COMENTARIOS AO ENUNCIADO N. 23

Rita Tourinho

Enunciado n. 23: A responsabilidade soliddria de que trata o art. 73
~da Lei n. 14.133/2021 configura-se apenas quando comprovado que ambos
atuaram com dolo, fraude ou erro grosseiro.

,ﬁ A realizacao de contratacao direta irregular pode gerar a respon-
ﬁﬁébilizagéo dos envolvidos. O art. 73 da Lei n. 14.133/2021 reporta-se a
esponsabilidade solidaria do contratado e agente publico causador do
dano ao erario, sem prejuizo de outras sangdes legais cabiveis.

[nicialmente, cumpre ressaltar que a simples contratagéo.ir.re-
‘gular ndo faz surgir o dano ao erario. Embora se possa perquirir a
‘aplicagio de outras penalidades, nao havendo comprovagao do dano
efetivo, nio ha que se falar em ressarcimento. .

Nesse sentido, cumpre ressaltar que, no ambito da Le1~de [m-
Probidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992), antes das alteragoes tra-
f}?idas pela Lei n. 14.230/2021, admitia-se o dano presumido na hnpqtese
d° art. 10, VIII, da Lei n. 8.429/1992, que tratava, dentre ou.tras coisas,
dispensa indevida do processo licitatorio. Nesse sentido, os Tri-
bunais Superiores manifestavam-se reiteradamente, embalados pelz
3supef lor Tribunal de Justica,' ao estabelecer que independe de prov
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enquadramento no art. 155, XII, da Lei n. 14.133/2021, com a possibili-
dade de incidéncia da sangao constante do art. 156, IV.

Alem disso, é importante individualizar as condutas daqueles
que participaram do ilicito. Também nio ha participagao presumi}daf
exigindo-se que se individualize a conduta danosa tanto dos particu-
lares quanto dos agentes publicos envolvidos.

Em se tratando do agente publico, sera responsavel aquel.e qt{le
praticou o ato ilegal e causador do dano. Assim, se a irregularida e
decorre de uma acio, o seu praticante é o agente que pode ser respor
sabilizado. Nesse contexto, caso o dano decorra de um Sobrepr?g:é
responsavel serd o agente que procedeu a pesquisa do Il}el'cado‘ ]?em
houver uma omissio, a responsabilidade potencial caira SObfeS qt B
tiver o encargo especifico de evitar o que tenha gerado dano. i ]

Por outro lado, o agente publico e/ou o contratado S(c):tiva/
ponderdo na medida de sua culpabilidade. Nessa perspe
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73 da Lei n. 14.133/2021 exige, para a responsabilizagio, que os envol-
vidos tenham agido com dolo, erro grosseiro ou fraude.

Neste ponto, o art. 73 segue a 16gica do art. 28 da Lei de Intro-
ducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), com a redacio dada
pela Lei n. 13.655/2018, que estabelece a responsabilizacio pessoal do
agente publico, por suas decisGes ou opinides técnicas, em caso de
dolo ou erro grosseiro.

Age com dolo o “homem médio” que atua visando que seu ato
contrarie o direito, ou que quer contrariar o direito e atua para isso.?
Majoritariamente, tem-se 0 dolo como um componente subjetivo im-
plicito da conduta, pertencente ao fato tipico, formado por dois ele-
mentos: o volitivo, isto ¢, a vontade de praticar a conduta descrita
na norma, representado pelos verbos querer e aceitar; e o intelectivo,
traduzido na consciéncia da conduta e do resultado.’

Quanto ao erro grosseiro, constante do art. 28 da LINDB, foi
delimitado pelo Decreto n. 9.830/2019, no art. 12, §1°, aproximando-o
do erro inexcusavel, da culpa grave.

No que se reporta a fraude, também estabelecida no art. 73, da
Lei n. 14.133/2021, é apenas uma forma especifica de dolo. E a conduta
praticada com o uso do engano, falsificagao ou manipulagao.

Verificado o dano e a culpabilidade dos agentes envolvidos, de-
ve-se constatar a presenga do nexo causal.

O nexo causal significa que ninguém pode responder por algo
que nao fez. Em sintese, é preciso que o dano tenha sido causado pela
conduta do agente, eivada de dolo, erro grosseiro ou fraude.

A teoria do nexo causal apresenta dificuldades em situagao de
concausas, quando a pesquisa da verdadeira causa do dano nem sem-
pre é facil. Pode ocorrer situagdes de concausas simultaneas, quando
héd um sé dano ocasionado por mais de uma causa. Seria a hipotese
trazida no presente enunciado, que traz o dano atribuido a varias pes-
soas, que responderao solidariamente.

Nessa ordem de ideias, a responsabilizagao do agente publico e
do contratado pelo dano efetivo causado ao erdrio, em razao da contra-
tacdo direta indevida, sera solidaria, desde que todos tenham atuado

com dolo, erro grosseiro ou fraude.
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