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RESUMO E PALAVRAS-CHAVE

Resumo: a monografia busca observar se a construcdo do diagnodstico
sobre a aplicacdo do art. 28 da LINDB feita pelo Observatério do TCU
durante os dois primeiros anos de vigéncia da Lei n. 13.655/2018 se
manteve. Mais especificamente, se dedica a analise de como o Tribunal de
Contas se utiliza das ideias de erro grosseiro do art. 28 da LINDB para
atribuir responsabilidade ao agente publico. Para tanto, analisa
primeiramente a aplicacdo do referido dispositivo nos acérdaos proferidos
pelo Plenario do TCU no ano de 2023 para confirmar se as decisdes seguem
0s mesmos parametros de interpretacao verificados anteriormente. Ao final,
conclui que o TCU manteve grande parte dos parametros de interpretacao
do art. 28 da LINDB verificados anteriormente pela pesquisa do
Observatoério do TCU, tais como a utilizacdo do conceito de erro grosseiro
majoritariamente para responsabilizar o gestor publico e certa resisténcia
na adocao de critérios subjetivos ou elementos das circunstancias concretas

na determinagdao de comportamentos passiveis de responsabilizacao.

Palavras-chave: “art. 28 da LINDB”; “erro grosseiro”; “TCU”; “gestor
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publico”; “responsabilizacdo”.
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INTRODUCAO

1. Ajustes na LINDB e o controle publico

Existe uma percepgao geral e tradicional no Brasil de que o controle
dos agentes administrativos torna-se cada vez mais efetivo a medida que
ha mais rigidez. Isso ocorre pois, nessa visao, o controle seria sempre de
acordo com os interesses sociais, ao passo que a liberdade de atuagdao do
gestor é identificada como uma potencial fonte de irregularidades e
corrupgaol.

Esse entendimento concernente as hipdéteses de responsabilizacao
dos agentes publicos, tornara-se crucial principalmente durante o processo
de redemocratizacdo do estado brasileiro durante a década de 1980, onde
difundiu-se a ideia entre os Ministérios Publicos, Tribunais de Contas e juizes
de que a modernizacao do Estado dependeria de uma postura rigida e direta
sobre os proprios agentes publicos?.

No intuito de reverter esse ponto de vista enraizado na sociedade,
surge a Lei n. 13.655/2018, que promoveu alteracdes significativas na Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) ao trazer novos
comandos para as tomadas de decisdao e controle, de forma a trazer mais
seguranca na aplicacdo e interpretacdo de normas de direito publico.

Com a criagao dos 11 novos dispositivos na LINDB, criou-se um
pragmatismo na atividade administrativa, contribuindo para a formacgdo de
um ambiente institucional mais favoravel a acdo estatal, segurancga juridica

e inovagao, principalmente em relagdo ao gestor publico de boa-fé>.

Nessa perspectiva, surge o artigo 28 da LINDB como dispositivo
crucial para a protecdao do gestor publico, de forma a resguarda-lo nos

momentos em que pretende agir de forma ética e inovadora, porém comete

! DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil:
contexto, fundamentos e parametros. p. 21. Disponivel em:
<https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2021;001210949>.
Acesso em 05 jan. 2024.

2 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo: um novo olhar da LINDB. Belo Horizonte:
Férum, 2022. pg. 30.

3 SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO. Aplicacdo dos Novos Dispositivos da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal de Contas da Unido

(relatério de pesquisa). 2021. p. 4, Disponivel em:
<https://sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2021/09/Relatorio-LINDB-pelo-TCU,pdf>


https://sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2021/09/Relatorio-LINDB-pelo-TCU.pdf
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2021;001210949

erro escusavel. Para tanto, sua redacao determina que “o agente publico
respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso
de dolo ou erro grosseiro”, a fim de separar a pessoa do agente e a fungao
que ele exerce. Desse modo, o erro praticado sem dolo ou erro grosseiro

nao pode gerar responsabilizacao pessoal de agente publico.

Além do dispositivo mencionado, os novos artigos da LINDB
asseguraram protecdes para a administracdo publica, buscando substituir a
tendéncia de responsabilizacdo objetiva do agente publico para a subjetiva,

de forma a observar os obstaculos e as dificuldades reais do gestor.

Ademais, a decisdo sobre a regularidade da conduta do gestor deve,
com a inclusao dos novos dispositivos, considerar as circunstancias praticas

gue houverem imposto, limitado ou condicionado a sua acao.

Por fim, de modo a melhorar o ambiente da Administracdo Publica, a
aplicacao de sangdoes devem ser feitas de modo a analisar a natureza e a
gravidade da infracdo cometida, assim como os danos causados a
Administracdo, assim como as circunstancias agravantes ou atenuantes e os

antecedentes do agente.

2. O TCU e a LINDB - parametro geral

O Tribunal de Contas da Unidao, conforme estabelece o art. 71 da
Constituicdo Federal, é um o6rgdao de controle, auxiliar do Congresso
Nacional, o qual possui competéncia sancionatéria. Tal competéncia se faz
necessaria para o TCU, uma vez que, conforme diz Helio Saul Mileski, se
ndao houvesse sancdo, na pratica, qualquer decisdo do 6rgdo de controle

consistiria em mera recomendacgao®.

O Tribunal de Contas da Uniao, alcado pelas normas constitucionais,
possui uma posicao institucional que lhe permite realizar o controle externo
de legalidade e de economicidade dos atos da Administragdo Publica

Federal®>. André Braga frisa que o exercicio autdnomo e discricionario desta

4 MILESKI, Helio Saul. O controle da gestdo publica. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 328

5 CHAGAS, Carolina de Freitas. A responsabilizacdo dos agentes publicos pelo TCU: o Direito
Administrativo do medo e o apagdo de canetas a luz do art. 28 da LINDB. Monografia -
Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Minas Gerais, 2021. Disponivel

em: <http://hdl.handle.net/1843/39026>


http://hdl.handle.net/1843/39026

atribuicdo pelo TCU enseja em uma influéncia na atuacao feita pelos érgaos

e entidades publicas, podendo modificar a sua rotina®.

Contudo, essa competéncia exercida pelo TCU se torna um problema
quando é feita a luz de suas predilecdes hermenéuticas e de seus proéprios
critérios de anadlise econdmico-financeira. Isso pois a LOTCU prevé tipos
sancionatérios muito abertos’, gerando um ambiente de inseguranca

juridica, tendo vista o risco para arbitrariedades.

A LINDB, e especialmente os Arts. 22 e 28, surgem para conferir
parametros mais solidos para a responsabilizacdo pessoal de agentes
publicos. Desse modo, busca-se evitar o arbitrio de decisdes, exigindo uma

argumentacao adequada por parte do controle.

O Tribunal de Contas tem protagonismo em temas ligados a
Administragao Publica. No que tange a Lei n. 13.655/2018, o TCU mostrou
certa resisténcia quanto aos novos artigos da LINDB, de modo que alguns
membros do érgao chegaram a pedir o veto integral do entdo Presidente da

Republica?.

A aplicagdo ou mencgao do art. 28 da LINDB pelo TCU foi evidenciada
na pesquisa do Observatério, sendo que um exame inicial das decisdes do
Tribunal ja demonstrava a multiplicidade dos contornos dados a essas

normas.

Por conta disso, a presente pesquisa buscou entender se o TCU
manteve a mesma interpretagdao do conceito de erro grosseiro do art. 28 da
LINDB abordada pela pesquisa do Observatério. Desse modo, buscou-se
entender de que maneira o dispositivo foi utilizado para fundamentar as

decisOes e quais foram os tipos de argumentos trazidos no caso.

6 BRAGA, André de Castro O. P. O Tribunal de Contas da Unido impde Obstaculos a
inovacao no setor publico? In Tribunal de Contas da Unido no Direito e na Realidade.
Organizacdo de Carlos Ari Sundfield e André Rosilho (coletanea de artigos - diversos
autores). 12 edicdo. Sao Paulo: 2020. Editora Almedina. P. 365-402.

7 Como, por exemplo, multa em fungdo de ato antieconémico.

8Disponivel
<nreps:
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3. Observatorio do TCU

O objetivo da pesquisa é tracar um didlogo académico com os
resultados da pesquisa “Aplicacdo dos Novos Dispositivos da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal de Contas
da Unido”, realizada pelo Observatorio do TCU®.

O Observatério do TCU é um grupo de pesquisa permanente do Grupo
Publico da Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas de Sao Paulo (FGV
Direito SP), em parceria com a Sociedade Brasileira de Direito Publico
(SBDP), que possui como objetivo geral acompanhar os julgamentos do
Tribunal de Contas da Unido (TCU) e produzir informagdes sobre a sua
atuacao. E composto por professores, doutores, mestres e alunos de
pos-graduacdao em Direito, sob a coordenacdo de André Rosilho, professor
da FGV Direito SP.

O Observatério do TCU se propde a analisar decisdes do 6érgao de
controle na medida em que sao proferidas e a analisar e a produzir de
maneira bimestral balancos criticos sobre sua atuacdo. De modo geral, as
andlises sao feitas sob quatro grandes temas: (i) aquisicdo de bens e
servicos; (ii) desestatizagdes; (iii) o TCU como 6rgao sancionador; e (iv)
possibilidades e limites de controle pelo TCU?,

A pesquisa do Observatodrio foi feita no intuito de mapear as decisdes
proferidas pelo TCU, desde a entrada em vigor da Lei n. 13.655/2018, em
maio de 2018, até junho de 2020, que tenham utilizado os novos
dispositivos da LINDB. Dessa forma, buscou-se identificar entendimentos e
tendéncias por parte do TCU quanto aos arts. 20 a 30 da LINDB.

O Observatoério trabalhou com as decisbes colegiadas pelo TCU tanto
em Plenario quanto em suas Cémaras, por meio da plataforma Pesquisa
Integrada do TCU, que detém de toda a base jurisprudencial do érgdo de
controle. A pesquisa foi dividida em duas fases: a primeira no intuito de
selecionar os acérddos, através de chaves de busca na plataforma e uma

analise mais abrangente dos artigos inseridos pela LINDB nos argumentos;

° Para mais informac8es: <https://direitosp.fgv.br/grupos/grupo-publico>. Acesso em: 20
nov. 2023.

10 Para mais informacodes sobre o Observatério do TCU:
<https://sbdp.org.br/grupo-publico/>. Acesso em: 20 nov. 2023.

11
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e a segunda em uma anadlise mais minuciosa das decisdes anteriormente
selecionadas para compreender a leitura que o TCU tem feito das novas
disposicOes da Lei n. 13.655/2018.

O objetivo da pesquisa do Observatorio foi o de tracar um diagndstico
descritivo sobre a aplicagao dos novos artigos da LINDB em seus dois
primeiros anos de vigéncia. Como nao é possivel identificar os casos em que
a LINDB foi utilizada de maneira implicita, tampouco quando os artigos sao
utilizados ao longo do processo e nao o acérdao, as conclusdes advindas da
pesquisa sao com foco no uso da LINDB pelo TCU como fundamento

decisorio.

Dentre os resultados obtidos com a pesquisa do Observatorio,
observou-se que o TCU estava absorvendo os novos dispositivos em sua
jurisprudéncia. Inclusive, houve decisGes que, quando suscitaram os novos
dispositivos, procuraram, em observancia ao objetivo geral da lei, trazer
mais seguranga juridica a interpretacdo e a aplicacdo do direito publico,
assim como mais equilibrio a atuacdo dos 6rgdos de controle. Além disso,
revelou-se que a aplicagdo dos dispositivos pelo TCU nao implicava em

evitar punicao aos maus gestores ou impedir o controle.

Além disso, a andlise das decisdes que aplicaram os arts. 22 e 28 da
LINDB parecia demonstrar certa resisténcia do TCU em adotar critérios
subjetivos ou elementos das circunstancias praticas na determinacao de
comportamentos passiveis de responsabilizacdo!’. Inclusive, houve a criacdo
de 18 enunciados de jurisprudéncia, que serdao analisados posteriormente

na presente pesquisa.

Com base nos resultados da analise feita pelo Observatério do TCU, a
presente pesquisa tem o intuito de analisar o comportamento do Tribunal de
Contas em 2023, de forma a comparar os achados de pesquisa e tracar

possiveis diagndsticos, por meio de um didlogo académico?®?.

11 SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO. Aplicacdo dos Novos Dispositivos da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal de Contas da Unido
(relatério de pesquisa). 2021. p. 76. Disponivel em:
<https://sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2021/09/Relatorio-LINDB-pelo-TCU.pdf>

12 Alguns dos achados de pesquisa serdo mencionados ao longo da pesquisa, como, por
exemplo, os resultados que serviram de base para as subperguntas de pesquisa nha
metodologia.

12
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4. Direito ao erro do gestor publico e o art. 28 da LINDB

O art. 28 da LINDB limitou a responsabilizagdao pessoal dos agentes
publicos, por suas decisdes ou opinides técnicas, aos casos de dolo ou erro
grosseiro. Tal dispositivo pode ter sido o responsavel por despertar a
atencdo dos 6rgaos de controle, uma vez que viram em sua redacdo a
criacdo de obstaculos a fiscalizacdo. Por sua vez, os gestores publicos

enxergaram um estimulo necessario a boa gestdo publica.t®

A LINDB como um todo e o art. 28 em especifico busca abrir espago
para a boa gestdo publica, corrigindo disfuncionalidades na construgdo e

aplicacao de normas de direito publico.

Importante essa reflexdao proporcionada pelo art. 28 da LINDB, uma
vez que a gestdao publica pressupde a adocdo de solugdes criativas, céleres
e eficientes, que ndao raramente destoam de entendimentos controladores.
O gestor publico é solicitado a tomar decisdes que sejam necessarias aos
desafios do seu tempo, de modo que deve interpretar as normas juridicas
para o desenho de solugdoes sem referencial em modelos ou padroes
sacramentados. Assim como qualquer ser humano, o gestor publico se
encontra sujeito a erro, tanto que o erro é esperado na gestdo publica.
Tendo em vista o acumulo de aprendizados institucionais, com os erros

honestos e acertos, a gestao publica se aprimora.**

A partir disso, o art. 28 da LINDB buscou reforcar a segurancga
juridica do gestor publico honesto para decidir. Além disso, seguindo essa
linha, outros preceitos da LINDB sao utilizados para trazer esse conforto

decisdério ao gestor, a exemplo de art. 22, caput e § 19,

Tendo como base o gestor publico honesto, a LINDB tem como
objetivo contribuir para uma gestdo publica mais eficiente e inovadora, de

forma que seus gestores nao tenham receio de tomarem as decisdes que

13 PALMA, Juliana Bonacorsi de; ROSILHO, André. Constitucionalidade do Direito ao Erro do
Gestor Publico do art. 28 da Nova LINDB. Revista da CGU, Volume 13, N° 23, Jan-jun. 2021.
p. 46. Disponivel em: <https://revista.cqu.gov.br/Revista da CGU/article/view/386/26>.
Acesso em: 20 nov. 2023.

4 PALMA, Juliana Bonacorsi de; ROSILHO, André. Constitucionalidade do Direito ao Erro do
Gestor Publ|co do art. 28 da Nova LINDB. Revista da CGU, Volume 13, N° 23, Jan-jun. 2021.
p. 47. Disponivel em: <https://revista.cqu.gov.br/Revista_da_ CGU/article/view/386/266>.

Acesso em: 20 nov. 2023.
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julgarem necessarias, mesmo que impopulares, tragicas, urgentes ou

contrarias a interpretacdo controladora.*®

5. O fenomeno do “apagao das canetas”

O “apagdo de canetas” é um fenbmeno no qual o agente publico,
avesso ao risco, passa a atuar para ndo ser réu de uma acao e nao para

cumprir a sua funcdo publica.*®

Nesse sentido, muitas das estratégias de fuga da responsabilizagao
sao disfuncionais para a Administracao Publica, uma vez que é necessaria
uma cultura de gestao mais transparente e republicana sobre esses riscos -
por exemplo, um sistema de gestdo de riscos. Contudo, ainda que tal
gestao fosse adequadamente implementada, seria insuficiente para garantir
seguranca ao agente publico para definir os limites de sua
responsabilizacdo. Esse comportamento do gestor publico advém
diretamente do exercicio do hiper controle externo, cuja racionalidade ndo
se pode prevenir, de forma que maximiza o medo do agente em ser

responsabilizado.!’

Para que tal fenbmeno fosse resolvido, os 6rgaos de controle
deveriam demonstrar o impacto do risco da responsabilizacao do agente
publico por decisdes administrativas, uma vez que consiste em tarefa ardua
para o gestor dissociar de uma situacao pessoal e eventuais consequéncias
juridicas de esfera de direitos subjetivos. Tal situacdo é tao frequente que,
em certas situagdes-limite, o gestor tem de escolher entre o seu préprio
bem e o da coletividade. O agente pode até decidir em prol do bem comum
assumindo riscos pessoais, mas isso nao consiste em regra e nem seria
justo ao gestor, uma vez que, apesar do munus publico, sua funcao deveria
ser apenas a de gerir, e ndo de se preocupar com questdes de cunho

pessoal. Nesses casos, o0 agente acaba por sopesar 0s riscos de

15 PALMA, Juliana Bonacorsi de; ROSILHO, André. Constitucionalidade do Direito ao Erro do
Gestor Publico do art. 28 da Nova LINDB. Revista da CGU, Volume 13, N° 23, Jan-jun. 2021.
Disponivel em: https://revista.cgu.gov.br/Revista_da_CGU/article/view/386/266.
1MALHEIROS, Fabio. Apagéo das canetas. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2023-fev-13/fabio-malheiros-apagao-canetas/>. Acesso em:
20 nov. 2023.

17 MALHEIROS, Fablo Apagdo das canetas Acesso em: 20/11/2023 Disponivel em:
<h : . . .
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responsabilizacdo a que esta sujeito, uma vez que isso pode |lhe custar seus

bens mais valiosos: a liberdade, o patrimonio e o cargo.!®

O fenbmeno do “apagdo de canetas” se faz crucial para o
entendimento da presente pesquisa, uma vez que o art. 28 da LINDB surge
como uma protecdo ao gestor publico e também como uma tentativa de

mitigar esse retrocesso frequente da Administracao Publica brasileira.
Capitulo I - METODOLOGIA DE PESQUISA

A. Consideragoes iniciais

Em primeiro lugar, é importante destacar que foi utilizado como base
para os questionamentos da presente pesquisa os achados do relatério de
pesquisa do Observatério do TCU. Todavia, no que tange a metodologia

aplicada, hd uma diferenca crucial que posteriormente sera destacada.

1. Pergunta, subperguntas e hipotese da pesquisa

O presente trabalho visa responder a seguinte pergunta: o que
mudou entre os anos de 2018 e 2020 e o ano de 2023 na aplicagdo do

conceito de erro grosseiro do art. 28 da LINDB pelo TCU?

A hipdtese de pesquisa é a de que, baseado na andlise feita pelo
Observatoério do TCU, que abrangeu os primeiros anos de vigéncia da nova
lei (2018 a 2020), prevalece uma tendéncia do érgao de estabelecer um rol
taxativo sobre o conceito de erro grosseiro contido no art. 28 da LINDB,
além de sua consequente utilizacdo para aplicacdo de sancao do gestor
publico. Desse modo, presume-se que o Tribunal de Contas da Unido
manteve certa resisténcia na adocao de critérios subjetivos ou elementos
das circunstancias concretas na determinacdo de comportamentos passiveis

de responsabilizagao.

Para melhor a responder a pergunta de pesquisa principal,

elaborou-se as seguintes subperguntas:

18 GULLO, Felipe Ramirez. "Apagédo das Canetas": analise econdmica da responsabilidade da
improbidade administrativa. Dissertacdo (mestrado). Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundacdo Getulio Vargas, 2022, p. 104.
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Subpergunta 1: Houve alguma inclusdao na lista de condutas

passiveis de responsabilizacdo por erro grosseiro?

A subpergunta tem como base um dos achados da pesquisa do
Observatério do TCU, que revelou que, apés a edicdo da Lei n.
13.655/2018, o TCU (até o recorte temporal estabelecido no estudo)
ja havia divulgado 18 enunciados de jurisprudéncia em que se
descrevem condutas que podem ser enquadradas como erro

grosseiro.

Subpergunta 2: O TCU manteve a tendéncia de utilizar o conceito

de erro grosseiro para condenar o agente responsavel?

Novamente, a pergunta decorre de resultados obtidos pela pesquisa
supramencionada, que verificou que, na maior parte dos casos
analisados, o TCU utilizou o conceito de erro grosseiro do art. 28 da

LINDB para condenar o gestor responsavel.

Subpergunta 3: Houve alguma modificacdo acerca de como foram
aplicados os conceitos de erro grosseiro apds o periodo de término de

coleta da pesquisa realizada pelo Observatério do TCU?

De igual forma, esse questionamento advém de um desfecho da
pesquisa que estd embasando a monografia, que observou que o uso
da ideia de erro grosseiro com o intuito de fixar abstratamente os
tipos de irregularidade que podem culminar na responsabilizacao de
gestores publicos ndao parece cumprir com a finalidade principal do
art. 28 da LINDB, que era de delimitar as circunstancias que tornam

escusavel determinado erro cometido pelo gestor publico.
2. Justificativa sobre o nao prosseguimento com a metodologia
aplicada na pesquisa do Observatoério do TCU

A pesquisa do Observatério, assim como a presente monografia, é
fruto de uma pesquisa empirica, realizada com o levantamento e analise de

decisoes do Tribunal de Contas da Unido. Os acdérdaos foram levantados na
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plataforma Pesquisa Integrada do TCU!°, onde esta disponivel toda a base
jurisprudencial da Corte. Diferem, porém, em relacao ao recorte temporal e
a determinacao do colegiado, assim como o parametro de pesquisa, dado
gue a pesquisa anterior abrangia todos os novos artigos da LINDB (arts. 20

a 30), enquanto o presente trabalho tem como foco apenas o artigo 28.

Sobre o recorte temporal, o Observatério do TCU considerou para
coleta de acérdaos o periodo entre 26/04/2018 (a publicacdo da Lei n.
13.655/2018 no Diario Oficial da Unidao) e 09/06/2020. Por sua vez, a
pesquisa atual estabeleceu como periodo de analise o intervalo de
01/01/2023 até 31/07/2023, de forma a observar o momento mais recente

de aplicacao dos conceitos pela Corte de Contas em suas decisoes.

Em relacdo a determinacdo do colegiado, a pesquisa do Observatério
do TCU trabalhou com as decisdes colegiadas proferidas pelo TCU tanto em
Plenario quanto em suas Camaras. Ja o presente estudo utilizou somente o

Plenario como colegiado.

Por fim, quanto ao parametro da pesquisa, o Observatério do TCU
utilizou, de modo a selecionar a amostra mais abrangente possivel de casos
envolvendo a aplicagao dos novos artigos da LINDB, as seguintes chaves de
pesquisa aceitas pela base do TCU: “Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro” ou LINDB ou Lei adj2 13$655% ou (Decreto adj2 9$830%).

Nesta monografia, foram realizadas cinco tentativas de busca no
Portal do TCU para mapear a quantidade de acdérdaos, através das cinco
chaves de pesquisa apresentadas abaixo, todas utilizadas entre aspas com a
finalidade de captar exatamente esses termos. Dessa forma, foram obtidos

0s seguintes resultados:
1. “"LINDB” e “art. 28”: 77 acdérdaos;
2. “LINDB” “art. 28" “erro grosseiro”: 59 acoérdaos;

3. “"LINDB” e “art. 28” e “erro grosseiro”: 59 acoérdaos;

19 Disponivel em: <https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/>. Acesso em: 20 nov. 2023.
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4. “art. 28 da LINDB”: 29 acoérdaos;
5. “art. 28 da LINDB” e “erro grosseiro”: 28 acordaos.

Em uma analise preliminar, observou-se que os acérddos obtidos na
primeira busca ndao correspondiam, necessariamente, a julgados do Tribunal
sobre dolo ou erro grosseiro. Portanto, foi necessario elaborar uma tabela
comparativa entre todos os acérdaos, com o objetivo de filtrar os repetidos

e incluir aqueles que porventura nao constaram em todas as buscas.

A tabela que apresentou mais resultados foi a da primeira chave de
pesquisa (“LINDB” e “art. 28"”). Em comparacao simultdnea entre as tabelas
que foram elaboradas - de modo que foi utilizada uma tabela para cada
chave de pesquisa, sendo essas geradas pelo proprio site do TCU -,
notou-se que os resultados das outras tabelas, apesar de serem menores,
diziam respeito aos acérdaos que estavam englobados na tabela da primeira

chave de pesquisa.

3. Fases da pesquisa

Assim como a pesquisa feita pelo Observatério do TCU, a presente

pesquisa se desenvolveu em duas fases:

(i) Extracdao na base de dados do Tribunal dos acérddos emitidos no
recorte temporal selecionado com as chaves de pesquisa, fazendo,
posteriormente, uma selecdao manual de modo a decidir os acérdaos que

farao parte do escopo da pesquisa;

(ii) Andlise das decisdes selecionadas com a finalidade de

compreender a leitura que o TCU tem feito sobre o art. 28 da LINDB.

3.1. Primeira fase da pesquisa

Os critérios utilizados para a primeira selecdo manual foram as
seguintes: (i) abordou o art. 28 da LINDB; (ii) mencionou os termos
pesquisados nas secdoes do voto (voto do relator, revisor, voto
complementar ou declaracdo de voto) ou do acdérdao (deliberacdes e
ementa); (iii) fez referéncia a LINDB com conexado especifica com o art. 28,

aplicando o dispositivo de interesse na pesquisa.
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Foram removidas as decisdes em que houve alusdo genérica a LINDB,
mas nenhuma deliberagao sobre o artigo em estudo, ou em que a LINDB foi
mencionada apenas no Relatério, seja pela unidade técnica, seja pelas
partes, ndao sendo abordada nas decisdbes, nhem mesmo para afastar a
aplicacao do dispositivo.

Ao final, com base no recorte temporal e nas selegbes manuais, 0
total de acdrdaos foi 36.

3.2. Segunda fase da pesquisa

A segunda fase consistiu em analisar as decisdes selecionadas com o
fito de compreender a leitura que o TCU tem feito do art. 28 da LINDB. Essa
avaliacao utilizou os seguintes critérios: (i) como e para que o dispositivo da
LINDB foi usado na decisao; (ii) se houve a criagdao ou mengao a enunciados
de jurisprudéncia relacionados ao art. 28 da LINDB; (iii) situacdes em que o
TCU fixou interpretacdes gerais que podem se tornar precedentes, mas nao
formalizou nos enunciados de jurisprudéncia; e (iv) se houve contradicdes

ou inconsisténcias na fundamentagao do uso do art. 28 da LINDB.

4. Esclarecimentos

O objetivo da presente pesquisa foi observar se a construgao do
diagndstico descritivo sobre a aplicacao do art. 28 da LINDB apontados pela
pesquisa do Observatério durante os dois anos de vigéncia dos novos
dispositivos se manteve. Como o critério de selecao dos acérdaos foi a de
mengao expressa ao dispositivo, a pesquisa nao contempla eventuais casos
em que as ideias por tras da LINDB foram aplicadas implicitamente, assim
como ndo sera possivel analisar os dispositivos que tenham sido suscitados
ao longo do processo, mas ndo nos acorddos. Dessa forma, ressalta-se que
o intuito do recorte é focar no uso do conceito de erro grosseiro art. 28 da

LINDB enquanto fundamento decisério.

A apresentacdao dos resultados, a partir do préximo tépico, se divide

conforme a aplicacao do conceito de erro grosseiro do art. 28 da LINDB,
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com destaque para casos especificos que mereceram maior atencdo da

monografia.

Capitulo II - APLICAGAO DO ART. 28 DA LINDB PELO TCU

Com relacdo a utilizacdo do art. 28 da LINDB por ministro relator, a
pesquisa revelou que ha uma predominéancia de citagbes entre trés deles:

Benjamin Zymler, Augusto Sherman e Marcos Bemquerer.

Em quantidade de citagdes, o Min. Benjamin Zymler foi relator de
12 acérdaos com esse teor, seguido pelo Ministro Augusto Sherman, que
ocupa a segunda posicao, como relator de 5 acérdaos que citam o art. 28
da LINDB.

Outro dado interessante a ser analisado é sobre quem suscitou o
exame ou aplicacdo da LINDB. Em quantidade de acérdaos, a unidade

técnica aparece em primeiro lugar, seguido da defesa e do relator.?°

Tabela 1 - quem suscitou exame/aplicacao da LINDB

Unidade Técnica 18
Defesa 12
Relator 6

Forte: elaboracdo propria

Por fim, no tocante a elaboracdo de novos enunciados de
jurisprudéncia, dentro do campo de pesquisa selecionado, ndao foi possivel
identificar a inclusdo de novas condutas passiveis de responsabilizacao por

erro grosseiro de forma taxativa.

Nos tdpicos seguintes, serdao analisados os detalhes desses e de

outros entendimentos relativos ao art. 28 da LINDB.

20 A pesquisa analisou apenas o conteldo dos acorddos e ndo de todo o processo. Assim,
pode ser que ao longo do processo, a LINDB tenha sido citada em alguma peca, o que
escapa do nosso filtro. O dado deve ser interpretado com essa limitacao.
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1. Mecanismos de responsabilizacao usados pelo TCU

Conforme estabelecido no artigo 71, inciso VII, em conjunto com o
paragrafo 3° da Constituicdo Federal, o Tribunal de Contas da Unido (TCU)
possui a autoridade para responsabilizar tanto agentes publicos quanto
agentes privados por meio de dois procedimentos distintos: (i) imposicao de
sangoes de natureza administrativa (responsabilizacao administrativa); e (ii)
determinacdo de ressarcimento pelos danos causados aos recursos publicos

(responsabilizagao civil)?.

Sob a perspectiva da responsabilizagao administrativa, o TCU, por
meio da legislacdo, dispde de trés mecanismos voltados a responsabilizacao
de pessoas sob sua jurisdicdo: multa, inabilitacdo para exercicio de cargo

publico e declaracdo de inidoneidade.

A multa é aplicavel quando o TCU verifica a presenca de alguma das
hipoteses previstas no art. 58 da Lei n. 8.443/1992 (Lei Organica do TCU),
tais como a ocorréncia de “infragdo a norma legal ou regulamentar de
natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional ou patrimonial” ou
a pratica de “ato de gestao ilegitimo ou antieconémico”. Conforme a Portaria
- TCU 36/2023, o valor maximo da multa prevista no art. 58 da Lei
Organica é fixado em R$79.004,53 (setenta e nove mil, quatro reais e

cinquenta e trés centavos).*

A outra forma de sancao consiste na inabilitacdo do individuo para
ocupar cargos de confianca ou comissdao na Administracdao Publica, por um
periodo que pode variar de cinco a oito anos. O TCU tem a prerrogativa de
impor essa penalidade quando, por maioria absoluta de seus membros,
considerar a infracdo cometida pelo agente publico ou privado como grave,
conforme estipulado pelo artigo 60 da Lei n. 8.443/1992.

21 A responsabilizacdo € a expressdo habitualmente utilizada para os casos em que o agente
publico é condenado pelo Tribunal de Contas da Unido a reparar um dano causado ao erario.
Se assemelha com a “imputacdo de débito”

22 Djdrio. Boletim do Tribunal de Contas da Unido administrativo. Ano. 51, n. 197. Brasilia.
TCU. 2018. Disponivel em:

<https://btcu.apps.tcu.gov.br/api/obterDocumentoPdf/72858779>. Acesso em: 31 out.
2023.
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E possivel também que o TCU declare a inidoneidade de empresa
responsavel por fraude comprovada a licitagdo, conforme estabelece o art.
46 da Lei n. 8.443/1992. Apods ser declarada inidonea, a empresa enfrenta
uma restricdao que a impede de participar em licitagdes da Administracao

Publica Federal por um periodo de até cinco anos.

Por fim, ha também a esfera da responsabilizacdo civil de agentes
publicos ou privados, que ocorre nos casos em que o TCU identifica a
existéncia de prejuizo aos recursos publicos, ou seja, de um dano ao erario.
Conforme o art. 19 da Lei n. 8.443/1992, uma vez comprovado o prejuizo,
o TCU determinard que o responsavel pague a divida atualizada
monetariamente, acrescida de juros de mora. Essa modalidade de

responsabilizacdao é também chamada de "imputacdo de débito".

Na situacdo de responsabilizacdo em débito, a Lei Organica do TCU
também permite, conforme estabelecido em seu art. 57, a imposicao de
uma multa que pode atingir até 100% do montante do prejuizo aos

recursos publicos, devidamente atualizado.

As decisdes do Tribunal de Contas que implicam na imposicao de
débito ou multa sdo equiparadas a titulos executivos de acordo com o artigo
71, 839, da Constituicdo Federal. Embora ambos sejam expressos em
pecunia, enquanto o débito possui uma natureza de responsabilizagao civil
pelo prejuizo causado ao erario - devendo ser recolhido aos cofres do ente
lesado -, a multa possui natureza de sancdao. Desse modo, uma vez
reconhecida sua eficacia de titulo executivo, conforme objetivou o legislador
constitucional, a proxima etapa consiste na classificacdo da decisdo

condenatodria do TCU como titulo executivo judicial ou extrajudicial.?

2. Pressupostos para responsabilizacao

23 DE CASTRO, S. et al. COBRANCA DOS DEBITOS E MULTAS IMPUTADOS POR DECISNAO DO
TRIByNAL DE CONTAS - A QUESTAQ DO PROTESTO EXTRAJUDICIAL E A INSCRICAO EM
ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO. Acesso em: 18/11/2023. Disponivel em:
< /) ; . fi o ; “das- . 3
condenatorias-do-tc.pdf>.
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A responsabilidade nos processos dos Tribunais de Contas decorre de
acoes realizadas ou omitidas pelo agente, sejam intencionalmente (dolosa)
ou por negligéncia, impericia ou imprudéncia (culposa), desde que tais
acoes resultem na transgressao dos deveres estipulados pelas normas do
direito publico aplicaveis aqueles que gerenciam os recursos do Estado ou
mesmo aqueles que, mesmo sem ter essa qualidade, ocasionam prejuizos

aos cofres publicos.

Para que os mecanismos de responsabilizacdo abordados no toépico
anterior sejam aplicados, o TCU deve verificar, em cada caso concreto, a
existéncia de trés pressupostos: (i) ato ilicito; (ii) conduta dolosa ou
culposa; e (iii) nexo de causalidade entre o ato ilicito e a conduta do

agente®*,

A identificacdo dessas condicOes essenciais apresentara variagoes,
dependendo do método de responsabilizacdo empregado, de acordo com os
critérios estabelecidos na legislacdo e na jurisprudéncia do TCU. A seguir,

serao tratados detalhadamente cada um desses requisitos.

a. Ato ilicito

O ato ilicito é observado na gestao de recursos federais por agentes
sob a jurisdicdo do tribunal, havendo ou nao prejuizo ao erario. Nesse
aspecto, para que haja a responsabilizacdo nessa esfera, é necessaria uma

conduta antijuridica do agente publico ou privado.

24 SECEX AMBIENTAL. Responsabilizacdo de agentes segundo a jurisprudéncia do TCU: uma
abordagem a partir de licitagbes e contratos (aulas 1 a 5), Portal TCU, 09 set. 2013. Acesso
em 04/11/2023. Disponivel em:



https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/responsabilizacao-de-agentes-segundo-a-jurisprudencia-do-tcu-uma-abordagem-a-partir-de-licitacoes-e-contratos-aulas-1-a-5.htm
https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/responsabilizacao-de-agentes-segundo-a-jurisprudencia-do-tcu-uma-abordagem-a-partir-de-licitacoes-e-contratos-aulas-1-a-5.htm

Nesse sentido, nota-se que a Lei Organica do TCU nao fixou um rol
exaustivo das situagdes que justificam a responsabilizacdo dos agentes®,
mas estabeleceu tipos sancionadores abertos,?® de forma que a subsuncdo
do comportamento humano ao tipo de infracdo administrativa se torna
tarefa que sé pode ser executada através da aplicacao de discricionariedade
por parte da autoridade competente para determinar a instauragao

preliminar e/ou do procedimento punitivo.?’

Por conta dessa opgao legislativa de estabelecer tipos sancionadores
abertos, tende-se a aumentar a probabilidade de controvérsias sobre a
atividade sancionadora exercida pelo Tribunal de Contas e prejudicar a
compreensao de agentes publicos e privados sobre as condutas que sao
passiveis de repreensdo.?® Essa possibilidade sera posteriormente explorada

na presente pesquisa.

Embora a LINDB nao inclua uma disposicao que lide diretamente com
a tipificacdo de atos ilicitos, os artigos 22 e 28 desta lei estdao, pelo menos
de forma indireta, vinculados a essa questao, com a possibilidade de

influenciar as agoes de responsabilizacdo realizadas pelo TCU?°.

O art. 22 da LINDB (caput e § 1°) determina que o intérprete do

Direito considere os obstaculos e as dificuldades reais do gestor publico,

25 “Além disso, em diversos dispositivos que tratam dos ilicitos que ensejam a aplicagdo de
penalidades, a Lei Orgéanica do TCU se vale de conceitos indeterminados. Essas
caracteristicas se encontram presentes, por exemplo, de maneira acentuada, no art. 58 da
Lei Organica do TCU, que estabelece as hipdteses de cabimento de multa. O mesmo pode ser
dito em relacdo as hipdteses de responsabilizagdo civil por dano causado ao erario, previstas
na Lei Organica do TCU, tais como seus arts. 8 e 16”. DE PESQUISA, R. Aplicacao dos Novos
Dispositivos da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal de
Contas da Unido. [s.I: s.n.]. p. 16.

26 Sobre a adogdo de tipos abertos no direito administrativo sancionador, ver, por exemplo:
OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 234.

27 REVISTA DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO. Sdo Paulo, SP, Brasil,
1971 (semestral). P. 89. )

28 SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO. Aplicacdo dos Novos Dispositivos da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal de Contas da Unido
(relatorio de pesquisa). 2021. p. 16. Disponivel em:
<https://sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2021/09/Relatorio-LINDB-pelo-TCU.pdf>

29 SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO. Aplicacdo dos Novos Dispositivos da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal de Contas da Unido

(relatério de pesquisa). 2021. p. 17. Disponivel em:
<https://sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2021/09/Relatorio-LINDB-pelo-TCU,pdf>
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assim como as exigéncias das politicas publicas a seu cargo e as

circunstancias praticas que influiram em sua conduta.?°

Com base nesse aspecto, o TCU poderia, numa analogia possivel com
0 que ocorre com o direito penal, aplicar o art. 22 da LINDB com o fito de
excluir a tipicidade das condutas de agentes publicos sob sua fiscalizacao.
Nesse sentido, de maneira exemplificativa, ainda que determinada conduta
fosse enquadrada como um dos tipos de ato ilicito previsto pela Lei
Organica do TCU (“pratica de ato de gestdo antiecondmico” ou “infracdo a
norma legal”, por exemplo), essa mesma conduta poderia, com base nos
fatores descritos pelo art. 22 da LINDB (“obstaculos e dificuldades reais do
gestor”, “exigéncias das politicas publicas a seu cargo” ou “circunstancias
praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a acao do

agente”), deixar de ser punida.

Todavia, a pesquisa realizada demonstrou que, dentro do esquema
teorico utilizado em suas decisdes de responsabilizacdo (de classificacao dos
elementos da conduta em tipicidade, nexo de causalidade e culpa ou dolo),
o TCU ndo parece aplicar o art. 22 e as “dificuldades reais do gestor”, ao
menos no recorte abrigado pelo estudo, de modo a excluir responsabilidade
em razao da atipicidade do ato praticado. Tal resultado confirma as mesmas

conclus6es abordadas pela pesquisa Observatorio3!.

Conforme ja mencionado, o art. 28 da LINDB também possui a
potencialidade de influenciar nas atividades desempenhadas pelo TCU, ao
prever que agentes publicos serdo responsabilizados pessoalmente somente

em casos de dolo ou erro grosseiro.

Pensando a partir da 6tica do art. 28, o art. 22, caput, da LINDB é
geralmente aplicado nos casos para excluir o dolo e erro grosseiro. Sob essa
premissa, € interessante fazer algumas observagbes: 12 dos 36 acérdaos

analisados pela pesquisa aplicam o art. 22 juntamente com o art. 28 da

30 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo: o novo olhar da LINDB. 22 reimpressdo -
Belo Horizonte: Forum, 2022. p. 140.

3t SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO. Aplicagdo dos Novos Dispositivos da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal de Contas da Unido
(relatério de pesquisa). 2021. p. 17. Disponivel em:
<https://sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2021/09/Relatorio-LINDB-pelo-TCU.pdf>
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LINDB, representando 1/3 dos casos. Desses 12 acérdaos, 8 utilizaram o
art. 22 da LINDB no sentido de descaracterizar determinada conduta do
agente como dolo ou erro grosseiro®?, e 4 utilizaram o dispositivo no sentido
de ndo o considerar, entendendo que determinada conduta se caracteriza

como erro grosseiro.>3

No Acorddo 1224/2023 - Plenario, por meio de representacao,
buscou-se discutir sobre as possiveis irregularidades e fragilidades do Poder
Publico, especificamente em relacdo aos incidentes que culminaram no
apagao do estado do Amapa ocorrido em novembro de 2020. Nesse caso, o
TCU entendeu que, dentre os possiveis responsaveis, ndao deveriam ser
sancionados o superintendente da Superintendéncia de Fiscalizacdo dos
Servicos de Eletricidade da Aneel (SFE) e os demais agentes da Agéncia

Nacional de Energia Elétrica (Aneel) mencionados no processo.

Nesse caso, foi destacado sobre a necessidade de, na possibilidade da
aplicacdao da penalidade, considerar os obstaculos e dificuldades reais do
gestor, as atribuicbes do cargo e a complexidade da matéria, bem como as
circunstancias praticas que limitam ou condicionam a acdo do agente e as
circunstancias do caso, conforme estabelece o art. 22, caput e §§ 10 e 2°
da LINDB. Na situacdo em questdo, a reducdo do numero de funcionarios na
SFE impactou negativamente na capacidade de fiscalizar as atividades de
transmissdo, distribuicdo, do Operador Nacional do Sistema (ONS) e da
expansdo da rede elétrica, especialmente considerando a crescente
complexidade e volume de instalacdes envolvidas. Além disso, as
inadequacdes e problemas na transmissora Linhas de Macapa Transmissora
de Energia (LMTE) e no ONS desempenharam um papel significativo na
incapacidade da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel) de avaliar a

gravidade da situacdao energética no Amapa.

Dessa forma, o Min. Jorge Oliveira argumentou que 0s erros

cometidos pela SFE nao se caracterizavam como grosseiros, decorrentes de

32. S50 eles: Acordao 1535/2023-Plendrio; Acorddo 1392/2023-Plenério; Acdrddo
1264/2023-Plendrio;  Acorddo 1224/2024; Acoérddo 1091/2023-Plenario; Acdérddo
1087/2023-Plenario; Acordao 827/2023-Plenario; e Acorddo 315/2023-Plenario.

33 S3o eles: Acorddo 1397/2023-Plendrio; Acérddo 979/2023-Plenario; Acorddo
820/2023-Plenario; e Acérdao 315/2023-Plenario.

26



culpa grave do gestor em funcdo de atos ou omissdes evidentes e

inescusaveis.

Por outra perspectiva, o Acérdao 820/2023 - Plenario, também por
meio de representacdo, buscou apurar os indicios de irregularidades no
processo de constituicao do “Projeto Sondas”, bem como nos contratos
firmados pelas sociedades integrantes do Grupo Sete Brasil com a

Petrobras.

O “Projeto Sondas” decorreu de um processo de licitagao, feita pelos
ex-dirigentes da alta cupula da Petrobras, para a construcdo no Brasil de
sete sondas - de um total de 28 unidades - para o programa de perfuragao
maritima de longo prazo, prioritariamente para pocos no pré-sal. A empresa
Sete Brasil € um grupo econ6mico que havia sido recém-criado na época e
foi contratada para suprir toda a demanda interna das 28 unidades de
perfuracao do Projeto Sondas. Ocorre que a empresa era dependente
financeiramente de capital de terceiros da ordem de 80% do valor total do
projeto, o que levou a Petrobras a assumir riscos financeiros, de crédito e

operacionais excessivos.**

Para a unidade técnica, as recomendacdes e alertas feitos
previamente a Petrobras indicavam ser necessario diluir os riscos do Projeto
Sondas em diversos fornecedores, conforme estabelecem as boas praticas
administrativas. Tal contratacdo feita pela Petrobras gerou prejuizos

estimados em cerca de US$25 bilhoes.

Por esse motivo, o Min. Relator Walton Alencar entendeu que nao
foram identificados obstaculos ou dificuldades reais do entdo Gerente
Executivo e do Diretor de Finangas no caso, rejeitando as razbdes de
justificativa dos gestores que argumentavam que ndo estava caracterizado
qualquer erro manifesto, evidente e inescusavel, na forma exigida pelos
arts. 22 e 28 da LINDB.**

34 Tribunal de Contas da Unido. TCU responsabiliza ex-dirigentes da Petrobras por contrato
que gerou  prejuizo  bilionario. Acesso em: 15/11/2023. Disponivel em:
<https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-responsabiliza-ex-dirigentes-da-petrobras-p
or-contrato-gue-gerou-prejuizo-bilionario.htm>.

35 “Caso a Petrobras tivesse atuado para contratar as 28 sondas com grupos econdmicos
distintos, seguindo a estratégia definida internamente, e implementado os mecanismos de

27


https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-responsabiliza-ex-dirigentes-da-petrobras-por-contrato-que-gerou-prejuizo-bilionario.htm
https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-responsabiliza-ex-dirigentes-da-petrobras-por-contrato-que-gerou-prejuizo-bilionario.htm

Além disso, o Relator entendeu que a Petrobras, ao autorizar a
contratagao para as 28 unidades assumiu riscos excessivos, absolutamente
temerarios, em violacao ao dever de diligéncia, de modo a praticar atos de
gestao ilegal, ilegitimo e antieconbmico, o qual se enquadra como
irregularidade que comporta multa, nos termos do art. 16, III, "b” e art. 58,
III da Lei n. 8.443/92 (Lei Orgénica do TCU).

Foi apontado na Pesquisa do Observatério a énfase dada no debate
académico quanto ao art. 28 da LINDB e sua modificagcdo nos parametros
legais a serem utilizados pelos 6rgdos de controle no cotejo da culpabilidade

dos agentes publicos em processos de responsabilizacao.

Dentro da analise feita pela presente pesquisa, verificou-se que o
TCU manteve a tendéncia de utilizar o conceito de erro grosseiro menos
como parametro para a avaliacdo do elemento subjetivo do agente publico,
e mais como um critério para a identificacdo dos atos ilicitos que merecem
ser punidos pelo tribunal, de modo que corrobora o achado de pesquisa do

Observatorio.>®

Tal postura se mostrou perceptivel, por exemplo, no Acérdao
1397/2023 - Plenario. Trata-se de uma Tomada de Contas Especial
instaurada em razao de possiveis irregularidades envolvendo operacdes de
crédito contratadas mediante fraude em agéncia do Banco do Nordeste do

Brasil S/A (BNB). Nesse caso, os responsaveis foram considerados revéis,

mitigagdo de riscos necessarios, a eventual inviabilidade financeira de uma empresa nao
afetaria o projeto como um todo, pois os riscos teriam sido diluidos em empresas diferentes.
N3o verifico a existéncia de "obstaculos e dificuldades reais" que tenham impedido
ou condicionado a atuacao dos gestores, que poderiam ter implementado de forma
adequada os mecanismos de mitigacdo de risco. Ao contrario, erraram gravemente
os diretores ao concentrar todo o risco em apenas uma empresa, recém-criada,
sem prévia experiéncia”. (Voto do Min. Relator Walton Alencar no Acoérdéao
820/2023-Plenario, j. 03/05/2023. Grifou-se.)

36 “(,..) a partir da pesquisa realizada, verificou-se que o TCU tem utilizado o conceito de erro
grosseiro menos como parametro para a avaliacdo do elemento subjetivo do agente publico,
e mais como um critério para a identificacdo dos atos ilicitos que merecem ser punidos pelo
tribunal” (SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO. Aplicagdo dos Novos Dispositivos
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal de Contas da
Unido (relatério de pesquisa). 2021, Disponivel em:
<https://sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2021/09/Relatorio-LINDB-pelo-TCU.pdf> p.
19.)
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de modo que a unidade instrutiva propos que fosse dado prosseguimento ao
processo nos termos do art. 12, §3° da Lei n.8.443/1992.%

Quanto a aplicacdao do art. 28 da LINDB e a caracterizagao de erro
grosseiro, a unidade técnica, cuja postura foi incorporada ao voto do Min.
Relator Weder de Oliveira, apontou que as irregularidades consistentes na
contratacdo e desembolso de valores mediante fraude em operagao de
crédito configura violacdo ndo sé as regras legais, mas também aos
principios basilares da administracdo publica. Dessa forma, a conduta do
responsavel se distanciou daquela que seria esperada de um administrador
médio, a revelar grave inobservancia no dever de cuidado no trato com a
coisa publica, sendo este um claro exemplo de erro grosseiro a que alude o
art. 28 da LINDB.?®

Um dado interessante acerca da aplicacdao do art. 28 da LINDB diz
respeito aos precedentes administrativos. Os precedentes administrativos
vinculantes visam uniformizar entendimentos da Administragdo Publica, a
qual deve estar adstrita aos principios que regem a sua atuacdo de forma
transparente, célere, com igualdade e permeados de seguranca juridica, de
forma a evitar a realizagao de atos divergentes em situacdes semelhantes.
Essa teoria dos precedentes abrange o campo jurisdicional, mas se estende
no campo administrativo. Nesse sentido, os precedentes administrativos
podem se configurar como limitadores da discricionariedade, pois ha uma
necessidade de harmonizar casos semelhantes. Todavia, €& necessario
salientar que a realidade fatica deve conter caracteristicas semelhantes para

que possa ser aplicada o precedente no caso concreto.*®

Cite-se como exemplo a garantia constitucional ao devido processo

legal®®, que ndo pressupde, necessariamente, a observancia as diretrizes

37 Art. 12, § 3° O responsavel que ndo atender a citacdo ou a audiéncia sera considerado
revel pelo Tribunal, para todos os efeitos, dando-se prosseguimento ao processo.

38 precedentes: Acérddo 1689/2019-TCU-Plendrio, relator Ministro Augusto Nardes; Acord&o
2924/2018-TCU-Plenario, relator Ministro José Mdcio Monteiro; Acérddo
2391/2018-TCU-Plenario, relator Ministro Benjamin Zymler.

3% QLIVEIRA, Gilberto Vicente de. Precedentes e o TCU: questbes controversas. Trabalho de
Conclusao de Curso (graduacdao) - Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de
Ciéncias Juridicas, Graduacdo em Direito, Floriandpolis, 2021. p. 57 a 67. Acesso em:
03/11/2023. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/223505>.

40 Art. 5, LIV, CF: ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.
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prescritas no Codigo de Processo Civil. Para averiguar quais os direitos
inerentes ao devido processo na esfera do processo de contas, devem-se
relacionar as prerrogativas constitucionais as disposicdes que integram as

Leis Organicas e no Regimento Interno de cada Tribunal de Contas.

Os Regimentos Internos do TCU remetem a legislacdo processual sem
indicar a qual norma se referem. Porém, no ambito do TCU, a referéncia é
mais evidente na medida em que a Sumula n® 103* determina que na
auséncia de normas legais regimentais especificas, aplicam-se analdgica e
subsidiariamente, as disposicbes do Cdédigo de Processo Civil. Com base
nisso, depreende-se que a estrutura interna do TCU permite uma analogia
com o sistema de precedentes previsto no CPC. Inclusive, o proprio
Regimento Interno demonstra a intencdo de manter a coeréncia e a
uniformidade da jurisprudéncia interna. Exemplo disso é o artigo 85 do
Regimento Interno do TCU, que relata que a Sumula de Jurisprudéncia
“constituir-se-a de principios ou enunciados, resumindo teses, solucdes,
precedentes e entendimentos, adotados reiteradamente pelo Tribunal, ao

deliberar sobre assuntos ou matérias de sua jurisdicdao e competéncia”.*?

Quanto a légica de tipificacao de irregularidades como erro grosseiro,
verificou-se a aplicacao de alguns dos 18 enunciados de jurisprudéncias que

foram identificados na pesquisa do Observatério do TCU.*?

4 SUMULA 103/TCU: Na falta de normas legais regimentais especificas, aplicam-se,
analégica e subsidiariamente, no que couber, a juizo do Tribunal de Contas da
Unido, as disposicoes do Codigo de Processo Civil. Vide em: Sumulas No 001 a 289.
[s.l: s.n.]. Dlspomvel em:
<h : .
§79AA5§17Q71&|nI|ne 1>. Acesso em: 20 nov. 2023.

42BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Regimento interno do Tribunal de Contas da Unido. -
Brasilia: TCU, Secretaria Geral da Presidéncia, 2023.

“3 No Relatério de Pesquisa do Observatério, por meio de 18 enunciados de jurisprudéncia
tais condutas foram tipificadas como erro grosseiro do art. 28 da LINDB: descumprimento
de normativo da entidade pelo gestor, especialmente o que resultar em danos
materialmente relevantes (Acérddo 1.695/2018 - Plenario); descumprimento de regra
expressa em instrumento de convénio (Acorddo 2.681/2019 - 12 Camara); auséncia de
critério de aceitabilidade dos precos unitarios no edital de licitacdo para a
contratacdo de obra, em complemento ao critério de aceitabilidade do precgo global
(Acordao 1.695/2018 - Plenario); execucao de objeto conveniado em desacordo com o
plano de trabalho (Acorddo 6.486/2020 - 12 Camara); contratacao de cooperativa nos
casos em que, pelas caracteristicas do servico a ser executado, atue como mera
intermediadora de mdo de obra (Acorddo 610/2021 - Plenario); contratacdo
fundamentada em inexigibilidade de licitagcdo sem a caracterizagcdao da inviabilidade
de competicdo (Acordao 22/2021 - 22 Cémara); emissdao de parecer juridico sem
abordar a inviabilidade de conceder a empresa contratada pela Administracdao
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Exemplo disso é o Acérdao 676/2023 - Plenario, referente a recursos
de reconsideracao contra acéorddo que julgou irregulares as contas dos
recorrentes, com aplicacdo de multa e condenacao em débito de alguns dos
responsaveis. A acdo de origem era uma Tomada de Contas Especial
instaurada pelo Comando da Aeronautica, que tratou da fiscalizacdo no
Centro de Lancamento de Alcantara, com vistas a apurar a responsabilidade
por danos ao erario advinda da execucdao do contrato celebrado entre a
Diretoria de Engenharia da Aerondutica e a empresa Prescon Projetos
Estruturais e Construgoes Ltda., cujo objeto era a recuperagao da pista de

pouso e decolagem do Centro de Lancamento de Alcantara/MA.

Nesse caso, a unidade técnica - cuja anadlise foi adotada pelo Min.
Relator Antonio Anastasia para a responsabilizacdo dos gestores - entendeu
que a omissdo na adocdao de providéncias com vistas a coibir ou reverter
abandono injustificado de obra publica configura culpa grave. Além disso,
para fins do exercicio do poder sancionatério do TCU, pode ser tipificado
como erro grosseiro (art. 28 da LINDB) o descumprimento de normativo da
entidade pelo gestor, especialmente que resulte em danos materialmente
relevantes. Tal entendimento demonstra a aplicagao de dois enunciados de
jurisprudéncia identificados pela pesquisa do Observatério, que tipificam
como erro grosseiro: “a omissdo na adogdo de providéncias com vistas a

coibir ou reverter abandono injustificado de obra publica configura culpa

reajuste de preco (Acdérddo 10.830/2020 - 138 Camara); aprovacao, pelo parecerista
juridico, de minuta de edital contendo vicios que ndao envolvem controvérsias
juridicas ou complexidades técnicas (Acérddo 9.294/2020 - 1@ Cémara);
descumprimento, sem a devida motivacao, de determinacao expedida pelo TCU
(Acérdao 2.028/2020 - Plenario); reenquadramento de empregado publico em cargo
de natureza absolutamente diversa e com atribuigbes muito mais complexas do que
as previstas no cargo original, a caracterizar ascensdao funcional (Acdérdao
14.536/2018 - 12 Camara); pagamento de servicos de natureza continuada prestado
sem respaldo contratual (Acérddo 13.053/2018 - 2@ Camara);, repasse de verbas
federais a objetivo ndo elegivel pela politica publica (Acorddo 11.069/2019 - 12
Camara); prestacdo de contas dos recursos oriundos do Fundo Nacional de
Assisténcia Social, desacompanhada do parecer do Conselho Municipal de
Assisténcia Social (Acérddo 4.778/2019 - 12 Camara); direcionamento de licitacao
para marca especifica sem a devida justificativa técnica (Acorddo 1.264/2019 -
Plenario); decisao do gestor que desconsidera, sem a devida motivagdo, parecer da
consultoria juridica do 6rgao ou da entidade que dirige (Acérddo 1.264/2019 -
Plenario); omissao na adocao de providéncias com vistas a coibir ou reverter
abandono injustificado de obra publica (Acérddo 3.546/2019 - 12 Camara); e
autorizacdao de pagamento sem a devida liquidacdao de despesa (Acérddo 2.699/2019
- 12 Camara).
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grave” (Acordao 3.546/2019 - 1@ Camara) e “descumprimento de
normativo da entidade pelo gestor, especialmente o que resultar em danos

materialmente relevantes” (Acérdao 1.695/2018 - Plenario).

Um outro caso que também se insere na aplicagdo de um enunciado
de jurisprudéncia abarcado pela pesquisa do Observatério € o Acdrdao
587/2023 - Plenario. Trata-se de pedido de reexame contra acérdao que
julgou procedente a denuncia e aplicou multa ao recorrente, em razao de
irregularidade na cessao de espaco publico pela Companhia de Entrepostos
e Armazéns Gerais de Sao Paulo (Ceagesp) para a construcao de edificio
comercial por particular. A condenacao do recorrente deveu-se a conduta
de, na condicao de chefe da Secao de Controle de Mercado (Secme), ter
acatado parecer de remanejamento, sem justificativa da necessidade
técnico operacional da Ceagesp, e pedido de empresa de Comércio de
Géneros Alimenticios de remanejamento para area mais ampla, em
detrimento dos demais permissiondrios interessados, nas mesmas

condicoes propostas, sem a realizacao de licitacao.

Nesse caso, a unidade técnica, cujo entendimento foi acolhido pelo
Min. Rel. Aroldo Cedraz, pontuou que, para fins de responsabilizacao
perante o TCU, pode ser tipificado como erro grosseiro o descumprimento
de regra expressa em instrumento de convénio. Isso pois, tal conduta
revela nivel de atencdo aquém ao de uma pessoa com diligéncia abaixo do
patamar médio, configurando culpa grave, passivel de multa. Esse
entendimento demonstra uma aplicacdo expressa de enunciado de
jurisprudéncia identificado pelo Observatério, que dispde: “para fins de
responsabilizacao perante o TCU, pode ser tipificado como erro grosseiro o
descumprimento de regra expressa em instrumento de convénio” (Acérdao
2.681/2019 - 1@ Camara).

No acérddo 170/2023, também foi identificada aplicacdo de um dos
enunciados de jurisprudéncias identificados na pesquisa do Observatoério. No
caso em questdo, trata-se de Tomada de Contas Especial instaurada em
decorréncia de irregularidades na gestdo de recursos da conta de gestoria

de municiamento da Capitania dos Portos do Maranhao (CPMA).
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O dano ao erario verificado em questao teve por origem diferencas
verificadas na referida conta de gestoria, entre o saldo de balanco de
géneros alimenticios apresentado no mapa mensal de municiamento e o
saldo fisico real levantado, ambos no més de janeiro de 2018, inicialmente
apuradas em Inquérito Policial Militar (IPM) instaurado pelo Comando do 4°
Distrito Naval. A conta de gestdao de municiamento é regulamentada em
norma interna do Comando da Marinha, pela Secretaria-Geral da Marinha
(SGM) e em Ordem Interna da prépria CPMA. Esse controle consiste em
conta de gestao na qual sao processadas as atividades inerentes ao setor de
alimentacdo dos membros da Marinha, além de também definir as

responsabilidades dos agentes encarregados dessas atividades.

Nesse sentido, a unidade técnica, cuja analise foi incorporada as
razoes de decidir do Min. Relator Augusto Sherman, entendeu que, para fins
de responsabilizacdo no ambito da Corte, pode ser tipificada como erro
grosseiro a autorizacao de pagamento sem a devida liquidagdo da despesa.
Tal entendimento faz mencdo expressa ao enunciado de jurisprudéncia

A\Y

identificado pelo Observatério, que tipifica como erro grosseiro “a
autorizacdo de pagamento sem a devida liquidacao de despesa” (Acérdao

2.699/2019 - 12 Camara).

A continuidade em utilizar o conceito de erro grosseiro com o intuito
de fixar, em abstrato, os tipos de irregularidades que podem gerar a
responsabilizacdo de gestores publicos ndao parecem cumprir a finalidade
principal do art. 28 da LINDB. Desse modo, o TCU, ao criar uma lista de
condutas objetivamente qualificdveis como erro grosseiro, aplicando-os em
diversos casos, apenas reitera o fato de que essas condutas violam o
ordenamento juridico, em vez de centralizar a verificacdo dos fatores
subjetivos que tornaram tal violagdo aceitavel ou ndo. Caberia a legislacao
definir quais as condutas encontram-se vedadas, de forma que o art. 28 da
LINDB serviria apenas para a aplicacdo dos Orgaos de controle para
questionar se determinado erro cometido pelo gestor poderia ser perdoado,
observando as circunstancias do caso concreto. Esse raciocinio, em parte

consideravel dos casos analisados, ndao foi empregado pelo TCU.
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Na presente pesquisa, conforme anteriormente mencionado, houve
uma aplicacao dos enunciados de jurisprudéncia. Ocorre que so foi possivel

identificar tal utilizacdo em apenas 6 dos 36 casos analisados.**

Os enunciados de jurisprudéncia, conforme muito bem apontado pelo
Observatorio*®, parecem ter sido utilizados com a finalidade de criar uma
lista de infracdes administrativas a luz da jurisprudéncia, com base na
gravidade da conduta ou do dano, enquanto presuncdes de erro grosseiro,
de modo que se afasta da definicdo trazida pelo Decreto n. 9.830/2019%,

que traz parametros subjetivos de afericao de culpabilidade.

A utilizacdo de presuncdes torna ainda mais gravoso, para o
jurisdicionado, o 6nus de provar que agiu com a diligéncia necessaria no
caso concreto, revelando, de certo modo, um desafio dentro do cenario
brasileiro, em que muitas vezes ndo existe certeza sobre os exatos

contornos do dever de cuidado exigido dos agentes publicos.

Um exemplo de um caso em que houve controvérsia acerca da
aplicacao do art. 28 da LINDB, o qual aplica um dos enunciados de
jurisprudéncia identificados pelo Observatério do TCU, é o Acoérdao
1264/2023-Plenario. Trata-se de pedidos de reexame que foram interpostos
contra decisao dada pelo Min. Aroldo Cedraz, que aplicou multa a gestores
da Petrobras responsaveis pela contratacdo da Cooperativa dos
Trabalhadores Metallrgicos do Estado do Rio de Janeiro (Cootramerj), que
veio a configurar mera intermediacdo de mao de obra e resultou em

condenacado da estatal na justica trabalhista devido Acdo Civil Publica.

4 S&o eles: Acorddo 1535/2023 - Plenario; Acorddo 1264/2023 - Plenario; Acdrddo
676/2023 - Plenario; Acdérdao 587/2023 - Plenario; Acérddo 170/2023 - Plenario; e Acordao
1302/2023 - Plenario. )

45 SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO. Aplicacdo dos Novos Dispositivos da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal de Contas da Unido
(relatério de pesquisa). 2021. p. 24, Disponivel em:
<https://sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2021/09/Relatorio-LINDB-pelo-TCU.pdf>.
Acesso em: 20 nov. 2023.

4 Art. 12. O agente publico somente poderda ser responsabilizado por suas decisGes ou
opinides técnicas se agir ou se omitir com dolo, direto ou eventual, ou cometer erro
grosseiro, no desempenho de suas funcdes. § 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. (Decreto n. 9830/2019
- grifou-se).
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No caso em questdo, a unidade técnica concluiu que a contratacao de
cooperativa, que atuaria sabidamente como mera intermediadora de mao
de obra, poderia ser tipificada como erro grosseiro, nos termos do art. 28
da LINDB, para fins do exercicio do poder sancionatdério do TCU. Esse
entendimento culmina na aplicagdo de um dos enunciados de jurisprudéncia
verificados na pesquisa do Observatoério, o qual diz que pode ser tipificado
como erro grosseiro: “contratacao de cooperativa nos casos em que, pelas
caracteristicas do servico a ser executado, atue como mera intermediadora
de méo de obra” (Acérddo 610/2021-Plenario).

Interessante mencionar que, nesse caso, o Min. Relator Jhonatan de
Jesus divergiu do que foi apontado pela unidade técnica, entendendo que o
contexto em que os gestores atuaram apontava a auséncia de erro
grosseiro, pois decidiram amparados nas praticas comuns a época € nos
pareceres que lhes davam suporte. Dessa forma, foi aplicado a diretiva do
art. 22 da LINDB, de modo a considerar as circunstancias praticas
relacionadas a conduta do agente no momento decisério - as quais podem

ter imposto, limitado ou condicionado sua agao.

Ainda nesse sentido, o relator votou pelo provimento parcial do o
recurso interposto pela Petrobras, excluindo a determinacdo para adocdo de
medidas que visem ao ressarcimento do valor da multa imputada no bojo
da Acao Civil Publica, porém mantendo a parte que trata de medidas
administrativas para responsabilizar aqueles que deram causa ao prejuizo
de R$ 500.000,00, em que a estatal incorreu por contratar indevidamente

cooperativa como intermediadora de mao de obra.

Esse caso mostra uma dificuldade do gestor em compreender acerca
dos exatos contornos do dever de cuidado de sua fungdo. Isso porque os
agentes foram responsabilizados em dois processos anteriores sob o
argumento de suas condutas estarem eivadas de erro grosseiro e, ao entrar
com recurso, notou uma divergéncia entre a unidade técnica e o voto do
ministro relator, onde aquele entendia que a conduta se enquadra naquela
trazida em um enunciado de jurisprudéncia, trazendo uma responsabilizacdo

objetiva, enquanto este utilizou-se de um critério de responsabilizacao
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subjetiva, inclusive, concluindo que a conduta nao poderia ser caracterizada

com erro grosseiro.

Apesar dos problemas advindos da estratégia de tipificacdo de erros
grosseiros por presuncao, a pesquisa demonstra que, em grande parte dos
casos, o TCU também avalia, ainda que minimamente, as circunstancias

pessoais ou as competéncias especificas pelo gestor sob fiscalizagdo.*’

Exemplo disso é o Acérdao 1302/2023-Plenario, de relatoria do Min.
Augusto Nardes, o qual se trata de Tomada de Contas Especial instaurada
pela Companhia Hidro Elétrica de S3o Francisco (Chesf), em razdo da
impugnacdo parcial de despesas de contrato celebrado para implantacao da

Central de Geracao Eodlica Casa Nova (CGE Casa Nova), no estado da Bahia.

Nesse caso, o entendimento da Unidade Técnica e do MP/TCU -
acolhido em partes pelo relator - foi de que, considerando os argumentos
apresentados pelos gestores, nao havia nos autos informacdes capazes de
apontar erro grosseiro ou ato culposo ou doloso do Diretor-Presidente ou do
Diretor de Engenharia da Chesf relacionados ao adiantamento sem as
devidas garantias identificado no contrato. Isso pois ambos decidiram com
base em pareceres que ndo indicavam a existéncia de adiantamento de
pagamento ou o risco de falta de garantias. Dessa forma, foram acolhidas
as alegacdoes dos gestores e suas contas foram julgadas regulares,

dando-lhes quitagao.

Sobre a qualificagcdao da omissdao no dever de prestar contas como
erro grosseiro, a pesquisa do Observatdrio identificou duas situagdes: casos
em que o TCU costuma qualificar a omissao no dever de prestar contas
como erro grosseiro ou como manifestacao de culpa, cabendo ao agente
publico ou particular o 6nus de comprovar, mediante a documentacao
pertinente, o uso adequado do recurso publico; e casos em que o Tribunal
admitiu o afastamento de responsabilizacdo de gestor publico em razdo da

auséncia de erro grosseiro, com fundamento no art. 28 da LINDB.

A titulo exemplificativo, veja-se: Acérdao 1535/2023-Plenério; Acérdao
1389/2023-Plenario; Acorddo 1302/2023-Plenario; Acorddo 1224/2023-Plenario.
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Na presente pesquisa, foi identificado somente um caso em que
houve omissdo no dever de prestar contas. Trata-se do acérdao 315/2023 -
Plendrio, de relatoria do Min. Benjamin Zymler. Foi interposto recurso de
revisdao contra Tomada de Contas Especial instaurada pela Secretaria
Especial de Cultura que julgou irregulares as contas dos responsaveis, com
débito e multa, em razdo da omissdao no dever de prestar contas de
recursos captados por forca de projeto cultural, com amparo na Lei
8.313/1991 (Lei Rouanet), cujo objeto pactuado previa a edicao de livro
sobre tradicdes e costumes do Municipio de Prudentdpolis-PR.

Em voto, o Min. Benjamin Zymler apontou que a jurisprudéncia do
TCU é pacifica no sentido de que a omissdo no dever de prestar contas
traduz-se em grave observancia do dever de cuidado no trato com a coisa
publica, caracterizando erro grosseiro (culpa grave) a que alude o art. 28 da
LINDB*®. O recurso foi parcialmente provido, excluindo o débito,
modificando o fundamento das multas para o art. 58, I da Lei n.
8.443/1992 e mantendo inalterado o julgamento pela irregularidade de

contas.

Nessa perspectiva, tal caso representa a primeira situagao abordada
pelo relatério de pesquisa do Observatério, uma vez que o TCU qualificou a
omissao no dever de prestar contas como erro grosseiro, cabendo ao
agente publico ou particular o O6nus de comprovar, mediante a

documentacgao pertinente, o uso adequado do recurso publico.

Com base em toda a analise realizada até aqui, é possivel concluir
que o TCU ainda tem uma jurisprudéncia oscilante quanto a analise dos
elementos subjetivos da conduta para aplicacao dos dispositivos da LINDB.
Ora afastando essa anadlise pela adocdo de presuncdes de erro grosseiro,

ora efetivamente verificando as circunstancias e as condicées do caso e seu

48 A jurisprudéncia desta Corte de Contas € pacifica no sentido de que a omiss&o no dever de
prestar contas traduz-se em grave inobservancia do dever de cuidado no trato com a coisa
publica, revelando a existéncia de culpa grave, uma vez que se distancia do que seria
esperado de um administrador minimamente diligente, o que caracteriza erro grosseiro
(culpa grave) a que alude o art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 (Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro). (Voto do Min. Relator Benjamin Zymler no Acérddo 315/2023 -
Plenario, j. 01/03/2023).
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impacto na culpabilidade. Tal resultado representa um ponto de
continuidade em relagao as conclusdes feitas pela pesquisa do Observatorio
do TCU.

b. Dolo ou culpa

Ao firmar-se na premissa da responsabilidade como subjetiva perante
os Tribunais de Contas, a conclusdo decorrente é de que, se a conduta nao
é culposa ou dolosa, ndo ha, em regra, responsabilidade pessoal do agente

que a praticou ou deu causa perante o controle externo.

A responsabilizacao pessoal pode ocorrer em razao de uma conduta
humana, podendo ser por agdao ou omissdao. A conduta por acdo ou
comissiva ocorre quando a pessoa pratica um ato - isto &, trata-se de um
agir, um comportamento positivo. Ja a conduta omissiva ocorre quando se
deixa de praticar um ato quando havia um dever juridico de fazé-lo, ou
seja, € uma simples abstencdo, um comportamento negativo, a qual

promove consequéncias juridicas relevantes.

Tanto na conduta culposa quanto na dolosa ha uma infracdo a uma
obrigacdo preexistente, sendo a nota peculiar de distincdo a finalidade

daquele que praticou o ato.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho, dois elementos caracterizam o dolo
sdo a representacdao do resultado e a consciéncia da ilicitude®*. A
representacao € a previsao do resultado, de modo que o agente representa
mentalmente o resultado danoso e o elege como objetivo de sua acdo. Ja a
consciéncia significa que o agente tem conhecimento de que o resultado é

ilicito, mas continua agindo de forma contraria ao dever juridico.*®

Além disso, o dolo pode ser considerado como dolo direto, nos casos

em que ha uma intencdo de agir de determinada maneira considerada

49 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 37

%0 “para Maria Helena Diniz, “o dolo é a vontade consciente de violar o direito, dirigida a
consecucgdo do fim ilicito” (Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 7: responsabilidade civil. 36
ed. Sao Paulo, Saraiva Jur.,, 2022. p.25).
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irregular, ou como dolo eventual, nos casos que ha no minimo uma

assuncao do risco de fazer determinada conduta tida como irregular!.

Ja a culpa se configura pela inobservancia de um dever de cuidado
objetivo imposto a todas as pessoas de razoavel diligéncia. Isso ocorre
porgue o homem que vive em sociedade deve pautar sua conduta de modo
a ndo causar dano a outrem. Sem esse dever de cuidado, a conduta
torna-se culposa, o que evidencia que “na culpa importa nao o fim do
agente, a sua intencdo, que normalmente é licita, mas o modo e a forma

improprios de atuar”.>?

Desse modo, a culpa se configura pelo descumprimento de um dever
de cuidado, que toma a forma de negligéncia, imprudéncia ou impericia. Em
qualquer uma dessas modalidades, a culpa pode ser avaliada a partir de um
espectro de gravidade, que contempla a culpa levissima, leve ou grave,

conforme a doutrina civilista adotada pelo TCU.>*

Conforme exposto na pesquisa do Observatério, antes da Lei n.
13655/2018, a legislacdo brasileira ndo previa de maneira explicita uma
regra geral sobre culpabilidade agentes publicos que se enquadrasse nos
processos de responsabilizacdo julgados pelo TCU. Inclusive, a Lei Organica
do TCU nao faz, em qualquer de seus dispositivos, mencdao aos requisitos

subjetivos necessarios para imposicdao de sangdes ou imputacdo de débito.

Diante dessa lacuna, o TCU costumava realizar o exame de
culpabilidade baseando-se em principios constitucionais, como o do devido
processo legal, e em regras previstas esparsamente no ordenamento

juridico brasileiro.

51 SECEX AMBIENTAL. Responsabilizacdo de agentes segundo a jurisprudéncia do TCU: uma
abordagem a partir de licitacGes e contratos (aulas 1 a 5), Portal TCU, 09 set. 2013. Acesso
em 04/11/2023. Disponivel em:
<https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/responsabilizacao-de-agentes-segundo-a-jurispr
udencia-do-tcu-uma-abordagem-a-partir-de-licitacoes-e-contratos-aulas-1-a-5.htm>.

52 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 38.

53 SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO. Aplicacdo dos Novos Dispositivos da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal de Contas da Unido
(relatério de pesquisa). 2021. p. 31. Disponivel em:
<preps:
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No que diz respeito a responsabilizacao civil, o TCU tradicionalmente
fundamenta suas decisdes nos preceitos estabelecidos no art. 37, § 6° da
Constituicdo Federal® e no art. 186 do Cddigo Civil*®>, que exigem a
presenca do dolo ou culpa como requisito para imputacdao do dever de

reparar um dano.

Na pesquisa do Observatorio foi feito um questionamento acerca dos
potenciais impactos do art. 28 da LINDB na aferigao da culpabilidade sob a

jurisdicdo do TCU. Com base nisso, chegaram a algumas conclusodes.

Primeiro, com relacdo a hipétese de responsabilizacdo por dolo, o art.
28 da LINDB nao teve qualquer impacto. Isso pois, antes da promulgagao
da Lei n. 13.655/2018, a jurisprudéncia do TCU ja permitia a
responsabilizacdao administrativa ou civil quando verificado o dolo do agente

infrator.

Segundo, sobre a hipotese de responsabilizagdo de agentes publicos
por atos culposos, a aplicacdo do art. 28 da LINDB vem sendo mitigada por
conta do entendimento de que ele nao se aplicaria aos casos envolvendo
danos ao erario. A pesquisa do Observatério mostrou que o Tribunal vem
expressamente afastando a necessidade de identificacdo de erro grosseiro
como pressuposto de responsabilizacdo por danos ao erario. Tal
entendimento foi contestado pela doutrina, uma vez que restringe
consideravelmente o alcance do art. 28 da LINDB sobre as atividades do
TCU, dado que os processos de responsabilizacdao civil conduzidos pelo
Tribunal, geralmente sob a forma de Tomada de Contas Especiais,
representam parcela significativa de suas atividades. Além disso, € nos
processos de responsabilizacao civil que o TCU imp0e as condenagdes com

maior repercussao financeira.>®

¢ Art. 37, § 69 CF: As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

55 Art. 186, CC: Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

5 Tais informagdes podem ser observadas no Relatério Anual de Atividades do TCU. No
momento, ndo estad disponivel o relatorio de 2023, mas por meio do relatério de 2022 é
possivel observar que o documento ndo distingue os valores decorrentes da imposicdao da
multa prevista no art. 58 da Lei Organica do TCU (multa imposta em razdo da pratica de
irregularidade, sem danos) dos advindos da aplicacdo da multa do art. 57 (aplicavel
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No que tange aos resultados da presente pesquisa, com base nos
acérdaos analisados, notou-se que o0s casos em que houve
responsabilizacdo por dolo ou dolo eventual sdao raros. Entre os 36 acordaos
em que o TCU imp6s sancdao ou imputou débito, em apenas dois deles o

acérddo fundamentou a condenacgdo na existéncia de dolo.*’

Com base no exposto, depreende-se que o tribunal vem adotando
entendimentos que enfraquecem o impacto do 0nus argumentativo imposto
pelo art. 28 da LINDB.

C. Nexo de causalidade entre o ato ilicito e a conduta do agente

O nexo causal consiste no liame entre o agir do responsavel e o
resultado. Muitas vezes, essa relacdo se mostra evidente, porém, existem
situagdes em que se observa uma cadeia de atos praticados por diversos
agentes, cuja identificacdo sobre qual ou quais contribuiram efetivamente

para o resultado se torna uma tarefa bastante complexa.®®

Em tese, conforme apontado na pesquisa do Observatoério®, o art. 22
da LINDB poderia ser utilizado pelo TCU no sentido de avaliar a presenca ou
nao de nexo de causalidade entre os atos praticados pelo agente publico e

as irregularidades encontradas pelo tribunal.

Exemplo disso seria uma situacdo em que um gestor publico, diante
de uma situacdo de calamidade publica, precise contratar servicos de
emergéncia para restabelecer o fornecimento de agua para uma regidao
afetada. Nesse cenario, o TCU detecta um ligeiro sobrepreco nos contratos
desses servicos emergenciais. Diante das condices criticas e da urgéncia

para a resolugao da crise, o art. 22 da LINDB poderia ser invocado para

juntamente a imputagdo de débito, no valor de até 100% do valor atualizado ao dano
causado ao erario).

57 Sao eles: Acorddo 1003/2023-Plenario e Acérddo 1500/2023-Plenario.

%8 SECEX AMBIENTAL. Responsabilizacdo de agentes segundo a jurisprudéncia do TCU: uma
abordagem a partir de licitacdes e contratos (aulas 1 a 5), Portal TCU, 09 set. 2013. Acesso
em 04/11/2023. Disponivel em:
<https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/responsabilizacao-de-agentes-segundo-a-jurispr
udencia-do-tcu-uma-abordagem-a-partir-de-licitacoes-e-contratos-aulas-1-a-5.htm>.

59 SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO. Aplicacdo dos Novos Dispositivos da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal de Contas da Unido
(relatério de pesquisa). 2021. p. 31. Disponivel em:
<preps:
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afastar o nexo de causalidade entre o prejuizo verificado e a conduta da
autoridade que contratou os servicos, tendo em vista as “circunstancias
praticas” e as “dificuldades reais” enfrentadas pelo gestor. Isso pois, ainda
que o gestor tivesse adotado todas as medidas de diligéncia possiveis, dada
a urgéncia da situagao, o custo adicional poderia ser justificado mediante a
necessidade imediata de restaurar o abastecimento de agua na regidao
afetada. Desse modo, o resultado danoso ainda poderia ser o mesmo, ainda

gue o gestor tivesse adotado grau maximo de diligéncia.

Apesar da possibilidade da aplicagao do caput do art. 22 da LINDB no
campo tedrico, tal uso ndo tem sido realizado pelo TCU, corroborando o
achado de pesquisa do Observatorio®®. Isso pois, assim como ocorreu na
pesquisa mencionada, o dispositivo ndo foi utilizado com essa finalidade em

nenhuma das decisOes analisadas pela presente pesquisa.

Ademais, com a falta de casos que corrobora com a aplicabilidade da
hipotese trazida pela pesquisa do Observatério, deve ser questionado se o
art. 22 da LINDB de fato poderia ser utilizado para afastar o nexo de
causalidade. Isso pois, conforme observado no exemplo supramencionado,
0 nexo causal ainda permanece no caso, dado que a conduta do agente
gerou “prejuizo” ao erario porque haveria sobrepreco no item contratado

durante a pandemia.

Dessa maneira, a possibilidade plausivel de aplicacdo do art. 22 da
LINDB no caso seria em conjunto com o art. 28 do referido dispositivo no
intuito de mitigar a punibilidade da conduta por auséncia de dolo ou erro
grosseiro. Assim, se o gestor tiver sido minimamente diligente no contexto
de uma pandemia sem precedentes, ndo podera ser considerado
responsavel, por auséncia de dolo ou erro grosseiro nos casos em que
precisou atender a uma urgéncia, tomando uma decisao que a posteriori 0

TCU considere lesiva ao erario.

6 SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO. Aplicacdo dos Novos Dispositivos da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal de Contas da Unido
(relatério de pesquisa). 2021. p. 31. Disponivel em:
<https: i
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3. Erro grosseiro e fundamentacao das decisodes

Alguns acdrdaos se destacaram na analise da fundamentagao diante
da responsabilizacdo dos agentes por erro grosseiro. Desse modo, é

interessante fazer uma analise de alguns deles.

No Acérdao 1263/2023 - Plenario, trata-se de uma Tomada de Contas
Especial instaurada pela Companhia de Desenvolvimento dos Vales de Sao
Francisco e Paraiba (Codevasf) em desfavor do ex-prefeito de Jurema/PI,
em razdo da ndo consecucdo dos objetivos de convénio cujo objeto era a

construcdo de duas barragens de terra em localidades do municipio.

A Tomada de Contas foi instaurada diante da constatacdo das
seguintes irregularidades, atribuidas ao ex-prefeito do municipio: (i) ndo
consecugcao dos objetivos pactuados; (ii) impugnacao de despesas
decorrentes de irregularidades na execucdo do objeto; e (iii) auséncia de

documentos imprescindiveis a prestacao de contas final.

No caso em questao, o relator Min. Jorge Oliveira votou da seguinte

maneira:

Por fim, entendo que o ex-Prefeito incorreu em erro
grosseiro, visto que a irregularidade consistente na
auséncia de funcionalidade do objeto do convénio viola
nao sé o instrumento pactuado e todos os normativos
pertinentes, como também os principios basicos da
Administracdo Publica, comprometendo a execugdo de
politicas publicas, em prejuizo a sociedade.

Nesse trecho da decisao, observa-se o0 uso de remissdes imprecisas,
o que dificulta a identificacdo dos verdadeiros fundamentos juridicos e
faticos que levaram o TCU a reconhecer a existéncia de erro grosseiro no
caso. Desse modo, o Ministro ndao esclarece quais seriam as exatas normas

as quais o gestor teria violado no caso concreto.

Ainda sobre a fundamentagdo das decisdes que utilizem o art. 28 da
LINDB, algumas delas apresentam contradicdes entre si. Uma dessas
contradicdes diz respeito a responsabilidade de agentes publicos que, de
alguma maneira, encontram-se em posicao de lideranca em relagao a outros

agentes.

43



Exemplo disso é o Acdérddao 1392/2023 - Plenédrio, que trata de
pedidos de reexame interpostos contra acordao que aplicou aos recorrentes
sancdo de multa em sede de Auditoria, no ambito do Fiscobras®!, realizadas

nas obras da Extensao Sul da Ferrovia Norte Sul.

No caso em questao, o relator Min. Jhonatan de Jesus entendeu que,
guanto ao Diretor de Engenharia do caso, tendo em vista suas atribuigdes
inerentes ao alto cargo de diretor de Engenharia da Valec, que incluem
supervisdo e administracdo efetivas, ndao é cabivel classificar como "erro
grosseiro" sua falha relativa ao dever de vigilancia sobre o atendimento das
condicionantes e medidas impostas pelos acérdaos citados, dada a natureza
intrinseca dessa atividade. Desse modo, foi concedido o pedido de reexame

para tornar sem efeito a multa que havia lhe sido aplicada.

Entendimento contrario foi encontrado no Acoérdao 1477/2023 -
Plendrio, que trata de uma auditoria dos contratos e obras de implantacdo
da Subestacao Linhares, bem como de ampliagdo da Subestacao
Mascarenhas e implantagao da Linha de Transmissao conectando essas
subestagcdes. O aludido empreendimento foi objeto de contrato de
concessao resultante de um lote referente a um leilao feito pela Aneel,

firmado com Furnas Centrais Elétricas S/A.

Nesse caso, o Min. Relator Augusto Nardes entendeu que, dentre os
responsabilizados, deveria ser responsabilizado o Diretor de Engenharia,
tendo em vista a ocorréncia de graves falhas nas premissas utilizadas para
a aprovagao do referido investimento pela companhia, que ocultaram taxa
interna de retorno do empreendimento inferior a taxa minima de
atratividade exigida pela Eletrobras, o que incorreu em erro grosseiro. Esse
entendimento também foi acompanhado pelo voto do Min. Revisor Benjamin

Zymler.

61 Fiscobras ¢ o plano de fiscalizagdo anual que engloba um conjunto de acbes de
controle do TCU com o objetivo de verificar o processo de execucdo de obras publicas
financiadas total ou parcialmente com recursos da Unido. Os gestores sdao comunicados
sobre as constatagdes feitas pelo Tribunal no decorrer das fiscalizagdes e tém a oportunidade
de apresentar justificativas ou comprovar a adogao de medidas saneadoras. (PORTAL DO
TCU. Brasilia: Tribunal de Contas da Unido. Acesso em: 23/11/2023. Disponivel em:

<https://portal.tcu.gov.br/fiscobras.htm>).
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Em que pese as inconsisténcias descritas, em diversas das decisdes
analisadas o voto condutor do Acdérdao apresentou detalhes ou remissoes
mais precisas sobre as atribuicdes do jurisdicionado, sua conduta e o dever
de cuidado que lhe cabia a época dos fatos fiscalizados. Esse resultado
apresenta um ponto de continuidade entre os achados da pesquisa do

Observatdrio com a presente pesquisa.

4, Erro grosseiro: do “administrador médio” a “culpa grave”

Quando foi aprovada a Lei n. 13.655/18, houve uma preocupagao
sobre como seria feita a sua aplicacdo concreta, principalmente por 6rgaos

de controle.®?

A primeira tentativa do TCU de definir, sob a perspectiva teorica,
parametros decisérios mais claros para o uso do conceito de “erro
grosseiro” foi por meio do voto do Ministro Benjamin Zymler no Acérdao
1.628/2018 - Plenario.®?

Nesse caso, quando foi analisada a conduta do gestor municipal
acusado de irregularidades na contratacdo de servicos de saude, o Min.
Benjamin Zymler entendeu que era caso de responsabilizagdo, pois o gestor
havia se afastado do “referencial do administrador médio” e, por isso, teria

se configurado erro grosseiro passivel de punicdo pelo TCU.

Na argumentacdo do Ministro Zymler, o gestor publico havia agido
com grau de diligéncia abaixo do que seria esperado de um administrador
médio:

Situacgdo diversa € a do entdo Secretario (...), na condicdo de
autoridade homologadora.

Primeiro, porque o plexo de atribuicbes do cargo
exigiria que fossem adotados procedimentos para que
as falhas ndao ocorressem. Era esperado desse gestor, por

62 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Quem é o administrador médio do TCU? LINDB exige que
condutas sejam avaliadas a partir da realidade. in: ROSILHO, André. (Org.) Direito
Administrativo e Controle de Contas. Belo Horizonte: Forum, 2023. p. 259-260. ISBN
978-65-5518-491-4.

63 SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO. Aplicagdo dos Novos Dispositivos da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal de Contas da Unido

(relatério de pesquisa). 2021. p. 40. Disponivel em:
<https://sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2021/09/Relatorio-LINDB-pelo-TCU.pdf>.
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exemplo, que acionasse a procuradoria municipal para
gue se manifestasse sobre a matéria.

Segundo, porque esse autorizou, ao menos em parte, a
contratacdo por dispensas de licitacdo de empresas cujos
sécios eram funcionarios da municipalidade e, com esse
procedimento, induziu as pessoas a ele subordinadas,
inclusive a mencionada pregoeira, a supor que a pratica era
licita.

Entendo, pois, que a conduta desse responsavel foge do
referencial do ‘administrador médio’.*

Com base nessa fundamentagdo, o Observatério teceu importantes

consideragoes.

Primeiro, no sentido de que houve uma referéncia genérica as
“atribuicbes do cargo”, sem arrolamento do dispositivo legal ou
regulamentar que impunha ao gestor o comportamento esperado pelo

Tribunal.

Segundo, de que a fundamentagao do ministro relator conferiu uma
certa densidade pratica ao parametro do “administrador médio”, ao dizer
que, no contexto em que se encontrava, o gestor deveria ter “acionado a

procuradoria municipal para que se manifestasse sobre a matéria”.

Interessante mencionar que, dentre as diversas métricas utilizadas
pelo TCU para a responsabilizacdao, a do “administrador médio” tem se
mostrado perceptivel. O teste consiste em comparar o comportamento do
gestor que estd sendo avaliado com aquela conduta que é esperada do
administrador médio, tomado como razoavel, se ndo houver uma

equiparacao, responsabiliza-se.®?

O administrador médio do TCU é um tipo idealizado, identificado de
modo relativamente flexivel pelo controlador, sem recurso a pautas prévias
bem determinadas e equivalentes ao caso sob exame. Caberia ao
controlador, diante da situacdo concreta, imaginar o que teria feito um
sujeito leal, cauteloso e diligente, atuando de modo razoavel e sob a

orientacdo de um senso comum vagamente sugerido pelas normas. Nesse

4 Voto do Min. Benjamin Zymler no Acorddo 1.628/2018 - Plenario. (grifou-se)
65 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Quem é o administrador médio do TCU? LINDB exige que
condutas sejam avaliadas a partir da realidade. in: ROSILHO, André. (Org.) Direito
Administrativo e Controle de Contas. Belo Horizonte: Férum, 2023, p. 259-260.
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sentido, se ao viés do controlador o gestor tiver se distanciado do que seria

um sujeito ideal, ele devera ser sancionado.®®

Todavia, tal empenho de estipular parametros mais delineados ao que
seria esperado de um “administrador médio” revelou-se incompleto. Isso
pois, por meio da andlise do voto condutor do Acérddao 1628/2018 -
Plenario, ndo é possivel extrair uma regra de conduta de forma a referenciar

o futuro comportamento de outros agentes publicos.

Observagdoes semelhantes podem ser feitas sobre outros julgados do
TCU, os quais nao oferecem diretrizes claras sobre as condutas que, se
praticadas pelos agentes publicos, culminariam no afastamento de sua

responsabilizagao.

Exemplo disso pode ser visto no Acérdao 458/2023 - Plenario, que
trata de um monitoramento da implementagao de determinagao relacionada
ao envio para o Tribunal de cronograma do Processo Administrativo
Disciplinar referente a apuracao de falhas na contratacdo de sociedade

empresarial indicadas em sindicancia.

Nesse caso, o titular do Departamento de Licitacdes, Compras e
Contratos da Companhia de Entrepostos e Armazéns Gerais de Sdo Paulo
(Ceagesp) foi responsabilizado, uma vez que supostamente teria agido com
desidia ao nao planejar de forma adequada e tempestiva a licitacdao que
substituiria o Contrato, de forma que resultou nas prorrogacoes
excepcionais desse ajuste e na realizagdo de pagamentos sem cobertura
contratual. J& o entdo presidente da Ceagesp deixou de apurar as
responsabilidades pela demora no processo licitatério, agindo em

contrariedade as conclusdes da comissao de sindicancia.

Com base nesses acontecimentos, o voto do Min. relator Marcos
Bemquerer expde que os agentes, ao inobservar o dever de cuidado no

trato com a coisa Publica, se distanciaram da conduta esperada do

6 “Em forte ironia critica, Leonardo Coelho Ribeiro afirma que o TCU parece supor a
existéncia de um “administrador-médium” dotado de presciéncia capaz de antecipar as
visdes futuras do controlador” (SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo: um novo olhar
da LINDB. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 136).
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administrador médio, constituindo erro grosseiro, sendo cabivel a aplicacao

de sancgao.

Nesse caso, as condutas dos responsaveis se distanciaram daquelas
esperadas de um administrador médio, uma vez que nao houve um cuidado
no trato com a Coisa Publica. Nao da para concluir que, se os agentes
tivessem agido de acordo com a licitagdo que substituiria o contrato de
modo tempestivo e com as conclusdes da comissao de sindicancia, estariam

isentos de responsabilizacao.

Ademais, quanto a conduta do administrador médio e a
responsabilizacdo do agente publico por atos serem constituidos de erro
grosseiro, o Min. Marcos Bemquerer fundamenta esse argumento por meio
de precedentes, sem necessariamente relaciond-los com o caso concreto,

apenas citando os votos de outros ministros. Veja abaixo:

Nesse sentido, vale registrar que a inobservancia do dever
de cuidado no trato com a coisa Publica, que distancia
a conduta de um agente publico daquela que seria
esperada do administrador médio, constitui erro
grosseiro, nos termos da jurisprudéncia desta Corte
consoante os seguintes precedentes, dentre outros:

(Acordao 2012/2022- TCU - Segunda Camara, rel.: Min.
Antonio Anastasia)

O erro grosseiro a que alude o art. 28 do Decreto-lei
4.657/1942 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro), incluido pela Lei 13.655/2018, fica configurado
quando a conduta do agente publico se distancia
daquela que seria esperada do administrador médio,
avaliada no caso concreto.

(Acérdao 63/2023- TCU - Primeira Céamara, rel.: Min.
Benjamin Zymler)

Para fins do exercicio do poder sancionatério do TCU,
considera-se erro grosseiro (art. 28 do Decreto-lei
4.657/1942 - LINDB) aquele que poderia ser percebido
por pessoa com diligéncia abaixo do normal ou que
poderia ser evitado por pessoa com nivel de atencado
aquém do ordinario, decorrente de grave inobservancia
do dever de cuidado. Associar culpa grave a conduta
desviante da que seria esperada do homem médio significa
tornar aquela idéntica a culpa comum ou ordinaria, negando
eficacia as mudangas promovidas pela Lei 13.655/2018 na
LINDB, que buscaram instituir novo paradigma de avaliagao
da culpabilidade dos agentes puablicos, tornando mais
restritos os critérios de responsabilizacdo.
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(Acordao 4447/2020 - TCU - Segunda Camara, rel.: Min.
Aroldo Cedraz)

Para fins de responsabilizacdo perante o TCU, considera-se
erro grosseiro (art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 - LINDB)
aquele que pode ser percebido por pessoa com
diligéncia abaixo do normal ou que pode ser evitado por
pessoa com nivel de atencdao aquém do ordinario, decorrente
de grave inobservancia de dever de cuidado.

Apesar do modelo do administrador médio e sua relagdo com a ideia
de erro grosseiro terem gerado um debate consideravel entre académicos e
membros dos tribunais de contas, o TCU, em sua jurisprudéncia mais
recente, tem-se utilizado do uso da terminologia “culpa grave” ao avaliar o

elemento subjetivo dos agentes publicos sujeitos a sua jurisdigao.®’

Tal mudanca, conforme apontado pelo Observatorio, se deu a partir
do Acoérdao 2391/2018 - Plenario, que &, atualmente, o principal precedente
em matéria de aplicacao e interpretacao do art. 28 da LINDB, o qual foi

mencionado em diversas decisdes analisadas nesta pesquisa.®®

Nesse acérdao, relatado pelo Min. Benjamin Zymler, erro grosseiro é

definido da seguinte forma:

O erro grosseiro, por sua vez, € o que poderia ser percebido
por pessoa com diligéncia abaixo do normal, ou seja,
gue seria evitado por pessoa com nivel de atencdao aquém
do ordinario, consideradas as circunstancias do
negocio. Dito de outra forma, o erro grosseiro é o que
decorreu de uma grave inobservancia de um dever de
cuidado, isto é, que foi praticado com culpa grave.®®

De maneira conceitual, essa definicao de erro grosseiro ndo difere da
apresentada no Acérdao 1628/2018 - Plenario, que trata do “administrador
médio”.

Isso pois, conforme os dois parametros (“administrador médio” e

"culpa grave”), o agente publico comete erro grosseiro quando descumpre

67 SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO. Aplicacdo dos Novos Dispositivos da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal de Contas da Unido
(relatério de pesquisa). 2021. p. 41, Disponivel em:
<https://sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2021/09/Relatorio-LINDB-pelo-TCU.pdf>.

68 Ver, por exemplo: Acdérddo 989/2023 - Plenario; Acbérddo 676/2023 - Plenario; Acordado
1258/2023 - Plenario; Acérddo 1127/2023 - Plenario.

% Voto do Min. Benjamin Zymler no Acord&o 2.391/2018 - Plenario. (grifou-se)

49



determinados padroes de comportamento, de modo que se distancia do
grau de diligéncia considerado admissivel no desempenho de suas

atribuicoes.

Apesar da semelhanca entre os conceitos apontados nesses dois
acordaos acima, o conceito de erro grosseiro baseado na ideia de culpa
grave - descrito no Acdérdao 2391/2023 - Plenario - incorpora novos

elementos que sao compativeis com a LINDB.

Dentre esses elementos, a mencdo a necessidade de se avaliar o
nivel de diligéncia do agente publico considerando as circunstancias do caso
concreto parece trazer uma concordancia com o previsto no art. 22, § 1° da
LINDB, que dispde que as decisdes de 06rgdao de controle acerca da
“regularidade de conduta” devem considerar as “circunstancias praticas que

houverem imposto, limitado ou condicionado a agao do agente”.

Ademais, relacionar o conceito de erro grosseiro ao de “grave
inobservancia de um dever de cuidado” tende a conferir, em tese, maior
seguranca juridica e previsibilidade a atuacdo do TCU nos processos de
responsabilizacdo. Isso pois a nocdao de “dever de cuidado” remete a
existéncia de alguma norma que formalmente preveja o padrdo de

comportamento conjecturavel do agente publico.

Através dos acordaos analisados, é possivel identificar casos em que
o TCU descreve, com maior precisdao, o dispositivo normativo que estipula
os deveres dos agentes publicos sob julgamento. No Acdérddao 914/2023 -
Plenario, por exemplo, o Tribunal entendeu que as condutas dos agentes
contrariavam o disposto no art. 39, § 19, inciso I, ¢/c art. 69, inciso IX, c/c
art. 14, c/c art. 15, inciso V, c/c art. 23, § 19, ¢/c art. 43 da Lei 8.666/1993,
c¢/c art. 89, incisos III e IV, do Decreto 3.555/2000, c/c art. 3°, incisos I, II
e III, da Lei 10.520/2002. Por esse motivo - isto &, por ndo haver um dever
de cuidado -, incorreu em erro grosseiro, devendo ser instaurado Tomada

de Contas Especial.
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Por fim, dentre os 36 acérddos analisados na presente pesquisa, 7
apresentaram o conceito de administrador médio.”° Desse modo, assim
como na pesquisa do Observatério, o conceito também foi utilizado em
parcela dos acorddos, apresentando um ponto de continuidade entre as

pesquisas.

5. Nimero de condenagdes e eventual impacto na LINDB

Em 32 dos 36 dos casos em que o art. 28 da LINDB foi aplicado

houve responsabilizacao de pelo menos um agente.

Em especial, quanto as decisdes em sede recursal, verificou-se que
em 12 acérdaos - considerando-se aqui tanto recursos de mérito quanto
embargos de declaragao - a responsabilizacao inicial foi mantida. Nos 24

acorddos restantes houve alguma alteracdo de entendimento.”!

Em conjunto, tais dados demonstram que o art. 28 da LINDB tem
sido usado pelo TCU, em sua maioria, no sentido de embasar ou ratificar

condenacdes, e menos no sentido de afasta-las.

Interessante notar que isso nao significa, necessariamente, que o
dispositivo nao tenha tido aplicacdo efetiva no Tribunal no periodo
analisado. Ao prescrever a responsabilizacao em casos de dolo ou erro
grosseiro, o art. 28 da LINDB determina a consideracdo do elemento
subjetivo nas condutas analisadas, sendo um dos desdobramentos possiveis

a confirmacdo da responsabilidade.

Além disso, ndo é descartavel a possibilidade de a légica do art. 28
ter sido utilizada implicitamente em decisdes de nao responsabilizagao, sem
mengao expressa ao dispositivo legal, uma vez que tal dado escapa da

amostra da pesquisa.

70 S30 eles: Acorddo 1535/2023 - Plendrio; Acorddo 1397/2023 - Plenario; Acérddo
1263/2023 - Plenario; Acorddao 1091/2023 - Plenario; Acérddao 914/2023 - Plenario; Acérdao
587/2023 - Plenério; e Acorddo 458/2023 - Plenario.

7! Na presente pesquisa, houve somente a presenga de 3 casos em sede recursal. Sdo eles:
Acérddo 1389/2028 - Plenario; Acdérddo 1264/2023 - Plenario; e Acérddo 315/2023 -
Plenario.
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6. Tipos de responsaveis e o art. 28 da LINDB

Um dos questionamentos feitos pela pesquisa do Observatério foi
acerca de quem teria sido responsabilizado pelo TCU ao se considerar o art.
28 da LINDB.

Para que fosse respondida essa pergunta, o Observatoério levantou
dados do conjunto de decisdbes sobre a natureza dos individuos
responsabilizados pelo Tribunal, ou seja, qual esfera pertencem e que tipo
de funcao desempenham. Para isso, os responsaveis foram classificados
entre (i) pertencentes a esfera federal, estadual, municipal ou privada e (ii)

ocupantes de cargos de chefia ou cargos técnicos ou consultivos.

Para que fosse obtido dados objetivos, o Observatério realizou uma
andlise estritamente quantitativa, de maneira que ndo necessariamente
houve consideracdo do art. 28 da LINDB para todos os juizos de

responsabilidade.

Os resultados do relatério de pesquisa do Observatério conseguiram
identificar quais cargos no setor publico eram mais responsabilizados e,
entre os particulares, a quantidade de decisdes que analisavam a

responsabilidade de pessoas juridicas e pessoas fisicas.

Essa anadlise, por mais que seja de extrema relevancia no ponto de
vista do Observatério, traz uma abordagem técnica e especifica, ao passo
que a presente monografia tem o intuito de construir uma anadlise mais
ampla da aplicacao do conceito de erro grosseiro do art. 28 da LINDB,
focando em comparar os principais resultados e analisar as diferencas

encontradas.

Por esse motivo, a presente pesquisa decidiu por nao dar
prosseguimento a esse topico da pesquisa do Observatério, uma vez que
nao estava de acordo com a proposta desejada ao longo da pesquisa. A
metodologia utilizada pela pesquisa do Observatério do TCU ndo é a mesma
da monografia. Existe uma inspiracao ao relatério de pesquisa, mas o modo
de abordagem é diferente, uma vez que o foco é somente o art. 28 da

LINDB e sua aplicagao do conceito de erro grosseiro.
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CONCLUSAO

A presente monografia destinou-se a observar se a construgao do
diagnostico sobre a aplicacdo do art. 28 da LINDB feito pelo relatério de
pesquisa do Observatério do TCU durante os dois anos de vigéncia da Lei n.
13.655/2018 se manteve, no propdsito de responder como o Tribunal de
Contas vem utilizando o conceito de erro grosseiro do art. 28 da LINDB para

atribuir responsabilidade ao agente publico.

Como resultado, foram levantadas as seguintes hipdteses: (i)
permanéncia da tendéncia do 6rgdao de criar um rol taxativo sobre o
conceito de erro grosseiro contido no art. 28 da LINDB; (ii) utilizacdao do
dispositivo de maneira predominante para a responsabilizacao o do gestor
publico; e (iii) continuacdo com certa resisténcia na adogdao de critérios
subjetivos ou elementos das circunstancias concretas na determinacao de

comportamentos passiveis de responsabilizagao.

A primeira hipotese de pergunta relaciona-se com a subpergunta 1,
gue questiona se houve alguma inclusdo na lista de condutas passiveis de
responsabilizacdo por erro grosseiro. No tocante a elaboracdo de novos
enunciados de jurisprudéncia, ndo foi possivel identificar a inclusdo de
novas condutas passiveis de responsabilizacdo por erro grosseiro de forma
taxativa. O que ocorreu foi a aplicagdao de alguns dos enunciados de
jurisprudéncia que haviam sido identificados pela pesquisa do Observatoério.
Dessa forma, a hipétese ndao se manteve, pois ndo houve uma criagao de
um rol taxativo por parte do TCU, mas sim uma aplicacao de enunciados de

jurisprudéncia ja existentes.

Quanto a segunda hipdétese, também de maneira a responder a
subpergunta 2, concluiu-se que o TCU manteve uma tendéncia de utilizar o
conceito de erro grosseiro para condenar o agente responsavel. Em 24 dos
36 casos analisados na pesquisa, o TCU utilizou o conceito de erro grosseiro
para condenar o agente responsavel. Importante aqui mencionar que,
dentre os outros 8 Acoérddos, pelo menos algum agente foi responsabilizado
por erro grosseiro. A utilizacdo do conceito de erro grosseiro para nao

condenar o agente responsavel sé foi observada em 4 Acérddos. Dessa
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forma, o art. 28 da LINDB foi utilizado predominantemente para

responsabilizacdo do agente publico, confirmando a hipétese em questao.

Por fim, a terceira hipétese também foi confirmada, o que também
responde a subpergunta 3 da pesquisa. Isso pois, dentre a analise feita pela
monografia, verificou-se que o TCU manteve a tendéncia de utilizar o
conceito de erro grosseiro menos como parametro para a avaliagao do
elemento subjetivo do agente publico, e mais como um critério para a
identificacdo dos atos ilicitos que merecem ser punidos pelo tribunal,
corroborando com um dos achados de pesquisa do Observatério do TCU.
Desse modo, ainda existe certa resisténcia na adocao de critérios subjetivos
ou elementos das circunstancias concretas na determinagcdo de

comportamentos passiveis de responsabilizacdo.

Em suma, o Tribunal de Contas vem utilizando o conceito de erro
grosseiro do art. 28 da LINDB majoritariamente com o intuito de
responsabilizar o gestor publico. Além disso, ha certa resisténcia na adocao
de critérios subjetivos ou elementos das circunstadncias concretas na
determinacao de comportamentos passiveis de responsabilizacdo, o que cria

um cenario de inseguranca ao agente publico no momento decisério.
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