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Resumo

O presente artigo por objetivo compreender o alcance semantico da expressao
“etro grosseiro” contido na Medida Provisortia n. 966/2020 em cotejo com a Lei
de Introdu¢io as Normas do Direito Brasileiro ¢ com a Teoria da
Responsabilidade Civil. Para tal determinacio, serdo apresentadas as normas, o
elemento subjetivo da responsabilidade civil e o erro como vicio do negécio
juridico. O tema ¢ relevante porquanto confronta a Teoria da Responsabilidade
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Civil com o Direito Administrativo, analisando a adequacdo do tratamento da
reparacdo civil junto aos agentes publicos. Trata-se de pesquisa teodrico-
dogmatica, eis que, por meio do Direito posto, investiga-se sua génese e
conteudo, para fins de correta analise e aplicago.
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Abstract

This article aims to understand the semantic scope of the expression “gross negligence” contained
in Provisional Measure no. 966/2020 in comparison with the Law of Introduction to the
Norms of Brazilian Law and with the Theory of Civil Liability. For such determination, the
rules, the subjective element of civil liability and the error as an addiction of the legal business
will be presented. The theme is relevant becanse it confronts the Tort Law with Administrative
Law, analyzing the adeqnacy of the treatment of civil reparation with public agents. It is a
theoretical-dogmatic research, behold, through the Law put, ifs genesis and content is
investigated, for the purposes of correct analysis and application.
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1 INTRODUCAO

Em 2018, a Lei de Introduc¢io as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB) foi acrescida de varios dispositivos de
Direito Administrativo, por meio da Lei n. 13.655, alguns até
destoantes da tematica geral e introdutéria daquela. Dentre tais
normas, uma ¢ de nosso especial interesse, pois trata da
responsabilidade civil do agente publico: “Art. 28. O agente publico
respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas
em caso de dolo ou erro grosseiro.”

Em 2020, uma outra norma ingressou no
ordenamento  juridico  brasileiro com conteddo bastante
semelhante, mas aplicada a0 momento extraordinario da pandemia
de COVID-19, a Medida Proviséria n. 966:

Art. 1° Os agentes puiblicos somente poderdo ser
responsabilizados nas esferas civil e administrativa
se agirem ou se omitirem com dolo ou etro
grosseiro pela pratica de atos relacionados, direta
ou indiretamente, com as medidas de:
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I - enfrentamento da emergéncia de saude publica
decorrente da pandemia da covid-19; e
II - combate aos efeitos econoémicos e sociais
decorrentes da pandemia da covid-19.

O que nos interessa em comum, nas duas normas, ¢
a adogao da expressao “erro grosseiro” como fundamento para
imputagao de responsabilidade ao agente publico.

Uma mesma conduta do agente publico, quando
responsavel por um dano, pode ensejar responsabilidade
administrativa, civil e penal. Aqui, trataremos da responsabilidade
civil.

Qual o significado de “erro grosseiro”? Como esta
expressao qualifica a conduta do agente publico? Esta-se diante de
outro termo técnico proprio da Teoria da Responsabilidade Civil?

Para responder a essas questoes, serdo apresentadas
as normas, o elemento subjetivo da responsabilidade civil e o erro
como vicio do negocio juridico.

O tema tem relevancia consideravel, ja que
confronta a Teoria da Responsabilidade Civil com o Direito
Administrativo, analisando a adequagdo do tratamento da reparagao
civil junto aos agentes publicos. Trata-se de pesquisa tedrico-
dogmitica, eis que, por meio do Direito posto, investiga-se sua
geénese e conteudo, para fins de correta analise e aplicagao.

2 ALINDB E A MEDIDA PROVISORIA N. 966/2020

Como destacado, a Lei n. 13.655/2018 foi a
responsavel pela inser¢ao de varios novos dispositivos na LINDB.
Sua origem estd no Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 349/2015%,

4 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n. 349, de 2015. Inclui, na Lei de Introdugio as
Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n. 4.657, de 1942), disposi¢des sobre
seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e aplicagio do direito publico.
Disponivel em: https:/ /www25.senado.leg.br/web/atividade/matetias/ -
/matetia/121664. Acesso em: 28 jul. 2020.
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de autoria do Senador Anténio Anastasia do PSDB/MG, que na
Camara dos Deputados tramitou com o n. 7.448/2017".

Na redagao original da proposta, de 9 de junho de 2015, o
artigo que tratava da responsabilidade do agente publico era o de
numero 27, nos termos seguintes:

Art. 27. O agente publico respondera pessoalmente
por suas decisbes ou opinides técnicas em caso de
dolo ou erro grosseiro.

§ 1°. Nao se considera erro grosseiro a decisao ou
opinidao baseada em orientacdo geral, ou ainda em
interpretacdo razoavel, em jurisprudéncia ou em
doutrina, ainda que ndo pacificadas, mesmo que
[nd0]® venha a ser posteriormente aceita, no caso,
por 6rgaos de controle ou judiciais.

§ 2°. O agente publico que tiver de se defender, em
qualquer esfera, por ato ou comportamento
praticado no exercicio normal de suas competéncias
tera direito ao apoio da entidade, inclusive nas
despesas com a defesa. (grifo nosso).

Na justificativa da proposta, o Senador Antonio
Anastasia explicava que o PLS foi elaborado por Carlos Ari
Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto, fruto de projetos
de pesquisa mais amplos desenvolvidos por pesquisadores da
Sociedade Brasileira de Direito Pablico, em parceria com a Escola
de Direito de Sdo Paulo da Fundagio Getulio Vargas. Segundo
Anastasia, havia fundamento para os dispositivos do PLS pois:

5> BRASIL. Projeto de Lei n. 7448/2017. Inclui no Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de
setembro de 1942 (Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro),
disposi¢des sobre seguranca juridica e eficiéncia na criagio e na aplicacio do
direito publico. Disponivel em:
https:/ /www.camara.leg.bt/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2
130119. Acesso em: 28 jul. 2020.

¢ O vocabulo “nio” foi incluida posteriormente por emenda do proponente,
diante da verificagao do erro formal.
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“Impedem a responsabilizagao injusta de autoridade em caso de
revisdo de suas decisoes (art. 27); [...].””

A responsabilidade projetada limitar-se-ia a decisdes
ou opinido técnica, desde de que houvesse dolo ou erro grosseiro.
No Projeto originario, o §1° do art. 27 buscou delimitar o alcance
da expressao “erro grosseiro” as avessas, afirmando o que nio se
poderia considerar erro grosseiro. Asseverava que niao haveria erro
grosseiro quando a decisdo ou a opinido se baseasse em orientacao
geral, em interpretaciao razoavel, em jurisprudéncia ou em doutrina,
mesmo que elas nao fossem pacificadas e nao viessem a ser aceitas,
posteriormente, por 6rgao de controle ou judicial.

Em 9 de marco de 2016, a Relatora do PLS na
Comissao de Constituicio e Justica, Senadora Simone Tebet
(MDB/MS), apresentou relatério sob o seguinte fundamento:

O art. 27 delimita a responsabilidade do agente
puablico. Prevé-se, por meio da norma que se
pretende criar, a responsabilizacio do agente
apenas em casos de dolo ou culpa grave (etro
grosseiro).  Demais  disso,  exclui-se a
responsabilizagio em caso de adocio de
entendimento dominante a época da pratica do ato
(disposi¢do que dialoga com os arts. 22 e 20).
Resolve um problema de incerteza do direito.

Como responsabilizar um agente publico que adote
interpretacdo posteriormente rejeitada pelos 6rgiaos
controladores? Novos atos normativos ou
mudancas decorrentes ou jurisprudéncia ndo
podem atingir opinides passadas, especialmente

7 SUNDFELD, Cartlos Ari. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
Contratacbes Publicas e Seu Controle. Sio Paulo: Malheiros, 2013. p. 280 apud
ANASTASIA, Antonio. Prgjeto de Lei do Senado n. 349, de 2015. Inclui, na Lei de
Introducio as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n. 4.657, de 1942),
disposi¢oes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacido e aplicagdo do direito
publico. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4407647&ts=1593913219661&disposition=inline.
Acesso em: 28 jul. 2020
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para punir advogados publicos ou pareceristas,
quando de boa-fé ou agindo sem erro grosseiro®.
(grifo nosso)

Logo, o texto final aprovado foi:

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

§ 1° Nio se considera erro grosseiro a decisio ou
opinido baseada em jurisprudéncia ou doutrina,
ainda que nio pacificadas, em orientacdo geral ou,
ainda, em interpretagdo razoavel, mesmo que nio
venha a ser posteriormente aceita por 6rgios de
controle ou judiciais.

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

§ 3° Transitada em julgado decisio que reconheca a
ocorréncia de dolo ou erro grosseiro, o agente
publico ressarcird ao erario as despesas assumidas
pela entidade em razdo do apoio de que trata o § 2°
deste artigo.

Apobs a aprovagao nas duas Casas Legislativas, o
Presidente da Republica vetou os trés paragrafos do art. 28,
conforme Mensagem n. 212, de 25 de abril de 2018°. O §1°, que

8 TEBET, Simone. Parecer n., de 2076. Da Comissao de Constitui¢do, Justica e
Cidadania, em decisdo terminativa, sobre o Projeto de Lei do Senado (PLS) n
349, de 2015, do Senador Ant6nio Anastasia, que inclui, na Lei de Introducio as
Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n. 4.657, de 1942), disposi¢bes sobre
seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e aplicagio do direito publico.
Disponivel em: https:/ /legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=44076818&ts=1593913219488&disposition=inline.
Acesso em: 28 jul. 2020.

9 BRASIL. Mensagem n. 212, de 25 de abril de 2018. Disponivel em:
http:/ /www.planalto.gov.bt/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Msg/VEP/VEP-
212.htm. Acesso em: 28 jul. 2020.
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previa o conceito de erro grosseiro, foi vetado ao argumento de
que:

A busca pela pacificagio de entendimentos é
essencial para a seguranca juridica. O dispositivo
proposto  admite a  desconsideragdo  de
responsabilidade do agente publico por decisdo ou
opinido baseada em interpretagdo jurisprudencial ou
doutrindria nio pacificada ou mesmo minoritaria.
Deste modo, a propositura atribui
discricionatiedade ao administrado em agir com
base em sua propria convic¢io, o que se traduz em
inseguranca juridica.

A vedagio ao {1° retirou da norma a delimitacao do
erro grosseiro, sob o fundamento de que os varios entendimentos
possiveis ndo trazem seguranga juridica.

Assim, a redagdo final e vigente da LINDB traz a
previsito de que o agente publico somente respondera
pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de
dolo ou erro grosseiro. No entanto, a delimitacio de sentido de
erro grosseiro foi realizada por meio do Decreto n. 9.830/2019,
que assim definiu:

Art. 12. O agente publico somente podera ser
responsabilizado por suas decisbes ou opinides
técnicas se agir ou se omitir com dolo, direto ou
eventual, ou cometer erro grosseiro, no
desempenho de suas fung¢oes.

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

§ 2° Nao sera configurado dolo ou erro grosseiro
do agente puablico se ndo restar comprovada, nos
autos do processo de responsabilizagdo, situagao ou
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circunstancia fatica capaz de caracterizar o dolo ou
O erro grosseiro.

§ 3° O mero nexo de causalidade entre a conduta e
o resultado danoso nido implica responsabilizacio,
exceto se comprovado o dolo ou o erro grosseiro
do agente publico.

§ 4° A complexidade da matéria e das atribui¢des
exercidas pelo agente publico serdo consideradas
em eventual responsabilizacio do agente publico.

§ 5° O montante do dano ao eririo, ainda que
expressivo, ndo podera, por si s, ser elemento para
caracterizar o erro grosseiro ou o dolo.

§ 6° A responsabilizagdo pela opinido técnica nio se
estende de forma automatica ao decisor que a
adotou como fundamento de decidir e somente se
configurard se estiverem presentes elementos
suficientes para o decisor aferir o dolo ou o etro
grosseiro da opinido técnica ou se houver conluio
entre os agentes.

§ 7° No exercicio do poder hierarquico, s6
respondera por culpa in vigilando aquele cuja
omissao caracterizar erro grosseiro ou dolo.

§ 8° O disposto neste artigo ndo exime o agente
publico de atuar de forma diligente e eficiente no
cumprimento dos seus deveres constitucionais e
legais. (grifo nosso)

Em 2020, a Medida Proviséria n. 966, ao tratar da

responsabilidade do agente publico em relagao a atos referentes a
pandemia da COVID-19, repetiu a expressao “erro grosseiro” em

seu art. 1%

Art. 1° Os agentes puiblicos somente poderdo ser
responsabilizados nas esferas civil e administrativa
se agirem ou se omititem com dolo ou etro
grosseiro pela pratica de atos relacionados, direta
ou indiretamente, com as medidas de:
I - enfrentamento da emergéncia de saude publica
decorrente da pandemia da covid-19; e
II - combate aos efeitos econoémicos e sociais
decorrentes da pandemia da covid-19.
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§1° A responsabilizacdo pela opinido técnica ndo se
estendera de forma automatica ao decisor que a
houver adotado como fundamento de decidir e
somente se configurara:

I - se estiverem presentes elementos suficientes
para o decisor aferir o dolo ou o erro grosseiro da
opinido técnica; ou

II - se houver conluio entre os agentes.

§2° O mero nexo de causalidade entre a conduta e
o resultado danoso ndo implica responsabilizagio
do agente publico. (grifos nossos)

A exposicio de motivos da Medida Provisoria"
sintetiza seu objetivo da forma seguinte:

O cerne da proposta é que o mero nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado danoso
ndo implica, necessariamente, responsabilizacio do
agente publico. F preciso que o ato tenha sido
praticado com erro grosseiro ou dolo. Além disso,
no caso de decisdes baseadas em opiniGes técnicas,
o decisor s6 pode ser responsabilizado caso tenha
elementos para aferir o dolo ou o erro grave ou
caso haja conluio entre os agentes (§§ 1° ¢ 2° do art.
1°). (grifos nossos)

Na transcricao acima, ora se fala em erro grosseiro
ora se fala em erro grave. Diferente do que ocorreu com a LINDB
— que teve o conceito de erro grosseiro do {1° do art. 28 vetado,
mas cuja delimitagdo conceitual foi realizada pelo Decreto n.
9.830/2019 —, na Medida Proviséria n. 966/2020 tem-se a
conceituacao de erro grosseiro pelo art. 2% “Para fins do disposto
nesta Medida Provisoria, considera-se erro grosseiro o erro
manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa grave,

1 BRASIL. EMI » 00153/2020 ME CGU. Disponivel em:
http:/ /www.planalto.gov.bt/ccivil_03/_at02019-2022/2020/Exm/Exm-MP-
966-20.pdf. Acesso em: 29 jul. 2020.
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caracterizado por ag¢do ou omissaio com elevado grau de
negligéncia, imprudéncia ou impericia.”

No caso, além de trazer outra qualificacio para o
erro, denominando-o “erro manifesto”, o texto ainda trabalha,
expressamente, com a culpa grave aliada ao elevado grau de
negligéncia, imprudéncia ou impericia. Por fim, o art. 3° da Medida
Provisoria n. 966/2020 apresenta os critérios a serem considerados
na aferi¢ao do erro grosseiro:

Art. 3° Na aferi¢do da ocorréncia do erro grosseiro
serdo considerados:

I - os obstaculos e as dificuldades reais do agente
publico;

II - a complexidade da matéria e das atribui¢oes
exercidas pelo agente publico;

IIT - a circunstaincia de incompletude de
informagdes na situagao de urgéncia ou emergéncia;
IV - as circunstancias praticas que houverem
imposto, limitado ou condicionado a a¢do ou a
omissio do agente publico; e

V - o contexto de incerteza acerca das medidas
mais adequadas pata enfrentamento da pandemia
da covid-19 e das suas consequéncias, inclusive as
econodmicas.

Vistas as previsdes normativas, segue-se a analise do
elemento subjetivo da responsabilidade civil, pelo qual ¢ possivel
realizar o confronto entre erro e culpa.

3 O ELEMENTO SUBJETIVO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL

Tendo em vista que os dispositivos analisados
retratam a responsabilidade extracontratual e subjetiva dos agentes
publicos, ¢ importante compreender o elemento subjetivo dessa
responsabilidade, isto ¢, a culpabilidade do agente.
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E pressuposto para a caracterizacio dessa espécie de
responsabilidade civil a prova de que o comportamento do agente,
omissivo ou comissivo, se deu mediante culpa, em sentido amplo.

A culpa revela um juizo de reprovabilidade da
conduta do agente, que podia e devia ter se comportado de outro
modo; a violagdo de um dever, que o agente podia conhecer e
observar.

No Direito Civil, em geral, despiciendo ¢ graduar ou
classificar a culpa, posto que o objetivo da responsabilidade civil ¢ a
integral reparacdo do dano e nao a punigao do agente. Dessa forma,
a culpa ¢, normalmente, considerada em sentido amplo, incluindo o
dolo, a impericia, a imprudéncia e a negligéncia.

Todavia, nao é desconhecida a gradacao da culpa,
que, excepcionalmente, pode vir a ser ttil em casos especificos.'’ A
classica gradagio vem do Direito Romano, que a escalonou em
culpa grave, culpa leve e culpa levissima, embora ja fazendo a
ressalva de que “in lege Aquilia et levissima culpa venit”'?, ou seja,
na Lei Aquilia — que no Direito Romano estabeleceu os preceitos
da responsabilidade extracontratual — mesmo a culpa levissima
obrigava a indenizar.

A culpa grave ¢ verificada quando o dano causado
poderia ter sido evitado diante de cuidados minimos. Na exposi¢ao
romana: “Latae culpae finis est non intellegere quod omnes

1 Apenas a titulo exemplificativo, o juiz deverd avaliar o grau da culpa,
excepcionalmente, em situagdes como: a) a que a vitima tiver concorrido
culposamente para o evento danoso (art. 945, Cdédigo Civil), posto que a
indenizagdo sera fixada confrontando-se a gravidade de sua culpa com a do autor
do dano; b) “No transporte desinteressado, de simples cortesia, o transportador
s6 sera civilmente responsavel por danos causados ao transportado quando
incorrer em dolo ou culpa grave.” (Simula ST] 145); ¢) Na avaliacio do art. 944
do Cédigo Civil, posto que o juiz tera poderes de equidade para reduzir a
indenizagdo, mas apenas se verificar excessiva despropor¢io entre a gravidade da
culpa e o dano.

12 Trata-se de passagem do Digesto (D. 9, 2, 44), que, em tradugio livre, significa
que a Lei Aquilia se aplica mesmo na culpa levissima.
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intellegunt” (D. 50, 16, 223), isto ¢é, a culpa grave é nao entender o
que todos entendem. Dessa forma, recai em culpa grave aquele que
nao observe um cuidado que todos observam.

Na culpa leve, tem-se que o dano poderia ser percebido
e evitado quando tomados cuidados ordinarios. Adota-se um
padrao de diligéncia considerado “normal”; aquele que o
descumpre age com culpa leve.

Por fim, a culpa levissima decorre de dano que
somente seria evitado quando tomados cuidados acima do comum;
¢ a omissio de cuidados especiais, proprios apenas de pessoas
muito diligentes.

Lado outro, a responsabilidade civil do Estado — e nao
dos agentes publicos — ¢ objetiva, ou seja, o Estado responde pelos
atos que seus agentes causarem a terceiras pessoas, independente
de prova de existéncia de culpa, bastando a configuracio da
conduta danosa. Essa posicao foi consolidada pelo Supremo
Tribunal Federal na Repercussio Geral reconhecida junto ao
Recurso Extraordinario n. 841.5206:

1. A responsabilidade civil estatal, segundo a
Constitui¢io Federal de 1988, em seu artigo 37, §
6°, subsume-se a teoria do risco administrativo,
tanto para as condutas estatais comissivas quanto
paras (sic) as omissivas, posto rejeitada a teoria do
risco integral.

2. A omissio do Estado reclama nexo de
causalidade em relagdo ao dano sofrido pela vitima
nos casos em que o Poder Publico ostenta o dever
legal ¢ a efetiva possibilidade de agir para impedir o
resultado danoso.!?

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Exctraordindrio n. 841.526. Orgio
julgador: Tribunal Pleno. Relator: Min. Luiz Fux. Julgamento: 30/03/2016.
Publicagio: 01/08/2016. Disponivel em:
http:/ /www.stf.jus.bt/portal/jutisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcess
o.asprincidente=4645403&numeroProcesso=841526&classeProcesso=RE&num
eroTema=592. Acesso em: 6 ago. 2020.
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Contudo, o §6° do art. 37 da Constituicao da Republica
de 1988" estabelece o direito de regresso do Estado contra o
agente publico, nesse caso, desde de que provada sua culpa, eis que
a tresponsabilidade deste é subjetiva. Trata-se do que o STEF"
reconhece como tese da dupla garantia: aquele que sofre dano
causado por acdo ou omissiao de agente publico deve buscar a
reparacdo diretamente junto ao Estado, sem provar culpa. Todavia,
o Estado tem direito de regresso contra o agente publico, nesse
caso, exigindo-se a prova de culpa daquele.

Parte da doutrina, no entanto, nio entende que a
dupla garantia possa afastar a responsabilidade direta do agente.
Nesse caso, ja de inicio, a vitima, ou outro legitimado, ingressaria
contra o agente publico, fazendo a prova de sua culpa. Esse
argumento funda-se, especialmente, na natureza solidaria da
obrigacdao de reparar o dano causado na responsabilidade por fato
de outrem. Essa € a posi¢io de José dos Santos Catvalho Filho'’, na
interpretagao do art. 28 da LINDB:

Critica-se o dispositivo por incompatibilidade com
o art. 37, § 6°, da CF, que prevé a responsabilidade
regressiva do agente nos casos de dolo ou culpa em
acdo promovida pelo Estado. A polémica se da pelo
fato de que o art. 28 parece conter mandamento
coercitivo para a responsabilizaciao pessoal ¢ direta
do agente, a0 passo que a Constituicio trata

14 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil, de 5
de outubro de 1988. Disponivel em:
http:/ /www.planalto.gov.bt/ccivil_03/constituicao/ constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 2 jul. 2020.

15> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental 2388. Minas Gerais. Ag.
Reg. na Acdo Rescisoria. Relator: Min. Luiz Fux. Data do Julgamento: 7 abr.
2015. Disponivel em:
https:/ /jutisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur301804/false. Acesso em: 2
jul. 2020.

16 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrative. 34* ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 1.224.
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primeiramente da relagdo indenizatoria entre o
lesado e o Estado e depois da que vincula o Estado
a seu agente, neste caso uma relagéio de regresso. Ja
vimos que a responsabilizacio direta e pessoal do
agente, nos termos do art. 37, § 6° da CF,
comporta duas interpretagdes. Para alguns, o agente
publico, pela chamada teoria da “dupla garantia”, s6
pode ser acionado regressivamente, ou seja,
primeiro aciona-se o Estado e depois o agente. Em
outra vertente, admite-se como alternativa, salvo
em raras hipéteses, a demanda direta contra o
agente — posi¢do com a qual concordamos. Assim,
considerando esta dltima inteligéncia, o art. 28 ndo
estaria afrontando a Constituicio. Entretanto, ¢é
incabivel interpretar que a responsabilizacio direta
prevista nesse artigo seria obrigatéria. Para haver
compatibilidade, deve entender-se que o agente
publico podera responder pessoalmente por suas
decisbes ou opinibes técnicas, nio se podendo
excluir a hipdtese de o intetessado acionar
primeiramente o Estado.

Analisado o elemento subjetivo da responsabilidade
civil do agente publico, resta saber qual a localizacio do erro
grosseiro em seu interior e qual o seu alcance semantico.

4 DA EXPRESSAO ERRO GROSSEIRO PARA FINS DE
RESPONSABILIDADE CIVIL

As duas normas estudadas, a LINDB e a Medida
Proviséria n. 966/2020, limitam a responsabilidade civil do agente
publico, somente permitindo sua incidéncia quando este agir com
erro grosseiro. Qual a origem da expressao “erro grosseiro” no
Direito brasileiro?
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4.1. Origem da Expressio “Erro Grosseiro”

O termo “erro grosseiro” foi utilizado, tanto no art. 28
da LINDB quanto no art. 1° da MP 966/2020, para fins de
limitagao de responsabilidade civil do agente publico. Sobre o uso
da expressdo, segundo Odilon Oliveira'’, existem trés hipoteses:
“Primeira: erro grosseiro é culpa grave; Segunda: erro grosseiro é
erro inescusavel; Terceira: erro grosseiro ¢ aquele que o homem
médio nio cometeria.”"® Ja Alcir Moreno da Cruz e Mauro Borges"
entendem que erro grosseiro é espécie de culpa grave.

Parece-nos, de fato, que o uso de “erro grosseiro” é
aplicado como sindénimo de culpa grave. Trata-se, no nosso sentir,
da tentativa de adogao, junto a responsabilidade civil de agentes
publicos, da expressao gross negligence do Direito anglo-saxdo, o que
parece evidenciado pela explicacio no art. 2° da MP, de que a
configuracao do erro grosseiro demandaria a culpa grave.

Gross  negligence, que em traducdo livre seria a
negligéncia grave, espécie, portanto, de culpa grave, abarca em seu
conceito “a falta de qualquer cuidado ou uma quebra extrema,
brutal, daquilo que uma pessoa razoavelmente cuidadosa faria na
mesma situagao. Com base nisto, um individuo pode ser negligente
por meio de a¢do ou por meio de omissio.”” Assim, em linhas

17 OLIVEIRA, Odilon Cavallari de. O que ¢ erro grosseiro na LINDB? Joza:
opinido e analise. 14 out. 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/o-que-e-o-etro-grosseiro-da-lindb-14102018. Acesso em: 20 ago.
2020.

18O autor conclui que: “Como se v¢, as duas primeiras hipéteses acima
analisadas, ainda que consideradas corretas, remetem a terceira hipotese, qual seja
a de que o erro grosseiro ¢ aquele que o homem médio nio cometeria.”
OLIVEIRA, op. cit., 2018.

19 CRUZ, Alcir Moreno da; BORGES, Mauro. O artigo 28 da LINDB e a
questdo do erro grosseiro. Revista Consultor Juridico, 14 maio 2018. Disponivel em:
https:/ /www.conjut.com.br/2018-mai-14/opiniao-artigo-28-lindb-questao-etro-
grosseiro. Acesso em: 20 ago. 2020.

20 BENAVIDES, Gabriela Portugal. Awutonomia privada e limitagao da reparacio de
danos futuros: a questdo da gross negligence em contratos de project finance. 2013.
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gerais, sua configuracio ¢é concretizada pelo descumprimento do
dever de cuidado objetivo que se espera das pessoas em sociedade.
Trata-se de clausula comumente utilizada em contratos
internacionais.

Como exemplo, cita-se o contrato analisado pelo
Tribunal de Contas da Unido — TCU?, na formacio de offshore pela
Petrobras S.A. com empresas do ramo petrolifero e com a Chevron
Brasil Upstream Frade Ltda. O acordo de cooperagao conjunta
(Joint Operating Agreement — JOA™) estabelecido entre a Petrobris e a
Chevron (operadora) previa que esta somente responderia na
hipotese de gross negligence ou willful misconduct, ou seja, no caso de
negligéncia grave ou dolo. Assim, verifica-se o tratamento da
negligéncia grave como proxima ao dolo, limitando a
responsabilidade a culpa grave ou dolo e excluindo a
responsabilidade em caso de negligéncia ordinaria.

Na pratica, o contrato pode alterar a dinamica da
responsabilidade disposta nos termos do art. 932 do Cédigo Civil,
por meio da autonomia privada das partes. Afinal, quando houver
uma negligéncia (culpa) leve ou ordinaria, haveria o afastamento da
responsabilidade, que, conforme se infere do termo, somente
existiria diante da culpa grave. De fato,

[..] vé-se que as partes contratantes utilizam a
clausula da gross negligence como uma excegdo as
clausulas de exclusio de indeniza¢dao, com ou sem a
inclusdo no contrato de uma definicio do que seria

Monografia (Graduacio em Direito) — Faculdade Baiana de Direito, Salvador,
2013, p. 99.

21 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. TC 037.197/2011-8. Disponivel em:
https://tcu.jusbrasil.com.bt/jutisprudencia/315615967 /3719720118 /inteiro-
teor-315616002°ref=serp. Acesso em: 17 ago. 2020.

22 Outro exemplo desse contrato e o uso da gross negligence pode ser encontrado
em: CUMMINGS, Allen D. The joint operating agreement — the basics (revised
October 2012). State Bar of Texas Oil, Gas and Energy Resources, 101 October 17,
2012. Houston, Chapter 4. Disponivel em:
http:/ /www.texasbarcle.com/Matetials/Events/11468/147688_01.pdf  Acesso
em: 17 ago. 2020.
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a clausula da gross megligence. Entdo, a chamada
“negligéncia grosseira” era reconhecida como a
representacdo de algo mais profundo do que o nio
exercicio de certa habilidade e/ou determinados
cuidados.?

Contudo, o significado de gross neglicence nao parece
ser uma defini¢do legal no Direito inglés. Conforme informam
Maegen Mortison e Tamsin Nicholds™, a legislacio inglesa nio faz
diferenca entre negligéncia grave e negligéncia ordinaria. A tentativa
de aplicagiao e diferenciacio se da nos tribunais, como no caso
Camarata Property Inc. vs Credit Suisse Securities (Europe) Litd., que
tratava de um contrato de servicos de consultoria em
investimentos, onde houve a alega¢do de um investimento realizado
mediante assessoria que incorreu em negligéncia grave. O contrato
exclufa a responsabilidade diante de mera negligéncia, mas a Credit
Suisse, em sua defesa, afirmou que somente seria responsabilizada
se houvesse negligéncia grave, trazendo a questio a discussio. A
conclusao foi a de que a diferenca entre negligéncia grave e mera
negligéncia ¢ de grau e nao de tipo, o que nao ¢ facil de definir ou
descrever com precisio.

Em questoes administrativas, no Direito brasileiro,
0 TCU leva em conta a culpabilidade do agente publico para fins de
“dosimetria das san¢bes cabiveis no campo da responsabilidade
administrativo-financeira.””

2 BENAVIDES, op. cit., p. 99.

2 MORRISON, Maegen; NICHOLDS, Tamsin. Camarata - the meaning of "'gross
negligence"". April, 2011. Disponivel em:
https://s3.amazonaws.com/documents.lexology.com/af0c72a6-a29£-4959-b360-
2979697363c2.pdf? AWSAccessKeyld=AKIAVYILUY]J754] TDY6T&Expires=1
597877581&Signature={3]xP7iDf8] qIXKL%2FB6iIK3VMWeA%3D.  Acesso
em: 17 ago. 2020.

% OLIVEIRA, op. cit., 2018.
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Ja no Direito estadunidense, a gross negligence,
também denominada reckless negligence ou  wanton negligence”® é
comumente utilizada junto ao business judgment rule, que, como no
Direito inglés, nao é previsto em lei, mas aceito em termos de
decisdes judiciais, inobstante tenha conceito indefinido:

A forma mais concisa de defini-la seria dizer que se
trata de uma imunidade conferida aos atos dos
diretores, enquanto agindo em nome da empresa.
Esta imunidade tem o objetivo de proteger aqueles
que atuam num contexto de incerteza (dos
mercados onde a sociedade atua) e de forma
autébnoma (nido subordinada). A regra protege os
diretores no caso de decisdes tomadas resultarem
em prejuizo a companhia. Ela presume que ao
tomarem decisGes empresariais, quando ndo estiver
envolvido o interesse proprio, os diretores agem de
forma informada, de boa-fé e na crenga de que suas
decisdes sio tomadas no melhor interesse da
companhia. Os diretores, a fim de obterem a
prote¢do da business judgment rule, devem apenas
mostrar que suas decisdes sdo 'racionais', no sentido
de guardarem relagio com algum objetivo
societdrio. Uma vez demonstrada a 'racionalidade’
da conduta dos diretores, o 6nus da prova recaira
sobre a parte contriria, que para derrubar a
presungio, terd de mostrar que os diretores agiram
de ma-fé, com negligéncia, ou extrapolaram do
ambito de suas atribuicdes?.

26 “Esta altima [wanton negligence], embora tenha sido aproximada da ordinary
negligence pela jurisprudéncia mais recente, ainda corresponde a uma conduta na
qual o grau de imprudéncia é tio elevado que se aproxima muito (embora nio
atinja) do ‘dolo eventual’ (reckless disregard).” CHIAROTTINO, Alessandro
Arthur Ramozzi. Breves consideragbes sobre a responsabilidade civil dos
administradores no Direito brasileiro e a business judment rule no Direito norte-
americano. Migalhas, 16 jul. 2012. Disponivel em:
https:/ /www.migalhas.com.bt/depeso/159629 /breves-consideracoes-sobre-a-
responsabilidade-civil-dos-administradores-no-direito-brasileiro-e-a-business-
judment-rule-no-direito-norte-americano. Acesso em: 17 ago. 2020.

27 CHIAROTTINO, op. ¢it., 2012.
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No Direito brasileiro, a Lei n. 6.404/1976, que trata
das Sociedades Anodnimas, niao traz no art. 158 a gross negligence.
Adota a negligéncia geral ou ordinaria como critério para
consideragao excepcional da responsabilidade do administrador da
sociedade.

Nio obstante, vislumbramos que, quanto aos
agentes publicos, a intencdo do legislador na LINDB e do
Presidente da Republica na MP n. 966/2020, ao limitar a
responsabilidade do agente publico, foi de aplicagio da gross
negligence, ou seja, de s6 reconhecer a responsabilidade dele quando
comprovado que agiram com negligéncia grave, isto ¢, culpa grave.
Contudo, nio utilizaram o termo adequado, eis que optaram pela
livre traducao erro grosseiro. No sistema romano-germanico, erro nao
¢ elemento da culpabilidade, mas sim vicio do consentimento,
como macula do exercicio da autonomia. Logo, “erro grosseiro” é
uma traducio incorreta do termo gross negligence, com a intengao de
equivaler a culpa grave.

4.2. Erro-vicio e Erro como Negligéncia

Erro é vicio do consentimento, representando a
falsa percepgao da realidade que macula o exercicio discernido da
manifestacao de vontade. Esta previsto na Parte Geral do Cédigo
Civil (arts. 138 a 144), junto aos defeitos do negdcio juridico.

O erro, para viciar o negocio juridico, deve ser
substancial, ou seja, de tal monta que, sem ele, o negdcio nao se
teria concluido. Logo, nao ha qualquer relacao entre erro e culpa.
Naio ¢ outra a conclusio de Paulo Lobo:

O erro substancial ocorre quando a pessoa
manifesta sua vontade negocial em razio de
determinada pessoa ou de determinada coisa, mas o
fazendo com outra pessoa ou coisa aparentes. E a
representagao falsa da realidade. Na causa do erro
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substancial estd a aparéncia; por causa dela foi a
pessoa induzida a erro. Da-se o erro quando o que
o declarante tinha por verdadeiro nio o é de fato.
Nio importa para o erro a culpa, que de modo
algum pode ser averiguada. O que importa é o
desconhecimento do erro por parte do agente que o
cometeu; o conhecimento do erro pela outra parte
ndo afasta a anulabilidade?. (gtifo nosso).

No negbcio juridico aglutinam-se intencio e
exteriorizagao, representadas pela vontade real e por sua declaragao.
O erro corresponde a uma discrepancia entre esses dois elementos.

No Direito portugués, esse erro é caracterizado como
erro-obstaculo ou erro na declaragdo, pois o sujeito faz uma
declaragao desconhecendo o fato de que ela nido exprime a sua
vontade. F o retratado no art. 247 do Cédigo Civil portugués:
“Quando, em virtude de erro, a vontade declarada nao corresponda
a vontade real do autor, a declaracio negocial é anulavel, desde que
o declaratario conhecesse ou nao devesse ignorar a essencialidade,
para o declarante, do elemento sobre que incidiu o erro.”

Esse artigo se assemelha ao art. 138 do Codigo Civil
brasileiro, no entanto o Direito brasileiro é ainda mais claro em
apresentar a dupla falha negocial — do declarante e do declaratario.
Veja-se o dispositivo patrio: “Art. 138. Sdo anulaveis os negocios
juridicos, quando as declaracbes de vontade emanarem de erro
substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia
normal, em face das circunstancias do negécio.”

No erro nao se exige apenas uma declaracdo divergente
a vontade, mas a participagdo de um declaratario que também
contribui para o vicio do conhecimento, na medida em que, se
agisse diligentemente, perceberia o erro da outra parte. Enfim, o
declaratario descumpre seus deveres negociais ou porque percebe o
erro ¢ ainda assim nao alerta o declarante, permitindo que ele

28 LOBO, Paulo. Direito civil- parte geral. v. 1. 9* ed. Sio Paulo: Saraiva Educacio,
2020, p. 440.
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celebre o negdcio viciado, ou porque nao percebe o erro alheio por
falta de diligéncia.

O Codigo Civil brasileiro, nesse ponto, adotou a Teoria
da Confianca na solu¢io do conflito entre vontade e declaragio.

Por esta doutrina, em caso de conflito entre
vontade real e declaragdo, esta deve prevalecer se
tiver imbuido no destinatirio confianca suficiente,
segundo critérios objetivos. Exige-se, portanto, que
a declaracio tenha sido recebida com boa-fé
objetiva, entendendo esta como um estado de
confianca pautado em padrées socialmente
recomendados ¢ ndo em crencas ou convic¢oes
internas.

Desta forma, a predominincia da declaracio se
sustentatia quando o destinatirio, agindo com a
cautela e atencdo recomendadas para aquele
negocio juridico especifico, ndo percebesse a
dissondncia entre declaracio e vontade. Nio se leva
em conta o fator subjetivo. Nio se protege,
portanto, aquele que ingenuamente desconhecia o
contraste entre os dois elementos, quando podetia
percebé-lo. Protege-se aquele que agiu com todos
os cuidados socialmente requeridos, porém, ainda
assim, ndo percebeu que a declaragio de vontade
contrastava com a vontade real.?

No negbcio juridico, a vontade ¢é qualificada,
estabelecendo um objetivo, um efeito desejavel. E é exatamente
essa possibilidade de regular efeitos que caracteriza o negdcio. Da
mesma forma, ¢ o descompasso entre a vontade interna e a vontade
declarada que caracteriza o erro. Por isso, nao se pode confundir o
negoécio juridico viciado por erro com o ato ilicito indenizavel.
Neste, a vontade é simples, pouco importando os efeitos que o
agente deseja, ja que sera a lei a impo-los.

2 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O direito pela perspectiva da autonomia
privada. 2* ed. Belo Horizonte: Arraes, 2014, p. 78.
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Assim, é impréprio, para fins de responsabilidade
civil, equiparar erro a culpa. A consequéncia da verificagio do erro
¢ a anulagdo do negocio juridico, do ato ou conjunto de atos
autonomamente exercidos. A verificagao de culpa, por outro lado, é
elemento  animico caracterizador do  sujeito  que atua
extracontratualmente. Dito de outra forma, o erro é uma
deturpacdo da vontade negocial, enquanto a culpa é pressuposto de
uma espécie de responsabilidade aquiliana, que em nada se
relaciona a negdcio juridico.

Como ja apontado, a Relatora do PLS na CCJ do
Senado, Senadora Simone Tebet (MDB/MS), apresentou a
equiparagao entre a expressio “erro grosseiro”, dolo e culpa grave.
Ora, nao ¢é possivel se ter um pelos outros. Se se esta falando em
responsabilidade civil, deve-se utilizar a terminologia “culpa grave”.
Se, ao contrario, se refere a negocio juridico, a palavra adequada é
“erro”. Nao se exige, para a responsabilidade civil, manifestacao do
agente no sentido de emitir consentimento, pois este é préprio dos
negocios juridicos.

Por essa razdo, quando o art. 2° da Medida
Provisétia n. 966/2020 expressa que erro grosseiro é aquele
“manifesto, evidente e inescusavel”, tal afirmacio entende-se
aceitavel quando se tratar de vicios do negdcio juridico. Contudo, o
artigo acaba por restringir sua aplicagido a vontade negocial, o que
pode levar a desconsideracao de responsabilidade em situagoes de
ato juridico stricto sensu, em que essa vontade negocial nao estard
presente. De novo, a interpretacio do erro como vicio de
consentimento limita o alcance da norma, pois s6 alcanga condutas
do agente publico se estas se configurarem como negdcio juridico.

Sobre erro grave, o STF decidiu questao relativa a
emissao de parecer técnico-juridico para a responsabilizacio do
agente publico. No entanto, pelo julgado, o STF tomou por base a
falha terminolodgica da propria LINDB e assim se manifestou:

AGRAVO INTERNO EM MANDADO DE
SEGURANCA. ACORDAO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNTAO. TOMADA DE CONTAS
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ESPECIAL. RESPONSABILIDADE. PARECER
TECNICO-JURIDICO. ART. 38, PARAGRAFO
UNICO, DA LEI 8666/93. AUSENCIA DE
COMPROVACAO DE DOLO, ERRO GRAVE
INESCUSAVEL OU CULPA EM SENTIDO
AMPLO. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

1. O advogado ¢ passivel de responsabilizacio
“pelos atos que, no exercicio profissional, praticar
com dolo ou culpa”, consoante os artigos 133 da
Constitui¢io Federal e o artigo 32 da Lei 8.906/94,
que estabelece os limites a inviolabilidade funcional.
2. O erro grave ou grosseiro do parecerista
publico define a extensdo da responsabilidade,
porquanto uma interpretagdio ampliativa desses
conceitos  pode  gerar  indevidamente a
responsabilidade solidaria do profissional pelas
decisdes gerenciais ou politicas do administrador
publico.

3. A responsabilidade do parecerista deve ser
proporcional ao seu efetivo poder de decisdo na
formacdo do ato administrativo, porquanto a
assessoria jurfdica da Administracdo, em razio do
cariter eminentemente técnico-juridico da fungio,
dispoe das minutas tdo somente no formato que
lhes sao demandadas pelo administrador.

[..] 6. A diversidade de interpretagdes possiveis
diante de um mesmo quadro fundamenta a garantia
constitucional da inviolabilidade do advogado, que
assegura ao parecerista a liberdade de se manifestar
com base em outras fontes e argumentos juridicos,
ainda que prevaleca no ambito do o6rgio de
controle entendimento diverso.

7. In casu, a decisdo proferida pelo Tribunal de
Contas da Unido, lastreando-se em mera
interpretagdo distinta dos fatos, deixou de
comprovar o erro inescusavel pelo agravado
para sustentar a irregularidade do aditivo, que
somente restaria configurado caso houvesse
expressa previsio contratual do fato ensejador da
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revisdo, na extensdo devida, a afastar a imprevisdo
inerente a alea extraordinaria.

8. O agravado no caso sub examine efetivamente
justificou a adequagao juridica do aditivo contratual
a norma aplicavel, ao assentar que o equilibrio
econémico da mencionada obra civil foi afetado
por distor¢bes dos precos dos servicos e aos
insumos basicos, logo apds explicitar que se tratava
de hipéteses motivadas por fatos supervenientes, de
ordem natural, legal ou econémica e de trazer
referéncias  doutrinarias  especificas de  atos
imprevisiveis ou oscila¢io dos precos da economia.
9. Agravo interno a que NEGO PROVIMENTO
pot manifesta improcedéncia.’ (grifos nossos).

Ao analisar a ementa, algumas questdes merecem
ressalva. A primeira relaciona-se ao objeto do julgado: o parecer.
Pela sua natureza, parecer ¢ um documento que busca o
convencimento pela argumentagao juridica. Nao se trata sequer de
expressao de vontade, mas de exposi¢ao técnica sobre um lado da
questao. Nesse sentido, nao cabe a analise de ter o parecer erro
grosseiro ou inescusavel, posto que ao advogado ha garantia
constitucional de sua inviolabilidade, assegurando-lhe “a liberdade
de se manifestar com base em outras fontes e argumentos
juridicos”.

Ainda que o agravo tenha resultado em parte
dispositiva adequada, a argumentagao pelo erro grave e inescusavel
— terminologia adotada pela LINDB e por seu Decreto
regulamentador — ndo procede. Nao ha como analisar um parecer
sem liberdade do parecerista na exposi¢ao dos argumentos; logo,
nao haveria propriamente erro grave e inescusavel, mas apenas um
posicionamento que nao convence tecnicamente.

30 BRASIL. Suptemo Tribunal Federal. Agravo Regimental MS 35196. Distrito
Federal. Ag. Reg. em Mandado de Seguranca. 1* Turma. Relator: Min. Luiz Fux.
Julgamento:  12/11/2019.  Publicagdo:  05/02/2020. Disponivel  em:
https:/ /jutisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur418453 /false. Acesso em: 4
fev. 2021
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O caso julgado pelo acérdio se refere a
responsabilidade administrativa, a qual também ¢é abarcada pelos
dispositivos da LINDB, inclusive com a qualificagio de erro
grosseiro para a conduta do agente publico. Ademais, na
responsabilidade administrativa, exige-se, da mesma forma, a culpa
para fins de sua configuragdo. Nesse sentido: “O servidor responde
administrativamente pelos ilicitos administrativos definidos na
legislacio estatutaria e que apresentam os mesmos elementos
basicos do ilicito civil: agdo ou omissao contraria a lei, culpa ou
dolo e dano.”™

Por outro lado, o §6° do art. 37 da Constitui¢ao da
Republica, clausula geral de responsabilidade do Estado e do agente
publico, traz as figuras de dolo e culpa e nao se refere a erro grave

ou grosseiro. Sobre o tema, assim se manifesta José dos Santos
Carvalho Filho:

Outro ponto polémico é o que cerca a expressio
“dolo ou erro grosseiro” inserida no dispositivo,
diversa da que consta no art. 37, § 6°, da CF —
“dolo ou culpa”. O mandamento constitucional
limitou-se a mencionar a “culpa”, sem qualquer
graduacdo quanto a sua intensidade. Contudo, o
“erro grosseiro” s6 comporta a culpa grave, sendo,
pois, mais restritiva que a norma constitucional.
Pela Constitui¢do, a responsabilidade ndo decorre
de “erro grosseiro”, mas sim de “erro culposo”, que
n3o tem o mesmo sentido.

Nio custa repetir neste ponto que, como ja
consignamos anteriormente, o art. 28 nio teve o
condio de derrogar o art. 10 da LIA*, que se refere
apenas a culpa e ao dolo. A LIA espelha lei especial,
ndo sofrendo o impacto de lei nova de cardter geral.
Assim, no que toca a improbidade, o elemento
subjetivo ¢é efetivamente a culpa, e nio o erro

31 DI PIETRO. gp. cit., 2019.
32 Lei de Improbidade Administrativa.
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grosseiro, ainda que se possa avaliar, em cada caso,
a sua intensidade.??

Em relacio a2 Medida Provisoria n. 966/2020 foram
propostas Ag¢oes Diretas de Inconstitucionalidade — ADIs n. 6421,
0422, 6424, 6425, 6427, 6248 ¢ 6431, tendo como questionamento,
entre outros, a utilizacgio do erro grave como fundamento de
limitagdo de responsabilidade. O STF, em 21 de maio de 2020,
concedeu parcialmente medida cautelar nas sete ADIs para conferir
interpretacio conforme a Constitui¢dao e, sobre o tema, o relator,
ministro Roberto Barroso, determinou que, junto ao art. 2°,

[..] na caracterizagdo de erro grosseiro, deve-se
levar em consideragio a observancia, pelas
autoridades: (i) de standards, normas e critétios
cientificos e técnicos, tal como estabelecidos por
organizacbes e  entidades internacional e
nacionalmente conhecidas; bem como (i) dos
principios constitucionais da precaugio e da
prevencao; [...]34

O STF teve a oportunidade de corrigir a atecnia
legislativa, mas nao o fez. Inobstante isso, a interpretagdo acabou
por esvaziar o conteudo negocial do vocabulo erro para equipara-
lo, ainda que grosseiramente, a culpa grave.

3 CARVALHO FILHO. gp. cit., 2020.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIs n. 6421, 6422, 6424, 6425, 6427,
6248 ¢ 6431. Relator: Min. Roberto Barroso. Data do Julgamento: 21 maio 2020.
Disponivel em:
http:/ /portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asprincidente=5912207. Acesso em: 6
jul. 2020.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Na tradicdo romano-germanica da Teoria da
Responsabilidade Civil, é inadequada a utilizagdo do termo erro
grosseiro, no entanto o mesmo foi utilizado pela LINDB e pela
Medida Proviséria n. 966,/2020.

Trazida da expressao anglo-saxa gross negligence, adotou-
se a traducdo de errv em vez de negligéncia, opgao tecnicamente
impertinente. A negligéncia representa um elemento subjetivo da
responsabilidade; o elemento animico do agente que realiza a
conduta prejudicial. O erro, por outro lado, nio ¢ elemento
animico, mas aspecto objetivo de um ato negocial quanto a sua
formacio, isto ¢, seu estado viciado quanto ao consentimento da
parte e a recepcao deste consentimento pelo declaratirio. Em
outras palavras, a negligéncia se liga a conduta, enquanto o erro é
qualificagdo de um fato — o negécio juridico.

A negligéncia tem como  consequéncia  a
responsabilizacio civil ou administrativa do agente. A consequéncia
do erro ¢ a anulabilidade do negdcio juridico.

O erro, como falsa percepcio da realidade, nao
corresponde, necessariamente, a falta de técnica ou pericia para a
conduta. Ainda que se considere possivel que a culpa — em especial,
a impericia — decorra de erro, é esta culpa que deve ser comprovada
para fins de gerar a responsabilidade civil.

Nossa compreensao dos dispositivos analisados ¢
que a mitigacao da responsabilidade do agente publico vincula-se as
condutas realizadas com culpa grave, como a gross negligence,
demandando prova de que a a¢do ou omissao do agente se deu sem
observancia do padrio geral de conduta e expectativa para
situacOes similares.

No entanto, além da atecnia mencionada, a LINDB
e a Medida Proviséria n. 966/2020 tém criticivel conteido ao
implementar uma autoanistia aos atos dos agentes publicos, em
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contraposi¢ao aos ditames constitucionais que os responsabilizam,
independentemente, do grau de culpabilidade de sua conduta.

Logo, em interpretagdo sistematica, diante de dano
causado pelo agente publico, desde que demonstrada sua
culpabilidade, ainda que menos grave, havera dever de reparagio
civil e também responsabilidade administrativa.
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