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Resumo

Este trabalho busca responder: a) se o Tribunal de Contas da Unido (TCU)
diferencia as condutas dolosas das culposas em suas responsabilizacdes; b) se, nas
infracBes culposas, este Tribunal diferencia as condi¢cbes de gestores publicos e de
terceiros contratados, na gradacdo das multas; e c) se as alteragdes implementadas pela
Lei 13.655/2018 na Leide Introdugcdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB)
repercutiram sobre as decisdes e a jurisprudéncia do TCU relativas a responsabilizagéao.

Quanto ao questionamento “a”, o Plenario do TCU, de 2019 a 2022, na prética, ndo
diferenciou as condutas dolosas e culposas dos seus responsaveis, uma vez que a
diferenca do percentual da multa (do art. 57 da Lei 8.443/1992 - Lei Orgéanica do TCU),
entre os casos de dolo e de culpa, no caso dos agentes publicos, foi de apenas 1,38%.

No caso do questionamento “b”, mostrou-se que o Plenario do TCU, de 2019 a
2022, ndo so6 néo diferenciou as condi¢cdes de gestor publico e contratado, pelo dano
culposo, na execucao de ajuste publico, em 81,48% dos casos, como também aplicou
multas proporcionalmente mais pesada aos agentes publicos, em 37,04%, das decisdes.

Quanto ao questionamento “c”, mostrou-se que, nas decisfes do Plenario, de 2019
a 2022, que aplicaram multa do art. 57 da LOTCU, a agente publico, ndo foi feita

referéncia a dolo ou a erro grosseiro, em 62,74% dos casos, conforme o art. 28 da LINDB.

Na secdo final, apresentou-se um sistema de responsabilizacdo que, ndo so
diferencia dolo e culpa, como também agentes publicos e empresas contratadas, que
alinha as disposi¢ées da LOTCU, com as da LINDB e com o cadigo civil vigente, e que

se prop0@e a incentivar comportamentos virtuosos, especialmente, dos gestores publicos.

Palavras-chave:

Responsabilidade, responsabilizacéo, multa, dolo, culpa, condutas dolosas, condutas
culposas, dissuaséo, risco, dano, indenizacao, incentivos, agentes publicos, gestores
publicos, empresa, contratado.
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Abstract

This work seeks to answer: a) if the Federal Court of Accounts (TCU) differentiates
between intentional and culpable conducts in its accountability; b) if, in culpable
infractions, this Court differentiates the conditions of public managers and contracted third
parties, in the grading of fines; and c) whether the changes implemented by Law
13.655/2018 in the Law of Introduction to the Norms of Brazilian Law (LINDB) had

repercussions on TCU's decisions and jurisprudence related to accountability.

As for question “a@”, the TCU Plenary, from 2019 to 2022, did not differentiate the
intentional and culpable conduct of those responsible, since the difference in the
percentage of the fine (from article 57 of Law 8.443/1992 - Organic Law of the TCU),
among the cases of intent and guilt, in the case of public agents, was only 1.38%.

In the case of question “b”, it was shown that the Plenary of the TCU, from 2019 to
2022, not only did not differentiate the conditions of public manager and contractor, for
culpable damage, in the execution of public adjustment, in 81.48% of the cases, but also
applied proportionally heavier fines to public agents, in 37.04% of the decisions.

As for question “c”, it was shown that, in the decisions of the Plenary, from 2019 to
2022, which applied a fine under art. 57 of LOTCU, to the public agent, no reference was
made to intent or gross error, in 62.74% of cases, pursuant to art. 28 of LINDB.

In the final section, a system of accountability was presented that not only
differentiates intent and guilt, but also public agents and contracted companies, which
aligns the provisions of LOTCU, with those of LINDB and with the current civil code, and

which proposes to encourage virtuous behavior, especially by public managers.

Keywords:

Responsibility, accountability, fine, deceit, guilt, willful conduct, culpable conduct,
deterrence, risk, damage, indemnity, incentives, public agents, public managers,
company, contractor.



Coletanea de Pés-Graduagdo [ANALISE ECONOMICA DO DIREITO]

Lista de figuras

Figura 1: Padrao legal de PreCAUGAOD. .........cooiiiiiiiieii et 24
Figura 2: curvas de indiferenca e a recomposiGa0 d0 danO..........cuvveevieeriiiiiiiiieeeee e 25
Figura 3: CUSEOS 00 TAN0.........oi et e e e r e e e e e e nnnnees 28
Figura 4: Escala de culpabilidade...............ooviiiiiiiii e 38
FIgura 5: HUSE0 A€ MUIIEI-LET..........uuuiuiiiiiiiiiiiiiiiiiieiirirrrerreerereressreesrers s reerrerrrrerarerees 42

Figura 6: Culpas grave, [eVe € [eVISSIMaAL...........uuuiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiieeeieeeiereieeeeeeeeereeereeeeeeeeees 106



Coletanea de Pés-Graduacéo [ANALISE ECONOMICA DO DIREITO] 11
Lista de tabelas

TaDEIA 11 SISTEMAS L € 2 ...ttt ettt e e e e e e e e e e e s e e r e e e e e e e e 43
Tabela 2: Casos de dolo X CaS0S € CUIPA.......uuiiiiiiiiiiiiiiie et ee e 59
Tabela 3: Proporgéo dos diferentes casos de responsabilizag8o...........ccuvveveeeiiiiiiiiiiiiee e, 59
Tabela 4: Gestores Publicos — média das multas € do desvio padrao............ccoccveeeeniiieeiiniineeene 60
Tabela 5: Terceiros Externos a Administracdo — média das multas e do desvio padréo................ 60
Tabela 6: Comparacdo das multas do Acordao 3232/2020-PIENATIO............eevveeiiiiiiiiiieieeeeeeeeinee 70
Tabela 7: Comparacdo das multas do Acordao 3056/2020-PIENATIO............eevvveeeiiiiiiiiieieeeeeeeieee 70
Tabela 8: Heuristica da ancoragem na dosimetria de multa do Plenario do TCU...........ccccevvveneeee. 72
Tabela 9: Percentuais dos casos que atendem ou ndo ao art. 28 da LINDB: ............................... 76
Tabela 10: Percentuais dos casos que atenderam ao art. 28 da LINDB............c.ccccvvvvvvieveveiinnnnnnn. 77
Tabela 11: Quantidade de acérdaos que reduziram multas...........ccccceeiviiiiiii 96
Tabela 12: Ministros-Relatores que proporam redugfes de multa...........cccceeeeviiiiiiiiieeeenniniiieenn. 97
Tabela 13: Causas que o Plenario do TCU utilizou para reduzir multas de 2010 a 2022............. 97
Tabela 14: Causas que a 12 Camara do TCU utilizou para reduzir multas de 2010 a 2022......... 97
Tabela 15: Causas que a 22 Camara do TCU utilizou para reduzir multas de 2010 a 2022......... 98
Tabela 16: Aplicacdo no tempo dos elementos do art. 22 da LINDB para reduzir multas............ 98
Tabela 17: % do piso das multas em razdo do efeito temporal e da probabilidade.................... 134
Tabela 18: Variagcdo do % da multa em fung¢ado da culpabilidade.............cccccooiiiiiiiiiiiiniiii, 135
Tabela 19: Circunstancias agravantes € ate€NUANTES..............uuurururuuureummmererrnrnrrrerrrrrrrererrereeee. 136
Tabela 20: culpa levissima do gestor publicos — causas de reducao da indenizacao................ 136
Tabela 21: Intervalos das multas antes das causas agravantes e atenuantes — agentes

011 0] Lo PSSP RRRURPPRR 137
Tabela 22: Intervalos das multas antes das causas agravantes e atenuantes — contratados...137



Coletanea de Pés-Graduagdo [ANALISE ECONOMICA DO DIREITO]

Sumario

O 1] 8 o Yo 1V [0} T F PP P O PO PPRPPPPRRPPPN 14
2. Problema @ JUSTITICAIIVA. ......uuuiiiiiiiiiiei e 14
T O o] =1 {1V 01 TP T PRSP PPPTPPPPPPPPPN 15
/Y[ o To (o] Lo Lo F- VPP TP PP PP PPPPRPPPP 16
5. Daresponsabilizacdo no ambito do Tribunal de Contas da Unido................... 18
5.1. Da diferenciagao entre condutas dolosas e Culp0oSas...........coccvvvvvveeeeeeriiinnns 18
5.1.1. Da Analise ECondmica do Direit0...........cccueriiiiiiiiiieiiiieee et 19
5.1.2. Da Andlise Economia do Direito Comportamental...............c.ccccceeeeeiinl. 38
5.1.3. Da andlise doS aChadOS...........ccoiuiiiiiiiiiiie et 48
5.2. Da diferenciagao entre gestores publicos e terceiros contratados.............. 63
5.2.1 Da andlise d0S @CNATOS. ..........cccoiiiiiiiiiiiiie et 66

[ L1 O TP PUPPPPT 73
5.3.1 Da andlise d0S aChadOS...........ccouiiiiiiiiiiiie e 75
5.4 Das propostas de melhoria naresponsabilizagdo do TCU...........ccccceeeeeennnns 110
5.4.1 Do sistema de responsabiliZaGa0. ..........cccuuvviiiiiiiiiiiie e 112
(OO0 oo 1F 1-7- To O PP PPPUPR PPN 138

7. Referéncias bibliografiCas. ... 161

12



Coletanea de Pés-Graduagdo [ANALISE ECONOMICA DO DIREITO] 13

1.Introducéao

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) responsabiliza agentes publicos e privados
por condutas dolosas e culposas. Em que pese tais condutas terem causas opostas do
comportamento humano, a¢des intencionais e nao intencionais, 0s seus mecanismos de

resposta a tais eventos sdo os mesmos, como a aplicacdo de multas e outras sancoes.

Nesse contexto, € esperado que o sistema de responsabilizacdo posto leve em
conta tal diferenciacdo para ser justo e que incentive comportamentos eficientes e
virtuosos dos agentes publico e privado, destacando-se, no caso dos gestores publicos,
gue estes sejam incentivados a adotar padrées mais elevados de cuidado e diligéncia e

gue nédo sejam desincentivados a assumirem responsabilidades pelo risco de punicao.

Além disso, as Cortes de Contas responsabilizam tanto agentes publicos como
terceiros contratados pela Administracdo (empresas) pelos mesmos fatos quando se
apura danos decorrentes da execucdo de um contrato publico. Como esses agentes
possuem naturezas completamente distintas, é esperado que a resposta que o sistema
de responsabilidade deva dar a cada um desses agentes, a0 menos, considere as suas

diferencas ou peculiaridades, de modo a ser justo e a induzir bons comportamentos.

2. Problema e justificativa

Segundo Guido (CALABRESI, 1970), autor paradigma da analise integrativa direito-
economia, todo sistema de responsabilizagéo possui dois objetivos principais; a) ser justo

ou equitativo; e b) reduzir 0s custos sociais dos prejuizos que podem ocorrer.

Um sistema de responsabilizacdo que ndo € justo ou equitativo ndo induzira
comportamentos virtuosos e podera até induzir condutas adversas, oportunistas ou
desalinhadas com o interesse publico. Nesse contexto, a punicéo de agentes publicos,
de boa-fé, pode, ndo so6 leva-los a se absterem de promover ideias transformadoras,

como induzi-los a buscar o mero cumprimento das disposi¢cdes normativas.

Dessa forma, a auséncia de diferenciacdo na resposta que o sistema de
responsabilizacdo dara as infracdes dolosas e culposas podera induzir que os gestores

publicos deixem de assumir responsabilidades ou de promover importantes medidas
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administrativas, em vista do risco de responsabilizacdo pessoal, ulterior por parte dos

orgaos de controle, fendbmeno vulgarmente conhecido como ‘apagéo das canetas’.

Nesse contexto, o0 sistema de responsabilizacdo, no afa de combater a corrupcgao,
pode desincentivar politicas publicas inovadoras, aspecto relevante, sobretudo no
contexto brasileiro, marcado, ndo apenas pela falta de servi¢os publicos basicos, como

pela necessidade de mudancas de paradigmas, em vista da escassez de recursos.

Quanto a reducdo dos custos sociais (dos prejuizos ou danos), este prejuizo é
dado pela soma do proprio dano com o custo das medidas de os evitar. Dessa forma, o
sistema de responsabilizacdo ndo pode impor um custo de precau¢cao maior do que o

dano que se busca evitar, sob pena de ser ineficiente e gerar burocracia desnecessaria.

Similarmente, o conceito de dano, além de estar em constante evolucéo, assume o
protagonismo em qualquer sistema de responsabilizacdo, tanto pela abordagem civilista
(HIRONAKA, 2005; Tartuce, 2019) como pela abordagem econémica (SHAVELL, 2004),
em vista do principio da simetria entre dano e indenizacdo, que, quando devidamente

aplicado, induz os agentes a adotarem padrdes eficientes de cuidado e diligéncia.

Desse modo, se o sistema de responsabilizacdo aplica indenizagbes, sem que
exista correspondéncia entre ela e o dano acarretado e sem que leve em consideracao
as diferencas (econémicas), entre agentes publicos e empresas contratadas, além de

nao ser justo e equitativo, podera, ndo so reduzir, como aumentar 0s custos sociais.

3. Objetivos

Este trabalho busca explorar: a) como o TCU diferencia as condutas dolosas das
culposas em suas responsabilizacdes; b) se, nas infracdes culposas, este Tribunal
diferencia as condi¢cOes de gestores publicos e de terceiros contratados, na gradacao
das multas; e c) se as alteragcbes implementadas pela Lei 13.655/2018 na Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB) repercutiram sobre as decisfes e a

jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido relativas a responsabilizacéo.
Nesse contexto, busca-se responder aos seguintes questionamentos:

1) Em seus processos de responsabilizagdo, o Tribunal de Contas da Unido

diferencia os ilicitos administrativos, oriundos de condutas dolosas e culposas?;
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2) Nas infracdes culposas oriundas da execucdo de contratos publicos, o Tribunal
de Contas da Unido diferencia as condi¢cdes de gestor publico e de terceiro contratado,

na gradacdo das multas aplicadas com fundamento no art. 57 da Lei 8.443/1992?

3) As alteracdes implementadas pela Lei 13.655/2018 na Lei de Introducéo as
normas do Direito Brasileiro (LINDB) repercutiram sobre as decisdes e a jurisprudéncia

do Tribunal de Contas da Unido relativas a responsabilizacao?

4. Metodologia

Para responder ao questionamento “a” — “em seus processos de responsabilizacao,
o Tribunal de Contas da Uni&o diferencia os ilicitos administrativos, oriundos de condutas
dolosas e culposas” — realizou-se dois procedimentos no Sistema Pesquisa Integrada do
TCU, que é uma ferramenta disponivel no seu sitio eletronico! e com acesso livre para
gue qualquer pessoa pesquise acoérdaos, sumulas e jurisprudéncias selecionadas dentre

outros aspectos da competéncia desta Corte de Contas.

Em primeiro, visando entender como a jurisprudéncia do TCU trata a sua
responsabilizacdo e diferencia as condutas dolosas e culposas, explorou-se a base de
dados ‘Jurisprudéncia Selecionada’, que € constituida por enunciados da Diretoria de
Jurisprudéncias da Secretaria de Sessfes deste Tribunal e tem acordédos selecionados
a partir de diferentes critérios de relevancia. A partir dos argumentos de pesquisa textual

empregada, analisou-se todos 0s enunciados sobre o tema.

Em segundo, visando extrair medidas objetivas do quanto o TCU diferencia
infracBes dolosas e culposas, ao aplicar as suas sancdes, por meio de pesquisa ha base
de acordaos deste Tribunal, analisou todo o universo de decisdes do Plenario, de 2019
a 2022, que tiveram como objeto a aplicacdo da multa prevista, no art. 57 da
Lei 8.443/1992, também conhecida como Lei Orgéanica do TCU (LOTCU).

Para cada acérddo que aplicou a multa do art. 57, foi categorizado se a conduta
dos responsaveis foi culposa ou dolosa e calculou-se o percentual do dano que o

Plenario aplicou como multa, a cada tipo de responséavel (agente publico ou terceiro).

1 https://pesquisa.apps.tcu.qgov.br/#/pesquisa/jurisprudencia
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Aferiu-se a média e o desvio padrao do percentual sobre o dano (aplicado como multa),

nas infracdes dolosas e culposas, e, ao final, analisou-se os resultados.

Para responder “b” — “nas infracdes culposas oriundas da execucdo de contratos
publicos, o Tribunal de Contas da Unido diferencia os gestores publicos de terceiros
contratados na gradagdo das multas aplicadas” —, por meio de pesquisa na base de
acordaos, analisou todo o universo de decisfes do Plenario, de 2019 a 2022, que tiveram

como objeto a aplicagéo, de multa do art. 57 da Lei 8.443/1992, de maneira concomitante

a agente publico e a terceiro contratado pela Administragdo. Dessa forma, calculou-se o
percentual do dano aplicado como multa, as empresas e aos gestores publicos e, ao

final, comparou-se e analisou-se os resultados.

[{ PRt

Para responder ao questionamento “c” — “as alteracdes implementadas pela
Lei 13.655/2018 na Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB)
repercutiram sobre as decisdes e a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido

relativas a responsabilizagdo” — realizou-se 0s seguintes procedimentos.

Em primeiro, visando compreender como a jurisprudéncia do TCU mudou apos as
alteracbes da LINDB em 2018, explorou-se a base de dados ‘Jurisprudéncia

Selecionada’, e analisou-se todos os enunciados que trataram deste assunto.

Em segundo, por meio de pesquisa na base de acérdados do TCU, extraiu-se todas
as decisdes, do Plenario, de 2019 a 2022, que tiveram como objeto a aplicacdo de multa

dos art. 57 a gestor publico, e verificou-se se 0s votos fizeram referéncia a “dolo” ou

“culpa grave” dos agentes publicos. Ao final, calculou-se a propor¢éo das decisées, que

explicitaram tais elementos, nos termos do art. 28 da LINDB.

Em terceiro, verificou-se o impacto do art. 22 da LINDB na quantidade de decisdes
reformadas pelo TCU para reduzir multas aplicadas, com base nos art. 57 e 58 da
LOTCU. Para tanto, da base acérdaos, extraiu-se todas as decisdes do Plenario, da 12
e da 22 Camaras, que atenuaram penalizagéo, analisou-se os fundamentos utilizados

pelo Tribunal e, ao final, apresentou-se os resultados encontrados.
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5. Daresponsabilizacdo no ambito do Tribunal de Contas da Uniéo

Este capitulo estd divido em quatro secdes, em que, nas trés primeiras, sera
respondida cada uma das seguintes perguntas: a) “Em seus processos de
responsabilizacdo, o Tribunal de Contas da Unido diferencia os ilicitos administrativos,
oriundos de condutas dolosas e culposas?” (sessédo 5.1); b) “Nas infragbes culposas
oriundas da execucao de contratos publicos, o Tribunal de Contas da Unido diferencia
0s gestores publicos das empresas na gradacao das multas aplicadas com fundamento
no art. 57 da Lei 8.443/19927” (sessao 5.2); c) “As alteragbes implementadas pela
Lei 13.655/2018 na Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB)
repercutiram sobre as decisdes e a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniédo
relativas a responsabilizagao?” (sesséo 5.3). Por ultimo, na secéo 5.4, serdo trazidas
possiveis solu¢des para os achados e apontamentos deste trabalho, destacando-se um
sistema de responsabilizacéo, aplicavel aos processos de controle externo, que atenda

simultaneamente a teoria econdmica, ao cédigo civil de 2002, a LINDB e a LOTCU.

5.1. Da diferenciagao entre condutas dolosas e culposas

Antes de adentrar nos procedimentos de pesquisa para responder se o TCU
diferencia ou néo os ilicitos administrativos, oriundos de condutas dolosas e culposas,

cabe trazer, primeiramente, porgue esta pergunta € tdo importante de ser respondida.

Para tanto, sera apresentado a explicacdo teorica dessa diferenciacéo a partir de
dois ramos jusecondmicos diferentes: a) Analise Econdmica do Direito (AED) ou Law
and Economics; e a Anéalise Econémica do Direito Comportamental aplicadas ao Direito

(AED Comportamental), conhecida como Behavioural Law and Economics.

Nesse contexto, a sessao 5.1.1 analisara esse aspecto pela 6tica da AED, por meio
dos modelos de Analise Econdmica da Responsabilidade Civil e da Teoria do Crime de
Gary Becker que, ao abordar a racionalidade para a tomada de decisdo do cometimento
de um crime, ganhou o prémio Nobel de Economia em 1992, pelo trabalho intitulado
“Crime and punishment: an economic approach”. Por sua vez, a sessao 5.1.2 analisara
0 aspecto pela o¢tica da AED Comportamental, por meio de recentes achados e

conclusdes da economia e da psicologia comportamental.
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5.1.1. Da Analise Econ6mica do Direito

A analise econdmica do direito (law and economics) prescreve um tratamento
analitico e econbmico para a responsabilidade civil que visa reduzir os custos sociais dos

acidentes/danos, a partir da internalizacdo dos riscos das vitimas e dos ofensores.

Antes de explicar como a analise econémica da responsabilidade implementa esse
objetivo, cabe diferenciar a natureza econémica da legislacdo dos contratos e a
legislacdo da responsabilidade civil (COOTER e ULEN, 2016, p. 189):

A legislacdo dos contratos se preocupa com as relacfes entre pessoas cujo custos de
acordo privado séao relativamente baixos enquanto a da responsabilidade civil se preocupa
com a relacéo de pessoas cujos custos de transacdo dos acordos sao relativamente altos.

Dessa forma, 0s custos para as partes barganharem um acordo para executar
clausulas contratuais incontroversas € relativamente mais baixo do que o de barganhar
um acordo relativo a responsabilidade por um dano acarretado pela execuc¢do de um
contrato ou a aplicacdo de uma lei. Na primeira situacdo, as partes logram éxito na
cooperacao; na segunda, os custos de transacao as impedem de alcancar um acordo,
exigindo que a disputa seja resolvida por terceiro independente (como o Poder Judiciario,

juizos arbitrais e até o TCU em matéria de licitacéo publica?).

Na Administracdo Publica, a légica € a mesma. Enquanto os contratos publicos
estdo sendo executados sem maiores controvérsias, as partes (Administracdo e
particular) barganham eventuais disputas consensualmente (sem grandes custos). Esta
situacdo muda quando existe controvérsia relevante em dispositivo contratual (hipétese
gue as partes buscam o Judiciario ou as cortes arbitrais) ou quando ocorre dano ao
erario, apontado por 6rgdos de controle ou pela prépria Administracdo. Nessa ultima
hipotese, os custos de transacdo (que decorrem também da legislacdo) impedem um
acordo, cabendo, no ambito administrativo, aos Tribunais de Contas dirimirem a questao,

definindo quem deve e o quanto deve ser indenizado ao Estado.

Nesse contexto, Cooter e Ulen (2016, p. 189-190) explicam que:

Os economistas descrevem os danos que estdo fora dos acordos privados como
externalidades. O objetivo econbmico da responsabilidade extracontratual é induzir os
ofensores e as vitimas a internalizar os custos de danos que podem ocorrer pela falta de
cuidado [tanto no ofensor como da vitima).

[destaques e grifos acrescidos]

2Como é o caso da representacao de empresas em certames publicos: art. 1, inciso XXVI, do
Regimento Interno do TCU (RITCU) — (TCU, 2022a)
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No caso do setor publico, sempre a vitima direta de um dano ao erario sera a
Administracéo e a indireta a sociedade. Por sua vez, o ofensor sera qualquer particular
(inclusive pessoa juridica) ou gestor publico enquadrado no art. 5° da Lei 8.443/1992 (ou
Lei Orgéanica do Tribunal de Contas da Unido — LOTCU) — (BRASIL, 1992).

Nesse contexto, Cooter e Ulen (2016, p. 190) explicam que:

A responsabilidade civil é apenas um dos varios instrumentos de politica disponiveis para
internalizar externalidades criadas por altos custos de transacao. Instrumentos de politica
alternativos incluem leis criminais, regulamentos de seguranca e incentivos fiscais. Cada
alternativa tem suas vantagens e desvantagens.

[destaques e grifos acrescidos]

Antes de entrar na analise econdémica da responsabilidade civil, cabe introduzir as

principais no¢cbes econdmicas da teoria da responsabilidade tradicional. Nela, trés

elementos devem estar presentes para a recomposicao patrimonial da vitima (COOTER
e ULEN, 2016, p. 190): a) a vitima deve necessariamente ter sofrido um dano; b) ato
omissivo ou comissivo do ofensor (réu) deve ser a causa do dano; e ¢) o ato omissivo ou
comissivo do réu deve constituir uma violacdo a um dever de cuidado previsto em lei ou
em contrato. Nesse contexto, cabe destacar que estes trés elementos estdo presentes

na responsabilidade civil brasileira.

Quanto ao dano (item “a@”), Tartuce (2019, p. 469) ensina que a ideia de lesdo de

direitos esta expressa no art. 186 do CC/2002, pelo qual o ato ilicito indenizante esta

configurado toda vez que a lesdo estiver presente, cumulada com um dano material,

moral, estético ou de outra categoria. Nesse contexto, o art. 186 do CC/02 dispde que:

“Aquele que, por acdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito

e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”

No que se refere ao ato omissivo ou comissivo do ofensor como a causa do dano
(item “b”) e a violagao de dever de cuidado (item “c”), a doutrina e a legislagao civilista
brasileira os consolidam na figura do ato ilicito e do nexo de causalidade:

Ato ilicito (TARTUCE, 2019, p. 470):

O ato ilicito que interessa para os fins de responsabilidade civil, denominado por Pontes
de Miranda como ilicito indenizante, é o ato praticado em desacordo com a ordem juridica
violando direitos e causando prejuizos a outrem. Diante da sua ocorréncia a norma juridica
cria o dever de reparar 0 dano, o que justifica o fato de ser o ato ilicito fonte do direito
obrigacional.

(.

Dessa forma, pode-se afirmar que o ato ilicito € a conduta humana que fere
direitos subjetivos privados, estando em desacordo com a ordem juridica e
causando danos a alguém.
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Nexo de causalidade (TARTUCE, 2019, p. 537-538):

O nexo de causalidade ou nexo causal constitui o elemento imaterial ou virtual da
responsabilidade civil, constituindo a relacdo de causa e efeito entre a conduta culposa ou
o risco criado e o dano suportado por alguém. (...) O conceito de nexo causal ndo € juridico;
decorre das leis naturais. E o vinculo, a ligacio ou relacfio de causa e efeito entre a conduta
e o resultado.

(.)

A responsabilidade civil, mesmo objetiva, ndo pode existir sem a relacdo de causalidade
entre 0 dano e a conduta do agente. Se houver dano sem gque a sua causa esteja
relacionada com o comportamento do suposto ofensor, inexiste a relacdo de causalidade,
nao havendo a obrigacdo de indenizar.

[grifos e destaques acrescidos]

Para Diniz (2005, p. 32) sao trés os elementos da responsabilidade: a) existéncia
de uma agéo, comissiva ou omissiva, qualificada juridicamente; b) ocorréncia de um
dano patrimonial ou moral causado a vitima; c) nexo de causalidade entre o dano e a
acao. Segundo Goncalves (2005, p. 32), sdo quatro: a) acdo ou omissao; b) culpa ou
dolo; c) relagéo de causalidade; e d) dano. Em esséncia, 0s autores trazem 0s mesmos
elementos constitutivos da responsabilidade civil. A Unica diferenca € que Gongalves
(2005, p. 32) desdobra a conduta humana, qualificada juridicamente, por Diniz (2005, p.
32), em dois elementos distintos: acdo ou omissao e dolo ou culpa. Por isso, Tartuce
(2019, p. 516) explica que, para alguns juristas, a conduta humana e a culpa podem ser
fundidas em um s6 elemento subjetivo da responsabilidade civil.

No caso do dano ao erério, todos estes elementos também estédo presentes. O ato
ilicito decorre de uma conduta humana, omissiva ou comissiva, de gestor publico,
particular ou qualquer pessoa enquadrada no art. 5° da LOTCU, que, em desacordo com
a ordem juridica (Constituicdo, leis, jurisprudéncias, contrato publico ou qualquer
normativo infralegal) gera dano & Administragdo e/ou viola direitos. Basta lembrar que
guando uma escola ou posto de saude contratado pelo poder publico ndo € entregue,
além do prejuizo patrimonial, viola-se também direitos sociais (como saude e educac¢ao)

e individuais (como igualdade) das pessoas que fruiriam as referidas obras.

Nem sempre o requisito “ato do ofensor constituir a violagido de um dever ou norma”
constituird uma exigéncia para responsabilizar civiimente o ofensor. Nesses casos, diz-

se que a responsabilidade é objetiva® e ela resulta quando leis ou jurisprudéncias

3 Mais a frente sera abordado como o direito positivo brasileiro trata a responsabilidade objetiva
no contexto de dano ao erario.
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preveem que, para a vitima ser indenizada, precisa comprovar apenas o dano e o ato do
ofensor que deu causa ao prejuizo (COOTER e ULEN, 2016, p. 196):

Em algumas circunstancias, os dois primeiros elementos [dano e causa imediata] sdo
suficientes para estabelecer a responsabilidade civil do ofensor. Uma regra de
responsabilidade baseada em dano e nexo de causalidade é chamada de
“responsabilidade objetiva”. Por exemplo, uma empresa de construgao que usa dinamite
para limpar rochas do caminho de uma estrada é responsavel em direito comum por
qualquer dano causado pela explosdo. No geral, a lei comum aplica uma regra de
responsabilidade objetiva a “atividades anormalmente perigosas” como explodir com
dinamite.

[grifos acrescidos]
Similarmente, a doutrina e a legislagcdo civilista brasileira diferenciam as
responsabilidades subjetiva, por culpa, e objetiva, sem culpa (TARTUCE, 2019, p. 527):

Como diferenca fulcral entre as categorias, na culpa presumida, hipétese de
responsabilidade subjetiva, se 0 réu provar que nao teve culpa, hdo responderd. Por seu
turno, na responsabilidade objetiva essa comprovacdo ndo basta para excluir o dever de
reparar do agente, gue somente é afastado se comprovada uma das excludentes de nexo
de causalidade, a seguir estudadas (culpa ou fato exclusivo da vitima, culpa ou fato
exclusivo de terceiro, caso fortuito ou forga maior).

[grifos acrescidos]

A responsabilidade objetiva decorre da teoria do risco e a responsabilidade
subjetiva da teoria da culpa (DI PIETRO, 2020, p. 1492-1493). Segundo Tartuce (2019,
p. 717 e 718), a regra geral adotada pelo CC/02 é a responsabilidade por culpa, havendo,
situacdes especificas, de responsabilidade objetiva, ou seja, independente da culpa.
Nesse sentido, os arts. 186 e 927 do CC/02 (BRASIL, 2002) dispdem que:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

[grifos acrescidos]

Dessa forma, o art. 186 do CC/02 estabelece a regra geral da responsabilidade civil
brasileira, baseada no dolo (acdo ou omissdo voluntaria) e na culpa (negligéncia e
imprudéncia) e o paragrafo unico, do art. 927, estabelece excecdes a regra geral, qual
seja a responsabilidade objetiva, para os casos previstos em lei ou quando o dano

decorre da natureza da atividade, que envolve riscos a terceiros (BRASIL, 2002).

Quanto aos danos ocasionados, pela Administracdo Publica, a terceiros o art. 37,
86°, da CF/88, repetindo o teor do art. 105, da CF/67 e do art. 194, da CF/46, estabeleceu
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a responsabilidade objetiva da Estado e o seu direito de regresso contra o agente publico
no caso de dolo ou culpa (DI PIETRO, 2020, p. 1498).

No que se refere aos danos acarretados por particulares, Battesine (2012, p. 29)

sintetiza os casos de responsabilidade objetiva: a) transporte ferroviario
(Decreto 2.681/1912); b) atividades nucleares (Lei 8.453/1977); c) atividades que
causem dano ao meio ambiente (Lei 6.938/1981); d) atividades de mineracdo (Decreto-
Lei 227/1967); e) transporte aeroviério (Lei. 7.565/1986); f) produtos levados ao mercado
(Lei 8.078/1990); g) danos causados por animais (art. 936 do CC/02); e h) danos

causados por prédios em ruinas (arts. 937 e 938 do CC/02).

Para os economistas, uma regra de responsabilizacdo que exige que a vitima
demonstre, ndo sé o dano e o nexo de causalidade do ato, como também a culpa do
ofensor & denominada regra de negligéncia (COOTER e ULEN, 2016, p. 196).

Assim, ao contrario de uma regra de responsabilidade objetiva, uma regra de
negligéncia permite afastar a responsabilidade do ofensor, caso a vitima ndo consiga

demonstrar que o ofensor violou um dever de cuidado previsto em lei ou contrato?.

Ainda com relagdo as principais caracteristicas econdmicas da teoria tradicional da

responsabilidade civil, cabe apresentar os mecanismos utilizados para identificar se

houve violac&o a dever de cuidado e para quantificar o valor da indenizacéo.

Para identificar se houve ou ndo violacdo a um dever de cuidado, define-se a
precaucgao pela variavel continua “x”, em que maiores valores de “x” correspondem a
maiores niveis de precaucao. Nesse contexto, um dever de cuidado é dado por um

critério normativo, X, que prescreve o nivel minimo aceitavel de precaucao.

Conforme apresentado na figura a seguir, a precaucao, X, em um nivel abaixo do
critério juridico, viola o dever de cuidado e se localiza a esquerda da linha vertical; por
sua vez, a precaucao maior ou igual ao mencionado critério satisfaz o dever de cuidado
e se localiza a direita da linha vertical (COOTER e ULEN, 2016, p. 196-197):

4 Contrato, aqui, deve ser entendido em sentindo amplo, como qualquer ato bilateral, como, no
caso do setor publico, dos convénios ou dos termos de cooperacao.
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Figura 1: Padrao legal de precaucédo

forbidden zone permitted zone

R =X

0

X

Precaution

Fonte: (COOTER e ULEN, 2016, p. 197)

Assim, a precaucao X denota um padrao de cuidado legal, que divide o grafico em
duas zonas. A esquerda do eixo vertical, em x< X, o ofensor ndo cumpriu o dever de
cuidado minimo e deve ser responsabilizado pelo dano. A direita do eixo vertical, em

X > X, 0 ofensor cumpriu o dever legal de cuidado e ndo deve ser responsabilizado.

E como as leis definem a culpa? As nacdes impdem normas de seguranca sobre
certas atividades, como limites de velocidade em rodovias, enquanto outros deveres sao
deixados vagos, como a definicdo de conducao imprudente. Para atividades como
condugéao imprudente, a lei pode recorrer a normas sociais nao escritas e a convengoes,
como as “regras da estrada” (COOTER e ULEN, 2016, p. 197).

No caso de dano ao erério, a légica é a mesma. Constituicdo, leis, normativos
infralegais e jurisprudéncias dos Tribunais de Contas (TCs) prescrevem comportamentos
(medidas de cuidado) como limite percentual para aditivar um contrato (art. 65, 81°, da
Lei 8.666/1993); o dever de utilizar sistema referencial de precos oficial para quantificar
0 custo de obra publica (art. 4° e 5° do Decreto 7.983/2013); pesquisa de precos prévia
a uma contratacdo (art. 15, 81°, Lei 8.666/1993); a manifestacdo obrigatoria do setor
juridico responsavel em matéria de licitacbes e contratos (art. 38, paragrafo unico, Lei
8.666/1993); dentre diversas outras que, caso violadas e comprovado que tais violagbes

deram causa ao dano da Administracdo, ensejam a responsabilidade pelo dano por

quem as violou (BRASIL, 1993 e 2013). Similarmente, por vezes, os TCs empregam

termos juridicos indeterminados como impericia, negligéncia e imprudéncia para

confirmar ou afastar a culpa no caso concreto (Acérddos 4.949/2022-12 Céamara,
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1958/2022-Plenario e 1954/2022-Plenario, dentre diversos outros) - (TCU, 2022b, 2022¢c
e 2022d).

Quanto a indenizagéo, o objetivo da responsabilidade civil é ressarcir a vitima do
dano injusto que sofreu. Nesse sentido, o art. 927 do CC/02 dispde que (BRASIL, 2002):

“‘Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a

repara-lo”. Dessa forma, o prejuizo sofrido por uma pessoa em um acidente tem a
seguinte interpretacéo econémica: € um deslocamento para baixo da funcao utilidade
da vitima (COOTER e ULEN, 2016, p. 190). Como exemplo, a figura a seguir, traz a
funcéo utilidade de Jodo®, que é composta pelos seguintes bens: salde (health), ao

longo do eixo horizontal, e riqueza (wealth), ao longo do eixo vertical.

A Figura 2 apresenta duas curvas de indiferenca ou fungdes utilidade de Jo&o: u,e
u,. Cada uma delas contém combinacdes de salde e riqueza que dédo a ele 0 mesmo
nivel de satisfagdo. As curvas mais altas indicam mais satisfagdo ou utilidade. Desse
modo, qualquer combinagéo de saude e riqgueza que esteja acima de u, € mais desejavel

para Jodo do que qualquer combinagao que esteja abaixo de U, .

Nesse contexto, o formato da curva indica que Joao esta disposto a trocar um bem
para obter mais do outro e, dessa forma, manter o mesmo bem-estar geral. Como
exemplo, quando Jo&o desce ao longo da curva u,, sua satde aumenta a uma taxa que
compensa exatamente a diminuicdo da sua riqueza. Da mesma forma, a medida que

Jodo sobe a curva U, a sua riqueza aumenta a uma taxa que compensa exatamente a

diminuicdo da sua saude (COOTER e ULEN, 2016, p. 191).

Figura 2: curvas de indiferenca e a recomposi¢éo do dano
Wealth

Health

Fonte: (COOTER e ULEN, 2016, p. 191)

® Na bibliografia faz-se referéncia a curva de utilidade de Charlie.
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Com base na figura acima, suponha que Jo&o tenha saude no valor H,e riqueza
na quantidade W,, o que resulta na utilidade u, =u(H,,W,). Suponha ainda que, em um

acidente, Maria® acarrete um ferimento a Jodo, causando um decréscimo da sua saude

para o nivel H, e da sua riqueza para o nivel W,. Assim, apos o acidente, Jodo foi
deslocado da curva de indiferenca u, para a curva de indiferenga u,. A indenizagéo
perfeita exige que Maria devolva a Jo&o o nivel de satisfagdo anterior ao acidente, u,. A
indenizacdo em dinheiro € o mecanismo tradicional para viabilizar isso. Nesse contexto,

considerando que um tratamento médico dispendioso devolva a saude de Joao, o dano

constituira a soma de (W, -W,), para compensar a perda de riqueza do acidente (como
a destruicéo de veiculo), e dos custos médicos para devolver a salde de Jodo (H,—H,)

. Dessa forma, tal indenizacdo devolvera a Jodo a sua satisfacdo de antes do acidente
(COOTER e ULEN, 2016, p. 191).

Suponha ainda que o acidente tenha causado danos irreparaveis a Jodo, de modo

que ele fiqgue no nivel de saude H, para sempre. Nessa hipotese, para restaurar o nivel

de satisfacdo de Joado de antes do acidente, Maria devera aumentar a sua riqueza, nao

para o seu nivel anterior ao acidente, W,, mas para um nivel além, W", de modo a

compensar a sua perda permanente de sua salude, com mais rigueza em relacéo ao nivel
anterior ao acidente (COOTER e ULEN, 2016, p. 191).

Por isso os tribunais ao redor do mundo passaram a indenizar, ndo apenas os bens
tangiveis, como também os intangiveis, como o sofrimento emocional e a perda de uma
companhia (COOTER e ULEN, 2016, p. 191). Em uma situacdo, em que um motorista
mata acidentalmente um filho dependente de uma familia, a morte da crianca néo
acarreta perda de renda para o resto da familia. Pelo contrario, a morte a “salva” de
despesas com a criacdo. Tal fato ja foi um problema dificil para os tribunais em um
contexto mundial, que, durante muito tempo, limitaram os danos indenizaveis as perdas
econOmicas mensuraveis (COOTER e ULEN, 2016, p. 192).

Em que pese a violacao de direitos de personalidade no curso da atuacao do TCU

ser tratada no item 5.4 deste trabalho, cabe antecipar que a reparabilidade dos danos

6 Na bibliografia faz-se referéncia a Amanda.
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imateriais se tornou pacifica no Brasil com a CF/88 (TARTUCE, 2019, p. 592-593). Isso
porque o art. 5° inciso X, da CF/88 (BRASIL, 1988) dispbe que: “sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. Dessa forma, hoje
€ pacifica exigéncia de reparar o dano imaterial sofrido, em razéo da violacéo de direitos
de personalidade no Brasil (TARTUCE, 2019, p. 592).

No que se refere ao dano ao erério, a situagdo é idéntica. Um ato comissivo ou
omissivo de terceiro (gestor publico e/ou particular) acarreta um deslocamento para baixo
da funcao utilidade da Administracdo. No eixo vertical, estdo os recursos financeiros da
Administracdo (riqueza) e no eixo horizontal a quantidade de escolas, hospitais ou
qualquer coisa do género gastos publicos. Da mesma forma, a recomposi¢ao do prejuizo
ocorre de maneira financeira e, quando ela ocorre devidamente, devolve a sociedade o

seu nivel de satisfacao anterior ao dano sofrido.

Assim, em gue pese as sociedades desenvolveram normas que prescrevem
padrées de comportamento para limitar riscos, as pessoas, por vezes, causam danos a
outras e, inclusive, ao setor publico (dano ao erario), a partir da violacdo de padrdes
normativos de comportamento. Portanto, o custo do dano deve recair sobre alguém. Os
tribunais (inclusive o TCU) rastreiam a causa do dano até a violacdo da norma e atribuem

a responsabilidade a parte culpada, ou seja, aguela que causou o dano.

Passando para a teoria econémica da responsabilidade civil, antecipou-se que,
guando os custos de transacao séo elevados, de modo a impedir acordos privados, a
responsabilidade civil pode induzir os ofensores a internalizar os custos que impdem a
outras pessoas. Assim, o0 pressuposto deste modelo é reduzir o custo social dos

acidentes, que é dado pela soma do custo dos danos e do custo para evita-los.

[l

Nesse contexto, a probabilidade de um dano sera denotada por “p”. Ela diminui com
0 aumento da precaugao, que ja foi denotada acima por “x”. A probabilidade é uma
fungao decrescente em “x”, uma vez que uma maior precauc¢édo reduz a probabilidade do
dano e uma menor precaucdo aumenta esta probabilidade. Caso o acidente ocorra, ele
causara danos, como a perda de renda, danos a propriedade etc. Denotemos por “A” o

valor monetario de um dano: este multiplicado pela sua probabilidade, “p”, resulta no
dano esperado (COOTER e ULEN, 2016, p. 200):

Dano Esperado = p(x)A
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(gl

Como “p” é decrescente em “x’, o dano esperado, p(x)A, também é uma fungao

[{pat)

decrescente de “x”. Na Figura 3, o eixo horizontal denota a quantidade de precaucao,
“x”, e o eixo vertical indica o valor financeiro (R$), o que inclui o custo esperado do
acidente: p(x)A. Observa-se que a curva “p(x)A” é decrescente, indicando que o dano

esperado reduz com o aumento da precaucao, X (COOTER e ULEN, 2016, p. 200).

Ocorre que a precaucao envolve a perda de dinheiro e tempo. Ao assumir que a
precaucao custa w (R$), por unidade, e, considerando, para fins de simplificacédo, que o
custo unitario da precaucgédo, w, € constante e ndo muda com a precaucao, X, o custo da
precaucao pode ser definido por (COOTER e ULEN, 2016, p. 200):

Custo da Precaucéo = wx

Como o custo social (CS), ou custo total, € a soma do custo dos danos com o custo

de os prevenir, chega-se a seguinte formula (COOTER e ULEN, 2016, p. 200):

CS =wx + p(x)A

Diante de todo o exposto, afigura a seguir traz trés curvas: a) custo do acidente:
p(x)A; b) custo de precaucéo: wx; e c) e o custo social dos acidentes: wx +p(x)A. A curva
de custo social esperado ou custo total € obtida, somando-se verticalmente “wx” e
“p(x)A”, o0 que explica o seu formato em “U” (COOTER e ULEN, 2016, p. 200).

Figura 3: Custos do dano

E(S5C)=wx + p(x)A

0 — pix)d

X
X Precaution

Fonte: (COOTER e ULEN, 2016, p. 200)

Como a fungao custos sociais esperados tém formato de “U”, existe um valor de

“x”, correspondente ao ponto inferior do “U” (valor minimo dessa fungéo). Este valor, que
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enseja o valor minimo dos custos sociais serda denotado por: x". Este € o valor de
precaucado que minimiza os custos sociais do dano. Assim, a eficiéncia exige minimizar

os custos sociais, de modo que x* é o nivel de eficiéncia socialmente étimo ou,

simplesmente, o nivel eficiente de precaucdo (COOTER e ULEN, 2016, p. 201).

Como X" é o valor que minimiza o custo social, ou seja, em x’, a inclinacdo da
curva é zero, para obter matematicamente este ponto, basta derivar a funcao custo social

e igualar a zero, o que, apos isolar a variavel “w”, obtém-se a seguinte equacao:
. *
w=—p(x)A

O lado esquerdo da equagéo acima, “W”, representa o custo social marginal, ou

seja, 0 custo de mais uma unidade de precaucédo. O lado direito representa o beneficio

social marginal, ou seja, o beneficio de mais uma unidade de precaucéo: —p(x)A.

Isso significa que, no ponto x~, o custo social marginal da precaucéo se iguala ao
seu beneficio marginal. Dessa forma, se a precaucdo for menor que a quantidade
eficiente, entdo o custo social marginal da precaucdo € menor que o0 seu beneficio
marginal: (x<x)— (W< (p[xX']JA). Nesses casos, a eficiéncia exige tomar mais

precaucdo (COOTER e ULEN, 2016, p. 201). Por outro lado, se o custo social da

precaucdo for maior que a quantidade eficiente, entdo o custo marginal da precaucao
excede o0 seu beneficio social marginal: (x>x)— (W>(p[Xx']A). Nessa situacdo, ser

eficiente exige tomar menos precaucdo (COOTER e ULEN, 2016, p. 201).

Dessa forma, a teoria (positiva) da analise econémica da responsabilidade civil visa
alocar, de maneira eficiente, o dever de precaucdo da vitima e do ofensor, de modo a
reduzir os custos sociais dos danos. Na vida pratica, existem trés situacfes distintas: a) a
vitima tem mais condic6es (menor custo) que o ofensor de tomar mais precaucéo; b) o
ofensor tem mais condi¢cdes de tomar mais precaucao que a vitima; e ¢c) ambos podem
tomar precaucéo de maneira pouco custosa. Assim, a Figura 3 representa a relacao entre
0 custo social e a precaucédo, da vitima e do ofensor, lembrando que a precaucédo se
refere a qualquer comportamento que reduz a probabilidade ou a magnitude do prejuizo
(COOTER e ULEN, 2016, p. 201).

Todas estas consideracdes séo aplicaveis aos danos a Administracéo. De inicio, o

pressuposto do modelo econémico de responsabilidade também é reduzir o custo social
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dos danos ao erario. Tal valor é dado pela soma do custo dos préoprios danos (débitos)

e do custo de evitd-los. Os custos para evitar o prejuizo da Administracdo estao

relacionados a: a) burocracia; b) custo do controle; e c) investimentos.

Quanto a burocracia, a legislacdo e os precedentes dos TCs prescrevem, aos
gestores publicos e particulares, deveres de cuidado para evitar um possivel dano, que

sao repassados a Administracdo e ao setor privado, na forma de custos sociais.

Pelo lado do setor publico, tomando o caso de compras publicas como exemplo, a
legislagé@o estabelece diferentes regras, que visam proteger o erario, mas que causam
necessariamente morosidade (o tempo é um recurso escasso). Por exemplo, as normas
exigem estudos, procedimentos, manifestacdes de diferentes unidades ou gestores
competentes para que 0 objeto possa ser adjudicado. Tais custos sdo arcados
diretamente pela Administracéo e, indiretamente; pelos contribuintes.

Pelo lado do setor privado, ainda no caso das aquisi¢cdes publicas, as exigéncias
para contratar com o setor publico (burocracia) encarecem o preco final dos bens e
servicos que serdo adquiridos pela propria Administracdo. E o caso, por exemplo, do
dever de precificar uma obra publica a partir de um sistema referencial oficial de precos,
atividade que exige tempo e profissionais qualificados, que ndo estdo presentes em
qualquer empresa. Destaca-se ainda o maior prazo e a incerteza (risco) relacionada a
remuneracao dos bens ou servi¢os prestados, uma vez que a Lei 4.320/1964 (BRASIL,
1964) estabelece diferentes ritos que devem ser respeitados para que uma despesa
publica entre na sua ultima fase, que é o pagamento. Além dos prazos de pagamento de
uma aquisicdo do setor publico ser necessariamente maior que o de uma do setor
privado, as empresas internalizam o risco de eventual questionamento posterior da
Administracdo ou de érgao de controle, o que pode ensejar mais demora e incerteza
para receber. Destaca-se também custos com representacéo judicial ou administrativa,
gue também decorrem da burocracia estatal. Todos estes custos e quaisquer outros
serdo, necessariamente, repassados a sociedade: ou a partir de maiores gastos da
Administracdo em suas aquisi¢des ou, no caso de orcamento limitado, que normalmente
€ 0 caso, na fruicdo de bens ou utilidades, em quantidades inferiores ao eficiente ou ao

socialmente desejado.

Assim, se de um lado a burocracia protege o erario, a partir de ritos e exigéncias
que aumentam o dever de cuidado, x, e reduzem a probabilidade do dano, p; por outro,

geram custos para a Administracdo e o setor privado, que aumentam a escassez de
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recursos (financeiros e tempo) e que podem colocar em desvantagem produtos nacionais

em relacdo aqueles que sao produzidos em outros paises (custo do pais).

Quanto ao custo do controle, ele se relaciona aos gastos com 6rgédos de controle
federais (como TCU e Ministério Publico Federal), estaduais (Tribunais de Contas
Estaduais e Ministério Publico Estadual) e municipais (Tribunal de Contas do municipio).
Para quantificar isso, € necessario apropriar o percentual do orcamento dessas
entidades, utilizado na instrucéo de processos de controle. Similarmente, no caso de o
orgdo de controle ser o Ministério Publico, deve ser apropriado o percentual do

orcamento dos tribunais’ para julgar as a¢ées judiciais relacionadas ao controle®.

Quanto aos investimentos em seguranca, estes se constituem, por exemplo, de
gastos relacionados ao desenvolvimento de solugdes de informatica (“compras.gov” por
exemplo), a criacdo de sistemas oficiais de precos®, a formacdo de capital humano
(treinamento de gestores), o desenvolvimento de solucfes inovadoras, dentre outras

medidas relacionadas a reduzir a probabilidade e a magnitude de um dano ao erario.

Assim, a teoria econdmica da responsabilidade busca alocar incentivos para que
tanto a Administracao (vitima do dano) como o ofensor (particular ou gestor publico)
tomem a precaucédo 6tima, a fim de reduzir os custos sociais dos danos. As maneiras
com que estes incentivos deverdo ser alocados sera abordado na secédo 5.4. Até aqui,
cabe destacar que o tratamento matematico apresentado e a Figura 3 sdo plenamente
aplicaveis aos danos acarretados ao erario em razdo da violagéo de dever de cuidado,
ou seja, em razdo de culpa do gestor publico ou do particular (art. 5° da LOTCU?).

Portanto, assim como no setor privado, no setor publico também existe um ponto
6timo, em que o custo marginal de precaucao se iguala ao seu beneficio marginal de
evitar o dano. A esquerda desse ponto, ser mais eficiente exige tomar mais precaucao,
uma vez que o aumento do custo com a precaugdo, wx, € compensado com uma
reducdo, em uma proporgdo maior, dos custos totais dos danos: wx + p(x)A. Por outro
lado, & direita desse ponto, ser mais eficiente exige tomar menos precaugéo, uma vez

gue 0s custos com precaucdo aumentam, em uma propor¢gao maior, que 0s custos totais

” Qu seja, 27 Tribunais de Justica (TJs), 5 Tribunais Regionais Federais (TRFs), o Superior
Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal (STF).

8 Acdes como acéo civil publica, acdo popular e improbidade administrativa.
® Como Sicro e o Sinapi.
10 Conforme Brasil (1992).
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diminuem. Na Ultima situacdo, a burocracia (precaucdo) € tdo grande que se torna

disfuncional, acarretando mais custos do que beneficios para a sociedade.

Por todo o exposto, a teoria econdmica da responsabilidade civil busca fazer com
que vitima e infrator internalizem os custos da precaucdo dos danos, minimizando o
custo social. Como os custos sado internalizados, os atores estéo livres para fazer o que
quiserem, desde que paguem o preco. Todavia, a internalizacdo de custos ndo é
aplicavel quando o dano é intencional. Nesses casos, 0 objetivo da lei é incapacitar ou
dissuadir. Nessa situacdo, os atores nao estéo livres para pagar o preco e fazerem o que
quiserem: pelo contrario, as punicdes sao calibradas para dissuadir aqueles que

preferem fazer ou agir apesar do seu preco (COOTER e ULEN, 2016, p. 462).

Quanto as infracdes intencionais (dolosas), aplica-se a teoria do Crime de Becker,
gue pressupde 0s agentes sao racionais e que a decisédo de se engajar em uma atividade
criminosa nao seria diferente da decisdo de escolher um emprego, uma vez que o
individuo participa de uma atividade ilicita porque esta Ihe oferece um beneficio liquido
superior a usos legitimos de seu tempo (VELJANOVSKI, 2006, p.85).

A ideia de que os infratores respondem aos custos e beneficios do crime data do
século XVIII, quando Beccaria (1770) e Bentham (1789) discutiram o conceito de
dissuasao. Becker (1968) forneceu o primeiro tratamento moderno e matematico do
assunto e, desde o seu influente artigo, desenvolveu-se uma vasta e ativa literatura sobre
a teoria da dissuaséo. Para Becker, um infrator intencional maximiza racionalmente sua

utilidade esperada, por meio da seguinte formula:
Ui=[1 - p(n].Ri = Ci — Oi — [p(r).Ji] — Wi
Em que:
Ui = utilidade esperada;
[1 — p(r)] = probabilidade de nao ser preso;
Ri = realizagédo da atividade ilicita;
Ci = custo de planejamento e execucao do crime;
Oi = custo de oportunidade;

[p(r) . Ji] = valor esperado da punigéo caso esse individuo seja descoberto.
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Segundo Levitt e Miles (2007, p.458), a decisédo de se envolver em uma atividade
ilicita intencional depende da magnitude do ganho esperado com a pratica do ato em
relacdo a punicdo esperada. Portanto, se a utilidade esperada ultrapassar a sancao
esperada, o individuo cometera o ato. Segundo os autores, as seguintes implicacées do
modelo de dissuaséo sdo dignas de nota (LEVITT e MILES, 2007, p. 459):

a) ilicitos intencionais equivalentes, punidos com mais severidade, deveriam

ocorrer com menos frequéncia do que aqueles mais levemente sancionados; e

b) como a sancgéo esperada consiste em dois componentes, a probabilidade de

apreensdo e a magnitude da punicdo imposta aos criminosos, um planejador social

dispde de dois instrumentos para tragar politicas de combate a ilicitos.

Nesse contexto, Polinsky e Shavell (2007, p.406) apresentaram uma andlise da
teoria econdémica do “enforcement” publico da lei, cujo problema geral € maximizar o
bem-estar social. Por bem-estar social, entende-se os beneficios que os individuos
obterdo do seu comportamento, menos 0s custos que incorrerdo para evitar danos, que
sdo: os préprios danos, o custo de fiscalizar e identificar os infratores e os custos de

impor sangdes (incluindo quaisquer custos associados a aversao ao risco).

Em que pese a AE da responsabilidade civil e a Teoria do Crime abordarem
condutas opostas (intencionais e ndo intencionais) e, consequentemente, as maneiras
diferentes com que 0s seus agentes respondem aos incentivos estatais em cada caso
um dos dois casos, cabe destacar que, embora a AE Responsabilidade Civil estabeleca,
em regra, mecanismos para garantir, apenas, a indenizacdo dos danos aqueles em
melhores condi¢des para preveni-los (de modo a reduzir os custos sociais do dano), esta

teoria também prevé multas ou puni¢cdes, em casos especiais.

Tais situacdes especiais, que atualmente estdo previstas nos principais
ordenamentos juridicos, decorrem de limitagBes inerentes as compensages perfeita de

prejuizos ndo patrimoniais (extra corporeos) ou de danos sofridos pela coletividade.

Nesse contexto, a compensacado € perfeita quando a vitima é indiferente ao dano e
ela faz com que todos os prejuizos acarretados pelo infrator sejam internalizados. Ocorre
gue a compensacao perfeita é possivel teoricamente, mas, muitas vezes, impossivel na
pratica. Algumas vezes, ela pode depender de impressdes subjetivas que ndo podem
ser perfeitamente precificadas. Como precificar a frustracdo de uma pessoa que nao

recebe uma escola ou posto de saude contratado pela Administracdo? Como precificar
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este prejuizo que é imposto, ndo a uma pessoa especifica, mas a uma populacdo ou
grupo de pessoas? Quando ndo ha mercado para induzir as pessoas a revelar suas
avaliagbes subjetivas, os economistas dizem que ha um “problema de revelagdo de
preferéncia”’. Desse modo, mesmo quando a compensacao perfeita é possivel em teoria;
na pratica, ela pode ser inalcancavel, em razéo do problema de revelacéo de preferéncia
(COOTER e ULEN, 2016, p. 461).

Para Cooter e Ulen (2016, p. 461), outra razdo para os ordenamentos preverem
punicbes para complementar a responsabilidade civil ocorre quando a norma busca
privilegiar direitos em detrimento de interesses. Nos casos de competéncia do TCU,
guando o art. 58 da LOTCU (BRASIL, 1992) prevé a aplicacao de multa (punicdo) guando

ndo ocorre um dano, é porque o legislador buscou colocar os interesses (patrimoniais)

do ofensor hierarquicamente a baixo dos direitos sociais (como saude, educacao,
transporte e seguranca) ou individuais (como vida, liberdade e igualdade), que podem

ser lesionados ou simplesmente ameacados diante de uma violacdo de norma de

natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial.

Nesse contexto, cabe frisar que a protecdo de direitos e interesses publicos em

detrimento do interesse particular € a esséncia do regime juridico do direito publico, que

estabelece uma relacao vertical entre Estado e o individuo e coloca os interesses da
coletividade hierarquicamente a frente dos interesses individuais. Dessa forma, segundo
Di Pietro (2020, p. 130), o interesse publico é a finalidade do Estado, que deve defender
0s interesses da coletividade, atuar no sentido de favorecer o bem-estar social, de modo

gue negar isso é negar o préprio papel do Estado.

Voltando para o porqué diferenciar as condutas dolosas e as culposas, cabe trazer
um argumento matematico. Na situacdo, em que um particular ou gestor publico viole,

deliberadamente, uma norma (de natureza contabil, financeira, orcamentéria,

operacional ou patrimonial) porgue busca receber uma vantagem financeira. Este € o

caso, por exemplo, de uma empresa que realiza jogo de planilha (que é vedado pela
jurisprudéncia do TCU!!) para ganhar uma licitagdo e receber uma vantagem de 1000
unidades financeiras (UF), em razdo da majoracao indevida do valor do objeto licitado.

11 Como é o caso dos Acorddo 2.973/2021, 2930/2021 e 2.882/2021, todos do Plenario (TCU,
2021a, 2021b e 2021c).
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Assumindo que a probabilidade de a empresa ser descoberta € 50%, 0 custo
esperado da violacdo normativa € igual a expectativa de responsabilizacdo, dada pela
probabilidade de fracasso (50%) vezes o dano (1000 UF), o que resulta 500 UF
(0,5x1000). O beneficio esperado serda sempre 1000 UF, independentemente de a
infracdo ser ou ndo descoberta. Assim, o beneficio liquido (beneficio — custo) € 500 UF

(1000-500), ou seja, a responsabilidade civil, sem punicéo, torna esta infracdo lucrativa.

Isso ocorre porque, a cada vez que a empresa € descoberta, ela tem que devolver

apenas o ganho auferido com a violagdo da norma. Ocorre que, apos “n” rodadas, o

infrator podera ou nao ser descoberto. Quando ele ndo for descoberto, auferira um ganho
econdmico que tornara vantajoso continuar violando a norma ao longo do tempo, uma

vez que, quando é descoberto, apenas devolvera o que embolsou de maneira indevida.

Dessa forma, no caso de infragdes intencionais (dolosas), a falta de punicao (que
deve ser entendida como a auséncia de instrumentos para recuperar uma quantia do

infrator além do dano acarretado), torna a violacdo normativa vantajosa para o infrator.

Assim, os infratores intencionais ndao sao dissuadidos apenas com a exigéncia de
recompensar o dano gerado. Para deté-los, a lei deve impor punicdo suficiente para que
o beneficio liquido esperado com a violagdo normativa para o infrator seja negativo,
tornando a violacdo da norma desvantajosa, ou seja, a punicdo muitas vezes é a Unica
alternativa quando o objetivo é dissuadir (COOTER e ULEN, 2016, p. 462).

Por isso a legislagdo penal, que trata essencialmente!? de condutas dolosas em

qualquer pais busca dissuadir (deter) o dano intencional, e ndo o compensar, conforme
a responsabilidade civil em qualquer ordenamento (COOTER e ULEN, 2016, p. 461).
Dessa forma, enquanto a indenizacdo civil busca restaurar o bem-estar da vitima as
expensas do ofensor, a puni¢céo criminal (ou ndo) busca apenas a dissuaséo, ou seja,
piorar a situacdo do ofensor que viola norma intencionalmente, sem necessariamente
beneficiar a vitima (COOTER e ULEN, 2016, p. 460).

Nesse contexto, segundo Zamir (2018, p. 434), do ponto de vista econbémico, 0s

objetivos da punicdo sao: incapacitacdo, dissuasdo especifica; e dissuasdo geral.

120 Cédigo Penal brasileiro (Decreto-Lei 2.848/1940) prevé crimes na modalidade culposa, como
homicidio: art. 121 §3° (BRASIL, 1940). Todavia, esse tipo de tratamento é raro no cédigo e so
ocorre quando, diante da gravidade de uma conduta culposa, o legislador entende ser adequado
dar a ela um tratamento criminal, de modo a repreender potenciais infratores, bem como
preservar a paz publica.
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Enquanto a incapacitacdo pretende tirar de circulacdo o individuo que violou normas
juridicas, por meio da pena privativa de liberdade, a dissuasao especifica destina-se a
ensinar o individuo uma licao e a dissuaséo geral objetiva dissuadir os demais membros
da sociedade de cometer delitos semelhantes. No ambito da atuacdo do TCU, a
incapacitagcao ocorre quando o Tribunal “retira de circulagdo” empresa ou gestor publico,
declarando a primeira inidénea para contratar com a Administracéo (art. 46 da LOTCU)
e, no caso do segundo; inabilitando-o para exercer cargo ou fungéo publica (art. 60 da
LOTCU) — (BRASIL, 1992). Similarmente, também existe, no ambito das puni¢des do
Tribunal, a fungbes de dissuaséo especifica, quando este repreende com uma multa o
infrator da norma administrativa, e também de dissuasdo geral, quando a penalidade

imposta alerta outros gestores publicos ou empresas do risco de punicao.

Similarmente a teoria econémica, tanto o CC/2002 como os civilistas diferenciam
as condutas intencionais das nao intencionais. O art. 186 do codigo civil vigente
diferencia a acdo ou omissao voluntaria (dolosa) daquela decorrente de negligéncia ou
imprudéncia (BRASIL, 2002). Quanto a doutrina, sdo fartos os exemplos em que 0s

civilistas diferenciam o dolo da culpa, citando-se a seguir apenas alguns exemplos.

Para Cavaliere Filho (2005, p. 59) sdo trés os elementos da culpa: a) a conduta

voluntaria com resultado _involuntario; b) a previsdo ou previsibilidade; e c) a falta de

cuidado, cautela, diligéncia e atencdo. Segundo o autor, enquanto, no dolo, o agente

quer a conduta e o resultado; na culpa, 0 agente quer a conduta, mas néo o resultado,

sendo retirado da culpa o elemento intencional, que esta presente no dolo.

Similarmente, ao caracterizar a culpa, Tartuce (2019) e Chironi (1925), ndo so6

retiram o elemento intencional, como o relacionam a violacdo de dever de cuidado,

conforme apresentado anteriormente. Tartuce (2019, p. 521) ensina que a culpa pode

ser conceituada como o desrespeito a um dever preexistente, quando ndo ha uma

intencdo de violar o dever juridico, que acaba sendo violado por outro tipo de conduta.
Ao retirar o elemento intencional da culpa, Chironi (1925, p. 5) a relaciona a um

desrespeito a um dever preexistente ou a uma violacdo de um dever juridico.

Além disso, Tartuce (2019, p. 520) explica que a indenizacdo deve ser fixada de

acordo com o grau de comprometimento do ofensor com o dano. Havendo dolo, por

regra, 0 agente deverd pagar indenizacdo integral, sem qualquer reducdo. Havendo
culpa, a indenizacdo pode ser reduzida, em vista do paragrafo Unico do art. 944 do

CC/02, que estabelece a reducéo da indenizagdo quando houver “desproporg¢ao entre a
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gravidade da culpa e o dano” (BRASIL, 2002). Por ultimo, o autor defende que a culpa
grave®® deve ter o mesmo tratamento do dolo, vez que estes conceitos se confundem
nos termos do brocardo latino culpa lata dolo aequiparatur (TARTUCE, 2019, p. 520).
Tais aspectos serao aprofundados nas secdes 5.3 e 5.4.

Diante de todo o exposto, o CC/02, a doutrina civil classica e a teoria econdmica
estabelecem tratamentos diferentes para os danos intencionais e 0s ndo intencionais.
Para todos, os autores de condutas culposas devem indenizar as vitimas pelo dano
acarretado. Todavia, no caso de condutas dolosas, a teoria econémica demonstra que
apenas obrigar o ofensor a indenizar a vitima torna o ilicito vantajoso e, por isso, uma
punicdo ou a imposicado de um custo adicional deve ser aplicado ao ofensor, para tornar

o beneficio econémico com a conduta negativo, ou seja, torna-la desvantajosa.

Em que pese, nos danos culposos, a regra seja imputar ao ofensor, apenas, a
indenizacdo do dano, a teoria econémica prevé a imposicado de penalidades quando a

compensacdao perfeita do dano for impossivel em teoria ou em pratica. Nessas situagoes,

a ideia é complementar o dano material, arbitrando um custo adicional relativo ao dano
imaterial (ndo quantificavel). Dessa forma, ainda que seja impossivel determinar o dano
imaterial precisamente, impor um custo adicional, na forma de multa, por exemplo, induz

o ofensor a internalizar uma parte maior do dano acarretado.

Portanto, os autores de danos dolosos precisam necessariamente ser punidos e 0s

autores de danos culposos podem ser punidos em circunstancias especificas. Dessa

forma, a psicologia do ofensor define o tamanho da sancédo e o tratamento que a lei ou
a jurisprudéncia deve dar ao dano: internalizacdo ou dissuasdo. Quanto maior o
comprometimento psicolégico com o ato, mais o aplicador do direito deve buscar a
dissuasao e consequentemente maior deve ser a puni¢cao. A dissuasao requer que um
ato deliberado receba puni¢cdo mais severa do que o mesmo ato feito sem intencao de
causar o dano. Da mesma forma, a dissuasdo exige uma punigdo mais severa para um
ato intencional repetido diversas vezes (COOTER e ULEN, 2016, p. 462).

Nesse contexto, o termo mens rea vem do latim e significa mente culpada. Para
desenvolver a ideia de mens rea, deve-se tracar a fronteira entre dano acidental e

intencional. A Figura 4 traz uma representacao continua da psicologia do ofensor:

13 0 conceito de culpa grave ou gravissima sera tratado no tépico 5.4.
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Figura 4: Escala de culpabilidade

Careful Megligent Reckless Intentional  Cruel
(Blameless) (Fanlt) (Cruilt)

Legal Standard Line Separating Civil
of Precaution  Wrongs from Criminal Wrongs

Fonte: Cooter e Ulen (2016, p. 457)

Iniciando pelo lado esquerdo, o ofensor € cuidadoso e inocente. Movendo-se para
a direita, o comportamento do ofensor torna-se negligente, depois imprudente e depois
intencional. O comportamento cuidadoso € menos culposo que o negligente que é menos
culposo que o dano intencional. Nesse continuum, a linha que separa a culpa da mens
real esta entre a imprudéncia e o dano intencional. Em matéria criminal, outras gradacdes

Sa80 necessarias para prever a crueldade e o motivo torpe.

Assim, tanto a teoria econémica como a doutrina classica civilista e o cadigo civil
diferenciam a natureza do dano culposo do dano doloso. Como estes tém causas

diferentes, por uma razao légica, precisam ser enfrentados de maneira diferente.

Compreendendo a importancia da diferenciacdo entre infracdes dolosas e
culposas, pela ética da AED, pela analise econbmica da responsabilidade civil e da
Teoria do Crime de Becker, a secao seguinte abordara este fato, pela 6tica da AED

Comportamental, através das recentes conclusdes das ciéncias comportamentais.

5.1.2. Da Anélise Econémica do Direito Comportamental

A economia comportamental incorpora desenvolvimentos tedricos e descobertas
empiricas na area da psicologia a economia a partir do método experimental. Este ramo
do saber evidencia a lacuna existente entre a nossa intencéo e a nossa ac¢ao; estuda a
tomada de decisdo de seres humanos e organizacdes; identifica desvios sistematicos no
processo decisorio; e incentiva um olhar mais pragmatico e realista sobre as escolhas
individuais. Além disso, ela indica que as decisGes sao relativas, somos propensos a
inércia e & opcdo padrdo; o contexto importa; sofremos de aversdo a perda; usamos
heuristicas e atalhos mentais; temos conflitos entre o imediato e o futuro; somos

influenciados por normas e provas sociais, dentre outras coisas.
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Segundo Richard Thaler, percursor desta area do saber, o comportamento
desviante (misbehave) leva a acfes inconsistentes dos seres humanos frente ao
preconizado no modelo idealizado de comportamento da teoria econdmica tradicional, o

que fez surgir toda a teoria da economia comportamental (THALER, 2019, p. 15).

A economia comportamental iniciou ao identificar diferencas entre a forma de agir
do ser humano real e do agente econémico imaginado pela economia tradicional. Richard
Thaler denominou os seres humanos com caracteristicas reais de homo sapiens e 0s
agentes racionais, conforme imaginados pela economia classica, de homo economicus
ou simplesmente econs (THALER, 2019, p. 15-16).

A premissa central da economia tradicional € a de que as pessoas escolhem por
otimizacdo, com a presuncao de que as escolhas dos econs séo racionais (THALER,
2019, p. 16-17). Os econs escolhem com base no que os economistas denominaram de
“expectativas racionais”. A economia comportamental surge com a percepc¢ao de que as
premissas sobre o ser humano na teoria econémica classica séo falhas, tanto porque os
problemas de otimizacdo séo dificeis demais para que as pessoas 0s resolvam, como
porque as crengas a partir das quais as pessoas fazem suas escolhas sao enviesadas e
ha muitos fatores que o modelo de otimizacdo ndo absorve. Dessa forma, existe uma

longa lista de casos considerados como “fatores supostamente irrelevantes” para 0s

economistas tradicionais, em que a economia comportamental nasceu, questionando se
eles seriam, de fato, irrelevantes (THALER, 2019, p. 17).

Em que pese o ponto de partida da economia comportamental esteja atrelado ao
guestionamento das premissas da economia tradicional, ela ndo se presta a demonstrar
a irracionalidade dos seres humanos ou a inutilidade dos modelos econémicos
tradicionais, mas sim a aperfeicoar a capacidade preditiva e explicativa dos modelos
formulados pela economia tradicional (ALMEIDA, 2017). Dessa forma, a grande
mensagem que a economia comportamental traz € a de que 0s economistas devem usar
experimentos para avaliar premissas de seus modelos, uma vez que os fatores

supostamente irrelevantes sdo fundamentais para analisar a vida real.

Nesse contexto, desde o principio da ciéncia econémica, o comportamento humano
sempre foi alvo de preocupacao. De Adam Smith, em Teoria dos sentimentos morais de
1759, passando por William Stanley Jevons (1871), Arthur Pigou (1920) e Irving Fisher
(1930), o comportamento e a escolha intertemporal dos seres humanos foi, a0 menos,

considerada pelos economistas classicos (THALER, 2019, p. 111-112).
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Contudo, apenas mais recentemente, com Daniel Kahneman, Amos Tversky e
Richard Thaler, foi reconhecido o surgimento da economia comportamental. Também
pode-se apontar como um dos precursores da area o economista Hebert Simon, que,
em 1959, apresentou a teoria da racionalidade limitada, apontando que as pessoas
possuem caréncia de capacidade cognitiva para resolver problemas complexos
(THALER, 2019, p. 37-38). Por essa importante contribuicdo, Simon foi homenageado
com o prémio Nobel de economia em 1978 (BALESTRIN, 2002, p. 2-4).

O primeiro texto lido por Thaler sobre heuristicas e vieses foi o dos psic6logos
Daniel Kahneman e Amos Tversky denominado “Judgement under uncertainty: heuristics
and bases”, de 1974. Para ele, a tese era simples e elegante: seres humanos tém tempo
e capacidade cerebral limitados e, como resultado, baseiam-se naquilo que é praxe
(heuristicas) para ajuda-los a fazer julgamentos e usar tais heuristicas faz com que as

pessoas cometam erros que ndo sdo aleatdrios, mas sim_sistematicos e previsiveis

(THALER, 2019, p. 36-37). ApOs este trabalho, Thaler compreendeu que os fatores

supostamente irrelevantes para a economia tradicional eram casos de vieses

sistematicos para os psicologos (THALER, 2019, p. 65). Nos anos seguintes, este ramo
do saber dedicou-se a demonstrar que os “fatores supostamente irrelevantes” sao, de
fato, muito relevantes para o comportamento humano, destacando-se 0s seguintes

marcos temporais desta area do saber.

Em 2002, Daniel Kahneman recebeu o prémio Nobel de Economia por ter integrado
ideias de pesquisa em psicologia a ciéncia econdmica, especialmente no que se refere
ao julgamento humano e a tomada de decisdo sob incerteza (CORNEJO, 2015, p. 7).
Em 2008, Cass Sunstein e Richard Thaler passaram a participar da formulacdo de
politicas publicas nos Estados Unidos durante a campanha presidencial de Obama e,
em 2013, o governo norte-americano implantou uma equipe dedicada ao estudo da area
e a adocao de nudges em politicas publicas (SAMSOM, 2015, p. 26). Em 2010, houve a
implantacdo do Behavioural Insights Team (BIT) pelo governo do Reino Unido, que
montou uma equipe dedicada a aplicacdo das ciéncias comportamentais as politicas
publicas (SAMSOM, 2015, p. 26). Em 2013, o prémio Nobel de economia foi concedido
a trés pessoas, sendo um deles destinado a Robert Shiller por seus estudos na area de
financas comportamentais (VARELLA, 2014, p. 9). Em 2017, o préprio Richard Thaler foi
agraciado com o prémio Nobel de economia pelo conjunto dos seus trabalhos na area
comportamental (ALMEIDA, 2017, p. 2). Em 2019, Abhijit Banerjee, Esther Duflo, Michael



Coletanea de Pés-Graduagdo [ANALISE ECONOMICA DO DIREITO] 40

Kremer ganharam o Prémio Nobel por trabalho voltado para a reducdo da pobreza global,
fazendo um intercAmbio entre economia do desenvolvimento e economia
comportamental (DIPRES, 2019, p. 4).

Antes de entrar nos principais conceitos das ciéncias comportamentais e explicar
como eles pressupdem uma diferenciacdo entre condutas intencionais (conscientes) e
nao intencionais (inconscientes), cabe apresentar algumas limitacdes da economia
tradicional e como a economia comportamental as enfrenta. No livro de Gary Becker de
1976, “The Economic Approach to Human Behavior”, o economista apresenta os pilares
da teoria da escolha racional. Pela teoria, os seres humanos tém preferéncias estaveis
e um comportamento racional, baseado no objetivo de maximizar a utilidade/satisfacéo

para alcancar o maior bem-estar possivel. Esse comportamento é entendido como

egoista e maximizador de auto interesse (SAMSOM, 2015, p. 28).

As ciéncias comportamentais demonstram os limites da natureza humana:
racionalidade limitada, forca de vontade limitada e interesse proprio limitado. Pela

racionalidade limitada, as habilidades cognitivas do ser humano s&o finitas e

consequentemente € preciso recorrer a heuristicas para tomar uma decisdo, o que leva

o individuo a cometer erros _sistematicos e previsiveis (vieses) (SUNSTEIN, 1998, p.

1477). Por autocontrole ou forca de vontade limitada, os seres humanos frequentemente

praticam acfes que sdo conflituosas com o0s seus interesses de longo prazo, mas,
mesmo assim, optam por tomar estas decisfes (SUNSTEIN, 1998, p. 1479). Por
interesse proéprio limitado refere-se a funcéo de utilidade da maioria das pessoas, que,

na pratica, se importam ou agem como Se se importassem com outras pessoas, até

mesmo com estranhos em certas ocasifes (SUNSTEIN, 1998, p. 1479).

Em 1969, os psicologos Daniel Kahneman e Amos Tversky descobriram que as
pessoas costumam ignorar as estatisticas e decidir com base na regra do polegar, isto
€, a partir da semelhanca entre a situacdo presente e a do passado que o cérebro
recorda. Até entdo, tinha-se a crencga de que as pessoas eram racionais, consistentes e
gue a emocéao explicava a irracionalidade (KAHNEMAN, 2012, p. 7-8). Para eles, nem
sempre 0 pensamento é consciente e muitas vezes nao se sabe como se chegou a ele.

Portanto, as decis6es podem ser silenciosas e nos levar a erros sistematicos, repetitivos

e previsiveis, denominados de vieses (KAHNEMAN, 2012, p. 6).

Dessa forma, os autores contestaram a capacidade do ser humano, inclusive de

especialistas, de tomar decisdes racionais. Citando Hebert Simon, Kahneman afirma
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que, tal qual as criancas reconhecem que um céo € um céo logo no inicio de suas vidas,
0s especialistas também fazem reconhecimentos. Portanto, ambos defendem que os
especialistas também ndo possuem um pensamento intuitivo acurado, mas sim uma

habilidade tanto quanto maior é o seu repertorio (KAHNEMAN, 2012, p. 9).

Kahneman e Tversky usaram a metafora de que a mente funcionaria com base em
dois sistemas, os quais denominaram Sistema 1 e Sistema 2. O primeiro opera
automética e rapidamente, com pouco ou nenhum esforco e nenhuma percepcao de
controle voluntario, enquanto o segundo é mais lento e presta atencdo em atividades
mais trabalhosas, como célculos complexos, atividades de escolha e concentracdo
(KAHNEMAN, 2012, p. 30). Tendo a ultima palavra, o Sistema 2 é acionado sempre que
0 modelo esperado pelo Sistema 1 é violado (KAHNEMAN, 2012, p. 36).

A divisdo do trabalho entre eles é eficiente, pois minimiza o esfor¢co e otimiza o
desempenho. Em regra, o Sistema 1 € muito bom no que faz, mas tem vieses. Ele
responde a perguntas mais faceis; tem pouco entendimento de légica e estatisticas e

nao pode ser desligado (KAHNEMAN, 2012, p. 37). Um exemplo pela qual se consegue

7

apresentar a limitacdo humana de percepcdo é a llusédo de Muller-Ler, em que
percebemos que as linhas com setas nas pontas parecem ter tamanhos distintos, em

gue pese, na verdade, todas terem o mesmo tamanho (KAHNEMAN, 2012, p. 40):

Figura 5: llusédo de Muller-Ler

< >
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Em que pese sabermos que as setas tém o mesmo tamanho, continuamos vendo

/\/\

Fonte: wikipédia (2013)

as linhas com tamanhos diferentes, uma vez que o Sistema 1 continua executando o seu
trugue. Diante desta ilusdo, s6 nos resta desconfiar da extenséo das linhas quando ha
setas anexadas as suas extremidades (KAHNEMAN, 2012, p. 41).

Similarmente, o foco intenso em uma tarefa pode tornar as pessoas cegas a

estimulos. Em um experimento com a observacéo de um video de jogo de basquete, as
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pessoas sdo instruidas a contar o nUmero de passes do time branco e a metade delas
nao percebe a entrada de uma mulher vestida de gorila na quadra. Este estudo ilustra
dois fatos importantes a respeito das nossas mentes: podemos ficar cegos para o 6bvio
e também cegos para a nossa cegueira (KAHNEMAN, 2012, p. 35).

Algumas ilusbes ndo sao visuais, mas cognitivas e, por vezes, dificeis de serem
notadas, como o acolhimento imediato de um psicopata que aparece em um consultério
de psicologia. O Sistema 1 acolhe com simpatia o0 paciente que contaria sobre o seu
histérico repetido de tratamentos fracassados, porém, o psicélogo ndo deveria aprender
a desconfiar desse tipo de paciente (KAHNEMAN, 2012, p. 40-41)?

A pergunta que surge é: o que fazer diante de uma ilusao cognitiva? Elas podem
ser dominadas? Erros do pensamento intuitivo muitas vezes séo dificeis de prevenir e
manter-se vigilante o tempo todo também néo é possivel. Segundo os autores, o melhor

gue se pode fazer € aprender a reconhecer situacfes em gque 0S enganos Sao mais

provaveis e se esforcar para evitar enganos significativos guando ha muita coisa em jogo

e decisdes importantes a serem tomadas (KAHNEMAN, 2012, p. 43).

Quando pensamos nos sistemas, normalmente nos identificamos com o Sistema 2,
em razdo de sua capacidade de andlise, contudo, é o Sistema 1, que simplifica e
possibilita que tomemos a grande quantidade de decisbes que o ser humano toma
diariamente (KAHNEMAN, 2012, p. 30). Em resumo, pode-se dizer que:

Tabela 1: Sistemas 1 e 2

Sistema 1 Sistema 2

automatico e rapido l6gico e lento

atividades mentais complexas e
pouco ou nenhum esforgo trabalhosas, que demandam
bastante atencéo

inconsciente consciente
intuitivo concentracao
N&o pode ser desligado Sob demanda

Fonte: elaborado com base em (KAHNEMAN, 2012)
Considerando as duas formas de pensar dos Sistemas 1 e 2, o ser humano utiliza

7

um dos seguintes caminhos: quando a situagcado € simples e rotineira, o Sistema 1
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automaticamente é acionado e; diante de uma situacdo complexa, o ele acaba sendo

compelido a parar e refletir sobre a solugéo do problema, acionando o Sistema 2.

O Sistema 1 esta sujeito a heuristicas e vieses. As heuristicas correspondem a

atalhos mentais?4, isto &, rotas simplificadas do pensamento intuitivo (KAHNEMAN, 2012,

p. 12-13 e 644). Por sua vez, as heuristicas podem levar a vieses, que Sao erros

sistematicos que se repetem previsivelmente em circunstancias _particulares

(KAHNEMAN, 2012, p. 6). Deve-se ressaltar ainda que a divisdo dos trabalhos entre os
sistemas € eficiente, uma vez que minimiza o esforco e otimiza o desempenho
(KAHNEMAN, 2012, p. 37). Segundo Sollissch (2016), uma pessoa toma, em média, 35

mil decisbes diarias, de modo que seria impossivel a espécie humana chegar aos dias

atuais, se o Sistema 2 operasse em todo processo de tomada de deciséo.

Dessa forma, segundo a visdo dominante da economia comportamental, as
heuristicas sdo sempre a segunda opcéo (second best) e devem ser usadas somente
por causa de nossas limitacdes cognitivas, ja que mais tempo, mais informacéo e mais
computacdo sao sempre mais desejadas (DE CASTRO, 2014, p. 85). De acordo com
Gerd Gigerenzer, sob a perspectiva da racionalidade ecoldgica, as heuristicas rapidas e

frugais séo resultado de uma evolucdo da espécie humana, que se adaptou para usa-

las em ambientes especificos, e ndo de forma generalizada (DE CASTRO, p. 89).

Assim, € importante destacar algumas heuristicas e vieses que o Sistema 1
costuma utilizar. Este Sistema tem a tendéncia de confiar ao em vez de duvidar e é
altamente proficiente em uma forma de pensamento automéatico e sem esforc¢o. Por isso,
ele identifica ligacdes causais entre eventos, que muitas vezes € ilegitima porque o
cérebro humano é avido por padrdes e tem fé em um mundo coerente, em que
regularidades ndo acontecem por acidente, mas como resultado de uma relacéo de
causalidade. Dessa forma, o Sistema 1 suprime qualquer ambiguidade verificada,
construindo historias coerentes e sem conseguir distinguir os graus de crenga, conforme
o principio WYSIATI, criado por Daniel Kahneman (acrénimo em lingua inglesa) para a

frase “0 que vocé vé é tudo que ha” (KAHNEMAN, 2012, p. 132-135).

14 Enquadramentos dos fatos ou circunstancias do presente com uma ideia pré-concebida, no
inconsciente, advindas de informagdes anteriormente identificadas pelo cérebro humano, ao
longo das experiéncias da vida.

15 Do inglés: what you see is all there is.
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Acrescenta-se que 0s seres humanos, inclusive pesquisadores e especialistas em
estatistica, possuem um forte viés de acreditar que amostras pequenas se aplicam a
populacdo em geral, o que foi denominado por Kahneman e Tversky como “crenca na lei
dos pequenos numeros” (KAHNEMAN, 2012, p. 172 e 655). Dessa forma, é
recomendado que o0s pesquisadores encarem as suas intuicbes estatisticas com

desconfianca e as substituam por uma formacao de impressfes baseada em calculos.

Assim, se uma pessoa seguir sua intuicdo, verificara que errard, com frequéncia,
em classificar um evento aleatério como sistemético, bem como a fé exagerada em
amostragens pequenas é apenas um exemplo dessa ilusdo. Isso porque as pessoas
prestam mais atencdo ao conteldo da mensagem do que a informacao sobre a sua
confiabilidade e, como resultado, terminam com uma visdo de mundo em torno de si

proprias mais simples e mais coerente do que os dados realmente justificam.

Portanto, o Sistema 1 trabalha com associacdes, extrai conclusées precipitadas e
acredita na lei dos pequenos numeros, criando histérias coerentes ou relacdes de
causalidades inexistentes. Ao utilizar heuristicas para simplificar a realidade, por vezes,

ocorrem erros significativos e sistematicos que precisam ser considerados.

E caso, por exemplo, do experimento sobre o perfil de Linda, que consistia em os
participantes apontarem a afirmativa mais provavel sobre ela (KAHNEMAN, 2012, p.
240): Ela tem 31 anos, é solteira, muito inteligente e formada em filosofia. Quando era
estudante, preocupava-se com questdes de discriminacdo e justica social e participava
de manifestacdes antinucleares. Qual a alternativa mais provavel? As alternativas séo:
a) Linda é uma caixa de banco; b) Linda € uma caixa de banco ou astronauta; c) Linda é

uma caixa de banco e é ativa no movimento feminista.

Podemos perceber que a maioria de nés tende a escolher uma imagem de Linda
coerente com a descricao do seu perfil, ignorando dados estatisticos e o diagrama de
Venn. Embora o conjunto de caixas de banco feministas esteja inteiramente incluso no
conjunto de caixas de banco, as pessoas tendem a escolher a terceira alternativa citada
para ser coerentes com perfil indicado para Linda. No entanto, a probabilidade de que
ela seja caixa de banco e feminista (ambas as caracteristicas juntas) € bem menor do

gue a probabilidade de que ela seja apenas uma caixa de banco.

Dessa forma, existem trés heuristicas que sdo empregadas na elaboragédo de

julgamentos realizados sob incerteza: a) representatividade, que, em regra, € empregada
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gquando a pessoa é requerida a julgar a probabilidade de ocorréncia de um evento;

b) disponibilidade de ocorréncias ou situacdes, utilizada quando se solicita que a pessoa

estime a frequéncia de uma classe ou a probabilidade de um acontecimento; e c) ajuste
e ancoragem, usada em previsdées numeéricas quando o valor encontra-se disponivel
(TVERSKY e KAHNEMAN, 1974, p. 1124-1130).

Quanto a heuristica da_representatividade, com facilidade, as pessoas veem

padrdes que nao existem. Durante o intenso bombardeio de Londres na 22 Guerra, havia
uma crenca geral de que o bombardeio ndo podia ser aleatério porque um mapa dos
locais atingidos revelaria lacunas 6bvias. Nesse contexto, alguns ingleses suspeitaram
gue espides alemées estivessem escondidos nas areas atingidas. Todavia, apés uma
andlise estatistica cuidadosa revelou que a distribuicdo de locais atingidos era tipica de
um processo aleatério (KAHNEMAN, 2012, p. 176-177).

Quanto a heuristica da_disponibilidade, ela ajuda a explicar porque algumas

guestdes sdo muito proeminentes na mente do publico, ao passo que outras Ssao
negligenciadas. As pessoas tendem a estimar a importancia relativa das questoes pela
facilidade com que sédo puxadas da memodria e isso € amplamente determinado pela
extensdo da cobertura da midia. Assim, topicos mencionados frequentemente ocupam a
mente enquanto outros ndo mencionados fogem a consciéncia humana. Dessa forma, o
gue a midia cobre corresponde a opinido na cabeca do publico, de modo que néo é por
acaso que o0s regimes totalitarios exercem significativa pressdo sobre a midia
independente em qualquer lugar (KAHNEMAN, 2012, p. 14-15).

No que se refere a heuristica do ajuste ou ancoragem, as pessoas consideram um

valor particular para uma quantidade desconhecida antes de estimar essa quantidade. E
uma das ocorréncias mais bem demonstradas pela psicologia experimental: a estimativa

de um valor fica proximo do valor considerado inicialmente. Imagine que se lhe

perguntarem se Gandhi tinha mais do que 114 anos quando morreu, vocé faria uma
estimativa muito mais elevada da idade da morte dele do que teria feito se a pergunta se
referisse a sua morte com mais de 35 anos. Da mesma forma, se vocé considera saber
guanto deveria pagar por uma casa, vai ser muito influenciado pela primeira resposta da
pergunta. A mesma casa parecera mais valiosa se o prec¢o fornecido pelo corretor for
elevado (KAHNEMAN, 2012, p. 182-183).

Por todo o0 exposto, neste tdpico buscou-se evidenciar a importancia do

inconsciente sobre o processo de escolhas humano, que é, inapropriadamente, tratado,



Coletanea de Pés-Graduagdo [ANALISE ECONOMICA DO DIREITO] 46

pela economia tradicional, como um processo consciente, tendente a maximizar a
utilidade ou satisfacao do individuo para que ele alcance o maior bem-estar possivel. A
economia comportamental ndo veio para desconstruir essa premissa, mas para alertar
ao tomador de decisdo que o ser humano também é governado por outros fatores que
distorcem a ideia de escolhas perfeitas tendentes a maximizar o seu bem-estar. Isso
porque, muitas vezes, os problemas de otimizacdo sdo dificeis demais para que as
pessoas 0s resolvam, como também porque as crengas, a partir das quais as pessoas
fazem suas escolhas, sdo enviesadas e ha muitos fatores que o modelo de otimizacéo

nao absorve, deixando-os de fora.

Dessa forma, os fatores supostamente irrelevantes para a economia tradicional
sao, de fato, muito relevantes e ndao podem ser negligenciados pelos tomadores de
decisdo e aplicadores do direito. As pessoas, ndo s6 cometem erros nao voluntarios,
como os cometem tentando fazer o que deve ser feito. Tais erros decorrem do préprio
processo evolutivo do ser humano que ndo poderia empregar boa parte do seu tempo,
avaliando, minuciosamente, milhares de decisdes simples que tomamos diariamente.
Assim, o0 ser humano logrou sucesso na escala evolutiva porque aprendeu a dar, a
devida importancia, a poucas coisas, as relevantes, e empregar o “modo inconsciente”

para dar respostas rapidas (porém, sujeitas a vieses) as questdes simples.

Todavia, também usamos o modo inconsciente (rapido e sem esforco) para resolver
questdes, em que o erro pode ocasionar impacto significativo. As heuristicas
(enquadramentos do cérebro), que simplificam a realidade, levam a vieses, que sao erros

sistematicos que se repetem previsivelmente e em circunstancias particulares.

Com a consciéncia disso, torna-se necessario, ndo apenas diferenciar as condutas

humanas deliberadas (conscientes) das involuntarias (ndo intencionais ou

inconscientes), como também criar arranjos institucionais que estimulem o gestor publico

e as pessoas juridicas a tomarem as decisdes mais racionais e desejadas.

5.1.3. Da anélise dos achados

Buscou-se responder ao questionamento se o TCU diferencia as condutas dolosas
e culposas a partir de dois procedimentos, realizados a partir do Sistema Pesquisa
Integrada do TCU, ferramenta disponivel no seu sitio eletrénico, com acesso livre para

qualquer pessoa pesquisar suas decisfes, sumulas e jurisprudéncias.
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No primeiro procedimento, por meio da base de dados ‘Jurisprudéncia Selecionada’
buscou-se compreender como a jurisprudéncia do TCU aborda a sua responsabilizacéo
e como ela trata as condutas dolosas e culposas. No segundo procedimento, visando
extrair uma mensuracao objetiva do quanto este Tribunal diferencia os dois tipos de

infracdes, a partir da base ‘Acérdaos’, quantificou-se a média dos percentuais das multas

aplicadas (com base no art.57 da LOTCU) sobre o dano ao erario, ndo apenas para 0s

casos de dolo e culpa, como também diferenciando as condi¢cfes de gestor publico e de

terceiro externo & Administracao.

Iniciando a explanacdo pelos achados extraidos da base ‘Jurisprudéncia
Selecionada’, cabe antecipar que esta é constituida por enunciados elaborados pela
Diretoria de Jurisprudéncias da Secretaria de Sessdes deste Tribunal e tem acérdaos
selecionados por critérios de relevancia, em que sdo considerados aspectos como
densidade jurisprudencial, complexidade tematica, ineditismo do entendimento, natureza

do processo bem como outros aspectos da responsabilizacao (TCU, 2020b).

A partir dos argumentos'® de pesquisa, aplicados sobre a base Jurisprudéncia
Selecionada, foram encontrados 15 resultados, que foram todos analisados. Optou-se
por utilizar esta base de dados para extrair o entendimento do TCU sobre a
responsabilizacao por atos dolosos e culposos porque, na percepcao inicial deste autor
(auditor e ex-instrutor de recursos de decisdes desse Tribunal), esta matéria seria
relativamente pacifica e recorrente. Nesse contexto, aplicar os argumentos de pesquisa
sobre a base de acérdaos do TCU seria pouco contraproducente, na medida que seriam

obtidos uma infinidade de resultados com pouquissima diferenciacao.

A desconfianca com relacdo a uniformidade do entendimento do TCU sobre a
matéria se mostrou acertada pois todos 0s enunciados extraidos apontaram, salvo
variagdes na redacdo, para 0 mesmo entendimento. A titulo ilustrativo, a seguir serdo

transcritos cinco dos quinze enunciados disponiveis na base de dados estudada.

Acordao 2781/2016-Plenério | Relator: BENJAMIN ZYMLER

No ambito dos processos do TCU, a responsabilidade dos administradores de
recursos publicos, com base no art. 70, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal, é
de natureza subjetiva, seguindo a regra geral da responsabilidade civil. Portanto, sdo
exigidos, simultaneamente, trés pressupostos para a responsabilizacédo do gestor: i)
ato ilicito na gestao dos recursos publicos; ii) conduta dolosa ou culposa; iii) nexo de

6 Os argumentos de pesquisa foram: responsabilidade E culp$ e dol$ E subjetiva
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causalidade entre o dano e o comportamento do agente. Deve ser verificada, ainda,
a ocorréncia de eventual excludente de culpabilidade, tal como inexigibilidade de
conduta diversa ou auséncia de potencial conhecimento da ilicitude.

Acordao 1316/2016-Plenario | Relator: ANA ARRAES

A responsabilidade dos gestores perante o TCU, por ser de natureza subjetiva, pode
se originar de conduta comissiva ou omissiva, dolosa ou culposa, cujo resultado seja
a violacdo dos deveres impostos pelo regime de direito publico aplicavel aqueles que
administram recursos da Uni&o.

Acordao 6660/2015-Seqgunda Camara | Relator: AUGUSTO NARDES

A responsabilidade dos gestores perante o TCU é de natureza subjetiva, podendo se
originar de conduta comissiva ou omissiva, dolosa ou culposa, cujo resultado seja a
violacdo dos deveres impostos pelo regime de direito publico aplicavel aqueles que
administram recursos da Unido ou, ainda, aos que, sem deter essa condicao,
causarem prejuizo aos cofres publicos.

Acordao 11441/2011-Seqgunda Camara | Relator: AROLDO CEDRAZ

O TCU quando julga as contas dos administradores publicos baseia-se na
responsabilidade subjetiva, que € a obrigacdo de reparar o dano causado a
Administracéo, seja por culpa ou por dolo no desempenho de suas funcoes.

Acdordao 249/2010-Plenério | Relator: WALTON ALENCAR RODRIGUES

A responsabilidade do agente publico ndo se presume, necessita da existéncia de
dano e do nexo causal entre este e a conduta dolosa ou culposa do agente para a
imputacao de débito.

Portanto, a totalidade dos enunciados, se ndo igualam as responsabilidades por
conduta dolosa e culposa, ao menos as trata, de maneira conjunta, sem que possa

extrair, de maneira imediata, eventual diferenciacao de tratamento entre elas.

Dessa forma, a responsabilidade dos agentes publicos perante o TCU segue a
regra geral da responsabilidade civil, dependendo da existéncia concomitante dos
seguintes elementos (apresentados nas p. 24-26): a) ato ilicito, praticado em desacordo

com a ordem juridica, que viola direitos ou causa prejuizo ao outrem; b) nexo de

causalidade entre a conduta do agente e o dano gerado; e ¢) conduta culposa em sentido

amplo, o que envolve a culpa em sentido estrito e o dolo.

Cabe apresentar mais seis enunciados, que nao fazem referéncia a

responsabilidade dos gestores publicos, mas a qualquer jurisdicionado do TCU:

Acordao 2037/2022-Primeira Camara | Relator: VITAL DO REGO

A responsabilidade dos jurisdicionados perante o TCU € de natureza subjetiva,
caracterizada mediante a presenca de culpa em sentido estrito, sendo
desnecesséria a caracterizagdo de conduta dolosa ou ma-fé do gestor para que ele
seja obrigado a ressarcir 0s prejuizos que tenha causado ao erario.

[grifos acrescidos]
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Acordao 4485/2020-Primeira Camara | Relator: BENJAMIN ZYMLER

A responsabilidade dos jurisdicionados perante o TCU é de natureza subjetiva,
caracterizada mediante a presenca de simples culpa stricto sensu, sendo
desnecessaria a caracterizacdo de conduta dolosa ou ma-fé do gestor para que ele
seja instado a ressarcir 0s prejuizos que tenha causado ao erario.

[grifos acrescidos]

Acordao 827/2019-Sequnda Camara | Relator: ANA ARRAES

A responsabilidade dos jurisdicionados perante o TCU € de natureza subjetiva,
caracterizada mediante a presenca de simples culpa stricto sensu, sendo
desnecessaria a caracterizacado de conduta dolosa ou ma-fé do gestor para que ele
seja instado a ressarcir 0s prejuizos que tenha causado ao erario.

[grifos acrescidos]

Acordao 635/2017-Plenério | Relator: AROLDO CEDRAZ

A responsabilidade dos jurisdicionados perante 0 TCU é de natureza subjetiva,
caracterizada mediante a presengca de simples culpa stricto sensu, sendo
desnecesséaria a caracterizacdo de conduta dolosa ou ma-fé do gestor para que este
seja responsabilizado. Desse modo, é suficiente a quantificacdo do dano, a
identificacdo da conduta do responsavel que caracterize sua culpa, seja por
imprudéncia, impericia ou negligéncia, e a demonstragdo do nexo de causalidade
entre a conduta culposa (stricto sensu) e a irregularidade que ocasionou o dano ao
erario.

[grifos acrescidos]

Acordao 1465/2016-Plenéario | Relator: BENJAMIN ZYMLER

A responsabilidade pelo dano no ambito do TCU é subjetiva, de modo que para a
imputacéo de débito devem ser avaliadas a conduta do agente, a culpa em sentido
amplo (culpa em sentido estrito ou dolo), o dano e o nexo de causalidade entre a
conduta e o dano.

[grifos acrescidos]

Acdordao 6943/2015-Primeira Camara | Relator: BRUNO DANTAS

A responsabilidade dos jurisdicionados perante 0 TCU é de natureza subjetiva,
caracterizada mediante a presenca de simples culpa stricto sensu, sendo
desnecesséria a caracterizacdo de conduta dolosa ou ma-fé do gestor para que este
seja responsabilizado.

[grifos acrescidos]

Conforme o art. 5°, inciso |, da LOTCU, a jurisdicdo do TCU abrange, ndo so as
pessoas fisicas, mas também “érgéo e entidade que utilize, arrecade, guarde, gerencie
ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda...”.
Nesse rol, encontram-se as pessoas juridicas, como as empresas, que, quando

contratadas pela Administracdo, podem cometer dano ao erario.

Nos termos art. 186 do CC/02, a responsabilidade civil das entidades de direito

privado €, em regra, subjetiva. Assim, caso alguém sofra um dano acarretado por uma
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pessoa juridica, que nao atue em setor empresarial regido pelo paragrafo Unico do
art. 927 do CC/02, devera demonstrar, além do dano e do nexo causal, a culpa da
empresa. Ocorre que, conforme sera aprofundado no tépico 5.2, no &mbito da apuracao
de dano ao erério pelo TCU, decorrente da execucdo de um contrato publico por uma

empresa, a sua responsabilidade, salvo rarissimas exce¢bes!’, sera objetiva.

Isso porque quando ocorre um dano ao erario, decorrente de uma execucao

contratual, a empresa contratada, ainda que ndo tenha culpa ou dolo, se beneficia dos

pagamentos feitos a maior pela Administracdo, de modo que cabe ao TCU condené-la

em débito, de modo gue ela seja obrigada a devolver o gue recebeu indevidamente.

Nesse contexto, suponha que o TCU apure um superfaturamento de uma obra
publica e que, apls analisar as alegacdes de defesa da empresa contratada e dos
gestores envolvidos, ficar evidenciado que o dano foi ocasionado por culpa exclusiva de
agente publico e que néo era exigivel a pessoa juridica perceber o erro, em vista, por
exemplo, da baixa representatividade dos valores recebidos a maior. Nessa hipétese,
ainda que a empresa nao tenha nenhuma culpa, caberd ao TCU condena-la
solidariamente em débito (sem aplicar multa) para que devolva o que recebeu sem ter

dado causa, de modo a recompor o patriménio publico lesado injustamente.

Portanto, ainda que o TCU defina em seus precedentes que a responsabilidade
dos seus jurisdicionados € subjetiva, ou seja, que ela depende de culpa, é necessario
frisar que quando envolve dano, oriundo de execugcdo de contrato publico, essa
responsabilidade guarda feicdes de responsabilidade objetiva, vale dizer, o contratado
(que normalmente é uma empresa) deve responder pelo dano independente de culpa,
sob pena de se enriquecer ilicitamente em desfavor da Administracdo. Assim, 0 mais
apropriado € considerar que a responsabilidade perante o TCU é subjetiva para os
gestores publicos, sem fazer generalizac6es para os demais jurisdicionados.

O fato de as empresas se beneficiarem (ainda que involuntariamente) dos danos

ao erario, cometidos em razdo da execugdo de contratos publicos, ao contrario dos

17 Uma situagdo em que a responsabilidade pelo dano ao erario de uma empresa poderia ser
afastada, em vista da auséncia de culpa (responsabilidade subjetiva) seria quando uma obra
publica é executada de acordo com o projeto disponibilizado pela Administracdo e o TCU,
posteriormente, aponta que a solucdo de engenharia é antieconbmica e gerou um dano
quantificavel. Nessa situacdo, o gestor que aprovou o projeto responderia sozinho pelo dano,
visto que, além de a pessoa juridica ndo ter concorrido para o prejuizo, ndo se beneficiou dele,
vale dizer, ndo se enrigueceu ilicitamente com o projeto mal dimensionado. Todavia, situacdes
como essa séo extremamente raras entre 0s casos enfrentados por este Tribunal.
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gestores publicos (que ndo se enriquecem em vista de condutas culposas) nao tem
repercussao meramente terminoldgica sobre o nome da responsabilidade que lhes deve
ser conferida (objetiva ou subjetiva). A sua principal implicacdo esta ligada a uma
necesséria diferenciacdo entre as multas aplicadas a gestores publicos e empresas

contratadas, quando houver dano ao erario ndo _intencional (culposo), decorrente da

execucao contratual. Tal aspecto sera aprofundado ao se analisar os dados de como o

TCU diferencia agentes publicos e a pessoas juridicas contratadas ao aplicar a multa do
art. 57 da LOTCU, em situacao de danos culposos (sesséo 5.2).

Portanto, a totalidade dos enunciados da base ‘Jurisprudéncia Selecionada’, se
nao igualam as responsabilidades por conduta dolosa e culposa, a0 menos as trata

conjuntamente sem que possa extrair eventual diferenciacao de tratamento entre elas.

Passando para o segundo procedimento de pesquisa, visando extrair uma
mensuracao do quanto o TCU diferencia as infracdes culposas das dolosas, quantificou-

se a média dos percentuais das multas aplicadas (com base no art.57 da LOTCU) sobre

0 dano ao erério, para os casos de dolo e culpa, diferenciando as condi¢des de gestor
publico e de terceiro externo a Administracdo Publica.

Nesse contexto, aplicou-se o argumento de pesquisa, transcrito abaixo no
rodapé®®, sobre a base ‘acérdéos’, filtrando-se as decisdes do Plenario e dos anos de
2019, 2020, 2021 e 2022. Por esta busca, extraiu-se todas as decisfes, desse Colegiado

€ nesses exercicios, que “citaram” a multa do art. 57 da LOTCU.

A aplicacdo do mencionado argumento de pesquisa possibilitou extrair a seguinte
guantidade de acordaos: 95 em 2022 (dos quais 33 foram excluidos); 66 em 2021 (dos
quais 23 foram excluidos); 104 em 2020 (dos quais 36 foram excluidos); e 100 em 2019
(dos quais 25 foram excluidos). A exclusdo'® desses acérddos se deu porque, embora
eles tenham feito referéncia a multa do art. 57 da LOTCU no seu texto, néo foi aplicada,

de fato, a referida multa nesses casos. Na maioria das vezes, tais decisdes excluidas se

18 (Acompanhamento OU Desestatizacdo OU "Indisponibilidade de bens" OU Monitoramento OU
"Prestagéo de contas" OU "Relatério de auditoria”™ OU "Relatoério de inspec¢éo” OU "Relatoério de
levantamento" OU Representacdo OU "Tomada de contas"). TIPOPROCESSO E ((aplica$ OU
condena $) E multa E ("art. 57")). ACORDAO

19 A lista de todos os acérdédos excluidos e as respectivas causas encontram-se descriminadas
nas planilhas: “acordaos de 2022 rejeitados”; “acérdaos de 2021 rejeitados”; “acordaos de 2020
rejeitados”; e “acérdaos de 2019 rejeitados”, todas do arquivo experimentos_2_3.XML.
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referiram ao julgamento de recursos de decisdes do TCU ou a ciéncia de que uma

determinada conduta enseja a aplicacdo da referida multa.

Desse modo, no total, foram analisados 248 acérddos, que representam o

universo de decisfes do Plenario do TCU, de 2019 a 2022, que aplicaram, pelo menos,
a multa do art. 57 da LOTCU aos responsaveis. Assim, parte das mencionadas decistes
também aplicaram outras penalidades como a multa do art. 58 da LOTCU, a declaracéo
de inidoneidade de pessoa juridica para licitar com a Administragéo (art. 46 da LOTCU)
ou a inabilitacdo de pessoa fisica para o exercicio de cargo em comisséo ou funcdo de
confianca no ambito da Administracéo (art. 60 da LOTCU).

A partir desse universo de acordaos, calculou-se o percentual da multa do art. 57
da LOTCU para cada um dos responsaveis em cada caso concreto. Para tanto, foi
necessario trazer o dano ao erario apurado para a mesma base temporal das multas
aplicadas. Isso porque os débitos sdo apresentados nas decisées do TCU em valores
histéricos e as multas em valor presente. Nesse contexto, atualizou-se?® cada um dos
danos ao erario pelo indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA) até a data

dos respectivos acérdaos, momento em que a multa do art. 57 foi aplicada.

Antes de calcular o percentual da multa do art. 57 da LOTCU, categorizou-se??,
cada responsavel, como gestor publico ou terceiro externo a Administracdo. Todos
agueles que tiveram algum vinculo funcional com a Administracao (agentes publicos ou
politicos??) foram considerados gestores publicos. Todos aqueles, abrangidos pela
jurisdicdo do TCU, conforme o art. 5° da LOTCU, que nao tiveram vinculo funcional com
a Administracdo, foram considerados terceiro “externo a Administragao”. Nesse grupo,

aparecem pessoas juridicas e pessoas fisicas que contrataram com o poder publico; que

receberam, aplicaram ou geriram recursos da Unido diretamente ou que foram
repassados a ente federado, mediante convénio, acordo, ajuste ou outro instrumento
congénere; que deveriam prestar contas nos termos da lei; ou que deram causa a perda,

extravio ou outra irregularidade que resultou em dano ao erario.

20 Os danos ao erario foram atualizados nas planilhas “rascunho_2022”; “rascunho_2021";
“rascunho_20207; e “rascunho_2019”, todas do arquivo experimentos_2_3.XML.

2L A categorizacdo de cada um dos responsaveis foi feita nas colunas “I’ e “J” das planilhas
“Acordaos de 2022 selecionados”; “Acdordaos de 2021 selecionados”; “Acorddos de 2020
selecionados”; e “Acordéos de 2019 selecionados”, todas do arquivo experimentos_2_3.XML.

22 prefeitos e secretarios municipais em sua grande maioria.
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A partir dos danos ao erario atualizados pelo IPCA até a data de cada acérdao e
dos valores das multas do art. 57 da LOTCU aplicadas a cada responsavel, calculou-
se?3, para cada um deles, o percentual da respectiva multa aplicada sobre o débito
apurado. Até aqui, cabe trazer algumas importantes consideracgoes.

Em primeiro, foi considerada apenas a multa mais alta, em termos percentuais,
para cada grupo de responsavel. Assim, se houve mais de um gestor publico ou terceiro
externo a Administracdo multados em determinado caso, contabilizou-se, para cada

grupo, apenas, a multa mais alta aplicada em termos percentuais.

Em segundo, nos casos em que a multa do art. 57 da LOTCU foi aplicada, ndo s6
a pessoa juridica, mas também a seu sécio ou administrador?4, somou-se as multas, uma
Unica vez, independentemente da quantidade de sécios ou administradores multados.
Desse modo, caso uma deciséo tenha aplicado a referida multa a determinada empresa
e a trés dos seus sécios ou administradores, somou-se a multa da empresa com a multa

mais alta, que foi aplicada a apenas um deles.

Tal critério foi estabelecido pelas seguintes razdes. Em primeiro, observou-se
muitos casos em que o TCU aplicou, ndo s6 a multa a pessoa juridica, mas também a
seus soécios ou administradores. Caso fosse contabilizado apenas a multa mais alta

(regra geral), estar-se-ia desconsiderando valores, que além de representativos, se

referem a importantes casos em que, justamente, pela gravidade e reprovabilidade das
infracdes, esta Corte de Contas optou por ir além e também multar os sécios ou
administradores. Em segundo, considerando que existiram situagdes em que foi multado,
nao apenas um socio ou administrador, mas alguns deles, entendeu-se que somar todas
as multas poderia distorcer o resultado final. Desse modo, adotou-se um posicionamento
intermediario, de modo a somar a multa aplicada a pessoa juridica a multa mais alta que

foi aplicada a apenas um dos seus sécios ou administradores.

2 Os célculos dos percentuais das multas sobre os danos imputados, para cada responsavel,

estdo nas planilhas “memdrias de calculo_2022"; “memodrias de calculo_2021”; “memorias de
calculo_2020"; “memdrias de calculo_2019”, todas do arquivo experimentos_2_3.XML.

24 Nas colunas “K”, das planilhas “Acdrdaos de 2022 selecionados”; “Acérddos de 2021
selecionados”; “Acordaos de 2020 selecionados”; e “Acordaos de 2019 selecionados”, todas do
arquivo “experimentos_2_3. XML, é feita avaliagdo se houve ou nado aplicagdo da multa do art.

57 da LOTCU a sd6cio ou administrador da pessoa juridica responsabilizada.
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Apoés o calculo do percentual das multas sobre o dano ao erério, procedeu-se a
categorizacdo das condutas dos responsaveis como casos de culpa ou dolo. Nesse

contexto, cabem trazer as seguintes consideragdes que foram feitas no estudo.

Se o0 voto foi expresso pela existéncia de culpa (em qualquer grau) ou de dolo, a
conduta do responsavel foi considerada, como caso de culpa ou dolo (expresso), nos

exatos termos do voto. Ainda que o contetudo do relatorio do acordao (que normalmente

€ um excerto das instru¢des das unidades técnicas), seja significativamente relevante
para a categorizacdo das condutas como culposas ou dolosas, optou-se por contabilizar
como tal apenas o contetdo do voto do Ministro-Relator, sem embargo do seu registro,
gue serviu para a convic¢ao pessoal deste autor sobre, se cada caso concreto, se tratou

de caso de dolo ou culpa.

Por outro lado, se o voto ndo foi expresso pela culpa ou dolo, a conduta dos
responsaveis foi considerada culposa, exceto, nos casos em que foi identificado, pelo

menos um, dos critérios estabelecidos de dolo presumido (que serdo apresentados a

seguir). Cabe destacar que, nos casos em que o voto ndo foi expresso pelo dolo, a
classificacdo das condutas como culposas esta de acordo com a unissona jurisprudéncia
do TCU que se funda na responsabilizacdo por dolo ou culpa, que pressupde uma
gradacdo da reprovabilidade entre esses dois tipos de conduta e que possibilita a

responsabilizacdo mesmo quando ndo comprovados o dolo ou a ma-fé.

Quanto aos casos de dolo presumido, esta classificagao foi criada pelo autor em

vista da percepcéao da significativa quantidade de decis6es, que, embora marcadas pela

patente gravidade, o TCU n&o concluiu pelo dolo e nem se manifestou pela culpa. S&o

situacdes de reprovabilidade extrema que, em que pese a falta de elementos probatdrios

que levassem a conclusao do dolo (por meio de provas que normalmente séo obtidas
apos medidas autorizadas pela Poder Judiciario), este Tribunal ndo péde concluir pela
intencionalidade da conduta dos responsaveis, mas também optou por ndo mencionar a
culpa, provavelmente, no afa de nao reduzir a severidade da irregularidade apurada a

outras situagdes tradicionais de culpa simples.

Nesse contexto, os critérios estabelecidos para considerar uma deciséo, cujo voto
nao mencionou o dolo ou a culpa, como caso de dolo presumido sdo: a) aplicacao da
penalidade de declaracdo de inidoneidade de pessoa juridica para participar de licitagdo
da Administracdo Publica Federal (art. 46 da LOTCU); b) aplicacdo da penalidade de

inabilitacdo para o exercicio de cargo em comisséo ou funcéo de confianga no ambito da
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Administracéo Publica (art. 60 da LOTCU); c) ocorréncia de desfalque; d) ocorréncia de
fraude na concessdo de beneficios previdenciarios; e) ocorréncia de fraude na
concessdo de empréstimos bancéarios; f) casos em que o dano ao erario foi maior ou

igual a 80% dos recursos publicos geridos.

Quanto aos critérios “a” e “b”, eles podem ser extraidos de alguns precedentes do
TCU que, ainda que de maneira esparsa, trouxeram 0s seguintes apontamentos quanto
a essas penalidades. Em primeiro, o Acorddo 3.156/2016-Plenario (Ministro Augusto
Nardes) mencionou que a comprovacdo da conduta dolosa é indispensavel para a
sancdo de inidoneidade prevista no art. 46 da LOTCU. Em segundo, o
Acordao 2.746/2012-Plenario (Ministro Raimundo Carreiro) apontou a necessidade de
comprovar algum componente volitivo dos responsaveis que aponte para a presenca de
dolo ou ma-fé subjetiva para a aplicacdo da penalidade inabilitagdo. Em que pese as
mencionadas decisdes serem pontuais e ter sido observado, na presente pesquisa,
situacdes em que o Plenario do TCU aplicou algumas dessas penalidades, mesmo
fazendo referéncia expressa a culpa?® (grave) dos responsaveis, entendeu-se que, para
fins académicos, tais pardmetros seriam razoaveis para inferir a ocorréncia de dolo

presumido, em vista da patente gravidade e reprovabilidade das infracdes.

Quanto aos critérios “c”, “d” e “e”, considerou-se que o elemento volitivo estaria
implicito nesses atos, visto que, nessas situacdes, o dano ao erario decorre de uma
atuacao concatenada de diferentes atos, muitas vezes com a participacao conjunta de
responsaveis (conluio), o que permite inferir, com certo grau de confianca, que tais

condutas decorreram de atos intencionais dos responsaveis envolvidos.

Quanto ao critério “f” (dano ao erario apurado maior ou igual a 80%), observou-se

um namero significativo de decisées em que o TCU apurou débitos, proporcionalmente

significantes, frente aos recursos publicos geridos, sem que tenha sido feita qualquer
consideracdo sobre a intencionalidade ou culpa dos responsaveis. Por
conservacionismo, optou-se por classificar como dolo presumido as situa¢cées em que o

dano ao erario foi maior ou igual a 80% de todos os recursos publicos geridos.

Nesse contexto, uma decisdo do TCU em um processo de TCE (tomada de

constas especial), por exemplo, em que foi apurado um dano ao erario de 79,9% do valor

% Por exemplo, o Acérddo 3.232/2020 (Ministro Augusto Sherman) e o Acérddo 3056/2020
(Ministro Walton Alencar Rodrigues), ambos do Plenario, aplicaram a penalidade de inabilitacdo
(art. 60 da LOTCU), fazendo expressa referéncia a culpa grave dos responsaveis.
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gerido, sem que o voto tenha concluido pela culpa ou dolo dos envolvidos, foi
contabilizada como caso de culpa. Nos casos em que nao tenha sido possivel extrair do
voto ou do relatdrio o montante total dos recursos publicos geridos (ou seja, quando nédo
foi possivel calcular o dano ao erario relativo), a falta dessa informacéo, juntamente, com
auséncia de referéncia do voto ao dolo e a auséncia dos demais critérios de dolo

presumido, implicou na sua contabilizagdo como caso de culpa.

Em outras palavras, caso uma decisdo nao mencione expressamente o dolo, caso
nao seja possivel extrair dela informagdes para calcular o dano ao erério relativo e caso
também ndo estejam presentes nela, ao menos um, dos critérios de dolo presumido, a

conduta dos responsaveis foi contabilizada como caso de culpa.
Por fim, foram feitas mais duas consideracdes na categorizagéo das condutas.

Em primeiro, caso a conduta de um responsavel de um determinado grupo (de
gestores publicos ou de terceiros externos a Administracdo) foi considerada dolosa ou
de doloso presumido e a do outro responsavel, de outro grupo, foi considerada culposa,
eliminou-se a multa do caso culposo da amostra. Por exemplo, suponha que o voto
apontou a intencionalidade de uma empresa (dolo) e a culpa dos gestores publicos.
Nessa situacao, contabilizou-se a multa da contratada como caso de dolo e excluiu-se

da amostra a penalidade sobre a conduta culposa dos gestores publicos.

Tal critério foi inserido para evitar distorcbes no calculo das multas dos casos
culposos. Isso porgue, havendo no grupo dos arrolados um ou alguns responsaveis que
cometeram infracbes mais graves (dolosas ou de dolo presumido) que os demais
envolvidos (que cometeram infracbes mais leves — culposas), é esperado que
determinado tribunal puna com maior severidade o responsavel pela conduta leve do
gue puniria, caso ele fosse julgado individualmente. Portanto, a multa aplicada
isoladamente por uma infracéo leve tende a ser menor que a aplicada, a mesma infracao,

se ela for julgada juntamente com outros casos mais graves e reprovaveis.

Tal diferenca de tratamento decorre da heuristica do ajuste ou ancoragem (vide

p. 45-46), que conduz a vieses ou erros sistematicos, e ocorre quando estimamos um

valor numerico apds nos ser apresentado um outro valor numeérico (ancora). No caso em
apreco, é esperado que o julgador estabeleca a penalidade das infracdes mais graves e

este valor influencie (“puxando” para cima) a penalidade das infragdes mais leves. Por
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essa razao, optou-se em excluir do espaco amostral as multas culposas quando julgadas

juntamente com outros casos mais graves (dolo ou dolo presumido).

Em segundo, caso a conduta de um responsével de um determinado grupo (de
gestores publicos ou de terceiros externos a Administracao) foi considerada dolosa e a
de outro responsavel, de outro grupo, foi considerada dolo presumido, contabilizou-se as
duas multas como caso de dolo. Por exemplo, suponha que o voto apontou a
intencionalidade de uma empresa (dolo) e que a conduta dos gestores publicos incidiu
em algum dos critérios de dolo presumido. Nessa situacéo, tanto a multa da contratada
(terceiro externo a Administracdo) como a do gestor publico foram contabilizadas como
casos de dolo. Tal procedimento foi feito para dar uma maior uniformidade de tratamento
quando o TCU reconheceu expressamente a intencionalidade de conduta de
responsavel de um dos grupos, mas nao o fez expressamente para responsavel do outro

grupo e este caso também se tratou de patente gravidade e reprovabilidade.

Por ultimo, caso o voto tenha feito referéncia a “ma-fé” de responsavel,
contabilizou-se esta conduta como caso de dolo. Da mesma forma, caso o voto tenha
feito referéncia a “conluio”, contabilizou-se como caso doloso, cabendo ressalvar que,
nas situagdes em que foi mencionado conluio de ‘licitantes’, considerou-se, como

intencional, a conduta da empresa contratada, mas ndo a dos gestores publicos.

De inicio, cabe antecipar que os dados que serdo apresentados ndo se tratam de
grandezas médias, obtidas através de inferéncias estatisticas sujeitas a certo nivel de
confianga, a partir de avaliacdo amostral, mas sim de grandezas que foram aferidas a

partir de senso, ou seja, pela analise de todos os elementos do universo amostral.

Antes de adentrar nos resultados dos percentuais médios das multas do art. 57
da LOTCU e seus correspondentes desvio padrao médio, cabe apresentar alguns
achados relativos a frequéncia dos diferentes casos de culpabilidade (culpa, dolo e dolo
presumido). Nesse contexto, um aspecto que chamou a atencdo na presente pesquisa

foi a preponderancia dos casos mais graves (dolo e dolo presumido):

Tabela 2: Casos de dolo x Casos de culpa

terceiros externos a
Administragcéo

gestores publicos
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Conforme a Tabela 2, os casos de condutas graves (dolo e dolo presumido) foram

sensivelmente mais representativos que 0S casos culposos, tanto para o grupo de

gestores publicos como para o de terceiros externos a Administracdo. No caso do
primeiro grupo, os casos mais graves (dolo ou dolo presumido) representaram mais de

quatro quintos (80,20%) das multas do art. 57 aplicadas pelo Plenario de 2019 a 2022.

No caso do segundo grupo, este percentual foi ligeiramente menor (67,81%), mas ainda

assim mais que o dobro da frequéncia dos casos culposos (32,19%).

Cabe destacar que a proporcao dos casos mais graves poderia ser ainda maior
caso fosse considerado, como dolo presumido, o dano ao erario relativo, em proporcao
menor que 80% dos recursos publicos geridos. Como dito, optou-se por adotar um
parametro conservador, de modo a sO classificar como dolo presumido os casos

patentemente mais graves e reprovaveis. Todavia, foram observados inumeros casos de

danos ao erario, menores que 80%, mas ainda assim, consideravelmente grandes em

termos relativos (maiores que 75%, 70% e 65% por exemplo).

Desse modo, a representatividade dos casos mais graves sobre 0s menos graves,
nao s6 precisa ser explorada para julgamentos do Plenéario anteriores a 2018 como
também para os demais colegiados (12 e da 2% Camaras). Caso confirmado esta
significativa preponderéncia dos casos mais graves, tal situacdo enseja medidas, ndo
apenas para melhor as diferenciar dos casos menos graves (culposos), como também

para aprimorar e, efetivamente, dissuadir os danos ao erario intencionais.

O segundo aspecto relevante, quanto a frequéncia os diferentes casos de
culpabilidade, foi a grande representatividade dos casos de dolo presumido:

Tabela 3: Proporcao dos diferentes casos de responsabilizacdo

terceiros externos a
Administragcéo

gestores publicos

Frequéncia dos casos
de dolo presumido (%)

50,50% 40,41%
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Conforme a Tabela 3, os casos de dolo presumido tiveram maior frequéncia que
os de dolo e de culpa, tanto no grupo dos gestores publicos como no grupo de terceiros
externo a Administracdo. No caso do primeiro grupo, os casos de dolo presumido
representaram mais da metade dos casos (50,50%). No caso do segundo grupo, o
percentual foi um pouco menor ,40,41%, mas ainda assim consideravelmente superior
aos 27,40 % de dolo e 32,19% de culpa. Destes dados, extrai-se que o rol de casos,
patentemente graves e reprovaveis, em que o TCU néo concluiu pelo dolo e também n&o
fez nenhuma referéncia a culpa, sdo, de fato, muito representativos e precisam ser

levados em consideracdo em estudos da responsabilizacdo do TCU.

Passando para os achados, relativos aos percentuais médios das multas do art.
57 da LOTCU e a seus correspondentes desvio padrdo médio, as tabelas a seguir trazem
os resultados dessas medidas obtidos, respectivamente, para 0 grupo de gestores

publicos e para o grupo de terceiros externos a Administracéo:

Tabela 4: Gestores Publicos — média das multas e do desvio padréo

casos de dolo
presumido

Grupo de Gestores
Publicos

17,27% 18,65% 30,99%

0,154562387 | 0,175250333 | 0,256430117

Fonte: planilha “Resultado” do arquivo experimentos 2_3.XML

Tabela 5: Terceiros Externos a Administracdo — média das multas e do desvio padrao

Grupo de Terceiros
Externos a
Administracao

casos de dolo
presumido

17,74% 26,08% 26,22%

0,155612219 | 0,210814824 | 0,302907218
Fonte: planilha “Resultado” do arquivo experimentos 2_3.XML

De inicio, cabe antecipar que era esperado que as multas aplicadas para dissuadir
condutas dolosas fosse significativamente superior as aplicadas para induzir os
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responsaveis a internalizar?® os riscos dos danos ao erario culposos. No entanto, 0s

dados apresentados acima apontam a proximidade das médias destes dois casos.

No caso dos gestores publicos, essa diferenca foi de apenas 1,38% (18,65% -
17,27%). No caso de terceiros externos a Administracdo, essa diferenca foi de 8,34%
(26,08% - 17,74%), maior em relacdo ao caso anterior, mas ainda assim muito préximas
as duas medidas, frente a significativa diferenca de reprovabilidade entre as condutas
dolosas e culposas e aos objetivos da punicdo em cada um desses casos: dissuasdo
(casos dolosos); e internalizagéo de custos e riscos (casos culposos).

Além disso, era esperado que as multas aplicadas para dissuadir infratores

intencionais beirassem os 100%, uma vez que, nesses casos, 0s infratores também

levam em conta a probabilidade de deteccdo do dano ou do ilicito. Isso porque, como o

TCU e outros 6rgaos de controle ndo detectam o dano ao erario sempre que ele ocorre,

guando o Poder Publico ndo detecta a irreqularidade, o agente que, sobretudo nos casos

intencionais, faz escolhas racionais (buscando maximizar os proprios ganhos), incorpora

ao seu patrimonio os beneficios do ilicito que cometeu.

Portanto, a sangéo a ser aplicada, quando delitos intencionais sdo descobertos,
deve ser elevada o bastante para compensar os ganhos apropriados, quando a
irregularidade ndo é descoberta, de modo a dissuadir o infrator e tornar a conduta

desvantajosa no balanco geral, ou seja, ap6s varias repeticdes (“n” rodadas).

Todavia as multas aplicadas para dissuadir os casos expressamente dolosos,
além de muito proximas aos casos culposos, se mostraram muito distantes do limite
superior (100%). Isso mesmo somando, nos casos mais graves, as multas da pessoa
juridica com a aplicada a um dos socios ou administradores. Desse modo, conforme a
Tabelas 4 e 5, nos casos dolosos, a média das multas do art. 57 da LOTCU foi 18,65%
para gestores publicos e 26,08% para terceiros externos a Administracao.

Um achado intrigante é que as multas categorizadas como casos de dolo
presumido foram as que tiveram as maiores médias. De fato, era esperado que 0s casos,
patentemente graves e reprovaveis, de dolo presumido tivessem a média das multas

mais elevadas que a dos casos culposos. Todavia, ndo era esperado que seus valores

2 E, consequentemente, tomarem medidas de precaucédo (que tem um custo) para evitar que
novos danos ao erario involuntarios ndo acontecam novamente.
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fossem maiores?’que o dos casos dolosos. Isso porque, nos casos de dolo, ao contrario
dos casos de dolo presumido, o Colegiado Julgador teve elementos de conviccéo para

concluir, expressamente, pela intencionalidade da conduta.

No caso do grupo de gestores publicos, a média das multas do art. 57 da LOTCU

aplicadas em casos de dolo presumido (30,99%) foi 66,16% maior que as aplicadas nos

casos de dolo (18,65%). Para o grupo de terceiros externos a Administracdo, a média
das multas por dolo presumido foi 26,22% para os casos de dolo presumido e 26,08%

para os casos de dolo, ou seja, foram muito proximas.

Nesse contexto, o que pode explicar parte da significativa diferenca das multas
nos casos de gestores publicos foi a grande quantidade de casos de desfalque, de fraude
na concessado de beneficios previdenciarios e de fraude na concessédo de empréstimos

bancérios, que foram julgados pelo Plenario do TCU entre 2019 e 2022.

Nesses casos, a punicdo do terceiro externo a Administracdo depende da
comprovacéao da sua intencionalidade. Como é raro obter evidéncias do dolo de terceiros
nesses casos, a multa é aplicada, normalmente, apenas aos gestores publicos?®. Como,
nessas situacoes, as multas sdo normalmente elevadas (condutas graves), tal fato pode
explicar parte da significativa diferenca entre a média das multas dos casos de dolo e de

dolo presumido, no grupo dos agentes publicos multados.

Portanto, as situagfes patentemente graves e reprovaveis, em que 0 voto nao
concluiu pela intencionalidade da conduta, mas também ndo mencionou a culpa dos
responsaveis (dolo presumido), além de representarem 0s casos mais frequentes

julgados, foram também as situacdes em que foram aplicadas as maiores multas.

Tal fato reforca a necessidade de buscar um tratamento das responsabilizacfes
do TCU que leve em conta essa situacao identificada. Na secédo 5.4, sera apresentada
proposta de tratar os casos de dolo presumido como erro grosseiro ou culpa grave.

Passando para as medidas de dispersdo dos casos de responsabilizacao, as
Tabelas 4 e 5 mostram que o desvio padrao médio dos casos de dolo presumido é maior

gue nos casos de dolo, que € maior que nos casos de culpa, tanto para o grupo de

27No caso do grupo de gestores publicos, essa diferenca foi significativa: 30,99% para os casos
de dolo presumido e 18,65% para os casos de dolo.

28 Foram observados muitos casos de empregados dos Correios, da Caixa Econémica Federal
e de outras instituicdes bancéarias, bem como servidores do Instituto Nacional de Seguridade
Social (INSS).
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gestores publicos como para o grupo de terceiros externos a Administracdo. No caso do
primeiro grupo, o desvio padrao dos casos de dolo presumido foi 0,256 contra 0,175 dos
casos de dolo e 0,149 dos casos de culpa. No caso do segundo grupo, a diferenca entre
os diferentes grupos aumentou e foi de 0,302 para os casos de dolo presumido, 0,210

para os casos de dolo e 0,155 para os casos de culpa.

Considerando que as multas por dolo presumido foram, em média, maiores que a
dos casos de dolo e estas foram, em média, maiores que a dos casos de culpa, para 0s
dois grupos (gestores publicos e terceiros externos a Administracdo), e que os desvios
padrdo médio seguiram esta mesma l6gica nos dois grupos estudados, os dados
apontam que existe uma correlacdo positiva entre a intensidade média das multas e a
variabilidade dos valores em torno da média. Desse modo, as multas aplicadas por dolo
presumido variaram mais em torno das médias que as multas aplicadas nos casos de

dolo, que variam mais que as aplicadas nos casos culposos.

5.2. Da diferenciacdo entre gestores publicos e terceiros contratados

Nesta secdo, sera respondido o questionamento se nas infracdes culposas, o TCU
diferencia as condicdes de gestores publicos e de terceiros contratados, na gradagao
das multas aplicadas com fundamento no art. 57 da Lei 8.443/1992.

Antes de adentrar no procedimento de pesquisa, cabe explicar porque tal

guestionamento é tdo relevante para a responsabilizacao dos Tribunais de Contas.

Ao contrario dos casos tradicionais de responsabilidade civil, em que alguém que
comete um dano nao intencional (culposo) a outrem, ndo se enriquece ou nao se
beneficia do prejuizo que acarretou, nos casos de dano ao erario, decorrente da
execucao de um contrato publico ou instrumento congénere, o contratado, em regra, se

beneficia do prejuizo, independentemente, de ter dado ou nédo causa a ele.

Antes de adentrar no dano ao erario, proveniente da execucao de ajuste publico
(caso especifico), cabe apresentar os casos tradicionais de responsabilidade civil, em
gue alguém viola culposamente um dever de cuidado e causa prejuizos a terceiros, sem

gue se extraia qualquer beneficio ou vantagem do dano que deu causa.

Imagine que um motorista colida, culposamente, seu veiculo no transito. Nessa

situacao, a negligéncia, impericia ou a imprudéncia do responsavel acarreta prejuizos a
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terceiros, como gastos médicos ou com o reparo de outro (s) veiculo (s). Em regra, este
infrator ndo se enriquece ou nao se beneficia dos prejuizos que acarretou, vale dizer,
supondo um dano a terceiros de 100 unidades financeiras, tal valor, ndo s6 néo é
incorporado ao patriménio do ofensor, como, muitas vezes, este também sofre prejuizos

com o acidente que ocasionou (como estragos do proprio veiculo).

Similarmente, quando alguém joga uma bituca de cigarro no chdo e causa um
incéndio; quando um operario esquece um procedimento de seguranca e causa um
acidente; ou quando um médico comete um erro em paciente, em todos esses casos, 0
responsavel, que atuou com culpa (sem intenc&o) acarreta prejuizos a terceiros, todavia,

sem extrair gualguer vantagem ou beneficio do dano que deu causa.

Por essa razdo, a regra geral do CC/02 e da teoria econbmica é, nos danos
culposos, imputar ao ofensor, apenas, a indenizacdo do dano. Todavia, como, em certos

casos, a compensacédo perfeita do dano é impossivel de ser obtida na pratica (que é o

caso quando ocorre danos morais por exemplo), a teoria econdémica prevé a imposicao

de um custo adicional, como uma multa, para induzir o ofensor a internalizar uma parte

maior do dano que acarretou, de modo a induzi-lo a tomar maiores precaucdes para
evitar “acidentes” similares. Nesse mesmo sentido, no caso das condutas dolosas, a
teoria econdbmica demonstra que apenas obrigar o ofensor a indenizar a vitima torna o

ilicito vantajoso, uma vez que, guando o responsavel ndo é descoberto pelo Poder

Publico, ele se apropria dos beneficios do ilicito cometido. Por isso, nesses casos, uma

punicdo ou a imposi¢ao de um custo adicional deve ser aplicado ao ofensor, de modo a

tornar o seu beneficio econémico com a conduta negativo, ou seja, torna-la desvantajosa

apos varias rodadas no tempo. Portanto, os autores de danos dolosos devem ser punidos

e 0s autores de danos culposos podem ser punidos em circunstancias especificas
(COOTER e ULEN, 2016, p. 461-462).

Ocorre que, ao contrario dos casos tradicionais de responsabilidade civil, o
terceiro contratado pela Administracao, em regra, se beneficia dos valores que sdo pagos
indevidamente em razdo do seu contrato, ou seja, nessas situacdes, ele se enriquece

com o dano ao erario, independe, de ter dado ou ndo causa a ele.

Suponha um caso corriqueiro, em que o TCU apure um superfaturamento de obra

publica e que, ap0s analisar as alegacdes de defesa da empresa contratada e dos
gestores, ficar evidenciado que o dano foi ocasionado por culpa exclusiva de agente

publico e que ndo era exigivel da pessoa juridica perceber o erro, em vista, por exemplo,
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da baixa representatividade dos valores recebidos a maior. Nessa situacao, ainda que a
empresa nao tenha nenhuma culpa, cabera ao TCU condena-la solidariamente ao débito
(sem aplicar multa) para que ela devolva o que recebeu, sem ter dado causa, e assim

recompor o patrimonio publico lesado injustamente.

Por outro lado, uma situacédo, em que a responsabilidade pelo dano ao eréario de
uma contratada poderia ser afastada, em vista da auséncia de culpa, seria quando uma
obra publica é executada de acordo com o projeto disponibilizado pela Administracao e
o TCU, posteriormente, aponta que a solucdo de engenharia € antiecondmica e que
gerou um dano quantificavel. Nessa situacéo, o gestor que aprovou o projeto responderia
sozinho pelo débito, visto que, além de a pessoa juridica ndo ter concorrido para o
prejuizo, ndo se beneficiou dele, vale dizer, ndo se enriqueceu ilicitamente com o projeto
mal dimensionado. Todavia, situacdes como a do Acérddo 1617/2009-Plenéario®® séo

extremamente raras entre 0os casos enfrentados por este Tribunal. No caso em apreco,

inclusive, sem aplicar qualquer penalidade, a decisdo apenas apontou a

antieconomicidade de projeto, mas nao um dano ao erario.

Dessa forma, os casos julgados pelo TCU de dano ao erario culposo, em regra,
implicam no enriqguecimento sem causa do contratado, em vista dos valores indevidos
gue recebe pela execuc¢ao do seu ajuste, de modo que eles séo diretamente beneficiados

pelos prejuizos apurados, ainda que nao tenha dado causa a eles.

Levando em consideracdo a possibilidade do parcelamento da divida em 36
meses (assunto que sera tratado na secdo 5.4), os valores recebidos indevidamente
representam um “empréstimo” da Administragdo a contratada. Como ela recebe um
pagamento indevido no marco temporal zero (quando recebe o pagamento pela

execucao contratual) esta tera, no caso de a irreqularidade ser descoberta pelo TCU,

nao s6 o tempo necessario para este Tribunal apurar e julgar o ilicito, como também mais
36 meses para devolver o recurso recebido irregularmente. Assim, a empresa pode

literalmente reinvestir o dano ao erario, e assim aumentar os lucros do negaocio.

Conforme exposto, em situacdes em que nao é possivel quantificar e imputar o
verdadeiro dano ao responsavel e dessa forma induzi-lo a tomar maiores cuidados para

evitar novos prejuizos culposos a terceiros, a teoria econébmica estabelece a imposicao

2% O caso tratou de levantamento do Fiscobras 2009, em que a auditoria avaliou as obras de
construcao do Edificio-Sede do Tribunal Regional Federal da 12 Regido (TRF-12 Regiao-DF).
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de um custo adicional, que normalmente é feito a partir das multas, de modo a tornar o
beneficio econdmico do infrator com a conduta negativo, ou seja, torna-la desvantajosa
ao longo do tempo (COOTER e ULEN, 2016, p. 461).

De maneira diversa, nas infracdes culposas, 0s gestores publicos responsaveis

nao recebem qualquer beneficio pelo dano ao erario, vale dizer, ao contrario dos casos
intencionais, em que pode haver o recebimento de vantagens indevidas (propina), nos

casos culposos, o agente publico envolvido ndo aufere ganhos com o prejuizo.

Levando em consideracdo que a regra geral do CC/02 e da teoria econémica é
imputar, apenas, o dano nas infracdes culposas, as penalidades aplicadas a gestor
publico, nos casos de culpa (simples), ndo s6 sdo questionaveis do ponto de vista
econdmico e legal (assunto que serd tratado na secao 5.4), como, principalmente,

ensejam um tratamento completamente diferente, em termos de dosimetria, das multas

aplicadas aos contratados, uma vez que aqueles, ao contrario destes, ndo se beneficiam

com o dano ao erario acarretado em decorréncia da execucéo contratual.

Desse modo, em termos econdmicos, é esperado que as multas aplicadas a

terceiros contratados, em razao de danos culposos na execucdo de contratos publicos,

sejam maiores que as aplicadas a gestores publicos envolvidos.

Nesse contexto, a secdo seguinte explorara se o TCU, ao aplicar a multa do art.
57 da LOTCU, diferencia ou ndo a condi¢cGes de gestor publico e contratado, nos casos

de dano ao erario culposo, decorrente da execucao de contratos publicos.

5.2.1. Da analise dos achados

Visando extrair uma mensuragédo do quanto o TCU diferencia as condi¢cbes de
gestores publicos e de terceiros contratados, quando aplica a penalidade do art. 57 da
LOTCU, em razdo de danos culposos decorrentes da execugéo de contratos publicos ou

instrumentos congéneres, quantificou-se o percentual da multa aplicada sobre o dano ao

erario para cada um desses dois grupos, em cada caso concreto.

Nesse contexto, aplicou-se o argumento de pesquisa, transcrito abaixo no

rodapé®’, sobre a base ‘acérddos’, filtrando-se as decisGes do Plenario e os anos de

30 (Acompanhamento OU Desestatizacdo OU "Indisponibilidade de bens" OU Monitoramento OU
"Prestacéo de contas" OU "Relatério de auditoria” OU "Relatério de inspecdo” OU "Relatério de
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2019, 2020, 2021 e 2022. Por esta busca, extraiu-se todas as decisfes, desse Colegiado

nos mencionados exercicios, que “citaram” a multa do art. 57 da LOTCU.

Dessa forma, extraiu-se a seguinte quantidade de acérdaos: 95 em 2022 (dos
quais 89 foram excluidos); 66 em 2021 (dos quais 60 foram excluidos); 104 em 2020
(dos quais 92 foram excluidos); e 100 em 2019 (dos quais 94 foram excluidos). Portanto,
do universo de 365 acérdaos, em que foi feita alguma referéncia textual a multa do art.
57, excluiu-se um total de 305 decisbes, de modo que, ao final, foram analisados e
calculados o percentual da multa sobre o dano de 60 deliberacdes.

Quanto a exclusdo®!' dos 305 acérdaos, que representam 82,19% do universo de
decisbes extraidas (365), antes de apresentar as referidas causas e as premissas
utilizadas para as exclusdes, cabe relembrar que a condi¢cdo de contorno do presente
experimento é que, além de a multa do art. 57 da LOTCU ter sido aplicada, em casos de

danos culposos, decorrentes da execucdo de um ajuste publico, ela deve ter sido

aplicada, tanto a gestor publico como a empresa contratada, de modo a ser possivel

comparar, em cada caso concreto, as multas aplicadas a um e a o outro.

Nesse contexto, em primeiro, eliminou-se os 117 acérdaos, que foram excluidos
do segundo procedimento de pesquisa da secdo anterior, uma vez que eles, embora
fizessem referéncia a multa do art. 57 da LOTCU, eles nado aplicaram, de fato, a referida
penalidade, sendo, em maioria, casos do julgamento de recursos de decisdes ou de

ciéncia de que determinada conduta enseja a aplicacao da referida punigéo.

Em segundo, excluiu-se todos os casos “ndo culposos”, vale dizer, todos 0s casos

dolosos®? (em que o voto foi expresso pelo dolo de ao menos um dos responsaveis) e

todos os casos de dolo presumido de ao menos um dos responsaveis.

Quanto aos casos de dolo presumido, cabe remorar que sado 0s casos de
reprovabilidade extrema que, em que pese a falta de evidéncias que levassem a

levantamento” OU Representacdo OU "Tomada de contas"). TIPOPROCESSO E ((aplica$ OU
condena $) E multa E ("art. 57")).ACORDAO

3L A lista de todos os acoérddos excluidos e as respectivas causas encontram-se descriminadas
nas planilhas: “acordaos de 2022 rejeitados”; “acérdaos de 2021 rejeitados”; “acordaos de 2020
rejeitados”; e “acérdaos de 2019 rejeitados”, todas do arquivo experimento_1.XML

32 Da mesma forma que no experimento anterior, a referéncia do voto a “ma-fé” ou ao “conluio”
implicou na considerac&o da conduta como caso de dolo, o que, no caso deste procedimento de
pesquisa, implicou na excluséo da deciséo dentre aquelas que foram analisadas e comparadas
as multas aplicadas a gestores publicos e terceiros contratados.
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conclusdo do dolo, o TCU nao pbde concluir pela intencionalidade da conduta dos

responsaveis, mas também optou por ndo mencionar®? a culpa dos responsaveis.

Similarmente ao segundo procedimento de pesquisa da se¢ao anterior, 0S
critérios para considerar uma decisdo, cujo voto ndo mencionou o dolo ou a culpa, como
caso de dolo presumido foram: a) aplicacdo da penalidade de declaracdo de
inidoneidade de pessoa juridica para participar de licitacdo da Administracdo Publica
Federal; b) aplicacdo da penalidade de inabilitacdo para o exercicio de cargo em
comissédo ou fungdo de confiangca no ambito da Administracdo Publica; c) ocorréncia de
desfalque; d) ocorréncia de fraude na concessdo de beneficios previdenciarios;
e) ocorréncia de fraude na concessao de empréstimos bancarios; f) casos em que o dano

ao erario foi maior ou igual a 80% dos recursos publicos geridos.

Da mesma forma que no experimento anterior, se uma decisédo ndo mencionou
expressamente o dolo; se ndo forneceu informacdes para calcular o dano ao erario
relativo; se ndo foram encontrados, ao menos um, dos critérios de dolo presumido, a
conduta dos responsaveis foi considerada culposa, de modo a, no caso do presente
procedimento de pesquisa, manté-la entre as demais decisdes, que foram analisadas e

comparadas as multas aplicadas a gestores publicos e a empresas contratadas.

Em terceiro, excluiu-se todas as decisdes que aplicaram a multa do art. 57 da

LOTCU a responsaveis de apenas um dos grupos (de gestores publicos e de terceiros

contratados). Isso porque o objetivo central do presente experimento € justamente

comparar como o TCU diferenciou, em cada caso concreto, a multa que aplicou a agente
publico e a contratado. Assim, se um acordao aplicou a referida penalidade a apenas
gestor publico ou a apenas a terceiro contratado, tal decisdo foi excluida. Antes de
calcular o percentual da multa do art. 57 da LOTCU, categorizou-se**, cada responsavel,

como gestor publico ou terceiro externo a Administracdo. Todos aqueles que tiveram

33 Da mesma forma que no experimento anterior, se o voto foi expresso pela existéncia de culpa
(em qualquer grau) ou de dolo, a conduta do responsavel foi considerada, como caso de culpa
ou dolo (expresso), nos exatos termos do voto. Desse modo, ainda que se tenha identificado
algum dos critérios para considerar a decisdo como caso de dolo presumido, se 0 voto apontou,
de maneira expressa, a culpa, este foi o tratamento dado a decisdo, de modo a manté-la na
amostra dos acérdaos que foram analisados e comparadas as multas.

34 A categorizacdo de cada um dos responsaveis foi feita nas colunas “H” e “I” das planilhas
“Acordaos de 2022 selecionados”; “Acéordaos de 2021 selecionados”; “Acordaos de 2020
selecionados”; e “Acordéos de 2019 selecionados”, todas do arquivo experimento_1.XML.
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algum vinculo funcional com a Administracdo (agentes publicos ou politicos®®) foram
considerados gestores publicos. Todos aqueles que participaram da execucdo de
contrato publico ou instrumento congénere (acordo bilateral) com a Administragédo foram

considerados terceiros contratados (pessoas fisica ou juridica®®).

A partir do universo de decisdes obtido apds as mencionadas exclusées, calculou-
se3’ o percentual da multa do art. 57 da LOTCU para cada um dos responsaveis, em
cada caso concreto. Como, ao contrario do experimento dois da se¢ao anterior, o objetivo
deste procedimento de pesquisa era comparar as multas aplicadas a gestores e terceiros

contratados, em cada caso concreto, e ndo calcular o percentual exato da multa do art.

57 da LOTCU aplicada, nao foi necessario trazer o dano ao erario para a mesma base

temporal da penalidade (data do ac6rdao).
Antes de apresentar os resultados, cabe apresentar as duas andlises feitas.

Em primeiro, comparou-se3 a propor¢édo da penalidade do art. 57 da LOTCU
aplicada a gestores publicos e a terceiro contratado. Se apds o truncamento e a
desconsideracdo das casas decimais, a multa aplicada ao contratado teve o0 mesmo
percentual que a que foi aplicada a um dos agentes publicos, o percentual da multa
aplicada a gestores publicos e a contratada foi considerado equivalente. Se, ao contrario,
os valores forem diferentes, as penalidades foram consideradas distintas. Nesse

contexto, cabe trazer o exemplo do Acordao 3232/2020-Plenario:

Tabela 6: Comparacdo das multas do Acorddo 3232/2020-Plenério

Acorddo 3232/2020-Plenério (Ministro Augusto Sherman)

Responsavel dano histérico multa % dano

Orlando Santos Diniz - presidente do Sesi Senac RJ 7.731.784,69 4.000.000,00 |14,42%
empresas Metro Quadrado Montagens e Promocdes Ltda 198.908,59 30.000,00 |15,08%
empresa Tryx Eventos Ltda. 198.908,59 30.000,00 |15,08%

3% prefeitos e secretarios municipais em sua grande maioria.

% Na grande maioria dos casos, 0s contratados eram empresas nas diferentes possibilidades
societarias.

37 Os calculos dos percentuais das multas sobre os danos imputados, para cada responsavel,
estdo nas planilhas “memdrias de calculo_2022"; “memdérias de calculo_2021”; “memorias de
calculo_2020”; “memodrias de calculo_2019”, todas do arquivo experimento_1.XML

38 Tal procedimento foi realizado nas colunas “G” das planilhas “Acérdéos de 2022 selecionados”;
“Acordaos de 2021 selecionados”; “Acérdaos de 2020 selecionados”; e “Acérdaos de 2019
selecionados”, todas do arquivo experimento_1.XML. Caso, apds o truncamento, o percentual
da multa aplicada ao contratado e ao menos um dos gestores foi igual, registrou-se um “sim” na
correspondente célula do acérddo. Caso o percentual foi diferente, registrou-se um “ndo” no
mesmo lugar.
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Fonte: planilha “memodria de calculo_2020” do arquivo experimento_1.XML
No caso acima, a propor¢cdo das multas aplicadas as empresas (em amarelo) e
ao gestor publico (em branco) sdo muito proximas (a diferenca entre elas € menor que
1%). Em que pese a proximidade entre elas, como, ap0s o truncamento, o percentual da
multa aplicada ao agente publico foi 14% e as contratadas foi 15%, considerou-se, nesse
caso, que as penalidades néo foram equivalentes, ou seja, a decisdo acertadamente

diferenciou as condicoes de gestor publico e empresa.

Em segundo, verificou-se®® se a multa aplicada a gestor publico foi,
proporcionalmente, maior que a aplicada a terceiro contratado. Como, nos danos
culposos, decorrentes da execucdo de um ajuste, 0s primeiros, ao contrario dos
segundos, ndo enriquecem com 0 prejuizo, seria esperado que a multa aplicada a

agentes publicos fosse, proporcionalmente, menor que as aplicadas a contratados.

Nesse contexto, enquanto o primeiro procedimento avaliou se houve multa
proporcionalmente equivalente aplicada a gestor publico e a terceiro contratado, o
segundo avaliou se houve multa aplicada a agente publico, proporcionalmente, maior
gue a aplicada a empresa contratada. Transcreve-se o caso do Acérddo 3056/2020-
Plenario para exemplificar como os procedimentos apresentados foram realizados:

Tabela 7: Comparacdo das multas do Acorddo 3056/2020-Plenério
Acorddo 3056/2020-Plenério (Ministro Walton Alencar)

Responsavel dano historico multa % dano

Alberto Fioravante Sondermann Frega - assessor da 0
diretoria de logistica do Ministério da Pesca (MP) 1.582.826,52 | 2.700.000,00 e
Altemir Gregolin - Ministro da Pesca 1.582.826,52 | 2.700.000,00 | 170,58%
Antbénio Chrlsostomq dg Sousa - coordenador-geral de 1.582.826,52 | 2.700.000,00 | 170,58%

gestdo interna do MP
Antbénio de Jesus da_chha Freitas Jr - consultor 1.582.826,52 | 2.700.000,00 | 170,58%
juridico
José Claudenor Vermohlen - secretario de infraestrutura 1.582.826,52 | 2.700.000,00 | 170,58%
e fomento a pesca e aquicultura
Leandro Balestrin - diretor de logistica do MP 1.582.826,52 | 2.700.000,00 | 170,58%
Dirceu Silva Lopes - secretério executivo do MP 1.033.860,05 | 1.800.000,00 -

3 Tal procedimento foi realizado nas colunas “G” das planilhas das planilhas “Acérdaos de 2022
selecionados”; “Acordaos de 2021 selecionados”; “Acordaos de 2020 selecionados”; e “Acordaos
de 2019 selecionados”, todas do arquivo experimento_1.XML. Se foi observado que a multa a
aplicada a um dos gestores publicos foi maior, proporcionalmente, que a aplicada a contratado,
pintou-se a correspondente célula do acorddo com a cor laranja. No caso contrério, se foi
observado que as multas aplicadas aos gestores foram menores que a aplicada a empresa
contratada, manteve-se a correspondente célula pintada na cor branca.
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Wilson José da Silva - pregoeiro 1.033.860,05 | 1.800.000,00 |EIONEN

Manoel Viana de Sousa - subsecretario de
planejamento, orcamento e administragdo do MP

Intech Boating Comércio de Embarcacgdes Ltda 1.582.826,52 | 2.700.000,00 | 170,58%
Fonte: planilha “memdria de célculo_2020” do arquivo experimento_1.XML

548.966,47 | 900.000,00 | 163,94%

Conforme a tabela acima, as células em amarelo indicam que as multas aplicadas
aos correspondentes gestores publicos foram equivalentes a aplicada a contratada. Por
sua vez, as células em vermelho indicam que as multas aplicadas aos agentes publicos
especificados foram proporcionalmente maiores que a aplicada a empresa (174,10% é
maior que 170,58%). Quanto aos percentuais das multas (aparentemente) maiores que
100%, tal fato ocorreu porque, além de as multas, desse caso concreto, terem sido
proximas ao limite do art. 57 da LOTCU, conforme dito anteriormente, nesse
experimento, ndo levou-se o dano ao erario para a mesma base temporal da multa, pois,
ao contrario do experimento dois da secéo anterior, o objetivo deste experimento néo é
calcular a proporcéo exata da multa sobre o dano, mas, tdo somente, comparar as multas

aplicadas a gestores publicos e contratados.

Por fim, cabe frisar que os resultados que serdo apresentados nao se tratam de
grandezas médias, obtidas através de inferéncias estatisticas sujeitas a certo nivel de
confianca, a partir de avaliacdo amostral, mas sim de grandezas que foram aferidas a

partir de senso, ou seja, pela analise de todos os elementos do universo amostral.

Passando para os resultados*’, a proporcdo dos casos em que o TCU néo
diferenciou a condicao de gestor publico e de empresa contratada na dosimetria da multa
do art. 57 da LOTCU, quando houve dano ao erario culposo decorrente da execuc¢ao de

um contrato publico ou ajuste congénere, chegou a 81,48%.

O valor calculado teria sido ainda maior caso o critério para considerar duas
multas como equivalentes fosse uma diferenca pequena, como 1%, ao invés do adotado,

com base no truncamento e na desconsideragéo das casas decimais.

Tal falta de diferenciacdo entre as condi¢cdes de gestor publico e terceiro

contratado na aplicacdo da multa fica evidente nas situacdes, em que o dano ao erario

4 Os resultados dos anos de 2022, 2021, 2020 e 2019 estdo nas seguintes planilhas
respectivamente: “Resultado_2022"; “Resultado_2021"; “Resultado_2020"; e “Resultado_2019",
todas do arquivo experimento_1.XML. O resultado, ap6s a consolidagdo de todos exercicios,
esta na planilha “Resultado_acumulado”, do mesmo arquivo.



Coletanea de Pés-Graduagdo [ANALISE ECONOMICA DO DIREITO] 71

imputado aos responsaveis é o mesmo. Em 85,71% das vezes*!,em que o débito imposto

aos dois foi idéntico, o Plenario do TCU aplicou a mesma multa a ambos, o que sugere

que é um procedimento padrao replicar ou repetir a multa de um a outro.

Por sua vez, a proporcdo dos casos em que o TCU aplicou a gestor publico uma
multa proporcionalmente maior que a que aplicou a contratado foi 37,04%. Em que pese
tal valor ndo ser tao significativo como o anterior, é elevado, pois, nessas situacdes, ao
contrario do esperado, que seria aplicar uma penalidade maior para o contratado, o

Plenério, penalizou com mais incisividade o agente publico.

Tal achado pode, ao menos em parte, ser explicado pela heuristica da ancoragem,
gue conduz a vieses ou erros sistematicos, e ocorre quando estimamos um valor

numeérico apds nos ser apresentado um outro valor numerico (ancora):

Tabela 8: Heuristica da ancoragem na dosimetria de multa do Plenario do TCU

Acordao 1889/2022-Plenario
Responsavel dano historico multa % dano
Sérgio Leandro Lemos (fiscal de contrato) 1.423.387,79 116.000,00 | 8,15%
Jodo Luis do Vale Batista (fiscal de contrato) 300.335,31 56.000,00
Antbnio Coelho Neto (gerente de contrato na Petrobras) 260.805,38 56.000,00
Empresa L.C. Inspecdes Técnicas 1.723.723,10 142.000,00 | 8,24%

Fonte: planilha “memdaria de célculo_2022” do arquivo experimento_1.XML
Conforme a tabela, os percentuais em vermelho se referem as multas aplicadas

aos responsaveis que cometeram irregularidades menos graves e que receberam multas

menores, em valores nominais, que 0s casos pintados de amarelo. Em que pese a menor
gravidade das condutas e o menor valor nominal das suas multas, tais infratores
receberam penalidades, proporcionalmente, mais pesadas que 0s responsaveis pelas

condutas mais graves. Tao padrao foi observado em outros casos.

Nessas situacdes, provavelmente, o Julgador definiu, primeiro, as multas mais
pesadas em termos nominais e, a partir delas, estabeleceu as menores, todavia, sem
quantificar a proporcéo delas sobre o dano. Em decorréncia disso, as multas maiores

(&ncora) puxaram para cima indevidamente o valor das penalidades menos graves.

Assim, o Plenério do TCU, ndo s6 nao diferenciou as condi¢des de gestor publico
e contratado, nos danos culposos decorrentes da execucdo de contrato publico, em

grande parte dos seus acorddaos de 2019 a 2022 (81,48%), como aplicou,

41 Vide planilha “Resultado_acumulado” do arquivo experimento_1.XML.
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recorrentemente, a agentes publicos multas, proporcionalmente, mais pesadas que as
que imputou a empresas no mesmo caso (37,04% das decisdes). Na secdo 5.4, serdo

apresentadas medidas para enfrentar este e outros achados desse trabalho.

5.3. Do impacto da Lei 13.655/2018 sobre as decisdes e a jurisprudéncia do TCU

Nesta segdo, sera respondido se “As alteracbes implementadas pela
Lei 13.655/2018 na Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB)
repercutiram sobre as decisdes e a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao

relativas a responsabilizagdo”. Para responder isso, realizou-se dois procedimentos.

No primeiro procedimento, avaliou se o Plenario do TCU aplicou o art. 28 da
LINDB nas decisdes que aplicou a multa do art. 57 da LOTCU a gestores publicos. Tal
dispositivo dispde que “o agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou

opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro” (BRASIL, 1942).

Nesse contexto, segundo o relatorio de pesquisa, “Aplicacdo dos Novos
Dispositivos da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Tribunal
de Contas da Uniao” (FGV, 2021), produzido pelo grupo de pesquisa Observatoério do
TCU, no ambito do Grupo Publico da Escola do Direito da Fundacao Getulio Vargas de
Séo Paulo (FGV Direito SP), o art. 28 do Decreto-Lei 4.657/1942 foi criado (p. 11):

com o objetivo de garantir um ambiente de maior seguranca juridica para gestores publicos

bem-intencionados e inovadores. Partiu-se do diagndstico de que os érgdos de controle

brasileiros, como o TCU, estavam adotando pardmetros decisorios pouco claros e, com
isso, tornando incertos os limites de atuacdo dos gestores publicos. Essa inseguranca
juridica prejudicaria a tomada de decisbes, aumentaria o0 risco de responsabilizagdo

pessoal e inibiria 0 surgimento de inovagcfes na Administragéo Publica, num fendmeno que
ficou popularmente conhecido como “apagéo das canetas”.

Ainda segundo (FGV, 2011, p. 12), o art. 28 da LINDN foi criado para reverter a
falta de seguranca e previsibilidade juridica na responsabilizacdo de agentes publicos

bem intencionados e, dessa forma, para incentivar a inovagéo da Administragéo.

Portanto, o mencionado dispositivo restringiu a responsabilizacdo de agentes
publicos aos casos de dolo ou erro grosseiro, de modo que ndo é mais possivel a

responsabilizacdo de gestores publicos por culpa simples (leve ou levissima).

No segundo procedimento, foi avaliado, se apos as inovacdes da Lei 13.655 de

2018, o TCU (Plenério, 12 e 22 Camaras) deram mais provimentos recursais, no sentido
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de reduzir multas, em vista dos elementos trazidos pelo art. 22, caput, §1°, §2° e 83°.

Nesse sentido, transcreve-se a seguir os mencionados dispositivos da LINDB:
Art. 22. Na interpretagcdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados 0s

obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

8§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, ser8o _consideradas as circunstancias praticas que
houverem imposto, limitado ou condicionado a acdo do agente.

8§ 2° Na aplicagcédo de sanc0Oes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infragéo
cometida, os danos gue dela provierem para a administracdo publica, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.

§ 3° As sancdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais
sancfes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.

[grifos acrescidos]

Nesse contexto, o art. 22 da LINDB tem sido descrito como “um pedido de empatia
com o gestor e com suas dificuldades” (JORDAO, 2018, p. 69), “um comando de
sensibilizagao do controlador a realidade da burocracia publica brasileira” (PALMA, 2020,
p. 229) ou como “prescricdo que incorpora o pragmatismo ao ambito do Direito
Administrativo sancionador” (MARQUES NETO, FREITAS, 2018).

Segundo (JORDAO, 2018), o art. 22 da LINDB é dividido em dois blocos. O primeiro
refere-se a interpretacéo e o controle (caput e 8 1°) e o segundo a aplicacéo de sanc¢des
(882° e 3°). Em que pese 0 caput seja voltado a interpretacdo, o 81° ter o foque no
controle e os §2° e §3° estarem relacionados diretamente a responsabilizacao de agentes
publicos, estes devem ser lidos em conjuntamente, em vista do seu objetivo comum de

chamar a atencdo do Julgador para as circunstancias faticas de cada caso concreto.

Apresentadas estas breves consideracfes, a se¢do a seguir tratara dos
procedimentos de pesquisa realizados, bem como dos resultados encontrados.

5.3.1 Da anédlise dos achados

De inicio, a analise desta secdo serd segmentada em duas partes. Na primeira,
serdo apresentados o experimento, os resultados e considerac¢des adicionais relativas

ao art. 28 da LINDB e; na segunda, 0 mesmo, mas, em relacdo ao seu art. 22.

Iniciando pelo art. 28 da LINDB, este procedimento de pesquisa realizado avaliou
se o0 Plenério do TCU fez referéncia a dolo ou a erro grosseiro em suas decisdes, de

2019 a 2022, que aplicaram multa do art. 57 da LOTCU a agente publico.
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Nesse contexto, aplicou-se o argumento de pesquisa, transcrito abaixo no
rodapé*?, sobre a base ‘acérddos’, filtrando-se as decisGes do Plenario e os anos de
2019, 2020, 2021 e 2022. Por esta busca, extraiu-se todas as decisdes, desse Colegiado

nos mencionados exercicios, que “citaram” a multa do art. 57 da LOTCU.

Dessa forma, extraiu-se 365 acordaos: 95 em 2022; 66 em 2021; 104 em 2020; e
100 em 2019. De inicio, eliminou-se os 117 acérdados*?, que foram excluidos do segundo
procedimento de pesquisa da se¢ao 5.1, uma vez que eles, embora fizessem referéncia
a multa do art. 57 da LOTCU, eles nao aplicaram, de fato, a referida penalidade, sendo,
em maioria, casos do julgamento de recursos de decisbes ou de ciéncia de que
determinada conduta enseja a aplicacdo da referida punicdo. Das 248 decisGes

restantes, excluiu-se mais 36, em que nao foi aplicada a penalidade a agente publico**.

A partir do universo final de decises, verificou-se, em cada uma delas, se o voto
fez ou ndo referéncia a dolo ou a erro grosseiro ao penalizar o agente publico*®. Antes

de trazer os resultados, cabe apresentar as consideracdes que foram feitas.

Primeiramente, referéncias genéricas e isoladas a “graves irregularidades” no
voto“® ndo implicou na consideracéo de que os agentes publicos envolvidos atuaram com

erro grosseiro ou dolo, ou seja, nesses casos, considerou-se que o art. 28 da LINDB nao

42 (Acompanhamento OU Desestatizagdo OU "Indisponibilidade de bens" OU Monitoramento OU
"Prestacéo de contas" OU "Relatério de auditoria” OU "Relatério de inspecao” OU "Relatério de
levantamento” OU Representacdo OU "Tomada de contas"). TIPOPROCESSO E ((aplica$ OU
condena $) E multa E ("art. 57")). ACORDAO

43 A lista dos acérdaos rejeitados e seus correspondentes motivos pode ser encontrada nas
planilhas “acérdaos de 2022 rejeitados”; “acordaos de 2021 rejeitados; “acordaos de 2020
rejeitados”; e “acérdaos de 2019 rejeitados”, todos do arquivo experimentos_2_3.XML.

44 A avaliacdo se foi ou ndo aplicada a multa do art. 57 a gestor publico foi feita nas colunas “J”
das planilhas “acordaos de 2019 selecionados”; “acérdaos de 2020 selecionados”; “acérdaos de
2021 selecionados”; e “acdorddaos de 2022 selecionados”, todas do arquivo
experimentos_2_3.XML. Na planilha “Resultado” do mesmo arquivo, extrai-se que a quantidade

de acérddos do periodo examinado foi 212, apds as 153 exclusdes (365-153).

4 A avaliacdo se foi feita ou néo referéncia a dolo ou a erro grosseiro do gestor publico foi feita
nas colunas “N” das planilhas “acérddos de 2019 selecionados”; “acdordaos de 2020
selecionados”; “acordaos de 2021 selecionados”; e “acérdaos de 2022 selecionados”, todas do
arquivo experimentos_2_3.XML. Se a mencionada referéncia foi feita, marcou-se “sim”; se néo
foi apresentada, marcou-se “ndao”. Nas células, foram feitos comentarios adicionais sobre a

conduta dos responsaveis ou sobre consideracdes trazidas nos respectivos votos.

46 Seguindo a mesma linha de raciocinio dos experimentos anteriores, considerou-se, para fim
dos célculos do experimento, apenas, as disposi¢cdes do voto relativas a culpabilidade dos
responsaveis. As consideragfes do relatério, embora relevantes para a interpretacdo das
condutas, foram registradas para formar a conviccdo deste autor sobre cada caso concreto.
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foi atendido, entendendo-se que a decisao precisa consignar, expressamente, o dolo ou

0 erro grosseiro para responsabilizar o gestor publico, nos termos do art. 28 da LINDB.

Em segundo, observou-se referéncias constantes a “eventual dolo” nos votos do
Ministro André de Carvalho. Nessas decisdes, considerou-se que a fundamentacgéo
atendeu ao disposto no art. 28 da LINDB, uma vez que ela fez alguma referéncia ao dolo.
Todavia, em vista da alusao a “eventual” dolo, entendeu-se que o0 mais apropriado seria

considerar tais casos como de erro grosseiro (ou culpa grave), e nao dolo.

Em terceiro, seguindo o raciocinio adotado nos experimentos anteriores, a
referéncia do voto a ma-fé ou a conluio de responsavel implicou na consideragéo do seu

dolo, assim como a alusao a culpa grave de infrator implicou em erro grosseiro.

Por fim, cabe frisar que os resultados que serdo apresentados nao se tratam de
grandezas médias, obtidas através de inferéncias estatisticas sujeitas a certo nivel de
confianca, a partir de avaliacdo amostral, mas sim de grandezas que foram aferidas a

partir de senso, ou seja, pela analise de todos os elementos do universo amostral.

Passando para os resultados?*’, verificou-se que, em 62,74% das decisGes, em
que o Plenério do TCU aplicou a multa do art. 57 da LOTCU a agente publico no periodo
estudado, o voto ndo fez nenhuma referéncia a dolo ou a erro grosseiro:

Tabela 9: Percentuais dos casos que atendem ou nao ao art. 28 da LINDB

Porcentagem dos casos
de erro grosseiro ou
culpa grave de gestor
publico (%)

8,96% 28,30% 62,74% 100,00%
Fonte: planilha “Resultado”, colunas H, |, J e linhas 38 e 39 do arquivo “experimentos 2 3

Porcentagem dos casos
de dolo de gestor
publico (%)

Total

A falta de explicitacdo de dolo ou de erro grosseiro do gestor publico, conforme
prevé o art. 28 da LINDB, esté alinhado ao achado, do experimento 2 da secédo 5.1, em
gue se apontou que, em mais da metade das decisdes em que foi aplicada a multa do

art. 57 da LOTCU a gestor publico, a conduta desses agentes foi classificada como dolo

47 Os resultados dos anos de 2022, 2021, 2020 e 2019 estao, nas colunas “R”, “S” e “T” (a partir
da linha 14), nas seguintes planilhas, respectivamente: “acorddos de 2022 selecionados”;
“acorddos de 2021 selecionados”; acorddos de 2020 selecionados”; e “acérdaos de 2019
selecionados”, todas do arquivo experimento_2_ 3.XML. O resultado, apés a consolidacédo de
todos exercicios, esta na planilha “Resultado”, do mesmo arquivo, nas colunas “H”, “I”, “J” e “K”
(a partir da linha 34).
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presumido, ou seja, conforme explicado, em tais situacdes, patentemente graves, o

Plenario do TCU néo concluiu pelo dolo e também né&o fez referéncia a culpa.

Considerando apenas 0s casos, em que a decisdo fez referéncia, nos termos do
art. 28 da LINDB, a dolo ou a erro grosseiro (ou culpa grave), os resultados foram:

Tabela 10: Percentuais dos casos que atenderam ao art. 28 da LINDB

24,05% 75,95% 100,00%

Fonte: planilha “Resultado”, colunas H, |, J e linhas 44 e 45 do arquivo “experimentos 2 3

Conforme a tabela acima, considerando apenas as situagbes em que o voto fez
alguma referéncia a dolo ou a erro grosseiro (ou culpa grave) de agente publico, os casos

de dolo representaram mais de trés quartos dos casos (75,95%).

Tal resultado foi oposto ao encontrado por (FGV, 2021, p. 33), que apontou muito
mais casos em que a deciséo fez referéncia a erro grosseiro ou a culpa grave do que fez
ao dolo. O que explica essa diferenca foi o critério de busca utilizado em cada
experimento. No estudo de FGV (2021, p. 7), buscou-se acordaos que fizeram referéncia
expressa a LINDB ou as variagbes do termo como “Lei 13.655”. No presente estudo,
conforme exposto, buscou-se pela multa do art. 57 da LOTCU.

Nesse contexto, como a responsabilizacao de agente publico por dolo existe desde
“sempre”, vale dizer, esta vem sendo aplicada pelo TCU desde antes da Lei 13.655/2018
e a referéncia a erro grosseiro (ou a culpa grave) surgiu, por ocasidao deste diploma, &
esperado que existam muito mais casos de decisdes que mencionem o dolo de gestor
publico, sem fazer referéncia a LINDB, do que casos expressos de erro grosseiro (ou

culpa grave), em que nao é feita referéncia a Lei 13.655/2018 ou a seu art. 28.

Portanto, existiram muitos casos de decisdes, que atenderam ao art. 28 da LINDB,
uma vez que fizeram referéncia expressa a dolo de agente publico ao responsabiliza-lo,

todavia, sem que tenha feito referéncia a LINDB ou a referida norma. Por sua vez,

quando o voto faz referéncia ao art. 28 da LINDB, é muito mais provavel encontrar
referéncia a erro grosseiro ou a culpa grave do que a dolo, uma vez que tal dispositivo
introduziu esse tipo de conduta do gestor publico no ordenamento brasileiro.
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Quanto as consideracfes adicionais sobre o art. 28 da LINDB, em FGV (2021,
p. 33), buscou-se responder “os potenciais impactos do art. 28 da LINDB na afericdo da
culpabilidade das pessoas sob a jurisdigdo do TCU?". Este trabalho apontou que (p. 33):

Quanto a hipo6tese de responsabilizacao de agentes publicos por atos culposos, a aplicacéo
do art. 28 da LINDB vem sendo mitigada em razdo do entendimento de que ele ndo se
aplicaria aos casos envolvendo dano ao erario. A pesquisa mostra que o Tribunal vem
expressamente afastando a necessidade de identificacdo de erro grosseiro _como
pressuposto de responsabilizacdo por dano ao erario.

Esse entendimento, gue vem sendo contestado pela doutrina, restringiu consideravelmente
0 alcance do art. 28 da LINDB sobre as atividades do TCU, eis que 0s processos de
responsabilizacdo civil conduzidos pelo Tribunal, geralmente sob a forma de tomadas de
contas especiais, representam parcela significativa de suas atividades. Além disso, & nos
processos de responsabilizagdo civil que o TCU impde as condenagbes com maior
repercussao financeira. Em 2020, o Tribunal imputou a agentes publicos e privados débitos
no valor total de R$ 5,2 bilhdes,41 no ambito de processos em que, por forca de sua
jurisprudéncia, o TCU estava desobrigado de identificar erro grosseiro. Esse valor
representa 60% do valor total das repercussdes financeiras (os outros 40% sao
provenientes da aplicacdo de multas).

[grifos acrescidos]

No que se refere a reponsabilidade pelo dano erario, por culpa simples, o TCU, de
fato, apds a vigéncia do art. 28 da LINDB, néo alterou o seu entendimento anterior. Pela
aplicacdo do argumento de pesquisa, transcrito abaixo no rodapé“®, sobre a base
“‘jurisprudéncia Selecionada”, extraiu-se 41 resultados, que fizeram referéncia ao art. 28
da LINDB. Todos os resultados extraidos foram estudados. Naqueles que trataram,
especificamente, sobre a responsabilidade civil sobre o dano ao eréario, houve

entendimento uniforme do TCU, destacando-se 0s seguintes enunciados:

Boletim de Jurisprudéncia 320/2020 — Acérddo 7.982/2020-12 CaAmara®®

O dever de indenizar os prejuizos ao erario permanece sujeito a comprovacdo de dolo ou
culpa, sem qualguer gradacédo, como é de praxe no ambito da responsabilidade aquiliana,
inclusive para fins do direito_de regresso (art. 37, § 6° da Constituicdo Federal). As
alteracdes promovidas no Decreto-lei 4.657/1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro - Lindb) pela Lei 13.655/2018, em especial a incluséo do art. 28, ou mesmo a
regulamentacdo trazida pelo Decreto 9.830/2019, ndo provocaram modificagdo nos
requisitos necessarios para a responsabilidade financeira por débito.

[grifos acrescidos]

Boletim de Jurisprudéncia 273/2019 - Ac6rdao 5.547/2019-12 Camara®

A regra prevista no art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 (Lindb), que estabelece que o agente
publico s6 respondera pessoalmente por suas decisées ou opinides técnicas em caso de
dolo ou erro grosseiro, ndo se aplica a responsabilidade financeira por dano ao erario. O

48 Decreto-lei 4.657/1942 E (art. 28)
49 TCU (2020): endereco eletrdnico nas referéncias bibliogréaficas.

S0TCU (2019): endereco eletronico nas referéncias bibliograficas.
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dever de indenizar prejuizos aos cofres publicos permanece sujeito a comprovacao de dolo
ou culpa, sem qualquer gradacdo, tendo em vista o tratamento constitucional dado a
matéria (art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal).

[grifos acrescidos]

Boletim de Jjurisprudéncia 291/2019 — Ac6rdao 2.768/2019-Plenério®!

O art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 (Lindb) , que trata da responsabilizacdo pessoal do
agente em caso de dolo ou erro grosseiro, ndo se aplica ao particular contratado pela
Administracao Publica e se refere_exclusivamente a aplicacdo de sancdes, visto gue o
dever de indenizar 0s prejuizos ao erdrio permanece sujeito & comprovacdo de dolo ou
culpa, sem qualguer gradacdo, como é de praxe ho ambito da responsabilidade aquiliana,
inclusive para fins de regresso (art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal).

[grifos acrescidos]

Quanto as criticas quanto a responsabilidade pelo dano ao erario por culpa simples,
apos a Lei 13.655/2018, tal entendimento decorre do art. 37, 86° da CF/88, que
estabelece o direito de regresso do poder publico contra o responsavel que acarretar
dano a terceiros em caso de dolo ou culpa (BRASIL, 1988). Assim, por expressa previsao
constitucional, é assegurado o direito de regresso da Administracdo contra o gestor
publico que, no exercicio das suas func¢des, acarretar dano, por dolo ou culpa (simples).

Conforme sera melhor aprofundado ao tratar do art. 22 da LINDB, segundo a
doutrina civilista nacional (DINIZ, 2018, p. 44; CALIXTO, 2008, p. 107-119; e
CAVALIERE FILHO, 2005, p. 37-38) e a internacional (WIDMER, 2005, p. 353-354; e
PEREIRA, 1998, p. 71), existem trés tipos de culpa: culpas grave, leve e levissima.

Nesse contexto, se o0 poder constituinte originario, visando aumentar as
possibilidades de o Estado recuperar danos ao erario, acarretados por agentes publicos,
estabeleceu o direito de regresso da Administracdo contra os referidos agentes, nos

casos de dolo, culpa grave e também nos de culpas leves e levissimas, ndo pode uma

lei ordindria restringir, sem autorizacdo constitucional, o alcance do art. 34, 86°, da

CF/88, limitando tal direito estatal de regresso aos casos de dolo ou culpa grave.

Tal limitacdo do dispositivo constitucional até seria possivel, caso ele autorizasse a
lei atenuar a responsabilidade dos agentes publicos, prevendo o direito de regresso da

Administragéo nos casos de dolo e, no minimo, de culpa grave. Todavia, a redagéo néo

s6 ndo concedeu tal discricionaridade ao legislador ordinario como repetiu o teor das
disposi¢des do paragrafo unico do art. 105 da CF/67 (BRASIL, 1967); e do paragrafo
anico do art. 194 da CF/46 (BRASIL, 1946). No mesmo sentido, o caput do art. 171 da

51 TCU (2019b): endereco eletronico nas referéncias bibliograficas
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CF/1934 (BRASIL, 1934) estabeleceu a responsabilidade solidaria dos funcionarios

publicos com a Administracéo, nos casos de negligéncia (culpa simples).

Nesse contexto, todos os dispositivos citados, das ultimas quatro Constitucionais
Federais (de 1988, de 1967, de 1946 e de 1934) foram inspirados e decorreram da
responsabilidade civil, baseada na culpa (simples), prevista no art. 1.523 do Codigo Civil
de 1916 (BRASIL, 1916), cujo teor nao foi alterado pelo codigo civil vigente, de 2002

(BRASIL, 2002), que define, no caput do seu art. 186, o ato ilicito (indenizavel) como
aquele que, em decorréncia de uma “agdo ou omissao voluntaria [dolosa], negligéncia

ou imprudéncia [culpa simples], violar direito e causar dano a outrem”.

Portanto, a LINDB, que é uma lei ordinaria, ndo pode restringir disposicdo
constitucional expressa (de norma de eficacia plena, e ndo contida — SILVA, 2019), no
sentido de que a responsabilidade pelo dano ao erario cometido, por gestor publico,

decorre, ndo so de dolo e culpa grave, como também das culpas leve e levissima.

Similarmente, os arts. 186 e 927 do CC/02 estabelecem que a responsabilidade
pelo dano (ao erario ou qualquer outro) decorre de culpa (simples). Esta é a regra geral
estabelecida pelo ordenamento juridico brasileiro, tanto para as pessoas do direito
privado como para as pessoas do direito publico. Nesse contexto, o paragrafo unico do
art. 927 do CC/02 estabelece a excecao a regra, que é a responsabilidade independente

de culpa, também conhecida como responsabilidade objetiva (BRASIL, 2002):

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aguele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a reparé-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacédo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos

casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

[grifos acrescidos]

Assim, os caputs dos arts. 186 e 927 do CC/02 estabelecem a regra geral da
responsabilidade civil brasileira, baseada no dolo (acdo ou omisséo voluntaria) e na culpa
simples e o paragrafo unico, do art. 927, estabelece excecao a regra geral, qual seja a
responsabilidade objetiva, para 0s casos previstos em lei ou quando o dano decorre da
natureza da atividade, que envolve riscos a terceiros (BRASIL, 2002), como (BATTESINI
2012, p. 29): a) transporte ferroviario (Decreto 2.681/1912); b) atividades nucleares
(Lei 8.453/1977); c) atividades de mineracao (Decreto-Lei 227/1967); dentre outras.
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Entender que o art. 28 da LINDB restringiu os arts. 186 e 927 do CC/02, ao
estabelecer que a responsabilidade dos agentes publicos pelo dano ao erario decorre,
apenas de condutas dolosas ou de erro grosseiro, e nao de culpa simples (como nos
danos acarretados a particulares), além de contrariar o art. 37, 86° da CF/88, subverteria

a logica do regime juridico administrativo que, calcado no principio da indisponibilidade

do interesse publico, coloca o poder publico hierarquicamente acima dos interesses

privados. Nesse contexto, qual a logica de exigir, nos casos de dano ao patrimoénio
publico e aos interesses da coletividade, a compensacao, apenas nos casos de conduta
dolosa ou de erro grosseiro e, nos casos de dano patrimonial cometido a particular, tal

compensacao ocorrer, inclusive, nos casos de culpa simples (leve ou levissima)?

Nesse sentido, é certo que a posicao, hierarquicamente superior, que o regime
juridico administrativo coloca a Administracdo Publica, em relagdo ao particular ndo
decorre de privilégio, mas sim da possibilidade de conceder ao Poder Publico

mecanismos mais efetivos para buscar o interesse publico e o bem-estar da coletividade.

Dessa forma, ndo faz sentido logico a legislacdo assegurar um direito maior para
gue o particular recupere um dano, acarretado injustamente a patrimonio ou a interesse
privado, do que concede a Administracdo Publica para que ela recupere uma lesdo

injusta sofrida pelo patrimdnio publico ou pelos interesses da sociedade.

Ainda que o TCU adote um posicionamento contrario ao art. 37, 86°, da CF/88 e
a logica da responsabilizagdo civil do CC/02, restringindo a indenizacdo do dano ao
erario, acarretado por agentes publicos, aos casos de dolo ou erro grosseiro, pelo art. 21

da LINDB, este Tribunal deve avaliar as consequéncias praticas de tal entendimento.

Em primeiro, tal entendimento dificultaria (muito) a recuperacdo dos danos ao
erario, uma vez que, além de excluir a possibilidade de recuperar danos injustos, sofridos
pela Administracdo e a sociedade, nos casos de culpa simples, o TCU, como Tribunal
administrativo, ndo dispde de competéncia para realizar medidas para evidenciar
condutas intencionais ou conluio de agentes, como a quebra dos sigilos telefénico, fiscal
e bancario. Ainda que tais medidas possam ser pleiteadas ao Poder Judiciario, aléem de
nem sempre serem deferidas e dependerem do apoio de outros érgados, como a Policia
e 0 Ministério Publico, tal pratica contribuiria para uma ainda maior sobrecarga da Justica

brasileira e também para a morosidade do julgamento dos processos de controle externo.
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Nesse contexto, destaca-se que, conforme a sec¢do 5.1 apresentou, mais da
metade dos casos (50,50%), em que o Plenario do TCU aplicou débito e multa do art. 57
da LOTCU, a agente publico, de 2019 a 2022, as condutas foram classificadas como
‘dolo presumido’. Conforme exposto, em tais casos, em que pese a gravidade e
reprovabilidade das condutas, o TCU nado apontou ou nao teve evidéncias suficientes

para apontar e concluir pela intencionalidade (dolo) dos agentes envolvidos.

Em segundo, no afd de resguardar os gestores publicos bem-intencionados e
favorecer a eficiéncia e inovagado do setor publico, tal entendimento pode até gerar o

resultado oposto, no sentido de ampliar a burocracia e morosidade da Administracao.

Isso porque, em vista da maior dificuldade de recuperar os danos ao erario sofridos, o
Poder Publico e os 6rgaos de controle serdo incentivados a adotar medidas de cuidado
mais rigidas e custosas (maior burocracia) para evitar os danos, decorrentes de culpa
simples (culpas leve e levissima). De um lado, mais precaucao reduz a probabilidade e
o impacto do dano, por outro, gera mais custos (burocracia e morosidade), que serdo
suportados pela Administracdo Publica (e toda a sociedade) e, inevitavelmente,
precificados pelos agentes de mercado (COOTER e ULEN, 2016, p. 199-201).

Dessa forma, para manter a compatibilidade com a CF/88, a coeréncia com o
CC/02 e com o regime juridico administrativo e para evitar o aumento, ndo s6 da
irrecuperabilidade dos danos ao erario, como também da burocracia para evita-los, a
restricdo imposta, pelo art. 28 da LINDB, a responsabilizacdo de agentes publicos, aos
casos de dolo ou erro grosseiro, deve abarcar, tdo somente, a sua penalizacao, e ndo o

dever de indenizar o dano ao erario, que decorre de culpa simples (leves e levissima).

Se, por um lado, restringir a responsabilidade pelo dano ao erario dos agentes
publicos, aos casos de dolo e erro grosseiro (culpa grave), contraria a CF/88 e toda a
l6gica da responsabilidade civil brasileira, que vigora desde 1916 (BRASIL, 1916), por
outro, a mitigacdo da responsabilidade dos gestores publicos, que adotaram dever de
cuidado, além do esperado do “agente médio” (culpa levissima), conforme defende
(PEREIRA, 2023), além de ter respaldo no CC/02, na doutrina civilista nacional e
internacional e na analise econémica da responsabilidade, induz incentivos virtuosos
para os diferentes tipos de agentes publicos (os acima da média, os medianos e 0s

abaixo da média), conforme sera abordado ao tratar do art. 22 da LINDB a seguir.



Coletanea de Pés-Graduagdo [ANALISE ECONOMICA DO DIREITO] 82

Ainda com relac&o ao art. 28 da LINDB, FGV (2021, p. 23) apontou que, apés a
Lei 13.655/2018, o TCU vem publicando enunciados de jurisprudéncia, em que descreve
condutas enquadradas, por este Tribunal, como erro grosseiro (p. 23-25):

O uso da ideia de erro grosseiro com o objetivo de fixar, em abstrato, os tipos de
irreqularidade que podem gerar a responsabilizacdo de gestores publicos ndo parece
cumprir_a finalidade principal do art. 28 da LINDB, que seria a de delimitar, com maior
precisdo, as circunstancias que tornam escusavel determinado erro cometido pelo gestor
publico. Ao criar uma lista de condutas objetivamente qualificAveis como erro grosseiro, o
Tribunal apenas reitera o fato de que essas condutas violam o ordenamento juridico, em
vez de se concentrar na verificacdo dos fatores subjetivos que tornariam essa violacao
aceitdvel ou ndo. Em outras palavras, caberia a legislagdo definir quais condutas
encontram-se vedadas, ao passo que a aplicacdo do art. 28 pelos 6rgdos de controle
deveria girar em torno da seguinte questdo: considerando as circunstancias especificas do
caso concreto e a realidade vivenciada pelo gestor publico, o erro cometido pode ser
perdoado? Contudo, em parte dos casos analisados, ndo foi esse o raciocinio empregado
pelo TCU. (...)

Os enunciados de jurisprudéncia parecem ter sido utilizados para esse fim: a criagdo de
uma lista de infracdes administrativas a luz da jurisprudéncia, com base na gravidade da
conduta ou do dano, enquanto presuncdes de erro grosseiro, o que se afasta da definicao
trazida pelo Decreto n. 9.830/2019,27 que traz parametros subjetivos de afericdo de

culpabilidade.

Essas presuncdes tornam mais gravoso, para o jurisdicionado, o 6nus de provar que agiu
com a diligéncia necessaria no caso concreto, 0 gue pode se revelar desafiador no cenario
normativo brasileiro, em gue muitas vezes ndo existe certeza sobre os exatos contornos
do dever de cuidado exigido dos agentes publicos.

[grifos acrescidos]

Em resumo, FGV (2021) questiona se a publicacéo, pelo TCU, de enunciados de
jurisprudéncia, apontando condutas enquadras como erro grosseiro, estaria aderente ao
espirito do art. 28 da LINDB, que seria o de delimitar as circunstancias, especificas do
caso concreto, que tornariam escusavel um erro cometido pelo gestor publico. Ainda

segundo FGV (2021, p. 24-25), além de tais enunciados apenas reiterarem condutas que

0 ordenamento juridico j& enquadrou como indevidas, apenas tornariam maior 0 6nus de

0 gestor publico comprovar, que agiu com diligéncia no caso concreto, o que seria mais

desafiador ainda, em vista do cenario brasileiro de incerteza quanto aos exatos contornos

do dever de cuidado exigido dos agentes publicos.

Quanto a este aspecto, cabe frisar que a definicdo, em abstrato, das condutas
passiveis de serem enquadradas como erro grosseiro, pelo art. 28 da LINDB, visam
justamente reduzir a alegada incerteza quanto aos deveres de cuidado que seréo

exigidos dos agentes publicos. O ser humano precisa de uma referéncia objetiva do que

€ a conduta ou dever de cuidado esperados de um administrador médio, em cada caso
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concreto. A partir dessa referéncia, o gestor bem-intencionado, ndo s6 pode implementar

0 comportamento esperado, como comprovar que agiu com diligéncia.

Nesse contexto, o objetivo da tipificacdo em abstrato dos casos de erro grosseiro

ndo € rescrever ou repetir 0 que a lei apontou (de maneira clara), mas definir

entendimentos relacionados a omissfes normativas, controvérsias entre dispositivos e
como interpreta-los, no caso concreto. Dessa forma, a previsao de condutas em abstrato
tem o propdsito de apontar, previamente, ao gestor publico como o TCU interpretard um
erro grosseiro, diante de uma situacdo similar, de modo alerta-lo, dando previsibilidade,

do que o que o Tribunal entenderda, na mesma situacdo, como erro inescusavel, culpa

grave ou padrédo de comportamento abaixo do homem médio.

Isso porque o ser humano (gestor publico e os demais agentes de mercado)

necessitam de uma referéncia objetiva do que é uma conduta esperada de um agente

meédio; do que € um erro desculpavel e do que nado é; e do que é um dever de cuidado
esperado de um gestor minimamente diligente e do que € uma medida meramente

protocolar de cuidado. Desse modo, 0 agente precisa conhecer o padrdo esperado para

definir e precificar as medidas de precaucdo que serdo exigidas, dele e de outros
gestores, em casos futuros, para ndo responderem pelo dano. Nesse contexto, se 0 TCU
calibrar adequadamente os incentivos, induzird que os agentes de mercado®? tomem as

medidas de cuidado, necessarias e suficientes, para evitar um dano similar.

Além disso, a previsdo em abstrato dos casos de erro grosseiro, nao abarcados de
maneira expressa ou clara pela legislacao, é uma protecao do gestor publico contra o
arbitrio do Julgador. Nesse contexto, segundo (CAVALLARI DE OLIVEIRA, 2020):

o fato é que referida avaliagdo nédo pode ficar ao livre arbitrio do julgador, sem que, para
tanto, haja um minimo critério ou pardmetro a ser adotado, sob pena de cada julgador
aplicar a sua particular visdo de mundo, o0 que geraria enorme inseguranca juridica.

[grifos acrescidos]
Nesse sentido, o art. 30 da LINDB dispde que “As autoridades publicas devem atuar

para aumentar a seguranca juridica na aplicacdo das normas, inclusive por meio de

regulamentos, sumulas administrativas e respostas a consultas” (BRASIL, 1942).

Dessa forma, a previsdo em abstrato dos casos de erro grosseiro (quando a

legislagdo € omissa ou controversa), estd compativel com o espirito da LINDB de

aumentar a seguranca e a previsibilidade juridica dos gestores publicos brasileiros.

52 O termo agente esta em sentido amplo, envolvendo qualquer agente (publico ou privado).
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Além disso, a definicdo em abstrato do erro grosseiro, ndo sé ndo impede o TCU,
como este continua obrigado, pelo art. 22, caput, e 88 1°, 2° e 39, da LINDB (BRASIL,

1942), a avaliar os parametros subjetivos e as circunstancias do caso concreto. A partir

da avaliacédo de casos que (parecem) iguais, mas que sao diferentes, uma vez que tém
circunstancias diferentes, os precedentes se tornam, cada vez mais, precisos e
reiterados, contribuindo para a previsibilidade, seguranca e justica das decisfes.
Portanto, com o tempo, € factivel ser necessério criar, mudar ou rever critérios (de culpa
grave, de erro inescusavel ou do padrdo de comportamento do homem médio) para

tornar as decisdes mais justas, em vista de alteracdes dos costumes ou da legislacéo.

Dessa forma, o enquadramento de uma conduta como erro grosseiro pelo TCU nao
implica em presuncdo absoluta, mas sim relativa da culpabilidade do agente publico.
Este tera a oportunidade de trazer os elementos necessarios para evidenciar que a
situacdo experenciada era distinta da do precedente ou que, mesmo sendo igual, seria
esperado um comportamento diverso, em vista das circunstancias do caso concreto.
Desse modo, cabe ao TCU avaliar tais elementos a luz do art. 22 da LINDB e, se for o
caso, atenuar ou afastar a culpabilidade ou até rever ou melhor definir o precedente.

Portanto, identificada irregularidade com potencial de ser “tipificada” como erro
grosseiro, cabe ao gestor publico, a secretaria do Tribunal, ao MPTCU ou ao Ministros

demonstrarem certas circunstancias que contribuam para atenuar ou afastar a

responsabilizacdo, como indicios da boa-fé, a escassez de recursos do ente publico, o

ineditismo da iniciativa governamental®®, o pouco tempo no cargo®*, a multiplicidade de

53 Acordao 2.700/2019-TCU-Plenério: “Considerando os escassos recursos disponiveis, inclusive
para viabilizar as reunides da CPN; a falta de experiéncia com o programa, visto ser a primeira
iniciativa da UFABC; a auséncia de indicios de ma-fé por parte dos professores responsaveis,
visto que j& havia uma aprovacdo inicial do conselho responsavel pela gestdo do curso, acolho
as razdes de justificativa”.

5 Acordao 8.327/2018-TCU-22 Camara: “Observo que, na data em que a prestagédo de contas
foi apresentada a Seas/AL, o Sr. lldefonso estava no cargo de secretério ha menos de um més
e nele permaneceu por apenas mais um més. Penso que sua responsabilizacdo pela decisédo
adversada, tendo por razoavel dele se exigir uma atuacdo proativa de adotar as providéncias
adequadas para exigir a complementagdo documental das contas entdo apresentadas, nao se
sustenta diante das altera¢des introduzidas pela Lei 13.655/2018, que alterou a Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)".
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atribuicées do gestor®®, a complexidade da licitacdo®®, a razoabilidade da motivacédo do

ato impugnado®’, a obediéncia a regulamentos internos do ente plblico®®, entre outros.

Dessa forma, a previsdo em abstrato dos casos de erro grosseiro de agente publico,
além de contribuir para a seguranca e a previsibilidade das responsabilizacées do TCU,
nao afasta o Tribunal de avaliar as condi¢des subjetivas ou as circunstancias especificas

do caso concreto, conforme prevé o art. 22, caput, 81°, §2° e 83° da LINDB.

Ainda com relacdo ao art. 28 da LINDB, Cavallari de Oliveira (2020) aponta que
existem trés hipéteses do que seria erro grosseiro: a) erro grosseiro como culpa grave;
b) erro grosseiro como erro inescusavel; e ¢) erro grosseiro como aquele que o homem
médio ndo cometeria. Segundo o autor, todas as trés convergem para que o julgador

avalie, de algum modo, o padrdo de comportamento do homem médio (gestor médio).

Quanto ao erro grosseiro como culpa grave (CAVALLARI DE OLIVEIRA, 2020):

avaliacdo [da gravidade da culpa] n&o pode ficar ao livre arbitrio do julgador, sem que, para
tanto, haja um minimo critério ou parametro a ser adotado, sob pena de cada julgador
aplicar a sua particular visdo de mundo, o que geraria enorme inseguranca juridica.

% Acérddo 8.327/2018-TCU-22 Camara: “Ora, o cargo de secretario estadual, como chefe
maximo da pasta do Estado para assuntos de assisténcia social, acaba por demandar o exercicio
de diversas atividades gerenciais e de representacdo, fato, que, naturalmente, exige tempo
razoavel para que um novo gestor possa se inteirar de suas reais responsabilidades e bem
desempenhar suas atribuicoes”.

% Acérddo 2.143/2019-TCU-Plenario: “Primeiramente, conforme apontei acima, ha, neste
Tribunal, cerca de 10 processos tratando deste pregdo. Os valores estimados seriam de mais de
R$ 2 bilhdes. O Pregao contou com 24 lotes, 0s quais ocorreram quase simultaneamente, até
mesmo quanto aos procedimentos de andlise das propostas. Houve negociagfes empreendidas
apos a fase de lance, as quais, segundo o DNIT, resultaram em desconto de mais de R$ 10
milhdes. Tudo isso demonstra a complexidade e materialidade do certame, ressalvando, por
oportuno, que ndo estamos endossando o modelo adotado pelo DNIT. (...) Nesse sentido, acolho,
em parte, as razdes de justificativas dos responsaveis e deixo de aplicar a multa sugerida pela
unidade instrutora.

5" Acérddo 2.143/2019-TCU-Plenario: “Mesmo a desclassificacdo ora discutida foi
detalhadamente motivada pelo pregoeiro, ndo se adotando interpretacdo de todo desarrazoada
sobre a matéria. Entendo que nao restou caracterizado erro grosseiro, nos termos do art. 28 do
Decreto-lei 4.657/1942 — Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro —, a justificar a
imputagdo de multa ao pregoeiro”.

%8 Acorddo 1.057/2020-TCU-Plenério: “Assim, se 0s responsaveis atuaram em estrita
observancia a Sistematica Interna da Petrobras, dentro dos limites da negociacédo calculados e
aprovados pelo setor de estimativas da empresa, e deles ndo poderia ser exigida conduta
diversa, deve-se excluir a responsabilidade solidaria dos membros da comissédo e do gerente
executivo para o recolhimento dos valores relativo aos pagamentos em duplicidade (...). Com
base no que prevé o disposto na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) e a
jurisprudéncia atual do TCU, como ndo houve erro grosseiro ou dolo por parte desses agentes,
mas sim atuacao de acordo com a sistematica interna da estatal, também néo cabe a aplicagéo
de multa”.
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E esse critério existe. E o denominado “dever de cuidado objetivo” que se espera que todos
0s membros da sociedade observem, a fim de viabilizar o convivio social. Ou seja, a
afericdo da culpa é realizada com base nesse dever de cuidado objetivo. Em outras
palavras, age com culpa quem ndo observa o dever de cuidado objetivo e, por exemplo,
assume um risco gue, se tivesse observado o cuidado objetivo, ndo assumiria.

De que modo, no entanto, se constrdi o entendimento do que seja esse dever de cuidado
objetivo? A resposta é: a partir da observacdo do que é ordinariamente praticado pelos
membros da sociedade ou a partir daquilo que é esperado de cada membro da sociedade
para viabilizar o convivio social.

Mas essa resposta nos conduz a outra pergunta: de qual membro da sociedade estamos
tratando: daquele de diligéncia excepcional, daquele de diligéncia modesta ou daguele de
diligéncia média? A resposta, neste caso, é: daguele que melhor retrate a realidade da
sociedade, o que indica que se trata daquele que age com diligéncia média, normal,
comum, ordinaria.

A primeira conclusdo, portanto, acerca do assunto € a de que a avaliagcdo da culpa,
independentemente da sua gravidade, é realizada segundo o parametro de
comportamento do homem médio. Por essa razdo, a afirmacao de gue o erro grosseiro
€ a culpa grave, ainda se tomada como correta, ndo dispensa a adocdo do critério do

homem médio para a sua afericdo.

[grifos e destaques acrescidos]

Quanto ao erro grosseiro como erro inescusavel, (CAVALLARI DE OLIVEIRA,
2020):

A segunda hip6tese, acima mencionada, € a de que erro grosseiro € o erro inescusavel,
indesculpavel. A questdo aqui é a de se saber o0 gue é erro inescusavel ou indesculpavel?
E mais, é saber gual critério adotar para se tomar tal decisdo? A resposta, uma vez mais,
nos conduz ao parametro do homem médio, caso contrario terd de se admitir que
cada julgador faca livre avaliagcdo sobre o que entende ser indesculpavel ou
inescusavel, segundo a sua perspectiva pessoal, 0 que produzird grande inseguranca
juridica. Desse modo, podemos apresentar a segunda conclusao: é inescusavel o erro que
0 homem médio ndo cometeria.

[grifos e destaques acrescidos]

Desse modo, as trés hipoteses de erro grosseiro (como culpa grave, erro
inescusavel ou homem médio), demandam, do julgador, parametros ou referéncias
objetivas, seja de comportamento, seja do dever de cuidado, que conduzirdo ao
parametro final, também objetivo, do que se esperar de um homem médio, no caso
concreto. Tal referéncia conduz a justica e a previsibilidade das decisdes pois ela &

tomada, de forma alinhada a realidade, e ndo a partir concepg¢des individuais do julgador.

Nesse contexto, segundo (CAVALLARI DE OLIVEIRA, 2020):

O critério do homem médio, para fins de afericao da culpa stricto sensu, remonta ao direito
romano e continua sendo usado, nos dias de hoje, tanto pelos ordenamentos juridicos da
civil law guanto pelos da common law, seja para fins de responsabilidade civil, penal ou
administrativa, conforme reconhecem a doutrina nacional e estrangeira bem como 0s
Tribunais brasileiros, em especial o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica.

[grifos acrescidos]
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De qualquer modo, o fato de as trés hipoteses ou critérios de erro grosseiro
desaguarem no critério objetivo do “comportamento esperado do homem médio”, ndo as
tornam excludentes ou incompativeis entre si. Pelo contrério, elas abordam o fenémeno

da culpa, néo s6 por perspectivas diferentes, como também complementares.

Nesse contexto, o critério da culpa grave, se relaciona ao dever de cuidado ou de

precaucdo, tem uma importancia interna, ao Tribunais de Contas, sobretudo, na

dosimetria das penalidades e na avaliagcado dos elementos do art. 22 da LINDB. Por sua

vez, os critérios de erro inescusavel ou do padrao de comportamento abaixo do homem

meédio, estando relacionados a conduta ou ao comportamento, ttm uma importancia

externa, pois, por meio delas, o julgador externa, pelos seus precedentes, aqueles erros

considerados indesculpaveis ou aquém do esperado de um ser humano médio.

Iniciando pelo critério da culpa grave, o grau da culpa é tratado no direito penal pela
perspectiva da culpabilidade, ou seja, da reprovabilidade da conduta, e por isso ela
repercute na dosimetria da pena, uma vez que, quanto maior a reprovabilidade da
conduta, tanto mais exasperada sera a san¢éo (CAVALLARI DE OLIVEIRA, 2020).

No ambito do direito administrativo sancionador, o TCU, ao avaliar a “gravidade” da
conduta e, portanto, da culpa, utiliza o critério de culpa grave para fundamentar a
reprovabilidade da conduta e a sua sancédo (CAVALLARI DE OLIVEIRA, 2020).

Além disso, o critério da culpa grave, por estar relacionado ao dever de cuidado ou
precaucdo, no caso concreto, se relaciona aos elementos do art. 22 da LINDB: os
“obstaculos e as dificuldades reais do gestor” (caput); as circunstancias praticas (81°); a
gravidade da infracdo (82°); as circunstancias agravantes ou atenuantes (82°); os

antecedentes do agente (82); e outras sanc¢des aplicadas pelo mesmo fato (83°).

Nesse sentido, segundo (FGV (2021, p. 43-44), atrelar o conceito de erro grosseiro
ao de “grave inobservancia de um dever de cuidado”, como fez o Acérdao 2.391/2018-
Plenario, tende a conferir maior seguranca juridica e previsibilidade a atuac¢éo do TCU,
nos seus processos de responsabilizacdo, uma vez que a nogao de dever de cuidado
remete a existéncia de algum texto normativo que formalmente preveja o padrao de
comportamento esperado do agente publico. Essa perspectiva é semelhante a do Cédigo
Penal para os crimes omissivos impréprios, que se verificam quando o responsavel pela

omissao tem “por lei obrigagéo de cuidado, prote¢ao ou vigilancia (art. 13, 82°, a)”.
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Além de ser utilizado na dosimetria da penalidade, na afericdo da culpabilidade
(com base nos parametros do art. 22 da LINDB) e de contribuir para a seguranca juridica
do gestor publico (apontando o dever de cuidado esperado do homem médio), o
parametro da culpa grave também se relaciona diretamente com os conceitos de culpa

leve ou levissima, que (conforme sera tratado adiante) exigem uma definicdo de

tratamento pelos Tribunais de Contas para que seja possivel aplicar o paragrafo Unico
do art. 944 do CC/02, que prevé “Se houver excessiva despropor¢ao entre a gravidade

da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao” (BRASIL, 2002).

Dessa forma, ainda que o TCU defina erro grosseiro como erro inescusavel ou
padrdo de comportamento abaixo do homem médio, precisara também tratar o conceito
pela 6tica da culpa grave, uma vez que dela decorre a afericdo das condi¢des subjetivas
ou circunstancias do caso concreto (previstas no art. 22, caput, 81°, §2° e §3° da LINDB)
e, consequentemente, a afericdo da culpabilidade para o calculo da dosimetria das
sancdes. Além disso, para aplicar o art. 944 do CC/02, que prevé a hipotese de reducao
do dano, em vista da desproporcédo entre a gravidade da culpa e o prejuizo a ser
indenizado, o TCU precisara, necessariamente, definir o conceito das culpas leve ou

levissima, que estdo conectadas logicamente com o conceito de culpa grave.

Por sua vez, o conceito de erro grosseiro, pela 6tica do erro inescusavel ou do
padrdo de comportamento abaixo do homem médio, foca, ndo no dever de cuidado ou
cautela, mas na conduta ou comportamento (do homem médio). Para tanto, é preciso

que o precedente delimite objetivamente (nos casos em que a norma nao existe ou é

confusa) o erro que é indesculpavel ou o comportamento que é esperado do homem

médio e, portanto, aquela conduta que sera exigida pelo Tribunal, em casos futuros.

Nesse contexto, pela aplicacdo do argumento de pesquisa, transcrito abaixo no
rodapé®®, sobre a base “jurisprudéncia Selecionada”, extraiu-se 41 resultados®®, que
fizeram referéncia ao art. 28 da LINDB. Apds excluir 8 casos, que trataram do dano ao

erario, analisou-se os 33 enunciados do TCU que trataram sobre 0 erro grosseiro.

Nesse sentido, na grande maioria dos casos (19), o TCU desenvolveu o conceito
de erro grosseiro, a partir da definicho em abstrato de condutas consideradas

%9 Decreto-lei 4.657/1942 E (art. 28).
60 A busca no sistema foi feita em dezembro de 2022, ou seja, ndo traz decisdes de 2023.
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reprovaveis, em significativa correspondéncia com o conceito de erro_inescusavel. A

seguir serdo apresentados apenas alguns exemplos desse tratamento:

Boletim de Jurisprudéncia 412: Acérddo 3.768/2022-22 Camara®!

Para fins de responsabilizacédo perante o TCU, pode ser tipificado como erro grosseiro (art.
28 do Decreto-lei 4.657/1942 - Lindb) o ateste da execucdo de servicos em guantidades
maiores que as efetivamente executadas.

Boletim de Jurisprudéncia 377: Acérdao 2.459/2021-Plenario®?

Para fins do exercicio do poder sancionatério do TCU, pode ser tipificada como erro
grosseiro (art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 - Lindb) a elaboracdo de documentos que
fundamentem a contratacdo de servicos sem justificativas para 0s guantitativos a serem

adquiridos.

Boletim de Jurisprudéncia 404: Acérddo 1.241/2022-Plenario®?

Para fins do exercicio do poder sancionatério do TCU, pode ser tipificada como erro
grosseiro (art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 - Lindb) a aprovacéo, pelo fiscal do contrato
de obra publica, de planilha anexa ao termo aditivo do contrato contendo quantitativos de
servicos incompativeis com o0s quantitativos constantes da planilha orcamentaria do projeto
executivo, acarretando a desfiguracdo do projeto basico. O fato de a Administracéo
contratar terceiro para auxilid-la na fiscalizacdo do empreendimento (art. 67 da Lei
8.666/1993) ndo afasta a responsabilidade daquele agente publico por tal irregularidade,
porquanto a funcdo do terceiro contratado é de assisténcia, ndo de substituicao.

Boletim Jurisprudéncia 404: Acérdéo 2.783/2022-22 Camara®

Para fins do exercicio do poder sancionatério do TCU, pode ser tipificada como_erro
grosseiro (art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 - Lindb) a_homologacdo de dispensa de
licitacdo e a assinatura do contrato sem a existéncia de projeto basico, em afronta ao art.
7°, 88 2°, inciso |, e 9°, da Lei 8.666/1993.

Boletim de Jurisprudéncia 252: Ac6rddo 185/2019-Plenério®®

Para fins de responsabilizacdo perante o TCU, pode ser tipificada como erro grosseiro (art.
28 do Decreto-lei 4.657/1942 - Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro) a
realizacdo de pagamento antecipado sem justificativa do interesse publico na sua adocao
e sem as devidas garantias gue assegurem o pleno cumprimento do objeto pactuado.

[grifos acrescidos]

Conforme os exemplos acima de erro grosseiro que foram tratados como erro
inescusavel, os enunciados tratam da interpretacdo de dispositivos legais, no caso
concreto, e ndo da mera repeticdo dos dispositivos legais infringidos, o que possibilita
aos gestores publicos saberem, objetivamente, quais os erros foram considerados

indesculpaveis, de modo a contribuir para a seguranca e previsibilidade das decisdes.

61 TCU (2020b): endereco eletronico nas referéncias bibliogréficas.
62 TCU (2021): endereco eletrdnico nas referéncias bibliograficas.

6 TCU (2022c): endereco eletrénico nas referéncias bibliogréaficas.
64 TCU (2022c): endereco eletrénico nas referéncias bibliogréaficas.

8 TCU (2019c): endereco eletrénico nas referéncias bibliograficas
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Foram observados 3 casos, em que o TCU definiu erro grosseiro como erro
inescusavel e culpa grave, no mesmo enunciado, conforme o exemplo a seguir:
Boletim de Jurisprudéncia 322: Acérdéo 2.028/2020-Plenario®

Para fins do exercicio do poder sancionatério do TCU, pode ser tipificado como_erro
grosseiro (art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 - Lindb) o descumprimento, sem a devida
motivacdo, de determinacdo expedida pelo TCU, pois tal conduta revela grave
inobservancia do dever de cuidado, o que configura culpa grave.

[grifos e destaques acrescidos]
Foram identificados 5 casos em que o TCU definiu erro grosseiro do agente publico
como erro inescusavel, padrdao de comportamento abaixo do homem médio e culpa

grave, no mesmo enunciado, conforme os exemplos transcritos a seguir:

Boletim de Jurisprudéncia 379: Acérddo 2.599/2021-Plenéario®’

Para fins de responsabilizagdo perante o TCU, pode ser tipificada como erro grosseiro
(art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 - Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro) a
decisdo do gestor que desconsidera, sem a devida motivacdo, parecer da consultoria
juridica do 6rgédo ou da entidade que dirige. Tal conduta revela desempenho aquém do
esperado do administrador médio, o que configura culpa grave, passivel de multa.

Boletim de Jurisprudéncia 363: Acérddo 8.879/2021-12 Camara®®

A ndo comprovacédo da boa e regular aplicacédo de recursos federais em face da omissdo
no dever de prestar contas constitui grave inobservéncia do dever de cuidado no trato
com a coisa publica, revelando a existéncia de culpa grave, uma vez que se distancia do
que seriaesperado de um administrador minimamente diligente, 0 que caracteriza erro
grosseiro a que alude o art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 (Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro), incluido pela Lei 13.655/2018.

[grifos e destaques acrescidos]

Foram identificados ainda alguns casos em que este Tribunal definiu erro grosseiro,
exclusivamente, com base no padrdo de comportamento abaixo do agente publico

médio, e, em que definiu, exclusivamente, com base no conceito de culpa grave.

Boletim de Jurisprudéncia 228: Acérddo 1.628/2018-Plenario®®

A conduta culposa do responsavel que foge ao referencial do "administrador médio"
utilizado pelo TCU para avaliar a razoabilidade dos atos submetidos a sua apreciagéo
caracteriza 0 "erro_grosseiro” a que alude o art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 (Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro), incluido pela Lei 13.655/2018.

Boletim de Jurisprudéncia 322: Acrdao 2.028/2020-Plenéario

Para fins do exercicio do poder sancionatério do TCU, pode ser tipificado como erro
grosseiro (art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 - Lindb) o descumprimento, sem a devida

6 TCU (2020c): endereco eletronico nas referéncias bibliogréaficas.
67 TCU (2021b): endereco eletronico nas referéncias bibliograficas.
% TCU (2021c): endereco eletrénico nas referéncias bibliogréaficas.

% TCU (2018): endereco eletronico nas referéncias bibliogréaficas.
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motivacdo, de determinacdo expedida pelo TCU, pois tal conduta revela grave
inobservancia do dever de cuidado, o gue configura culpa grave.

[grifos acrescidos]

Assim, os trés referenciais de afericdo do erro grosseiro (como erro inescusavel,
culpa grave ou padrdo de comportamento abaixo do homem meédio) ndo sao
incompativeis ou excludentes entre si. Como dito, o referencial da culpa grave
necessariamente precisa ser desenvolvido pelo TCU (t6pico da secdo seguinte) para
avaliar as condi¢des subjetivas ou circunstancias do caso concreto, conforme o art. 22,
caput, 81°, 82° e 83° da LINDB e, assim, para aferir a reprovabilidade da conduta e fazer
a dosimetria das sanc¢fes. Contudo, nada impede de o TCU utilizar também os outros

dois referenciais (erro inescusavel e homem médio) ou mesmo mistura-los entre si.

Nesse contexto, 0 que importa é a referéncia objetiva, que deve ser feita para
orientar o gestor publico, no caso concreto, tanto na hipotese do dever de cuidado
esperado (culpa grave) como na de conduta esperada (erro inescusavel ou padrao de
comportamento do homem médio), de modo a trazer previsibilidade e seguranca juridica.

Do contrario, além de néo orientar o gestor publico em casos similares e de
promover a falta de seguranca e previsibilidade juridica das decisbes, a auséncia de
critério objetivo conduz o TCU adotar uma tese circular ou fundada em tautologia’® para
fundamentar uma punicdo: o agente publico sempre sera considerado culpado porque
agiu abaixo do comportamento do homem médio, porque cometeu erro inescusavel ou
porque agiu com culpa grave. Dessa forma, se a fundamentacao se basear, apenas
nesses conceitos, colocados de maneira abstrata e sem definir objetivamente a conduta
ou dever de cuidado esperado, o responsavel jamais poderd comprovar a sua auséncia

de culpa, em vista da falta de critério daquilo que € esperado no cada caso concreto.

Em FGV (2021, p. 44), apontou-se casos de responsabilizacdo do TCU, em que
nao foram apontados o dispositivo de cuidado violado no caso concreto ou que o Tribunal
aparentemente se valeu de regras informais sobre melhores praticas ou julgados
anteriores, sem um vinculo claro da origem desses entendimentos. Nesse contexto,
transcreve-se alguns enunciados jurisprudenciais, que nao apresentaram de forma clara

o dever de cuidado ou a conduta esperada dos agentes publicos no caso concreto:

0 Quando uma proposigao logica é sempre “verdadeira”, independentemente do valor légico das
proposi¢cdes simples que a constituem (CARDOSO, 2023).



Coletanea de Pés-Graduagdo [ANALISE ECONOMICA DO DIREITO] 92

Boletim de Jurisprudéncia 308: Acérddo 4.447/2020-22 Camara’™

Para fins de responsabilizacdo perante o TCU, considera-se erro grosseiro (art. 28 do
Decreto-lei 4.657/1942 - Lindb) aquele que pode ser percebido por pessoa com diligéncia
abaixo do normal ou que pode ser evitado por pessoa com nivel de atencdo aquém do
ordinério, decorrente de grave inobservancia de dever de cuidado.

Boletim de Jurisprudéncia 246: Acérddo 2.677/2018-Plenario’

Para fins do exercicio do poder sancionatério do TCU, pode ser tipificado como_erro
grosseiro (art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 - Lindb) o descumprimento de normativo da
entidade pelo gestor, especialmente o que resultar em danos materialmente relevantes.

Boletim de Jurisprudéncia 342: Acérdao 22/2021-22 CAmara’®

Nos convénios para a realizacdo de eventos, ainda que o contrato de exclusividade, no
caso de contratacdo direta por inexigibilidade, e os comprovantes dos cachés pagos aos
artistas tenham sido exigidos no termo do ajuste, sua auséncia ha prestagcao de contas nao
é suficiente para imputagéo de débito se os elementos dos autos comprovarem que houve,
de fato, a prestacdo dos servigos artisticos e nao for constatado superfaturamento.
Contudo, o descumprimento de obrigacdo expressamente assumida no termo do convénio
e a contratagdo fundamentada em inexigibilidade de licitacdo sem a caracterizagdo da
inviabilidade de competicdo constituem erro grosseiro (art. 28 do Decreto-lei 4.657/1942 -
Lindb) e justificam o julgamento pela irregularidade das contas e aplicagdo de multa ao
gestor convenente.

AcoOrdéo 7685/2022-22 Camara’™

A omissdo, na prestacdo de contas, de documentos essenciais a comprovacéao da boa e
regular gestdo dos recursos federais recebidos por meio de convénio constitui grave
inobservancia do dever de cuidado no trato com a coisa publica, revelando a existéncia de
culpa grave, uma vez que se distancia do que seria esperado de um administrador
minimamente diligente, o que caracteriza erro grosseiro a que alude o art. 28 do Decreto-
lei 4.657/1942 (Lind).

[grifos acrescidos]

Conforme a transcricdo, o enunciado do Boletim de Jurisprudéncia 308 ndo define
qual foi a conduta, do caso concreto, que ensejou 0 seu tratamento como abaixo do
padrdo do homem médio. O enunciado do Boletim de Jurisprudéncia 246 menciona
“‘descumprimento de normativo” e “dano materialmente relevantes”, sem especificar qual

foi o tipo de norma descumprida e o que foi considerado dano relevante, naquele caso

L TCU (2020d): endereco eletronico nas referéncias bibliogréficas.
2 TCU (2018b): endereco eletrdnico nas referéncias bibliograficas.
 TCU (2021d): endereco eletronico nas referéncias bibliogréficas.

" Em que pese o enunciado ter sido extraido da base jurisprudéncia selecionada, nédo veio a
referéncia do numero do boletim de correspondente. Disponivel em:
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-selecionada/Decreto-
1ei%25204.657%252F1942%2520E%2520%2528art.%252028%2529/%2520/score%2520desc
%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520
NUMACORDAO%2520desc/15/sinonimos%253Dtrue Acesso em 2/6/2023.



https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-selecionada/Decreto-lei%25204.657%252F1942%2520E%2520%2528art.%252028%2529/%2520/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/15/sinonimos%253Dtrue
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-selecionada/Decreto-lei%25204.657%252F1942%2520E%2520%2528art.%252028%2529/%2520/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/15/sinonimos%253Dtrue
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-selecionada/Decreto-lei%25204.657%252F1942%2520E%2520%2528art.%252028%2529/%2520/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/15/sinonimos%253Dtrue
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/jurisprudencia-selecionada/Decreto-lei%25204.657%252F1942%2520E%2520%2528art.%252028%2529/%2520/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/15/sinonimos%253Dtrue
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concreto. Da mesma forma, o enunciado do Boletim de Jurisprudéncia 342 trata erro
grosseiro como ‘descumprimento de obrigagdo em termo de convénio’, sem especificar
qual foi a natureza da obrigagcdo descumprida (Assim, o descumprimento de qualquer
obrigacdo em convénio enseja erro grosseiro?). Por sua vez, o enunciado’ do
Acordao 7.685/2022-22 Camara menciona a “falta de documentos essenciais” para

prestar contas como erro grosseiro, sem especificar qual a documentacao que faltou.

Dessa forma, na fundamentacdo dos votos das mencionadas decisfes, encontra-
se as condutas que foram considerados erro grosseiro, todavia, perdeu-se a
oportunidade de externa-los, no texto do enunciado jurisprudencial, de forma a tornar
claro para os gestores publicos que os lerem qual foi a conduta ou o dever de cuidado,
que foram consideradas aquém do padrdo esperado no caso concreto e qual é o
comportamento esperado ou exigido pelo Tribunal em casos futuros semelhantes.

Por dltimo, em FGV (2021, p. 27), foi apontado que, no caso de omissdo do dever

de prestar contas, o TCU, por vezes, imputa débito a gestores, sem que detalhe, de

forma mais consistente, a conduta do jurisdicionado que ensejou a responsabilizacao,

em uma abordagem semelhante a culpa presumida ou a responsabilidade objetiva.

Tal tratamento decorre de, passados quase 35 anos da CF/88 e de um longo
processo de evolucéo jurisprudencial, o TCU entender que a omissao do dever de prestar

constas constituir, por si s0, um erro_indesculpavel, ou um padrdo de comportamento

abaixo do gestor médio ou um desleixo grave com a coisa publica (culpa grave).

Conforme ja exposto, o enquadramento da conduta como hip6tese em abstrato de
erro grosseiro nao constitui uma presuncao absoluta da irregularidade, mas sim relativa,
podendo o agente publico trazer elementos para comprovar que 0 caso concreto €
distinto do precedente jurisprudencial. Nesse sentido, decisbes como o
Acordéao 8.327/2018-TCU-22 Camara afastaram a responsabilidade de gestor publico,

gue néo prestou contas, em vista de circunstancias especificas do caso concreto.

Na secdo seguinte, ao tratar do sistema de responsabilizagdo do TCU, serdo
apresentadas algumas medidas para aprimorar os enunciados jurisprudenciais, de modo

a contribuir com a previsibilidade e a seguranca juridica das decisdes deste Tribunal.

s Em que pese o referido enunciado de ter sido extraido da base jurisprudéncia selecionada, ndo
veio referenciado em seu texto o nimero do correspondente boletim de jurisprudéncia.
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Passando para a avaliacao do impacto do art. 22 da LINDB sobre as decisdes do
TCU, o procedimento de pesquisa seguinte avaliou se houve um aumento de acérdaos,
em que este Tribunal de Contas deu provimento parcial a recursos de suas decisoes,
para reduzir multas aplicadas, com base nos elementos do art. 22, caput, 81°, §2° e §3°,
que sao: “obstaculos e dificuldades reais do gestor’ (caput); “circunstancias praticas”
(§1°); “circunstancias atenuantes” e “antecedente do agente” (§2°); e outras sangodes
aplicadas ao responséavel (83°). Conforme sera aprofundado, embora tais elementos dos
881° e 2°do art. 22 da LINDB terem ingressado no ordenamento, em 2018, em razao da

Lei 13.655, o TCU ja vinha os utilizando para atenuar a suas responsabilizacdes.

A partir do argumento de pesquisa do rodapé’®, extraiu-se 160 acorddos, em que
o TCU reduziu multas que aplicou, com base no arts. 57 e 58 da LOTCU: a) 72 do
Plenario (dos quais 25 foram excluidos); b) 36 da 12 Camara (dos quais 12 foram
excluidos); e ¢) 52 da 22 Camara (dos quais 18 foram excluidos). Dessa forma, excluiu-
se todas as decisfes anteriores a 2010 e que nao trataram da efetiva reducédo de multa.
A retirada das decisdes anteriores a 2010 se deu para nao distorcer os resultados com
acorddos muito anteriores a 2018, quando foi publicada a Lei 13.655. Ao final das

exclusoes, restaram 47 decisdes do Plenario; 24 da 12 Camara; e 34 da 22 Camara:

Tabela 11: Quantidade de acérddos que reduziram multas

Quantidade de acérdaos do | Quantidade de acérddos da Quzr;tlgf gzﬂzgco[‘céaos
Ano Plenéario que diminuiram 12 Camara que diminuiram diminuiram multgs 7
multas ja aplicadas multas ja aplicadas . J
aplicadas
2022 3 6 2
2021 0 1 2
2020 13 7 5
2019 5 3 6
2018 4 2 2

2017
2016
2015
2014
2013
2012
2011
2010

NINR DN o | w
o|o|o|o|r|o|N|N
RlRrRPr Wk |(DR|o

8 ((diminui$ OU atenua$ OU reduzi$) PROX3 MULTA).ACORDAO
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Fonte: planilha ‘evolucao histérica’ do arquivo experimento_4 . XML

Conforme a tabela acima, nos quatro anos de vigéncia da Lei 13.655/2018
(periodo de 2018 a 2022 — vide células em azul), os trés colegiados do TCU deram
provimento parcial para reduzir multas aplicadas em uma quantidade maior ou, no
minimo igual, aos 8 anos anteriores a vigéncia desta Lei (vide células em laranja).

Desse modo, o Plenario do TCU deferiu 22 reducdes de multa, de 2010 a 2017, e
25, de 2018 a 2022; a sua 12 Camara deferiu 5 reducdes, de 2010 a 2017, e 19, de 2018
a 2022; e a sua 2@ Camara 17 reducoes, de 2010 a 2017, e 17, de 2018 a 2022.

Embora ndo seja possivel extrair uma conclusédo do impacto do art. 22 da LINDB
sobre o provimento parcial de recursos para reduzir multas, exclusivamente, pelos dados
acima, eles jA mostram que a quantidade de decisbes reformadas, para atenuar multas,
vem aumentando com o passar do tempo, o que é positivo, pois o TCU vem

reconhecendo, cada vez mais, eventuais excessos em suas penalidades.

Nesse contexto, a tabela seguinte traz 0 nome dos Ministros-Relatores que deram

provimentos recursais para reduzir multas aplicadas de 2010 a 2022:

Tabela 12: Ministros-Relatores iue iroioram redui()es de multa

1 Ana Arraes 22 20,95%
2 Vital do Régo 18 17,14%
3 Bruno Dantas 13 12,38%
4 Augusto Nardes 13 12,38%
5 Benjamin Zymler 11 10,48%
6 | Raimundo Carreiro 10 9,52%
7 José Mucio 6 5,71%
8 José Jorge 3 2,86%
9 Jorge Oliveira 3 2,86%
10 Aroldo Cedraz 2 1,90%
11 Walton Alencar 1 0,95%
12| Augusto Sherman 1 0,95%
13 Weder Oliveira 1 0,95%
14 Ubiratan Aguiar 1 0,95%
Total 105 100,00%

Fonte: planilha ‘evolugao histérica’ do arquivo Experimento_4.XML
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Passando para os fundamentos das decisdes para reduzir as multas aplicadas,

as tabelas seguintes apresentam as razdes utilizadas por cada colegiado no periodo:

Tabela 13: Causas iue o Plenério do TCU utilizou iara reduzir multas de 2010 a 2022

1 Reducdo do dano 26 55,32%

2 Afastamento de parte das irregularidades 10 21,28%
Elementos previstos no 81° e no 82° do art. 22 0

€ da LINDB, independente da data do acordao 10 2L A
4 Principio da isonomia 1 2,13%
Total 47 100%

Fonte: planilha ‘memdria de calculo_Plenario’ do arquivo Experimento_4.XML

Tabela 14: Causas iue a 12 Camara do TCU utilizou iara reduzir multas de 2010 a 2022

1 Reducdo do dano 16 66,67%
2 Afastamento de parte das irregularidades 5 20,83%
3 Elementos previstos no 81° e no §2° do f;lrt.~22 1 4.17%
da LINDB, independente da data do acérdao '
4 Principio da isonomia 1 4,17%
5 Outras 1 4,17%
Total 24 100%

Fonte: planilha ‘memdria de calculo_12 Camara’ do arquivo Experimento_4.XML

Tabela 15: Causas iue a 22 Camara do TCU utilizou iara reduzir multas de 2010 a 2022

1 Reducéo do dano 21 61,76%
1 o [o]

2 | "da LINDB, independente da data do acerdo. 5 14,71%
3 Prescricéo de parte da pretensdo punitiva 3 8,82%
4 Principio da isonomia 2 5,88%
5 QOutras 2 5,88%
6 Afastamento de parte das irregularidades 1 2,94%

Total 34 100%

Fonte: planilha ‘memoaria de calculo_22 Camara’ do arquivo Experimento_4.XML

Conforme as tabelas acima, a reducao do dano ao erario foi a principal causa de
reducdo das multas no periodo, representando mais da metade dos casos nos trés
colegiados (55,32%; 66,67% e 61,76% - Plenario, 12 Camara e 22 Camara,
respectivamente). O afastamento de parte das irregularidades foi a segunda causa mais
relevante no Plenario e na 12 Camara (21,28% e 20,83%, respectivamente). A utilizacdo
de elementos como “circunstancias praticas”; “circunstancias atenuantes”; “antecedentes
do agente”, previstos nos §1° e §2° do art. 22 da LINDB, tiveram a segunda maior
participacdo na 22 Camara e a terceira maior no Plenario e na 12 Camara (14,71%;
21,28% e 4,17%, respectivamente). Cabe novamente destacar que tais elementos

também foram encontrados em decisfes anteriores a vigéncia da Lei 13.655/2018.
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A tabela’” a seguir discrimina a importancia relativa dos elementos previstos no
881° e 2° art. 22 da LINDB, para fundamentar a reducédo de multa, de 2010 a 2018, de

2018 a 2022 (durante a vigéncia da Lei 13.655) e no periodo todo para cada colegiado:

Tabela 16: Aplicacdo no tempo dos elementos do art. 22 da LINDB para reduzir multas
Plenéario | 12 Camara | 22 Camara

Proporcéao (%) de acordaos c/
reducao de multa, com base nos
elementos do 8§1° ou do 82° do art.
22 da LINDB - de 2010 a 2018

10,64% 0,00% 8,82%

Proporcéao (%) de acérdaos c/
reducdo de multa, com base em
elementos do 8§1° ou do §2° do art.
22 da LINDB - de 2018 a 2022

10,64% 4,17% 5,88%

Proporcéao (%) de acérdaos c/
reducao de multa, com base nos
elementos do 8§1° ou do 82° do art.
22 da LINDB — de 2010 a 2022

21,28% 4,17% 14,71%

Fonte: Planilha “Resultado_consolidado” do arquivo Experimento_4.XML
Conforme a tabela acima, apés a vigéncia da Lei 13.655/2018, houve um aumento
da utilizagao de elementos, como “circunstancias praticas”; “circunstancias atenuantes”;
e “antecedentes do agente”, previstos nos §§1° e 2° do art. 22 da LINDB, para

fundamentar a reducao de multas, em todos os Colegiados deste Tribunal de Contas.

No Plenario, a quantidade de casos, nos quatro anos de vigéncia da Lei 13.655
(2018 a 2022) sao equivalentes (10,64%) aos oito anos anteriores a referida Lei (2010 a
2017). Dessa forma, proporcionalmente, houve mais casos no segundo periodo do que
no primeiro (2,66% por ano contra 1,33% por ano), ou seja, houve um aumento de 100%
no segundo periodo. Na 12 Camara, tais elementos ndo foram utilizados para
fundamentar a reducéo de penalidades de 2010 a 2017 (0%), mas foram utilizados de
2018 a 2022 (4,17%). Na 22 Camara, embora a proporcdo de casos, em que tais
elementos tenham sido utilizados, tenha reduzido de 8,82% (de 2010 a 2017) para 5,88%
(de 2018 a 2022), ainda assim, nos quatro anos de vigéncia da Lei 13.655, o percentual
foi proporcionalmente maior (1,47% por ano) do que nos oito anos anteriores (1,1025%

por ano), ou seja, houve um aumento de 33% no segundo periodo (2018 a 2022).

" Nas planilhas “memodria de célculo_Plenario”, “memaria de calculo_12 Camara” e “memoria de
calculo_22 Camara, todas do arquivo Experimento_4, consta a lista de todos os acérdaos de
2010 a 2022, que reduziram multas, e os fundamentos utilizados em cada caso.
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Dessa forma, € possivel concluir que os 881° e 2° do art. 22 da LINDB impactou,
favoravelmente, na quantidade de recursos que os colegiados TCU deram provimento

parcial para reduzir multas aplicadas, com base nos arts. 57 e 58 da LOTCU.

Todavia, em que pese 0 aumento significativo da propor¢cédo dos casos em que
tais elementos foram utilizados para reduzir multas aplicadas apos a vigéncia da
Lei 13.655/2018, tais situacfes ainda sdo muito raras, vale dizer, em termos relativos, a
frequéncia delas é bem menor do que a de outras causas de redugdo de multa como a
reducdo do dano, que representou mais da metade dos casos do Plenario (55,32%) e

guase 2 tercos dos casos da 12 e 22 Camara (66,67% e 61,76%, respectivamente).

Considerando que o 82° do art. 22 da LINDB dispde que as penalidades levardo
em conta, ndo sO as circunstancias agravantes e atenuantes e os antecedentes do
agente, como também a natureza e a “gravidade” da infragcdo e que, apds reduzir o dano
ao erario ou afastar parte das irregularidades, também ocorre uma reducéo da gravidade
da infracéo, seria de esperar que, nesses casos, a multa sofresse também uma reducéo
adicional, em razdo da atenuacdo da gravidade. Todavia, ndo foi observado nenhum
caso, em que houve mais de uma causa para reduzir a penalidade, vale dizer, a reducao
do débito ou o afastamento de parte das irregularidades ndo implicou na reducdo da

gravidade da infracdo e nem em uma reducao adicional da multa que o TCU aplicou.

Por ultimo, mesmo levando em conta o aumento significativo dos casos de
decisdes reformadas pelo TCU para reduzir multas aplicadas, apés a Lei 13.655/2018, é
“aparentemente” baixo a quantidade dessas decisdes, levando em conta os 12 anos que
transcorreram entre os anos de 2010 e 2022: apenas 47 acordaos do Plenario; 24 da
12 Camara; e 34 da 2@ Camara, o que totaliza 105 decisdes (vide Tabelas 13 a 15).
Nesse contexto, € pertinente aprofundar a pesquisa para aferir o percentual médio de
provimento recursal das decisdes dos colegiados do TCU, que aplicaram sancdes.

Passando para as consideragfes adicionais relativas ao art. 22 da LINDB, FGV
(2021, p. 17) defende o uso do caput e do 81° desse artigo para fundamentar a exclusao
de tipicidade de ato praticado por agente publico, de modo a afastar a sua

responsabilizagéo, em razéo de circunstancias especificas do caso concreto:

Em tese, esses dois dispositivos (caput e § 1° do art. 22) poderiam ser qualificados, numa
analogia possivel com o direito penal, como espécies de excludente da tipicidade do ato
praticado pelo agente. Isto é: ainda que determinada conduta possa ser enquadrada em
algum dos tipos de ato ilicito previstos na Lei Organica (“ato de gestdo ilegitimo” ou
‘infracdo_a norma requlamentar”’, por exemplo), essa mesma conduta deixaria de ser
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considerada tipica ou ilicita pelo TCU em razdo dos fatores descritos no art. 22 da LINDB
(“obstaculos e dificuldades reais do gestor’, “exigéncias das _ politicas
publicas a seu cargo” ou “circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou
condicionado a acdo do agente”).

Assim, ap0s a edicao da Lei n. 13.655/2018, o TCU poderia, em tese, aplicar o art. 22 da
LINDB com o objetivo de afastar a tipicidade das condutas de agentes publicos ou privados
sob sua fiscalizagdo. Contudo, a_pesquisa realizada demonstrou gue o TCU raramente
utiliza o art. 22 com esse objetivo. Em apenas um dos 108 processos analisados, o TCU
parece ter aplicado o referido dispositivo para afastar a responsabilizacdo de gestor publico
em razao da atipicidade do ato praticado.

[grifos acrescidos]
FGV (2021, p. 31) defende o uso do art. 22 da LINDB para fundamentar o

afastamento do nexo de causal entre os atos praticados pelo agente publico e as
irregularidades imputadas, afastando a responsabilidade em situacfes especificas:

Imagine-se, por exemplo, que o TCU tenha detectado pequeno sobrepreco em contrato
cujo objeto é a construgcdo de complexa obra de engenharia em contexto de emergéncia.
Nesse caso, diante das “circunsténcias praticas” e das “dificuldades reais” enfrentadas pelo
gestor, o art. 22 poderia ser invocado para afastar 0 nexo de causalidade entre o0 prejuizo
verificado e a conduta da autoridade que aprovou a contratagdo. 1sso porgue, pode-se
argumentar, o resultado danoso seria 0 mesmo ainda que o gestor tivesse adotado grau
méaximo de diligéncia.

Apesar de possivel no plano teérico, esse uso do caput do art. 22 ndo tem sido realizado
pelo TCU. Em nenhuma das decisdes analisadas o dispositivo foi aplicado com essa
finalidade.

[grifos acrescidos]

Tanto a primeira tese (art. 22 para excluir a tipicidade) como a segunda (art. 22 para
afastar o nexo causal) vao no sentido de o TCU afastar (com fundamento no art. 22 da
LINDB) a responsabilidade pelo dano ao erario de agente publico, em razdo de

condicBes subjetivas ou circunstancias especificas do caso concreto.

Nesse contexto, o art. 944 do CC/02 dispde que: (BRASIL, 2002):
Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva despropor¢éo entre a gravidade da culpa e 0 dano,
podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao.

[grifos acrescidos]

Os dispositivos acima estabelecem a regra geral de quantificacdo do dano e a
correspondente excecdo. O caput estabelece a regra geral de que a indenizacao
correspondera a extensdo do dano ou prejuizo acarretado (que pode ser material e
imaterial — conforme sera tratado adiante). Por sua vez, o paragrafo Unico do art. 944
traz a excecédo a regra geral, qual seja a reducdo, de maneira equitativa, do dano quando

houver “excessiva desproporgéo” entre a gravidade da culpa e o prejuizo acarretado.
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Da leitura do paragrafo unico do art. 944 do CC/02, néo se extrai a ideia de exclusdo
integral do dano ao erario conforme FGV (2021), mas também o dispositivo ndo
estabelece um limite para a reducéo da indenizagao, que, a depender das circunstancias
do caso concreto, pode ser elevada o bastante para, ndo s6 promover a justica e a

equitatividade, como para ndo desestimular o agente publico diligente e cuidadoso.

Nesse sentido, o caput e o paragrafo Unico do art. 944 do CC/02 séo aplicaveis a
qualquer dano (inclusive, o dano ao eréario) e pode ser utilizado, pelo TCU, ao analisar
os elementos do art. 22 da LINDB, para reduzir a responsabilidade pelo débito, quando
as condicbes subjetivas e circunstancias especificas do caso concreto, assim o
permitirem ou até exigirem, de modo que as decisdes do Tribunal favoreceram a justica,

a equidade e ndo desestimulem gestores publicos diligentes e bem intencionados.

7

Cabe frisar que a reducdo do dano, em circunstancias especificas, também é
prevista pela analise econdmica da responsabilidade (BATESINI, 2011, 259-272) que,
buscando minimizar os custos sociais dos danos (inclusive, do erario), traz as duas
perspectivas da precaucao ou das medidas de cuidado (COOTER e ULEN, 2016, p. 199-
201): de um lado elas reduzem a probabilidade e a extensao do dano; mas, de outro,
geram custos para a sociedade (maior gasto de recursos e burocracia). Assim, o custo
para evitar o prejuizo, que, no caso extremo, pode envolver, inclusive, a proibicdo de

uma atividade humana nao pode ser maior do que o custo do dano que se busca evitar.

Ao se aumentar, ao extremo, o padrao de seguranca de atividades humanas, como
a aviacao civil, a mineracdo ou a geracao de energia nuclear, os acidentes serdo
reduzidos, mas ainda assim eles continuardo ocorrendo, a0 menos que se proiba
completamente tais atividades. Nesse caso extremo, é facil perceber que a proibicao,
para zerar acidentes, geraria custos maiores para a sociedade. Como seria a sociedade

moderna sem o transporte aéreo, a mineracao ou a geracao de energia nuclear?

No mesmo sentido, reduzir a velocidade das rodovias implica na reducdo e no
impacto dos acidentes automobilisticos, todavia, em algum ponto, esta redugdo se
tornara excessiva e acarretara custos sociais maiores que os beneficios. Portanto, em
algum momento, custos como a lentiddo do transito (maior tempo nos traslados e
consequentemente menor produtividade da sociedade) ou o maior desgaste do

pavimento (em razdo do trafego) se tornardo maiores que 0s prejuizos evitados.
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Dessa forma, tanto o legislador como o aplicador do direito devem buscar o nivel
eficiente de precaucéo, que é aquele que reduz o prejuizo social (total), que é dado pela
soma do dano com o custo de evita-lo (COOTER e ULEN, 2016, p. 199-201).

Ocorre que nem sempre existe um padrao de comportamento na legislagao ou nos
precedentes dos tribunais ou nem sempre o padréo existente € o eficiente (X =X") - vide
p. 27-28. Nesse contexto, a histéria apresentada a seguir traz como o aplicador do direito,
na falta de um critério objetivo do padréo de cuidado esperado, pode busca-lo, na relacéo
entre dano; sua probabilidade; e no custo de precavé-lo, de modo a decidir, de forma
justa, ponderada e induzindo a alocacao eficiente dos recursos publicos, se, no caso

concreto, o dever de cuidado exigido do responsavel, era ou ndo, de fato, exigivel.

Nessa histéria, um juiz americano, em 1947, ganhou notoriedade ao desenvolver a
famosa regra de Hand, no caso que ficou conhecido como United States v. Carroll
Towing Company. Este caso estabeleceu o "Teste de Carroll" para determinar a
negligéncia em casos de acidentes maritimos. Em sintese, o teste avalia se a precaucao
adotada por uma parte € proporcional ao risco envolvido e se a precaucdo €
economicamente viavel. Esta decisdo teve um impacto significativo no campo da
responsabilidade civil e é estudada até os dias de hoje (COOTER e ULEN, 2016, p. 213-
214):

O caso dizia respeito a perda de uma barcaca e sua carga no porto de Nova York. Varias

barcacas foram presas por uma Unica linha de amarracédo a varios pieres. O rebocador da

ré foi contratado para retirar uma das barcacas do porto. Para liberar o barcaca, a tripulacao
do rebocador do réu, ndo encontrando ninguém a bordo em nenhuma dos barcos, reajustou
as linhas de amarracao. O ajuste nao foi feito corretamente e uma das barcacas se soltou,
colidiu com outro navio e afundou com a sua carga. O proprietario da barcaca afundada
processou o proprietario do rebocador, alegando que os funcionarios do rebocador foram
negligentes no ajuste dos cabos de amarragdo. O dono do rebocador alegou que o dono
da barcaga também foi negligente porque seu agente, chamado de “barcaca”, ndo estava
no barco quando a tripulacdo do rebocador procurou ajustar os cabos de amarragao. 1sso

porque o barcaca poderia ter assegurado que a tripulacdo do rebocador ajustou os cabos
de amarragao corretamente.

Como toda vez que o navio se desamarra ele coloca em risco as outras
embarcacdes, o dever de cuidado para evitar acidentes é uma funcéo de trés variaveis’:
a) a probabilidade de o barco desamarrar-se (P); b) a gravidade do dano (B); e c) o 6nus
das precaucOes para evita-lo (L). Se o custo da precaucédo for menor que o dano,

multiplicado pela sua probabilidade, B< PL, entdo o dever de cuidado sera exigivel do

8 Os nomes das variaveis vém do inglés: P vem de probability; B de Burden; e L de liability.
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responsavel. Dessa forma, o juiz Hand aplicou a férmula para o caso e concluiu que,
como B< PL, o proprietario da barcaca foi negligente por ndo ter colocado um barcaca a
bordo durante o trabalho do rebocador (COOTER e ULEN, 2016, p. 214).

Substituindo as variaveis do juiz Hand por grandezas marginais, conforme fazem
0S economistas, a responsabilidade é dada por (COOTER e ULEN, 2016, p. 214):

W, <—pA =>responsavel foi negligente

Em sintese, se o custo marginal de precaugéo (w,) for menor que o beneficio
marginal de evitar o dano, que é dado pelo produto da probabilidade marginal (—p) pela
extensdo do prejuizo (A), entdo existe a responsabilidade, uma vez que precaucao

adicional € justificada, uma vez que o custo dela fica aquém do nivel eficiente (x < X’).
Assim, para escapar da responsabilidade, o responsavel deve aumentar a sua precaucao
até que a inequacdao se torne uma igualdade (COOTER e ULEN, 2016, p. 215):

w = —P(x)A

custo_social _marginal beneficio_social _marginal

Se a precaucéo do responsavel foi eficiente (x=x"), ent&o o custo social marginal

(termo da esquerda), ou custo das medidas de cuidado, torna-se igual ao beneficio social
marginal (termo da direita), que € o beneficio resultante da reducao do impacto do dano
(a sua probabilidade vezes a sua extensao). Nesse contexto, a partir desse ponto, mais
precaucao ndo é mais economicamente justificada (COOTER e ULEN, 2016, p. 215).

Segundo (COOTER e ULEN, 2016, p. 215), os tribunais americanos usam a
regra de Hand para decidir questdes sobre negligéncia. A aplicacao repetida da regra
permite que os julgadores descubram o nivel eficiente de cuidado. Os julgadores
perguntam se a precaucao adicional foi justificada pelo custo e o impacto potencial do
dano. Se a resposta for sim, entdo o infrator ndo satisfez o padrao esperado, ou seja, ele

€ considerado responsavel. Presumivelmente, 0s agressores responderdo a essa

decisdo aumentando o seu nivel de precaucado nos casos futuros. Assim, a regra de Hand

segue o funcionamento de programas de computador, que maximizam uma funcao.

Portanto, para aplicar a regra de Hand, o tomador de deciséo deve saber se um
pouco mais de precaucao custa mais ou menos do que a redugéo resultante nos custos
esperados do acidente. Calcular tais valores pode ser dificil. Por exemplo, ao se

aumentar a velocidade de uma via publica de 60 km/h para 80 km/h, a perda média
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esperada de um acidente aumentara quanto? R$ 1.000.000,00; R$10.000,00, ou algo
entre os dois? Tal analise exige informacdo de quem a utiliza, seja um tribunal, um
legislador ou a propria Administragdo Publica (COOTER e ULEN, 2016, p. 216).

Dessa forma, a regra de Hand é uma forma de os tribunais encontrarem uma
solucéo eficiente do padréo juridico quando ele for inexistente. No julgamento, as cortes
ouvirdo testemunhas, peritos ou técnicos especializados sobre os fatos. Se a Corte
dispor de informacgOes precisas sobre o custo do acidente, a sua probabilidade de
ocorréncia e o0 custo das medidas de cuidado para evita-lo, podera estabelecer a
responsabilidade de maneira justa, bem como induzir medidas de precaucéo eficientes
e razoaveis dos jurisdicionados. Isso ocorrera também caso o legislador ou a
Administracdo Publica elaborem estatutos, que especifiquem o padrao legal, de modo a
alcancar o nivel eficiente de precaucéo (COOTER e ULEN, 2016, p. 216).

No sentido de também buscar a alocacéo eficiente das medidas de precaucao
e assim minimizar o custo social dos acidentes, 23 anos ap0s a engenhosa contribuicéo
do juiz Hand para o caso United States v. Carroll Towing Company, Guido Calabresi,
autor pioneiro do movimento de direito e economia (BATTESINI, 2011), aprofundou o
campo relativo a alocacéo eficiente dos riscos de um dano, publicando o livro “The Costs
of Accidents: A Legal and Economic Analysis", em que apresentou a sua teoria (tratada

no item 5.1) sobre o dano, de modo a revolucionar o estudo da responsabilidade civil.

Conforme a sua teoria, existe um limite do dever de cuidado ou da precaucao a
serem exigidos dos agentes (publicos ou privados), de modo a ndo impor maiores custos
do que beneficios a sociedade. Nesse sentido, algumas vezes, o acidente ou o dano
ocorrerd, independentemente, do padréo de cuidado adotado no caso concreto. Por isso,
nas situacdes em que o responsavel age, além do padrao de cuidado do homem médio,
a analise econbmica da responsabilidade, de maneira alinhada com os cddigos civis de

diferentes paises, defende a reducédo da responsabilidade pelo dano acarreado.

Conforme serad demonstrado a seguir, ndo sé a reducédo da responsabilidade
pelo dano, como também o seu aumento, para além do dano (por meio de multas), esta

embricamente relacionado com os conceitos de culpa (levissima, leve e grave).

Nesse contexto, Widmer (2005, p. 353-354) destaca que, em paises, como
Alemanha, Espanha, Austria e Suica, a graduacdo da culpa do autor produz impacto

sobre 0 "montante da compensacgéao, ou, a0 menos, a indenizacao pela dor e sofrimento
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pode ser adaptada ao grau da culpa”. No mesmo sentido, Pereira (1998, p. 71) coloca
gue sem abrir m&o do "principio da unidade da culpa ... os autores, especialmente na

doutrina francesa, distinguem o que apelidaram de culpa grave, leve e levissima".

No Brasil, conforme Maria Helena (DINIZ, 2018, p. 44), a culpa grave ocorre
guando "houver negligéncia extrema do agente, ndo prevendo aquilo que € previsivel ao
comum dos homens"; a culpa leve acontece “quando houver falta de diligéncia média”,
quando a lesdo puder ser evitada com atencdo ordinéria”, e a culpa levissima esta
presente, quando a falta € cometida em razdo de uma conduta preventiva que
transcende ao padrdo médio, quando "a falta for evitavel por uma atencado
extraordinaria”. Nesse sentido, este também €& o entendimento de autores civilistas
brasileiros como (CALIXTO, 2008, p. 107-119; e CAVALIERE FILHO, 2005, p. 37-38).

No mesmo sentido, para Tartuce (2019, p. 527 e 536), na culpa grave, “ha uma
imprudéncia ou negligéncia crassa. O agente até que ndo queria o resultado, mas agiu

com tamanha culpa de tal forma que parecia que o quisesse. Em casos tais, o efeito € o

mesmo do dolo”. [grifos acrescidos]. A “culpa leve ou culpa média é a culpa intermediaria,

situacdo em que a conduta se desenvolve sem a atengcao normalmente devida. Utiliza-
se como padrdo a pessoa humana comum (culpa in abstrato)’. Por fim, a “culpa
levissima, no menor grau possivel, situacdo em que o fato so teria sido evitado mediante

o0 emprego de cautelas extraordindrias ou de especial habilidade” [grifos acrescidos].

Quanto a relacdo do grau de culpa com a indenizagdo, para Calixto (2008,
p. 119):

Acredita-se que a importancia do estudo dos graus de culpa possa ser dividas nas duas
grandes areas em que se divide o estudo da prépria culpa. De fato, esta pode ter
relevancia como fundamento da responsabilidade e pode também ter relevancia na
fixacdo do montante da reparacdo. Naquele campo a teoria da culpa sofre o assédio,
cada vez mais pronunciado, da teoria do risco, a roubar-lhe importantes setores da
responsabilidade até entdo sob seu dominio, e o grau de culpa torna-
-se, assim, de menos importancia. Ja no seqgundo grande territorio, 0 do montante da
reparacdo, o estudo da culpa, até bem pouco tempo descartado, uma vez gue se
afirmava o principio da reparacao integral, sequndo o qual a indenizacdo mede-se pela
extensdo do dano, adgquire - novo vigor, passando o grau de culpa a ser utilizado
como critério para a quantificacao da reparacao.

[grifos e destaques acrescidos]
Segundo (DIREITO e CAVALIERI FILHO, 2004, p. 338):

Haveria, em certo sentido, um retorno ao velho estagio da culpa grave, da culpa leve e
da culpa levissima, conforme exista uma falha elementar de atencdo, uma falta de
atencao correspondente ao homem médio e uma falta de atencdo extraordinaria. A
gravidade da culpa, portanto, estaria ha maior ou menor previsibilidade do resultado e
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na maior ou menor falta de cuidado objetivo por parte do causador do dano. Com tais
elementos, o juiz podera aferir a desproporcao..., e, entdo, reduzir equitativamente
aindenizacao.

[grifos e destaques acrescidos]
Nesse contexto, Battesini (2011, p. 256) apresentada uma representacao

econdbmica esquematica dos diferentes conceitos de culpa (grave, leve e levissima):

Figura 6: Culpas grave, leve e levissima
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Nesse sentido, o autor apresenta modelo de responsabilizacdo, que prevé a
reducdo do dano, nos casos de culpa levissima, a sua manutencdo no caso de culpa

leve, e sua ampliacdo (por multa), no caso de culpa grave (BATTESINI, 2011, p. 257).

Da mesma forma que nos danos privados, por vezes, 0s danos ao erario sao
inevitaveis, ou seja, em certas ocasifes, eles ocorrerdo, independente do padrdo de

cuidado adotado, ainda que o gestor publico atue de forma extremamente diligente.

Isso ocorre porgque, em uma contratacdo publica, o seu sucesso depende,
necessariamente, de terceiro, qual seja o contratado que, eventualmente, pode nao
entregar o acordado, em vista de uma conduta culposa e até dolosa. O insucesso do
ajuste pode implicar prejuizos a Administracéo, que podem envolver, ndo sé danos ao

erario quantificaveis, como outros relacionados a frustracéo do planejamento estatal.

Nesse contexto, ainda que um agente publico diligente tenha adotado as melhores
praticas na licitagdo e que ndo tenha autorizado pagamentos antecipados, a resciséo do
contrato publico (por qualquer razdo que seja), de inicio, ja gera desperdicios dos
recursos administrativos empregados na licitagdo. Além disso, a contratacdo seguinte,

em vista da perda de tempo da anterior, pode se dar em um contexto de urgéncia e
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pressa, o que pode fazer com a Administracdo Publica tenha que pagar mais caro do

gue pagaria em situacdes normais, gerando superfaturamento ou dano ao erario.

No mesmo sentido, o atraso de obrigacdo contratual, por culpa ou dolo do
contratado, pode gerar diferentes danos a Administracdo Publica, como, quando ela
contrata uma obra, que entregara algum beneficio para a sociedade, como uma usina de
energia elétrica ou uma refinaria de petroleo. Nesse contexto, cada dia de atraso da obra
contratada gera, ndo sé danos ao erario (quantificaveis), como a ndo geracdo de
determinada quantidade de energia ou de combustivel refinado, como também a
frustracdo de objetivos estatais ou de justas expectativas sociais. Portanto, é evidente
gue, em situacdes como essas, em que o dano ao erario, decorre, exclusivamente, da

conduta do contratado, o gestor publico envolvido ndo pode ser responsabilizado.

Assim, ainda que o gestor publico adote as melhores praticas de cuidado ao longo
da contratacdo, é possivel que ocorram problemas na execucdo do ajuste, em
decorréncia de causas imputaveis, exclusivamente, ao contratado, em razdo da sua falta

diligéncia (culpa) ou da sua intencdo de enriquecer as custas da Administragao.

Nesse contexto, os acidentes no setor publico podem ser evitados ou atenuados
com maiores padrdes de cuidado dos gestores publicos, todavia eles jamais serdo
eliminados. Da mesma forma que nos danos privados, ndo é légico proibir uma acao

estatal, com beneficio social liquido positivo, em vista de danos, por vezes, inevitaveis.

Desse modo, o dano ao erario é inerente a atividade administrativa e a evolugéo da
Administracdo e da sociedade. Similarmente aos prejuizos privados, nos danos ao erario,
cabe ao legislador e ao aplicador do direito (Tribunais de Contas e demais Tribunais
judiciarios) buscar o nivel eficiente de precaucédo, que é o que reduz o prejuizo social

(total), que é dado pela soma do dano ao erario com o custo de os evitar.

Em decorréncia disso, nas situacfes em que o responsavel age, além do padrédo
de cuidado do homem médio (atuando com culpa levissima), além de justo reduzir a sua
responsabilidade pelo dano ao erério, ndo aplicar o paragrafo unico do art. 944 do CC/02
induz os gestores publicos diligentes a deixarem de adotar medidas inovadoras (ou
mesmo corriqueiras), em razdo do medo de responsabilizacéo pelos 6rgaos de controle,

0 que tem sido definido como infantilizacdo da gestdo publica (DANTAS, 2018).
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Desse modo, a reducédo do dano ao erario, nos casos de culpa levissima, esta
prevista, ndo s6 pela analise econdmica da responsabilidade, como pela doutrina civilista

nacional e internacional, como pelo paragrafo unico do art. 944 do CC/02.

Nesse contexto, o art. 22 da LINDB prevé que, ao decidir, os 6rgdos de controle
levardo em conta “os obstaculos e as dificuldades reais do gestor’ (caput); “as
circunstancias praticas” (§1°); a “natureza e a gravidade da infragdo” (§2°); “os danos
que provierem para a administracdo publica” (§2°); as “circunstancias agravantes ou

atenuantes (82°); e os antecedentes do agente publico (82° e §3°).

Conforme exposto, tais elementos estdo diretamente relacionados com os
diferentes conceitos de culpa: grave, leve e levissima. Segundo FGV (2021, p. 43), o
conceito de erro grosseiro, baseado na ideia de culpa grave, agrega elementos que sdo
compativeis com a LINDB, como por exemplo, a necessidade de avaliar o nivel de
diligéncia do agente publico a luz das circunstancias do caso concreto (conforme o seu
art. 22, 8 1°. No mesmo sentido, a definicAo de culpa levissima, objetivamente,
favorecera a aplicacdo do paragrafo Unico do art. 944 do CC/02, no sentido de reduzir a
responsabilidade pelo dano ao erario dos gestores que tiverem adotado padrdao de
cuidado além do homem médio (CALIXTO, 2018, p. 119; e CAVALIERI FILHO, 2004,

p. 338), de modo a ndo desincentivar gestores diligentes a tomar medidas inovadoras.

Dessa forma, a definicdo objetiva, pelo TCU, dos elementos previstos no caput,
88§ 1°, 2° 3° do art. 22 da LINDB, do conceito de erro grosseiro, previsto no art. 28
desse diploma, os relacionando com os diferentes conceitos de culpa (grave, leve e
levissima) promovera justica, previsibilidade e seguranca juridica aos gestores publicos.
Além disso, aplicar tais conceitos juntamente com o CC/02, especialmente, com 0 seu

art. 944 (caput e paragrafo Unico), induzird bons incentivos para os gestores publicos.

Tais bons incentivos decorrem de: a) ndo desestimular o agente publico que age
com diligéncia acima da média, exigindo dele um dever de cuidado ineficiente ou ndo
razoavel, de modo a atenuar ou a afastar a sua responsabilidade por um dano ao erario
que ocorreria, independentemente, da medida de precaucédo adotada; e b) estimular os
gestores publicos médios e os abaixo da média a adotarem um padrao de cuidado acima

da média para, assim, buscarem atenuar ou afastar futuras responsabilizacoes.

Partindo de que o objetivo estatal deve ser minimizar os custos totais dos danos

ao erario, € preciso adotar um sistema de controle que, sendo previsivel, possibilite aos
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gestores publicos (e qualquer agente de mercado) precificar o custo das medidas de
cuidado para evitar futuros danos culposos, assim como também para dissuadir agentes

mal-intencionados, que buscam se enriquecer as custas da Administracao.

Nesse contexto, a se¢ao a seguir apresentara um sistema de responsabilizacéo,
gue leve em conta a analise econémica da responsabilidade civil e que compatibiliza o
disposto no CC/02, no art. 22, caput, 888 1°, 2° 3° e no art. 28 da LINDB com a LOTCU.

5.4 Dos achados e das propostas de melhoria na responsabilizagdo do TCU

Em FGV (2021, p. 52-54), foi apontado a falta de uniformidade na dosimetria das
penalizacdes do TCU. O estudo levantou decisdes dessa Corte de Contas em que foram
aplicadas multas do art. 57 da LOTCU, com percentuais sobre o dano, bem distintos e

variaveis, a despeito da semelhanca das situacdes do caso concreto:

A comparacdo entre os acorddos mostra a dificuldade de se identificar coeréncia em
relacdo aos elementos do caso considerados pelo Tribunal e o percentual do valor
do dano adotado para o célculo da multa. Existem casos nos gquais as circunstancias
indicadas sdo semelhantes, mas 0 percentual aplicado para fins da definicdo do valor da
multa aplicada é diferente.

No Acordéo 640/2020 — 22 Camara, por exemplo, o Tribunal aponta que a infracdo é grave
e o responsavel tem antecedentes, para fixar pena de 40% do dano ao erario. Contudo,
em diversos outros casos, apesar de a conduta ter sido considerada grave, 0s
responsaveis ndo tinham antecedentes, e ainda assim o Tribunal fixou 0 mesmo percentual
de 40% (Acordaos 1.089/2020, 1.460/2020, 1.461/2020, todos da 22 Camara). Nao fica
claro porque no calculo da dosimetria o0 TCU chegou ao mesmo valor para casos gue
apresentavam elementos faticos diversos.

[destaques e grifos acrescidos]
Similarmente, FGV (2021, p. 54-55) apontou a falta de clareza na aplicacdo do
art. 22 da LINDB e a auséncia de previsibilidade juridica na responsabilizacdo do TCU:

E importante ressaltar que ndo foram mencionados nas decisdes examinadas outros
parametros utilizados na dosimetria da pena para além dagueles apontados anteriormente.
Além disso, a discrepancia apontada ndo significa necessariamente que o percentual
definido da multa em alguma das decisbes estaria errado sob o aspecto juridico-material.
Contudo, a andlise_comparativa_evidencia, no_minimo, que nem todos os elementos
considerados para a dosimetria foram expostos de modo expresso na fundamentacéo das
decisbes.

Em resumo, a aplicacéo do art. 22 pelo TCU para a dosimetria tem sido significativa, mas,
como destacado, ndo é possivel dizer que a aplicagdo da LINDB tenha facilitado a tarefa
de realizar dosimetria da pena ou de esclarecer a fundamentac&o da pena escolhida. O
célculo de pena continua sendo uma tarefa dificil para os tribunais, e a guestdo aqui parece
ser menos a de encontrar uma férmula de dosimetria que atenda idealmente aos comandos
da LINDB e mais a da auséncia de esforco do TCU no sentido de criar uma
jurisprudéncia gue dé mais pardmetros ou previsibilidade a aplicacdo da norma.
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A LINDB explicita o 6nus da autoridade de fundamentar o calculo das sancées. O TCU, no
entanto, parece ndo empreender maiores esfor¢cos para satisfazer esse 6nus, pois,
além de utilizar um rol de parametros limitado, ndo contemplando todos aqueles
trazidos no art. 22 da LINDB, muitas vezes ndo fundamenta a dosimetria realizada.

[destaques e grifos acrescidos]
A falta de previsibilidade, uniformidade e coeréncia na responsabilizacdo do TCU
também foi apontada na sec¢éo 5.1.3 deste trabalho que trouxe os seguintes achados:

a) os percentuais das multas do art. 57 da LOTCU aplicados aos responsaveis,
entre 2019 e 2022, pelo Plenario, praticamente nao diferenciaram as condutas dolosas
e culposas, destacando-se que, nos casos de agentes publicos, tal diferenca entre as
médias das multas, foi de apenas 1,38%: 18,65% (dolo); e 17,27% (culpa) — p. 59-60;

b) a totalidade dos enunciados da base ‘Jurisprudéncia Selecionada’, se nao
igualam o tratamento das condutas dolosa e culposa, ao menos as trata conjuntamente,

sem que possa extrair eventual diferenciacdo de tratamento entre elas (p. 48-49);

c) o Plenario do TCU aplicou, no periodo de 2019 a 2022, multas
significativamente mais altas para as condutas classificadas como dolo presumido, ou
seja, condutas que, embora graves, ndo foi apontado o dolo dos responsaveis. Além
disso, destacou-se a representatividade dos casos de dolo presumido (50,15% e 40,41%,

respectivamente, para gestores publicos e terceiros externos a Administracao).

Desse modo, entre 2019 e 2022, o Plenério do TCU, ao aplicar a multa do art. 57
da LOTCU aos seus responsaveis, nao s6 nao diferenciou dolo e culpa nas condutas,

como aplicou as penalidades mais elevadas, em casos nédo expressamente dolosos.

Em FGV (2021, p.49 e 50), apontou-se que as decisdes do TCU nao tém analisado
os elementos do art. 22 da LINDB (caput e 8881°, 2° e 3°) ao fazer as dosimetrias:

Primeiro aspecto que chama a atencdo sdo acorddos nos quais o TCU, apesar de
mencionar o § 2° do art. 22 no ambito da dosimetria, parece néo realizar efetivamente a
“contextualizacao” exigida pelo dispositivo.

Isso significa que o Tribunal parece ndo considerar, a0 menos de modo expresso, 0s
requisitos minimos de dosimetria previstos na LINDB (natureza e gravidade da infracdo
cometida, danos que dela provierem para a administracdo publica, circunstancias
agravantes ou atenuantes e antecedentes do agente).

Tais julgados mencionam o dispositivo para dizer que ele deve ser utilizado na dosimetria,
mas nao discriminam de modo claro as circunstancias faticas consideradas no caso em
concreto. A partir das razdes expostas na deciséao, é dificil identificar se ou como as
tais circunstancias impactaram no célculo das sanc¢des.

[grifos e destaques acrescidos]
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Nesse sentido, destacou-se a importancia do art. 22 da LINDB para a dosimetria e
para a previsibilidade juridica, conforme a justificativa da emenda parlamentar da

Senadora Simone Tebet para introduzir o referido dispositivo (FGV, 2021, p. 48):

Um ponto positivo dessa alteracao € a exigéncia de explicitacdo de critérios — minimos que
sejam — para a dosimetria de sancdes administrativas, tema ainda pouco debatido, mas
causador de muitos problemas praticos. Cremos (...) ser possivel aperfeicoar o
dispositivo, para nele incluir dois pardgrafos com o objetivo de tratar mais detalhadamente
sobre a dosimetria em matéria de direito publico. Para tanto, utilizamos, com pequenas
adaptacfes, o texto do caput do art. 128 da Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990,
reconhecido como um dispositivo que trata do tema de forma apropriada, inclusive para
proibir o bis in idem. (Senado Federal, Parecer (SF) n. 22, de 29 de mar¢co de 2017,
Relatora Senadora Simone Tebet).

[grifos e destaques acrescidos]

Ainda quanto a aplicacdo da LINDB nas responsabilizacdes, a se¢do 5.3.1 deste
trabalho apontou que, em 62,74% das vezes, em que o Plenario do TCU aplicou a multa
do art. 57 da LOTCU, entre 2019 e 2022, ndo mencionou expressamente nem o dolo e

nem o erro grosseiro do agente publico, conforme dispde o art. 28 da LINDB (p. 75).

Nesse contexto, a se¢cdo seguinte apresentard propostas para estes e outros
achados deste trabalho, destacando entre elas, um sistema de responsabilizacdo, que
leve em conta, ndo so a analise econémica da responsabilidade civil, como também que
compatibilize as disposi¢cdes do CC/02, do arts. 22 e do art. 28 da LINDB com a LOTCU.

5.4.1 Do sistema de responsabilizacéo

Conforme a secdo 5.1, por uma razao légica baseada na teoria da probabilidade,
qualquer sistema de responsabilizacdo deve estabelecer, necessariamente, um
tratamento mais gravoso ao responsavel doloso do que ao culposo. Isso porque o agente
gue comete um dano ao erario intencional se apropria dos ganhos em todas as situa¢cées
em que ele ndo é descoberto. Como em parte das vezes, ele ndo sera descoberto (em
razado da limitacdo do controle estatal), incorpora ao seu patrimoénio algum beneficio
econdmico’ e, em razao disso, nas vezes em que ele é descoberto, o Estado deve impor
uma sancao que, devidamente calibrada, deve tornar o ilicito desvantajoso, no tempo,
dissuadindo o responsavel de repeti-lo (COOTER e ULEN, 2016, p. 462).

® Como o superfaturamento de contrato publico, no caso de contratados, e o recebimento de
vantagens indevidas, diretas ou indiretas (mensuraveis ou ndo), por gestor publico.
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Nos casos de dano culposo, o caput do art. 944 CC/02 e a teoria econdmica
estabelecem, como regra geral (sujeita a excecdes), o dever de o responsavel indenizar
apenas o dano que cometeu, ou seja, sem qualquer contraprestacdo adicional. Por outro
lado, o codigo civil vigente e a analise econémica da responsabilidade também preveem

situacdes, em que a indenizacao podera ser maior ou menor do que o dano acarretado.

Nesse contexto, o sistema de responsabilizacdo deve dissuadir os agentes
intencionais, bem como induzir que os autores de danos nao intencionais (culposos)
internalizem os custos de suas condutas, de modo a serem incentivados a adotarem

padrées mais elevados de cuidado e, assim, evitarem futuras responsabilizacées.

Nesse sentido, a andlise a seqguir sera dividida em duas partes. Na primeira, sera
apresentado como o sistema de responsabilizagdo pode tratar os autores de condutas
culposas; e, na segunda, como ele pode responder aos autores de conduta dolosas.

Quanto aos casos de agentes culposos, a regra geral do cédigo civil vigente é a

equivaléncia entre o dano e a indenizacéo do responsavel (BATTESINI, 2011, p. 251):

A associacao da ideia de reparacao, de recomposicao do valor de um bem patrimonial ou
extrapatrimonial da vitima, ao carater pecuniério da indenizagédo tem como corolério a regra
juridica classica da correspondéncia valorativa entre _a indenizacdo e o dano, da
proporcionalidade ou simetria entre a indenizacdo e o dano. Simetria que, consagrada pela
doutrina da responsabilidade civil, se encontra cristalizada no sistema brasileiro, no caput
do art. 944 do Cddigo Civil brasileiro _de 2002, que expressamente estabelece: "a
indenizagdo mede-se pela extenséo do dano.

[grifos acrescidos]

Para além da legislacao civil, a regra juridica da simetria entre a indenizacdo e o
dano guarda correspondéncia com os conceitos econémicos de prevencao de acidentes
e de maximizag&o do bem-estar social (SHAVELL, 2004, p. 236-237 e 242):

Os autores vao agir de forma 6tima se aindenizacéo for igual aos danos..., a condi¢ao
de que os pagamentos esperados sejam iguais aos danos esperados € exatamente o
pressuposto no qual se baseiam os argumentos sobre 0 comportamento 6timo das partes
sob as regras de responsabilidade civil... Se a indenizacdo tende a ser inferior ao dano...,
0s incentivos a reducdo do risco serdo inadequados e, se a indenizacdo excede ao dano...,
os incentivos & reducdo do risco serdo muito elevados... A medida que tanto as perdas
pecuniarias como as nao pecunidrias reduzem o bem-estar social, é claro que as partes
serdo induzidas a agir apropriadamente sob as regras de responsabilidade civil apenas se
a indenizacdo for igual a soma das perdas pecuniarias e ndo pecuniarias.

[grifos e destaques acrescidos]
Dessa forma, nas situacdes em que o agente atua com culpa leve, vale dizer,

guando viola um dever de cuidado esperado do ser humano médio, a regra basica da
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analise econbmica da responsabilidade e do caput do art. 944 do CC/02 é a da

equivaléncia ou simetria entre a indenizacdo e o dano (BATTESINI, 2011, p. 251).

Nesse contexto, a regra basica da responsabilidade civil brasileira, prevista no

caput do art. 944 do CC/02, é totalmente compativel com a do art. 28 da LINDB, que
trata da penalizacéo de agentes publicos. Isso porque, diante da ocorréncia de um dano
ao erario, a multa que o TCU aplica, com base no art. 57 da LOTCU, impde ao
responsavel o dever de pagamento de um montante, que vai além do dano ao erério

acarretado, uma vez que ele tera que recompor o erario e também pagar a multa.

Como o art. 28 da LINDB restringe a penalizacdo de agentes publicos aos casos
de dolo ou erro grosseiro (culpa grave), ou seja, ele impede a aplicacdo de sanc¢bes
pecuniarias, nos casos de culpa simples (leve ou levissima) do gestor publico, logo; como

nesses casos, ndo ocorre a imposicdo de soma adicional ao dano ao erario acarretado,

0 gestor publico responsabilizado, por culpa simples, s6 sera obrigado a indenizar o

prejuizo acarretado, ou seja, o art. 28 € totalmente compativel com o principio da simetria

entre o dano e a sua indenizacao, conforme previsto no caput do art. 944 do CC/02.

Desse modo, ao afastar a imposicdo de multa ao gestor publico que atuou com
culpa simples, o art. 28 da LINDB vai ao encontro do disposto no caput do art. 944 do

CC/02, que estabelece a equivaléncia entre o dano acarretado e a sua indenizacéo.

Portanto, tanto pela teoria econémica da responsabilidade como pelos caputs do
art. 944 do CC/02 e do art. 28 da LINDB, o sistema de responsabilizagdo do TCU deve
prever, apenas, a imposi¢cao do dano ao erario, ao gestor publico (e também ao terceiro

externo a Administracéo®?), nos casos de culpa simples (leve ou levissima).

Contudo, a regra geral da simetria econémico-pecuniaria entre a indenizag¢ao e o
dano, denotados, respectivamente, por "I' e "D" (I = D), ndo é absoluta. Seja sob a
perspectiva juridica ou sob a econbmica, existem situacfes em que é justificavel o
pagamento de indenizacdo superior ao dano (I>D) e situagbes em que é justificavel o

pagamento de indenizagéao inferior ao dano (I< D) — BATTESINI, 2011, p. 251.

Iniciando pelas situagbes em que a indenizagéo deve ir além do dano ao erario

acarretado, ou seja, quando o orgao de controle deve impor ao responsavel custos

8 Conforme sera tratado a seguir, no caso de o terceiro externo a Administracéo se beneficiar
do dano ao erario cometido, o sistema de responsabilizacdo devera prever indenizagéo além do
dano cometido, ou seja, devera ser prevista a aplicacdo de uma sancao pecuniaria.
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adicionais, normalmente, na forma de multas pecuniéarias, destacam-se: a) 0s casos de
culpa grave (ou erro grosseiro, no caso de agentes publicos — art. 28 da LINDB);
b) quando o responsavel aufere algum beneficio com o dano ao erario que acarretou; e

¢) quando n&o é possivel mensurar a totalidade dos prejuizos acarretados.

A seguir sera apresentado como o sistema de responsabilizacdo pode responder a
cada uma dessas trés situacbes, em que se deve impor um custo adicional ao

responsavel, na forma de multa, sobre a indenizacdo pelo dano ao erario acarretado.

Partindo dos casos de culpa grave ou erro grosseiro de agente publico (item “a”),
gue sdo 0s casos extremos da responsabilidade por culpa, a doutrina civilista
(TARTUCE, 2019, p. 527 e 536) e 0 art. 57 do LOTCU (BRASIL, 1992a) estabelecem a
punicéo nos casos de culpa grave e o art. 28 da LINDB também (BRASIL, 1942).

Tal possibilidade extraordinaria de responsabilizagdo por culpa decorre da
impossibilidade de obter evidéncias, sobretudo no processo administrativo, que levem a

conclusao do dolo, mas que, em vista da teratologica falta de cuidado (em razéo de

negligéncia, imprudéncia ou impericia) o julgador pode concluir pela significativa

reprovabilidade da conduta do agente e, assim, impor penalidade para repreendé-la.

Nesse sentido, segundo Tartuce (2019, p. 527 e 536), nos casos de culpa grave:

h& uma imprudéncia ou negligéncia crassa. O agente até que ndo queria o resultado, mas
agiu com tamanha culpa de tal forma que parecia que o quisesse. Em casos tais, o0 efeito
€ 0 mesmo do dolo”.

[grifos acrescidos].

Nesse contexto, a mens rea (mente culpada) é um conceito abstrato em que nao é
possivel extrair um ponto preciso entre a imprudéncia e a intencéo do agente:

Figura 4: Escala de culpabilidade

Careful Megligent  Reckless Intentional  Cruel
(Blameless) (Fault) (Giualt)

Legal Standard Line Separating Civil
of Precaution  Wrongs from Criminal Wrongs

Fonte: Cooter e Ulen (2016, p. 457)

Em vista da impossibilidade de se identificar o exato ponto em que a imprudéncia

do agente se torna conduta intencional e da limitagéo de obter, sobretudo no processo
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administrativo®!, evidéncias que comprovem peremptoriamente o dolo, a ma-fé ou o
conluio de agentes, o legislador ou aplicador do direito deve, para garantir a seguranca
e a previsibilidade juridica, apontar, objetivamente, as condutas ou ilicitos e as
circunstancias que ensejam, se ndo uma presuncao do dolo do agente, a0 menos a

conclusdo da reprovabilidade extrema da sua conduta e a necessidade de puni-la.

Para tanto, os enunciados jurisprudenciais e os precedentes do TCU precisam
apontar, de maneira clara e objetiva, o dever de cuidado violado nos casos de culpa
grave ou as condutas consideradas erros indesculpaveis ou padrdo de comportamento
abaixo do ser humano médio, de modo a, ndo so favorecer a seguranca, a previsibilidade
juridica, o contraditorio e a ampla defesa , como também orientar e incentivar os gestores

publicos a adotarem o padrédo esperado de cuidado pelo Tribunal nos casos futuros.

Nesse contexto, conforme apontado na sessdo 5.1.3, 0os casos patentemente
graves, como desfalques e fraudes na concessao de empréstimos ou aposentadorias,
em que o TCU nado apontou nem dolo e nem culpa, representaram a maior_parte das
decisdes do Plenario, em que foram aplicadas multas do art. 57 da LOTCU, entre 2019
e 2022. Em relacao aos terceiros externos a Administracdo, a frequéncia desses casos

foi de 40,41% e, em relacdo aos agentes publicos, tal frequéncia alcancou 50,50%.

Além disso, a secédo 5.1.4 apontou que, entre 2019 e 2022, o Plenério do TCU, ao
aplicar a multa do art. 57 da LOTCU a gestor publico, em 62,74% dos casos, ndo

mencionou nem o dolo e nem o erro grosseiro, conforme disp6e o art. 28 da LINDB.

Por ultimo, o fato de as maiores multas aplicadas pelo Plenario (com base no art. 57
da LOTCU), entre 2019 e 2022, nao terem sido impostas em casos de dolo evidencia
uma incongruéncia no sistema de responsabilizacdo do TCU, uma vez que é esperado
que as sancOes aplicadas, em razédo de infracbes intencionais (dolosas) sejam, no

minimo, iguais as aplicadas, em razao de condutas ndo intencionais (culposas).

Dessa forma, o sistema de responsabilizagdo do TCU necessita, ndo s6 garantir
gue as maiores multas sejam aplicadas aos casos dolosos, como também incentivar que,
ao aplicar sangcdes a agentes publicos, suas decisdes apontem expressamente o0 seu

dolo ou o erro grosseiro, de modo a dar efetiva aplicacéo ao art. 28 da LINDB.

81 Tais limitacBes sdo inerentes aos processos administrativos em vista dos meios de prova
sujeitos a reserva legal, mas que também estéo presentes nos processos judiciais em razéo de
garantias do devido processo legal (art. 5°, XX, da CF/88) e da legislacdo de cada caso.
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Conforme apontado na secédo 5.1.3, nas situacées em que o Plenéario do TCU,
efetivamente, aplicou o art. 28 da LINDB, a frequéncia dos casos de dolo foi maior que

o triplo da frequéncia de erro grosseiro (75,95% e 24,05%, respectivamente). Isso sugere

uma possivel necessidade de melhor definir 0 conceito de erro grosseiro para que 0

Tribunal possa efetivamente aponta-lo, conforme prevé o art. 28 da LINDB.

Para tanto, a definicdo do conceito de culpa grave favorecera a uniformizacédo do

conceito de erro grosseiro e, dessa forma, a aplicacéo do art. 28 da LINDB pelo TCU.

Nesse contexto, segundo FGV (2021, p. 43), o conceito de erro grosseiro, baseado
na ideia de culpa grave, agrega elementos que sdo compativeis com a LINDB, como a
necessidade de avaliar o nivel de diligéncia do agente publico a luz das circunstancias
do caso concreto (conforme dispde o seu art. 22, § 1°). Isso porque o conceito de culpa
é fundamental para estabelecer o nexo de imputacdo, sendo ela o principio geral
definidor da responsabilidade civil (BATTESINI, 2011, p. 252). Mais do que isso, 0 grau
de culpa desempenha importante papel na quantificacdo do valor da indenizacdo
(BATTESINI, 2011, p. 252). No mesmo sentido, segundo Calixto (2018, p. 119):

Acredita-se que a importancia do estudo dos graus de culpa possa ser dividida nas duas
grandes areas em que se divide o estudo da prépria culpa. De fato, esta pode ter relevancia
como_fundamento da responsabilidade e pode também ter relevancia na fixacdo do
montante da reparacao. Naquele campo a teoria da culpa sofre o assédio, cada vez mais
pronunciado, da teoria do risco, a roubar-lhe importantes setores da responsabilidade até
entdo sob seu dominio, e o grau de culpa torna-se, assim, de menos importancia. Ja no
segundo grande territério, 0 do montante da reparacéo, o estudo da culpa, até bem pouco
tempo descartado, uma vez que se afirmava o principio da reparacao integral, seqgundo o
qual a indenizacdo mede-se pela extensao do dano, adquire - novo vigor, passando o grau
de culpa a ser utilizado como critério para a guantificacdo da reparacao.

[grifos acrescidos]

Dessa forma, o grau de culpa também é utilizado por diferentes na¢des para impor
multas ou para fazer a gradagcéo da indenizagcdo. Widmer (2005, p. 353-354) destaca
que, em paises, como Alemanha, Espanha, Austria e Suica, a graduagéo da culpa do
autor produz impacto sobre o "montante da compensagao, ou, a0 menos, a indenizacao
pela dor e sofrimento pode ser adaptada ao grau da culpa". Segundo Pereira (1998,
p. 71), sem abrir m&o do "principio da unidade da culpa... os autores, especialmente na

doutrina francesa, distinguem o que apelidaram de culpa grave, leve e levissima".

Dessa forma, é desejavel que o TCU defina, objetivamente, o conceito de culpa

grave e o relacione com o de erro grosseiro (do gestor publico) para, ndo s6 efetivamente
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aplicar o art. 28 da LINDB, como também para trazer seguranca e previsibilidade juridica

na dosimetria das penalidades que aplica por ilicitos ou danos culposos.

Nesse contexto, o primeiro encaminhamento deste trabalho é que o TCU institua
grupo de trabalho para estudar e definir o conceito de erro grosseiro e de culpa grave
para que, ndo sO aplique efetivamente o art. 28 da LINDB, como também para que

promova a seguranca e a previsibilidade na dosimetria de duas penalidades.

Além disso, como sugestao ao sistema de responsabilizacdo do TCU, propde-se
que, nos casos de responsabilizacdo de agentes publicos, este Tribunal considere os
casos, classificados por esse trabalho, como dolo presumido de gestor publico, como
casos de erro grosseiro, nos termos do art. 28 da LINDB, seja por violacdo a dever de
cuidado bésico (culpa grave) ou seja porque a conduta do responsavel constitui erro
inescusavel ou comportamento abaixo do esperado de um agente publico médio.

Portanto, considerando que, como Tribunal Administrativo, 0 TCU nao dispde dos
mecanismos tradicionais de obtencao de evidéncias, que sdo autorizados pelo Judiciario,
O erro grosseiro ou a culpa grave ocorreriam justamente, nos casos extremos de
reprovabilidade, em que este Tribunal, pela sua natureza administrativa, nao dispde de

ferramentas para concluir objetivamente pelo dolo, ma-fé ou conluio dos agentes.

Além disso, cabe destacar a importancia dos precedentes e da jurisprudéncia do

TCU, no sentido de ampliar ou restringir, ao longo do tempo, em razao das mudancas

nos costumes e na legislacéo, o rol de condutas que, salvo peculiaridades do caso

concreto, possa ser institucionalmente presumido gue houve erro grosseiro ou culpa

grave, como o fez este trabalho, ao considerar casos como desfalque, concessao
fraudulenta de aposentadorias ou empréstimos ou dano ao erario maior que 80%, como

casos de dolo presumido (ou erro grosseiro ou culpa grave) dos responsaveis.

Assim, casos patentemente graves e reprovaveis, como desfalques, fraudes em
concessdes de empréstimos ou aposentadorias e danos ao erario proporcionalmente

elevados, que representaram a maior parte das decisdes, em que o Plenario do TCU

aplicou multa do art. 57 da LOTCU (entre 2019 e 2022), sem apontar tanto o dolo como

a culpa, seriam considerados, nos casos de gestor publico, casos de erro grosseiro.

Quanto aos enunciados jurisprudenciais e os precedentes do TCU, estes
precisam apontar, de maneira clara e objetiva, o dever de cuidado violado (ou esperado

do homem meédio) nos casos de culpa grave ou as condutas consideradas erros
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indesculpaveis ou abaixo do padrdo de comportamento do ser humano médio, de modo
a, hao so favorecer a seguranca, a previsibilidade juridica e o contraditério como também

orientar e incentivar os gestores publicos a adotarem o padrdo esperado de cuidado.

Em FGV (2021, p. 44), apontou-se casos de responsabilizacdo do TCU, em que
nao foram indicados o dispositivo de cuidado violado no caso concreto ou que o Tribunal
se valeu de regras sobre as melhores praticas, sem um vinculo claro da origem desses
entendimentos. Nesse contexto, € preciso buscar, ndo s6 a clareza e objetividade dos
deveres de cuidado violados ou do padrdo de conduta esperado, como também,
considerando o aspecto pedagdgico do controle externo, ir além de apontar o dispositivo
normativo violado e, na medida do possivel, orientar o agente publico “como” cumprir a
disposicdo normativa. E o caso, por exemplo, de enunciados jurisprudenciais®? que
tratam da ndo comprovacao da boa e regular aplicacdo dos recursos publicos geridos:

A omisséo, na prestacdo de contas, de documentos essenciais a comprovacéo da boa e
regular gestdo dos recursos federais recebidos por meio de convénio constitui grave
inobservancia do dever de cuidado no trato com a coisa publica, revelando a existéncia de
culpa grave, uma vez que se distancia do que seria esperado de um administrador
minimamente diligente, o que caracteriza erro grosseiro a que alude o art. 28 do Decreto-
lei 4.657/1942 (Lind)

[grifos acrescidos]

Em casos como o transcrito acima, o enunciado jurisprudencial ou o precedente do
TCU poderia ir além de apontar, de maneira genérica, que a falta de documentos
essenciais a comprovacao da boa e regular gestdo dos recursos federais geridos por

convénio constitui culpa grave e apontar guais documentos essenciais ndo foram

apresentados naguele caso concreto, de modo a orientar o agente publico quanto ao

dever de cuidado ou a conduta esperada pelo Tribunal em situacao similar.

Passando para 0s casos em que a indenizagao deve ir além do dano ao erario, em

vista de o responsavel ter auferido algum beneficio com o0 prejuizo que acarretou

(item “b”), pela mesma razéao logica, baseada em teoria da probabilidade, que justifica a

imposicao de uma soma adicional ao dano, para dissuadir condutas dolosas, se toda vez

gue ocorre um dano ao erario, ndo intencional, o responsavel obtém ou incorpora a seu

patrimdénio _algum beneficio ou vantagem decorrente do prejuizo que acarretou, para

82 Disponivel em:
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/jurisprudencia-selecionada/Decreto-
[€i%25204.657%252F1942%2520E%2520%2528art.%6252028%2529/%2520/score%2520desc
%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520
NUMACORDAO%2520desc/15/sinonimos%253Dtrue



https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/jurisprudencia-selecionada/Decreto-lei%25204.657%252F1942%2520E%2520%2528art.%252028%2529/%2520/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/15/sinonimos%253Dtrue
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/jurisprudencia-selecionada/Decreto-lei%25204.657%252F1942%2520E%2520%2528art.%252028%2529/%2520/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/15/sinonimos%253Dtrue
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/jurisprudencia-selecionada/Decreto-lei%25204.657%252F1942%2520E%2520%2528art.%252028%2529/%2520/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/15/sinonimos%253Dtrue
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/jurisprudencia-selecionada/Decreto-lei%25204.657%252F1942%2520E%2520%2528art.%252028%2529/%2520/score%2520desc%252C%2520COLEGIADO%2520asc%252C%2520ANOACORDAO%2520desc%252C%2520NUMACORDAO%2520desc/15/sinonimos%253Dtrue
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induzir que ele adote no futuro medidas de precaucdo mais exigentes para os evitar, o

sistema de responsabilidade deve impor, nos casos em que o dano ao erario é

descoberto e apurado, um quantitativo, além do dano, na forma de multa, para

compensar todas as vezes em que ele se beneficiou, em razao de o poder publico ndo

ter descoberto, apurado e imposto 0 dano ao erario acarretado (que o enriqueceu).

Nesse contexto, o sistema de responsabilizacdo deve adotar um tratamento distinto
entre guem aufere um beneficio econdmico e quem néo aufere. Como apontado na

secdo 5.2.1, nos casos de danos culposos decorrentes da execugdo contratos publicos,

0S agentes publicos, ao contrario dos terceiros contratados, ndo se enriquecem ou se
beneficiam dos valores pagos a maior ao particular. Por outro lado, o contratado se

enriquece com eles, ainda que o dano ao erario acarretado nao tenha sido intencional.

Conforme a secédo 5.2.1 (p. 70), a propor¢do dos casos em que o TCU néo
diferenciou a condicao de gestor publico e de empresa contratada na dosimetria da multa

do art. 57 da LOTCU, quando houve dano ao erdrio culposo, decorrente da execucédo de

contrato publico, chegou a 81,48%. Similarmente, a propor¢édo dos casos em que o TCU,
ndo sé nao diferenciou o agente publico e o contratado, como aplicou, ao primeiro, uma

multa proporcionalmente mais pesada que, ao segundo, chegou a 37,04% (p. 71).

Portanto, nos danos ao erario culposos, o0 sistema de responsabilizacdo deve
diferenciar os agentes causadores do prejuizo, que se enriguecem com o dano

acarretado (terceiros contratados) dos que ndo se beneficiam dele (gestores publicos).

Nesse contexto, cabe trazer consideragdes sobre a autorizacéo, pelo TCU, do

parcelamento da divida em 36 vezes as empresas responsabilizadas por dano ao erario.

De inicio, o dano ao erario acarretado por uma empresa contratada pode ser
interpretado como a espécie de um "empréstimo” que ela toma junto ao Poder Publico.
Isso porque, ao acarretar um prejuizo injusto a Administragdo Publica, o particular
(normalmente empresa) se enriquece com ele. Nesse contexto, um superfaturamento de
R$ 1 milhdo em um contrato publico, implica que a empresa contratada recebeu (do
erario) R$ 1 milhdo além do que era justo ou além do que era devido. Dessa forma, a
empresa capitaliza esse valor e so tera que devolvé-lo, caso o TCU descubra o fato e
impute o débito. Ou seja, a contratada "toma emprestado” R$ 1 milhdo e sé terd que

devolver esse montante, no futuro, se o TCU descobrir o ilicito e impor o dano ao erario.

Para que isso néo se torne vantajoso no tempo, cabe ao Tribunal aplicar uma multa.
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Nesse contexto, serd demonstrado a seguir que, considerando uma taxa de
remuneracao do débito de 1% ao més (mais ou menos 12% ao ano), a multa, minima,
do art. 57 da LOTCU para que o terceiro contratado apenas empate (nao lucre), com o
parcelamento em 36 vezes da divida, € da ordem de 19,57% do dano ao erario.

Considerando a probabilidade de o TCU descobrir e imputar o dano ao erério, de
100%, a expressao a seguir, se resolvida para “K”, calcula o percentual da multa que, se
aplicado sobre o débito, anula o efeito do parcelamento da indenizagdo em 36 meses.
Assim, “D” € o dano ao erario e “S” a taxa de remuneracgao da divida, que, para fins de

simplificacéo, foi considerada constante e igual a 1% ao més (mais ou 12% ao ano):

KD

KD KDg KDgo KD S3+...+¥835 (equacdo 1)

36 36 36 36

D.S¥ =

Ao dividir a equacao por “D” e, ao colocar “K/36” em evidéncia, obtém-se:

S :3—K6(1+S +S?+S°+..+5%)  (equagdo 2)

Nesse sentido, considerando que o termo (1+S+S°+S°+...+5%) é a soma dos 36
termos de uma progressédo geométrica (n=36), cujo primeiro termo é a, =1; cuja razéo,

“q”, é igual a “S”, e cuja férmula para calcular a soma dos termos é dada por:

SOMA_PG:ai(q—Il),em que: a, =1; q=S; e n=36 (equagio 3)

Ao igualar (1+S+S%+S°+...+S®)a férmula acima e ao substituir as variaveis:

(S*-1)

(1+S+S°+S°+..+5%) =
(S-1)

(equacéo 4)
Substituindo o lado direito da equacédo 4 na equacao 2, obtém-se que:

S36 —

K s*-1
= (

equacao 5
s ) (equacdos)

Ao isolar “K” na equagéao acima e ao substituir “S”, por 1,01 (1%/més), obtém-se:

~365%(S

K g% _1_1) (equacao 6); e K=1,1957 (equacao 7)

Dessa forma, a multa de 19,57% sobre o débito anula o efeito do parcelamento da

divida em 36 meses. Ocorre gue nem sempre o TCU sequer descobre o dano ao erério.
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Nesse contexto, assumindo que a probabilidade de o agente ser condenado é igual a

50%, ou seja, a cada duas rodadas simultdneas, em uma, ele ndo € descoberto e

enriqguece com O prejuizo acarretado e, na outra, ele é descoberto e condenado a

indenizar o débito, sera demonstrado a seguir que a multa minima, para que o contratado

nao lucre com os demais prejuizos acarretados, é da ordem de 139% do dano ao erario.

Nesse sentido, € possivel demonstrar que o efeito da probabilidade de 50% de o

contratado ter o dano ao erario descoberto e imputado € dado pela expressao:

KD KD S+ KD S?+ KD S3...+QS35 (equagéo 8)
36 36 36 36 36

2DS* =

Observe que o termo da esquerda da equacéo 8 € o dobro do termo da esquerda
da equacédo 1 e isso retrata justamente o efeito da probabilidade de 50%. Isso porque,
apos duas rodadas simultaneas, a empresa recebe o dobro (lado esquerdo) e
respondera por um unico dano (termo da direita), que é igual ao termo da direita da
equacao 1. Tal aspecto faz com que a multa aplicada tenha que ser maior que o valor
calculado anteriormente, para anular o enriquecimento do contratado nas situagdes, em
gue ele comete o dano ao erario, se enriquece e ndao € condenado. Nesse contexto,

dividindo os dois lados da equagao acima por “D”, colocando em evidéncia K/36 e

substituindo (1+S+S?+S°+...+ 5®) pela equacio 3, obtém-se a seguinte expressio:
S% = 7—K2(1+ S+S5%+5°%..+5%) (equacdo 9)

Isolando “K” e substituindo S, por 1,01 (1% ao més), obtém-se:

B
- m—(sll)(equac;éo 10) e K=2,3914 (equacéo 11)

K 536

Dessa forma, observe que K _qy, =2K 5 =2.(1,19571) = 2,39, o que resulta que o

“K”, para anular o efeito da probabilidade de 50% da condenacé&o e do parcelamento da
indenizacdo em 36 meses, deve ser o dobro do calculado, quando a porcentagem era
de 100%, ou seja, a multa que anula tais efeitos € da ordem de 139% (239%-100%) do

dano ao erario. Todavia, o limite da multa do art. 57 da LOTCU é 100%.

Portanto, na hipétese de a probabilidade de o TCU condenar a empresa contratada
a indenizar o dano ao erario que acarreta for menor ou igual 50%, o parcelamento da

divida em 36 meses inviabiliza a possibilidade de o Tribunal induzir que ela tome medidas
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eficientes de cuidado, de modo a evitar futuros danos ao erario ou responsabilizacdes,
uma vez que, diante da limitacdo em 100% da multa do art. 57 da LOTCU, sera sempre
vantajoso para o particular “tomar o recurso emprestado” com a Administragao (ou seja,
acarretar o prejuizo ao erario) e nado adotar, nos futuros casos, medidas mais exigentes
de cuidado, para evitar novos prejuizos para o Poder Publico, uma vez que, apés “n”

rodadas no tempo, na media, 0s prejuizos acarretados beneficiardo a contratada.

Dessa forma, o parcelamento da divida ndo deve ser deferido de oficio pelo TCU e
s0 deve ser concedido, em situacdes especificas, sob pena de inviabilizar a

internalizacdo de riscos dos agentes e a dissuasao de ilicitos e danos intencionais.

Nesse contexto, o segundo encaminhamento deste trabalho € que o TCU institua
grupo de trabalho para estudar como o seu sistema de responsabilizacdo pode
diferenciar o tratamento entre empresas contratadas e agentes publicos, nos danos
culposos da execucédo de contratos publicos, levando em conta, inclusive, 0os casos em
gue o parcelamento da divida deve ser concedido, de oficio, ou autorizado, no interesse
da Administracdo (e ndo no do particular), como quando a empresa contratada
demonstra que o ndo parcelamento do dano ao erério acarretaria a sua insolvéncia ou

faléncia pois tais eventos podem levar a demissdes ou a perda de arrecadacéo.

Como sugestdo ao sistema de responsabilizacdo do TCU, propde-se que o0
Tribunal, nos casos de danos ao erario culposos, em razdo da execucdo de contratos
publicos, aplique, aos terceiros contratados (que se beneficiarem do prejuizo
acarretado), em razdo de culpa simples, a multa do art. 57 da LOTCU, cujo valor inicial

parta de: a) 10%, no caso de sua opcao pelo pagamento a vista; e de b) 30%, no caso

de sua opcdo pelo parcelamento em 36 vezes da divida. Conforme sera explicado a

seguir, 0s percentuais poderiam alcancar 45% no caso “a” e 65% no caso “b”.

Conforme demonstrado, a multa minima para anular o efeito do parcelamento do
débito é 19,57%. Assim, um percentual de multa do art. 57 da LOTCU de 20% sobre o
dano ao erario anula o efeito do parcelamento da divida, ap6s o TCU julgar e aplicar o
débito. Todavia, o TCU ndo descobre o prejuizo quando ele ocorre. Estimando,

conservadoramente, em 10%23, o percentual adicional necessario para anular o efeito

8 A partir de uma regra de trés simples, é preciso demonstrar que a taxa adicional de 10% anula
um prazo de 18 meses entre a ocorréncia do dano ao erério e momento final, em que o TCU o
descobre, julga e imputa a sua responsabilidade. Isso porque, se um percentual de 20% anula o
efeito temporal de 36 meses (do parcelamento da divida), um percentual de 10% (a metade)
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financeiro do tempo, entre a ocorréncia do dano ao erario e a sua imposi¢ao pelo TCU.

Assim obtém-se o percentual de 10% (0%+10%) para o pagamento a vista (caso “a”) e

de 30% (20%+10%) para os casos de pagamento parcelado em 36 vezes (caso “b”).

Quanto a variacdo de até 35%, nos dois casos, fazendo chegar aos percentuais
piso da multa do art. 57 da LOTCU de 45% (10%+35%), no caso “a@” (quando ndo ha

parcelamento da divida), e de 65% (30% +35%), no caso “b” (quando h& parcelamento

da divida), ele decorre do fato de que o TCU nem sempre descobre o dano ou, quando

descobre, nem sempre imputa a responsabilidade. Dessa forma, o limite inferior da multa

decorre da hipétese de o Tribunal ndo descobrir 0 prejuizo em 100% dos casos.

Como ponto de partida (sujeita a futura calibracdo do sistema responsabilizacao,
apos a observacao do comportamento dos agentes), estimou-se em 35% o percentual

adicional da multa para anular o efeito das vezes, em que o contratado acarreta o dano

ao erario (se enriguecendo) e o TCU nao descobre ou ndo imputa a indenizacao.

Desse modo, a critério do Ministro-Relator, este poderia adicionar, a multa do
art. 57 da LOTCU, o percentual de até 35%, nos casos de dano erario decorrente, de

culpa simples (leve ou levissima) de empresa contratada, de modo a induzir a

compensacao das situacdes em que ela se beneficiou dos prejuizos que acarretou.

Quanto ao agente publico que acarreta dano ao erario em razao de culpa simples
(leve ou levissima), como em regra, nesses casos, ele ndo se beneficia do prejuizo
acarretado, ndo faz sentido aplicar soma adicional a indenizacéo na forma de multas. No

mesmo sentido, o art. 28 da LINDB afasta a hipétese de penalizacdo nesses casos.

Quanto aos casos de dano ao erario decorrente de culpa grave, Battesini (2011,
p. 256) propdem o percentual adicional de multa sobre o dano de 25%. Nesse sentido,

propde-se que o sistema de responsabilizacdo do TCU amplie, em 25%, a indenizacao

do dano, em relagéo aos casos de culpa simples, por meio da aplicacdo de multa do

art. 57 da LOTCU, tanto para os agentes publicos como para os terceiros contratados.

Assim, as multas aplicadas, com base no art. 57 da LOTCU, aos terceiros

contratados, em razdo de dano ao erario, decorrente de culpa grave, variariam de:

remuneraria a metade desse tempo, ou seja, 18 meses, 0 que seria uma estimativa
conservadora, uma vez que se espera um prazo significativamente maior entre a ocorréncia do
dano, a apuracao pelo TCU e o seu julgamento final.
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a) 10 a 45% (que € o intervalo do piso da multa quando ha opcao pelo pagamento
a vista da divida) e poderiam alcancar de 35% [10+25] a 70% [45+25]; e

b) 30 a 65% (que € o intervalo do piso da multa quando h& opcéo pelo parcelamento
em 36 meses) e poderiam alcangar de 55% [30+25] a 90% [65+25].

Quanto as multas aplicadas, com base no art. 57 da LOTCU, aos agentes
publicos, em razdo de dano ao erario, decorrente de erro grosseiro ou culpa grave,
estas seriam aplicadas no valor de 25% do débito. Como esses agentes ndo se
enriqguecem com o prejuizo acarretado, o parcelamento da divida em 36 vezes poderia
ser deferido, de oficio, ressalvadas as situacfes em que o0 Relator entenda pertinente
indeferi-la, em vista, por exemplo, da reprovabilidade extrema da conduta, como nos

casos de desfalque ou fraude nas concessdes de empréstimos ou aposentadorias.

Passando para 0s casos em que a indenizacdo deve ir além do dano ao erario
acarretado, em vista da impossibilidade de mensurar a totalidade dos danos acarretados
(item “c”), tal ampliacdo do dano, para além, inclusive, dos prejuizos materiais, tem como

objetivo viabilizar a aplicacdo do principio da simetria entre a indenizacdo e o dano

(prevista no caput do art. 944 do CC/02) e favorecer a prevencdo de acidentes e a
maximizacdo do bem-estar social (SHAVELL, 2004, p. 236-237 e 242).

Os autores vao agir de forma 6tima se a indenizagéao for igual aos danos..., a condigao de
gue os pagamentos esperados sejam iguais aos danos esperados é exatamente o
pressuposto no qual se baseiam os argumentos sobre o comportamento 6timo das
partes sob as regras de responsabilidade civil... Se a indenizacao tende a ser inferior
ao dano..., os incentivos a reducéo do risco serao inadequados e, se a indenizacao excede
ao dano..., os incentivos & reducéo do risco serdo muito elevados... A medida que tanto as
perdas pecuniarias como as nao pecuniarias reduzem o bem-estar social, é claro que as
partes serdo induzidas a agir apropriadamente sob as regras de responsabilidade
civil apenas se a indenizacdo for igual a soma das perdas pecuniarias e néo

pecuniarias.
[grifos e destaques acrescidos]

Portanto, para incentivar os agentes a internalizem os riscos das suas atividades,
de modo a adotar padr6es mais elevados de cuidado (que sdo mais custosos), € preciso

gue o sistema de responsabilidade impute a indenizag&o igual ao dano.

Nesse contexto, frente a impossibilidade de se impor, no caso concreto, a exata

extensdo do dano e, assim, induzir os agentes a adotarem padrdes de cuidado mais

eficientes para evitar futuras responsabilizacdes, as cortes tém aplicado indenizacdes

por danos imateriais para aumentar a extensao da indenizagéo exigida do ofensor.
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Segundo (SCHREIBE, 2009, p. 44-45): “Grande parte das cortes brasileiras ndo s6
tem chancelado o duplo carater do dano moral, como tem aplicado, na sua quantificacéo,
critérios deliberadamente punitivos. Indo no mesmo sentido, Andrade (2009, p. 236-237)
defende a aplicacdo da indenizacéo punitiva (punitive damages), com base em regras
constitucionais, como os direitos de personalidade e da indenizacdo do dano moral,
previstos no art. 5°, incisos V e X, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Para desenvolver mecanismos efetivos de responsabilizagcéo por danos (dolosos e
culposos) é preciso desenvolver novas metodologias de gquantificagcdo dos danos,
inclusive, do dano ao erario. Segundo a Giselda Maria (HIRONAKA, 2005, p. 2):

poucos institutos juridicos evoluem mais que a responsabilidade civil. A sua
importancia em face do direito é agigantada e impressionante em decorréncia dessa
evolugdo, dessa mutabilidade constante, dessa movimentagé&o eterna no sentido de
ser alcancado seu desiderato maior, que € exatamente o pronto-atendimento as
vitimas de danos pela atribuicéo, a alguém, do dever de indeniza-los. Refere-se, neste
inicio de um tempo novo, a necessidade de se definir, de modo consenténeo, eficaz e agil,
um sistema de responsabilizacdo civil gue tenha por objetivo precipuo, fundamental e
essencial a conviccdo de que é urgente gue deixemos hoje, mais do que ontem, um ndmero
cada vez mais reduzido de vitimas irressarcidas. Mais que isso. O momento atual desta
trilha evolutiva, isto é, a realidade dos dias contemporaneos, detecta uma preocupacao —
gque a cada dia ganha mais destaque — no sentido de ser garantido o direito de alguém de
ndo mais ser vitima de danos. Este carater de prevencéo da ocorréncia de danos busca
seu espacgo no sistema de responsabilidade civil, em paralelo ao espago sempre ocupado
pela reparacdo de danos ja existente. H& um novo sistema a ser construido, ou, pelo
menos, hd um sistema j& existente que reclama transformacéo, pois as solucdes tedricas
e jurisprudenciais até aqui desenvolvidas, e ao longo de toda a histéria da humanidade,
encontram-se em crise, exigindo revisdo em prol da mantenca do justo.

[grifos e destaques acrescidos]

No contexto de construcdo de um novo sistema de responsabilidade civil que,
sendo justo, garanta o efetivo ressarcimento das vitimas (inclusive da Administracéo)
pelos danos sofridos, Tartuce (2019, p. 454) aponta que o dano “assume o papel principal
no estudo da responsabilidade civil”. Segundo o autor (Tartuce, 2019, p. 455):

uma coisa é sempre certa quando se trata de responsabilidade civil: a no¢ao do que seja
dano — efeito ou consequéncia danosa — € extremamente fluida e dindmica, em constante
evolucdo, “sofisticando-se ao longo da histéria, na exata proporcdo em gue se amplia
também a tutela dos direitos da pessoa

grifos e destagues acrescidos]

Dessa forma, desde a CF/88, é incontroverso que os ilicitos civis ensejam, néo

apenas a indenizacdo do dano material (inclusive dos lucros cessantes), mas também

compensacdo por danos morais, danos morais coletivos e danos sociais ou difusos

(TARTUCE, 2019). Dessa forma, seguindo o caminho trilhado por outros paises, a

responsabilidade civil no Brasil evoluiu de 1988 para cé e continua evoluindo no sentindo
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de expandir o conceito de dano, de modo a tornar a reparacdo dos danos mais justa e,

com isso, também evitar que ilicitos culposos (e também dolosos) acontecam.

Em que pese a evolugdo do alcance e do conceito de dano no direito privado
brasileiro de 1988 para ca, o mesmo nao foi observado no direito publico, em relagéo ao
dano ao erario, muito embora, a atuacdo estatal, materializada pela Administracao
Publica, tenha ficado cada vez mais abrangente e complexa com o passar dos anos, por

exemplo, frente a delegacéo de servigos publicos e a sua regulacao pelo Estado.

Nesse contexto, a LOTCU menciona “dano ao Erario” sete vezes, todavia, em
nenhuma passagem, define o seu conceito (BRASIL, 1992a). A Lei de Improbidade
Administrativa (BRASIL,1992b) menciona o termo trés vezes, todavia, sem trazer
qualquer definicdo. Em que pese o CC/02 ter trazido avanc¢os na responsabilidade civil
(BATTESINI, 2011, p. 261), impulsionado pelas disposi¢ées da Constituicdo Federal de
1988 que, seguindo outros paises no mundo (COOTER e ULEN, 2016, p. 191-192),
passou a admitir a recomposicao por danos imateriais como o dano moral, este diploma

nao mencionou em nenhuma oportunidade o termo “dano ao erario” (BRASIL, 2002). Da

mesma forma, a Lei da A¢do Civil Publica (BRASIL, 1985) e a Lei da A¢do Popular

(BRASIL, 1965) citam o termo “dano”, mas ndo mencionam o “dano ao erario”.

Considerando a importancia do “dano” para o estudo da responsabilidade civil,
tanto pela doutrina civilista (HIRONAKA, 2005 e TARTUCE, 2019), como a partir de
argumentos econdémicos de prevencdo de acidentes e de maximizacdo do bem-estar
social (SHAVELL, 2004), o termo “dano erario” precisa ser bem delimitado para permitir
gue o sistema de responsabilizacdo, ndo s6 dissuada 0s agentes intencionais, como
também induza os autores de danos nao intencionais (culposos) a internalizem os custos
de suas condutas, de modo a serem incentivados a adotarem padrbes mais elevados de

cuidado e, assim, evitarem futuras responsabiliza¢des por prejuizos a Administragao.

Diante de uma aparente falta de definicdo do conceito de “dano ao erario”, é
factivel que tal vacuo normativo possa ser colmatado pela jurisprudéncia do TCU e

também por eventuais atos normativos infralegais que tratarem da matéria.

Nesse contexto, a primeira duvida com relacdo ao dano erario € se 0 conceito
abarca ou ndo os danos imateriais, conforme o art. 5°, inciso X, da CF/88 (BRASIL,

1988), ou seja, se prejuizos imateriais constituem ou nao parte do dano ao erario.
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Nesse sentido, como tratar os danos imateriais que sdo arcados pela sociedade
guando uma escola, um hospital ou uma obra de infraestrutura sédo contratados, mas nao
entregues? Nestes casos, 0s danos morais coletivos, os danos sociais e 0os danos
difusos, sem duvida, existem e necessitam ser reparados para gerar justica e evitar que

essas situacdes se repitam. Esses prejuizos imateriais constituem parte do dano ao

erario? Se nao constituem, como o TCU poderia trabalhar em parceria com outros

orgaos, como o Ministério Publico, para viabilizar a reparacao desses tipos de danos?

No ambito do Superior Tribunal de Justica, € pacifico, por exemplo, ndo sé que o
dano moral enseja o dever de indenizar, como também que a pessoa juridica pode sofrer
esse tipo de dano, por lesdo a sua honra objetiva, ao seu nome e a sua imagem diante
do meio social (TARTUCE, 2019, p. 623). No curso da atuacao do controle externo,
podem ocorrer ilicitos administrativos, que, ndo so acarretam danos materiais ao erario,
como também “mancham” a imagem objetiva da Administracdo Publica ou da pessoa

juridica de direito publico ou privado (Unido ou entidades publicas federais).

Similarmente, os tribunais judiciais reconhecem os danos morais coletivos, que
atingem os direitos de personalidade de vitimas determinadas ou determinaveis e 0s
danos sociais ou difusos, quando os lesados séo pessoas indeterminadas ou a propria
sociedade (TARTUCE, 2019, p. 678 e 687). Conforme exposto, tais lesbes ocorrem
guando utilidades publicas (como um hospital, uma escola ou a duplicacdo de uma
rodovia) sdo contratadas pela Administracdo, mas ndo sao entregues, em razao de
condutas culposas ou dolosas de agentes publicos ou de terceiros contratados, de modo

a frustrar o planejamento estatal e a justas expectativas da sociedade civil.

O segundo ponto é como o conceito de dano ao erario pode ser definido para, ndo
SO tratar novas especificidades da atividade administrativa, como também para induzir
bons comportamentos dos agentes. Nesse contexto, quando um investimento publico
contratado ndo é entregue, faz sentido considerar o custo do capital aplicado, sem gerar
algo util para a sociedade, como parte do dano ao erario? Quando uma obra de
infraestrutura ndo é entregue (como a construcdo de uma rodovia), como tratar a perda
de vidas (em razdo de acidentes que n&o teriam ocorrido se a obra tivesse sido
concluida); o maior gasto de tempo das pessoas nos seus deslocamentos; e os efeitos
sobre as trocas comerciais? Como tratar o dano que a Administragéo arca quando uma
obra é entregue fora dos padrdes de qualidade (menor vida util) e exige maior

manutencao para preservar o patrimonio publico? Nas delegacdes de servigos publicos,
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como tratar as tarifas? Eventual prejuizo tarifario constitui dano ao erario? Se nao
constitui, como tratar esse prejuizo? Ele enseja Tomada de Contas Especial? Quais as

suas repercussoes juridicas sobre os agentes publicos e privados responsabilizados?

Desse modo, o conceito de dano, além de estar em constante evolug¢édo, assume o
protagonismo no estudo da responsabilidade civil, tanto pela 6tica da doutrina civilista
(HIRONAKA, 2005; Tartuce, 2019) como pela abordagem econémica (SHAVELL, 2004),
em vista do principio da simetria entre dano e indenizagdo que, quando devidamente

aplicado no caso concreto, induz os agentes a adotarem padrdes eficientes de cuidado.

Tal principio esta em consonancia com o art. 27 da LINDB (BRASIL, 1942):

Art. 27. A decisdo do processo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, podera
impor compensacao por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos
resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos.

[grifos e destaques acrescidos]

Nesse contexto, diante da importancia do conceito de “dano ao erario” para que o
TCU imponha indenizacBes compativeis com a extensdo dos prejuizos que apura, de
modo a dissuadir condutas dolosas e induzir padrdes de eficientes de cuidado, e da, ao
menos aparente, falta de definicdo legislativa e metodoldgica do conceito, o terceiro
encaminhamento deste trabalho € que o TCU institua grupo de trabalho para estudar e
definir o alcance do conceito de dano ao erario, bem como medidas que possibilitem que
este Tribunal atue em parceria com outros érgaos, como Ministério Publico, Defensoria
Publica e Advocacias Publicas, para aprimorar a cobranca dos diferentes prejuizos

(materiais e imateriais) que a Administracdo e a sociedade civil podem sofrer.

Como sugestao ao sistema de responsabilizacdo do TCU, para tornar mais objetiva
e previsivel a aplicagdo do 82° do art. 22 da LINDB, que dispde que na “aplicacdo de
sancdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos
gue dela provierem para a administracdo publica [grifos e destaques acrescidos]”,
propde-se que este Tribunal, nos casos de dano ao erario, decorrentes da execugéo de

politicas com fragrantes relevéncia social, econémica e estratégica para a Administracéo

e a sociedade e que, em razao disso, se possa inferir a ocorréncia de outros prejuizos

materiais (inquantificaveis) e imateriais, ndo abrangidos pelo dano ao erario imposto,

que, a critério do Relator, a multa do art. 57 da LOTCU possa ser ampliada em até 30%.

Passando para os casos em que é justificavel o sistema de responsabilizagédo

prever indenizacdo inferior ao dano (I<D), conforme exposto, a reducdo do dano
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(inclusive, ao erario), nos casos de culpa levissima, quando o prejuizo ocorre mesmo

guando o responsavel adota um padrdo de cuidado além do ser humano médio, esta

prevista no paragrafo unico do art. 944 do CC/02 (BRASIL, 2002), e guarda previsdo na
andlise econémica da responsabilidade (COOTER e ULEN, 2016 e BATTESINI, 2011),
na doutrina civilista nacional (CALIXTO, 2018; 119; e CAVALIERI FILHO, 2004; DINIZ,
2018; e TARTUCE, 2019) e em ordenamentos estrangeiros (WIDMER, 2005).

Além disso, conforme apontado na secdo 5.3.1, por vezes, o dano ao erario
ocorrera independente do padréo de cuidado adotado pelo agente publico, uma vez que

ele pode decorrer de causas imputaveis, exclusivamente ao particular, em razéo de culpa
ou dolo, como ndo entregar o objeto contratual ou ndo cumprir as disposicdes

contratuais, de modo a acarretar prejuizos a Administragéo (vide p. 106-107).

Em decorréncia disso, nas situacfes em que o responsavel age, além do padrédo
de cuidado do homem médio (atuando com culpa levissima), além de justo reduzir a sua

responsabilidade pelo dano, ndo aplicar o paragrafo unico do art. 944 do CC/02 pode

induzir os gestores publicos diligentes a deixarem de adotar medidas inovadoras (ou

mesmo corriqueiras), em razdo do medo de responsabilizacao pelos 6rgaos de controle,

o gque tem sido definido como infantilizacdo da gestdo publica (DANTAS, 2018).

Nesse sentido, o art. 22 da LINDB (BRASIL, 1942) dispde que, ao decidir, 0s 6rgaos
de controle levarao em conta “os obstaculos e as dificuldades reais do gestor” (caput);
“as circunstancias praticas” (§1°); a “natureza e a gravidade da infracao” (§2°); “os danos
que provierem para a administragdo publica” (§2°); as “circunstancias agravantes ou

atenuantes (82°); e os antecedentes do agente publico (§2° e §3°).

Nesse contexto, a definicdo, objetiva, dos elementos previstos no caput, 8§88 1°, 2°,
39, do art. 22 da LINDB, do conceito de erro grosseiro previsto no art. 28 desse diploma,

os relacionando com os diferentes conceitos de culpa (grave, leve e levissima)

promovera justica, previsibilidade e sequranca juridica aos agentes publicos, de modo a
enfrentar os apontamentos de FGV (2021), relativos a: a) falta de uniformidade na
dosimetria das multas (p. 52-54); b) falta de analise dos elementos do art. 22 da LINDB

pelas decisbes do TCU (p. 49-50); e c¢) falta de clareza na aplicacdo desse dispositivo.

Além disso, aplicar tais conceitos juntamente com o CC/02, especialmente, com o

seu art. 944 (caput e paragrafo Unico), induzird bons incentivos para 0s gestores

publicos. Tais bons incentivos decorrem de: a) ndo desestimular 0 agente publico que
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age com diligéncia acima da média, exigindo dele um dever de cuidado ineficiente ou
nao razoavel, de modo a atenuar a sua responsabilidade por um dano ao erario que, por
vezes, ocorreria, independentemente, da medida de precaucéo ou cuidado adotada; e
b) estimular os gestores publicos médios e 0s abaixo da média a adotarem um padréo

de comportamento do agente publico acima da média, de modo a buscarem tomar

medidas de precaucao para atenuar ou afastar eventuais responsabilizacoes.

Nesse contexto, o quarto encaminhamento deste trabalho é que o TCU institua
grupo de trabalho para estudar e definir objetivamente os elementos previstos no caput
e nos 8881° 2° e 3° do art. 22 da LINDB, de modo a os aplicar, juntamente com 0s
conceitos de culpa (grave, leve e levissima), na dosimetria das penalidades, bem como
possibilitar a aplicacdo do caput do paragrafo Gnico do art. 944 do CC/02, de forma a
favorecer a seguranca e a previsibilidade juridica, a uniformidade e a justica das decisdes

e oferecer incentivos para comportamentos virtuosos dos agentes publicos.

Como sugestao ao sistema de responsabilizacdo do TCU, propde-se considerar as
condutas classificadas, por este trabalho, como dolo presumido (caso com maior
representatividade tanto de agentes publicos como de terceiros externos a
Administracdo) como infracGes graves (conforme dispbe o 82° do art. 22 da LINDB) e
por isso, quando elas forem cometidas, por agentes publicos, salvos as circunstancias
especificas do caso concreto (prevista no 81° do art. 22), ensejar a presungéao do erro
grosseiro (previsto no art. 28 da LINDB) ou da culpa grave, de modo a implicar na
majoracao da multa do art. 57 da LOTCU, em 25%, conforme sugere Battesini (2011).

Nesse contexto, casos patentemente graves e reprovaveis, em que o TCU nédo
dispde de evidéncias para apontar o dolo, como desfalques, fraudes na concesséao de

beneficios previdenciarios ou de empréstimos e significativo dano ao erario em termos

relativos, seriam, nos casos do cometimento por agentes publicos, considerados
infracOes graves, em razao de erro grosseiro ou de grave violagdo a dever de cuidado

(culpa grave). Quanto ao dano ao erario significativo em termos relativos, conforme a

secado 5.1.3, este trabalho considerou os danos maiores ou iguais a 80% dos recursos

publicos geridos, como caso de dolo presumido. Nesse sentido, buscou-se um parametro

conservador para aferir o dolo presumido, todavia, é possivel, ndo s6 reduzir este

percentual, como ajusta-lo para abranger um nidmero maior ou menor de casos.

Ainda como sugestéo ao sistema de responsabilizacdo do TCU, no que se refere
as circunstancias agravantes ou atenuantes previstas no 82° do art. 22 da LINDB,
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propde-se que cada circunstancia agravante acarrete o incremento de 7,5% na multa do
art. 57 da LOTCU, e cada circunstancia atenuante acarrete a sua reducdo em 7,5%.
Eventual normatizacdo do TCU poderia exemplificar, de maneira ndo exaustiva, as
circunstancias atenuantes como “atuar respaldado por parecer técnico ou juridico”;
“‘cumprir ordem de superior hierarquico”; “acumular atribuicées”; “exiguibilidade de
prazos”, dentre outras, e as circunstancias agravantes como “violagao a codigo de ética
ou a normativo da organizagao”; “ndo tomar medidas posteriores para atenuar ou

remediar a infracao”; “agir de ma-fé”, “violar a praxe administrativa”, dentre outros.

Além disso, o sistema de responsabilizacao definiria os “conceitos” de “natureza da
infracdo”; de “gravidade da infracdo” e de “danos que dela provierem para a
Administragao” (previstos no 82° do art. 22); as “circunstancias praticas” (prevista no §1°
do art. 22), os “antecedentes do agente” (previsto nos 88 2° e 3° do art. 22) e 0s

relacionaria, no caso concreto, com as circunstancias agravantes ou atenuantes, de

modo que cada um desses elementos influenciasse na dosimetria da penalidade.

Por exemplo, quanto aos antecedentes do responsavel (previsto nos 882° e 3° do
art. 22), a “auséncia de historico de ilicitos” seria classificada como circunstancia
atenuante, possibilitando a reducdo da multa do art. 57 da LOTCU em 7,5%. Cada
reincidéncia seria considerada uma circunstancia agravante, de modo a aumentar em
7,5% a multa. Na primeira reincidéncia, a circunstancia agravante anularia o efeito da
circunstancia atenuante “auséncia de historico de ilicitos”, de modo que nao ocorreria
nem redug@o e nem majoracao da penalidade (-7,5%+7,5% = 0%). A cada reincidéncia
subsequente, o percentual da multa seria majorado em 7,5%, de forma que na quarta

reincidéncia, por exemplo, seria adicionado 30% na dosimetria da multa (3x7,5%).

Quanto a aplicacdo do paragrafo unico do art. 944 do CC/02 para reduzir ou até
afastar o dano ao erario, nos casos de culpa levissima do agente publico, o sistema de

responsabilizagdo estabeleceria a sua indenizacdo inicial, em 100% do prejuizo ao
erario, assim como faz nos casos de culpa leve. Todavia, ele preveria que, para cada

causa de reducdo da indenizacdo, esta reduziria, em 20%, para este agente.

Nesse contexto, as causas de reducdo da indenizacdo (em 20%) estariam

relacionadas a deveres de cuidado objetivos que o agente publico, no caso concreto,

adotou, além do esperado de um gestor publico médio, de modo a resguardar o erario.
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Por exemplo, se a norma autoriza um rito mais flexivel ou uma modalidade licitatéria
mais simples e o gestor opta por um rito mais rigido, para salvaguardar o erario, tal caso
constituiria hipétese de reducdo da sua parte no débito (em 20%). Se a norma exige
projeto basico para contratar obra de engenharia em determinada modalidade licitatoria
e 0 gestor utiliza projeto executivo, também teria direito a reducdo da sua parte na
indenizacdo. Se a norma exige a divulgacdo do certame em trés meios de grande
circulagdo e o agente publico o faz em um numero maior, este incidiria em causa de
reducdo da indenizacdo. Se a norma menciona que o gestor publico deveria fazer
pesquisa de precos com 5 empresas e ele o faz com um ndmero maior, também teria
direito a reduzir parte da sua indenizacdo. Portanto, caso o agente publico tenha cinco

ou mais causas de reducdo de indenizacdo, ou seja, tenha ido, além do padrdo de

cuidado esperado do gestor publico médio, em pelo menos cinco condutas distintas, teria

direito a reduzir em 100% a sua parcela da indenizacdo. A reducdo do débito do gestor

publico ndo impediria 0 TCU de imputar o restante da divida aos demais responsaveis.

Quanto ao ultimo aspecto, o paragrafo Unico do art. 944 do CC/02 menciona, tao
somente, a reducdo do dano, todavia, nhdo menciona um limite, 0 que, em tese, a
depender do nivel de cuidado adotado no caso concreto, poderia ensejar a reducdo
guase que integral do dano (99%). Além disso, o CC/02 prevé hipdteses, em que a

indenizacdo ndo sera exigida do responsavel, em vista de causas excludentes do nexo

de causalidade (entre conduta e dano), tal como o seu art. 393 (que trata do caso fortuito

ou da forca maior). Trata-se de hip6teses em que o dano ocorre, independente do dever

de cuidado adotado pelo responsavel. Dessa forma, nessas situacdes, tendo o agente
publico tomado deveres de cuidado, além do esperado do gestor publico médio, em cinco
ou mais causas de reducédo de indenizacao, poderia afastar a sua responsabilidade, pela
integralidade do dano ao erario, com base no disposto no art. 393 do CC/02.

Passando para os danos ao erario dolosos, como sugestdo ao sistema de
responsabilizacdo do Tribunal, propbe-se que o0s Ministros-Relatores tenham
discricionaridade para ampliar a multa do art. 57 da LOTCU, em relag&o aos casos de
culpa grave, em até 25%, tanto para gestor publico como para terceiros contratados.

Nesse contexto, a seguir serdo apresentadas algumas tabelas para resumir as

principais premissas adotadas pelo sistema de responsabilizacdo apresentado.

A tabela seguinte traz o célculo do piso da multa do art. 57 da LOTCU, para agentes

publicos e contratados, de modo a levar em conta os seguintes efeitos: a) o temporal
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entre a ocorréncia do dano ao erario e a sua imputacédo (parcela 1); b) o temporal
decorrente do parcelamento da divida (parcela 2); e c) o da probabilidade de outros

danos ao erério acarretados, pelo responsavel, ocorrerem e 0 TCU néo o imputar:

Tabela 17: % do piso das multas em razéo do efeito temporal e da probabilidade

Parcela 1 Parcela 2 Parcela 3 IeiEE]
(%)
Agente Publico
0% 0% 0%
culpa Ie\{e _ 0% 0% 0%
do agente publico
culpa grave 0% 0% 0%
do agente publico
A 0,
20% (s6 se houver | 216 35%0 (8| 40 4004
Le arcelamento do débito) HMETE 207 até 65%
P Relator) 0
Terceiro Contratado
A 0,
20% (s6 se houver | 2€35% (a1 40 4004
10% o critério do .
parcelamento do débito) até 65%
Relator)
A 0,
culpa leve 10% 20% (s6 se houver ?:treitgriiso/o d((;’l de 10%
do terceiro contratado parcelamento do débito) até 65%
Relator)
A 0,
culpa grave 10% 20% (sO se houver Tﬁtgﬁ:’ d((‘;’l de 10%
do terceiro contratado parcelamento do débito) até 65%
Relator)
A 0,
20% (sO se houver Gl 35/0 (@ de 10%
10% o critério do .
parcelamento do débito) ate 65%
Relator)

Conforme exposto anteriormente, nos casos culposos de gestor publico, como

esses agentes ndo _se enriguecem com o dano _ao erario _acarretado, ndo cabe

acrescentar os percentuais das parcelas 1, 2 e 3 (para anular o efeito temporal e as
situacdes em que o débito ndo é imposto pelo TCU e o agente se enriquece com ele).

Todavia, nos casos de dolo, é razoavel inferir que os agentes publicos se

enriguecem ou incorporam vantagens indevidas ao seu patriménio com o dano ao erario
acarretado. Nesse caso especifico, aplica-se aos gestores publicos as mesmas parcelas
(1,2 e 3) aplicaveis aos terceiros contratados, fazendo com que o piso da multa possa

variar, a critério do Ministro-Relator, de 10% a 45% (quando ndo ha parcelamento da

divida) e de 30% a 65% do dano ao erario (quando ocorrer o parcelamento).
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A tabela a seguir traz o calculo da variacdo da multa (em relacdo ao piso), em

funcado da culpabilidade, tanto do gestor publico como do terceiro contratado:

Tabela 18: Variacdo do % da multa em funcdo da culpabilidade

Total da
variacéo do
Parcelal | Parcela 2 % da multa
em razao da
culpabilidade
Agente Publico
0% 0% 0%
culpa Ie\{e _ 0% 0% 0%
do agente publico
culpa grave 25% 0% 25%
do agente publico

até 25% (a | até 50% (a

25% critério do critério do
Relator) Relator)
Terceiro Contratado
0% 0% 0%

culpa leve 0 . o
do terceiro contratado e e e

culpa grave 25% 0% 25%
do terceiro contratado

até 25% (a | De até 50%
25% critério do | (a critério do
Relator) Relator)

Conforme exposto anteriormente, a culpa grave implica no percentual adicional da
multa do art. 57 da LOTCU de 25% e o dolo implica no percentual adicional de até 25%

(a critério do Ministro-Relator), tanto para o gestor como para o contratado.

A tabela seguinte traz o impacto das circunstancias agravantes e atenuantes

(previstas no 82° do art. 22 da LINDB) na dosimetria das multas do art. 57 da LOTCU:

Tabela 19: Circunstancias agravantes e atenuantes
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Para obter a multa final em todos 0s casos de terceiros contratados e nos casos de

culpas leve e grave e de dolo de agente publico, basta somar os percentuais da ultima

coluna da Tabela 17 com a ultima coluna da Tabela 18 e somar ou subtrair (7,5%), de

acordo com a guantidade de circunstancias agravantes ou atenuantes, respectivamente.

A tabela a seguir apresenta o efeito da reducéo da indenizacdo, nos casos de culpa

levissima de agente publico. Conforme exposto anteriormente, para cada causa de

reducado da indenizacao, consubstanciada na adogao, no caso concreto, de um dever de
cuidado obijetivo, além do esperado de um gestor publico médio, o agente tera direito

a reduzir em 20% a sua responsabilidade pelo dano ao erario imputado:

Tabela 20: culpa levissima do gestor publicos — causas de reducdo da indenizagéo

Para obter o valor total da reducdo da indenizacao, nos casos de culpa levissima
de agente publico, basta multiplicar a quantidade de causas de reducédo por 20%. A

indenizacao sera dada pela diferenca entre 100% pelo percentual obtido pelo produto.

As tabelas seguintes trazem os intervalos das multas do art. 57 da LOTCU,
aplicaveis a agente publico e a terceiro contratado, em funcéo da culpabilidade, antes da

aplicacao das causas agravantes e atenuantes sobre a dosimetria da penalidade.

Tabela 21: Intervalos das multas antes das causas agravantes e atenuantes — agentes publicos

% da indenizacéo
sobre o dano ao erario

— de a 0 a 100% 0
culpa leve igual a 100% 0
culpa grave igual a 125% igual a 25%
del35% a 215% de 35% a 115%

% da multa sobre o dano
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Tabela 22: Intervalos das multas antes das causas agravantes e atenuantes — contratados

% da indenizacao
¢ . .| % da multa sobre o dano
sobre o dano ao erario

de 110% a 165% de 10% a 65%
culpa leve de 110% a 165% de 10% a 65%
culpa grave de 135% a 190% de 35% a 90%

del35% a 215% de 35% a 115%

Conforme as tabelas acima, a multa nos casos de dolo poderia alcancar até 115%

do débito, antes mesmo de aplicar as causas agravantes, ao passo que o art. 57 da

LOTCU limita esse valor em 100%. Todavia, esta extrapolacéo decorre dos efeitos de
eventual parcelamento da divida (que implica no aumento de 20% da multa). Para evitar

isso, basta que, nos casos dolosos, o0 TCU néo defira o parcelamento da indenizacao,

ressalvados, os casos de ordem publica e no interesse da Administracdo Publica.

Ainda quanto aos danos ao erario dolosos, ante a limitagdo em 100% da multa do
art. 57 da LOTCU, visando a dissuasdao dos infratores intencionais, o sistema de

responsabilizacao preveria, sempre que ocorrer dano ao erario doloso, a aplicacdo da

referida penalidade, também aos sécios ou representantes das pessoas juridicas.

Além disso, no caso da adocdo pelo TCU de um sistema de responsabilizacédo
analogo ou parecido com o apresentado, € preciso que este seja devidamente
calibrado ao longo do tempo. Para tanto, a base de acorddos do Tribunal fornece
dados que podem ser utilizados para aferir, por exemplo, a reincidéncia dos
responsaveis. Dessa forma, caberia as Cortes de Contas “medirem” os efeitos do
sistema de responsabilizacdo adotado, implementar as modificacdes necessérias para a

sua efetividade e repetir este processo indefinidamente com o passar do tempo.

Por dltimo, ainda que o Tribunal ndo adote o sistema de responsabilizacédo

proposto, € preciso que 0s seus acoOrddos consignem, se nao expressamente o

percentual da multa do art. 57 da LOTCU que € aplicado, ao menos traga os débitos, em

valor presente (em complementacdo ao valor histérico), de modo a possibilitar que os

agentes (publico e privado) possam calcular o percentual da multa que foi aplicado.

Isso porque o sistema de precedentes deve trazer previsibilidade e meios para que

0os agentes de mercado (publicos e privados) precifiguem os custos impostos pelas

decisdes do Tribunal, de modo a poderem fazer suas escolhas racionalmente. Dessa

forma, se o sistema de responsabilizagédo estiver devidamente calibrado, dissuadira os
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infratores intencionais (dolosos) e induzira os ndo intencionais (culposos) a adotarem

medidas de diligéncia ou de cuidado eficientes para evitarem futuras responsabilizacdes.

6. Conclusao

Este trabalho buscou responder aos seguintes questionamentos:

1) Em seus processos de responsabilizacdo, o Tribunal de Contas da Unido

diferencia os ilicitos administrativos, oriundos de condutas dolosas e culposas?;

2) Nas infragBes culposas oriundas da execucao de contratos publicos, o Tribunal
de Contas da Unido diferencia as condi¢cBes de gestor publico e de terceiro contratado,

na gradacdo das multas aplicadas com fundamento no art. 57 da Lei 8.443/19927?; e

3) As alteracdes implementadas pela Lei 13.655/2018 na Lei de Introducdo as
normas do Direito Brasileiro (LINDB) repercutiram sobre as decisdes e a jurisprudéncia
do Tribunal de Contas da Unido relativas a responsabilizacao?

Antes de trazer os procedimentos realizados para responder o questionamento 1,
o trabalho apresentou a importancia de qualquer sistema de responsabilizacdo
diferenciar dolo e culpa. Nesse sentido, apresentou-se a explicacéo dessa diferenciacao
a partir de dois ramos jusecon6émicos diferentes: a) Analise Econémica do Direito (AED)
ou Law and Economics (se¢ao 5.1.1); e a Analise Econdmica do Direito Comportamental

(AED Comportamental) ou Behavioural Law and Economics (secédo 5.1.2).

Pela andlise econbmica do direito, mostrou-se que o dolo e a culpa séo tratados
por modelos econémicos distintos: o primeiro pela Teoria do Crime de Gary (BECKER,
1968) e o0 segundo pela Teoria dos Custos dos Acidentes (CALABRESI, 1970).

Iniciando pelas infracdes dolosas, mostrou-se que, para Becker (1968), as decisdes
guanto ao envolvimento em ilicitos intencionais (que é o caso da boa parte dos crimes),
€ tomada, de maneira racional, pelos individuos, que ponderam custos e beneficios do
ilicito, optando pela sua realizac&o, se o beneficio liquido esperado dele for positivo (ou
seja, quando os beneficios esperados sdo maiores que os custos esperados). Além

disso, Becker (1968) destaca a importancia da dissuasdo e da punicdo como

mecanismos para reduzir ilicitos dolosos. Segundo essa perspectiva, se as penalidades

forem mais severas e as chances de serem capturados e punidos forem maiores, 0s

individuos serdo menos propensos a se envolver em ilicitos intencionais. Este e outros
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importantes trabalhos deste percursor do paradigma de analise integrativa direito-
economia (BATTSENI, 2011 p. 52), o levaram a ser homenageado, pelo conjunto de
suas obras, pelo Prémio Nobel de Economia em 1992 (THE NOBEL PRIZE, 1992).

Passando para as infracbes culposas, mostrou-se que, em 1947, um juiz
americano, ganhou notoriedade ao desenvolver a famosa regra de Hand, no caso que
ficou conhecido como United States v. Carroll Towing Company. O caso estabeleceu o
"Teste de Carroll" para determinar a negligéncia em casos de acidentes maritimos. Em
sintese, o teste avalia se a precaucdo adotada por uma parte € proporcional ao risco

envolvido e se a precaucdo é economicamente viavel. Mostrou-se ainda como este

pontapé se relaciona, com o aspecto instrumental da andlise econbémica da

responsabilidade, para induzir medidas eficientes de cuidado dos agentes, de modo a
minimizar os custos sociais ou totais de um dano nao intencional, conforme as ideias
de Guido Calabresi em trabalhos como “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law
of Torts” e “The Costs of Accidents: a Legal and Economic Analysis” (CALABRESI, 1961

e 1970). Ao tratar desses importantes trabalhos, Battesini (2011, p. 49) explica que:

Assim como Ronald Coase, Guido Calabresi conecta fundamentos juridicos e econémicos
para analisar a tematica das externalidades negativas/responsabilidade civil, escrevendo
outra "pedra fundamental" do movimento de direito e economia, o artigo Some Thoughts
on Risk Distribution and the Law of Torts. No texto seminal, publicado em 1961, o jurista
italo-americano volta-se a andlise da eficiente alocacdo dos custos dos acidentes,
sustentando, de forma similar ao que Victor Mataja havia feito ao final do século XIX, que
0 preco dos bens deve refletir os custos totais de producéo, que o empreendimento deve
suportar as perdas com acidentes decorrentes da atividade de risco por ele realizada.

A preocupacdo com a constru¢ao de um sistema de responsabilidade civil que "tenha maior
probabilidade de permanecer estabelecido”, que contemple o conjunto de valores
socialmente relevantes, constitui a tonica do livro The Cost of Accidents, a Legal an
Economic Analysis. Na obra publicada em 1970, Guido Calabresi considera que gqualquer
sistema de responsabilidade civil possui dois objetivos principais: "primeiro, ele deve ser
justo ou equitativo; segundo, ele deve reduzir os custos de acidentes". Em relagdo
ao objetivo da justica ou equidade, destaca tratar-se de "um teste final pelo qual
qualquer sistema de responsabilidade civil deve passar”, como "um veto ou
limitacdo do que pode ser feito para alcancar a reducdo de custos”.

[grifos e destaques acrescidos]

Segundo Battesini (2011, p. 50), Calabresi classificou os custos em: a) custos

primarios que se relacionam com os danos diretos causados; b) custos secundarios que

sdo associados a dispersdo do risco; e c) custos terciarios que se relacionam com

liquidacdo dos danos, como 0s gastos para se efetivar a reparagcdo do dano, como

processos judiciais ou administrativos. Nesse contexto, para Battesini (2011, p. 51):

Acrescentando a analise a premissa basica de que a sociedade nao almeja evitar a
ocorréncia de acidentes a qualquer custo, mas sim controlar os custos dos acidentes de
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maneira consistente com o conjunto de objetivos sociais, Guido Calabresi estabelece a
l6gica de gue a minimizacdo da soma dos custos primarios, secundarios e terciérios e dos
custos de prevencdo dos acidentes deve pautar o debate acerca da formatacdo de um
sistema de responsabilidade civil. Delineado tal contexto, aponta para a necessidade de
ponderacé&o dos custos e beneficios envolvidos no processo de tomada de deciséo,
situacdo que tornarecomendavel que o estudo das normas de responsabilidade civil
seja realizado mediante a utilizacdo de fundamentos econémicos, em adi¢cdo aos
fundamentos juridicos.

[grifos e destaques acrescidos]

Dessa forma, a teoria (positiva) da andlise econémica da responsabilidade visa
alocar, de maneira eficiente, o dever de precaucéo da vitima e do ofensor, de modo a
reduzir os custos sociais dos danos. Nesse contexto, mostrou-se que o pressuposto do
modelo econdmico de responsabilidade de Calabresi também ¢é aplicavel aos danos
(culposos) sofridos pela Administracao e que o custo social dos danos ao erario também
€ dado pela soma do custo dos proprios danos (débitos), com os custos das medidas de

cuidado para os evitar (burocracia) e com os custos administrativos (como a apuracao

pelos 6rgdos de controle e o processamento e julgamento de processos judiciais ou
administrativos de controle externo). Desse modo, o aspecto instrumental do sistema de
responsabilizacao de Calabresi (1970), também se aplica a responsabilizacédo pelo dano
ao erario pelo TCU, uma vez que o seu sistema de responsabilizacdo também pode ser
usado para favorecer, ndo s6 a justica e a equidade das suas responsabilizacdes, como
também minimizar o custo social dos prejuizos sofridos pela Administracdo Publica, de

modo a incentivar os agentes a adotarem medidas de precaucéao eficientes.

Por ultimo, apresentou-se um argumento matematico para justificar a imposicéo de
uma indenizacao adicional, na forma de multas, para os agentes que cometem danos
(inclusive ao erario) intencionais, que conduz a situacdo oposta a regra geral das

indenizacdes nos casos de culpa (sujeita a excecdes), prevista no art. 186 CC/02 e pela

analise econdmica da responsabilidade (BATTESINI, 2011), que estabelece a simetria

entre indenizacdo e prejuizo. Nesse contexto, assumindo que, quando ocorre um dano

ao erario doloso, o responsavel obtém ou incorpora a seu patriménio algum beneficio ou
vantagem, decorrente do prejuizo que acarretou & Administragdo; nos casos em que o

dano ao erario é descoberto e apurado, um quantitativo, além do prejuizo, na forma de

multa, deve ser aplicado, pelo sistema de responsabilizacdo, para compensar as vezes
em que O agente acarretou danos ao erario, e ndo foi condenado a indenizar (se

beneficiando deles), de modo a tornar a sua conduta desvantajosa no tempo.
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Desse modo, no caso de infracdes intencionais (dolosas), a falta de punicdo (que
deve ser entendida como a auséncia de instrumentos para recuperar uma quantia do

infrator além do dano acarretado) torna a violagdo normativa vantajosa economicamente

para o responsavel. Dessa forma, os infratores intencionais ndo sao dissuadidos apenas
com a exigéncia de recompensar o dano (inclusive ao erario) gerado. Para deté-los, a lei
deve impor punicdo suficiente para que o beneficio liguido esperado com a violacdo
normativa seja negativo, tornando-a desvantajosa, ou seja, a punicdo muitas vezes € a
Unica alternativa quando o objetivo estatal é dissuadir (COOTER e ULEN, 2016, p. 462).

Passando para a Andlise Econémica do Direito Comportamental, mostrou-se que a
economia comportamental incorpora desenvolvimentos tedricos e descobertas empiricas
na area da psicologia a economia a partir do método experimental. Mostrou-se que este

ramo do saber evidencia a lacuna existente entre a nossa intencdo e a nossa acao;

estuda a tomada de decisdo de seres humanos e organizacdes; identifica desvios
sistematicos no processo decisorio; e incentiva um olhar mais pragmatico e realista sobre
as escolhas individuais. Além disso, ela indica que as decisdes séo relativas, que somos
propensos a inércia e a opcao padrao; que o contexto importa; que sofremos de aversao
a perda; que usamos heuristicas e atalhos mentais; que temos conflitos entre o imediato

e o futuro; e que somos influenciados por normas e provas sociais, dentre outras coisas.

Segundo Richard Thaler, autor percursor desta area do saber, 0 comportamento
desviante (misbehave) explica os comportamentos inconsistentes do ser humano, frente
ao preconizado pelo modelo idealizado de comportamento da teoria econdmica
tradicional, o que fez surgir toda a teoria da economia comportamental (THALER, 2019,
p. 15). Dessa forma, este ramo econdmico surgiu ao identificar diferencas entre a forma
de agir do ser humano real e a do agente econdmico idealizado pela economia
tradicional. Nesse contexto, o autor denominou os seres humanos com caracteristicas
reais de homo sapiens e 0s agentes racionais, conforme imaginados pela economia

classica, de homo economicus ou simplesmente econs (THALER, 2019, p. 15-16).

O trabalho apontou a importancia do inconsciente sobre o processo de escolhas do
ser humano que é, inapropriadamente, tratado, pela economia tradicional, como um
processo consciente, tendente a maximizar a utilidade ou satisfagdo do individuo para
gue ele alcance o maior bem-estar possivel. A economia comportamental ndo veio para
desconstruir essa premissa, mas para alertar o tomador de decisdo que o ser humano

7

também é governado por outros fatores que distorcem a ideia de escolhas perfeitas
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tendentes a maximizar o seu bem-estar. Isso porque, muitas vezes, os problemas de
otimizacao sao dificeis demais para que as pessoas 0s resolvam, como também porque
as crencgas, a partir das quais as pessoas fazem suas escolhas, sdo enviesadas e ha

muitos fatores que o sistema de otimizagdo humano n&o consegue absorver.

Dessa forma, os fatores supostamente irrelevantes para a economia tradicional
sao, de fato, muito relevantes e ndo podem ser negligenciados pelos tomadores de
decisdo e aplicadores do direito. As pessoas, nao sé cometem erros ndo voluntarios,
como os cometem tentando fazer o que deve ser feito. Tais erros decorrem do proprio
processo evolutivo do ser humano que ndo poderia empregar boa parte do seu tempo,
avaliando, minuciosamente, milhares de decisdes simples que tomamos diariamente.
Desse modo, o ser humano logrou sucesso na escala evolutiva porque aprendeu a dar
a devida importancia a poucas coisas, as relevantes, e a empregar o “modo inconsciente”

para dar respostas rapidas (porém, sujeitas a vieses) as questdes simples.

Todavia, também usamos o modo inconsciente (rapido e sem esforco) para resolver
questdes, em que o erro pode ocasionar impacto significativo. As heuristicas
(enquadramentos do cérebro), que simplificam a realidade, levam a vieses, que sao erros

sistematicos que se repetem previsivelmente e em circunstancias particulares.

A partir desses apontamentos, torna-se necessario, ndo_apenas _diferenciar as

condutas humanas voluntarias (conscientes) das involuntarias (ndo intencionais ou

inconscientes), como também criar arranjos institucionais que estimulem os agentes de

mercado (publicos e privados) a tomar as decisdes mais racionais e desejadas.

Portanto, as secfes 5.1.1 e 5.1.2 deste trabalho apontaram, por meio de dois
referenciais jusecondmicos (AED e AED Comportamental), a centralidade, da

diferenciacao entre dolo e culpa, em qualquer sistema de responsabilizacao.

Passando a tratar do questionamento “em seus processos de responsabilizacao, o
Tribunal de Contas da Unido diferencia os ilicitos administrativos, oriundos de condutas
dolosas e culposas”, realizou-se dois procedimentos no Sistema Pesquisa Integrada do

TCU, que é uma ferramenta disponivel no seu sitio eletrénico a qualquer pessoa.

Em primeiro, visando entender como a jurisprudéncia do TCU trata a sua
responsabilizacdo e diferencia as condutas dolosas e culposas, explorou-se a base de
dados ‘Jurisprudéncia Selecionada’, que é constituida por enunciados da Diretoria de

Jurisprudéncias da Secretaria de Sessdes deste Tribunal e que tem acérdaos
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selecionados a partir de diferentes critérios de relevancia. A partir dos argumentos de
pesquisa textual empregada, analisou-se todos os enunciados sobre a matéria desta
base. Nesse contexto, verificou-se que a totalidade dos enunciados extraidos, se ndo

igualam as responsabilidades por condutas dolosa e culposa, ao _menos as trata

conjuntamente sem gue possa extrair eventual diferenciacdo de tratamento entre elas.

Em segundo, visando extrair medidas objetivas do quanto o TCU diferencia
infracOes dolosas e culposas ao aplicar as suas sangdes, por meio de pesquisa na base
de acordaos deste Tribunal, analisou todo o universo de decisdes do Plenario, de 2019
a 2022, que tiveram como objeto a aplicacdo da multa prevista no art. 57 da
Lei 8.443/1992, também conhecida como Lei Orgéanica do TCU (LOTCU).

Para cada acérdao que aplicou a multa do art. 57, calculou-se o percentual do dano
ao erario que o Plenério aplicou como multa, a cada tipo de responsavel_(agente publico

ou terceiro externo a Administracdo), aferindo-se a média e o desvio padrao.

Nesse contexto, ao categorizar as condutas dos responsaveis como dolosas ou

culposas, verificou-se uma quantidade significativa de decisdes que, embora tendo sido

apontadas irregularidades patentemente graves, o Tribunal ndo concluiu pelo dolo e nem

se manifestou pela culpa. Séo situaces de reprovabilidade extrema que, em que pese

a falta de elementos probatorios que levassem a concluséo do dolo (por meio de provas
gue normalmente sdo obtidas apés medidas autorizadas pelo Poder Judiciario), o TCU
ndo pbéde concluir pela intencionalidade da conduta dos responsaveis, mas também
optou por ndo mencionar a culpa, provavelmente, no afa de néo reduzir a severidade da

irregularidade apurada a outras situacdes tradicionais de culpa simples.

Nesse sentido, os critérios estabelecidos por este trabalho para categorizar uma
decisé@o do Tribunal, cujo voto ndo mencionou o dolo ou a culpa, como caso de dolo
presumido foram: a) aplicacdo da penalidade de declaragcéo de inidoneidade de pessoa
juridica para participar de licitagdo da Administracdo Publica Federal (art. 46 da LOTCU);
b) aplicagdo da penalidade de inabilitacdo para o exercicio de cargo em comisséo ou
funcdo de confianca no ambito da Administracdo Publica (art. 60 da LOTCU);
c) ocorréncia de desfalque; d) ocorréncia de fraude na concessdo de beneficios
previdenciarios; e) ocorréncia de fraude na concessao de empréstimos bancarios; e

f) casos em que o dano ao erario foi maior ou igual a 80% dos recursos publicos geridos.
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Antes de adentrar nos resultados dos percentuais médios das multas do art. 57 da
LOTCU e seus correspondentes desvio padrédo médio, cabe destacar um aspecto que

chamou a atencdo na presente pesquisa que foi a preponderancia dos casos mais graves

(dolo e dolo presumido) em relacédo aos casos culposos, tanto para o grupo de agentes

publicos como para o de terceiros externos a Administracao. No caso do primeiro grupo,
0S casos mais graves (dolo ou dolo presumido) representaram mais de gquatro quintos
(80,20%) das multas do art. 57 da LOTCU que foram aplicadas pelo Plenéario de 2019 a

2022. No caso do segundo grupo, este percentual foi ligeiramente menor (67,81%), mas

ainda assim mais que o dobro da frequéncia dos casos culposos (32,19%).

Cabe destacar que a proporcéo dos casos mais reprovaveis poderia ter sido ainda
maior caso fosse considerado como dolo presumido o dano ao erario relativo, em
propor¢cdo menor que 80% dos recursos publicos geridos. Conforme exposto no trabalho,
optou-se por adotar um parametro conservador, de modo a sé classificar como dolo
presumido 0s casos mais graves e reprovaveis. Todavia, foram observados inUmeros
casos de danos ao erario, menores que 80%, mas ainda assim, consideravelmente

elevados em termos relativos (maiores que 75%, 70% ou 65% por exemplo).

O segundo aspecto relevante encontrado foi a grande representatividade dos casos
de dolo presumido, tanto no grupo dos gestores publicos como no grupo de terceiros
externos a Administracdo. No caso do primeiro grupo, os casos de dolo presumido
representaram mais da metade dos casos (50,50%). No caso do segundo grupo, o
percentual foi um pouco menor (40,41%), mas ainda assim consideravelmente superior
aos 27,40% de dolo e 32,19% de culpa. Destes dados, extrai-se que o rol de casos,
patentemente graves e reprovaveis, em que o TCU néo concluiu pelo dolo e também néo
fez nenhuma referéncia a culpa, sdo, de fato, muito representativos e precisam ser

levados em consideracéo pelo sistema de responsabilizacdo deste Tribunal.

Passando para os achados, relativos aos percentuais médios das multas do
art. 57 da LOTCU e a seus correspondentes desvio padrdao médio, cabe antecipar que
era esperado que as multas aplicadas para dissuadir condutas dolosas fosse
significativamente superior as aplicadas para induzir os responsaveis a internalizar os
riscos dos danos ao erario culposos. Entretanto, os resultados apontam a proximidade

das médias destes dois casos. No caso dos gestores publicos, essa diferenca foi de

apenas 1,38% (18,65% - 17,27%). No caso dos terceiros externos a Administracéo, essa
diferenca foi de 8,34% (26,08% - 17,74%), maior em relacédo ao caso anterior, mas ainda
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assim muito pequena, em razao da significativa diferenca de reprovabilidade entre as
condutas dolosas e culposas e aos objetivos da penalidade em cada um desses casos:

dissuadir as infragbes dolosas e internalizar custos e riscos das condutas culposas.

Além disso, era esperado que as multas aplicadas para dissuadir infratores

intencionais beirassem o0s 100%, uma vez que, nesses casos, 0s infratores também

levam em conta a probabilidade de deteccdo e de condenacdo ao dano ao erario. Isso

porque, como o TCU e outros 6rgaos de controle ndo detectam o dano ao erario sempre
que ele ocorre, quando o Poder Publico ndo detecta a irregularidade, o agente que,
sobretudo nos casos intencionais, faz escolhas racionais (buscando maximizar os

préprios ganhos), incorpora ao seu patriménio 0os beneficios do ilicito que cometeu.

Todavia as multas aplicadas para dissuadir os casos expressamente dolosos,
além de muito proximas aos casos culposos, se mostraram muito distantes do limite
superior que € 100%. Isso mesmo somando as multas da pessoa juridica com a aplicada

a um dos socios ou administradores, que ocorre apenas Nnos casos mais graves.

Outro achado intrigante € que as multas nos casos categorizados como dolo
presumido foram as que tiveram as maiores médias e desvios padrdo. De fato, era
esperado que 0s casos, patentemente graves e reprovaveis, de dolo presumido tivessem
a média das multas mais elevadas que a dos casos culposos. Todavia, ndo era esperado
gue seus valores fossem maiores que o dos casos dolosos. Isso porque, nos casos de
dolo, ao contrario dos casos de dolo presumido, o Colegiado Julgador teve elementos de

convicgao para concluir, expressamente, pela intencionalidade da conduta.

No caso do grupo de gestores publicos, a média das multas do art. 57 da LOTCU

aplicadas em casos de dolo presumido (30,99%) foi 66,16% maior que as aplicadas nos

casos de dolo (18,65%). Para o grupo de terceiros externos a Administracao, a média
das multas por dolo presumido foi 26,22% e 26,08% para os casos de dolo.

Portanto, as situacdes patentemente graves e reprovaveis, em que 0 voto ndo
concluiu pela intencionalidade da conduta, mas também n&do mencionou a culpa dos
responsaveis (dolo presumido), além de representarem 0s casos mais frequentes

julgados, foram também as situacdes em que foram aplicadas as maiores multas.

Passando para as medidas de dispersao, o desvio padrdo médio dos casos de
dolo presumido é maior que nos casos de dolo, que é maior que nos casos de culpa,

tanto para o grupo de gestores publicos como para 0 de terceiros externos a
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Administracdo. No primeiro grupo, o desvio padrdo dos casos de dolo presumido foi
0,256 contra 0,175 dos casos de dolo e 0,149 dos casos de culpa. No segundo grupo, a
diferenca entre os diferentes grupos aumentou e foi de 0,302 para os casos de dolo
presumido, 0,210 para os casos de dolo e 0,155 para os casos de culpa.

Considerando que as multas por dolo presumido foram, em média, maiores que a
dos casos de dolo e estas foram, em média, maiores que a dos casos de culpa, para 0s
dois grupos (gestores publicos e terceiros externos a Administracdo), e que os desvios
padrdo médio seguiram esta mesma légica nos dois grupos estudados, os dados
apontam que existe uma possivel correlacdo positiva entre a intensidade média das
multas e a variabilidade dos valores em torno da média. Desse modo, as multas
aplicadas por dolo presumido variaram mais em torno das médias do que as multas

aplicadas nos casos de dolo, que variam mais que as aplicadas nos casos culposos.

Passando para a pergunta “nas infracbes culposas oriundas da execucao de
contratos publicos, o Tribunal de Contas da Unido diferencia os gestores publicos de
terceiros contratados na gradagcdo das multas aplicadas”, a secédo 5.2 do trabalho
apresentou porque essa diferenciacao € tdo importante. Mostrou-se que, ao_contrario

dos casos tradicionais de responsabilidade civil, em que o responsavel comete um dano

culposo e nao se beneficia dele, no caso de terceiro contratado pela Administracao, este,

em regra, se beneficia dos valores pagos indevidamente em razao do seu ajuste, fazendo

com gue se enrigueca com o dano ao erario, independe, de ter dado causa a ele.

Levando em consideracéo a possibilidade de o tribunal deferir o parcelamento da
divida em 36 meses, os valores recebidos indevidamente representam a espécie de um
“‘empréstimo” da Administracao a empresa contratada. Como ela recebe um pagamento
indevido no marco temporal zero (Qquando recebe o pagamento pela execugao contratual)
esta terd, no caso de o dano ao erario ser descoberto e imputado pelo TCU, ndo s o

tempo necessario para este Tribunal apurar e julgar o ilicito, como também mais 36
meses para devolver o recurso recebido irregularmente. Portanto, a empresa pode

literalmente reinvestir o dano ao erario e, assim, aumentar os lucros do negdcio.

Nesse contexto, pela mesma razéo logica, baseada em teoria da probabilidade,

que justifica a imposi¢cao de uma soma adicional ao montante do dano, para dissuadir

condutas intencionais (dolosas), se toda vez que ocorre um dano ao erario ndo

intencional, o responsavel obtém ou incorpora a seu patriménio algum beneficio ou

vantagem decorrente do prejuizo gue acarreta, para induzir que ele adote no futuro
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medidas de precaucdo mais exigentes para os evitar, o controlador deve impor, nos
casos em que o dano ao erario € descoberto e apurado, um quantitativo, além do dano
ao erario, na forma de multa, para compensar todas as vezes em que ele se beneficiou,
em razao de o poder publico, por uma limitacdo da sua capacidade do controle, ndo ter

descoberto, apurado e imposto o0 prejuizo erario acarretado (que o enriqueceu).

Para responder ao questionamento, analisou-se todo o universo de decisfes do

Plenario, de 2019 a 2022, que tiveram como objeto a aplicagdo, em casos de culpa, da

multa do art. 57 da LOTCU, de maneira concomitante a agente publico e a terceiro

contratado pela Administracdo. Calculou-se o percentual do dano ao erario aplicado

como multa, as empresas e aos gestores publicos e, ao final, analisou-se os resultados.

Passando para os resultados, a propor¢do dos casos em que o Tribunal ndo
diferenciou a condicao de gestor publico e de empresa contratada na dosimetria da multa
do art. 57 da LOTCU, quando houve dano ao erario culposo decorrente da execuc¢ao de
um contrato publico ou ajuste congénere, chegou a 81,48%. Tal falta de diferenciacéo
entre as condi¢Bes de gestor publico e de terceiro contratado na aplicacdo da multa fica
evidente nas situacdes, em que o dano ao erario imputado aos responsaveis é o mesmo.

Em 85,71% das vezes, em que o débito imposto aos dois foi idéntico, o Plenario do TCU

aplicou a mesma multa a ambos, o que sugere que é um procedimento padrdo dos

gabinetes dos Ministros replicar ou repetir a multa de um responsével a outro.

Por sua vez, a proporcdo dos casos em que o Tribunal aplicou a gestor publico
uma multa proporcionalmente mais pesada que a que aplicou a contratado foi 37,04%.
Em que pese o valor ndo ser tdo significativo como o anterior, é significativamente
elevado, pois, nessas situacfes, ao contrario do esperado, que seria aplicar uma
penalidade maior para o contratado, o Plenario penalizou, com mais incisividade, o
agente publico. Tal achado pode, ao menos em parte, ser explicado pela heuristica da
ancoragem, que conduz a vieses ou erros sistematicos, e ocorre qguando estimamos um
valor numérico ap6s nos ser apresentado um outro valor numérico (ancora). Nessas
situagdes, provavelmente, o Julgador definiu, primeiro, as multas mais pesadas em
termos nominais e, a partir delas, estabeleceu as menores, todavia, sem quantificar a
proporcdo delas sobre o dano ao erario. Em decorréncia disso, as multas maiores

(&ncora) puxaram para cima indevidamente o valor das penalidades menos graves.

Desse modo, o Plenario do TCU, ndo so0 nao diferenciou as condi¢cdes de agente
publico e de contratado, nos danos culposos decorrentes da execucdo de contrato
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publico, em grande parte dos seus acérdaos de 2019 a 2022 (81,48%), como aplicou,
recorrentemente, a agentes publicos, multas, proporcionalmente, mais pesadas que as

gue imputou a empresas contratadas, no mesmo caso (37,04% das decisdes).

Passando para a pergunta ‘as alteragbes da Lei 13.655/2018 sobre a LINDB

repercutiram sobre as decisdes do TCU’, realizou-se dois procedimentos de pesquisa.

No primeiro procedimento, foi avaliado, se o Plenario do TCU aplicou o art. 28 da
LINDB, nas decisbes que aplicou a multa do art. 57 da LOTCU, de 2019 e 2022, a
agentes publicos. Tal dispositivo restringiu a responsabilizacédo de gestores publicos aos
casos de dolo ou erro grosseiro, de modo que hoje ndo € mais possivel a

responsabilizacdo de agentes publicos por culpa simples (leve ou levissima).

Nesse contexto, no universo de acérddos do Plenario de 2019 e 2022, que
aplicaram a multa do art. 57 da LOTCU a gestor publico, foi verificado se eles fizeram

referéncia ao dolo ou ao erro grosseiro no voto e calculou-se a proporcdo dos casos.

Passando para os resultados, verificou-se que, em 62,74% das decisdes, em que
o Plenario do TCU aplicou a multa do art. 57 da LOTCU a agente publico no periodo
estudado, o voto n&do fez nenhuma referéncia a dolo ou a erro grosseiro. Nas situagoes
em gue ele, efetivamente, aplicou o art. 28 da LINDB, a frequéncia dos casos de dolo foi

maior que o triplo da frequéncia de erro grosseiro (75,95% e 24,05%). Tal resultado foi

oposto ao encontrado por (FGV, 2021), que apontou muito mais casos de erro grosseiro
ou culpa grave do que de dolo. Esta diferenca decorre do critério de busca utilizado em
cada procedimento. No estudo de FGV (2021, p. 7), buscou-se acérdaos que fizeram
referéncia expressa a LINDB ou as variagdes do termo como “Lei 13.655”. Conforme

exposto, no presente estudo, buscou-se pela multa do art. 57 da LOTCU.

Como a responsabilizacdo de agente publico por dolo existe desde antes da
Lei 13.655/2018 e a referéncia a erro grosseiro (ou a culpa grave) surgiu, por ocasiao
deste diploma, é esperado que existam muito mais casos de decisées que mencionem
o dolo de gestor publico, sem fazer referéncia a LINDB, do que casos de erro grosseiro

(ou culpa grave), em que néo é feita referéncia a Lei 13.655/2018 ou a seu art. 28.

Portanto, nos casos em que o TCU aplicou o art. 28 da LINDB, a frequéncia dos

casos de dolo foi mais que o triplo da frequéncia dos casos de erro grosseiro, 0 que

sugere uma possivel necessidade de melhor definir o conceito de erro grosseiro para

gue o Tribunal possa efetivamente aponta-lo, conforme prevé o referido dispositivo.
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Mostrou-se ainda que, para manter a conformidade com a CF/88, a coeréncia com

o CC/02 e com o regime juridico administrativo e para evitar o aumento, ndo sé da

irrecuperabilidade dos danos ao erario, como também da burocracia para os evitar, a

restricdo imposta pelo art. 28 da LINDB, a responsabilizacdo de agentes publicos, aos

casos de dolo ou erro grosseiro, deve abarcar, tdo somente, a sua penalizacéo, e ndo o

dever de indenizar o dano ao erario, que decorre de culpa simples (leves e levissima).

Ainda com relagao ao art. 28 da LINDB, mostrou-se que a previsao em abstrato das
condutas consideradas erro grosseiro, nos enunciados de jurisprudéncia do TCU, tem o
propésito de apontar, previamente, ao gestor publico, como o TCU interpretara uma

situacdo_similar, de modo a alertd-lo e dar-lhe previsibilidade do que o Tribunal

entendera, como erro inescusavel, culpa grave ou padrao de comportamento abaixo do
homem médio em futuros casos concretos. Isso porque as pessoas precisam conhecer

o padrdo esperado para definir e precificar as medidas de precaucdo que |lhe seréo

exigidas. Nesse contexto, se o TCU calibrar adequadamente os incentivos, induzira que
0s agentes de mercado tomem as medidas de cuidado eficientes para evitar um dano
similar. Aléem disso, o enquadramento de uma conduta como erro grosseiro ndo implica

em presuncao absoluta, mas sim relativa da culpabilidade do gestor publico, uma vez

gue o Tribunal devera sempre analisar as circunstancias do caso concreto antes de punir.

Portanto, a previsdo em abstrato dos casos de erro grosseiro de agente publico nos
enunciados de jurisprudéncia do TCU, além de contribuir para a seguranca e a
previsibilidade das suas decisdes, ndo o afasta de avaliar as condi¢cdes subjetivas ou as

circunstancias do caso concreto, conforme o art. 22, caput, 81°, §2° e §3° da LINDB.

Quanto ao erro grosseiro do agente publico, existem trés hipéteses do que ele é:
a) culpa grave; b) erro inescusavel; e c) erro que o homem médio ndo cometeria.
Segundo Cavallari de Oliveira (2020), todas essas hipGteses de erro grosseiro,
necessariamente, desaguam no critério do “comportamento esperado do homem médio”.
Conforme apontado, tais critérios ndo sao excludentes e ou incompativeis entre si. Pelo

contrario, eles abordam a culpa sobre perspectivas diferentes e complementares.

Nesse contexto, mostrou-se que, ainda que o Tribunal defina erro grosseiro como
erro inescusavel ou padrdo de comportamento abaixo do homem médio, precisara
também tratar o conceito, pela 6tica da culpa grave, uma vez que dela decorre a anélise
das condi¢des subjetivas ou das circunstancias do caso concreto (previstas no art. 22 da

LINDB) e, consequentemente, a afericdo da culpabilidade das condutas e o calculo da
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dosimetria das sancdes. Além disso, para aplicar o paragrafo unico do art. 944 do CC/02,
gue prevé a hipotese de reducédo do dano, em vista da desproporcéo entre a gravidade
da culpa e o prejuizo a ser indenizado, o TCU precisara definir o conceito das culpas

leve ou levissima, que estdo conectados logicamente com o conceito de culpa grave.

Passando para o impacto do art. 22 da LINDB sobre as decisées do TCU, o
procedimento de pesquisa seguinte avaliou se houve um aumento de decisfes, em que
este Tribunal deu provimento parcial a recursos de suas decisdes, para reduzir multas
aplicadas, com base nos elementos do art. 22, caput, 81°, 82° e §3°, que sao: “obstaculos
e dificuldades reais do gestor” (caput); “circunstancias praticas” (§1°); “circunstancias
atenuantes” e “antecedente do agente” (§2°); e outras san¢des aplicadas ao responsavel
(83°). Embora tais elementos terem ingressado no ordenamento em 2018, em razéo da
Lei 13.655, o TCU ja vinha os utilizando para atenuar as suas responsabilizacdes.

Avaliou-se o universo de decisdes do Plenario e das 12 e 22 Camara, de 2010 a
2022, que deram provimento parcial de recursos para atenuar penalidades. Nesse
contexto, nos quatro anos de vigéncia da Lei 13.655/2018 (periodo de 2018 a 2022), os
trés colegiados do TCU deram provimento parcial para reduzir multas em uma

guantidade maior ou, no minimo igual, aos 8 anos anteriores a vigéncia desta Lei.

Desse modo, o Plenario do TCU deferiu 22 reducdes de multa, de 2010 a 2017, e
25, de 2018 a 2022; a 1@ Camara deferiu 5 reducdes, de 2010 a 2017, e 19, de 2018 a
2022; e a 22 Camara 17 reducdes, de 2010 a 2017, e 17, de 2018 a 2022.

A reducdo do dano ao erario foi a principal causa de reducdo das multas no
periodo, representando mais da metade dos casos nos trés colegiados (55,32%; 66,67%
e 61,76% - Plenario, 12 Camara e 22 Camara, respectivamente). O afastamento de parte
das irregularidades foi a segunda causa mais relevante no Plenario e na 12 Camara
(21,28% e 20,83%, respectivamente). A utilizacédo de elementos como “circunstancias
praticas”; “circunstancias atenuantes”; “antecedentes do agente”, previstos nos §1° e §2°
do art. 22 da LINDB, tiveram a segunda maior participagdo na 22 Camara e a terceira

maior no Plenario e na 12 Camara (14,71%; 21,28% e 4,17%, respectivamente).

Apos a Lei 13.655/2018, houve um aumento da utilizacdo de elementos, como
‘circunstancias praticas”; “circunstancias atenuantes”; e “antecedentes do agente”
(previstas nos 881° e 2° do art. 22 da LINDB) para fundamentar a reducéo de multas, em

todos os Colegiados do TCU. No Plenério, a quantidade de casos, nos quatro anos de
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vigéncia da Lei 13.655 (2018 a 2022) séo equivalentes (10,64%) aos oito anos anteriores
a referida Lei (2010 a 2017). Assim, proporcionalmente, houve mais casos no segundo
periodo do que no primeiro (2,66% por ano contra 1,33% por ano), ou seja, houve um
aumento de 100% no segundo periodo. Na 12 Camara, tais elementos ndo foram
utilizados para fundamentar a reducdo de penalidades de 2010 a 2017, mas foram
utilizados de 2018 a 2022 (4,17%). Na 22 Camara, embora a quantidade de casos, em
que tais elementos tenham sido utilizados, tenha reduzido de 8,82% (de 2010 a 2017)
para 5,88% (de 2018 a 2022), ainda assim, nos quatro anos de vigéncia da Lei, o
percentual foi proporcionalmente maior (1,47% por ano) do que nos oito anos anteriores

(1,10% por ano), ou seja, houve um aumento de 33% no segundo periodo (2018 a 2022).

Desse modo, é possivel concluir que a vigéncia dos 881° e 2° do art. 22 da LINDB
impactou, favoravelmente, na quantidade de recursos que o TCU deu provimento parcial

para reduzir multas que aplicou, com base nos arts. 57 e 58 da Lei 8.443/1992.

Todavia, em que pese 0 aumento significativo da proporcdo dos casos em que
tais elementos foram utilizados para reduzir multas aplicadas apds a vigéncia da
Lei 13.655/2018, tais situa¢cfes ainda sdo muito raras, vale dizer, em termos relativos, a
frequéncia delas € bem menor do que a de outras causas de reducédo de multa como a
reducdo do dano, que representou mais da metade dos casos do Plenario (55,32%) e

qguase 2 tercos dos casos da 12 e 22 Camara (66,67% e 61,76%, respectivamente).

Ainda com relacéo ao art. 22 da LINDB, mostrou-se que o caput do art. 944 do
CC/02 estabelece a regra geral da responsabilidade civil, que é a de que a indenizacao
correspondera a extensdo do dano. Por sua vez, o paragrafo anico do art. 944 do CC/02
estabelece a excecdo da regra, qual seja a reducdo, de maneira equitativa, do dano

quando houver “excessiva despropor¢ao” entre a gravidade da culpa e o prejuizo.

Nesse contexto, mostrou-se que o caput e o paragrafo unico do art. 944 do CC/02
sao aplicaveis a qualquer dano (inclusive, o dano ao erario) e pode ser utilizado, pelo
TCU, ao analisar os elementos do art. 22 da LINDB, para reduzir a responsabilidade pelo
dano ao eréario, quando as condi¢cdes subjetivas e circunstancias especificas do caso
concreto, assim o permitirem ou até exigirem, de modo que as decis6es do Tribunal

favoreceram a justica, a equidade e ndo desestimulem gestores publicos diligentes.

Nesse sentido, a reducdo do dano, em circunstancias especificas, também é

prevista pela analise econdmica da responsabilidade (BATESINI, 2011, 259-272) que,
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buscando minimizar os custos sociais dos danos (inclusive, do erario), traz as duas
perspectivas das medidas de cuidado (COOTER e ULEN, 2016, p. 199-201): de um lado,
elas reduzem a probabilidade ou a extensdo do dano; mas, de outro, geram custos para
a sociedade (maior gasto de recursos da Administracdo e burocracia). Assim, o custo
para evitar o prejuizo, que, no caso extremo, pode envolver, inclusive, a proibicdo de

uma atividade humana nao pode ser maior do que o custo do dano que se busca evitar.

Nesse sentido, mostrou-se que, da mesma forma que nos danos privados, por
vezes, 0s danos ao erario sao inevitaveis, ou seja, em certas ocasides, eles ocorrerao,
independente do padrédo de cuidado adotado pelo gestor publico ou ainda que ele atue
de forma extremamente diligente. Isso porque, em uma contratacdo publica, o seu
sucesso depende, de terceiro, qual seja o contratado que, eventualmente, pode nao
entregar o acordado, em vista de uma conduta culposa e até dolosa. O insucesso do
ajuste pode implicar prejuizos a Administracdo, que podem envolver, ndo sé danos ao

erario quantificaveis, como outros relacionados a frustracdo do planejamento estatal.

Desse modo, ainda que o agente publico adote as melhores préticas de cuidado ao
longo da contratacdo, é possivel que ocorram problemas na execucdo do ajuste, em
decorréncia de causas imputaveis ao contratado, em razdo da sua falta de diligéncia

(culpa) ou da sua intencdo de enriquecer-se as custas da Administracdo Publica.

Dessa forma, o dano ao erario € inerente a atividade administrativa e a evolucao
da Administracéo e da sociedade. Similarmente aos danos privados, nos danos ao erario,
também cabe ao legislador e ao aplicador do direito (Tribunais de Contas e demais
Tribunais judiciarios) buscar o nivel eficiente de precaucao ou de cuidado, que € o que

reduz o prejuizo social (total), que € a soma do dano ao erario com o custo de o evitar.

Em decorréncia disso, nas situacfes em que o0 agente publico age, além do
padrdo de cuidado do gestor publico médio (atuando com culpa levissima), além de justo
reduzir a sua responsabilidade pelo dano ao eréario, ndo aplicar o paragrafo Unico do
art. 944 do CC/02 induz os agentes publicos diligentes (acima da média) a deixarem de
adotar medidas inovadoras, em razao do medo de responsabilizacéo pelos 6rgaos de

controle, o que tem sido definido como infantilizagdo da gestdo (DANTAS, 2018).

Assim, a definicdo objetiva dos elementos do caput e dos 888 1°, 2° 3°, do
art. 22 da LINDB, do conceito de erro grosseiro previsto no art. 28 desse diploma, os

relacionando com os diferentes conceitos de culpa (grave, leve e levissima) promovera
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justica, previsibilidade e sequranca juridica. No mesmo sentido, aplicar tais conceitos

juntamente com o CC/02, especialmente, com o paragrafo unico do art. 944, induzira
bons incentivos para os gestores publicos, que sdo: a) ndo desestimular o agente publico
que age com diligéncia acima da média, exigindo dele um dever de cuidado ineficiente
ou nao razoavel, e, assim, atenuar a sua responsabilidade por um dano ao erario que
ocorreria, independentemente, da medida de precaucdo adotada; e b) estimular os
gestores publicos médios e os abaixo da média a adotarem um padrao de cuidado acima

da média para, dessa forma, buscarem atenuar ou afastar futuras responsabilizacdes.

Passando para as propostas desse trabalho (secdo 5.4), mostrou-se que
qualquer sistema de responsabilizacdo deve diferenciar as condutas dolosas e culposas.
Ele deve dissuadir os agentes intencionais e induzir que os autores de danos nao
intencionais internalizem os custos de suas condutas, incentivando-os a adotar padroes

mais elevados de diligéncia e cuidado para evitarem futuras responsabilizacdes.

Iniciando pelas condutas culposas, a regra geral do CC/02 é a equivaléncia entre
o dano e a indenizacdo. Para além da legislacao civil, a regra juridica da simetria entre
a indenizacdo e o dano guarda correspondéncia com 0s conceitos econémicos de
prevencao de acidentes e de maximizacao do bem-estar social (SHAVELL, 2004, p. 236-
237 e 242). Dessa forma, nas situacdes em que o agente atua com culpa leve, vale dizer,
guando viola um dever de cuidado esperado do ser humano médio, a regra basica da
analise econdbmica da responsabilidade e do caput do art. 944 do CC/02 é a da
equivaléncia ou simetria entre a indenizacéo e o dano (BATTESINI, 2011, p. 251).

Nesse contexto, a regra basica da responsabilidade civil do caput do art. 944 do

CC/02 é totalmente compativel com a do art. 28 da LINDB, que trata da penalizacdo de

agentes publicos. Isso porque, diante da ocorréncia de um dano ao erario, a multa que
o TCU aplica, com base no art. 57 da LOTCU, impde ao responsavel o dever de
pagamento de um montante, que vai além do dano acarretado, uma vez que ele tera que
recompor o erario e também pagar a multa. Como o art. 28 da LINDB restringe a
penalizacdo, aos casos de dolo ou culpa grave, ou seja, impede a aplicacédo de sancdes
pecuniarias, nos casos de culpa simples (leve ou levissima), logo; como nesses casos,

nao_ocorre a imposicdo de soma adicional ao prejuizo acarretado, o gestor publico

responsabilizado, por culpa simples, s6 sera obrigado a indenizar o dano ao erario

acarretado, ou seja, o art. 28 é totalmente compativel com o principio da simetria entre

o dano e a sua indenizacdo, conforme previsto no caput do art. 944 do CC/02.
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Desse modo, ao afastar a imposicdo de multa ao gestor publico que atuou com
culpa simples, o art. 28 da LINDB vai ao encontro do disposto no caput do art. 944 do
CC/02, que estabelece a equivaléncia entre o dano acarretado e a sua indenizagao.
Assim, tanto pela teoria econémica da responsabilidade como pelos caputs do art. 944
do CC/02 e do art. 28 da LINDB, o sistema de responsabilizacdo do TCU deve impor,

apenas, o dano ao erario ao gestor publico, nos casos de culpas leve ou levissima.

Contudo, conforme apresentado, a regra geral da simetria econémico-pecuniaria
entre a indenizacao e o dano, denotados, por "I" e "D" (I = D), ndo é absoluta. Seja sob
a perspectiva juridica ou sob a econémica, existem situacdes em que € justificavel o
pagamento de indenizacédo superior ao dano (I>D) e situacdes em que é justificavel o

pagamento de indenizagéo inferior ao dano (I< D) — BATTESINI, 2011, p. 251.

Iniciando pelas situagbes em que a indenizacdo deve ir além do dano ao erério

acarretado, ou seja, quando o 6rgao de controle deve impor ao responsavel custos
adicionais, normalmente, na forma de multas pecuniéarias, destacam-se: a) 0s casos de
culpa grave (ou erro grosseiro, no caso de agentes publicos — art. 28 da LINDB);
b) quando o responsavel aufere algum beneficio econdmico com o dano ao erario que

acarreta; e ¢) quando nao é possivel mensurar a totalidade dos danos acarretados.

Iniciando pelos casos de culpa grave, mostrou-se que tal possibilidade
extraordinaria de responsabilizacdo por culpa decorre da impossibilidade de obter

evidéncias, sobretudo no processo administrativo, que levem a conclusdo do dolo, mas

que, em vista da teratoldgica falta de cuidado, o julgador pode concluir pela significativa

reprovabilidade da conduta do agente e assim impor penalidade para repreendé-la.

Em vista da impossibilidade de se identificar o exato ponto em que a imprudéncia
do agente se torna conduta intencional e da limitacdo de obter, sobretudo no processo
administrativo, evidéncias que comprovem peremptoriamente o dolo, a ma-fé ou o
conluio de agentes, o legislador ou aplicador do direito, para garantir a seguranca e a
previsibilidade juridica, deve apontar, objetivamente, as condutas ou ilicitos e as
circunstancias que ensejam, se ndo uma presuncao do dolo do agente, ao menos a

conclusédo da reprovabilidade extrema da sua conduta e a necessidade de puni-la.

Conforme apontado, os casos patentemente graves, como desfalques e fraudes na
concessao de empréstimos ou aposentadorias, em que o TCU ndo apontou nem dolo e

nem culpa, representaram a maior parte das decisdes do Plenario, entre 2019 e 2022.
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Além disso, em 62,74% dos casos, o TCU ndo mencionou nem o dolo e nem o erro
grosseiro, conforme dispde o art. 28 da LINDB. Por ultimo, o fato de as maiores multas

nao terem sido impostas nos casos de dolo evidencia uma incongruéncia no seu sistema

de responsabilizacdo, uma vez que € esperado que as san¢des aplicadas as condutas

dolosas sejam, no minimo, iguais as aplicadas a condutas culposas.

Dessa forma, é desejavel que o TCU defina, objetivamente, o conceito de culpa
grave e o relacione com o de erro grosseiro (do gestor publico) para, ndo so efetivamente
aplicar o art. 28 da LINDB, como para trazer seguranca e previsibilidade juridica na

dosimetria das penalidades que aplica por ilicitos ou danos culposos.

Nesse contexto, o primeiro encaminhamento deste trabalho € que o TCU institua
grupo de trabalho para estudar e definir o conceito de erro grosseiro e de culpa grave
para que o Tribunal, ndo s6 aplique efetivamente o art. 28 da LINDB, como também

promova a seguranca e a previsibilidade na dosimetria de duas penalidades.

Como sugestdo ao sistema de responsabilizacdo do TCU, propde-se que, nos
casos de responsabilizacdo de gestores publicos, este Tribunal considere os casos,
classificados por esse trabalho, como dolo presumido de agente publico, como casos de
erro grosseiro, nos termos do art. 28 da LINDB, seja por violacdo a dever de cuidado
basico (culpa grave), ou seja porque a conduta do responsavel constitui erro inescusavel

(indesculpavel) ou comportamento abaixo do esperado de um agente publico médio.

Dessa forma, casos patentemente graves e reprovaveis, como desfalques, fraudes
em concessdes de empréstimos ou aposentadorias e danos ao erario proporcionalmente

elevados, que representaram a maior parte das decisdes, em que o Plenario do TCU

aplicou multa do art. 57 da LOTCU (entre 2019 e 2022), sem apontar tanto o dolo como

a culpa (em qualquer grau), seriam considerados, nos casos de agentes publicos, casos

de erro grosseiro, de modo a favorecer a aderéncia ao art. 28 da LINDB.

Quanto aos enunciados jurisprudenciais e os precedentes do TCU, estes precisam
apontar, de maneira clara e objetiva, o dever de cuidado violado (ou esperado do homem
meédio) nos casos de culpa grave ou as condutas consideradas erros indesculpaveis ou
abaixo do padréo de comportamento do ser humano médio, de modo a, ndo so favorecer
a seguranca e a previsibilidade juridica, como também orientar e incentivar os gestores
publicos a adotarem o padrdo esperado de cuidado. Nesse contexto, mostrou-se que &

preciso buscar, ndo sO a clareza e objetividade dos comportamentos esperados dos
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gestores, como também, considerando o aspecto pedagdgico do controle externo, ir além
de apontar o dispositivo normativo violado e, na medida do possivel, orientar o agente

publico “como” cumprir a disposicado normativa violada no caso concreto.

Quanto aos casos, em que a indenizacao deve ir além do dano ao eréario acarretado,

em vista de o responsavel ter auferido algum beneficio com 0 prejuizo que acarretou,

mostrou-se que o0 sistema de responsabilizacdo deve necessariamente adotar um
tratamento distinto entre quem aufere um beneficio e quem n&o aufere. Além disso,

apresentou-se algumas consideracdes sobre o parcelamento em 36 vezes do débito.

Considerando uma taxa de remuneracdo do débito de 1% ao més (ou
aproximadamente 12% ao ano), demonstrou-se que a multa minima do
art. 57 da LOTCU para que o terceiro contratado apenas empate (ndo lucre), com o
parcelamento em 36 vezes da divida, € da ordem de 19,57% do dano ao erario. Por sua

vez, assumindo a probabilidade de o agente ser condenado de 50%, ou seja, a cada

duas rodadas, em uma, ele ndo é descoberto e enriguece com o prejuizo acarretado e,
na outra, ele é descoberto e condenado a indenizé-lo, demonstrou-se que a multa, para

que ele nado lucre com os demais prejuizos é da ordem de 139% do dano ao erario.

Dessa forma, na hipétese de a probabilidade de o TCU condenar empresa
contratada a indenizar dano ao erario que acarreta for menor ou igual a 50%, o
parcelamento da divida em 36 meses inviabiliza a possibilidade de o Tribunal induzir que
ela tome medidas eficientes de cuidado, de modo a evitar futuros danos e
responsabilizacdes, uma vez que, diante da limitagdo em 100% da multa do art. 57 da
LOTCU, sera sempre vantajoso para o particular “tomar o recurso emprestado" com a
Administracdo (ou seja acarretar o dano ao erario), e ndo adotar, nos futuros casos,
medidas mais exigentes de cuidado, para evitar novos prejuizos ao erario, uma vez que,

apos “n” rodadas, na média, os prejuizos acarretados beneficiardo a empresa.

Desse modo, o parcelamento da divida ndo deve ser deferido de oficio pelo TCU e

sO deve ser concedido, em situacdes especificas, sob pena de inviabilizar a

internalizacdo de riscos dos agentes e a dissuaséo de ilicitos e de danos intencionais.

Nesse contexto, o segundo encaminhamento deste trabalho € que o TCU institua
grupo de trabalho para estudar como o sistema de responsabilizacdo do TCU pode
diferenciar o tratamento entre empresas contratadas e agentes publicos, nos danos

culposos da execucéo de contratos publicos, levando em conta, inclusive, os casos em
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gue o parcelamento da divida deve ser concedido, de oficio, ou autorizado, no interesse
da Administracdo (e ndo no do particular), como quando a empresa demonstra que o
ndo parcelamento do dano ao erario acarretaria a sua insolvéncia ou faléncia pois tais

eventos podem levar a demissdes ou a perda de arrecadacao do poder publico.

Como sugestao ao TCU, foi proposto um sistema de responsabilizacéo, que leva

em consideracédo, ndo so a diferenciacdo entre gestores publicos e contratada nos danos

culposos, como também a culpa grave e o parcelamento da divida em 36 vezes.

Passando para 0s casos em que a indenizacao deve ir além do dano ao erario
acarretado, em vista da impossibilidade de mensurar a totalidade dos prejuizos, tal
ampliacdo do dano, para além, inclusive, dos prejuizos materiais, tem como objetivo

viabilizar a aplicacé@o do principio da simetria entre a indenizagdo e o dano.

Nesse contexto, desde a CF de 1988, é incontroverso que os ilicitos civis ensejam,

nao apenas a indenizacdo do dano material (inclusive dos lucros cessantes), mas

também compensacdo por danos morais, danos morais coletivos e danos sociais ou

difusos (TARTUCE, 2019). Dessa forma, seguindo o caminho trilhado por outros paises,
a responsabilidade civil no Brasil evoluiu de 1988 para ca e continua evoluindo no
sentindo de expandir o conceito de dano, de modo a tornar a repara¢ao dos danos mais

justa e, com isso, também evitar que ilicitos culposos (e dolosos) acontecam.

Em que pese a evolucdo do alcance e do conceito de dano no direito privado
brasileiro, 0 mesmo nédo foi observado no direito publico, em relacéo a ideia de dano ao
erario, muito embora, a atuacao estatal, materializada pela Administracédo Publica, tenha
ficado cada vez mais abrangente e complexa com o passar do tempo, por exemplo,

frente a crescente delegacao de servigos publicos e a sua regulacao pelo Estado.

Nesse contexto, o trabalho apontou que néao existe uma delimitacédo legislativa do

conceito de dano ao erario e que existem duvidas quanto ao alcance do termo.

A primeira duvida € se o conceito de dano ao erario abarca ou ndo os danos
imateriais. Como tratar os danos imateriais que sao arcados pela sociedade quando uma
escola, um hospital ou uma obra de infraestrutura séo contratados, mas nao entregues?
Nestes casos, os danos morais coletivos, os danos sociais e os danos difusos

seguramente existem e precisam ser reparados para gerar justica e evitar que ilicitos

como esses se repitam. Esses prejuizos imateriais constituem parte do dano ao erario?
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Se nao constituem, como o Tribunal poderia trabalhar em parceria com outros 6rgaos,

como o Ministério Publico e a Defensoria Publica, para viabilizar a sua reparacéo?

O segundo ponto € como o conceito de dano ao erario pode ser definido para, ndo
sé tratar novas peculiaridades da Administragdo, como induzir bons comportamentos dos
agentes. Nesse contexto, quando um investimento publico contratado ndo € entregue,
faz sentido considerar o custo do capital aplicado, sem gerar algo Util para a sociedade,
como parte do dano ao erario? Quando uma obra de infraestrutura ndo é entregue (como
a construcdo de uma rodovia), como tratar a perda de vidas (em razéo de acidentes que
nao teriam ocorrido se a obra tivesse sido concluida); o maior gasto de tempo das
pessoas nos seus deslocamentos; e os efeitos sobre as trocas comerciais? Como tratar
o dano que a Administracdo arca quando uma obra é entregue fora dos padrées de
qualidade (menor vida util) e exige maior manutencdo para preservar o patrimdnio
publico? No ambito da delegacdo de servicos publicos, como tratar as tarifas exigidas
dos usuarios? O prejuizo tarifario constitui dano ao erario? Se nao constitui, como tratar
esse dano? Ele pode ensejar tomada de contas especial (TCE)? Quais as repercussoes
juridicas sobre os agentes publicos e privados responsabilizados nesses casos?

Portanto, o conceito de dano, além de estar em constante evolucdo, assume o
protagonismo no estudo da responsabilidade civil, tanto pela 6tica da doutrina civilista
(HIRONAKA, 2005; Tartuce, 2019) como pela abordagem econémica (SHAVELL, 2004),
em vista do principio da simetria entre dano e indenizacao, que, quando devidamente

aplicado, induz os agentes a adotarem padrdes eficientes de cuidado e de diligéncia.

Diante da importancia do conceito de dano ao erério para que o TCU imponha
indenizacbes compativeis com a extensdo dos prejuizos que apura, O terceiro
encaminhamento deste trabalho é que o Tribunal institua grupo de trabalho para estudar
e definir o alcance do conceito de dano ao erario, bem como medidas que possibilitem
gue o TCU atue em parceria com outros 6rgaos, como Ministério Publico, Defensoria
Publica e Advocacias Publicas, para aprimorar a cobranca dos diferentes prejuizos

(materiais e imateriais) que a Administracéo e a sociedade podem sofrer.

Como sugestéo ao sistema de responsabilizacdo do TCU, para tornar mais efetivo

0 82°do art. 22 da LINDB, que dispde que na “aplicacéo de sanc¢des, serao consideradas

a natureza e a gravidade da infragdo cometida, os danos que dela provierem para a
administracdo publica”, propbe-se que, nos casos de dano ao erario, decorrentes da

execucao de politicas com fragrantes relevancia social, econdmica e estratégica para a
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nacao e que, em razao disso, se possa inferir a ocorréncia de outros prejuizos materiais

(inquantificaveis) e imateriais, ndo abrangidos pelo dano ao erario imposto, que, a critério

do Ministro-Relator, a multa do art. 57 da LOTCU possa ser ampliada em até 30%.

Passando para os casos em que é justificavel o sistema de responsabilizacdo
prever indenizacao inferior ao dano (I<D), o quarto encaminhamento deste trabalho é
que o Tribunal institua grupo de trabalho para estudar e definir objetivamente os
elementos previstos no art. 22 da LINDB, de modo a os aplicar, juntamente com 0s
conceitos de culpa (grave, leve e levissima), na dosimetria das penalidades impostas e
de forma a viabilizar a aplicacédo do caput e do paragrafo unico do art. 944 do CC/02, de

modo a favorecer a sequranca e a previsibilidade juridica, a uniformidade e a justica das

decisoes e oferecer incentivos virtuosos para os agentes (publico e privado).

Como sugestdo ao sistema de responsabilizacdo do TCU, propds-se que, nos

casos de culpa levissima do agente publico, a indenizacao inicial seja estabelecida em

100% do prejuizo ao eréario, assim como nos casos de culpa leve. Todavia, para cada

causa de reducao da indenizacao, esta reduziria em 20%. Nesse contexto, tais causas

de reducdo da indenizacao estdo relacionadas a deveres de cuidado objetivos que o

agente publico, no caso concreto, adota além do esperado de um gestor publico médio.

Por exemplo, se a norma autoriza um rito mais flexivel ou uma modalidade licitatéria
mais simples e o gestor opta por um rito mais rigido, para salvaguardar o erario, tal caso
constituiria hipétese de reducdo da sua parte no débito (em 20%). Se a norma exige
projeto basico para contratar obra de engenharia em determinada modalidade licitat6ria
e 0 gestor utiliza projeto executivo, também teria direito a reducdo da sua parte na
indenizacdo. Se a norma exige a divulgacdo do certame em trés meios de grande
circulagdo e o agente publico o faz em um nimero maior, este incidiria em causa de
reducdo da indenizacdo. Se a norma menciona que o gestor publico deveria fazer
pesquisa de precos com 5 empresas e ele o faz com um nimero maior, também teria
direito a reduzir parte da sua indenizag¢do. Portanto, caso o agente publico tenha cinco

ou mais causas de reducéo de indenizacao, ou seja, tenha ido, para além do padrdo de

cuidado esperado do gestor publico médio, em pelo menos cinco condutas distintas, teria

direito a reduzir em 100% a sua parcela da indenizacdo. A reducdo do débito do gestor

publico ndo impediria 0 TCU de imputar o restante da divida aos demais responsaveis.

Passando para os casos de dano ao erario doloso, como sugestao ao sistema de

responsabilizacdo do Tribunal, propés-se que 0s Ministros-Relatores tenham
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discricionaridade para ampliar a multa do art. 57 da LOTCU, em relacdo aos casos de

culpa grave, em até 25%, tanto para os agentes publicos como para os contratados.

Ainda quanto aos danos intencionais, ante a limitagdo em 100% da multa do art. 57
da LOTCU, visando dissuadir os infratores dolosos, 0 sistema de responsabilizacao,

sempre que ocorrer infracdes dessa natureza, aplicara a referida penalidade, também

aos socios ou representantes das pessoas juridicas responsabilizadas.

Além disso, no caso da adocdo pelo TCU de um sistema de responsabilizacéo
anélogo ou parecido com o apresentado, é relevante que este seja calibrado ao longo

do tempo. Para tanto, a base de acordaos do Tribunal fornece dados que podem ser
utilizados para aferir, por exemplo, a reincidéncia dos responsaveis. Nesse contexto,
cabe ao TCU “medir” os efeitos do sistema de responsabilidade proposto, implementar

as modificagBes necessérias e repetir este processo indefinidamente no tempo.

Por ultimo, ainda que o Tribunal ndo adote o sistema de responsabilizacédo

proposto, € preciso que 0S seus acérddos consignem, se nao expressamente o

percentual da multa do art. 57 da LOTCU que € aplicado, ao menos traga os débitos, em

valor presente (em complementacdo ao valor histérico), de modo a possibilitar que os

agentes (publico e privado) possam calcular o percentual da multa que foi aplicado.

Isso porque o sistema de precedentes deve trazer previsibilidade e meios para que

0os agentes de mercado (publicos e privados) precifiguem os custos impostos pelas

decisbes do Tribunal, de modo a poderem fazer suas escolhas racionalmente. Dessa

forma, se o sistema de responsabilizacédo estiver devidamente calibrado, dissuadira os
infratores intencionais (dolosos) e induzira os ndo intencionais (culposos) a adotarem

medidas de diligéncia ou de cuidado eficientes para evitarem futuras responsabilizacées.
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Missao
Aprimorar a Administragao Publica

em beneficio da sociedade por meio
do controle externo

Visao
Ser referéncia na promogé&o de uma
Administracédo Publica efetiva, ética,
agil e responsavel
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