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ERRO GROSSEIRO NO PROCESSO DA CONTRATACAO PUBLICA

Por José Anacleto Abduch Santos?

Introducao

Responsabilidade “revela o dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de contrato, seja
em face de fato ou omissdo, que lhe seja imputado, para satisfazer a prestagao convencionada ou para suportar
as sancoes legais que lhe sdo impostas”.2 E uma capacidade juridica, pois, para assumir as consequéncias da
propria conduta.

No processo da contratacdo publica, desde a etapa do planejamento até o recebimento definitivo do
objeto contratado, ha iniimeras condutas e atos administrativos que sdo praticados e produzidos por agentes
publicos. Estes atos ou condutas, comissivos ou omissivos, podem ser reputados ilegais, ilegitimos ou
antieconémicos por 6rgdo ou agente de controle interno ou externo. A ilegalidade, a ilegitimidade ou a
antieconomicidade do ato ou da conduta pode ensejar a responsabilidade daquele que lhe deu causa.

O nosso sistema juridico consagra o principio da independéncia entre as instancias civil, penal,
administrativa e por improbidade administrativa. Assim, uma mesma conduta tipica ou de cometimento de
infracdo no processo da contratacio publica pode ensejar a responsabilizacao no ambito das instancias civil,
penal, administrativa e por improbidade administrativa.

A responsabilizagdo pode ocorrer pelo cometimento de infracdo mediante conduta dolosa ou culposa,
omissiva ou comissiva. Neste proposito, questdo controvertida sempre se postou no que diz respeito a
responsabilidade por erro do agente ptiblico, que é a falsa percepg¢io da realidade.

A prima facie, se poderia argumentar que o erro seria categoria subsumida na nocio de culpa em sentido
estrito, ou seja, negligente, imprudente ou imperita. Contudo tal nfo se revela juridicamente correto. Culpa
em sentido estrito se caracteriza pela falta do dever de cuidado objetivo.

Porém, o erro é uma categoria juridica independente. A conduta maculada pelo erro nao
necessariamente sera originaria de falta de cuidado objetivo. Nao necessariamente sera imprudente, imperita
ou negligente, mas aquela que se da por uma falsa ou incorreta representacao da realidade que opera, ou pode
operar efeitos significativos no plano da manifestacio da vontade.

A Lei n° 13.655/18, que produziu modificacées no Decreto-Lei n® 4.657/423, trouxe novidade para o
cendrio juridico preceituando no art. 28 que:

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

Esta inovacao legislativa representa um novo norte hermenéutico para balizar e conduzir o controle dos
atos administrativos e das condutas dos agentes piblicos em geral e no processo da contratacdo pablica em
especial.

Ha evidente propobsito normativo de limitar o alcance da responsabilizacdo pessoal do agente publico,
que passa a responder pessoalmente apenas por dolo ou erro grosseiro.

1 Advogado, Procurador do Estado, Mestre e Doutor em Direito Administrativo pela UFPR, Prof. do UNICURITIBA. Coordenador do curso
de especializagio em licitagGes e contratos administrativos do UNIBRASIL.

2 DE PLACIDO E SILVA. Vocabulério Juridico. Sdo Paulo: Forense, 282 ed. 2010, p. 1214.

3 Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.
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Atente-se para o fato de que a norma nao faz qualquer referéncia a culpa, mas tdo somente a dolo e erro
grosseiro.

Partindo-se da premissa de que erro e culpa nao se confundem como categorias juridicas, como adiante
se defendera, o texto expresso da lei induz a relevantes e complexas reflexdes.

O proposito do texto é o de tecer consideracoes acerca dos efeitos da disposicdo normativa que preceitua
que o agente publico responde pessoalmente por dolo ou erro grosseiro por decisdes ou opinides, em especial,
no que diz respeito a determinadas condutas inerentes ao processo da contratacio puiblica: identificacao da
necessidade, descri¢do do objeto e elaboracao do orcamento estimativo.

Razao de existir da norma legal

Sem diavida a norma foi editada para reprimir e prevenir abusos no exercicio da atividade de controle
da Administragio Puablica e do exercicio da fun¢io puiblica. Os 6rgaos de controle interno e externo, incluido o
Ministério Publico, sabidamente vinham exercendo a atividade de controle por vezes fora dos limites da
legalidade, imputando responsabilidade indevida a agentes publicos.

Nao é incomum que um determinado agente puiblico seja responsabilizado, nao pelo cometimento de
ilegalidade, mas porque um certo 6rgdo ou agente de controle tem interpretacao diversa acerca de um
dispositivo legal ou constitucional, ou mesmo tem opinido pessoal diversa sobre o mérito da decisdo
administrativa reputada irregular.

Havia situagdo de grave inseguranga juridica por parte dos agentes publicos, na medida em que aquele
que atua em erro tem por vezes sido responsabilizado como se tivesse praticado conduta dolosa, intencional e
desonesta.

A norma contida no art. 28 da Lei n° 13.655/18 estabelece um novo paradigma para a atuacdo do
controle interno e externo: somente o erro grosseiro pode ensejar a responsabilizacdo pessoal do agente
publico.

Limitacdo objetiva do dispositivo normativo

A Lei preceitua que o agente publico respondera pessoalmente por “decisées” ou “opinides técnicas”.
Estes conceitos juridicos devem ser interpretados de modo extensivo ou amplo para compreender fendmenos
da franja marginal de que trata Karl Engish.4 Usa-se dizer que as normas que contém disposicoes excepcionais
devem ser interpretadas restritivamente. A norma preceituada no art. 28 da referida lei nao se vale das
expressoes “decisbes” e “opiniOes técnicas” em carater de excepcionalidade, mas em sentido exemplificativo,
que admite interpretacdo ampla ou extensiva em relacdo ao seu significado meramente semantico ou
estritamente técnico.

Desta feita, quer parecer que o objeto da norma sao as decisoes, as opinides técnicas e todas as demais
condutas que possam produzir efeitos juridicos adotadas por agentes piiblicos no regular exercicio da funcao
administrativa. Por exemplo, no que diz com o processo da contratacao piblica a elaboracdo de um projeto, ou
de um orcamento estimativo nao se enquadram no conceito estrito de “decisdo”, nem de “opiniao técnica”, mas
seguramente podem ser inseridas nestas nocoes se adotada uma interpretacio extensiva destes termos.

Defende-se a interpretacao ampla das acepgoes decisao e opinido técnica, para incluir nestas nogoes
condutas assemelhadas destinadas a producdo de um resultado legitimo e juridicamente correto. Assim, por
decisoes, opinides técnicas e condutas assemelhadas o agente pablico somente respondera pessoalmente por
dolo ou erro grosseiro.

4 Metodologia da Ciencia do Direito. 32 Ed. Lisboa: Fundac¢ao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 501: “amplo é entdo aquele significado que,
em maior ou menor extensio, compreende também fendmenos da franja marginal, que no uso linguistico geral s6 algumas vezes se tem
também em conta”.
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O preceito legal ndo alcanca toda e qualquer conduta de agente publico, o que parece evidente. Tome-se
por exemplo a conduta de direcao negligente ou imperita de motorista. Nao é necessario que tenha havido erro
grosseiro para que responda pessoalmente por prejuizos causados ou para que possa sofrer sancio
administrativa com fundamento na culpa em sentido estrito.

Ha casos, portanto, nos quais o agente publico respondera pessoalmente por culpa simples. Recorde-se
que a Constituicao Federal preceitua, no art. 37, § 6° que o agente publico responderd em sede de regresso por
prejuizos que causarem a terceiros por dolo ou culpa, quando do exercicio da funcao. Perceba-se que inexiste
na Constituicdo referéncia a erro grosseiro, mas a culpa em sentido estrito e ao dolo, a ensejar o direito de
regresso da Administracdo Piblica em face de agente seu que produza prejuizos a terceiro.

Extensao dos efeitos da norma legal

A previsdo de que o agente ptiblico somente respondera pessoalmente por dolo ou erro grosseiro foi
instituida tao somente para fins de apuracao e imputacdo de responsabilidade do agente.

Desta feita, uma conduta que nao esteja maculada por erro grosseiro pode isentar o agente de
responsabiliza¢do pessoal, mas pode ndo operar efeitos no plano da validade e da legitimidade do ato praticado.

E possivel coexistirem juridicamente entdo, duas situacdes. Por uma conduta produzida por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, culposa, portanto, mas que nao caracterize erro grosseiro, o agente nao pode ser
responsabilizado pessoalmente. Contudo, esta conduta culposa, ndo qualificada pela gravidade da negligéncia,
da imprudéncia ou da impericia, pode ensejar invalidacao do ato praticado.

Deve ser procedida aferi¢cdo da natureza da conduta de modo independente e auténomo (i) para fins de
responsabilizacao pessoal, e (ii) para fins de juizo de validade e de legitimidade do ato.

Neste sentido, defende-se que serad invalido o ato, se ilegal, ilegitimo ou antieconémico, ainda que
produzido por agente publico, que nesta qualidade, ndo agiu com erro grosseiro e portanto, nao pode ser
responsabilizado pessoalmente.

Responsabilidade do agente por conduta dolosa

Dolos, no dizer de Cezar Roberto Bitencourt é “a consciéncia e a vontade de realizacdo da conduta
descrita em um tipo penal, ou, na expressao de Welzel, ‘dolo, em sentido técnico penal, é somente a vontade
de acdo orientada a realizacdo do tipo de um delito™.6

O dolo implica a intencdo de realizar uma determinada conduta. O agente age com dolo quando
manifesta uma vontade dirigida a um fim que lhe é pretendido, com consciéncia de que a esta realizando.

A conduta dolosa de agente puablico, se produz um resultado ilegal, ilegitimo ou antieconémico quando
do processo da contratagdo publica deve ser responsabilizada. Salvo nas hipoteses em que a conduta dolosa,
embora tipica, nfo seja ilicita ou nfo seja culpavel.

Responsabilidade do agente por conduta culposa

A norma contida no art. 28 da referida Lei n° 13.655/18 faz referéncia, para fins de responsabilizacio
pessoal do agente puablico, a conduta dolosa ou maculada por erro grosseiro.

5 A pronuncia correta da expressao é ddlo.
6 Tratado de Direito Penal. 162 ed. Parte Geral. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 314.
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Tomando em conta a premissa antes apontada de que culpa e erro em sentido estrito sdo categorias
juridicas auténomas e independentes, é preciso indagar se remanesce a possibilidade de responsabilizacdo
pessoal do agente publico a titulo de culpa nao adjetivada pela gravidade.

Culpa “é a inobservancia do dever objetivo de cuidado manifestada numa conduta produtora de um
resultado nao querido, mas objetivamente previsivel”. A culpa se manifesta nas seguintes modalidades:
negligéncia, imprudéncia ou impericia:

Imprudencia é a pratica de uma conduta arriscada ou perigosa e tem carater comissivo.
Conduta imprudente é aquela que se caracteriza pela intempestividade, precipitagao,
insensatez ou imoderacio do agente.

Negligéncia é a displiscéncia no agir, a falta de precaucao, a indiferenca do agente, que,
podendo adotar as cautelas necessarias, ndo o faz. E a imprevisao passiva, o desleixo, a inacao.
E o nao fazer o que deveria ser feito antes da agdo descuidada.

Impericia é a falta de capacidade, de aptidao, despreparo ou insuficiéncia de conhecimento
técnico par ao exercicio de arte, profissao ou oficio.”

E certo que uma conduta pode ser imprudente, negligente ou imperita em razio de erro por parte do
agente. Mas ndo necessariamente assim o sera. E perfeitamente possivel que uma conduta seja adotada sem o
devido cumprimento do dever objetivo de cuidado, sem, contudo, tenha havido falsa ou equivocada
representagao da realidade, ou, portanto, erro. Aquele que age com negligéncia, imprudéncia ou impericia
pode faze-lo sem cometer qualquer erro na acepc¢ao juridica restrita do termo.

O agente publico, em razao da disposi¢io expressada no art. 28 da Lei n® 13.655/18, ndo pode mais
responder a titulo de culpa em qualquer intensidade pelo cometimento de infracdo no curso do processo da
contratacao publica.

Uma conduta marcada pela negligéncia, pela imprudéncia ou pela impericia que nao caracterize erro
grosseiro ndo pode ensejar a responsabilizacdo. Assim, em outros termos, para que a culpa possa ser
fundamento da responsabilidade pessoal, deve ser em intensidade tal que passe a caracterizar um erro
grosseiro.

Dimensdes juridicas do erro

Atua em erro aquele que manifesta sua vontade a partir de uma percepc¢ao equivocada ou falsa de uma
determinada realidade fatica ou juridica. Nos termos de Fabio Ulhoa “o conceito juridico de erro é o da decisao
tomada em funcéo de falsa representacao da realidade”.8

Para Caio Mario da Silva Pereira “quando o agente, por desconhecimento ou falso conhecimento das
circunstancias, age de um modo que néo seria sua vontade, se conhecesse, se conhecesse a verdadeira situacao,
diz-se que procede com erro”.9 Ja no entender de Marcos Bernardes de Mello:

O erro na manifestacao de vontade se caracteriza por uma falsa representacao psicologica da
realidade. Aquilo que a pessoa acredita ser a realidade, na verdade, nao é. No erro, a falsidade
da representacdo constitui o fator determinante do contetido da vontade manifestada.
Portanto, a vontade que se exteriorizou é produto do erro, de modo que, se a pessoa conhecesse
a realidade, nao a teria expressado, ou a teria manifestado com outro sentido.°

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob.cit. p. 329.

8 Curso de Direito Civil. Vol. 1. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2003, p. 328.

9 Instituigdes de Direito Civil. Vol. I. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p. 517.

1o BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato juridico. Plano da validade. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 149
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A partir dos seus conceitos juridicos, desde logo se percebe que erro e culpa ndo se confundem. Nao sdo
intercambiaveis ou subsumiveis. Ou pelo menos ndo o eram, antes da edicdo da Lei n° 13.655/18.

No exercicio da fun¢do administrativa é plausivel e mesmo esperado que o agente publico possa atuar
em erro. O universo da atividade puablica é multifacetado e complexo. Admitir que o erro é impossivel quando
do exercicio de funcao publica implicaria admitir a possibilidade da existéncia de um agente publico que
dominasse todas as informacoes e técnicas e fosse dotado de capacidades cognitivas excepcionais. Tal nao
equivale a realidade fatica. Os agentes publicos sao pessoas humanas dotadas de falibilidade e passiveis de
€erro.

Na nocdo juridica de erro, repita-se, nao esta obrigatoriamente subsumida a nogao de culpa ou vice-
versa. A conduta pode ser culposa sem que tenha havido erro por parte do agente, e pode se dar em erro, sem
que tenha havido qualquer elemento da culpa em sentido estrito — negligéncia, imprudéncia ou impericia. O
agente pode ter sido diligente e cauteloso, mas ter dirigido sua conduta a partir de uma falsa percepgao da
realidade - em erro, portanto.

E tradicional no Direito a distincdo entre erro e culpa, com as consequéncias e os efeitos juridicos
naturais e decorrentes desta diferenciacdo. A corroborar este pensamento a posicao doutrinaria de Pontes de
Miranda, para quem “também é preciso nao se introduzir na teoria da anulabilidade por erro investigacao de
culpa. Se o erro foi essencial, ndo ha que inquirir-se de ter sido culpado em errar o figurante, ou em ser
escusével ou nao o erro... Quem erra nao tem culpa de errar; ou teve culpa em admitir o ato juridico e, entao
nao errou...

Em relacao aos negobcios juridicos!2, para que se configure como defeito de consentimento, passivel de
tornar nula ou anulével a relacdo juridica, o erro deve ser substancial e escusavel.

Ja no que tange a responsabilidade parece melhor se ajustar a distin¢cdo entre erro de tipo e erro de
proibicgao, caracteristica do Direito Penal.

Erro de tipo “é o que recai sobre circunstincia que constitui elemento essencial do tipo. E a falsa
percepcio da realidade sobre um elemento do crime. E a ignorancia ou a falsa representacio de qualquer dos
elementos constitutivos do tipo penal”.13 No erro de tipo, o agente realiza a conduta que acredita legitima por
uma falsa interpretacao da situacao juridica ou fatica. Exemplo classico em doutrina é o do agente que leva
objeto que acredita ser seu, quando pertence a outra pessoa.

Ja o erro de proibicao “é o que incide sobre a ilicitude de um comportamento. O agente supde, por erro,
ser licita a sua conduta, quando na realidade ela € ilicita... o agente supoe permitida uma conduta proibida”.14

O erro de tipo incide, entdo, em relagdo aos elementos que constituem a infracgao tipificada, e o erro de
proibicao sobre o conhecimento da ilicitude. Num exemplo basico, opera em erro de tipo o agente piblico que
nomeia para prover cargo em comissao um parente, sem conhecer esta relacdo de parentesco. E em erro de
proibicdo aquele que nomeia um parente imaginando ser legal e legitima a nomeacao.

Parece claro que a figura do erro grosseiro prevista na Lei n° 13.655/18 nao equivale as figuras do erro
de tipo ou erro de proibicao. Ao menos nao necessariamente.

u Tratado de Direito Privado. Vol. 4. Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, p. 275.

12 Declaracdo de vontade dirigida no sentido da obteng¢do de um resultado pretendido (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de
Direito Civil. Vol. I. 202 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 475.

13 BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob.cit. p. 447.

14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Ob.cit. p. 447. A propdsito de erro de proibicao, ha precedente do Tribunal de Contas da Unido reputando
que a aplicacio equivocada, porém de boa fé, de norma juridica por agente ptiblico, embora caracterize erro grosseiro, nao justificou
imputacdo de responsabilidade: “(...)sa forma, cabia ao Secretario da Fazenda, ao movimentar os recursos da conta especifica do convénio,
atentar para a sua disciplina juridica, de modo que ao nao fazé lo, agiu de forma culposa, sendo adequada a sua responsabilizagdo. 18. a
despeito do erro grosseiro no cumprimento de suas atribui¢des, compreendo ser possivel extrair boa fé na conduta do responsavel, que se
baseou em norma estadual vigente, sob a falsa ideia de que era aplicavel ao caso. Com isso, julgo escorreito, com fulcro no a(...) (Acérdao
1766/2017 - primeira cimara - tomada de contas especial (TCE) - relator Benjamin Zymler)
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O erro grosseiro instituido pela Lei constitui uma categoria juridica dotada de certa independéncia e
autonomia em relacdo a outras categorias como de erro substancial, erro de tipo e erro de proibicao, ou mesmo
de culpa em sentido estrito.

Com efeito, embora a Lei faca referéncia a “erro”, o erro grosseiro de que trata, a toda vista, é uma espécie
de culpa qualificada pela intensidade da gravidade da conduta, que engloba condutas negligentes, imperitas
ou imprudentes de elevada gravidade.

O Decreto n° 9.830/18, ao regulamentar a Lei n® 13.655/18 esclarece que:

Art. 12. O agente puablico somente podera ser responsabilizado por suas decisdes ou opinides
técnicas se agir ou se omitir com dolo, direto ou eventual, ou cometer erro grosseiro, no
desempenho de suas fungoes.

§ 1° Considera-se erro grosseiro aquele manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa
grave, caracterizado por acdo ou omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou
impericia.

O regulamento tem natureza de norma nacional, vale dizer, tem aplicacdo e produz efeitos para todas
as entidades da federacdo, eis que editado o decreto para cumprimento de fungio regulamentadora.

Sob o prisma do sistema juridico o decreto produz uma inovacao, introduzindo no conceito de erro os
elementos da culpa em sentido estrito - negligéncia, imprudéncia ou impericia. Discussao a que nao se adentra
nesta oportunidade, ¢ se teria cabimento, e pois, validade juridica, a criacio de um conceito de erro grosseiro
pela via de regulamento.

Caracterizacao do erro grosseiro

Erro grosseiro para os fins do disposto na Lei n® 13.655/18 é aquela conduta, comissiva ou omissiva,
equivocada, incorreta, praticada sob falsa ou incorreta premissa, e qualificada pelo elevado grau de negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Nao basta, para caracterizar o erro grosseiro, por conseguinte, que a conduta tenha sido realizada com
negligéncia, com imprudéncia ou com impericia, tipicos elementos da culpa em sentido estrito. Quer parecer
entdo, que, a partir da edicdo da Lei em questdo, a conduta que pode ensejar responsabilizacdo pessoal do
agente publico é apenas aquela de maior gravidade, que supere a simples falta de diligéncia, de pequena
imprudéncia ou de impericia que nao seja grave.

A conduta descuidada, equivocada, incorreta, apressada, desidiosa, ineficiente, se nao for dolosa,
somente ensejara responsabilidade pessoal se for grave de modo a caracterizar o erro grosseiro.

Por contraditério que possa parecer, ao fazer referéncia a que somente o erro grosseiro — verdadeira
dimensado qualificada de culpa - pode redundar responsabilizacdo pessoal do agente, fica excluida a
possibilidade juridica de responsabilizacdo pessoal por erro. Aquele que erra, na estrita dimensao do
significado juridico do erro, como antes dito, ndo pode mais ser responsabilizado pessoalmente.

Lembre-se que o Superior Tribunal de Justica, a propoésito da improbidade administrativa, de muito
registra a importancia da distingdo entre erro e dolo ao afirmar que “a lei alcanca o administrador desonesto,
nao o inabil”.1

A identificacao de erro grosseiro passa necessariamente pela analise das condi¢oes pessoais e materiais
que tinha o agente quando da pratica do ato. Aspectos subjetivos e aspectos objetivos da conduta em exame
devem ser cuidadosamente examinados para a correta apuracio da responsabilidade por erro grosseiro.

15 REsp 213994 MG 1999/0041561-2.
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No plano subjetivo, demanda-se investigar o grau de capacita¢do que era exigivel do agente, bem como
suas aptidoes e capacidades pessoais, de ordem técnica ou juridica. E preciso que sejam exigiveis do agente
publico, por forca de Lei, certas qualificacOes e capacitagdes técnicas ou juridicas, que se nao forem adquiridas
e aplicadas podem resultar em condutas viciadas. Em sentido contrario, nao se pode exigir certa conduta do
agente publico que exija capacitacao superior aquela legalmente exigida para o exercicio das atribuicoes de seu
cargo ou fungio publica.

O agente publico que nao recebe, quando devida, a capacitacdo necessaria para o exercicio de suas
atribuicoes, em principio e a depender de exame de caso concreto, ndo pode responder por erro grosseiro
quando produza conduta irregular. Se a falta de capacitacao decorre de omissdo de autoridade que lhe seja
hierarquicamente superior, e a conduta praticada nao esta inserida nas atribui¢Ges do cargo titularizado pelo
agente, tem-se por inexistente o nexo causal a justificar a imputacio de responsabilidade pessoal. A causa
direta do erro grosseiro, nesta hipotese, seria a falta de capacitacao, que nao pode ser imputada aquele que
erra.

No plano objetivo, é preciso investigar acerca da suficiéncia dos recursos materiais e financeiros que o
agente detinha para a prética da conduta reputada irregular. Caso o 6rgio ou entidade publica nio tenha
ofertado os recursos materiais, humanos ou financeiros suficientes, sob o prisma da razoabilidade e da
proporcionalidade para a pratica da conduta, o agente que a produz de modo irregular ndo atua com erro
grosseiro.

Por fim, tem-se que somente havera erro grosseiro se o erro — “rectius”, culpa - for inescusével, vale
dizer, aquele que “seria suscetivel de ser evitado se o agente houvesse precedido com cautela e prudéncia
razoaveis em um individuo de inteligéncia e conhecimento normais, relativamente ao objeto do negocio
juridico”6 ou “quando a falsa percepcao da realidade é produto da falta de empenho da pessoa em se informar
adequadamente antes de praticar o negocio juridico”.”7? Em outro sentido se o erro é escuséavel, ndo pode ser
grosseiro, pois “é escusavel o erro que nao poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal.

Medida do homem médio padrao ou do administrador médio

Tarefa das mais complexas é aquela de identificar na conduta o erro grosseiro. Certo que ha zona
positiva de certeza, pela qual é certo que uma conduta caracteriza erro grave ou grosseiro (ex.: o agente adota
conduta sem qualquer consulta ao posicionamento dominante nos 6rgdos de controle ou a precedente
jurisprudenciais consolidados), e h4 também, zona negativa de certeza (ex.: o agente adota conduta que a
doutrina majoritaria reputa correta ou amparada em precedentes jurisprudenciais consolidados), pela qual é
certo que uma conduta nao o caracteriza.

Problema maior se posta na chamada zona de incerteza. No ambito do Poder Judiciario é por vezes
utilizado o padrao do homem comum ou homem médio para analisar condutas delituosas e avaliar a imputacao
de responsabilidade — em juizo de comparacdo entre a conduta em anélise e a conduta que supostamente teria
sido adotada por um homem médio se busca concluir acerca da legitimidade ou da legalidade dela.

O padrao do homem médio é uma figura juridica destinada a fornecer um referencial ou um paradigma
para a soluciio de certas questdes complexas envolvendo a conduta humana. E uma medida de comportamento
que serve como referéncia, pela comparacao, para se concluir se a uma conduta é correta, legitima, possivel,
esperada, etc.

Homem médio é, hipoteticamente, aquele dotado de capacidade cognitiva, inteligéncia, grau de
conhecimento e de informacao, satide, dentre outras qualidades ou potencialidades, de natureza intermediéria,
central ou razoavelmente exigivel de qualquer outra pessoa dotada do mesmo padrdo de potencialidades e
capacidades. Faz-se referéncia a um entendimento do homem médio ou a uma compreensiao do homem médio
como parametro para avaliar uma certa atitude humana — o parametro é a representagio da realidade fatica

16 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit. P. 522.
17 Ulhoa, Fabio. Ob. Cit. P. 330.
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ou juridica que um homem comum, dotado de capacidades e potencialidades comuns e medianas, em igual
situacao produziria.

Uma conduta que, em situacio similar, seria praticada por qualquer pessoa, pode ser tida por uma
conduta do homem médio.

Antes ja se disse que o erro grosseiro de que trata a Lei é figura juridica relativa a culpa qualificada
pela gravidade da negligéncia, da imprudéncia ou da impericia. Nesta medida, o erro grosseiro é aquele que
certa ou dificilmente seria cometido por outra pessoa, dotada capacidades ou potencialidades similares as
daquele que praticou a conduta.

O Tribunal de Contas da Unido de muito vem utilizando a figura do “administrador médio” para anélise
de condutas supostamente infracionais. O administrador médio a similitude do homem médio é reputado um
parametro de comparacao para avaliar condutas administrativas.

Confira-se o disposto no acérdao n° 1628/2018, no qual o Tribunal de Contas da Unido estabeleceu
que “a conduta culposa do responsavel que foge ao referencial do “administrador médio” utilizado pelo TCU
para avaliar a razoabilidade dos atos submetidos a sua apreciacao caracteriza o ‘erro grosseiro’ a que alude o
art. 28 do Decreto-Lei n® 4.657/1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), incluido pela Lei n®
13.655/2018”.

Logo, para a Corte de Contas, pois, uma referéncia para identificar uma conduta praticada em erro
grosseiro € o referencial do “administrador médio”. Conduta do administrador médio seria aquela esperada
como razoavel, proporcional e devida por parte de um agente puablico diligente, nos limites da capacidade
técnica exigivel para o exercicio das atribuic6es de seu cargo ou funcdo publica.

Trata-se de uma referéncia fortemente influenciavel pela subjetividade do julgador que nao pode ser,
isoladamente, considerada para a identificacao do erro grosseiro.8

A natureza instrumental e funcional do contrato administrativo

Um dos instrumentos essenciais para o cumprimento da missdo estatal no plano da Administracio
Piblica sao os contratos que celebra com particulares para a realizacao das compras, das obras, dos servicos,
e das concessoes de servicos publicos ou de uso de bens ptiblicos necessarias ao atingimento de seus objetivos.
Pode-se afirmar que “sem a figura do contrato administrativo ndo é possivel existir materialmente a
Administracao Pablica™.

Os contratos administrativos tem natureza funcional e instrumental. Vale dizer, tem uma funcio e
servem como instrumentos para bem possibilitar o Estado de exercer sua competéncia legal e constitucional.

Tem natureza funcional por forca de constituir um meio para possibilitar a administragdo consensual,
aquela realizada com a participacao voluntaria dos particulares.

18 Confira-se a posi¢io do TCU sobre administrador médio expressada nos seguintes acordaos: (i) o administrador médio deve saber gerir
os gastos publicos, como se estivesse administrando os proéprios recursos, com zelo e economicidade (Acorddo 487/1999); (ii)
administrador médio é aquele que ajusta a sua conduta de acordo com a razoabilidade e cujos dispéndios ndo denotam falta de
conformidade com um padrdao minimo de eficicia (Acérddao 440/2005); (iii) O que se espera de um administrador médio diante da
necessidade de aumentar o contrato em montante superior ao permitido pela lei, como é o caso da situacdo em estudo, é a realizacdo de
novo processo licitatorio e revogacdo do contrato vigente (Acérdao 3131/2005); (iv) Administrador médio seria aquele de boa conduta
objetiva e zelosa, em licenciosa analogia a tese do crivo do "homem médio," restaria bem atendida (Acérdao 706/2008); (v) modelo de
conduta social, adotada por um administrador médio ou homem leal, honesto cauteloso e diligente (razoabilidade da conduta) (Acérdao
1529/2011); (vi) O administrador médio deve ser capaz de perceber o potencial de restri¢do a competitividade de determinados itens do
edital (Acoérdao 1692/2012); (vii) Administrador médio é aquele cujas diligéncias, sensibilidade, idiossincrasias e sentimentos éticos e
morais sdo representativos da populac¢ao brasileira (Acordao 3015/2012); (viii) O administrador médio é diligente o suficiente para
analisar toda a documentacdo do certame que tivesse acesso para que constatasse eventual irregularidade (Acordao 320/2013); (ix) O
administrador médio nao possui a capacidade de verificar se ocorreu ou nao alguma das circunstancias da rescisao unilateral (art. 79, I,
Lei de Licitagoes e Contratos), antes da hipotese de rescisao amigavel de um contrato (art. 79, II, da Lei 8.666) (Acérdao 740/2013).

19 SANTOS, José Anacleto Abduch. Contratos Administrativos — Formacao e controle interno da execucao. Belo Horizonte: Editora Forum,
2015, p. 17.
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Tem natureza instrumental por constituir um instrumento fundamental para a realizacao dos misteres
que a Lei e a Constituicdo lhe designam. Pode-se mesmo afirmar que inexistiria a possibilidade do exercicio
pleno das fungdes estatais caso inexistisse o instituto da relacao contratual administrativa.

Sua natureza instrumental leva a crer que o objetivo juridico-contratual transcende seu objeto especifico
para que se conclua que o contrato administrativo se presta a garantir a seguranca publica, a prestacao de
servicos de educacdo, a prestacao jurisdicional e todas as outras funcoes tipicas exercidas pelos Poderes da
Republica. E entfio verdadeiro instrumento para que o Estado possa satisfazer suas necessidades ou para a
satisfacao das necessidades da coletividade.

Constitui ele, entdo (o contrato), um meio apto, eficiente e eficaz para a implementacdo das politicas
publicas.

A natureza funcional e instrumental do contrato administrativo — meio apto para obter do mercado o
necessario para implementar e executar politicas publicas — faz dele um verdadeiro mecanismo de gestao
administrativa.

Esta acepcdo do contrato administrativo é um norte hermenéutico ou um vetor importante de
interpretacdo. As falhas na execucao contratual, ou o impedimento —seja qual for a causa- da continuidade da
execucao do contrato ndo implicam somente repercussao juridica no plano contratual, mas operam efeitos
para inclusive abalar a estrutura fundante de uma determinada politica ptblica.

Falhas, defeitos ou sustagio da execucdo de um contrato administrativo podem operar efeitos diretos e
imediatos no tocante a direitos e garantias fundamentais das pessoas — tome-se por exemplo a interrupc¢ao de
servigos de saide, educacdo, ou seguranca publica decorrentes de falhas ou impedimentos na execucao do
contrato administrativo.

Esta referéncia é central, inclusive para os 6rgaos de controle quando de juizos juridico-valorativos
acerca de qualquer intercorréncia ou contingéncia na vida do contrato (modificacdes de execucao, rescisoes,
aplicacao de sancoes, etc.).

Nesta medida, se pode afirmar que, diante da importancia dos contratos que a Administracao Piblica
celebra, merecem cuidado especial e concentracdo de esforcos para evitar erros quando de sua formacao, ou
de sua execucao.

O erro grosseiro tem assim, significacao distinta e adjetivada no plano das contratactes piblicas. Um
erro grosseiro no processo da contratacdo pode implicar inviabilizacdo do cumprimento de objetivos e valores
constitucionais elementares e fundamentais.

Erro grosseiro na identificacio da necessidade a ser satisfeita pelo contrato ptblico

O texto, como antes dito, se presta a avaliar o erro grosseiro em relagio a trés condutas inerentes e
necessérias no processo da contratacao administrativa: a identificacdo da necessidade a ser satisfeita pelo
contrato; a descri¢do do objeto contratual, e a elaboracao do orcamento estimativo.

A razio de existir do contrato administrativo é a existéncia, por seu turno, de um problema ou
demanda por parte da Administracdo Publica, que para serem supridos reivindicam a realizacdo de atividade
material ou juridica de um particular, em relacao de colaboraciao normalmente contratadazc.

Esta demanda tem que ser precisa e corretamente identificada, pois sera o fundamento de validade
de todas, ou a0 menos da mais importantes, decisdes no processo da contratacao.

20 Lembrando que hé outros modos de atuacdo em parceria com a iniciativa privada, como aqueles previstos na Lei n°® 13.019/15: termo
de colaboragdo, termo de fomento e acordo de cooperacao.
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A demanda a ser sanada pela execuc¢ao do contrato tem uma dimensao qualitativa e uma dimensao
quantitativa que devem ser conhecidas e determinadas tecnicamente. A conduta administrativa diligente e
prudente sera aquela direcionada a aferigcdo precisa e correta da demanda publica que deve ser satisfeita pela
via do contrato.

Se a necessidade puiblica nao for correta e precisamente identificada, a solugio a ser contratada sera
deficiente, insuficiente ou mesmo intutil. A necessidade publica deve ser apurada em todas as suas dimensoes,
inclusive ambiental, pena de caracterizacao de erro grosseiro.

A inexisténcia de estudos e avaliagOes técnicas minimas caracteriza erro grosseiro no que tange a
necessidade publica que se pretende resolver pela via do contrato.

Também caracteriza erro grosseiro a inexisténcia de registros formais descrevendo (ainda que de
modo sucinto) em documentos técnicos com contetido técnico proporcional a complexidade da situacio fatica,
como requisigoes, termos de referéncia, estudos preliminares e congéneres.

Esta etapa de definicdo da necessidade a ser satisfeita pela via do contrato deve incluir, pena de
caracterizagio de erro grosseiro, o levantamento de todas as providéncias a cargo da Administracao Pablica
imprescindiveis para o inicio da execucao contratual, como: licenciamento ambiental prévio, adaptacao dos
prédios ou da estrutura fisica da organizacio publica (rede logica, elétrica, hidraulica, etc.), licenca ou
autorizacio da vigilancia sanitaria ou do Corpo de Bombeiros, quando for o caso, dentre outras.

A falta ou insuficiéncia de estudos preliminares, anélises, medigoes, avaliagoes técnicas ou juridicas
envolvendo a necessidade a ser suprida pela via do contrato pode ensejar erro grosseiro — a depender da
gravidade da conduta - e a responsabilizacao pessoal do agente publico a quem foram designadas tais
atribuicoes.

A titulo de exemplos, confira-se precedentes do Tribunal de Contas da Uniao acerca de erro grosseiro
na identificagdo da necessidade administrativa:

Acordao 177/2005 - plenério - relatério de auditoria (ra) - relator Augusto Sherman -
02/03/2005

(...) Se anunciam padecem flagrantemente do vicio da ilegalidade. 40. Em primeiro lugar, ndo
se admite que o projeto basico da obra tenha errado o volume do material de terraplenagem
em cerca de 200.000 m3, como di a entender a 12 revisao do projeto. Tal erro grosseiro
desautoriza presumir se que o orcamento base tenha se fundamentado em quantitativos de
servicos propriamente avaliados, como exige o art. 6°, inciso ix, alinea ?f? Da lei 8.666/1993.
41. Nada obstante, o volume adicional foi incorpora(...)

Acoérdao 2408/2009 - plenario - tomada de contas especial (tce) - relator Walton Alencar
Rodrigues - 14/10/2009

(...)cacdo das demandas futuras, mas nao se admitem erros grosseiros de estimativa. Irreal a
estimativa de consumo de us, porque a quantidade indicada era menor que a efetivamente
consumida até aquela data. A quantidade alocada para esse item resultou de erro grosseiro de
estimativa, ndo pela imprevisao das quantidades a serem consumidas no futuro, mas porque
desconsiderado o consumo pretérito do servico, devidamente contabilizado nos boletins de
medicao. Nao prospera a afirmacio de que as demandas (...)

(...)Macoes relativas a efetiva execucdo contratual, disponiveis nos boletins de medicao
emitidos por sua geréncia, que deixavam evidente o desacerto das estimativas de servicos e
dos valores propostos (fls. 846/59, volume 3). Conforme demonstrado, houve erro grosseiro
na estimativa dos servicos cujos precos seriam repactuados. A proposta recomendada por
Ibsen Flores Lima previu quantidade de us inferior a ja consumida e ignorou a baixa execuc¢ao
dos itens que sofreriam reducio de precos. Desta forma(...)

Acoérdao 2830/2009 - plenario - relatorio de levantamento (rl) - relator Augusto Sherman -
25/11/2009
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(...)Ria implantada a barragem do rio arraias/to. 62.3. No projeto bésico, limitou se a
estabelecer apenas “premissas”. Isso ensejou alteragoes significativas no volume de servigo no
momento da execucdo das obras, o que significa dizer que houve, sim, um erro grosseiro na
estimativa do volume de servigo. 62.4. Portanto, como se revelou posteriormente, diante do
volume de alteracoes necessarias por ocasido do projeto executivo, o projeto basico, em seu
formato original, realmente nao se prestava a co(...

A necessidade deve ser justificada2l. A inexisténcia de substancial justificativa da necessidade
caracteriza erro grosseiro.

Erro grosseiro na descricao do objeto da contratacao

O objeto da contratacao é a solucao técnica ou material para atender plena e satisfatoriamente a
necessidade administrativa que foi devida e corretamente apurada.

Usa-se dizer que o objeto deve ser descrito de forma sucinta, suficiente, precisa e clara. Descrever o
objeto significa apontar a solucdo técnica adequada para suprir plenamente a demanda administrativa por
bens, servicos, obras ou servigos de engenharia, ou para alienacoes e concessoes, permissoes ou autorizagoes
de uso ou de servigos publicos. Trata-se de conduta ptblica de inegavel relevancia, que se realizada de modo
negligente, imperito ou imprudente pode resultar em prejuizos graves para o interesse publico.

Para a correta descricio do objeto é preciso, primeiramente, o conhecimento suficiente da
necessidade publica a ser satisfeita pela contratagio, nas suas dimensoes quantitativa e qualitativa.

A dificuldade relativa a escolha do objeto da contratacao reside no fato de que dificilmente havera
uma solucao apenas para uma demanda administrativa que necessite ser suprida pela contratacao de terceiros
particulares. Usual e normalmente havera mais de uma solucdo possivel para atender 8 mesma necessidade
publica. A escolha de uma solucao, ou de um objeto, dentre varios possiveis e potencialmente corretos para
satisfazer a necessidade publica se insere, em geral, no plano da discricionariedade administrativa.

Salvo na eventual hipbtese de a solucdo técnica ser estabelecida e fixada em Lei ou ato normativo
vinculante o administrador pablico conta com certa margem de liberdade para escolher o objeto que melhor
atendera, na sua 6tica, a necessidade publica.

Com efeito, atos discricionarios “sdo aqueles que a Administracio pratica com certa margem de
liberdade de avaliacdo ou decisao segundo critérios de conveniéncia e oportunidade formulados por ela
mesma, ainda que adstrita a lei reguladora da expedicao deles”.22 As circunstancias e as particularidades do
caso ou da situacdo concreta, no caso da conduta discricionéria, influirdo na tomada decisdo orientada a
obtencao do resultado que, na 6tica do administrador, melhor atendera o interesse ptblico.

Embora se possa cogitar de algum espaco para a subjetividade no exercicio da prerrogativa
discricionaria, a conveniéncia e a oportunidade - elementos caracteristicos desta espécie de decisao - serao
sempre avaliadas a luz de aspectos objetivos relacionados a necessidade a ser satisfeita quando da execucao do
contrato puablico.

Desta feita, o objeto da contratagdo adequado sera aquele que tem potencialidade de satisfagio plena
da necessidade identificada e que demanda a contratagio de particulares para ser satisfeita. A contratacao de
um objeto que nio tem, no minimo, a potencialidade de satisfazer tal necessidade caracteriza um erro
grosseiro.

Tera potencialidade para tal desiderato o objeto descrito na conformidade do mercado em que esta
inserido. Conhecer o mercado em que se insere o objeto da contratacdo é um dos deveres elementares e
fundamentais dos agentes ptiblicos quando da definicao da solugdo técnica que ser licitada. Caracteriza erro

21 A Lei n° 10.520/01 expressamente prevé a obrigatoriedade de justificativa da necessidade no art. 3°, I.
22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 312 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 434-.
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grosseiro licitar um objeto sem conhecimento minimo do mercado concorrencial (de suas particularidades
essenciais) em que se insere ele. A licitagdo de um objeto fora dos padroes de mercado pode levar a licitacoes
desertas ou fracassadas, ou a execucoes contratuais insatisfatorias e mesmo desastrosas.

O Tribunal de Contas da Unido tem precedentes que exemplificam condutas de erro grosseiro no que
tange a descricao do objeto

Acbérdao 1542/2016 - plenéario - representacao (repr) - relator Augusto Sherman - 15/06/2016
(...)10 e 5/2011. 147. Porém, os gestores aduziram que, em se tratando de descricoes e
especificacbes em tecnologia, ‘a ocorréncia de imprecisdo técnica é indesejavel, mas
plenamente possivel, sem que isso necessariamente decorra de dolo, premeditacdo ou erro
grosseiro do agente publico’. A titulo de exemplo, mencionaram trecho da proépria instrugao
da unidade técnica do tribunal (peca 53), na qual apontaram corretamente a ocorréncia de
duas imprecisdes no uso de termos afetos a area do audiovisual(...)

Acoérdao 2982/2014 - plenério - relatério de auditoria (ra) - relator Walton Alencar Rodrigues
- 05/11/2014

(...)cabe ressaltar que o parecer pela aprovacdo deu se em flagrante desrespeito a lei
8.666/1993, que € enfitica sobre a necessidade de prévia aprovacao do projeto basico antes da
deflagracao do processo licitatorio. Plenamente enquadravel, portanto, como erro grosseiro,
tendo em vista que o parecer infringiu disposicao literal de lei (art. 7°, §2°, inciso i, da lei
8.666/1993), fato que torna a responsabilizacao do parecerista juridico plausivel, de acordo
com a jurisprudéncia do tribunal de contas (...)

Acoérdao 1298/2017 - plenario - tomada de contas especial (tce) - relator André de Carvalho -
21/06/2017

(...)Eles. 111. Cotejando os autos, verifica se que o processo foi submetido a procuradoria do
dnit, a assessoria de cadastro e licitagdes e posteriormente a diretoria colegiada. Assim, tendo
cumprido o rito de aprovacao do edital, e por nao se tratar de erro grosseiro, de facil percepcao,
nao seria razoavel exigir que o diretor de infraestrutura aquaviaria se ocupasse, pessoalmente,
de minuciosa revisdo do projeto. 112. Outrossim, caso este tribunal decida incluir o diretor
aquaviario no rol de res(...

Acordao 2914/2013 - plenario - representacdo (repr) - relator Raimundo Carreiro -
30/10/2013

(...) Dentro do periodo valido para essa etapa. Se depois houve sua retirada significativa do
orcamento (95%), seria de se supor que tal acao estivesse pautada na posterior verificacao de
que era prescindivel para a conservacao da rodovia, confirmando se erro grosseiro de previsao,
mas sem que isso assumisse qualquer vinculo com estimativas futuras realizadas em etapas
posteriores. Desse modo, o tipo de analise efetuado pelos auditores somente é adequado se
restrito a uma determinada etapa do pato, (...)

Acbérdao 1919/2013 - plenario - relatério de auditoria (ra) - relator Ana Arraes - 24/07/2013
(...)contratadas pela administragio publica 2. Elevada disparidade entre os quantitativos do
dfp e os quantitativos dos histogramas de mao de obra aplicados na obra (ver item 7.5 e quadro
3, item 7.8 anexos) 3. Projeto executivo desenvolvido com base em erro grosseiro nos calculos
de volumes de terraplanagem, provocando alteracdo de escopo de forma injustificada,
conforme item 3.2.2.1 adiante 4. Prazo inicial de execucao exiguo para passagem dos dutos,
que nao se mostrou necessario (prazo foi dilatado(...)

(...)aria que conduziria a uma redugdo nos custos da obra. Todavia, simultaneamente a
constatacdo da nao confirmacao das premissas, foi também constatado que o projeto executivo
licitado possuia inconsisténcias nos volumes de terraplanagem, decorrentes de erro grosseiro
nos calculos desenvolvidos pela empresa responsavel por sua elaboracdo ( Dynatest
Engenharia Ltda). E, em funcio desse erro de projeto, a Encalso prop6s a Petrobras uma
alteracdo contratual que resultou na celebragao do indigitado adi(...)
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Acoérdao 3015/2012 - plenério - relatério de auditoria (ra) - relator Walton Alencar Rodrigues
- 08/11/2012

(...)orense, 1995, p. 184).” 194. Ademais, entende se que o caso em apre¢o nao se amolda ao
precedente jurisprudencial trazido a baila pelo recorrente, eis que a existéncia de objetos
contratuais amplos e imprecisos, €, ainda, sem justificativa de precos, é erro grosseiro
facilmente aferivel pelo gestor publico médio, ndo se exigindo conhecimentos técnicos
profundos para a sua aferi¢do. 195. Além disso, é de mister ressaltar que a cadeia decisoria na
administracdo publica visa a assegurar a regularidade (...)

A descricao do objeto deve ser justificada, pena de erro grosseiro.23
Erro grosseiro na elaboracio do orcamento estimativo

Elaborar o orcamento estimativo significa apurar no mercado o valor aproximado do objeto da
contratacio, seja ele um bem, um servico ou uma obra ou outro, de natureza diversa.

Trata-se de uma das tarefas mais complexas do processo da contratagao. Estimar o valor do futuro
contrato é conduta que deve ser realizada por agente ptblico dotado da capacitacao necessaria e suficiente.

A elaboracio do orgamento estimativo no processo das contratacoes publicas pode ser dividida em
trés categorias: (i) orcamento estimativo de obras e servicos de engenharia; (ii) orcamento estimativo de
compras e servicos (que ndo sejam de engenharia); e (iii) orcamento estimativo para fins de contratacao direta
por inexigibilidade de licitagio.

O orcamento estimativo de obras ou de servicos de engenharia, para que seja elaborado sem o risco
de erro grosseiro, pode ser realizado a partir de sistemas oficiais de referencias de precos (tabelas oficiais) de
insumos e de servicos.

Para a Administracao Publica Federal, nos termos do Decreto Federal n® 7.983/13 “o custo global
de referéncia de obras e servicos de engenharia, exceto os servicos e obras de infraestrutura de transporte, sera
obtido a partir das composicoes dos custos unitarios previstas no projeto que integra o edital de licitacao,
menores ou iguais a mediana de seus correspondentes nos custos unitarios de referéncia do Sistema Nacional
de Pesquisa de Custos e Indices da Construcdo Civil - Sinapi, excetuados os itens caracterizados como
montagem industrial ou que ndo possam ser considerados como de construcao civil” (art. 3°).

Este critério é também recomendado pelo Tribunal de Contas da Unido ao preceituar que “os
sistemas oficiais de referéncia da Administragao Pablica reproduzem os precos de mercado, e, por gozarem de
presuncao de veracidade, devem ter precedéncia em relagao a utilizacdo de cotacoes efetuadas diretamente
com empresas que atuam no mercado” (Acérdao n° 452/2019 Plenéario).

Os orcamentos estimativos de compras e servigos em geral, que nio sejam de engenharia, devem ser
realizados, pena de erro grosseiro, a partir de uma ampla pesquisa de mercado, ou, no dizer do Tribunal de
Contas da Unido, considerando uma “cesta de precos”:

As estimativas de pregos prévias as licitacoes devem estar baseadas em cesta de precos
aceitaveis, tais como os oriundos de pesquisas diretas com fornecedores ou em seus catalogos,
valores adjudicados em licitacoes de o6rgios publicos, sistemas de compras (Comprasnet) ,
valores registrados em atas de SRP, avaliacdo de contratos recentes ou vigentes, compras e
contratagdes realizadas por corporacgoes privadas em condicoes idénticas ou semelhantes.24

Na “cesta de precos” de que trata o TCU devem integrar precos apurados junto a fornecedores, precos
de produtos ou servicos similares ja contratados antes pelo 6rgao ou entidade; pregos de produtos ou servicos
similares ja contratados antes por outros 6rgao ou entidades publicas ou empresas do setor privado; precos

23 A Lei n° 10.520/01 expressamente prevé que a descri¢do do objeto deve ser justificada, no art. 3°, II.
24 Acordao 2637/2015-Plenario, TC 013.754/2015-7, relator Ministro Bruno Dantas, 21.10.2015.
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constantes dos sistemas eletronicos de compras; precos de produtos ou de servigos registrados em atas de
registro de precos vigentes; outros meios de afericao de precos que o 6rgao ou entidade entenda pertinente. Os
precos pesquisados devem ser objeto de tratativa técnica ou de calculo estatistico, de modo a possibilitar o
encontro do preco de referéncia, que se obtido da forma correta reflitira o preco de mercado do bem ou do
Servigo.25

No que diz, por fim, com a elaboracgido de orcamento estimativo de bem ou servigo que sera objeto de
contratacao direta por licitacdo inexigivel, se trata de algo que serd contratado sem licitacdo em razado da
inviabilidade de competicao porque o fornecedor é exclusivo, ou porque niao hi parametros objetivos para
comparacdo de propostas em processo licitatério. Desta feita, em razdo da natureza singular do objeto, nos
casos de contratagdo direta por inexigibilidade de licitagdo, o orcamento estimativo se elabora a partir dos
precos praticados pelo proprio prestador ou fornecedor junto a outras institui¢des publicas ou privadas, como
ja deliberou o Tribunal de Contas da Unido:

A justificativa do preco em contratacoes diretas (art. 26, paragrafo dnico, inciso III, da Lei
8.666/1993) deve ser realizada, preferencialmente, mediante: (i) no caso de dispensa,
apresentacdo de, no minimo, trés cotagoes validas de empresas do ramo, ou justificativa
circunstanciada se nao for possivel obter essa quantidade minima; (ii) no caso de
inexigibilidade, comparacdo com os precos praticados pelo fornecedor junto a outras
instituicoes ptublicas ou privadas.26

Nao opera em erro grosseiro o agente publico que realiza orcamento estimativo de acordo com os
critérios acima apontados.

Confira-se alguns precedentes do Tribunal de Contas da Uniao acerca de erro grosseiro na elaboracao
de orcamentos estimativos:

Acordao 844/2017 - plenario - relatorio de auditoria (ra) - relator Benjamin Zymler -
03/05/2017

(...)exclusao do item carpinteiro (paragrafos 85/87 da peca 185), defendendo que o argumento
utilizado pela unidade técnica do tcu em sua conclusao (paragrafos 107/110 da peca 185) sdo
muito frageis: “a insercio no sicro de servico contendo coeficiente com erro grosseiro de
avaliacdo, elevando se a preco desarrazoado, caracterizaria ato nulo”. 65. defende ter ocorrido
mera retificacdo/evolucdo, com melhor apuracio daquele indice, nada mais. e que seria “pouco
sensato” anular, por essa razao, um ato ad(...)

(...). dessa forma, ndo ha como prosperar a alegacdo do consoércio sobre a fragilidade dos
argumentos utilizados por esta unidade técnica sobre o servico “cerca arame farpado com
suporte madeira”, uma vez que fica comprovado, e ja reconhecido pelo Dnit, o erro grosseiro
da composicdo adotada como base para a licitacdo e o consequente sobrepreco do servigo
contratado. 107. também entende se que a alegacdo do consorcio de que “nao pode ser alterado
um item de pagamento de contrato administrativo no meio(...)

(...) autos que o dirigente sabia ou tinha condic6es de saber das falhas do projeto no momento
de sua aprovacao, ainda que a elaboracdo de planilha orcamentaria, contemplando servigos
ja” executados no segmento inicial da br 210/ap, possa ser considerada erro grosseiro. 114. de
forma diferente, o consoércio contratado elaborou proposta de precos com orcamento
contratado e foi diretamente beneficiado pelo sobreprego apontado pela presente instrugio.
115. no que concerne ao argumento de que “causa espécie(...)

(...)critéio da elaborac¢ao de curva abc e destacou a existéncia de precedentes no sentido de que
“nao existe percentual toleravel de sobrepreco global”. 10. acerca do sobrepreco do item “cerca
arame farpado com suporte madeira” , destacou que ele decorreu de erro grosseiro da
composicao adotada como base para a licitacao, especificamente a

25 Confira-se outro precedente do Tribunal de Contas da Unifio a respeito: E recomendavel que a pesquisa de precos para a elaboraco do
orcamento estimativo da licitacdo nao se restrinja a cota¢Ges realizadas junto a potenciais fornecedores, adotando-se, ainda, outras fontes
como parametro, como contratacdes similares realizadas por outros 6rgdos ou entidades publicas, midias e sitios eletronicos
especializados, portais oficiais de referenciamento de custos (Acérdao 2816/2014-Plenério).

26 Acorddo n® 1.565/2015 — Plenario.
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sobrestimativa do indice de mao de obra de encarregado de turma, de forma que o seu
pagamento importa em enriquecimento ilicito do particular em detrimento ao publico(...)

Acoérdao 1542/2016 - plenéario - representacao (repr) - relator Augusto Sherman - 15/06/2016
(...)10 e 5/2011. 147. porém, os gestores aduziram que, em se tratando de descricoes e
especificacbes em tecnologia, ‘a ocorréncia de imprecisao técnica é indesejavel, mas
plenamente possivel, sem que isso necessariamente decorra de dolo, premeditacdo ou erro
grosseiro do agente ptblico’. a titulo de exemplo, mencionaram trecho da propria instrucdo da
unidade técnica do tribunal (peca 53), na qual apontaram corretamente a ocorréncia de duas
imprecisdes no uso de termos afetos a area do audiovisual(...)

Acoérdao 1013/2014 - plenério - relatério de levantamento (rl) - relator André de Carvalho -
16/04/2014

(...)a (peca 8, p. 13 15) (peca 12, p. 24) 100. a contratada alega que: (...) a equipe de auditoria
do TCU em sua anélise considerou que os materiais: ‘barra de ago st 50/55" e ‘barras de aco
st85/105 sdo materiais idénticos e com mesmo custo unitario, o que é um erro grosseiro, pois
sdo materiais que possuem precos diferentes. (...) em nossas composi¢oes adotamos a mesma
produtividade apresentada pelo Dnit, produtividade esta que reflete a realidade do trabalho.
101. alega também que nao é possivel comparar(...)

Acérdao 776/2012 - plenario - prestacao de contas (pc) - relator Augusto Nardes - 04/04/2012
(...)a Secex de que os precos das cestas para Manaus estavam mais caros do que para o interior
do Para (evidéncia de sobrepreco), tendo em vista que, segundo o Dieese a cesta basica em
Manaus é sempre mais cara que em Belém 15.2.5. ha fortes indicios de erro grosseiro na
pesquisa de mercado feita pela Conab, tendo em vista que os precos verificados pelo Dieese no
ano de 2005 em Belém apresentam valor maior do que o da pesquisa de precos. pelo histérico,
o valor em Manaus tende a ser sempre maior que(...)

Erro grosseiro decorrente de insuficiéncia, falha ou inexisténcia de motivacio das decisoes

Apresentar expressa e taxativamente as razées de fato e de direito que levaram a prolacao da decisao
administrativa no processo licitatorio constitui um dos deveres basilares do administrador. Mais, além de
dever, a motivacao constitui requisito de legitimidade e de validade do ato decisoério.

Logo, qualquer decisdo proferida na fase interna da licitacdo que nao seja precedida da suficiente e
consistente motivacdo padecera de vicio de ilegitimidade - invalidavel, portanto. A este respeito Celso Antonio
Bandeira de Mello afirma taxativamente que “atos administrativos praticados sem a tempestiva e suficiente
motivac¢ao sao ilegitimos e invalidaveis...”.27

O principio da motivagdo, além de principio auténomo dentro do sistema juridico-administrativo
tem funcio instrumental a efetivacdo de outros principios administrativo-constitucionais. O principio,
segundo Celso Antonio Bandeira de Mello “implica para a Administracdo o dever de justificar seus atos,
apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato, assim como a correlacao 16gica entre os eventos e situacées
que deu por existentes e a providéncia tomada”. 28

Ao realizar uma op¢ao administrativa (decisao) o administrador toma em consideracdo aspectos de
ordem fatica, juridica e politico-institucional que devem ser dados a conhecer formalmente29 no processo. Tal
imposicao, decorrente da aplicagido do principio, além de fornecer instrumental efetivo para a realizacio de
outros principios, como acima dito, constitui mecanismo de preservacao da histéria (memoria) administrativa.
Propiciatério, portanto, de referencial tedrico para orientar futuras condutas, e de garantia do préprio

27 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 312 ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2014, p. 116.

28 Ob cit.p. 115.

29 O principio da formalidade que integra o regime juridico-administrativo — e esté circunstancialmente expresso no paragrafo tnico do
artigo 4° da Lei n°® 8666/93, que ressalta caracterizar o procedimento licitatério ato administrativo formal — impde o registro expresso de
todas razdes de fato e de direito que servem de substrato da decisao adotada.
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administrador, que se liberta de ilacoes destituidas de fundamento acerca dos motivos que levaram a prolacao
daquela decisao, e ndo de outra diversa.

A motivacdo pode inclusive conter, além das razoes de fato e de direito que levaram a decisao
administrativa concreta, consideracbes sobre as opg¢Oes técnico-juridicas que se apresentaram ao
administrador e foram descartadas, demonstrando inclusive que a opcao feita, em contraste com as que se
puseram a escolha, era a melhor em face do principio da eficiéncia administrativa.

A sintese empirica do principio da motivagdo pode ser expressada como a manifestacdo do
administrador que se orienta para responder a um “por qué?”. Se a resposta a esta questdo — por qué foi
proferida esta decisdo, e ndo outra? — contiver substancia e contetido técnico-juridico aptos a promover o
convencimento de quem esteja a analisar, e mesmo julgar, a decisdo administrativa - no sentido de que a opcao
realizada foi a melhor e mais adequada a luz dos demais principios administrativo-constitucionais - estara
atendido o requisito juridico da motivacao.

Nesta linha de pensamento, caracteriza erro grosseiro no processo da contratacao (i) nao motivar decisao
ou escolha; (ii) apresentar motivagao insuficiente ou incompleta; ou (iii) apresentar motivacao incorreta ou
falha para justificar a conduta.

Conclusoes

1. A partir da entrada em vigéncia da norma contida no art. 28 da Lei n° 13.655/18 o agente ptublico somente
pode ser responsabilizado por conduta dolosa ou maculada por erro grosseiro;

2. O erro grosseiro de que trata a Lei é caracterizado pela conduta culposa praticada com grave negligencia,
grave imprudéncia ou grave impericia. Trata-se pois, em que pese a designacio de “erro” na norma legal, de
conduta maculada pela culpa grave. Assim, o erro grosseiro de que trata a Lei é figura juridica relativa a culpa
qualificada pela gravidade da negligéncia, da imprudéncia ou da impericia

3. A previsao de que o agente publico somente responde pessoalmente por erro grosseiro constitui novo marco
legal no plano da responsabilidade. A partir dele o agente piblico nao pode responder pessoalmente por erro
em sentido estrito do termo, ou por culpa que nao seja adjetivada pela gravidade da conduta;

4. As acepcoes decisoes ou opiniodes técnicas apontadas na Lei devem ser interpretadas em sentido amplo, para
contemplar condutas assemelhadas ou similares;

5. A conduta que nao seja praticada por erro grosseiro nao pode ensejar responsabilizacdo pessoal do agente
ptblico, mas pode implicar conclusao pela ilegalidade e invalidade do ato produzido;

6. A medida do homem médio ou do administrador médio como parametro para identificar o erro grosseiro é
passivel de interpretac¢ao subjetiva e ndo deve ser o tinico critério a ser utilizado pelos 6rgios de controle para
fins de imputacio de responsabilidade. E necessaria a avaliacdo de outros fatores de ordem subjetiva e de
ordem objetiva para uma precisa e correta identificacdo de condutas que devem ensejar responsabilizacdo
pessoal do agente, pena de cometimento de injustica e de violacdo da legalidade;

7. O erro grosseiro pode se dar na identificacdo da necessidade a ser sanada ou satisfeita pela contratagao de
terceiro particular. E preciso o conhecimento substancial e suficiente, nas dimensdes quantitativa e qualitativa,
da necessidade administrativa que sera fundamento de validade do objeto da licitacao.

8. O erro grosseiro pode se dar na descricio do objeto da contratacdo. A descricdo correta do objeto
contemplara os aspectos de qualidade e de quantidade necessarios e suficientes, a partir de definicbes de ordem
técnica, material e juridica, que se mostrem aqueles fundamentais para suprir a demanda administrativa pela
via do contrato.

9. O erro grosseiro pode se dar na elaboracao do or¢camento estimativo. O or¢amento estimativo correto deve
refletir o prego ou o valor de mercado do objeto da contratacdo. A orgamentacdo de obras e de servigos de
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engenharia deve ocorrer prioritariamente com base em sistemas oficiais de referéncias (tabelas oficiais de
precos de insumos e de servicos). A orcamentacdo de bens e de servicos que nao sejam de engenharia deve
ocorrer com base em uma ampla pesquisa de mercado, para formacgio do que o Tribunal de Contas da Unido
denomina de “cesta de precos”;

10. O erro grosseiro pode se dar pela insuficiéncia, incorrecao ou inexisténcia de motivacio dos atos e decisoes
adotados no processo da contratacdo. Todas as decisoes e escolhas técnicas ou materiais devem estar
devidamente justificadas no processo, com apontamento das razoes de fato e de direito que levaram a escolha
adotada.
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