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Resumo: A Lei n? 13.655/2018 incluiu no Decreto-Lei n2 4.657/1942 (LINDB) a previsao do artigo 28,
segundo a qual “o agente plblico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas no
caso de dolo ou erro grosseiro”. Recentemente, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou a Acao Direita
de Inconstitucionalidade (ADI) n® 6.421/DF. Dentre os objetos da ADI estava o pedido de declaragao
de inconstitucionalidade do referido dispositivo. Nesse contexto, o presente artigo tem por objetivo
identificar possiveis pontos de apoio na jurisprudéncia do STF para a compreensao do real alcance
da alteracao legislativa promovida pela Lei n? 13.655/2018, notadamente em vista de uma aparente
aproximagao do regime geral de responsabilidade pessoal dos administradores do regime especifico
jurisprudencialmente construido para a hipotese de parecer técnico-juridico. Para tanto, o artigo analisa os
acordaos do STF acerca do tema, visando compreender qual o sentido pratico da evolugado jurisprudencial.
Constata-se que, assim como o fez o legislador relativamente ao administrador plblico ao aprovar a Lei
n213.655,/2018, o STF, com apoio na garantia constitucional da inviolabilidade do advogado, optou por
assegurar a este, no exercicio de sua atividade consultiva, consideravel liberdade de manifestacao da
sua opiniao técnica, mesmo quando contraria ao entendimento dos érgaos de controle.
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Introducao

A Lei n? 13.655, de 25 de abril de 2018, incluiu no Decreto-Lei n? 4.657,
de 4 de setembro de 1942, a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), a previsdo do artigo 28, segundo a qual “o agente pUblico respondera
pessoalmente por suas decisoes ou opinioes técnicas no caso de dolo ou erro
grosseiro”. Até entdo, salvo quanto ao advogado plblico parecerista, o direito
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brasileiro nao previa qualquer espécie de distingdo quanto ao grau ou a qualidade
da culpa do agente plblico para o fim de sua responsabilizagao pessoal.

Nesse contexto, recentemente o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou a
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n¢ 6.421/DF (Brasil, 2024a). Dentre os
objetos da ADI estava o pedido de declaracao de inconstitucionalidade do referido
dispositivo.

Na oportunidade, o STF fez expressa referéncia a sua construgdo jurispru-
dencial acerca da responsabilidade pessoal do advogado pUblico, decidindo, ao
final, pela constitucionalidade do artigo 28 da LINDB.

Portanto, tendo em vista as crescentes discussoes relativas ao alcance e
ao sentido da previsao do referido dispositivo legal, impende contextualizé-lo no
desenvolvimento jurisprudencial da Corte Suprema acerca da responsabilidade do
advogado pulblico. Com efeito, houve uma aparente aproximacao do regime geral
de responsabilidade pessoal dos administradores do regime especifico jurispru-
dencialmente construido para a hipotese de parecer técnico-juridico. Assim, a luz
dos acdrdaos do STF acerca da responsabilidade pessoal do advogado pulblico na
hipdtese de parecer técnico-juridico, o presente artigo tem por objetivo identificar
possiveis pontos de apoio na jurisprudéncia do STF para a compreensao do real
alcance da alteracao legislativa promovida pela Lei n? 13.655/2018.

Para tal fim, o artigo divide-se em seis segoes, além da introdugao.

No primeiro deles, fazse uma rapida contextualizagdo da ja mencionada al-
teracao legislativa (item 2, infra). Em seguida, sao analisados os acérdaos do STF
acerca da responsabilidade pessoal do advogado piblico em caso de parecer técni-
co+juridico (item 3, infra). O objetivo dessa se¢ao é compreender qual o sentido pra-
tico da evolucao jurisprudencial do tema no STF, a fim de se verificar se ela serve,
em alguma medida, para a compreensao do artigo 28 da LINDB. Na sequéncia, é
analisado acérdao do STF que decidiu sobre a constitucionalidade desse dispositi-
vo (item 4, infra), apresentando-se, ao final, algumas possiveis conclusoes sobre
essa evolugao jurisprudencial (itens 5 e 6, infra).

Contextualizagao legislativa e doutrinaria

0 artigo 28 da LINDB dispoe que “o agente plblico respondera pessoalmen-
te por suas decisdes ou opinioes técnicas no caso de dolo ou erro grosseiro”.

A anélise do enunciado legislativo deve ser segmentada.

Inicialmente cumpre (a) identificar quais individuos ou pessoas se aplica o
critério da lei (“o0 agente plblico”). Em seguida deve-se definir (b) o ambito mate-
rial do ato do qual pode exsurgir tal responsabilizagao (“suas decisoes ou opinioes
técnicas”), e (c) os critérios de imputacao da responsabilidade (“no caso de dolo
ou erro grosseiro”).
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Portanto, primeiramente, impende compreender o sentido da expressao
agente publico. Ela deve ser interpretada no mesmo sentido em que empregada
nos artigos 12 e 22 da Lei n? 8.429/1992, a Lei de Improbidade Administrativa,
uma vez que, num ou nhoutro caso, cuida-se de individuos que lidam com a coisa
pUblica, correndo, portanto, o risco de alguma espécie de responsabilizagao.

Destarte, o critério do artigo 28 da LINDB, além de abranger os servidores publi-
cos estatutarios em geral, os empregados plblicos, os agentes politicos e comissiona-
dos, alcanga qualquer pessoa que exerca fungao pulblica, ainda que temporariamente,
também se aplicando a quem gerencia recursos plblicos mediante delegagdo ou em
razao de algum tipo de subvencao (Binenbojm; Cyrino, 2018, p. 207).

A responsabilizagao pessoal referida no artigo 28 da LINDB pode resultar de
atos decisorios ou de opinioes técnicas. Nesse sentido, destaca a doutrina que a
abrangéncia da norma alcanga tanto a agao concreta que causa transformacoes
na esfera juridica quanto as contribuigcdes do técnico que indica um rumo a seguir
(Binenbojm; Cyrino, 2018, p. 207).

Essa segunda hipotese ja era objeto de divergéncias e de uma construgao
jurisprudencial especifica antes da Lei n¢ 13.655/2018, conforme sera exposto
no item 3, infra. Em termos genéricos, o STF se opds as tentativas de responsabi-
lizagdo solidaria do consultor ou assessor juridico com o administrador que toma
determinada decisao com base em seu parecer, passando a exigir, para tal fim, a
comprovacgao de erro grave ou inescusavel do advogado.

Feita essa breve observacao, cumpre destacar que o artigo 28 se refere ao
dolo e ao erro grosseiro. As controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais concen-
tram-se no sentido e no alcance da expressao “erro grosseiro”. A titulo exemplifica-
tivo, ha, no ambito do Tribunal de Contas da Unidao (TCU), consideravel quantidade
de acdrdaos versando sobre a definicdo da expressao.

De modo geral, a citada Corte de Contas considera como erro grosseiro
aquele “que decorreu de uma grave inobservancia de um dever de cuidado, isto &,
que foi praticado com culpa grave” (Brasil, 2018). Alguns acdrdaos também fazem
referéncia ao entendimento segundo o qual, se seguida a diretriz de equiparagao
do erro grosseiro a culpa grave, deve-se fazé-lo “mantendo o referencial do homem
médio” (Brasil, 2022). Nesse sentido, incorreria em erro grosseiro “o gestor que
falha gravemente nas circunstancias em que nao falharia aquele que emprega
um nivel de diligéncia normal no desempenho de suas fungoes, considerando os
obstaculos e dificuldades reais que se apresentavam a época da pratica do ato
impugnado” (Brasil, 2024b).

Esse aspecto nao passou despercebido pela doutrina, a qual destaca a di-
vergéncia de entendimento sobre o tema entre os ministros da Corte (Niebuhr,
2023), havendo, também, quem indique haver, até mesmo, um “conte(do bastan-
te proximo da responsabilidade objetiva” (Ferraz, 2018).
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A questao conceitual ndo é objeto deste artigo. De qualquer forma, as dificul-
dades de definicao defrontadas pela jurisprudéncia, notadamente a do TCU, con-
sistem em forte indicio de que nao seja essa exatamente a perspectiva adequada
para a solucao do problema. Nesse sentido, considerando ja haver uma evolugao
jurisprudencial anterior que se aproxima da previsao do artigo 28 da LINDB, um
possivel caminho a ser trilhado consiste em analisar essa construgdo ja consoli-
dada, para, a partir dai, identificarem-se alguns pontos de apoio para a aplicagao
citado dispositivo.

A jurisprudéncia do STF sobre consultoria técnico-juridica

Como ja mencionado, na jurisprudéncia do STF formou-se especifico enten-
dimento acerca da responsabilidade do advogado publico ou de advogado de em-
presa estatal quanto a sua opiniao técnica em parecer juridico.

No julgamento do Mandado de Seguranga (MS) n¢ 24.073-3, ocorrido em 2002,
0 ministro Gilmar Mendes observou que se estava diante de “um desses casos em-
blematicos que, infelizmente, tornam-se cada vez mais comuns” (Brasil, 2003Db).

Mais de duas décadas depois, nao resta dlvida quanto ao acerto do vaticino
do ministro. A Corte Suprema voltou a analisar o tema outras vezes, inclusive em jul-
gados relativamente recentes, e a tonica da orientagao jurisprudencial sedimentada
no STF nao se alterarou desde 2002. Reconhecendo a natureza constitucional da
guestao, o STF volta-se contra eventuais excessos dos 6rgaos de controle tenden-
tes a “impor inspec¢ao contra advogado no pleno exercicio da sua fungao”, conforme
formulagao encontrada no voto do ministro Mauricio Corréa no citado acordao.

Esse € o contexto do qual germinou o entendimento segundo o qual o pa-
recerista responderia, a época, em termos diversos do administrador publico. No
primeiro caso, exige-se a demonstragao de que tenha incorrido em erro grave,
inescusavel ou falta de semelhante gravidade.

No acérdao que julgou o mencionado MS n2 24.073-3, ha referéncia a um Unico
julgado do STF. Trata-se do Inquérito n? 1.674-8, julgado em 2001 (Brasil, 2003a).

Entretanto, a decisdo de 2001 nao versou acerca do tema especifico aqui
analisado. O aresto envolvia queixa-crime movida por um juiz federal contra alguns
advogados publicos. O magistrado alegou que, em uma representacao administra-
tiva, os advogados pUblicos teriam extrapolado os limites da regularidade juridica,
malferindo a sua honra. O julgado do Inquérito n® 1.674-8 concluiu, todavia, que:

O artigo 79, §2¢, da L. 8.906/94 (Estatuto da Advocacia e da OAB)
superou a jurisprudéncia formada sob o art. 142, C. Penal, que ex-
cluia do ambito da imunidade profissional do advogado a injdria ou a
difamagao do juiz da causa.
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2. Sob a lei nova, a imunidade do advogado se estende a eventual
ofensa irrogada ao juiz, desde que pertinente a causa que defende
(Brasil, 2003a).

Nao obstante a auséncia de uma relagao de identidade tematica entre os
acordaos, a referéncia, no julgado do MS n¢ 24.073-3, ao entendimento do Inqué-
rito n¢ 1.674-8 indica a existéncia de um elemento comum entre as hipoteses: o
tema do livre exercicio da advocacia e, mais ainda, uma preocupacao do STF em
assegurar tal liberdade, o que pode ser verificado da analise de cada um dos acor-
daos do STF sobre o tema.

O julgamento do MS n¢ 24.073-3

O julgamento do MS n2? 24.073 (Brasil, 2003b), ja referido, teve por objeto
decisdo do TCU que determinou a inclusdo de advogados, como responsaveis so-
lidarios, pela ocorréncia envolvendo a contratagao de uma empresa de consultoria
internacional. A responsabilidade dos consultores juridicos decorreria da emissao
de parecer, homologado pelo administrador pablico, sugerindo a contratagao dire-
ta, sem licitagcao, da referida empresa.

Em sintese, os impetrantes alegaram nao serem administradores puablicos,
nao estando, portanto, sujeitos ao controle pelo TCU, vez que se limitaram a ela-
borar parecer técnico-juridico, de natureza opinativa, portanto. Por sua vez, a Corte
de Contas entendeu que nao estava a questionar a interpretagao dada a disposi-
tivo de lei, mas sim analisando

a conduta dos pareceristas em nao averiguar com o devido rigor nas
situagoes concretas, inclusive com base na doutrina e jurisprudéncia
pertinentes, a observancia de requisitos basicos para atendimento as
exigéncias impostas pela Lei de Licitacoes e Contratos para a confi-
guracao, por exemplo, da inexigibilidade de licitagdo (Brasil, 2003b).

Quanto a sujeicao do advogado ao controle do Tribunal, a Corte de Contas,
embora tenha reconhecido que o autor de parecer juridico nao desempenha fun-
¢ao de diretoria ou de execugdo administrativa, ressalvou a possibilidade da sin-
dicancia quando o opinativo “se presta a fundamentagdo do ato do administrador
que ordenou a despesa”.

O STF apresentou a questao nos seguintes termos:

(...) poderia o TCU responsabilizar, solidariamente com o administra-
dor, o advogado que, chamado a opinar, emitiu parecer técnico-juridi-
co sobre a questao a ser decidida, no caso, pela contratagao direta
pela estatal, de determinada empresa de consultoria internacional[?]
(Brasil, 2003b).
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Para decidir o caso, a Corte Suprema partiu de algumas premissas.

Primeiramente, qualificou o parecer emitido por procurador ou advogado de
orgao da Administragao PUblica como nao sendo um ato administrativo, em razao
de seu carater meramente opinativo. Consequentemente, para o STF,

o autor do parecer, que emitiu opiniao nao vinculante, opiniao a qual
nao estd o administrador vinculado, ndo pode ser responsabilizado
solidariamente com o administrador, ressalvado, entretanto, o parecer
emitido com evidente ma-fé, oferecido, por exemplo, perante adminis-
trador inapto (Brasil, 2003b, grifos nossos).

Em segundo lugar, o acérdao da Suprema Corte considerou o fundamento
constitucional da atividade do advogado, destacando a previsao segundo a qual
ele “é indispensavel a Administragdo da Justiga, sendo inviolavel por seus atos
e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”. E nesse contexto
constitucional que o STF refere as disposigoes da Lei n? 8.906/1994, notada-
mente os artigos 29, §3¢, e 79, incisos | a XX. O aludido §32 determina que, “no
exercicio da profissao, o advogado é inviolavel por seus atos e manifestagoes, nos
limites desta lei”. Por sua vez, os incisos | a XX do artigo 72 proclama as prerroga-
tivas e direitos assegurados ao advogado publico.

A Corte também cita o artigo 32 da do Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), segundo o qual “o advogado € responsavel pelos atos que, no
exercicio profissional, praticar com dolo ou culpa”. Entretanto, conclui nao ser su-
ficiente, para a sua responsabilizagao, a demonstragao de simples culpa, exigin-
do-se erro grave. A referéncia a culpa grave parece decorrer da previsao do artigo
34, inciso IX, da citada lei, segundo o qual: “Art. 34. Constitui infragao disciplinar:
| - (...) IX — prejudicar, por culpa grave, interesse confiado ao seu patrocinio (...)".

A mencao é encontrada no Gltimo paragrafo do voto do relator:

De resto, caberia a Ordem dos Advogados do Brasil apenas as infra-
¢oes cometidas por advogado, decorrente de culpa grave, que hajam
causado prejuizo a seu constituinte (Lei 8.906/95, art. 34, IX). O
mesmo deve ser dito quanto a pratica de erro que evidencie inépcia
profissional (Lei 8.906/94, art. 34, XXIV) (Brasil, 2003b).

Sem embargo desse fundamento especifico, da leitura do acérdao do STF
e do acentuado realce ao fundamento constitucional da atividade do advogado e
da inviolabilidade dele por seus atos e manifestacoes, infere-se que a Corte Su-
prema objetiva prevenir a responsabilizagao do advogado em razao de simples
divergéncias doutrinaria ou discordancia (pelo 6rgao de controle) da interpretagao
adotada no parecer:
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Ora, o direito ndo é uma ciéncia exata. Sao comuns as interpretagoes
divergentes de um certo texto de lei, 0 que acontece, invariavelmente,
nos Tribunais. Por isso, para que se torne licita a responsabilizagao
do advogado que emitiu parecer sobre determinada questao de direi-
to é necessario demonstrar que laborou o profissional com culpa, em
sentido largo, ou que cometeu erro grave, inescusavel (Brasil, 2003b).

No caso concreto, o STF afastou a responsabilidade do advogado conside-
rando se tratar de “discordancia de interpretagcao”. No entanto, verifica-se no acor-
dao que o parecerista teria confiado em “determinada informagao técnica dotada
de verossimilhanga” prestada por 6rgao competente, “nao tfendo] os advogados
o dever, 0s meios ou sequer a legitimidade de deflagarem investigagao para aferir
0 acerto, a conveniéncia e a oportunidade de tal decisao”. Assim, ndo obstante a
alusao ao tema da interpretacao do direito, o julgado também cuidou da investiga-
¢ao fatica, isentando, em principio, o advogado de uma investigacao especifica e
exauriente das circunstancias concretas.

O julgamento do MS n® 24.584-1

Em 2007, o STF voltou a enfrentar o tema no julgamento do MS n? 24.584-
1 (Brasil, 2008a).

Procuradores federais impetraram mandado de seguranga em razao de ato
do TCU no sentido de responsabiliza-los, notadamente em razao de oficio por
eles recebidos convocando-os para audiéncia relativa a averiguagdo de supos-
tas irregularidades na juridicidade de convénio celebrado entre o INSS e o Centro
Educacional de Tecnologia em Administracao (CETEAD). O TCU pretendia que os
procuradores, sob pena de multa, apresentassem justificativas para os atos de
aprovagao do ajuste.

Por maioria, o STF decidiu que, prevendo o artigo 38 da Lei n? 8.666,/1993
gue a manifestacao de assessoria juridica quanto a editais de licitagao, contra-
tos, acordos, convénios e ajustes nao se limita a simples opiniao, alcangando a
aprovagao, ou ndo, é descabida a recusa a convocacao do TCU para a prestacao
de esclarecimentos.

0 paragrafo Unico do referido dispositivo, cujo objeto é atualmente tratado no
artigo 53 da Lei n? 14.133/2021 dispunha que:

Art. 38. O procedimento da licitagdo sera iniciado com a abertura de
processo administrativo, devidamente autuado, protocolado e nume-
rado, contendo a autorizagao respectiva, a indicagao sucinta de seu
objeto e do recurso proprio para a despesa, e ao qual serdo juntados
oportunamente:

I=(..)
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Paragrafo Unico. As minutas de editais de licitagdo, bem como as
dos contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente
examinadas e aprovadas por assessoria juridica da Administracgao.

O voto do relator do processo, ministro Marco Aurélio, assinalou que “o pro-
fissional da advocacia nao é responsavel pelo ato administrativo praticado, ainda
gue se leve em conta parecer por ele emitido”, referindo o entendimento do acor-
dao que julgou o MS n2 24.073-3. Todavia, distinguiu as hipdteses. Enquanto o
caso analisado no julgado citado dizia respeito a ato meramente opinativo, a ques-
tao entdo analisada no MS n2 24.584-1 relacionava-se a atos de aprovagao ou
ratificacao de termo de convénio e aditivo. Portanto, para o relator:

A partir do momento em que ocorre, pelos integrantes deste [do se-
tor competente], nao a emissao de um parecer, mas a aposicao de
visto, a implicar a aprovacao do teor do convénio ou do aditivo, ou a
ratificagdo realizada, constata-se, nos limites técnicos, a assungdo de
responsabilidade (Brasil, 2008a).

O voto do relator também destacou ndo haver o TCU decidido sobre a proce-
déncia ou nao dos defeitos apontados, cuidando-se de simples providéncia para a
oitiva dos envolvidos. Nesse contexto, concluiu o relator do MS que, “na via estrei-
ta da agdo mandamental, ndo ha campo para o afastamento, sob pena de grassar
a inseguranca, da responsabilidade dos impetrantes mencionados”. Assinalando
um “momento de mudanca cultural” e “de alerta aqueles que lidam com a coisa
pUblica”, observou o relator que “a imunidade profissional do corpo juridico — arti-
go 133 da Constituicao Federal — nao pode ser confundida com indenidade”. Im-
portante ressalvar, todavia, que a denegacao da ordem se limitou ao contexto de
sua impetragao, qual seja, o de simples apuragao para o esclarecimento da ocor-
réncia ou nao de desvio de conduta pelos procuradores federais.

Importante tema dos debates nos demais votos foi a natureza vinculativa da
aprovagao das minutas pela assessoria juridica. Em sua declaragao de voto, o mi-
nistro Joaquim Barbosa afirmou que “essa vinculagao gera um compartilhamento
do poder administrativo entre o administrador e o procurador ou chefe da assesso-
ria juridica, cujo parecer definitivo condiciona a pratica do ato administrativo”. Em
sentido semelhante manifestou-se o ministro Ricardo Levandowski, para quem,
“da redacgao do artigo 28, paragrafo (inico, da Lei n¢ 8.666/1993, se pode tirar a
conclusao de que os assessores juridicos dos 6rgaos e entidades da Administra-
¢ao Pablica sao, em tese, solidariamente responsaveis pelas manifestacoes que
emitem aprovando os atos licitatérios”. Por sua vez, em seu voto divergente, o mi-
nistro Gilmar Mendes, além de ressaltar ndo se tratar de uma simples convocacgao
para explicacoes, pois apontada, no ato de convocagao, uma pena de revelia no

54 Revista do Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina | Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 47-68, maio/out. 2024



ALGUMAS REFLEXOES SOBRE O CONCEITO DE “ERRO GROSSEIRO” (ART. 28 DA LINDB) A PARTIR DA JURISPRUDENCIA...

caso de nao comparecimento, entendeu nao ser o parecer um ato administrativo,
mas de natureza meramente consultiva, no que foi acompanhado pelo ministro
Eros Grau, para quem “a regra da lei das licitagoes € analoga a norma que ha na
contratacgao privada, apenas garante a participacao do advogado como uma espé-
cie de fiscal da forma”.

Prevaleceu, todavia, o voto do relator, concluindo-se, conforme a manifesta-
¢ao do ministro Cezar Peluso, que sb seria possivel abortar-se a investigacdo se
se tratasse de arbitrariedade do TCU “contra a liberdade de opiniao juridica, ou
carente de apoio em qualquer elemento prévio de convicgao”. De acordo com o
citado voto do ministro Cezar Peluso:

(...) recaindo o processo sobre arguigao de conjunto grosseiro de de-
satencoes e omissoes documentadas, capazes de substanciar, pelo
menos, comportamento gravemente culposo dos procuradores opi-
nantes, nao se lhes atenta contra a relativa inviolabilidade profissio-
nal (Brasil, 2008a).

O julgamento do MS n¢ 24.631-6

No mesmo ano, o STF voltou a enfrentar o tema no julgamento do MS n2
24.631-6 (Brasil, 2008b), em caso envolvendo parecer de um procurador autarqui-
co justificando o pagamento de acordo extrajudicial com quebra da ordem cronolégi-
ca de pagamento de precatorios, nos termos do artigo 100 da Constituicao Federal.

Novamente, debateu-se se o advogado deveria ser solidariamente responséa-
vel com o gestor que homologa o seu parecer.

A Corte Suprema reiterou as diretrizes de seus ac6rdaos anteriores, indi-
cando a natureza meramente opinativa dos pareceres langados em processo ad-
ministrativo. Todavia, o novo julgado torna ainda mais clara uma diferenciagao ja
vislumbrada nos arestos anteriores, desenvolvendo as seguintes premissas: (i)
nos casos de omissao legislativa, o exercicio de fungao consultiva técnico-juridica
meramente opinativa nao gera responsabilidade do parecerista; (ii) nos casos de
definicao, pela lei, de vinculagao do ato administrativo a manifestagcao favoravel
no parecer técnico juridico, a lei estabelece efetivo compartilhamento do poder ad-
ministrativo de decisao, de sorte que o parecerista pode vir a ser responsabilizado
conjuntamente com o administrador.

A distingao, assim exposta, teve como escopo “atender (...) as ponderaveis
preocupacoes externadas pelo TCU quanto a um possivel circulo vicioso de irres-
ponsabilidade e impunidade”. Tal ciclo decorreria de, em nao sendo possivel a
responsabilizagao do parecerista, nao o ser também a do administrador, por ter
respaldado a sua decisdo em exame técnico do qual nao dispoe de conhecimen-
tos especificos.
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No entanto, é duvidoso que tal distingao solucione o problema referido em
sua integralidade, pois, mesmo na hipotese de parecer meramente opinativo, se-
ria em tese viavel o afastamento da culpa do administrador na homologacao do
parecer. A titulo ilustrativo, no Acordado n¢ 10.196/2023 (Brasil, 2023a) relativo
a contratacao de consultores para a execucgao de servigos rotineiros de apoio ad-
ministrativo, o TCU decidiu que “nao cabe o afastamento nem a atenuacao da
responsabilidade do dirigente que decide com base em pareceres técnicos que
contenham erros grosseiros, de facil deteccao pela autoridade superior”. No caso
concreto, a Corte de Contas assinalou que “era evidente e de facil percepcao que
referidas contratagoes nao poderiam ser concretizadas por nao se enquadrarem
nas hipbdteses autorizadoras da contratagao de consultoria”. Embora nao o afirme
expressamente, o julgado do TCU indica que a existéncia de parecer técnico com
conclusao equivocada pode afastar a responsabilizagao do gestor, desde que o
erro do parecer nao se qualifiqgue como “de facil percepgao”.

Feita essa digressao, da leitura do acérdao do STF em comento (Brasil,
2008b) nao se identifica tenha sido a referida distincao entre parecer opinativo e
vinculante essencial para a solucao concreta do caso enfrentado pela Corte. Como
pano de fundo da decisao, deve ser destacada a qualificagao in concreto do paga-
mento de precatdrio como ato complexo.

Nesse cenario, o TCU havia concluido que o parecer juridico seria elemen-
to essencial a formagado do ato, aspecto em relagdo ao qual o STF contrapds a
preocupagao com “uma concepg¢ao de causalidade perversa”, no sentido de que
se possibilitaria “a responsabilizagao de todos aqueles que ‘potencialmente’ te-
nham dado ensejo a irregularidade verificada em auditoria”. E, nesse aspecto, a
Corte Constitucional acentua a circunstancia de “a fiscalizagao do TCU aponta[r]
justamente irregularidade na celebragao de acordo extrajudicial, questao esta
nao submetida a apreciagdo do Procurador, ora impetrante”. Com isso, o STF
quer indicar que a irregularidade nao estava na autorizagcao a celebragdo do acor-
do, mas sim do descumprimento da ordem de preferéncia constitucional para
pagamento de precatorios, ato do qual o advogado piblico ndo teria participado.
Destarte, nao é clara a relevancia da distingao entre parecer opinativo e vincula-
tivo para a hipotese.

De qualquer modo, em termos abstratos, a Corte consignou nao ter havido
na decisdo do TCU “qualquer demonstracdo de culpa ou de seus indicios; o que
houve foi uma presuncao de responsabilidade”. Em termos préaticos, essa parece
ser a Unica inferéncia positiva da contribuicdo do acérdao comentado a jurispru-
déncia do STF: a simples emissao do parecer técnico-juridico, mesmo que a sua
homologacao venha a implicar a responsabilizagao do administrador, nao gera,
por si, a responsabilizagao do advogado, devendo a sua culpa ser concretamente
demonstrada pelo 6rgao de controle.
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Por fim, o acordao acrescenta ser o regime diferenciado dos advogados pU-
blicos uma decorréncia nao apenas das normas da Lei n? 8.906/1994: “pois...
gue a Advocacia Piblica, a rigor, se submete a regime diferenciado, que mescla
caracteristicas do regime juridico dessa profissao liberal com as do regime juri-
dico dos servidores a que se submetem também os advogados publicos” (Bra-
sil, 2008b).

Essa nota nao foi, todavia, explicada ou desenvolvida no acorddo comentado.

O julgamento do Ag.Reg. no MS n2 35.196

No julgamento do Agravo Regimental em Mandado de Seguranca (Ag.Reg.
no MS) n2 35.196 (Brasil, 2020), ocorrido em 2019, a Corte Constitucional ana-
lisou decisao do TCU que responsabilizou advogado plblico que emitira parecer
favoravel a aditamento de contrato envolvendo a execucao de obras de irrigagado
em Juazeiro-BA.

Em sintese, o advogado havia opinado favoravelmente a assinatura de ter-
mo aditivo visando ao reequilibrio econdmico-financeiro do contrato, apoiando a
sua conclusao no disposto nos artigos 58, inciso I, e 65, inciso Il, “d”, da Lei
n? 8.666/1993. Em tomada de contas especial, o TCU concluiu, todavia, pela
auséncia de respaldo legal para o aditamento.

Em termos mais concretos, a Corte decidiu que o parecerista nao deveria ter
avalizado a tese segundo a qual a variagao dos pregos de mercado e a variagao
cambial se enquadram entre as hipoteses autorizativas do reequilibrio econdmico-
financeiro do contrato. Segundo o TCU,

a mera variagao de pregos, para mais ou para menos, nao é suficiente
para determinar a realizagdo de reequilibrio econdmico-financeiro do
contrato, sendo essencial a presenca de uma das hipdteses previs-
tas no art. 65, inciso Il, alinea ‘d’, da Lei 8.666/1993, a saber: fatos
imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execucgao do ajustado, ou, ainda, em
caso de forga maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando
alea econdmica extraordinaria e extracontratual.

Todavia, o STF concluiu que nao houve prova do elemento subjetivo carac-
terizador da responsabilidade do parecerista, qual seja, o dolo ou 0 erro grave.
Para a Corte Suprema, a qualificagao juridica do TCU ndo era “a Unica interpreta-
¢ao possivel”. Nesse sentido, para afastar o erro grosseiro do parecerista, o STF
destacou que:

Diante da heterogeneidade de ideias quanto aos permissivos de revi-
sao contratual com base na teoria da imprevisao, a diligéncia exigivel
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do parecerista gira em torno da configuragao da imprevisibilidade da
causa ou dos efeitos, assim como da excepcional onerosidade para
a execugao do ajustado (Brasil, 2020).

Nao interessa para o escopo deste artigo adentrar na correta qualificacao
dos fatos entao analisados. Em verdade, impende destacar a preocupagao, nova-
mente demonstrada pela Corte Suprema, quanto ao risco de se estabelecer uma
regra geral a responsabilizagcao solidaria do advogado com o administrador pabli-
co. Segundo o STF:

Ocorre que o enquadramento do fato como erro grave ou grosseiro
corresponde justamente a extensdo da responsabilidade do parece-
rista, vez que uma interpretagao ampliativa desses conceitos pode,
no limite, tornar o advogado solidariamente responséavel pelas deci-
soes gerenciais ou politicas do administrador pablico, a exemplo da
condenacao que motivou a impetragao do presente mandado de se-
guranga (Brasil, 2020).

Como nao se tratava de objeto do acorddo, o STF ndo decidiu se, afastada
a responsabilidade do parecerista no caso concreto, a sorte do administrador que
homologou o parecer deveria ser a mesma. Abstratamente, todavia, indicou que,
em havendo critérios distintos de responsabilizacao, o administrador poderia, em
tese, ser responsabilizado, mesmo se nao o fosse o parecerista. Em termos prati-
cos, a Corte quer evitar que a atribuigdo de responsabilidade solidaria ao parece-
rista venha a acarretar reveses ao funcionamento da Administragdo Plblica. Como
explicacao, afirma que, além de, tendencialmente, o parecerista ser menos pro-
penso a teses inovadoras, ainda que razoaveis e adequadas, haveria o risco de a
imposicao de responsabilidade solidaria impor aos advogados publicos uma efeti-
va assungao da funcao de administrador. Quanto a esse aspecto, o STF salienta
a auséncia de capacidade técnica do advogado para se imiscuir em determinados
assuntos, que fogem do escopo de analise meramente juridica.

E interessante destacar a correlacdo feita pelo acérddo em comento entre
a responsabilidade do parecerista e a do administrador puablico, nos termos do
artigo 28 da LINDB. Para a Corte, embora esse dispositivo delimite a responsa-
bilizagcdo do agente plblico as hipbdteses de dolo ou erro grosseiro, “ndo se pode
admitir que a interpretagao do conceito de erro grosseiro para fins de responsabili-
zacao do parecerista seja mais severa que aquele capaz de justificar a imputagao
do administrador plblico, a quem cabe a decisao final”.

Independentemente do acerto ou nao dessa observagao, fato & que, na es-
teira da evolugao jurisprudencial acerca da responsabilidade pessoal do advogado
por opinido técnicojuridica, a Lei n® 13.665/2018 instituiu um regime geral de
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responsabilidade pessoal que, ao menos terminologicamente, se aproxima daque-
le constituido pela jurisprudéncia do STF para os advogados. Nesse contexto, com-
preender o real alcance dessa construgao jurisprudencial consiste em um passo
importante para a elucidagdo do sentido pratico da alteragao legislativa da LINDB.

No acordao que julgou o Ag.Reg. no MS n? 35.196 ha uma afirmacgao que ex-
pressa mais adequadamente o alcance da solugao jurisprudencial aqui analisada.
Para a Corte, “0 erro capaz de imputar responsabilidade ao parecerista € o erro
claro, baseado naquilo que se poderia exigir do profissional de formacgao juridica
aprovado em concurso plblico”. Essa é a verdadeira baliza para a afericao do cri-
tério subjetivo de imputagao da responsabilidade desses profissionais, ndao a qua-
lificagdo abstrata, muitas vezes arbitraria e incompreensivel, da sua culpa como
inescusavel ou grave. A questao concreta enfrentada pelo STF na andlise do caso
concorre nesse sentido para a compreensao da sua jurisprudéncia. O aresto da
Corte Constitucional pontua ser o contelido semantico da imprevisibilidade “con-
troverso”, apontado que “a diversidade de interpretagoes possiveis diante de um
mesmo quadro fundamenta a garantia constitucional da inviolabilidade do advoga-
do”. O STF afirma expressamente que “a analise do conteldo das manifestagoes
dos advogados deve ser relativizada”. Com isso, quer afastar o risco de ele ser
pessoalmente responsabilizado simplesmente em razao de prevalecer no ambito
do 6rgao de controle um entendimento diverso.

E nesse contexto que se deve compreender a constatacao do STF no senti-
do de que “o voto do Tribunal de Contas deixou de comprovar o erro inescusavel
pelo Impetrante”. Para a Corte Constitucional, no caso concreto, o TCU “lastreou-
se tao-somente em interpretagao distinta dos fatos para sustentar a irregularida-
de do aditivo contratual”. Para o STF, todavia, “o erro inescusavel do parecerista
somente estaria configurado caso houvesse expressa previsao contratual do fato
excepcional na dlea empresarial”.

Desse Ultimo julgado, fica claro que a construgdo jurisprudencial ndo leva em
consideragao apenas a possibilidade de interpretagoes variadas quanto ao direito,
mas sim também a qualificagao concreta de determinadas situagoes faticas frente
a determinados institutos ou conceitos juridicos. Ambos os aspectos integram a ja
referida inviolabilidade da atividade do advogado, garantida constitucionalmente.

O julgamento do Seg. Ag.Reg. nos Emb.Decl. no RE com
Ag. n? 1.235.427

Em 2023, o STF enfrentou novamente o tema no Segundo Agravo Regimen-
tal nos Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario com Agravo Segundo
(Seg. Ag.Reg. nos Emb.Decl. no RE com Ag.) n? 1.235.427 (Brasil, 2023b), dessa
vez, entretanto, sem maiores desenvolvimentos argumentativos por parte do or-
gao colegiado.
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Com efeito, cuidava-se de um agravo regimental interposto pelo Ministério
Plblico de Sao Paulo (MPSP) contra decisao proferida em embargos de declaragao
no agravo regimental. A decisao agravada, favoravel ao advogado plblico, fora no
sentido de que o parecer elaborado por ele “nao tinha o condao de vincular a reali-
zagao do ato administrativo pelo gestor plblico, consubstanciado na formalizagao
de contrato emergencial de prestacao de servigo plblico de transporte urbano”.

A decisao do colegiado mantendo o entendimento da decisao recorrida ape-
nas reproduz o contelddo da decisao agravada, para manter o seu entendimento.
Dessa sorte, nao houve qualquer elemento novo para a compreensao da jurispru-
déncia do STF acerca do tema, salvo no que diz respeito a reafirmacao da diretriz
segundo o qual nao cabe a responsabilizagdo do advogado piblico pelo conteddo
de seu parecer de natureza meramente opinativa.

A constitucionalidade do artigo 28 da LINDB

Antes de se analisar eventuais relagoes da referida construgao jurispruden-
cial com a aplicacao do artigo 28 da LINDB, deve-se fazer rapida referéncia ao
acordao que, em margo de 2024, julgou a ADI n? 6.421 (Brasil, 2024a).

Tratava-se de duas agoes diretas de inconstitucionalidades tendo por objeto a
MP n2 966,/2020, o artigo 28 da LINDB, com a redagao dada pela Lei n® 13.655/2018
e os artigos 12 e 14 do Decreto n? 9.830/2019.

A MP de 2020 dispds sobre a responsabilizacdo de agentes puUblicos por
acao e omissao pertinentes a atos relacionados a pandemia da Covid-19. Em
apertada sintese, 0 seu artigo 12, caput, determinou que:

Art. 12. Os agentes pUblicos somente poderdo ser responsabilizados
nas esferas civil e administrativa se agirem ou se omitirem com dolo
ou erro grosseiro pela pratica de atos relacionados, direta ou indireta-
mente, com as medidas de:

| — enfrentamento da emergéncia de salde publica decorrente da pan-
demia da Covid-19; e

Il - combate aos efeitos econdmicos e sociais decorrentes da pan-
demia da Covid-19.

(v00).

A tese central das agoes diretas de inconstitucionalidade consistia em a
Constituicao Federal exigir tao somente culpa ou dolo para a configuragcao da res-
ponsabilidade subjetiva do agente puablico (CF, art. 37, §842, 52 e 629). Destarte,
seria inconstitucional a previsao, em dispositivo infraconstitucional, limitando tal
responsabilidade a hipotese de erro grosseiro. Nessa linha, argumentou-se, ou-
trossim, que tal espécie de previsdo, além de contrariar o principio republicado
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(CF, art. 19), acarreta prejuizos a sociedade, pois tal espécie de ‘blindagem’ do
agente pulblico refletira na qualidade de suas decisoes.

O STF decidiu pela perda do objeto da ADI relativamente a MP n2 966/2020
em razao do encerramento de sua vigéncia em 10 de setembro de 2020, restrin-
gindo a sua analise aos artigos 28 da LINDB e 12 e 14 do Decreto n2 9.830/2019.

Nesse contexto, o STF afastou a principal tese levantada contra a constitu-
cionalidade das referidas disposicoes, notadamente a sua suposta contrariedade
a previsao do artigo 37, §6¢, da Constituicdo Federal:

Art. 37. A Administracao Plblica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagao dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

(...)

§62 As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado
prestadoras de servigos plblicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o di-
reito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Segundo o STF, o artigo 37, §62, da Constituicao Federal “carece de especi-
ficacao quanto ao seu alcance, ja que nao ha no texto constitucional definicao do
sentido de culpa”. A partir desse pressuposto, conclui a Corte que a Constituicao
nao impoe a responsabilizagao pessoal do agente plblico “em caso de qualquer
espécie de culpa”, reconhecendo a competéncia do legislador ordinario para di-
mensionar a culpa juridicamente relevante para tal escopo.

Todavia, ressalvou a necessidade de o legislador “respeitar o principio da
proporcionalidade, em especial na sua vertente de vedagao a protecao insuficien-
te”. Para o STF: “Caso o legislador restrinja demasiadamente sua responsabiliza-
¢ao em casos efetivamente graves, estaremos diante de uma afronta ao art. 37,
8§62, da CF e ao principio republicano” (Brasil, 2024a).

A Corte serviu-se de sua propria jurisprudéncia como referéncia, referindo-se
aos seus acdrdaos acerca da responsabilizacao de pareceristas. Como referido,
no STF consolidara-se o entendimento segundo o qual o parecerista somente deve
ser responsabilizado nos casos de erro grave, grosseiro ou inescusavel (cf. item
3, supra). A Corte mencionou, outrossim, previsoes legais restritivas da responsa-
bilizagao civil, notadamente: (i) as dos artigos 143, inciso |, 181, 184 e 187, to-
das do Cadigo de Processo Civil, cuidando, respectivamente, da responsabilidade
civil dos juizes, dos membros do Ministério Plblico, dos membros da Advocacia
Pablica e dos membros da Defensoria Piblica; (ii) a do artigo 28, §2¢, da Lei n®
13.327/2016, segundo a qual os ocupantes de cargos de advogado da Uniao,
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procurador da Fazenda Nacional, procurador federal e procurador do Banco Cen-
tral “ndo serao responsabilizados, exceto pelos respectivos 6rgaos correcionais
ou disciplinares, ressalvadas as hipoteses de dolo ou de fraude”; (iii) o artigo 40
da Lei n? 13.140/2015, que afasta a responsabilizagcao pessoal civil, administra-
tiva e penal dos servidores e empregados pUblicos que participem do processo
de composicao extrajudicial de conflitos, salvo quando, “mediante dolo ou fraude,
recebem qualquer vantagem patrimonial indevida, permitirem ou facilitarem sua
recepgao por terceiro, ou para tal concorrerem”.

A existéncia das referidas normas legais limitativas da responsabilidade civil
consistiu em circunstancia relevante para a conclusao do STF no sentido da cons-
titucionalidade do artigo 28 da LINDB. Para a Corte Constitucional, o problema nao
se coloca em termos abstratos, pois “eventuais situacoes de incompatibilidade
com a Constituicao serao verificadas na qualificagcao do que seja erro grosseiro”.

Essa diretriz € fundamental para a compreensao do sentido e do alcance da
expressao legal “erro grosseiro”, como sera melhor exposto abaixo.

Feita essa digressao, impende destacar haver o STF, no referido acérdao,
reconhecido e sufragado as razoes que levaram a inclusao do artigo 28 na LINDB
pela Lei n? 13.655/2018, referindo-se a nogao de erro toleravel. Para a Corte,

a responsabilizagao do agente plblico por erros toleraveis pode resultar
em importantes prejuizo a boa gestao plblica. A adogao da categoria
erro grosseiro me parece uma legitima opgao legislativa, que respeita
os limites de livre conformacao estabelecidos pelo constituinte. Devem
estar abrangidas na ideia de erro grosseiro as nogoes de imprudéncia,
negligéncia e impericia, quando efetivamente graves. Ademais, a to-
lerancia ao erro nao pode significar complacéncia. Admite-se a falha,
mas a desidia, o descuido e mas gestdes em geral merecem enfren-
tamento (Brasil, 2024a).

O STF também destaca a inter-relacao do critério do erro grosseiro com a
previsao do artigo 22, §1¢, da LINDB, segundo o qual “em decisao sobre regula-
ridade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma admi-
nistrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a agcao do agente”. E, nesse contexto, conclui que o
artigo 28 da LINDB, assim como os artigos 12 e 14 do Decreto n? 9.830/2019
realizaram uma adequada especificacao do alcance da responsabilizagao pessoal
dos agentes pulblicos, notadamente quanto ao escopo de se evitar a inibicao de
intimidagées na atuacdo pablica ou, dito em outras palavras, de se garantir, aos
agentes pulblicos, o pleno exercicio de suas fungoes plblicas, no sentido de nao
0s submeter a um risco excessivo de responsabilizacao pessoal.
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Assim, afastada a tese de inconstitucionalidade do artigo 28 da LINDB, bem
como dos artigos 12 e 14 do Decreto n? 9.830/2019, o STF fixou a seguinte tese:

1. Compete ao legislador ordinario dimensionar o conceito de culpa
previsto no art. 37, §62, da CF, respeitado o principio da proporcio-
nalidade, em especial na sua vertente de vedagao a protecao insu-
ficiente. 2. Estao abrangidas pela ideia de erro grosseiro as nogoes
de imprudéncia, negligéncia e impericia, quando efetivamente graves.

Do acordao que julgou a ADI n2 6.421 conclui-se que, em principio, o STF ndo
afasta a possibilidade de controle constitucional da aplicagcao do critério do erro
grosseiro. Embora declarada a constitucionalidade da expressao “erro grosseiro”,
contida no artigo 38 da LINDB, nada impede que, futuramente, o STF venha a ana-
lisar a constitucionalidade de sua aplicacao concreta em determinadas situagoes,
precisamente no que diz respeito ao contelido e ao alcance do previsto no artigo
37, §62, da Constituicao Federal. Assim, embora, em principio, a matéria aparente
ser exclusivamente de natureza infraconstitucional, dos termos do acérdao anali-
sado é possivel inferir uma reserva, pelo proprio STF, da possibilidade de um con-
trole constitucional da aplicagao casuistica do artigo 28 da LINDB.

Sintese analitica da atual jurisprudéncia do STF

O Lei n? 13.655/2018, ao incluir na LINDB a previsao do artigo 28, segundo
o qual “o agente plblico respondera pessoalmente por suas decisoes ou opinioes
técnicas no caso de dolo ou erro grosseiro” teve por objetivo instituir a denomina-
da clausula geral de erro administrativo (Binenbojm; Cyrino, 2018), ou, em outros
termos, reconhecer um espaco de tolerancia juridica ao cometimento de erros
(Dionisio, 2021).

Diversas sao os fundamentos apontados pela doutrina para uma previsao
legislativa de auséncia de responsabilizagao do administrador pdblico na hipotese
de um erro considerado toleravel. Dentre elas, aponta-se um controle excessivo
sobre o administrador pUblico decorrente de um modelo normativo caracterizado
pela vagueza dos textos normativos pela multiplicidade e pela sobreposicao de 6r-
gaos de controle. Tais fatores concorreriam para um consideravel risco de controle
baseado na particular interpretagdo do agente fiscalizador. Além disso, se apon-
tam os efeitos negativos de um temor decorrente da intolerancia ao cometimento
de erros, o que desincentivaria inovagoes administrativas e afastaria dos quadros
plblicos administradores bem qualificados (Dionisio, 2021), referindo-se parte da
doutrina até mesmo a um “direito administrativo do medo” (Santos, 2023).

Nesse contexto, a alteracao legislativa teria o objetivo de flexibilizar o rigor
dos 6rgaos de controle quanto aos critérios de responsabilizacdo do administra-
dor pablico.
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No julgamento da ADI n? 6.421 (Brasil, 2024a), o STF convalida essa diretriz,
referindo-se expressamente a ideia de erro toleravel. Para a Corte, a responsabili-
zagao do agente plblico por erros toleraveis pode resultar em importantes prejui-
Zos a gestao plblica, sendo, assim, legitima a opcao legislativa pela categoria do
erro grosseiro, que, segundo o STF, abrange as nogoes de imprudéncia, negligén-
cia e impericias, “quando efetivamente graves”.

A construgao jurisprudencial acerca da responsabilidade dos consultores,
assessores e advogados publicos apresenta semelhangas com as razoes que le-
varam a inclusdo da expressao “erro grosseiro” na LINDB. Em termos genéricos,
o STF buscou restringir a atuacao fiscalizatoria dos 6rgaos de controle, sempre
gue vislumbrada alguma margem toleravel de interpretacao juridica. Em termos
mais precisos, para a Corte Constitucional a simples divergéncia de interpretagao
entre aquela adotada pelo 6rgao de controle e a do parecerista ndo seria sufi-
ciente para a qualificacao da opinidao técnica um erro passivel de puni¢cao. Assim
como o fez o legislador relativamente ao administrador plblico, ao aprovar a Lei n®
13.655/2018, o STF, com apoio na garantia constitucional da inviolabilidade do
advogado, optou por assegurar a este, no exercicio de sua atividade consultiva,
consideravel liberdade de manifestacao da sua opinido técnica, mesmo quando
contraria ao entendimento dos 6rgaos de controle.

Essa liberdade diz respeito tanto a interpretagdo do direito quanto a qualifi-
cacao fatica dos fatos objeto do parecer juridico. Todavia, o STF reconhece haver
um limite que, se extrapolado, justifica a responsabilizagao do advogado perante
os Orgaos de controle, notadamente o Tribunal de Contas. A forma de expressar
tal limite foi a opgao terminoldgica pelo critério, abstrato e indeterminado, da cul-
pa grave ou do erro grosseiro ou inescusavel. Como consignado no acérdao que
julgou o Ag.Reg. no MS n? 35.196, tal erro seria “o erro claro, baseado naquilo
gue se poderia exigir do profissional de formagao juridica aprovado em concurso
publico” (Brasil, 2020). Em sede doutrinaria se refere ao standard do erro eviden-
te e inescusavel (Mendonga, 2009, p. 173).

Ambas as formulacoes (erro claro ou erro evidente e inescusavel) expressam
o real sentido e alcance das expressoes genéricas e indeterminadas contidas nos
acordaos do STF, expressoes que, aparentemente, tiveram inspiragdo na previsao
do artigo 24, inciso, IX, da Lei n? 8.906/1994, segundo a qual constitui infracao
disciplinar do advogado “prejudicar, por culpa grave, interesse confiado ao seu
patrocinio”. Erro claro ou erro evidente e inescusavel nao é aquele que se qualifi-
ca como simples interpretacao divergente em relagao a maioria da doutrina ou da
jurisprudéncia (Mendonga, 2009, p. 173). O que se exige dos 6rgaos de controle,
para o fim de responsabilizagcao do parecerista, é a identificagao, concreta, de opi-
nativo que nao encontra qualquer apoio na legislagao, na doutrina ou na jurispru-
déncia. Sao erros que nao decorrem de uma variacao de apreciagao e valoracao
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naturalmente existente entre os profissionais do direito, como, a titulo ilustrativo,
enquadrar-se uma hipotese de dispensa de licitagao em artigo inteiramente inapli-
cavel (Mendonga, 2009, p. 173).

0O aco6rdao do STF envolvendo o caso sobre o reequilibrio econdémico do con-
trato é ilustrativo. A discordancia do 6rgao de controle quanto a qualificacao de
determinado fato como imprevisivel nao €, por si, razao suficiente para a respon-
sabilizagao pessoal do consultor juridico. Por outro lado, nao se poderia aceitar
0 extremo de se permitir, em uma interpretacao demasiadamente flexivel da ga-
rantia constitucional da inviolabilidade do advogado, que ele pudesse, sem uma
devida explicacao e contextualizagao, adotar interpretagao e solugao frontalmente
contraria a jurisprudéncia do TCU e das cortes jurisdicionais, notadamente dos tri-
bunais superiores. Pode até o fazer, sem o risco de ser pessoalmente responsabi-
lizado, desde que tome a devida cautela de contextualizar o administrador pUblico
gue homologara ou nao o seu parecer. Ou seja, em se tratando de uma proposta
de solugao técnico-juridica que contraria, em principio, entendimento ja consoli-
dado ou majoritario na jurisprudéncia, devera o advogado registrar essa ressal-
va, possibilitando ao administrador, se assim este entender, optar por solicitar a
apreciagao de outro consultor ou, até mesmo, decidir contrariamente ao parecer.

Em outras palavras, o livre exercicio da advocacia, notadamente a publica,
ndo abrange ocultar de quem decidird informagdes que poderiam suscitar, neste,
eventual divida quanto ao acerto da interpretacao adotada no parecer. O pare-
cerista nao deve, jamais, ser responsabilizado por sua opiniao, salvo naquelas
hipdteses em que tal opinido ndo encontra qualquer respaldo no direito positivo.
Todavia, pode e deve ser responsabilizado por uma indevida descontextualiza-
¢ao do administrador pUblico, impedindo que, desprovido de informagoes técnicas
minimamente contextualizadas, efetivamente decida, eventualmente optando por
uma nova consulta juridica.

Consideracgoes finais

Anda bem a jurisprudéncia do STF ao deixar claro que o advogado, enquanto
parecerista, ndo deve responder como se administrador fora. Todavia, ha hipote-
ses em que ele deve responder na qualidade de parecerista, ndao por sua opiniao,
em si, mas pela forma como a justificou. Uma opinido divergente da majoritaria,
eventualmente até mesmo isolada e Unica no complexo mundo do direito, nao
justifica, por si, a responsabilizagéo do parecerista, caso o administrador a ho-
mologue, desde que tal opiniao tenha atendido a requisitos minimos de constru-
¢ao argumentativa, referindo-se nao necessariamente a todos os entendimentos
divergentes do adotado, mas, minimamente, aguele que eventualmente seja ado-
tado pela jurisprudéncia majoritaria ou dominante, de sorte a que o administrador
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tenha a possibilidade de, se assim quiser, cogitar da dlvida quanto a corregao da
solugao proposta.

Evidentemente, mesmo naquelas situagoes em que o consultor juridico nao
faga as devidas ressalvas, devera ele ser escusado se comprovado que ndo teria
condigoes de reunir, a tempo, todas as principais informagoes técnicas necessa-
rias para a formulagao de seu parecer. Isso pode decorrer de uma eventual urgén-
cia na apreciacdo da hipotese, imposta pelo administrador pdblico, ou até mesmo
por auséncia de condigdes minimas de trabalho etc. Por isso, é razoavel se exija
gue o erro do parecerista seja inevitavel.

No que diz respeito a responsabilidade do administrador, primeiramente de-
ve-se destacar nao haver, nesse caso, uma garantia de inviolabilidade da sua ati-
vidade, no sentido de se evitar uma responsabilizacao baseada exclusivamente
na divergéncia de opiniao técnica entre o investigado e o 6rgao de controle. Em
principio, o problema nao se coloca nesses termos.

Entretanto, isso nao significa que nao haja semelhangas entre a solugao ju-
risprudencial do STF para os advogados pUblicos e aquela seguida pelo legislador
quando da aprovacao da Lei n? 13.655/2018. Ao final e ao cabo, o ponto central
€ 0 mesmo. Para o administrador piblico, o erro grosseiro configura-se quando ele
falha em uma situacao em que nao falharia aquele que emprega um nivel de dili-
géncia normal no desempenho de suas fungoes, considerando-se os obstaculos
e as dificuldades reais apresentadas a época da pratica do ato impugnado. Nes-
se sentido, os 6rgaos de controle devem se atentar as circunstancias concretas,
individualizando, ao maximo, a analise da conduta do administrador, para o fim
de a comparar com o que um administrador médio faria na mesma situacao, no
mesmo contexto. A qualificagao do erro como culpa simples ou grave nao parece
contribuir para uma diferenciagao conceitual produtiva do ponto de vista pratico.
Um juizo dessa espécie, de enquadramento em uma ou outra espécie de culpa,
menos ou mais grave, provavelmente acabara por ser arbitrario e insuscetivel con-
trole ou contestagao.

Por isso, dificilmente serao frutiferas as tentativas, doutrinarias ou jurispru-
denciais, de definicao do que seja um erro grosseiro. A formulagao do STF, para
os advogados, conquanto simples, é mais adequada e serve também para os ad-
ministradores: “o erro capaz de imputar responsabilidade ao parecerista € o erro
claro, baseado naquilo que se poderia exigir do profissional de formagao juridica
aprovado em concurso pUblico” (Brasil, 2020). O erro capaz de imputar a respon-
sabilidade a um administrador pUblico &€ também o erro claro, baseado naquilo que
se poderia exigir de um administrador médio deparado com as mesmas condigoes
e circunstancias do administrador concreto.

Nesse contexto, a jurisprudéncia do STF acerca da responsabilidade pessoal
dos pareceristas serve de importante apoio para se exigir dos 6rgaos de contro-
le, também quanto aos administradores, que nao se contentem, para um juizo
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de responsabilizagao, em uma simples divergéncia de opiniao quanto ao que se
decidiu e ao que o 6rgao de controle teria decidido. O artigo 28 da LINDB impoe
um consideravel 6nus argumentativo para a responsabilizagao pessoal do admi-
nistrador publico.

Some reflections on the concept of “gross error” (Article 28 of the LINDB) based on the jurisprudence
of the STF regarding the liability of public attorneys

Abstract: Law No. 13,655/2018 has included in Decree-Law No. 4,657 /1942 (LINDB) the provision of
Article 28, according to which “the public agent will be personally liable for their decisions or technical
opinions in the case of intent or gross error”. Recently, the Supreme Federal Court — “STF” ruled on ADI
No. 6,421/DF. Among the objects of the ADI it was the request for a declaration of unconstitutionality
of the aforementioned provision. In this context, the present article aims to identify possible points of
support in the STF’s jurisprudence for understanding the real scope of the legislative change promoted
by Law No. 13,655/2018, notably in view of an apparent approximation of the general regime of
personal liability of administrators to the specific regime jurisprudentially constructed for the hypothesis
of technical-legal opinions. In order to do so, the article analyzes STF’s rulings on the subject, aiming to
understand the practical meaning of the jurisprudential evolution. It is found that, just as the legislator
did in relation to the public administrator when approving Law No. 13,655/2018, the STF, based on the
constitutional guarantee of the lawyer’s inviolability, has opted to ensure the latter, in the exercise of
their advisory activity, considerable freedom to express their technical opinion, even when contrary to
the understanding of the control bodies.

Keywords: Gross error. Public attorney. Supreme Federal Court — “STF”.
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