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L eonardo Coelho: Osvetosa LINDB,o TCU eo“errogrosseiro”

O Tribunal de Contas da Uniao exibiu excepciona enggjamento naretafinal datramitacdo do projeto
que originou aLei 13.655/2018, responsavel por aterar aLei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB). Dentre os diversos temas, de grande relevancia pratica para o exercicio da
administrac&o publica e de seu controle, ainvestida institucional do TCU resultou, por exemplo, no veto
aos parégrafos do artigo 28, que assim dispunham:

Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso
de dolo ou erro grosseiro.

8§ 1° N&p se considera erro grosseiro a decisdo ou opinido baseada em jurisprudéncia ou doutrina,
ainda que ndo pacificadas, em orientagdo geral ou, ainda, em interpretacéo razoavel, mesmo que
ndo venha a ser posteriormente aceita por 6rgaos de controle ou judiciais.

8 2° O agente publico que tiver de se defender, em qualquer esfera, por ato ou conduta praticada no
exercicio regular de suas competéncias e em observancia ao interesse geral tera direito ao apoio da
entidade, inclusive nas despesas com a defesa.

§ 3° Transitada em julgado decisdo que reconhega a ocorréncia de dolo ou erro grosseiro, o agente
publico ressarcira ao erario as despesas assumidas pela entidade em raz&o do apoio de quetratao §
2° deste artigo.

Restou o caput, segundo o qual o agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides
técnicas em caso de dolo ou “erro grosseiro”.

Atendo-se ao vetado parégrafo 1°, vé-se que o parametro legal que arremataria a questéo adotava a
técnica de conferir uma zona de certeza negativa, afirmando o quanto néo deveria ser tido por erro
grosseiro. Nao o seriam nem a decisdo ou opinido baseada em jurisprudéncia ou doutrina, ainda que néo
pacificadas, em orientacéo geral ou, ainda, em interpretacéo razoavel. O principal, no entanto, nem era
isso, mas a parte fina do paragrafo, segundo a qual 0 n&o aceite posterior dos 6rgéaos de controle ou
judiciais ndo teria o condéo de infirmar as fronteiras datal zona de certeza negativa.

Orabem, o veto presidencial ao paragrafo 1° firmou seu fundamento na seguranca juridica, ao
argumentar que:

A busca pela pacificagdo de entendimentos € essencial para a segurancajuridica. O dispositivo
proposto admite a desconsideracéo de responsabilidade do agente publico por deciséo ou opinido
baseada em interpretacdo jurisprudencial ou doutrindria ndo pacificada ou mesmo minoritéria.
Deste modo, a propositura atribui discricionariedade ao administrado em agir com base em sua
propria conviccao, o que se traduz em inseguranca juridica.

Tomemos esse conjunto de consideracdes para analisarmos o recém-publicado Acorddo 1.628/2018.
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Sob arelatoria do ministro Benjamin Zymler, o Plenério do Tribunal de Contas examinou “alegalidade
da gestdo dos recursos financeiros do Sistema Unico de Salide (SUS) utilizados pelo Municipio de
Balnedrio Camboriu para aterceirizag8o das agdes de salde” . Apuradas algumas responsabilidades
envolvendo a contratagdo de prestadores de servi¢os meédico-odontol 6gicos cujos socios eram
empregados da contratante, enfoco aqui a situacéo da pregoeira.

Considerando que o pregéo conduzido em precedéncia a contratacdo se deu em 2013, e as sociedades
empresarias vencedoras do certame ja prestavam servicos “ ao hospital desde junho de 2012, mediante
contratacOes por dispensa de licitagdo”, como ndo havia, pela administracéo local, “a preocupacdo em se
verificar se 0s socios das empresas detinham vinculo profissional com a municipalidade’, o voto do
ministro relator entendeu que a pregoeirateria sido “induzida em erro, ao adotar a presuncéo de que as
empresas estariam em situacao regular pelo fato de ja estarem prestando servicos ao hospital”. A
auséncia de parecer juridico ou manifestacéo do Tribunal de Contas estadual em sentido diverso também
pesaria em seu favor.

Tendo a pregoeira agido de “acordo com a prética comumente adotada na municipalidade’, afalha,
ainda que caracterizada, seria de reprovabilidade insuficiente para justificar a aplicacdo de sancao.

A mesma sorte ndo alcancgaria o entdo secretario de Gestdo Administrativa, devido a sua condicdo de
autoridade homol ogadora. Dele, se esperaria 0 acionamento da Procuradoria para se manifestar sobre a
matéria, de modo a evitar afalha. Além do mais, teria de algum modo autorizado “a contratagdo por
dispensas de licitacdo de empresas cujos socios eram funcionarios da municipalidade”, assim induzindo
“as pessoas a el e subordinadas, inclusive a mencionada pregoeira, a supor que a préticaeralicita’.

Em sintese, haveria erro escusavel da pregoeira, ao passo que o erro do secretario teria sido grosseiro.
Nada contra o resultado da decisdo em si. O mesmo ndo se diga de suajustificativa tltima. Para concluir,
0 voto encerra por afirmar que a conduta do secretario importaria em erro grosseiro por fugir “do
referencial do ‘administrador médio’ utilizado pelo TCU para avaliar a razoabilidade dos atos
submetidos a sua apreciagao” .

Estamos em boa altura para retomar ao veto do paragrafo 1° do artigo 28. Ausentes 0s parametros
positivos ou negativos legal mente dispostos para delimitar o erro grosseiro, manteve-se espago para que
o Tribunal de Contas siga determinando o proprio parametro de controle que empregard. Definindo
parémetros para si, nada melhor do que fazé-1o elasticamente, de preferéncia com categorias

inexistentes, e assim vazias de substancia. Assim, dé-se as boas-vindas ao “administrador médio”, aguele
gue nem o TCU sabe quem €, mas avoca parasi a competéncia para dizé-lo, no caso concreto, ao
“avaliar arazoabilidade” da conduta sob exame. Por vezes, acrescenta: administrador médio, cauteloso e
diligente.

O veto pela segurancajuridica nos traz ao controle pautado em categoria inexistente. Possivelmente,
também em nome da seguranca juridica. Do controlador, e ndo dos controlados, claro. Nesse contexto,
espera-se mesmo € pelo surgimento de um “administrador médium”, dotado da presciéncia capaz de
antecipar as visoes futuras do controlador.
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