOS, Rafael (coord.). Nova LINDB.
Consequencialismo, deferéncia judicial, motivagdo e responsabilidade do gestor publico. Rio de
Janeiro-RJ: Lumen Juris, 2020. p. 261.
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proteger os gestores publicos de responsabilizacbes excessivas em decisbes
tomadas sob a presséo da crise sanitaria. No entanto, a MP foi alvo de contestacéo e
pedidos de declarac&o de inconstitucionalidade.

A Medida Provisoéria estabelecia que os agentes publicos somente poderiam
ser responsabilizados civil e administrativamente por acfes ou omissdes no combate
a Covid-19 caso houvesse a configuracdo de dolo ou erro grosseiro. Ou seja, era
excluida a culpa leve do agente publico como critério de responsabilizacdo. Os
principais dispositivos eram o artigo 1°, que dispde que “agentes publicos ndo podem
ser responsabilizados por atos relacionados ao enfrentamento da pandemia, exceto
em casos de dolo ou erro grosseiro”, o artigo 2°, que define erro grosseiro como o
“erro manifesto, evidente e inescusavel”’, considerando as dificuldades da pandemia,

e o0 artigo 3°, nos seguintes termos:

Art. 3 Na aferi¢cdo da ocorréncia do erro grosseiro seréo considerados: | - os
obstaculos e as dificuldades reais do agente publico; Il - a complexidade da
matéria e das atribui¢cbes exercidas pelo agente publico; Il - a circunstancia
de incompletude de informag¢8es na situacao de urgéncia ou emergéncia; IV
- as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado
a acao ou a omissao do agente publico; e V - 0 contexto de incerteza acerca
das medidas mais adequadas para enfrentamento da pandemia da covid-19
e das suas consequéncias, inclusive as econdmicas®.

A MP foi criticada por ser considerada uma tentativa de blindagem dos
gestores, pois poderia dificultar a punicdo por atos irregulares, inclusive aqueles
resultantes de negligéncia e imprudéncia. Diante do seu conteudo, diversos partidos
politicos e entidades ingressaram com Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIS)
no Supremo Tribunal Federal, questionando sua validade. Entre os principais
argumentos apresentados para fins de questionamento eram o da violacdo do
principio da moralidade e da eficiéncia administrativa e que a MP poderia incentivar a
ma gestdo e a impunidade em plena pandemia, o desrespeito ao principio da
separacdo dos poderes®® e de que o executivo ndo poderia restringir, por meio de MP,
a responsabilidade de agentes publicos, por ser matéria de lei complementar, o

afastamento indevido da responsabilizacdo por culpa grave e de que a norma poderia

92 BRASIL. Presidéncia da Republica. Medida Proviséria n. 966, de 13 de maio de 2020. Dispde
sobre a responsabilizagao de agentes publicos por agdo e omissdo em atos relacionados com a
pandemia da covid-19. Brasilia, DF: Senado Federal, 2020. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2020/Mpv/mpv966.htm. Acesso em: 05 nov. 2025.
93 Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario. BRASIL, 1988.
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isentar governantes e gestores de punicdo mesmo diante de omissdes irresponsaveis
ou incompeténcia na conducéo das politicas publicas, frente ao alcance do principio
constitucional do artigo 37, § 6°°4, que, conforme citado no presente trabalho, carece
de especificacdo quanto ao seu alcance, ja que nado ha no texto constitucional
definicao de culpa.

As acOes foram analisadas pelo plenario do STF, que entendeu pela
constitucionalidade dos artigos 28 da LINDB e dos artigos 12 e 14 do Decreto no
9.830/2019, frente a utilizacdo e adequacao da MP n. 966/2020. Para o E. Ministro
Relator Barro, as “disposi¢cdes dos dispositivos impugnados garantem o pleno
exercicio das funcdes publicas pelos agentes, razédo pela qual ndo ha qualquer macula
a validade das normas em andlise®®”, e ndo poderia ser interpretada de maneira a

impedir a responsabilizacdo de agentes publicos.

Da leitura do art. 37, 8 6° da CF, observo que o dispositivo carece de
especificagao quanto ao seu alcance, ja que nao ha no texto constitucional
definicdo do sentido de culpa. A Constituicdo nao impde um dever absoluto
de responsabilidade em caso de qualquer espécie de culpa. E competéncia
do legislador ordinario dimensionar adequadamente a culpa juridicamente
relevante para fins da responsabilidade civil regressiva do agente publico.
Essa definigao, por ébvio, deve respeitar o principio da proporcionalidade, em
especial na sua vertente de vedagao a protegdo insuficiente. Caso o
legislador restrinja demasiadamente o conceito de culpa do administrador, de
modo a inviabilizar sua responsabilizagdo em casos efetivamente graves,
estaremos diante de uma afronta ao art. 37, § 6° da CF e ao principio
republicano. Este Tribunal, mesmo antes da Lei no 13.655/2018, que incluiu
o dispositivo impugnado na LINDB, entendia possivel diferenciar, em
determinadas hipéteses, o grau de culpa do agente publico. E o caso da
responsabilizagao de pareceristas. Em diversos julgados, o STF afirmou que,
ao menos nos casos de pareceres facultativos, o parecerista publico s6 deve
ser responsabilizado nos casos de erro graves, grosseiros ou inescusaveis”.
(...) “Por isso, entendo que restringir a responsabilidade pessoal do agente
publico as hipoteses de dolo ou erro grosseiro nido é, em tese,
inconstitucional. Eventuais situagées de incompatibilidade com a Constituigao
serdo verificadas na qualificacdo do que seja erro grosseiro”. (...) “Reitero
aqui a reflexao compartilhada no julgamento da medida cautelar: um dos
problemas do Brasil € que o controle dos atos da Administragdo Publica
sobrevém muitos anos depois dos fatos relevantes, quando, muitas vezes, ja
nao se tem mais nenhum registro, na memoaria, da situagéo de inseguranca,
da situagdo de dramaticidade, da situagdo de urgéncia, das incertezas e
indefinicdes que levaram o administrador a decidir. Porque, daqui a alguns
anos, quando se vai julgar o que passou, age-se como um “comentarista de
videoteipe”. E, depois que tudo aconteceu, quando se podem olhar os fatos

94 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagédo dada pela Emenda Constitucional no 19, de
1998) [...] § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. BRASIL, 1988.

9 https://portal. stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5912207



60

a distancia, percebem-se muitas coisas que, quando se esta ali no calor do
momento, ndo se é capaz de perceber,

Conforme constou do voto do Relator, que foi acompanhado pelos demais
ministros em plenario, as responsabilizacdes do agente publico por erros toleraveis
podem resultar em importantes prejuizos a boa gestéo publica, entendendo que a
adocao da categoria erro grosseiro seria uma legitima opc¢éao legislativa esculpida pela
norma de sobredireito, em especial a LINDB. Nesse sentido, reforcou-se o
entendimento de que devem ser enfrentadas as no¢cdes de imprudéncia, negligéncia

e impericia, quando efetivamente graves e comparadas a cada caso concreto.

3.4 SINTESE PARCIAL

Sendo assim, houve verdadeira evolucdo no direito positivo sobre a
responsabilizacdo do parecerista juridico. Com o advento da nova lei de licitagdes e
contratos, Lei n. 14.133/2021, a atuacdo do parecerista foi ampliada, incluindo o
controle prévio de legalidade e gestéo de riscos, quando da criacdo de uma segunda
linha de defesa no controle da legalidade das contratacdes publicas, passando o
parecerista a ter um papel mais ativo reduzindo riscos para os gestores. Na estrutura
proposta pelo modelo da nova lei, em especial o artigo 169%, a primeira linha de
defesa € composta pela alta administracao, agentes de licitacdo e demais servidores
responsaveis pela implementacdo direta de politicas e processos, atuando na
execucao dos controles internos; ja esta segunda linha de defesa envolve unidades
internas de assessoramento juridico e controle, desempenhando papel de apoio,
monitoramento e supervisao para garantir a eficacia dos processos executados pela
primeira linha. A terceira linha de defesa corresponde & auditoria interna e as
estruturas de controle interno da prépria organizacao, cuja responsabilidade consiste

9% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 6.421 - Distrito
Federal. Relator: Min. Roberto Barroso. Brasilia, DF: STF, 2024. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15366176909&ext=.pdf. Acesso em: 05 jul.
2024.

97 Art. 169. As contratagdes publicas deverdo submeter-se a praticas continuas e permanentes de
gestao de riscos e de controle preventivo, inclusive mediante adogao de recursos de tecnologia da
informagéao, e, além de estar subordinadas ao controle social, sujeitar-se-ao as seguintes linhas de
defesa: | - primeira linha de defesa, integrada por servidores e empregados publicos, agentes de
licitagdo e autoridades que atuam na estrutura de governanga do 6rgéo ou entidade; Il - segunda linha
de defesa, integrada pelas unidades de assessoramento juridico e de controle interno do préprio 6rgao
ou entidade; lll - terceira linha de defesa, integrada pelo 6rgdo central de controle interno da
Administracao e pelo tribunal de contas. BRASIL, 2021d.
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em avaliar, de forma independente, os processos de gerenciamento de riscos
adotados pelas linhas anteriores.

A principal conclusdo é que a nova Lei de Licita¢cdes e a LINDB tentam garantir
seguranca juridica, orientadas pelos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, e que em muitos casos acabam expondo o parecerista juridico na
tomada de suas decisbes com base no dia a dia da Administracdo Publica e na
efetivacdo de politicas publicas pelo gestor. E o caso, por exemplo, do artigo 147%,
que reflete uma abordagem pragmatica e consequencialista, com o objetivo de evitar
decisbes que, embora formalmente corretas, possam produzir mais danos do que
beneficios ao interesse publico.

Avaliam-se as repercussdes praticas, juridicas e econémicas de uma decisédo
de anulacdo contratual, exigindo uma analise criteriosa que considere os efeitos
concretos sobre a administracdo publica e a sociedade. Ao contrario do controle
meramente formalista, a medida introduz a necessidade de ponderacado, assegurando
que a decisdo de invalidar um contrato s6 seja adotada quando se demonstrar que
essa alternativa representa 0 menor prejuizo e o maior beneficio possivel.

De qualquer sorte, tem-se que a ampliacdo do poder de decisdo e
responsabilidade do parecerista juridico nao ficou definida quanto ao erro grosseiro,
“emprestado” por analogia do artigo 28 da LINDB, de maneira subjetiva e aberta a
interpretacdes variadas, uma vez que o dolo é mais perceptivel. A critica € que o grau
de diligéncia exigido do parecerista pode variar conforme o entendimento de cada
julgador, e o risco é que, mesmo com a protecao da LINDB, pareceristas e gestores
ainda possam ser punidos injustamente, gerando um efeito de paralisia na

administracé@o publica.

% Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatério ou na execugédo contratual, caso ndo
seja possivel o saneamento, a decisdo sobre a suspensdo da execugao ou sobre a declaragéo de
nulidade do contrato somente sera adotada na hipétese em que se revelar medida de interesse publico,
com avaliagdo, entre outros, dos seguintes aspectos: | - impactos econémicos e financeiros decorrentes
do atraso na fruicdo dos beneficios do objeto do contrato; Il - riscos sociais, ambientais e a seguranca
da populacgéo local decorrentes do atraso na fruicdo dos beneficios do objeto do contrato; Il - motivagéo
social e ambiental do contrato; IV - custo da deterioragdo ou da perda das parcelas executadas; V -
despesa necessaria a preservacao das instalacdes e dos servigos ja executados; VI - despesa inerente
a desmobilizagao e ao posterior retorno as atividades; VII - medidas efetivamente adotadas pelo titular
do 6rgédo ou entidade para o saneamento dos indicios de irregularidades apontados; VIII - custo total e
estagio de execucgdo fisica e financeira dos contratos, dos convénios, das obras ou das parcelas
envolvidas; IX - fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em razao da paralisagao; X - custo
para realizagao de nova licitacdo ou celebragao de novo contrato. XI - custo de oportunidade do capital
durante o periodo de paralisagdo. Paragrafo unico. Caso a paralisagdo ou anulagdo nao se revele
medida de interesse publico, o poder publico devera optar pela continuidade do contrato e pela solugéo
da irregularidade por meio de indenizagdo por perdas e danos, sem prejuizo da apuragdo de
responsabilidade e da aplicagédo de penalidades cabiveis. BRASIL, 2021d.



62

Como visto, para evitar interpretacdes subjetivas, o Decreto n. 9.830/2019
detalhou o que se considera erro grosseiro no artigo 12, 81°: “Considera-se erro
grosseiro aquele manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa grave,
caracterizado por agdo ou omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou
impericia”. I1sso significa que ndo basta um erro comum ou uma interpretacao juridica
equivocada para que 0 agente seja punido, € necessario que 0 erro seja grave,
evidente e inescusavel.

De qualquer modo, a responsabilizacdo do parecerista continua indefinida,
exigindo dolo ou erro grosseiro, pois a exigéncia de dolo ou erro grosseiro reduz o
risco de punicdes injustas, mas como erro grosseiro € um conceito subjetivo, ainda ha
margem para interpretacdes diferentes pelos tribunais. Isso pode levar a decisdes
contraditorias e ao receio de que pareceristas e gestores sejam punidos mesmo

guando atuam com boa-fé.

4 APLICACAO E O ATUAL ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL DO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O presente capitulo prop6e uma analise detalhada sobre a forma como o TCU
e 0 STF tém interpretado e aplicado a legislacdo em relacdo a responsabilizacdo dos
pareceristas juridicos na administracdo publica. A crescente relevancia do tema
decorre da necessidade de se garantir a seguranca juridica dos agentes publicos, ao
mesmo tempo em que se assegura a protecdo do erario e o cumprimento dos
principios constitucionais da Administracdo Publica, como legalidade, eficiéncia e
moralidade.

A promulgacdo da LINDB, com as alteragbes introduzidas pela Lei n.
13.655/2018 e regulamentada pelo Decreto n. 9.830/2019, trouxe diretrizes essenciais
para 0 processo decisério no ambito publico, enfatizando critérios como boa-fé,
razoabilidade e proporcionalidade. Esses principios passaram a ser fundamentais na
delimitacdo da responsabilidade dos pareceristas, orientando 6rgdos de controle e
gestores na analise da validade e da pertinéncia de pareceres juridicos.

Nesse contexto, o TCU tem enfrentado desafios complexos na distingéo entre
erro grosseiro e mero equivoco técnico, especialmente em areas sensiveis como
licitacOes, contratos administrativos e execucéo orcamentaria. O estudo de uma série

de acordaos selecionados pelo TCU evidencia uma abordagem pragmatica na andlise
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de casos de responsabilizacdo, adotando uma matriz de responsabilizacdo que
pondera aspectos como dolo, imprudéncia e negligéncia. Dentre os acoérdaos
analisados estdo decisbes que abordam a responsabilizacdo de pareceristas em
situacdes de alta complexidade, como a gestdo de recursos publicos em saude,
infraestrutura e tributos, com destaque para os Acérddos n. 173/2019-Plenério,
1055/2024-Plenario e 4916/2024-Segunda Camara, entre outros.

Além disso, a Fundagcdo Getulio Vargas (FGV) produziu, através de um
observatorio, uma pesquisa cujo objetivo é analisar a aplicacdo da LINDB pelo TCU,

uma vez que de acordo com a pesquisa:

O art. 28 foi criado com o objetivo de garantir um ambiente de maior
seguranca juridica para gestores publicos bem-intencionados e inovadores.
Partiu-se do diagnéstico de que os 6rgdos de controle brasileiros, como o
TCU, estavam adotando parametros decisérios pouco claros e, com isso,
tornando incertos os limites de atuacdo dos gestores publicos. Essa
inseguranca juridica prejudicaria a tomada de decisfes, aumentaria o risco
de responsabilizacdo pessoal e inibiria o surgimento de inovacdes na
Administracdo Pudblica, num fendmeno que ficou popularmente conhecido
como ‘apagdo das canetas’.

O STF, por sua vez, tem contribuido para a consolidacdo de parametros
interpretativos sobre a responsabilizacdo de pareceristas, considerando o papel
opinativo dos pareceres juridicos e a necessidade de comprovacao de dolo ou erro
grosseiro para que haja sancfes. Julgados como a Acado Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 6421, que analisou a constitucionalidade da limitagao de
responsabilizacdo imposta pela LINDB, e o Mandado de Seguranca (MS)
36.274/2019, que discutiu a responsabilizacdo de pareceristas em processos
licitatorios, ilustram a evolucéo da jurisprudéncia nesse campo.

O STF tem buscado equilibrar a protecéo dos pareceristas contra penalizactes
arbitrarias com a necessidade de garantir a accountability na administracédo publica,
que nada mais é que o acompanhamento e a avaliagdo do desempenho dos
governantes, verificando se estdo cumprindo suas promessas, agindo de forma ética
e alcancando resultados efetivos promovendo integridade e melhora a qualidade da

gestao publica.

9% OBSERVATORIO DO TCU. Aplicacéo dos novos dispositivos da LINDB pelo TCU. Relatério de
pesquisa. Séo Paulo: FGV Direito SP, 2021. Disponivel em:
https://direitosp.fgv.br/sites/default/files/2022-03/relatorio-de-pesquisa_observatorio-do-tcu_aplicacao-
dos-novos-dispositivos-da-lindb-pelo-tcu.pdf. Acesso em: 10 out. 2024. p. 11.
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Diante disso, este capitulo propde explorar, com base em casos concretos e
analise de precedentes, os limites e as possibilidades da responsabilizacdo de
pareceristas juridicos, contribuindo para uma melhor compreenséo do papel desses
profissionais e dos critérios normativos que orientam sua atuacdo. A abordagem
adotada busca fornecer uma visdo clara e detalhada sobre como os 6rgaos de
controle e o Poder Judiciario tém enfrentado esse tema, destacando a importancia de
uma gestéo publica eficiente, transparente e juridicamente segura.

Pretende-se também analisar quais sdo os pontos de problematizacao que as
decisGes do TCU e do STF levantam. No decorrer do trabalho, é possivel observar
gue ndo ha uma uniformidade no entendimento dos tribunais, fato que traz grandes
problemas. Observa-se que a auséncia de pacificacdo no entendimento do que é erro
grosseiro ou dolo acaba resultando em decisbes que carecem de razoabilidade e
proporcionalidade nas sancoes.

Além disso, o presente trabalho — de forma muito perspicaz — pretende
apresentar proposta de aprimoramentos com base no entendimento doutrinario e
também na jurisprudéncia analisada. A proposta de aprimoramento parte da
necessidade de compreender que as acdes de improbidade administrativa que
acarretam sancdes nao estabelecem padrbes, ndo estabelecem critérios objetivos do
gue é ou nao dolo e erro grosseiro. A auséncia de critérios objetivos, conforme ja
mencionado, tende a trazer decisdes desarrazoadas.

Portanto, o presente trabalho tem como objetivo ndo so6 discutir as decisées
selecionadas do TCU e STF, como também fazer uma andlise critica de modo a
entender as consequéncias dessas decisdes para a uniformidade da jurisprudéncia e
do entendimento do que seria dolo e erro grosseiro, bem como se pretende propor
alguns aprimoramentos para que essas decisdes estejam de acordo com 0s principios
basilares do direito administrativo e, também, para que se tenha a uniformizacao do
entendimento, para que os advogados publicos possam emitir pareceres sem medo
de sancdes por improbidade administrativo, ja que a auséncia de critérios objetivos

tende a tornar mais suscetivel.

4.1 A VISAO DO TCU SOBRE A RESPONSABILIZACAO DO PARECERISTA

Ao longo deste trabalho, foi possivel analisar que a responsabilizacdo do

parecerista juridico tem se tornado um tema com amplo debate, especialmente no



65

TCU. Isso se da em razdo da sua relacdo direta com a seguranca juridica da
Administracdo Publica, como também na tentativa de protecao ao erario e o dever de
controle nas ac¢des dos gestores publicos. Como se sabe, a promulgacao da LINDB
trouxe uma andlise de responsabilidade pessoal do agente priorizando alguns
critérios, como boa-fé, razoabilidade e, também, o contexto de atuacdo do agente
publico.

Nesse sentido, Ronny Charles Lopes de Torres assevera que:

A Lei de Introdugcdo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB, com
modifica¢Bes proporcionadas pela Lei n° 13.655/2018 e regulamentada pelo
Decreto n° 9.830/2019, buscou estabelecer alguns parametros que
devem ser observados tanto pelos agentes publicos responsaveis pela
conducdo da maquina publica, quanto pelos 6rgdos de controle,
definindo importantes diretrizes que deverdo ser observadas no
momento da tomada de decisdes. (grifos do autor)190

Nesse diapasdo, surgem questdes que sdo fundamentais: até que ponto o
parecer juridico, tido como um instrumento opinativo, poderia possibilitar a
responsabilizacao do parecerista? Como é possivel distinguir erro grosseiro de falhas
técnicas ou de interpretacdes?

Nesse sentido, de acordo com o Acorddo 1.695/2018 — Plenario, do TCU, para
fins do exercicio do poder sancionatorio do TCU, “pode ser tipificado como erro
grosseiro (art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 — LINDB) o descumprimento de normativo
da entidade pelo gestor, especialmente o que resultar em danos materialmente
relevantes™0L,

Este capitulo busca explorar tais questdes pela analise de oito acérdaos do
TCU que abordaram a responsabilidade do parecerista juridico, sendo eles: Acérdéo
n. 1477/2024-Plenéario, Acoérdao n. 173/2019-Plenario, Acoérdao n. 1055/2024-
Plenario, Acordao n. 4916/2024-Segunda Camara, Acérdao n. 5927/2024-Primeira
Camara, Acordao n. 1462/2024-Plenario, e Acérdao n. 8514/2022-Segunda Camara,
Acordéo n. 1901/2023 - Plenério.

Os julgados selecionados apresentam grande relevancia nas discussfes sobre

erro grosseiro e aplicacéo pratica da LINDB, para além disso, demonstram diferentes

100 TORRES, Ronny Charles Lopes de. Lei de Licitagbes Publicas. 14. ed. revista e ampliada.
Salvador: Juspodium, 2023. p. 98.

101 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acordao n. 1.695/2018 — Plenario. Relator: Vital do Régo.
Data da sessado: 25 jul. 2018. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/acordao-
completo//NUMACORDAO%253A1695%2520ANOACORDAO%253A2018%2520COLEGIADO%253

A%2522Plen%25C3%25A1ri0%2522/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT
%2520desc/0. Acesso em: 20 jan. 2025.
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contextos administrativos — como licitacfes, contratos administrativos e execucao
orcamentaria.

A andlise desses Acérdaos tem como objetivo identificar quais os critérios
utilizados pelo TCU que delimitam o que é ou ndo responsabilidade dos pareceristas.
Como se verd a seguir, os Acoérdaos escolhidos possibilitaram analisar trés
importantes aspectos: (i) a aplicacéo dos principios da LINDB na definicdo de dolo ou
erro grosseiro; (ii) o impacto do parecer na tomada de decisao; e discusséo sobre (iii)
0 papel consultivo do parecerista e a autonomia deciséria do gestor. Ainda, é
importante analisar que muitas decisdes envolvem conceitos abertos, por exemplo
erro grosseiro ou a utilizacdo de principios da Administracdo Publica, que tendem a
dificultar a pacificagdo de um entendimento nesse sentido.

Superadas as questdes introdutdrias, analisa-se agora cada um dos Acérdaos
selecionados e fundamentacéao utilizada em cada decisdo, de modo que fundamente
0s subcapitulos em diante.

O Acoérdéao 1462/2024, emitido pelo Plenéario do TCU, trata de uma Tomada de
Contas Especial relativa as obras do Aeroporto de Vitéria, no Espirito Santo,
investigando irregularidades no contrato de fiscalizacdo técnica firmado entre a
Infraero e o Consorcio Tecnosolo/Cobrape. A decisdo aborda a responsabilidade dos
gestores publicos e pareceristas juridicos em relacdo a celebracao de termos aditivos
e a fiscalizacdo dos servicos, que resultaram em pagamentos por servicos nao
realizados. A apuracado revelou uma conduta negligente na prorrogacdo do contrato,
culminando na imputacao de débitos e multas aos responsaveis.

No caso especifico do parecerista juridico, a LINDB, especialmente seu Artigo
28, desempenhou papel central na analise da responsabilidade. O TCU constatou que
a atuacdo do parecerista na andlise do aditivo contratual foi essencial para a
continuidade do contrato, mesmo diante de sinais claros de paralisacdo das obras
principais e de inconsisténcias na motivacdo apresentada. Assim, embora o parecer
nao tenha sido o unico elemento de deciséo, ele foi considerado um fator contributivo
para a ocorréncia do dano ao erario.

A decisao evidenciou que o parecer juridico apoiou a prorrogacéo do contrato
com base em argumentos inconsistentes, como a necessidade de elaboracédo de um
inventario técnico que, ao final, ndo foi entregue. Apesar das justificativas
apresentadas, como a intencdo de preparar o terreno para futuras licitacbes, o

Tribunal entendeu que o parecerista deveria ter avaliado melhor os riscos juridicos e
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administrativos associados a medida. O erro foi considerado grosseiro, pois violou
deveres basicos de diligéncia e prudéncia esperados em sua funcao.

A aplicacéo do pragmatismo juridico pela Corte ficou evidente na analise das
consequéncias préticas da decisdo administrativa. O TCU considerou o contexto das
irregularidades como a iminéncia da rescisao do contrato principal e as condi¢des de
fiscalizacdo limitadas, mas concluiu que essas circunstancias ndo exime 0s agentes
de suas responsabilidades. O pragmatismo juridico também norteou a
individualizagdo das sangbes, diferenciando condutas dolosas de erros
administrativos e evitando penalizacdes excessivas.

Essa abordagem demonstra conexao clara entre o pragmatismo juridico e a
gestdo publica. Ao responsabilizar os gestores com base em critérios objetivos e
circunstancias reais, o Tribunal reforca a necessidade de decisfes fundamentadas e
transparentes. A LINDB serviu como um balizador essencial para equilibrar a protecéo
do gestor publico contra penalizagdes injustas e a garantia de accountability em casos
de ma gestéo ou negligéncia. O acérdao reafirma o papel critico do parecerista juridico
na administracdo publica, exigindo uma postura técnica rigorosa e atenta aos
impactos praticos de suas analises.

O Acordao 1091/2023, emitido pelo Plenario do TCU, trata de uma
representacdo relacionada a utilizacdo irregular de aportes do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES) em beneficio da Fundacdo de
Assisténcia e Previdéncia Social do BNDES (Fapes). O processo analisa a legalidade
de contribuicbes extraordinarias feitas de forma unilateral pelo patrocinador,
contrariando a regra da paridade contributiva prevista no Art. 202, §3°, da Constituicao
Federal e regulamentada pelas Leis Complementares n. 108 e 109. Entre os pontos
principais, destaca-se a responsabilizacdo de gestores e pareceristas juridicos que
subscreveram notas técnicas e pareceres utilizados como fundamento para as
decisoes.

O Tribunal avaliou a conduta dos pareceristas juridicos a luz da LINDB,
notadamente o Art. 28, que condiciona a responsabilizacdo de agentes publicos a
comprovacéo de dolo ou erro grosseiro. No caso, 0s pareceres juridicos internos e
externos analisaram a possibilidade de aportes unilaterais e concluiram pela sua
legalidade, utilizando como base dispositivos da Lei Complementar n. 109. Entretanto,
o TCU concluiu que esses pareceres representaram interpretacdes juridicas

inadequadas, visto que ignoraram dispositivos especificos da Lei Complementar n.
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108, a qual estabelece a obrigatoriedade da paridade contributiva em aportes
realizados por patrocinadores publicos.

O Tribunal entendeu que o erro dos pareceristas configurava erro grosseiro,
uma vez que uma andlise juridica diligente teria facilmente identificado a
impropriedade de basear decisbes financeiras em normas inadequadas. O parecer
interno foi decisivo na fundamentacdo para a realizacdo dos aportes, enquanto o
parecer externo corrobora essa visdo sem observar as implicagbes legais mais
restritivas da Lei Complementar n. 108. A atuagdo dos pareceristas contribuiu
diretamente para o prejuizo ao erario, caracterizando 0 nexo causal necessario para
a responsabilizacao.

Ainda, nesse sentido, o entendimento do TCU é de que:

Os pareceristas em geral s6 terdo afastada a responsabilidade a eles
eventualmente questionada se seus pareceres estiverem devidamente
fundamentados, albergados por tese aceitdvel da doutrina ou da
jurisprudéncia, de forma que guardem forte respeito aos limites
definidos pelos principios da moralidade, da legalidade, da publicidade,
dentre outros12.

O pragmatismo juridico guiou a andlise do TCU, que avaliou ndo apenas a
literalidade das normas aplicaveis, mas também as circunstancias reais em que as
decisbes foram tomadas. Embora os pareceristas tenham alegado boa-fé e
sustentado suas interpretacdes em dispositivos legais, o Tribunal ponderou que a
responsabilidade técnica exige rigor na identificacdo dos fundamentos normativos
aplicaveis. Nesse contexto, o TCU reconheceu que a regra da paridade contributiva é
clara e ndo admite excec¢des para aportes extraordinarios, invalidando as justificativas
apresentadas.

A decisdo destaca a correlagdo entre o pragmatismo juridico e a tomada de
decis&o no setor publico. Por meio da aplicacdo da LINDB, o TCU buscou garantir que
a responsabilizacéo fosse proporcional & gravidade das condutas e as consequéncias
praticas das decisfes. Essa abordagem reforca a necessidade de que gestores e
pareceristas atuem com diligéncia, considerando tanto a legalidade formal quanto os

impactos concretos de suas analises.

102 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n. 1.091/2023 - Plenério. Relator: Augusto
Sherman. Data da sessdo: 31 maio 2023. Disponivel em:
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O Acordao 1091/2023 exemplifica como a aplicacéo de principios pragmaticos
e legais pode assegurar maior seguranca juridica e eficiéncia na administracao
publica, ao mesmo tempo que responsabiliza agentes que descumpram seus deveres
de cuidado. A decisdo reforca a importdncia de pareceres juridicos bem
fundamentados para a protecdo do erario e a promocdo de uma gestdo publica
pautada pela probidade e conformidade normativa.

O Acérdao n. 173/2019, do Plenario do TCU, trata de uma TCE instaurada para
apurar irregularidades no Contrato n. 13/2006, celebrado entre a Valec Engenharia e
a empresa Constran S.A., referente a construcdo do Lote 4 da Ferrovia Norte-Sul.
Durante as investigacdes, foram constatados indicios de superfaturamento e conluio
entre agentes publicos e empresas privadas, além de préticas de corrup¢ao e lavagem
de dinheiro. A analise resultou na responsabilizacdo das partes, com provas
documentais e testemunhais coletadas em uma operacéo conjunta do TCU, Ministério
Publico Federal (MPF) e Policia Federal (PF).

Embora o texto do Acdérddo ndo mencione expressamente a LINDB, seus
principios foram observados, especialmente no que diz respeito a responsabilizacéo
de agentes publicos. O artigo 28 da LINDB prevé que a responsabilizacdo sé ocorre
em casos de dolo ou erro grosseiro, essencial na avaliacao das condutas de gestores
e pareceristas. O TCU baseou-se em provas claras de dolo, como a participacdo ativa
dos responsaveis em esquemas de superfaturamento e direcionamento de contratos.
Essa abordagem esta alinhada com a LINDB, que exige consideracdo das
circunstancias reais das decisfes administrativas, evitando sancdes injustas a
agentes que agiram dentro da legalidade e boa-fé.

O pragmatismo juridico, que prioriza os efeitos praticos das decisdes, também
foi aplicado pelo TCU. A decisdo considerou ndo apenas a ilegalidade das a¢es, mas
também os prejuizos financeiros ao erario e impactos na obra publica. Medidas como
indisponibilidade de bens e sanc¢des administrativas foram adotadas para recuperar
recursos desviados e prevenir novos ilicitos. A matriz de responsabilizacao utilizada
destacou uma analise individualizada das condutas, distinguindo erros administrativos
de acdes dolosas, reforcando os principios da LINDB e promovendo uma gestdo
publica responsavel.

Ainda, na decisdo do TCU, a falta de diligéncia ou observancia em parecer
juridico ou conduta dos agentes publicos concorrera para a pratica ilicita culminando

na responsabilidade solidaria, nos seguintes termos:
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Todos 0s responsaveis no processo por contas julgadas irregulares foram
solidarizados no débito em virtude do disposto no § 2° do art. 16 da Lei
8.443/1992 que enquadra o responsavel solidario como o agente que de
gualquer modo haja concorrido para o cometimento do dano apuradol%s,

Por fim, o caso ilustra a relacdo entre pragmatismo juridico e decisées de
gestores publicos. Decisdes como a do TCU buscam equilibrar a protecdo do
patriménio publico com a seguranca juridica dos agentes, incentivando praticas
diligentes. Assim, reafirma-se a necessidade de critérios claros e justos na avaliacéo
de gestores e pareceristas, especialmente em situacdes de risco significativo ao
interesse publico.

O Acordao 1055/2024, emitido pelo TCU, analisa a responsabilidade de um
auditor-fiscal da Receita Federal do Brasil (RFB) por irregularidades no deferimento
de pedidos de ressarcimento de créditos tributarios apresentados por empresas do
Grupo JBS. O processo apurou que “o auditor fiscal responsavel se manifestou pela
homologacdo de beneficios fiscais a empresa com valores a maior, em tempo
notoriamente mais curto do que em demais processos similares e segundo critérios
ndo usuais”'%. A investigacdo, parte da Operacdo Baixo Augusta, apontou para
possivel recebimento de vantagens indevidas pelo servidor e confirmou um potencial
prejuizo ao erario superior a R$ 238 milhdes, somente nos processos revisados.

A LINDB, especialmente em seu Art. 28, foi um dos instrumentos fundamentais
na analise de responsabilidade do parecerista. Conforme ja& mencionado
anteriormente, esse dispositivo estabelece que agentes publicos s6 podem ser
responsabilizados pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em casos de
dolo ou erro grosseiro. No caso em tela, o TCU verificou que as condutas do auditor
nao se enquadraram como simples falhas administrativas, mas como acdes revestidas
de imprudéncia e critérios altamente questionaveis, indicativos de erro grosseiro. O
auditor foi responsabilizado por emitir despachos decisérios vinculantes, que

fundamentam decisdes de superior hierdrquico para homologacdo de créditos
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completo//KEY:ACORDAO-COMPLETO-2342763/NUMACORDAOINT%20asc/0. Acesso em: 20 jan.
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tributarios, caracterizando um ato administrativo composto e reforcando sua obrigacéo
de cautela.

A decisdo destaca que o pragmatismo juridico foi aplicado para avaliar tanto a
culpabilidade do parecerista quanto a viabilidade de responsabilizacdo proporcional.
O TCU levou em consideracédo as circunstancias reais do exercicio da funcdo, como
a auséncia de supervisdo hierarquica eficaz e o grande volume de processos
analisados. Contudo, verificou-se que a reducéo drastica nos prazos médios para
andlise dos pedidos de empresas do Grupo JBS em comparagcdo com processos
similares evidenciava desvios graves de conduta. A analise pragmatica permitiu uma
abordagem equilibrada, distinguindo entre praticas negligentes e aquelas que
apresentavam indicios claros de ma-fe.

A correlagdo entre o pragmatismo juridico das decisdes e a tomada de decisao
do gestor publico é evidente neste caso. A decisdo do TCU nado apenas buscou
reparar os danos causados, mas também sinalizou a importancia de critérios técnicos
sélidos e transparentes para proteger o interesse publico. A abordagem pragmatica
permite que gestores publicos operem com seguranca juridica, desde que respeitem
0s parametros estabelecidos pela legislacdo, como a LINDB, e evitem atos
manifestamente imprudentes ou dolosos. Ao mesmo tempo, enfatiza-se que a
responsabilidade por pareceres técnicos vinculantes deve ser encarada como um
dever que transcende a mera formalidade, demandando rigor e alinhamento as
normas aplicaveis. Essa perspectiva contribui para fortalecer a accountability no setor
publico e para incentivar praticas administrativas responsaveis e alinhadas aos
principios de legalidade e eficiéncia.

O Acérdao 4916/2024, proferido pela Segunda Camara do TCU, versa sobre
uma TCE envolvendo o Fundo Municipal de Saude de Viana/MA. O caso teve origem
na auséncia de comprovacdo documental da aplicacdo regular de recursos
transferidos pelo Fundo Nacional de Saude (FNS) ao Fundo Municipal de Saude,
evidenciada em relatérios de auditoria. Diversos gestores foram responsabilizados por
irregularidades na administracdo dos recursos, incluindo o uso de documentos
inadequados e a falta de justificativa para despesas realizadas.

Na andlise do processo, foi aplicada a LINDB, especialmente no que diz
respeito a responsabilizacdo de agentes publicos disposta no art. 28. O TCU avaliou
as condutas dos gestores, levando em conta a materialidade das irregularidades e o

impacto sobre os recursos publicos. No caso especifico, ficou comprovado que
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determinados agentes, como 0s gestores responsaveis por aprovar despesas sem a
devida comprovacdo documental, agiram com negligéncia grave, configurando erro
grosseiro.

O acorddo também reflete a aplicacdo do pragmatismo juridico, uma
abordagem que privilegia a analise das consequéncias praticas das decisfes e a
adequacdo ao caso concreto. Nesse sentido, o TCU néao apenas julgou as contas
irregulares e aplicou multas, mas também buscou recuperar os prejuizos ao erario de
forma proporcional. Por outro lado, foi reconhecida a auséncia de dolo em relacdo a
alguns agentes, cuja defesa demonstrou que ela ndo tinha controle direto sobre os
recursos e processos financeiros, sendo eximida de responsabilidade.

A decisdo ilustra a correlagdo entre o pragmatismo juridico e a tomada de
decisao do gestor publico, destacando que este deve atuar de maneira fundamentada
e diligente para evitar penalizac6es desproporcionais.

O TCU estabeleceu uma matriz de responsabilizacdo que separou atos
negligentes daqueles praticados com ma-fé, garantindo maior seguranca juridica para
gestores comprometidos com a legalidade e a eficiéncia administrativa. Ao mesmo
tempo, o acordao reforca a necessidade de mecanismos de controle e transparéncia
na gestao de recursos publicos, contribuindo para o fortalecimento da governanca e
para a protecdo do interesse publico.

O Acé6rdao 5927/2024 da Primeira Camara do TCU aborda uma TCE instaurada
para apurar irregularidades no uso de recursos do FNS pelo Fundo Municipal de
Saude de Quedas do Iguacu/PR. A investigacdo apontou desvios de finalidade e
objeto, com recursos destinados a saude sendo aplicados em acbes nao
correspondentes as previstas nos blocos de financiamento da Atencdo Basica e
Vigilancia em Saude. ldentificaram-se um prejuizo significativo ao erario e uma
confusdo patrimonial que impossibilitou a comprovacdo do beneficio direto a
comunidade local. As decis@es proferidas implicaram a responsabilizacao de gestores
publicos, incluindo pareceristas juridicos que atuaram no processo.

A LINDB foi utilizada de forma implicita, especialmente em relacdo ao Art. 28.
No caso analisado, o Tribunal constatou que a conduta dos responsaveis, como a
utilizacdo de recursos de salde para o pagamento de despesas administrativas,
ultrapassa os limites do erro administrativo comum, configurando erro grosseiro

devido a auséncia de medidas minimas de diligéncia e a violagdo de normas claras e
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especificas de aplicacéo de recursos publicos. Além disso, os gestores deixaram de
adotar condutas exigiveis para evitar o desvio dos recursos.

O pragmatismo juridico permeou a decisdo do TCU ao avaliar as
consequéncias praticas dos atos administrativos e as condi¢cbes especificas
enfrentadas pelos gestores. Por exemplo, o Tribunal reconheceu o aporte de recursos
ao fundo municipal como medida de restituicdo, mas determinou a devolu¢do ao
Fundo Nacional de Saude devido a irregularidade da destinacdo inicial. A analise
também considerou argumentos apresentados pela defesa, como a aplicacdo dos
recursos em beneficio da comunidade local e a necessidade de alocar verbas para
situacdes emergenciais, como o0 pagamento de salarios. Ainda assim, concluiu-se que
tais justificativas ndo afastam a responsabilidade dos gestores, uma vez que 0sS
recursos possuiam destinacdo especifica, conforme estabelecido em normas legais.

A decisdo do parecerista juridico também foi detalhadamente analisada,
destacando-se que sua funcdo técnica vinculante era essencial no processo de
aprovacao dos atos administrativos questionados. O parecerista ndo s6 contribuiu
para a aprovacao de medidas incompativeis com a legislacdo aplicavel, mas também
falhou em alertar para os riscos juridicos envolvidos. O TCU, ao aplicar os principios
da LINDB, ponderou que sua responsabilizacdo deveria ser fundamentada na
gravidade das condutas e na conexao causal entre seus atos e 0s prejuizos causados.

A decisao evidencia a correlagédo entre o pragmatismo juridico e a tomada de
decisdo do gestor publico. Por um lado, o pragmatismo permitiu uma andlise
contextualizada e equilibrada, distinguindo atos de mera irregularidade administrativa
daqueles que caracterizavam ma-fé ou negligéncia grave. Por outro, reforcou a
necessidade de que gestores publicos ajam com prudéncia, observando normas
legais e promovendo decisdes fundamentadas e transparentes. O Acérdao reafirma a
importancia de um aparato juridico e administrativo que permita aos gestores atuarem
com seguranga, sem prejuizo da responsabilizacdo em casos de desvios graves.
Assim, a aplicagdo da LINDB contribui para a construgdo de um ambiente de
governanca publica que alie eficiéncia a protecao do interesse publico.

O Acordao 8514/2022, proferido pela Segunda Camara do TCU, trata de um
recurso de reconsideracao relacionado a uma TCE que investigou a execucao de
despesas no ambito do 2° Batalhdo de Fronteira do Exército Brasileiro, no estado de
Mato Grosso. As irregularidades apuradas incluiram a auséncia de comprovacao da

regular utilizacdo de materiais e combustiveis, além de falhas no controle patrimonial.
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No processo, o TCU julgou contas irregulares e aplicou sancdes a varios
responsaveis, incluindo o entdo ordenador de despesas substituto, Dimas Seba de
Lima.

Um dos aspectos centrais analisados no acordéo foi a utilizagdo da LINDB,
particularmente o Art. 28, que condiciona a responsabilizacdo de agentes publicos a
existéncia de dolo ou erro grosseiro. O recorrente alegou que o Tribunal teria deixado
de considerar a LINDB ao imputar-lhe débito e multa sem avaliar adequadamente seu
elemento subjetivo de culpa. No entanto, o TCU concluiu que a atuagcéo do agente
configura erro grosseiro, decorrente da grave inobservancia do dever de cuidado
esperado em sua funcao, especialmente considerando o carater continuo das falhas
administrativas e a auséncia de superviséo efetiva sobre as atividades financeiras e
patrimoniais da unidade militar.

Na decisao, o Tribunal refor¢cou que o dever do ordenador de despesas incluia
supervisionar diretamente 0 orcamento e garantir o correto uso dos recursos,
conforme o Regulamento de Administracdo do Exército. O TCU destacou que o
recorrente, ao nao exercer suas atribuicdes de forma diligente, permitiu a ocorréncia
de danos ao erério, resultantes da falta de comprovacdo de materiais adquiridos e da
nao utilizacdo regular de combustiveis. A analise demonstrou que a negligéncia do
agente comprometeu a execugdo das despesas, configurando, portanto, erro
grosseiro.

O acorddo também reflete o pragmatismo juridico aplicado pelo TCU ao
examinar as circunstancias especificas do caso e ao diferenciar atos de negligéncia
grave de meras irregularidades administrativas. Embora o recorrente tenha alegado
nao possuir responsabilidade direta sobre os danos, o Tribunal considerou que seu
papel como ordenador substituto impunha-lhe um padréo elevado de diligéncia. Ao
adotar a LINDB como parametro, o TCU assegurou que a responsabilizacdo foi
fundamentada na gravidade objetiva das condutas e nos impactos concretos das
falhas administrativas.

Essa decisdo evidencia a correlacdo entre o pragmatismo juridico e a tomada
de decisdo dos gestores publicos. Por um lado, o pragmatismo juridico permite avaliar
as condicdes préticas e contextuais que cercam a atuacdo dos agentes, evitando
punicdes desproporcionais. Por outro, refor¢a a necessidade de que os gestores ajam
de maneira fundamentada, observando as normas e garantindo a integridade dos

recursos publicos. O acorddo ndo apenas reafirma os principios de boa governanca e
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eficiéncia administrativa, mas também destaca o papel crucial da LINDB na
construcdo de um ambiente de maior seguranca juridica para a administracao publica,
sem abrir mao da devida responsabilizacdo em casos de dolo ou erro grosseiro.

O Acérdao 1477/2024, emitido pelo Plenario do TCU, analisou uma TCE
instaurada pela Caixa Econdmica Federal (CEF) para apurar fraudes na contratacao
de cartdes de crédito, pagamentos de cheques contestados por clientes e ativagdes
irregulares de dispositivos para movimentacdo de contas bancarias via internet
banking. A decisdo responsabilizou varios agentes publicos e particulares por danos
ao erario que ultrapassaram R$ 1,3 milhdo, imputando deébitos e aplicando
penalidades, como multas e inabilitacdo para o exercicio de cargos publicos.

A LINDB desempenhou papel fundamental na analise da conduta dos
responsaveis, especialmente no que diz respeito ao Art. 28. A decisdo analisou
detalhadamente os atos dos pareceristas juridicos envolvidos, que forneceram
suporte técnico para a autorizacao de operacdes consideradas fraudulentas. No caso
do principal parecerista, o Tribunal concluiu que sua atuacao foi marcada por um erro
grosseiro, caracterizado pela emissao de pareceres que ignoraram requisitos basicos
de conformidade com as normas internas da CEF. De acordo com a decisdo: “O
Tribunal entendeu que o erro dos pareceristas configurava erro grosseiro, uma vez
gue uma analise juridica diligente teria facilmente identificado a impropriedade de
basear decisGes financeiras em normas inadequadas™®,

A decisédo do parecerista juridico foi objeto de exame técnico detalhado, com o
TCU constatando que ele tinha plena ciéncia das normas aplicaveis, mas, ainda
assim, endossou a contratacdo de operacbes fraudulentas e autorizou
movimentacgodes financeiras sem a devida verificacdo dos dispositivos utilizados. Essa
conduta contribuiu diretamente para a materializacdo dos prejuizos financeiros,
configurando nexo de causalidade entre sua atuacéo e os danos ao erario. A analise
concluiu que, embora ele pudesse alegar limitagbes operacionais, era exigivel
conduta diversa, como recusa fundamentada ou solicitagédo de diligéncias adicionais.

O pragmatismo juridico orientou a decisdo ao avaliar as circunstancias
especificas do caso e as condicdes em que 0s pareceristas juridicos e gestores

publicos atuaram. O TCU considerou fatores como a complexidade dos sistemas
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operacionais e o contexto organizacional da CEF, mas concluiu que essas questdes
nao exime os agentes de sua responsabilidade, uma vez que suas acbes foram
deliberadas e demonstraram desrespeito a principios bésicos de governanca e
controle interno.

A decisao também reflete a correlagédo entre o pragmatismo juridico e a tomada
de decisdo no setor publico, ao reforcar a necessidade de equilibrio entre seguranca
juridica e a responsabilizacao efetiva de gestores. O TCU buscou evitar punicdes
desproporcionais e garantiu que apenas aqueles cuja conduta ultrapassasse 0s
limites do erro comum fossem responsabilizados. Esse posicionamento reafirma a
importancia de que pareceristas juridicos e gestores publicos atuem com cautela e
rigor técnico, especialmente em operacfes que envolvam elevado risco de prejuizo
ao erario.

Assim, o acérddo ndo sé aplica a LINDB para proteger agentes publicos de
penalizacdes indevidas, mas também enfatiza a necessidade de decisbes
fundamentadas e transparentes como alicerces de uma administracdo publica
eficiente e integra. A deciséo representa um marco na aplicacdo de principios legais

e pragmaticos para assegurar a accountability e a governanca no setor publico.

4.2 AVISAO DO STF SOBRE A RESPONSABILIZACAO DO PARECERISTA

A atuacdo dos pareceristas juridicos no ambito da administracdo publica tem
gerado intensos debates doutrinarios e jurisprudenciais, especialmente no que se
refere a sua responsabilizacdo por opinides técnicas que subsidiam decisbes
administrativas. Essa questdo tornou-se ainda mais relevante com a introdugéo do
Artigo 28 na LINDB, que condiciona a responsabilizacdo desses agentes a
demonstracao de dolo ou erro grosseiro. A norma trouxe maior seguranca juridica aos
pareceristas, buscando equilibrar a necessidade de garantir accountability na
administracdo publica com a protecéo desses profissionais contra puni¢cdes arbitrarias
gue poderiam desestimular o exercicio pleno de suas fungdes.

O STF, ao exercer sua fungéo de guardido da Constituicéo, tem desempenhado
papel fundamental ao interpretar os limites da responsabilidade dos pareceristas. Em
seus julgados, a Corte tem consolidado parametros importantes, reafirmando a
necessidade de proteger agentes publicos que atuam com diligéncia e boa-fé, mas

sem desconsiderar a necessidade de responsabilizar aqueles que, por dolo ou erro
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grosseiro, causam danos ao interesse publico. Nesse contexto, a jurisprudéncia do
STF tem oferecido diretrizes claras que buscam preservar o equilibrio entre a
autonomia técnica dos pareceristas e a integridade da administracéo publica.

O presente capitulo analisa como o STF tem se posicionado em relacdo a esse
tema, com base em decisdes de grande relevancia que delineiam os critérios para a
responsabilizacdo dos pareceristas no Brasil. Entre os julgados que serdo
examinados, destacam-se a ADI 6421, sob a relatoria do Ministro Luis Roberto
Barroso, que analisou a constitucionalidade de dispositivos que restringem a
responsabilizacdo de pareceristas ao dolo ou erro grosseiro; o MS 36.274/2019,
relatado pela Ministra Carmen Ldcia, que discutiu os limites da atuacao técnica em
decisdes administrativas com impacto financeiro; o Recurso Extraordinario com
Agravo (ARE) 1.235.427, sob a relatoria do Ministro Cristiano Zanin, que tratou da
aplicacao do Artigo 28 da LINDB em pareceres emitidos no contexto de licitacdes e
contratos administrativos; e o MS 35.196, relatado pelo Ministro Luiz Fux, que trouxe
reflexdes importantes sobre a diferenciagédo entre a responsabilidade administrativa e
civil dos pareceristas juridicos.

Por meio da analise desses casos, busca-se compreender como o STF tem
contribuido para o desenvolvimento de critérios objetivos e coerentes na interpretacao
da responsabilidade dos pareceristas, fortalecendo a seguranca juridica e garantindo
maior equilibrio entre a atuacéo técnica e a protecao do interesse publico.

No que tange a ADI 6421, houve o julgamento referente a Medida Provisoria n.
966/2020, analisada no STF sob a relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, que
trouxe discussdes essenciais sobre a responsabilizacdo de agentes publicos em atos
relacionados a pandemia de Covid-19. A norma em questdo limitava a
responsabilizacdo administrativa e civil dos agentes publicos as hip6teses de dolo e
erro grosseiro, utilizando, como base, o artigo 28 da LINDB.

A LINDB foi central para a argumentacgéo juridica, em especial no que tange a
definicio de erro grosseiro e sua caracterizagdo como condicdo para
responsabilizacdo. No julgamento, o STF buscou esclarecer os critérios para
configuracéo desse erro, considerando os principios constitucionais da precaucao e
prevencgdo. Essa abordagem mostra que a LINDB foi incorporada como ferramenta de
mitigacdo de riscos nas decisdes administrativas, equilibrando a responsabilizacéao
com a complexidade e imprevisibilidade do contexto pandémico, que de acordo com

a decisao: “configura erro grosseiro o ato administrativo que ensejar violagéo ao direito
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a vida, a saude, ao meio ambiente equilibrado ou impactos adversos a economia, por
inobservancia de normas e critérios cientificos e técnicos”.1%

O julgamento reflete o pragmatismo juridico ao considerar os desafios
enfrentados pelos gestores publicos. A decisédo do STF enfatizou a necessidade de
ponderar os obstaculos reais e as condicfes excepcionais enfrentadas durante a
pandemia. Essa visdo evita uma responsabilizacdo desproporcional e desestimula a
paralisia decisoria, permitindo que os gestores atuem com mais seguranca juridica. O
pragmatismo juridico, assim, € visivel no esfor¢o para criar um ambiente normativo
gue reconheca tanto a necessidade de eficiéncia e agilidade quanto a
responsabilidade no uso dos recursos publicos.

A Corte deferiu parcialmente a cautelar, conferindo interpretagcdo conforme a
Constituicao ao artigo 2° da MP 966/2020, reforcando a necessidade de observancia
de normas cientificas e técnicas, bem como os principios da precaucao e prevencao.
Ainda, estabeleceu que os pareceres técnicos que subsidiam decisbes devem
explicitar critérios cientificos, sob pena de corresponsabilizacao dos decisores.

Os Ministros do STF também destacaram que a MP 966/2020, ao restringir a
responsabilizacdo a dolo ou erro grosseiro, buscava equilibrar a responsabilidade
administrativa e civil com a autonomia dos gestores. Todavia, reforcaram que isso nao
exime os agentes do cumprimento de seus deveres constitucionais e legais, exigindo-
se diligéncia e eficiéncia.

O julgamento da ADI 6421 trouxe a tona a tensdo entre a necessidade de
protecdo contra atos arbitrarios e a criacado de condicdes para decisdes efetivas em
contextos complexos, como o da pandemia. A LINDB desempenhou papel crucial,
oferecendo parametros para mitigar a inseguranca juridica dos gestores publicos,
enquanto o STF contribuiu para a definicdo de limites ao seu uso. O pragmatismo
juridico, aqui, conecta-se a tomada de decisdo ao reconhecer a importancia do
contexto e dos limites da previsibilidade humana em situa¢des de crise, assegurando
um equilibrio entre eficiéncia administrativa e responsabilizacéo legal.

O Mandado de Seguranca 36.274, julgado pelo Supremo Tribunal Federal,
discutiu a responsabilizagcdo de um parecerista juridico em razdo de dolo ou erro

grosseiro na emissao de parecer opinativo em licitagcdo publica. O parecerista, no caso

106 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 6.421 - Distrito
Federal. Relator: Min. Roberto Barroso. Brasilia, DF: STF, 2024. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15366176909&ext=.pdf. Acesso em: 05 jul.
2024.
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especifico, foi condenado pelo TCU ao pagamento de multa devido a auséncia de
publicidade em um procedimento licitatério, o que caracteriza irregularidade grave. A
defesa alegou que sua atuagdo limitava-se a andlise juridica do processo, sem
responsabilidade pela publicidade ou execucao material da licitag&o.

A decisdo do STF examinou a aplicacdo desse principio, considerando se a
atuacao do parecerista demonstra negligéncia que configura erro grosseiro ou dolo.
No caso, o tribunal reafirmou que o parecer juridico, embora opinativo, € uma peca
relevante para a fundamentacdo das decisbes administrativas. Por essa razéo,
mesmo em carater ndo vinculante, um parecer que apresenta erros graves pode
ensejar a responsabilizacdo do agente. Assim, a analise do STF concluiu que a
negligéncia do parecerista em observar elementos essenciais do processo, como a
publicidade, configurava erro grosseiro, justificando a penalidade aplicada.

A deciséo reflete uma abordagem pragmatica, que busca equilibrar a protecéo
ao erario e o incentivo a tomada de decisbes fundamentadas pelos gestores publicos.
O pragmatismo juridico, nesse contexto, evidencia-se na tentativa de evitar o “medo
de decidir’, que poderia surgir caso houvesse ampla responsabilizacdo de
pareceristas e gestores em situacdes de davida razoavel ou complexidade técnica.

No entanto, o caso demonstra que ha limites para essa protecdo. A auséncia
de publicidade na licitacdo é considerada uma irregularidade elementar e previsivel,
configurando erro grosseiro. A decisdo, assim, ressalta que os pareceristas devem
agir com diligéncia e observar rigorosamente as normas legais e 0s principios da
administracdo publica, como a publicidade e a eficiéncia.

O STF analisou os marcos interruptivos da prescricdo e concluiu que o prazo
quingquenal nao foi ultrapassado. Também destacou que o parecerista ndo comprovou
auséncia de erro grosseiro ou dolo em sua atuacgéo. A liminar inicialmente concedida
para suspender a multa foi revogada, e a ordem do mandado de seguranca foi
denegada.

O julgamento enfatiza a responsabilidade compartilhada entre os agentes
publicos e os pareceristas juridicos no zelo pelos principios administrativos e pelo
erario. A decisdo serve como um marco para balizar a aplicacdo da LINDB e delimitar
as fronteiras entre erro justificavel e erro grosseiro na administragédo publica.

O acoérdao do ARE 1.235.427 analisado, proveniente do STF e relatado pelo
Ministro Cristiano Zanin, trata de embargos de declaracdo que buscaram reavaliar

uma decisdo que havia imputado responsabilidade a um parecerista juridico em um
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caso de improbidade administrativa. O cerne do julgamento gira em torno da
configuracdo do dolo ou erro grosseiro como elementos indispensaveis para a
responsabilizacdo, conforme os preceitos da LINDB.

No contexto do caso, a LINDB foi essencial para sustentar a impossibilidade de
responsabilizar o parecerista juridico sem a comprovacao de dolo ou erro grosseiro.
Assim, foi afastada a presuncéo de culpa genérica do parecerista, considerando que
a mera opinido técnica, sem demonstracdo inequivoca de dolo ou erro grosseiro, nao
pode ser punida.

O STF reafirmou que pareceres técnicos tém natureza opinativa e, salvo casos
de grave desvio de conduta, ndo geram responsabilidade direta pelo eventual dano
ao erério. Essa diretriz alinha-se com a busca de seguranca juridica para os agentes
publicos, promovendo um ambiente menos hostil & tomada de decisdes técnicas. No
caso em tela, o parecer juridico emitido envolvia a contratacdo emergencial de
servicos publicos em meio a dificuldades administrativas e juridicas. O Tribunal
reconheceu que, embora o contrato emergencial tenha sido formalizado em
desacordo com principios da legalidade, ndo havia comprovacéao suficiente de que o
parecer técnico havia sido elaborado com dolo ou em condi¢des de erro grosseiro. A
decisédo destacou ainda que: (i) o parecerista ndo possuia competéncia direta para
autorizar ou realizar a contratacao; (ii) responsabilidade por atos administrativos finais
cabia aos gestores e nao ao técnico juridico; (iii) a LINDB foi utilizada como
fundamento para afastar interpretacées que ampliariam a relagdo causal entre o
parecer e 0s danos ao erario.

O julgamento também expBe uma aplicacdo pragmatica do Direito. O STF
reconheceu as dificuldades préticas enfrentadas pelos gestores publicos ao lidar com
situacbes excepcionais, como crises administrativas. Esse pragmatismo busca
equilibrar a responsabilidade pela observancia dos principios constitucionais e a
necessidade de eficiéncia e rapidez na gestéo publica.

Esse enfoque é relevante para reduzir a chamada “paralisia decisoria”, em que
gestores evitam tomar decisbes por medo de repercussdes juridicas
desproporcionais. Assim, a jurisprudéncia desenvolvida nesse caso orienta que atos
administrativos sejam avaliados de forma contextualizada, levando em conta a
complexidade das situagdes enfrentadas.

O acordao analisado reafirma o papel da LINDB como instrumento de garantia

da seguranca juridica e da boa-fé nas relagbes administrativas. A decisdo do STF
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reflete o entendimento de que a responsabilizacdo de pareceristas juridicos deve ser
restrita a situacdes claramente configuradas como dolo ou erro grosseiro. A0 mesmo
tempo, promove-se interpretacdo pragmatica das normas, que fortalece a capacidade
decisoria dos gestores publicos e técnicos, permitindo que atuem de maneira efetiva
sem o receio de responsabilizacdes arbitrarias.

O acordao analisado trata de um agravo interno no ambito do MS n. 35.196, no
qual se questiona a responsabilizacdo de um parecerista juridico em face de decisao
do TCU. A controvérsia central esta na identificacdo de dolo ou erro grosseiro para
justificar a condenacdo solidaria do parecerista, que emitiu parecer favoravel a
celebracdo de um termo aditivo a contrato administrativo. Este caso traz a tona a
aplicacdo do artigo 28 da LINDB e a importancia do pragmatismo juridico na anélise
de atos administrativos e pareceres técnicos.

O parecerista juridico, na condicdo de chefe da assessoria juridica de uma
empresa publica, emitiu manifestacdo favoravel ao reequilibrio econémico-financeiro
de um contrato administrativo, em conformidade com os artigos 58 e 65 da Lei n.
8.666/1993. Tal manifestacéo baseou-se nateoria da imprevisao e buscava assegurar
a continuidade da execucdo do contrato em razdo de alteracdes significativas nos
custos dos insumos.

Entretanto, o TCU, em processo de Tomada de Contas Especial, considerou
irregular o reequilibrio financeiro e responsabilizou solidariamente o parecerista,
impondo-lhe ressarcimento ao erario e multa. A decisao foi contestada sob a alegacéo
de que o parecer técnico-juridico ndo tinha carater vinculante e ndo apresentava
elementos que configuraram dolo ou erro grosseiro.

A LINDB foi fundamental para a argumentacédo da defesa, especialmente no
que concerne ao artigo 28, que restringe a responsabilizacdo de agentes publicos a
casos de dolo ou erro grosseiro. O STF, por intermédio do voto do Ministro Luiz Fux,
destacou que o conceito de erro grosseiro deve ser interpretado com cautela,
considerando a complexidade das situacdes enfrentadas pelos agentes publicos.

No que tange ao erro grosseiro, o Ministro Luiz Fux dispde que:

O erro grave ou grosseiro do parecerista publico define a extensdo da
responsabilidade, porquanto uma interpretacdo ampliativa desses conceitos
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pode gerar indevidamente a responsabilidade solidaria do profissional pelas
decisfes gerenciais ou politicas do administrador publico.1%7

O acérdao sublinha que: (i) o erro grosseiro pressupde conduta evidentemente
desproporcional ou desarrazoada, o que ndo se verificou no parecer técnico em
questao; (i) a andlise da responsabilidade do parecerista deve levar em conta o
carater opinativo e ndo vinculante do parecer juridico; (iii) LINDB busca proteger o0s
agentes publicos de interpretacdes ampliativas que possam gerar inseguranca juridica
e desestimular a inovacéao e a eficiéncia na gestéo publica.

O julgamento evidencia a necessidade de uma abordagem pragmatica para
equilibrar a responsabilizacdo juridica e a autonomia técnica dos gestores e
pareceristas. O STF reconheceu que a penalizacao de pareceristas por divergéncias
de interpretacéo poderia levar a uma paralisia decisoria e a burocratizacao excessiva

dos atos administrativos. Nesse sentido:

A diversidade de interpretacBes possiveis diante de um mesmo quadro
fundamenta a garantia constitucional da inviolabilidade do advogado, que
assegura ao parecerista a liberdade de se manifestar com base em outras
fontes e argumentos juridicos, ainda que prevaleca no ambito do 6rgdo de
controle entendimento diverso.108

O pragmatismo juridico contribui para uma gestéao publica mais agil e eficaz, ao
resguardar a liberdade interpretativa de advogados publicos e técnicos e, também,
promover uma analise contextualizada dos atos administrativos, considerando os
desafios praticos e as limitagfes enfrentadas pelos gestores.

O acordao representa um marco na consolidacdo da LINDB como instrumento
de seguranca juridica na atuacdo dos agentes publicos. Ao afastar a responsabilidade
do parecerista, o STF reforcou a interpretacao restritiva de dolo e erro grosseiro,
promovendo uma cultura juridica que incentiva a eficiéncia e a racionalidade na
administracéo publica. Além disso, destacou a importancia do pragmatismo juridico
como ferramenta para lidar com as complexidades da gestdo publica, assegurando

equilibrio entre a legalidade, eficiéncia e responsabilidade.

107 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 35196 AgR / DF - Distrito Federal. Ag.Reg. em Mandado
de Seguranca. Relator: Min. Luiz Fux. Julgamento: 12 nov. 2019. Publicacdo: 05 fev. 2020. Primeira
Turma. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur418453/false. Acesso em: 20
jan. 2025.

108 BRASIL, 2019d.
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4.3 ANALISE E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

A andlise e discussdo dos resultados da pesquisa realizada acerca da
responsabilizagcdo dos pareceristas juridicos na administra¢do publica, com base nos
entendimentos do TCU e do STF, revelam uma série de aspectos fundamentais que
contribuem para a compreensdo do papel desses profissionais, os limites de sua
atuacdo e as implicac¢des juridicas envolvidas. A partir da avaliacdo detalhada dos
acordaos selecionados, torna-se possivel tracar um panorama abrangente das
principais tendéncias jurisprudenciais, identificando convergéncias e divergéncias nos
entendimentos adotados por essas instituicdes de controle e judiciais.

A pesquisa destacou que a promulgacdo da LINDB, com as alteracdes
introduzidas pela Lei n. 13.655/2018 e regulamentada pelo Decreto n. 9.830/2019,
trouxe um marco normativo essencial para o delineamento da responsabilidade dos
pareceristas. A introducdo do artigo 28 na LINDB, o qual estabelece a necessidade
de comprovacéo de dolo ou erro grosseiro para que se configure a responsabilizacao
desses agentes publicos, promove uma abordagem mais equilibrada e alinhada com
0s principios constitucionais da legalidade, eficiéncia e seguranca juridica.

Esse novo arcabouc¢o normativo tem sido utilizado tanto pelo TCU quanto pelo
STF como referéncia para a andlise dos casos concretos, permitindo uma abordagem
mais criteriosa na avaliacdo da conduta dos pareceristas.

A andlise dos acoérdaos evidencia que o TCU tem adotado uma postura
pragmatica na distincdo entre erro grosseiro e falha técnica, buscando contextualizar
as decisbes dentro da realidade administrativa enfrentada pelos pareceristas. Os
Acordaos n. 173/2019-Plenério, 1055/2024-Plenério e 4916/2024-Segunda Camara
séo exemplos de julgados em que a Corte de Contas considerou elementos como a
complexidade dos pareceres, o contexto em que foram emitidos e a materialidade das
irregularidades para definir a responsabilizacao.

No caso do Acordao n. 173/2019, referente a construgcédo da Ferrovia Norte-Sul,
a analise revelou que os pareceristas juridicos envolvidos ndo poderiam ser
responsabilizados sem a demonstracdo inequivoca de dolo, uma vez que atuaram
com base nas informacgfes disponiveis & época, ainda que tenham falhado em
identificar indicios de superfaturamento. Ja no Acérddo n. 1055/2024, a Corte
entendeu que a concessao de créditos tributarios pela Receita Federal, sem a devida
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analise rigorosa, configurava erro grosseiro, uma vez que houve negligéncia na
verificacdo dos requisitos legais.

Por outro lado, o STF, em julgados como a ADI 6421 e o MS 36.274/2019,
reforcou a ideia de que os pareceres juridicos tém natureza opinativa e nao
vinculativa, de modo que a responsabilidade dos pareceristas deve ser analisada com
cautela, sob pena de comprometer a autonomia desses profissionais e gerar um
ambiente de inseguranca juridica. Em particular, a ADI 6421 destacou que 0 erro
grosseiro deve ser interpretado de forma restritiva, considerando a complexidade da
atividade administrativa e as condicdes em que as decisdes foram tomadas.

Uma analise comparativa entre os entendimentos do TCU e do STF revela que,
embora ambos os tribunais reconhecam a importancia da seguranca juridica e da boa-
fé, suas abordagens diferem em alguns aspectos fundamentais. O TCU tende a adotar
uma Vvisdo mais rigorosa e voltada a protecdo do erario, muitas vezes ampliando a
interpretacdo de erro grosseiro para abarcar situacdes em que a conduta dos
pareceristas poderia ter sido mais diligente. Esse rigor se justifica pela fungao
fiscalizatéria do Tribunal, que busca assegurar a eficiéncia dos gastos publicos e a
conformidade com as normas de licitaces e contratos.

O STF, por sua vez, adota uma abordagem mais principiolégica, enfatizando a
necessidade de respeitar a autonomia técnica dos pareceristas e evitar uma
responsabilizacdo excessiva que possa levar a paralisia deciséria. As decisdes do
Supremo destacam que o0s pareceres juridicos, por sua natureza, ndo vinculam a
decisdo administrativa final, o que implica uma responsabilidade mais restrita para os
pareceristas, limitada a situac6es de dolo manifesto ou erro grosseiro inescusavel.

Nesse diapasdo, a pesquisa desenvolvida pela FGV a fim de analisar a
aplicacdo da LINDB pelo TCU foi importante para que se pudesse observar que o
“tribunal parece ter criado uma lista de condutas reprovaveis para fins de
responsabilizacdo com base no art. 28, sem ponderar se o cometimento de
irregularidade seria ou ndo um erro escusavel”1%,

Apesar dessas diferencas, ha pontos de convergéncia entre as duas Cortes.
Tanto o TCU quanto o STF concordam que a responsabilidade dos pareceristas deve
ser aferida com base na analise do contexto fatico e juridico de cada caso,

considerando elementos como a complexidade das normas aplicaveis, o tempo

109 OBSERVATORIO DO TCU, 2021, p. 11.
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disponivel para analise e a existéncia de precedentes administrativos ou judiciais que
possam ter influenciado a elaboracdo do parecer. Ambos os tribunais também
destacam a importancia da transparéncia e da fundamentacéo das decisdes, como
forma de mitigar riscos de responsabilizacao indevida.

A partir dos dados analisados, torna-se evidente que a responsabilizacado dos
pareceristas juridicos € uma questdo complexa e que exige abordagem equilibrada,
capaz de garantir tanto a protecdo do interesse publico quanto a seguranca dos
profissionais envolvidos. A aplicagdo da LINDB tem sido crucial para trazer maior
previsibilidade as decisfes, permitindo que o0s pareceristas atuem com mais
confianca, desde que observados os principios da boa-fé, razoabilidade e
proporcionalidade.

Contudo, a pesquisa também aponta desafios significativos na interpretacao e
aplicacao desses critérios. Um dos principais desafios diz respeito a definicdo do que
constitui erro grosseiro, uma vez que esse conceito é dotado de certo grau de
subjetividade. A falta de critérios objetivos claros pode levar a interpretacdes
divergentes, resultando em decisdes inconsistentes e inseguranca para 0s agentes
publicos.

Outro aspecto relevante € a necessidade de aprimoramento dos mecanismos
de controle interno, de modo a garantir que 0s pareceristas tenham acesso a
informacgdes suficientes para embasar suas manifestacoes e possam atuar em um
ambiente organizacional que valorize a ética e a integridade. A pesquisa sugere que
a capacitacdo continua dos pareceristas, aliada ao fortalecimento dos sistemas de
governanca publica, pode contribuir para a mitigacdo de riscos e a melhoria da
qualidade dos pareceres juridicos.

Além disso, a andlise critica dos acordaos revela que a atuacdo do TCU, em
alguns casos, tem gerado um efeito dissuasorio sobre os pareceristas, que passam a
adotar posturas excessivamente conservadoras, evitando manifestar-se sobre temas
sensiveis por receio de futuras penalizacbes. Esse fendbmeno, conhecido como
“apagdo das canetas”, pode comprometer a eficiéncia da administracdo publica e

dificultar a implementacgé&o de politicas publicas essenciais. Nesse sentido:

O administrador publico vem, aos poucos, desistindo de decidir. Ele ndo quer
mais correr riscos. Desde a edicdo da Constituicdo de 88, que inspirou um
modelo de controle fortemente inibidor da liberdade e da autonomia do gestor
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publico, assistimos a uma crescente ampliacdo e sofisticacdo do controle
sobre as suas ac¢des?'o,

Os resultados obtidos nessa pesquisa demonstram que a responsabilidade dos
pareceristas juridicos na administracdo publica € um tema de grande relevancia e
complexidade. A andlise dos acérdaos evidencia que tanto o TCU quanto o STF tém
contribuido para o desenvolvimento de um arcabouco juridico mais sélido, pautado na
aplicacdo dos principios da LINDB e na busca por um equilibrio entre seguranca
juridica e accountability. No entanto, a pesquisa revela que o TCU adota uma
interpretagdo mais rigida do erro grosseiro, 0 que pode resultar em decisGes
divergentes em relacdo ao STF, gerando instabilidade para os agentes publicos.

Contudo, é fundamental que os tribunais adotem uma postura coerente e
previsivel, de modo a evitar interpretacdes conflitantes que possam gerar inseguranca
para os pareceristas e 0s gestores publicos. A definicao de critérios mais objetivos
para a caracterizagdo do erro grosseiro e o fortalecimento dos mecanismos de
capacitacdo e controle interno sdo medidas essenciais para aprimorar a atuacao
desses profissionais e garantir a conformidade das decisdes administrativas.

Assim, nota-se que, embora os tribunais tenham avangcado na delimitacéo da
responsabilidade dos pareceristas juridicos, ainda ha desafios a serem superados
para assegurar uma administracdo publica eficiente, transparente e juridicamente
segura, uma vez gue, conforme bem observado na analise dessas decisfes, ndo ha

uma uniformidade no entendimento.

4.4 PROPOSTAS PARA O APRIMORAMENTO DAS PRATICAS DECISORIAS
COM ENFOQUE NO COTEJO ANALITICO ADVINDO DA LINDB PARA COM OS
JULGADOS APRESENTADOS

A andlise das praticas decisorias sob a égide da LINDB, especialmente apos
suas alteracdes pela Lei n. 13.655/2018, evidencia a necessidade de critérios mais
claros e consistentes para a responsabilizacdo de agentes publicos. Os julgados

analisados demonstram que, embora a aplicacdo de principios como boa-fé e

110 GUIMARAES, Fernando Vernalha. O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia pelo
controle. Zénite Facil, 21 set. 2020. Disponivel em:
https://lwww.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/upload/ CEJUR%20-
%20PGM/CEJUR%20ClIipping/13%C2%AA%20Edi%C3%A7%C3%A30/ARTIGOS/7.pdf. Acesso em:
15 jan. 2025. p. 1.
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razoabilidade seja recorrente, persistem lacunas na harmonizacéo das decisdes entre
diferentes contextos administrativos.

E necessario destacar que a LINDB visa a trazer mais “seguranca juridica ao
ambiente estatal por meio da prote¢éo ao gestor publico de boa-fé, do reconhecimento
de que interpretar normas faz parte do cotidiano da atividade administrativa e do
equilibrio das relacdes entre Administracdo Pulblica e controle externo’!'!, desse
modo, adotando critérios mais objetivos, com menos lacunas e que se apresentem de
forma razoével e proporcional.

Nesse sentido, ao propor melhorias para as praticas decisorias relacionadas a
responsabilizacdo dos pareceristas juridicos na administracao publica, com base no
cotejo analitico entre a LINDB e os julgados analisados do TCU e do STF, é possivel
identificar diversas lacunas e oportunidades de aprimoramento.

A OAB, demonstrando sua preocupacéo com o medo excessivo dos advogados
publicos em serem responsabilizados através de critérios nada objetivos e com muitas
interpretacfes, propds uma Sumula que apresenta a seguinte redacdo: “Viola a
Constituicdo Federal imputacéo de responsabilidade ao advogado pela emissao de
parecer ou opinido juridica, sem demonstracdo de circunstancias concretas que o
vinculem subjetivamente ao propésito ilicito”12,

A preocupacédo da OAB decorre justamente da andlise de decisdes dos 6rgaos
de controle, que tém demonstrado a aplicacdo de san¢des que séo, de certo modo,
desarrazoadas. De acordo com Rodrigo Valgas dos Santos, as sanc¢des aplicadas da
forma como estdo sendo feitas pelos 6rgdos de controle gera um medo nos
advogados publicos, corroborando para o “direito administrativo do medo”, expressao

muito usada na doutrina. Nesse diapaséo, vejamos:

Por direito administrativo do medo, queremos significar a interpretacéo e
aplicagcdo das normas de direito administrativo e o préprio exercicio da fungéo
administrativa pautadas pelo medo em decidir dos agentes publicos, em face
do alto risco e responsabilizacdo decorrente do controle externo disfuncional,
priorizando a autoprotecdo deciséria e a fuga da responsabilizacdo em
prejuizo do interesse publico.113

111 QBSERVATORIO DO TCU, 2021, p. 5.

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proposta de Siimula Vinculante n. 142/DF. Relatora: Ministra
Presidente. Propon.: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=771106786&prcID=6358438.
Acesso em: 20 jan. 2025.

113 VALGAS DOS SANTOS, Rodrigo. Direito Administrativo do Medo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2024.
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Nesse diapasao, € notorio que as decisfes dos tribunais, embora orientadas
pelos principios da razoabilidade, proporcionalidade e boa-fé, ainda apresentam
desafios que exigem um refinamento das praticas interpretativas e explicativas. Dentre
as principais lacunas identificadas, destacam-se a necessidade de critérios mais
objetivos para a caracterizacdo do erro grosseiro, a padronizacdo de entendimentos
jurisprudenciais, a capacitacdo continua dos agentes publicos e a adocdo de
mecanismos de compliance que fortalecam a seguranca juridica sem prejudicar a
eficiéncia administrativa. O que se pode observar ao analisar as decisfes é que cada
julgador tem um entendimento quanto ao que € erro grosseiro e dolo, o que dificulta
muito a uniformizacédo da jurisprudéncia e abre muitos espacos para questionamentos
quanto aos critérios aplicados em cada decisao.

Uma das principais deficiéncias encontradas nos julgados analisados refere-se
a falta de uniformidade na definicdo do erro grosseiro. A LINDB, em seu artigo 28,
estabelece que a responsabilizacdo do agente publico s6 pode ocorrer em casos de
dolo ou erro grosseiro, porém, as decisfes do TCU e do STF demonstram diferentes
interpretacfes quanto ao que configura erro grosseiro em contextos especificos.

O TCU tende a adotar uma abordagem mais rigorosa, ampliando o conceito
para abranger situacdes que poderiam ser classificadas como falhas técnicas ou
lapsos interpretativos. Ja o STF tem sido mais cauteloso, exigindo uma comprovacao
mais robusta da conduta culposa, o que gera incertezas para 0s pareceristas juridicos.

Para aprimorar esse aspecto, sugere-se a criacado de diretrizes normativas mais
detalhadas que estabelecam parametros objetivos para a identificacdo de erro
grosseiro, levando em consideracdo fatores como a complexidade da matéria
analisada, o tempo disponivel para elaboracdo do parecer, a existéncia de
precedentes administrativos ou judiciais e a clareza das normas aplicaveis. A definicdo
de padrbes claros permitiria uma avaliagdo mais previsivel e justa da conduta dos
pareceristas, reduzindo a subjetividade das decisdes.

Outro ponto critico identificado é a falta de harmonizacdo entre os
entendimentos do TCU e do STF, o que pode resultar em decisbes contraditérias e
inseguranca juridica para os pareceristas e gestores publicos. Em alguns casos,
pareceres que foram considerados diligentes pelo STF acabaram sendo classificados
como imprudentes pelo TCU, evidenciando a necessidade de maior dialogo

institucional entre os tribunais.
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Para superar essa lacuna, propde-se o estabelecimento de um protocolo de
cooperacao entre os orgaos de controle e o Poder Judiciario, de modo a alinhar as
interpretacdes juridicas sobre a responsabilizacdo dos pareceristas. Nesse diapaséo,
a divergéncia de entendimentos entre TCU e STF sobre o conceito de erro grosseiro
cria inseguranca juridica para os gestores publicos, exigindo maior alinhamento
interpretativo. Essa cooperacdo poderia incluir a realizacdo de seminarios conjuntos,
publicacdo de enunciados interpretativos e a criagdo de uma base de dados
compartiihada com precedentes relevantes, permitindo uma atuagdo mais
coordenada e coerente.

Além disso, a capacitacdo continua dos pareceristas juridicos surge como uma
medida essencial para o aprimoramento das praticas decisorias. A pesquisa revelou
gue, em muitos casos, os pareceres falharam em apresentar uma fundamentacao
juridica robusta, refletindo uma possivel deficiéncia na formacédo ou na atualizacao
dos profissionais. Assim, recomenda-se a implementacéo de programas regulares de
capacitacdo, com foco na aplicacdo pratica da LINDB, andlise de risco juridico e
gestao de conformidade.

Nesse sentido, a pesquisa realizada pela FGV destaca que: “a capacitacado
continua dos agentes publicos, especialmente pareceristas juridicos, € essencial para
garantir a correta aplicacdo da LINDB e evitar interpretacdes equivocadas das
normas”!4,

Esses programas deveriam ser promovidos em parceria com instituicbes de
ensino e 6rgdos de controle, abrangendo temas como o impacto dos pareceres na
tomada de decisdo administrativa, a relacao entre parecer técnico e responsabilidade
do gestor e a aplicagcdo de principios de governanca publica. A capacitacédo
contribuiria para o desenvolvimento de pareceres mais fundamentados, minimizando
riscos de responsabilizacdo e fortalecendo a cultura de integridade na administracéo
publica.

Outro aprimoramento crucial envolve a adoc¢ao de mecanismos de compliance
e controle interno mais eficazes nas entidades publicas. A analise dos julgados
evidencia que, em diversas situagcbes, o0s pareceristas juridicos foram
responsabilizados por falhas que poderiam ter sido mitigadas por um sistema de

controle interno mais eficiente.

114 OBSERVATORIO DO TCU, 2021, p. 20.
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Recomenda-se a implementacdo de processos de revisdo interna dos
pareceres juridicos antes de sua adocao pelas instancias superiores, garantindo dupla
checagem da legalidade e conformidade com as diretrizes normativas. Além disso, a
criacao de canais de comunicagao entre 0s pareceristas e 0s gestores administrativos
pode promover maior integracdo entre as areas juridicas e operacionais, permitindo
uma avaliacdo mais precisa dos riscos envolvidos em cada decisao.

No ambito legislativo, seria oportuno propor alteracbes na LINDB para
aprimorar ainda mais a seguranca juridica dos pareceristas, sem comprometer a
efetividade do controle da administracdo publica. Uma possibilidade seria a introducao
de um dispositivo legal que detalhasse as situacfes em que o parecerista poderia ser
eximido de responsabilidade, com base em critérios objetivos, como a atuacéo dentro
de sua competéncia técnica, a observancia de normas vigentes e a auséncia de
participacdo ativa em decisdes administrativas. Essa proposta legislativa contribuiria
para evitar interpretacdes ampliativas do conceito de erro grosseiro e garantiria maior
previsibilidade juridica.

A pesquisa também revelou a necessidade de fortalecer a transparéncia e a
publicidade dos pareceres juridicos emitidos na administracéo publica. A divulgacéo
ampla desses documentos, respeitando o sigilo quando necesséario, permitiria um
controle social mais eficaz e contribuiria para a padronizacao das praticas decisérias.
Recomenda-se, portanto, a criacao de um repositorio eletrénico nacional de pareceres
juridicos, no qual os 6rgdos publicos possam compartilhar suas manifestacées,
promovendo uma cultura de transparéncia e aprendizado continuo.

Por fim, destaca-se a importancia da adocdo de uma abordagem mais
pragmatica na avaliacdo da responsabilidade dos pareceristas juridicos, alinhada aos
desafios enfrentados pela administracdo publica. O pragmatismo juridico, que tem
sido adotado em alguns julgados do STF, deve ser ampliado e incorporado como uma
diretriz nas préticas decisorias, levando em consideracao as limitagbes operacionais
dos oOrgaos publicos e os riscos inerentes a tomada de decisdo em cenarios de
incerteza. A implementagcéo de mecanismos de ponderacgao de riscos, alinhados aos
principios da LINDB, poderia ajudar a calibrar melhor a responsabilidade dos
pareceristas, assegurando que apenas condutas realmente reprovaveis sejam
sancionadas.

Em conclusdo, o aprimoramento das praticas decisorias relacionadas a

responsabilizagdo dos pareceristas juridicos na administracdo publica requer uma
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abordagem integrada, que combine o aperfeicoamento normativo, a capacitacao
profissional, a harmonizacéao jurisprudencial e a ado¢do de mecanismos de controle
interno mais eficazes. A implementacéo das propostas apresentadas contribuiria para
a criacdo de um ambiente mais seguro e previsivel para os pareceristas, permitindo-
Ihes desempenhar suas fungbes com maior confianca e seguranca, sem prejuizo do

dever de accountability, que rege a administracédo publica.

4.5 SINTESE PARCIAL

O Tribunal de Contas da Unido e o Supremo Tribunal Federal tém interpretado
e aplicado a legislacéo referente a responsabilizacdo dos pareceristas juridicos na
administracdo publica, utilizando a LINDB e o Decreto n. 9.830/2019, que foram
criados para dar seguranca juridica, mas a falta de critérios objetivos para erro
grosseiro gerou decisfes divergentes.

Nos julgados analisados, destaca-se a divergéncia entre entendimentos e 0s
desafios que isso gera para unificar conceitos e definir questdes relevantes perante a
Administracdo Publica. Desse modo, os Tribunais e as Cortes de Contas tém
enfrentado o tema da responsabiilizacdo do parecerista com alguns desafios e certas
divergéncias, pois, conforme analisado nos julgados mencionados neste capitulo, o
Tribunal de Contas da Unido pondera aspectos como dolo, imprudéncia e negligéncia
para que seja responsabilizado o parecerista, e o Supremo Tribunal Federal,
considerando o papel opinativo dos pareceres juridicos, julga necessaria a
comprovacédo de dolo ou erro grosseiro para que haja sanc¢oées.

Da analise dos oito acorddaos do TCU que abordaram a responsabilidade do
parecerista juridico, pode-se verificar que foram utilizados diversos critérios da LINDB,
como o pragmatismo juridico, buscando o efeito pratico na tomada de decisdes, e
identificado em quais casos o0 agente publico e o parecerista agiram com dolo e
distinguindo de meros erros administrativos. O TCU utiliza muito mais critérios, como
a imprudéncia e o dever de cautela caracterizando um ato administrativo composto e
reforcado como obrigacdo quando emitir determinado parecer, vinculando como um
ato de erro grosseiro que gere prejuizos notorios ao erario. O que se pode perceber é
que o TCU estabeleceu uma matriz de responsabilizacdo que separou atos
negligentes daqueles praticados com ma-fé, quando ha auséncia de dolo ou falta de

controle direto sobre determinados fatos, documentos ou conhecimento do agente,
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garantindo maior seguranca juridica para gestores comprometidos com a legalidade
e a eficiéncia administrativa.

J& a jurisprudéncia do STF, por sua vez, tem oferecido diretrizes claras que
buscam preservar o equilibrio entre a autonomia técnica dos pareceristas e a
integridade da administracdo publica, considerando o parecer juridico em muito dos
casos com pareceres técnicos de natureza opinativa, sendo que, salvo casos de grave
desvio de conduta ou erro grosseiro, o parecerista ndo devera ser responsabilizado,
pois a decisao final ficaria a cargo do gestor publico. O Supremo Tribunal Federal
adota uma postura mais cautelosa na responsabilizacdo dos pareceristas e que nao
podem gerar responsabilidade automatica, defendendo uma interpretacdo mais
restritiva de erro grosseiro, protegendo pareceristas contra responsabilizacdes
abusivas e reforcando a seguranca juridica, de modo que a administracdo publica
funcione de forma eficiente.

O TCU tem adotado uma abordagem mais rigida quanto a responsabilizacédo
dos pareceristas juridicos, analisando caso a caso a distingdo entre erro grosseiro e
falha técnica. A corte de contas considera a materialidade do dano ao erario, a
imprudéncia e a negligéncia para definir a responsabilizacdo e tende a ampliar a

interpretacdo de erro grosseiro.

5 CONCLUSAO

No presente estudo, verificou-se que o parecerista juridico tem papel
importantissimo nas contratagbes publicas. A figura do parecerista juridico e a
atividade relacionada figuram desde a Lei Federal n. 8.666/93 como mecanismo
juridico nas relagdes ente o gestor publico, a Administragao e o controle de legalidade
dos atos praticados. Muito mesmo antes do advento da nova Lei de Licitacdes e
Contratos n. 14.133/2021, ja era fungdo do advogado publico vinculada ao 6rgao
competente realizar a analise de contratos, minutas de editais, aditivos. Fato ocorre
que, com a reforma da NLLC, observou-se que o parecerista juridico ampliou seu
campo de atuagdo, principalmente com a criagdo do 6rgdo de assessoramento
juridico, pois, além das atividades corriqueiras citadas, o parecerista juridico deveria
subsidiar como um todo as agdes do gestor publico como uma espécie de controlador,
as chamadas linhas de defesa dispostas na nova Lei n. 14.133/2021.
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Em paralelo, caminhou a atualizag&o da Lei de Introduc&o as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), que trouxe importantes mudancgas para o direito publico, refletindo
tendéncias atuais, realistas e pragmaticas, definindo diretrizes para a interpretagao de
todas as normas juridicas. Entre as tendéncias mais relevantes, destaca-se a busca
por maior segurancga juridica e eficiéncia na aplicagdo do direito. A nova LINDB
introduz uma abordagem interpretativa que valoriza as consequéncias praticas das
decisoes, ultrapassando a analise literal da norma e de interpretacdes abstratas. Esse
enfoque pragmatico tem como objetivo reduzir a litigiosidade e fomentar solugdes
mais equitativas e eficazes, alinhadas as demandas concretas da administragédo
publica e da sociedade, visando a melhor atuagao do gestor publico e a aplicagao de
politicas publicas em prol do bem comum. A Lei n. 13.655/2018 constitui um marco
importante no esforgo de promover maior racionalidade e efetividade no controle das
contratagdes publicas.

Embora a nova lei de licitagdes e contratos nao tenha definido de maneira exata
os limites de responsabilizagao do parecerista, figura no artigo 5° o dever de a norma
seguir n&o so os principios basilares do direito administrativo, mas também observar
o disposto na LINDB. Nesse contexto, e como bem observado nos casos analisados
no presente estudo, a LINDB é frequentemente referida como uma norma de
sobredireito que estabeleceu diretrizes para a aplicacao e interpretacdo da nova Lei
de Licitagbes e Contratos, em que diversos artigos a hermenéutica se encaixa nas
disposigdes principioldgicas da LINDB, nos quais podemos citar a seguranga juridica,
a necessidade de fundamentacao das decisdes, a vedagao a mudancga retroativa de
interpretacdo, necessidade de dolo e erro grosseiro para responsabilizar o
parecerista.

Conforme a analise dos casos apresentados, a Lei 13.655/2018, em conjunto
com Decreto n. 9.830/2019, ofereceu uma compreensao mais detalhada sobre o tema,
uma vez que o erro grosseiro, mais dificil de ser interpretado, foi delineado como
aquela conduta do agente que age de forma inescusavel praticado com culpa grave,
caracterizado por agao ou omissao com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou
impericia.

Nesse sentido, o estudo procurou demonstrar a divergéncia de interpretacéo e
julgamento subjetivo do julgador em cada caso concreto, para averiguar se aquela
conduta realizada supostamente ilegal seria um ato improbo punido por falta de

diligéncia, falta de imprudéncia ou dever de cautela.
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Dessa forma, observou-se que o pragmatismo juridico introduzido pela LINDB
tem sido aplicado de forma desigual pelo TCU e pelo STF, resultando em inseguranga
juridica para agentes publicos na analise da responsabilizagdo por atos praticados.
Nesse sentido, pde-se a observar que ora se utiliza do conceito de homem médio, ora
se utiliza do conceito subjetivo da interpretagdo de cada julgador com relagéo ao grau
de diligéncia adotado, ora se utiliza de carcteristica de que o parecer juridico € ato de
carater opinativo, o qual ndo vincula o agente, uma vez que a decisao final cabe ao
gestor. Por sua vez, como visto, a figura do homem médio também n&o é definida no
ordenamento juridico e foi introduzida e utilizada mais pelo TCU como caracteristica
daquele agente que tem afinidade com o tema, estudo e grau de diligéncia mais
elevado, sopesando maior responsabilidade frente as suas decisdes que um leigo —
ou homem comum.

Assim, a pesquisa conclui que se devem criar mecanismos para calibrar melhor
a responsabilizagdo dos pareceristas, assegurando que apenas condutas realmente
reprovaveis sejam punidas, sendo imprescindivel a sensibilidade de analisar cada
caso concreto para saber se a conduta é passivel de culpa grave, se o agente agiu de
maneira imprudente, negligente ou imperita, uma vez que a Lei de Licitacbes e
Contratos n. 14.133/2021 traz uma dogmatica que se encaixa perfeitamente na
hermenéutica da LINDB, a qual se baseia na seguranca juridica, previsibilidade e
ponderacéo das consequéncias das decisbes administrativas e judiciais, sempre com
base na realidade vivenciada pelo gestor publico. Esses principios, reflexos da LINDB,
influenciam diretamente a Lei n. 14.133/2021, que se baseia na constru¢cdo de um
ambiente juridico mais estavel e previsivel, garantindo que a Administracdo possa
contratar de forma mais eficiente e sem receio de sofrer penalizacdes arbitrérias,
trazendo, portando, uma evolugao.

A responsabilidade dos pareceristas juridicos na administragao publica devem
levar em conta os desafios enfrentados pela gestdo publica, bem como analisar o
dever de cuidado e as dificuldades criadas para prever o erro ou analisar determinada
questdo na época dos fatos, sendo imprescindivel o desenvolvimento de pesquisas
que analisem a aplicagdo da nova LINDB, com o intuito de aprimorar as praticas de
controle e fortalecer uma gestao publica que ndo apenas se torne mais eficiente, mas
também mais inovadora e capaz de responder de maneira eficaz as demandas da

sociedade.
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