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RESUMO

O ordenamento brasileiro sempre recorreu ao direito comparado, tendo suas bases juridicas
recebido forte influéncia dos sistemas exportadores de direito como é o caso do europeu,
especialmente o portugués, o francés, o alemao e o italiano. Deste Gltimo herdamos importantes
elementos disseminados em diversas areas forenses como € o caso da civil, da administrativa,
da constitucional, dentre outras, absorvendo conceitos que vdo desde o reconhecimento e a
protecdo dos direitos da personalidade, como é o caso da imagem, até a estruturacao inicial do
nosso Tribunal de Contas da Unido. Porém, a afinidade entre as duas ordens ultrapassa as
barreiras juridicas ao se verificar a incbmoda presenca nos dois paises do fenbmeno da
corrupcao e suas mazelas sociais. Tudo isso leva-nos a acreditar que a Italia foi e continua sendo
um grande laboratério de pesquisas juridicas para nosso pais, de modo que o que for bom para
aquela nacdo poderd, feitas as necessarias adaptacfes, ser também Util para nds. Sob este
argumento, na tentativa de combater os achaques da improbidade administrativa e seus nefastos
efeitos que culminam com o desprestigio da maquina publica, nasce no comeco dos anos 90 na
Italia a imputacdo de responsabilidade por dano a imagem da Administragdo Publica como
tentativa de resgatar a confianca dos cidaddos e da comunidade internacional e ao mesmo
tempo, endurecer as regras contra as praticas espurias perpetradas contra o Estado italiano. A
imputacao desta responsabilidade passou a ser confiada aos Tribunais de Contas a partir da
histdrica decis@o da Suprema Corte de n° 5668/1997, passando tais 6rgdos a contar com mais
uma importante ferramenta no exercicio do controle externo. A pesquisa revelou que a figura
em si ndo € novidade entre nds, inclusive ja ocorre, ha tempos, alguns embates judiciais neste
sentido, levando em conta aspectos como o da probidade e da credibilidade, muito embora ainda
seja equivocadamente nomeada como dano moral. A ideia ndo € inédita nem mesmo no ambito
do Tribunal de Contas da Unido em que ha decisdes que ja se fundamentam nos danos a imagem
para fins de aplicacdo de penalidades previstas em lei. O objetivo central deste trabalho pode
ser sintetizado numa proposta de reflexdo do papel do controle externo brasileiro a medida em
que demais Entidades Fiscalizadoras Superiores avancam ndo apenas na efetivacdo do controle
da gestdo publica, mas também na defesa dos direitos personalissimos do Estado que quando

violados, necessitam de pronta reparacao.

Palavras-chave: Responsabilidade. Dano a imagem. Administracdo Publica. Improbidade

administrativa. Tribunal de Contas.



ABSTRACT

Brazilian law has always resorted to comparative law, and its legal bases have been strongly
influenced by legal export systems such as the European, especially Portuguese, French,
German and Italian. From the latter we inherit important elements disseminated in various
forensic areas such as civil, administrative, constitutional, among others, absorbing concepts
ranging from the recognition and protection of personality rights, as is the case of the image, to
the However, the affinity between the two orders goes beyond legal barriers when the
uncomfortable presence in both countries of the phenomenon of corruption and its social
problems is verified. All this leads us to believe that Italy was and continues to be a great
laboratory of legal research for our country, so that what is good for that nation can, with the
necessary adaptations, also be useful for us. Under this argument, in the beginning of the 1990s
in Italy, in the attempt to combat the ailments of administrative improbity and its nefarious
effects that culminate in the discredit of the public machine, the imputation of responsibility for
damages to the image of the Public Administration was born in the beginning of the 90s in an
attempt to rescue the confidence of the citizens and the international community and, at the
same time, tighten the rules against the spurious practices perpetrated against the Italian State.
The imputation of this responsibility was entrusted to the Audit Courts from the historic
Supreme Court decision no. 5668/1997, and these bodies had one more important tool in the
exercise of external control. The research revealed that the figure itself is not new to us, and
there have even been some legal strikes in this regard, taking into account aspects such as
probity and credibility, even though it is still mistakenly named as moral damage. The idea is
not unprecedented even in the scope of the Court of Auditors of the Union in which there are
decisions that already are based on the damages to the image for the application of penalties
provided by law. The central objective of this work can be summed up in a proposal to reflect
on the role of Brazilian external control insofar as other Supreme Audit Institutions advance
not only in the effective control of public management but also in the defense of the most

personal rights of the State that when violated, need repair.

Keywords: Responsibility. Damage the image. Public administration. Administrative
dishonesty. Audit Office.



RIASSUNTO

La legge brasiliana ha sempre fatto ricorso al diritto comparato e le sue basi giuridiche sono
state fortemente influenzate dai sistemi legali di esportazione come quello europeo, in
particolare portoghese, francese, tedesco e italiano. Questi ultimi importanti elementi ereditati
disseminate in vari settori legali come civile, amministrativo, costituzionale, tra gli altri,
assorbendo i concetti che vanno dal riconoscimento e la tutela dei diritti personali, come ad
esempio immagini, a Tuttavia, l'affinita tra i due ordini va oltre le barriere legali quando si
verifica la presenza scomoda in entrambi i paesi del fenomeno della corruzione e dei suoi
problemi sociali. Tutto cio ci porta a credere che I'ltalia sia stata e continui a essere un grande
laboratorio di ricerca legale per il nostro paese, cosi che cio che e buono per quella nazione puo,
con gli adattamenti necessari, anche essere utile per noi. In base a questo argomento nel
tentativo di combattere i disturbi della condotta impropria ed i suoi effetti negativi che
culminano con il prestigio della pubblica amministrazione, nata negli anni '90 in Italia
I'imputazione della responsabilita per danni all'immagine della pubblica amministrazione, nel
tentativo di salvare la la fiducia dei cittadini e della comunita internazionale e, al tempo stesso,
stringere le regole contro le pratiche spurie perpetrate contro lo Stato italiano. L'attribuzione di
questa responsabilita deve essere affidata ai tribunali di revisione dalla storica decisione della
Corte di Cassazione n ° 5668/1997, attraverso tali organismi hanno pit un importante strumento
per esercitare un controllo esterno. L'indagine harivelato che la cifra in sé non e nuovo in mezzo
a noi, tra cui gia si verifica, un po 'di tempo, alcuni conflitti legali al riguardo, tenendo conto
degli aspetti, come l'integrita e la credibilita, anche se e ancora erroneamente chiamato come
danni morali. L'idea non é senza precedenti anche sotto la Corte dei conti federale che ci sono
decisioni che si sono si basano sul danno all'immagine delle sanzioni per finalita di applicazione
previste dalla legge. L'obiettivo centrale di questo lavoro puo essere riassunto in una riflessione
della proposta del brasiliano controllo esterno della carta la misura in cui altre istituzioni
superiori di controllo anticipo non solo I'efficacia del controllo della pubblica amministrazione,

ma anche in difesa dei diritti personali dello stato che, quando violata, bisogno di riparazioni.

Parole-chiave: Responsabilita. Danno all'immagine. Pubblica Amministrazione. Scorrettezza

amministrativa. Corte dei Conti.
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INTRODUCAO

A temadtica da corrupcdo e os meios de seu enfrentamento s&o desafios recorrentes nos
ordenamentos juridicos de todo o mundo. Como ja sedimentado em varios estudos, a ocorréncia
dessa nefasta préatica reverbera efeitos colaterais no campo politico, econémico e social, donde
ja se verificou uma estreita correlacdo entre pobreza e os altos indices de corrupcéo, consoante
apontamentos realizados Furtado (2015). Porém, hd uma outra consequéncia ainda pouco
difundida da corrupg¢éo que é a de provocar o rompimento da confianca que o cidadao deposita
na Administracdo Publica, pois ha uma noc¢édo geral de que o Estado existe para cumprimento
de funcGes nobres e que tal atitude antijuridica gera um descrédito profundo na sua capacidade

de atingir objetivos, manchando sua imagem perante os cidadaos.

A pratica internacional tem demonstrado que os mais eficientes remedios para o
contingenciamento dos avangos da corrupgao sempre estiveram atrelados ao somatério de um
conjunto de boas préticas, tais como a existéncia de um efetivo controle dos recursos publicos,
uma maior transparéncia das informacdes e um aparato juridico suficientemente inibidor de tal

conduta indesejavel.

E neste contexto que resgatamos a experiéncia italiana de combate a corrupcio
deflagrada no inicio dos anos 90, a conhecida operacdo “Maos Limpas” (Mani pulite). Seus
desdobramentos revelaram um engendrado esquema de improbidade administrativa em todos
os setores e niveis da administracdo, impactando enormemente a opinido publica, o que resultou

em graves crises politicas e numa profunda quebra de confianca da sociedade no governo.

Diante disso, na tentativa de proporcionar uma adequada resposta ao clamor fuori, a
doutrina e a jurisprudéncia italiana criam a figura da imputacédo de responsabilidade por “danos
a imagem da Administracdo Publica” todas as vezes em que se verificar uma ruptura da relacdo
de confianca entre o cidaddo e o Estado, derivada de um evento atribuido a uma conduta
reservada aos sujeitos que operam nas organizagfes administrativas, e que se traduz em uma
lesdo a integridade dos principios da legalidade, imparcialidade, economia, eficiéncia, eficacia

e transparéncia, ndcleo fundamental da acdo administrativa.

Posteriormente a este episodio, inimeras salvaguardas legislativas também foram

criadas naquele pais, a exemplo da Lei Anticorrup¢do (190/2.012) e, mais recentemente, a Lei
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da Transparéncia (97/2.016), todas com o claro propdsito de opor-se as praticas de improbidade
administrativa, de minimizar os efeitos da instabilidade politico-administrativa e de resgate da

estima dos italianos.

Diga-se, que o novel instrumento que ora se apresenta transita no plano da
responsabilidade por danos ao erario na Itlia, tratando-se, pois, de matéria afeta as Cortes de
Contas, uma particularidade que, convenhamos, fortalece a propria funcdo do controle, tanto
sob o viés da prevencdo quanto da reparacdo dos danos causados por aqueles que, de qualquer
forma, arrecadam, guardam, gerenciam ou administram dinheiros, bens e valores publicos e

que, nesta condicdo, obtiveram para si ou para outrem vantagens indevidas.

No Brasil, a recente e bem-sucedida operacdo de combate a corrupgdo “Lava-Jato”, a
exemplo da italiana, e nos moldes dela, também expds aos brasileiros e a comunidade
internacional a mais audaciosa estrutura de corrupgao perpetrada na historia deste pais. N&o por
acaso, é neste cenario turbulento, premente de mudancas e de respostas a sociedade ja
combalida por inimeros escandalos com o dinheiro publico, surgem novissimos mecanismos
de combate a esta chaga social, como € o caso da Lei do Controle de Conflito de Interesse (Lei
12.813/2013), a Legislagéo sobre Lavagem de Dinheiro (Leis 9.613/1998 e alteracOes da Lei
12.683/2012), Organizagdes Criminosas (Lei 12.850/2013), Lei Anticorrupcdo (Lei
12.846/2013 alterada pelo Decreto n° 8.420/2015) e, mais recentemente, a Lei das Estatais (Lei
13.303/2016) e a Lei do Programa de Investimento para Desestatizacdo (Lei 13.334/2016),

todas com um minimo de fortalecimento da probidade administrativa.

Partindo do pressuposto de que a eficiéncia na batalha contra os atos improbos esta cada
vez mais atrelada a ideia de rigor nas técnicas de apuragdo e de puni¢do, imaginando com isso
provocar nos corruptos e corruptores um certo temor a possiveis sangdes administrativas, civeis
e criminais, levantamos a hipotese sobre a possibilidade dos Tribunais de Contas brasileiros
também poderem aplicar em suas decisdes a imputacdo da responsabilidade por danos a

imagem da Administracdo Publica nas hipdteses de sua competéncia institucional.

Importa dizer que no Brasil a matéria requer um amplo e intenso debate, uma vez que
carece de hermenéutica das regras e principios prescritos ja existente em nosso ordenamento

juridico. Desta feita, 0 uso da comparacdo juntamente com o0s métodos de intepretagdo
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normativa mostra-se Util para o trabalho, sem que isso represente uma importacao de regras

prontas, mas sim conhecé-las, compara-las e adequa-las no que for possivel a nossa realidade.

Para uma melhor compreensdo do fenbmeno que ora se apresenta e sua aplicabilidade
na sistematica patria, necessario se faz, primeiramente, demonstrarmos a afinidade juridica
entre os dois sistemas juridico para depois investigarmos a origem do dano a imagem da
Administragdo Publica, bem como os principais aspectos juridicos que balizaram a elaboracéo
do conceito na doutrina e na jurisprudéncia italiana. A par disso, analisaremos a estrutura e
funcionalidade da jurisdicao daquele pais e as razdes de sua efetivacdo pelo Controle Externo,
os parametros de fixagédo e quantificacdo do dano oriundo da violagéo do prestigio de que goza
0 aparato administrativo perante seus administrados. Apos, investigaremos o conceito de dano
a imagem da Administracdo Publica no Brasil, suas particularidades, o mecanismo da
responsabilidade e seus elementos e, por fim a competéncia das Cortes brasileiras na imputacao

de responsabilidade por danos a imagem.

Para o desdobramento do presente estudo, foi adotada, em sua maior parcela, a
perspectiva dogmatica e doutrinaria nacional como objeto de pesquisa, além das fontes de

doutrinas e legislac@es italianas em capitulo proprio sobre a legislacdo comparada.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a metodologia empregada foi a dogmatica-juridico,
envolvendo a analise dos sistemas juridicos brasileiro e italiano, tracando uma linha temporal
desde as raizes da responsabilidade civil, passando pelo reconhecimento de variados direitos da
personalidade nos dois paises até 0 modelo de tutela utilizado hodiernamente. Consideraram-
se 0S conceitos e os padrdes juridicos ja alicercados e seu desenvolvimento no decorrer do
tempo, bem como o0s pontos controvertidos que necessariamente decorrem da natureza das

propostas comparativas com o direto extraterritorial.

Nos capitulos iniciais predominou o uso do método de pesquisa dedutivo, considerando
as premissas anteriormente estabelecidas tanto pela doutrina e legislagGes nacional quanto a
estrangeira como ponto de partida. Assim sendo, por se tratar de uma pesquisa investigativa
apoiada no metodo dedutivo, resultou, conforme conduzido pela leitura do material

bibliografico, em analise de carater documental.
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Todavia, em que pese tais caracteristicas serem destacadas ao longo de todo o
desenvolvimento deste trabalho, também é possivel observar certo ineditismo na pesquisa,

abordando discussdes legislativas, doutrinarias e principiologicas no plano hipotético-dedutivo.



17

CAPITULO 1

A INFLUENCIA DO MODELO ITALIANO NA EDIFICACAO
DO TRIBUNAL DE CONTAS BRASILEIRO

1.1 Introducéo

Neste capitulo, serdo abordados os principais aspectos histdricos, tedricos e juridicos
que possibilitaram a comparagdo juridica entre os sistemas italiano e brasileiro, bem como a
influéncia daquele direito na concepcao de nossos principais institutos tanto no passado, como
no atual estagio em que se encontram as sociedades e a crescente preocupacao tanto com a
eficiéncia da maquina publica quanto de seu prestigio e imagem que podem ser abalados diante

dos cidaddos e da comunidade internacional por atos de improbidade.

Se levarmos em consideracdo o objetivo proposto, qual seja, o estudo da imputagéo de
responsabilidade por danos a imagem da Administragdo Publica pelos Tribunais de Contas que
jaocorre na Italia, perceberemos que as areas de interesse envolvem aspectos do Direito Publico

e do Privado.

Para tanto, tracamos um paralelo entre os principais ramos juridicos que envolvem a
protecdo dos direitos personalissimos do Estado, no caso a imagem, e que receberam forte
influéncia do ordenamento juridico italiano como é o caso do Direito Civil, do Constitucional

e do Administrativo.

Por fim, verificaremos as similitudes entre os Tribunais de Contas italiano e brasileiro,
suas principais funcdes, atividades e independéncia nos dois sistemas com o claro propdsito de
se permitir uma reflexdo sobre a possibilidade de aplicacdo do instituto ora em comento no

Brasil.
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1.2 A Aproximacao entre o Direito Brasileiro e o Italiano, especialmente no Ambito Civil,
Constitucional e Administrativo

A tradicdo italiana possui um indiscutivel papel na construgdo dos institutos juridicos
em nosso sistema juridico, permeando influéncias tedricas e praticas tanto na seara privada,
como € o caso da defesa dos direitos da personalidade, especificadamente, quanto na publica,

notadamente no &mbito do controle externo da Administracdo Pablica.

A afinidade entre as duas ordens juridicas, de acordo com Scapin (2017) revela-se na
“existéncia de uma sélida base romanistica comum, ja que o Direito Romano influenciou o
Direito italiano e o portugués, sendo o ultimo aplicado no Brasil desde a época do

descobrimento, tornando-se a base da tradi¢do juridica de nosso pais.”

Nesse sentido, em trabalho de identificacdo das origens dos variados aspectos privados

de nosso ordenamento com o modelo italiano, Ascareli (1947) pontua que

O direito brasileiro oferece ao jurista um particular interesse decorrente de algumas
caracteristicas gerais, alias conhecidas. Pertence a ele, de fato, aos direitos derivados
do direito romano e, por isso, se situa ao lado daqueles que igualmente derivam do
velho tronco do direito romano, podendo ser incluido entre os direitos romanisticos.

O jurista europeu que como um viajante juridico desembarque no Brasil, ndo tardara
a se orientar, dentro do sistema legislativo brasileiro, salvo, talvez, com relagdo a
alguns capitulos do direito processual (como o dos remédios contra as decisfes de
primeira instancia) que por sua vez se relacionam mais estreitamente com o sistema
das Ordenacdes Filipinas. No campo do direito privado, o jurista europeu apreendera
rapidamente o sistema do codigo civil e rapidamente lhe encontrara as analogias
estruturais com o codigo alemdo de 1900; nem tardara a notar alguns principios
basicos que estremam, o direito brasileiro do italiano e do francés.

Mas a sensacéo da peculiaridade do direito brasileiro ird aumentando a medida que o
viajante juridico se voltar para a pratica, a contratual, a processual e aquela que
chamaria de doutrindria, isto €, 0 modo por que os problemas s@o, ndo tanto resolvidos,
mas formulados na doutrina. Notara imediatamente o largo uso na prética, da doutrina
francesa e da italiana e poderad ainda observar serem exatamente estas doutrinas,
mesmo (porém, ndo apenas) por razBes linguisticas, as mais invocadas, ndo obstante
os elementos germanistas do cédigo civil; admira-se &, por vezes, ao constatar que
determinadas afirmacfes doutrindrias italianas ou francesas, adquirem, justamente
com relagdo as orientacdes gerais da doutrina brasileiras, sentido diverso, e ndo tardara
a perceber que isso é exatamente uma consequéncia das peculiaridades de orientacéo
da prética e da doutrina brasileira.

Claro esta que, embora os ordenamentos se assemelham, ndo se pode ignorar as enormes
diferencas culturais, histéricas e politicas entre os dois paises, pois “é justamente deste
contraste, embora no ambito de um quadro comum, que decorre o interesse da comparacéo

juridica entre direito privado brasileiro e direito privado italiano” (ASCARELI, 1947).
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Por ocasido dos problemas gerados pela 2° guerra mundial na primeira metade do século
passado, tivemos a emigracdo de muitos notaveis juristas italianos para varios paises do
continente americano, dentre os quais o Brasil, que passaram a lecionar nas universidades
brasileiras, 0 que proporcionou que a comparagao se tornasse um método utilizado também na

atualidade, como bem salienta Scapin (2017, p. 6):

Portanto, a comparacdo ganhou maior destaque ndo s6 com a visita, mas sobretudo
com a permanéncia de notaveis juristas estrangeiros no Brasil que ensinaram em
universidades brasileiras, contribuindo para a formacéo e a consolidacdo do Direito
em solo patrio, tais como Tullio Ascarelli, Enrico Tullio Liebman, Gian Antonio
Michelli, Emilio Betti, Victor Uckmar, entre outros.

Contudo, como adverte Tavares (1990):

deve-se ter presente, de um modo geral, que nossas elites intelectuais e politicas
mantiveram-se, por longo tempo, voltadas para o que se passava na Europa e nos EUA,
estimulando importagdes juridicas que, frequentemente, ndo atendiam as necessidades
locais, o que resultava na distorcdo dos modelos transplantados e na obtencéo de
efeitos diversos daqueles alcancados nos paises-fonte.

Muito embora subsista nos dias de hoje a utilizacdo do direito comparado, pode-se
afirmar que ha uma grande diferenca do que ocorria no século passado: uma maior preocupagao
na proposta de transplantar ideias ou regras do direito alienigena, selecionando aquelas mais

condizentes com a realidade brasileira como esta que se apresenta neste trabalho.

Como ressaltado por Tavares (1990), o fato € que “nenhum ramo do direito brasileiro
escapou a influéncia do direito estrangeiro, embora ela se tenha exercido em graus diferentes
em cada um deles”. Nesse sentido, para ndao apresentar um rol extensivo e em virtude dos
moldes em que este trabalho sera apresentado, sera dado um enfoque maior nos ramos do
Direito Civil e a Responsabilidade Civil, Constitucional e Administrativo que permeiam nossa
tematica estruturada na protecéo dos direitos personalissimos da pessoa juridica, no caso, de
direito publico realizada pelas cortes de contas ao responsabilizar seus jurisdicionados por

danos a imagem do Estado por atos de improbidade.

A comecar pelo Direito Civil, durante os mais de noventa anos que precederam a
aprovacao do Codigo Civil de 1916, muitos foram as incursfes do direito estrangeiro durante
sua elaboracdo. No sentido de ilustrar melhor tal afirmativa, Alves (1993) ao analisar as origens
cvilistas no Brasil traz a lume o prefacio redigido em 1928 para a tradugdo francesa do nosso

codigo feita por Goulé, Daguin e Tizac, que ja revelava as fontes dessa codificacédo:
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O Cadigo Civil brasileiro se esforgou em fundir numa harmoniosa sintese as diversas
correntes juridicas que contribuiram para forma-lo. Em primeiro lugar, a tradi¢do
nacional, tendo por base o direito romano e o direito portugués, mas sempre orientado
para um ideal de justica e de liberdade e preocupacéo em responder as necessidades
da civilizacdo moderna; depois, a influéncia do Cédigo Civil francés e da doutrina
francesa, que sempre gozaram de muito grande prestigio junto aos juristas sul-
americanos; a influéncia dos Cddigos portugués, espanhol, italiano, argentino e do
Cantéo de Zurich, enfim a das legislagdes mais modernas, o Cédigo Civil aleméo e o
Cadigo suico Alves (1993). (grifo nosso)

Portanto, ao identificar as fontes materiais do Cddigo Civil brasileiro Pontes de
Miranda, em 1928 (apud Alves 1993, p. 213) as sintetizou da seguinte forma:

Das aproximadamente 1929 fontes do Cddigo Civil, ao direito anterior pertencem 479,
a doutrina ja vigente antes do Codigo Civil, 272, e ao Eshoco de Teixeira de Freitas,
189. Isto quer dizer: em tudo que se alterou, foi o Eshoco a fonte principal. Dos
Cadigos o que quantitativamente mais concorreu foi o Code Civil, 172, menos por si
do que pela expressdo moderna que dera a regras romanas. Em seguida, o portugués,
83, o italiano, 72, os Projetos alemaes, 66, o Privairechtliches Gesetzbuch fiir 67, o
espanhol, 32, a Lei suica de 1881, 31, o Cddigo Civil argentino, 17, o direito romano
(diretamente) 19, o B.G.B. austriaco, 7, o Codigo Civil chileno, 7, o mexicano, 4, 0
uruguaio, 2, 0 peruano, 2, e outros. As fontes alemés foram as mais importantes e por
vezes 0s outros Cadigos foram veiculos das influéncias alemas e austriacas. Mas, se
as inovacdes em relacdo ao direito anterior foram 1178, aos Codigos estrangeiros
pediu-se menos de metade destas, pois foram de elaboracdo brasileira mais de 670.
Concorreram para isto: Esbogo de Teixeira de Freitas, 189, Projeto de Felicio dos
Santos, 49, de Coelho Rodrigues, 154, de Beviladqua, 135, revisto, 78, da Camara dos
Deputados, 40, Senado Federal, 26, e outros, 2 ou 1. (grifo nosso)

Realizando um recorte para o atual Codigo Civil de 2002, desde os anos 60, o referido
anteprojeto do diploma legal também recebeu influéncia daquele ordenamento, aproximando-
se do codigo italiano em mateéria de unificacdo do direito obrigacional e com o direito comercial,

passando a adotar a chamada teoria da empresa, em linha com a orientacéo daquele pais.

Porém, sdo nos direitos da personalidade, em especial o da imagem, em que se verifica
mais do que uma ascendéncia, mas sim uma semelhanga entre os artigos nos dois codigos,
consoante se verificara no Quadro 1. Chama atencdo até mesmo pela igualdade da posicdo em

que se encontram determinados dispositivos.

Por certo, o Codigo Civil italiano de 1942, em seus artigos 5 a 10, tutelou apenas trés

direitos da personalidade, a saber: (i) ao corpo; (ii) ao nome; e (iii) a imagem.

Contudo, em decorréncia da evolucgédo social e tecnologica do século passado, muitos
outros valores foram incorporados a personalidade humana que ultrapassaram, a rigor, as

hipdteses disciplinadas, e que merecem guarida do ordenamento juridico tanto quanto,
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encontrando amparo na clausula geral de tutela da dignidade humana prevista no artigo 2° da

Constituicdo da Republica daquele pais. Portanto, segundo Silvestre (2017):

o rol previsto no Cddigo Civil da Italia ¢ meramente exemplificativo, e ndo taxativo,
de modo que outros direitos resultantes da personalidade humana podem e devem ser
tutelados, com fundamento na clausula geral de protecdo da dignidade humana,
prevista no art. 2 da Constituicdo Italiana, segundo o qual devem ser reconhecidos e
protegidos todos os direitos e interesses essenciais a realizagdo da personalidade do
individuo.
De igual modo, o Cddigo Civil brasileiro em seus artigos 11 a 21, também arrola de
forma exemplificada os direitos da personalidade, quais sejam: (i) o corpo; (ii) o nome; (iii) a
honra; (iv) a imagem e; (v) a privacidade, devendo demais direitos ndo mencionados recorrer
a clausula geral de protecdo da dignidade da pessoa humana, nos termos do artigo 1°, 111, de

nossa Constituicao.

Assim, de acordo com Silvestre (2017, p. 16), nas Constitui¢cdes e nos Codigos Civis do
Brasil e da Italia, a tutela material dos direitos da personalidade pode ser resumida da seguinte

maneira, conforme Quadro 1:



Quadro 1 - Comparacao entre direitos da personalidade Brasil e Italia

Plano infraconstitucional

Codigo Civil Brasileiro

Codigo Civil Italiano

Direito ao corpo

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato
de disposicdo do préprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes.

Pardgrafo Unico. O ato previsto neste artigo
sera admitido para fins de transplante, na forma
estabelecida em lei especial.

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico,
a disposi¢do gratuita do proprio corpo, no todo ou
em parte, para depois da morte.

Paragrafo unico. O ato de disposicdo pode ser
livremente revogado a qualquer tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-
se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencdo cirdrgica.

Direito ao corpo

Art. 5 Ato de disposicdo do préprio corpo

A disposicdo do seu corpo é proibida quando
provoca uma diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou quando contrario a lei,
ordem publica ou bom costume. [Traducéo livre].

Direito ao nome

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele
compreendidos o prenome e o sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado
por outrem em publica¢es ou representacdes que a
exponham ao desprezo publico, ainda quando nédo
haja intencdo difamatoria.

Art. 18. Sem autorizacdo, ndo se pode usar o nome
alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseudénimo adotado para atividades
licitas goza da protecdo que se da ao nome.

Direito ao nome

Art. 6 Direito ao nome

Todo mundo tem o direito ao nome que lhe é
legalmente atribuido.

O nome inclui o prenome e o sobrenome.
Alteragdes, adigdes ou correcdes para o nome ndo
sdo permitidas, exceto em casos e formalidades
especificadas por lei. [Traducéo livre].

Art. 9 Protecdo do pseuddénimo

O pseuddnimo, usado por uma pessoa de modo
que tenha adquirido a importancia do nome,
pode ser protegido pelo art. 7. [Traducdo livre].

Direito a imagem e a honra

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a
administracdo da justica ou a manutencdo da ordem
publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da
palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo
da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas,
a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacédo
que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama
ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

Art. 10. Uso abusivo da imagem de outrem.
Sempre que a imagem de uma pessoa ou dos
genitores, do cénjuge e dos filhos seja exposta ou
publicada fora dos casos em que a exposicdo ou a
publicacdo é permitida por lei, ou com prejuizo ao
decoro ou a reputacdo da propria pessoa ou em
conjunto com aqueles, a autoridade judicial, por
requerimento do interessado, pode determinar
que cesse o abuso, ressalvado o ressarcimento
dos danos. [Traducéo livre].

Direito a privacidade

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel,
e O juiz, a requerimento do interessado, adotara
as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma.

N&o ha correspondente

Plano constitucional

Constituicdo do Brasil

Constituicdo da Italia

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos”:

[.-]

"I.I.I - a dignidade da pessoa humana”;

"Art. 2 A Republica reconhece e garante os direitos
inviolaveis do homem, quer como ser individual
quer nas formacdes sociais onde se desenvolve a
sua personalidade, e requer o cumprimento dos
deveres inderrogaveis de solidariedade politica,
econdmica e social”. [Traducdo livre].

22
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Assim sendo, verifica-se uma afinidade entre os dois ordenamentos juridicos no tocante
aos variados aspectos disciplinados pelo Codigo Civil, em especial a tutela do Direito a imagem,

expressamente ressaltado nos dois compéndios normativos.

Em relacédo a responsabilidade civil, Lanni (apud SCAPIN 2017, p. 6) esclarece que:

com o novo Caédigo Civil brasileiro, efetuou-se uma releitura do conceito tradicional
a partir de uma visdo solidarista e humanista que remete a nocéo de dano injusto, a
qual serviu para fornecer respostas a todas aquelas perguntas referentes a lesdo de
bens ndo expressamente protegidos em nivel normativo, mas que também eram
merecedores de tutela.

No que tange a chave comparativa entre a Italia e o Brasil, a autora aponta que ambos
0s paises colocaram a énfase sobre o dano, concebendo a norma neminem laedere como um
dever geral de ndo causar dano a outrem sem que exista uma causa de justificacdo idonea
(LANNI apud SCAPIN 2017, p. 6).

Ja no tocante a influéncia do pensamento italiano no Direito Constitucional patrio,
Tavares (1990, p. 64) identifica que a atual Carta Magna brasileira utilizou de diversos

instrumentos juridicos daqueles pais, desde sua concepcéo:

As propostas e textos que precederam a Constituicdo Brasileira vigente, em particular
0 anteprojeto elaborado pela Comissdo Provisoria de Estudos Constitucionais, a
chamada Comissdo Monso Arinos, anteciparam os principais modelos juridicos que
iriam nortear o constituinte de 1987-88 — os textos constitucionais: portugués (1976,
revisto em 1982), espanhol (1978) e, em algumas matérias, o francés, o italiano, o
aleméo.

Sao inumeras as contribuicdes italianas ao longo do texto constitucional, consoante se

verifica na licdo da autora:

Recorde-se, por fim, o esforco de escolher do modo mais adequado possivel, 0s
diversos mecanismos e institutos importados, em funcdo das varias necessidades
institucionais do Pais. Introduziram-se, pois, mecanismos da democracia semidireta,
que tiveram como fontes imediatas as Constituigdes espanhola e italiana (como o
referendo, o plebiscito, a iniciativa legislativa popular); recursos para a atuacéo do
Executivo em situagdes de emergéncia e de interesse publico relevante (como as
medidas provisérias, substitutas do decreto-lei, provindas do direito italiano)
(TAVARES, 1990, p. 65).

Nota-se que o Codigo Civil de 2002, ao disciplinar expressamente os direitos da
personalidade, o faz em sintonia com o texto constitucional vigente, uma vez que a dignidade
humana passa a ser um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito da Republica

Federativa do Brasil ao dispor em seu artigo 1°, 111, in verbis: “Republica Federativa do Brasil,



24

formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill. A dignidade da pessoa

humana”.

Para Miranda (2014) o estudo deste topico “cinge-se na analise demonstrativa do forte
elo existente entre o0 ordenamento brasileiro e 0s ordenamentos constitucionais europeus, em
especial o italiano, objeto de estudo, e usado como modelo para a Carta Magna de 1988”. Assim
sendo, o Direito a imagem foi erigido ao nivel constitucional por pertencer ao rol dos direitos

personalissimos e que, por esta razdo, merece ampla tutela do ordenamento juridico.

Quanto ao Direito Administrativo herdamos daqguele sistema o conceito de mérito, o de
autarquia e entidade paraestatal (dois vocabulos criados no direito italiano), a no¢édo de interesse
publico e o proprio método de elaboracéo e estudo do Direito Administrativo, mais técnico-
cientifico do que o método pragmatico do direito francés. Neste sentido, Mattos (1998) explica
que em nag0es jovens como a brasileira, a influéncia do direito publico estrangeiro foi crucial

para o inicio da conceituacdo béasica e aplicacdo do direito constitucional e administrativo local:

E portanto, de grande relevancia o direito comparado, que serve de modelo para a
adaptacdo e criacdo legislativa nacional, como por exemplo a contribuicdo
romanistica sobre personalidade juridica dos entes de direito publico criados para
descentralizar o Poder, 0s quais colaboram na concretizagdo dos servicos publicos,
tendo 0s mesmos personalidade juridica e financeira propria, refletindo influéncias
também do direito francés e do direito italiano (MATTOS, 1998).

E conclui:

Coube, dessa forma, ao direito brasileiro, por influéncia dos nossos juristas, adaptar a
terminologia italo-francesa e adapta-la ao direito patrio aos conceitos expressos pelos
vocabulos “autarquia” , “paraestatal” , “estabelecimento publico”, “ente territorial” e
“ente ndo territorial”, “beneficiando-se, desse modo, com a experiéncia dos grandes
centros europeus, 0 que ndo ocorre com 0s juristas desses mesmos centros, por demais
isolados nos proéprios sistemas e muito ciosos de sua importancia para poderem editar
mais aprimorados dos direitos vizinhos (MATTOS, 1998).

De outra banda, tem-se que a temética do controle da Administracao Publica permeia o
nucleo central dos estudos no &mbito do Direito Administrativo no Brasil. E é sobre este aspecto

que iremos nos debrucar no tépico seguinte.
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1.3 A Influéncia da Corte de Contas Italiana na Construcdo do Modelo Brasileiro:

Antecedentes Historicos

As Administragdes no ambito dos seus respectivos Poderes constituidos submetem-se a
controle, seja ele préprio, seja realizado por uma instituicdo estranha a sua estrutura. Tal
caracteristica engloba todos os 6rgdos e os poderes do Estado no momento em que realizam
funcdes de natureza administrativa, devendo, portanto, o termo Administracdo Publica ser
considerado em sentido amplo.

Essa atividade é intrinseca a de administrar. Ndo h& gestdo sem controle. E na
Administragdo Publica ndo é diferente, sujeitando-se ela, modernamente, a uma multiplicidade
de controles que tém por objetivo zelar pela coisa publica, assegurando sua atuacdo em
conformidade aos ditames principiologicos e dispositivos dos respectivos ordenamentos
juridicos, seja no que concerne as formalidades essenciais, seja mesmo ao proprio mérito do
ato realizado. A percepgdo dessa indispensavel funcao sobre 0 atos estatais e de uma atividade

especifica para executar tal mister vem de longe. Segundo Lima (2017, p.1):

com os primeiros embrides de organizacdo humana em cidades-Estado surgiu a
necessidade de arrecadacdo, estocagem e gerenciamento de viveres, materiais e,
posteriormente, numerario, de modo a assegurar atividades de defesa e de conquista
ante as comunidades vizinhas. A medida que tais montantes tornaram-se expressivos,
cresceu também a importancia de sua adequada gestdo. Em nenhum regime o0s
detentores do poder admitem desvios, desperdicios ou subtracdo dos recursos que
pretendem dispor para tingir suas finalidades.

Neste mesmo sentido, Ferraz (1999) remete a origem do controle aos tempos do Codigo
Indiano de Manu, século XIlI a.C., que previa expressamente, no Livro relativo ao Direito
Publico, disposic@es (zlotas, versiculos) sobre a administracdo financeira e instrumentos de
fiscalizacéo, e aponta a existéncia na China antiga de um 6rgéo fiscalizador de toda a atividade
estatal, incluida a do rei. Mas sustenta que foi entre os gregos (logistas) e os romanos (questores)

que a atividade fiscalizadora do Estado foi institucionalizada.

Entretanto, € com o surgimento dos Estados modernos que o controle dos recursos
publicos passou a ser executado de maneira sistematica e técnica por meio da instituicdo de

Orgéos especializados e independentes

A preocupacdo liberal, como a submisséo de todos a lei, entendendo ser este o ideal de

limitacdo do poder, além do crescimento do aparelho estatal, tanto em volume como em
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complexidade, tornou indispensavel a existéncia de um érgdo fiscalizador permanente e com
autonomia suficiente para exercer o controle sobre atos da Administracdo Publica com claro
propdsito de averiguar a violagdo das normas legais orcamentarias, evitar desperdicios e apontar

desvios de recursos publicos.

Partindo de tais pressupostos, correta a associagcdo do conceito de controle ao conceito
de poder, sobretudo se contextualizada a ideia de Estados subordinados a lei, onde o exercicio
do poder legitima a criagdo de mecanismos de controle, a partir do sistema de freios e

contrapesos.

Nesse sentido, duas institui¢des de controle das finangas publicas devem ser apontadas
como precursoras da evolucdo desta nova arquitetura estatal: uma na Inglaterra, o Exchequer,
e outra na Franca, a Chambres de Comptes, que, conforme preleciona Ferraz (1999, p. 112) séo
denominadas atualmente Comptroller General of the Receipt and Issue of his Majesty’s e as
Cours de Comptes, respectivamente.

O surgimento dessas Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS) — denominacdo
convencionada para institui¢cbes publicas que exercem de maneira independente a fungéo de
controle financeiro de um Estado ou de uma organizacao supranacional — reverbera em todo o
mundo, algumas EFS sob a influéncia do modelo francés (Tribunais de Contas, 6rgaos de
composic¢do colegiada cujos membros sdo equiparados a magistratura judiciéria, inclusive em
relacdo as prerrogativas destes) outras do inglés (Controladorias ou Auditorias Gerais tém
composicdo singular, originaram-se como 0rgaos de auditoria auxiliares do Parlamento na

fiscalizacdo das contas publicas, adotam o regime de mandato e decidem monocraticamente).

No Brasil, em face da ja propalada influéncia europeia nos primordios de sua construcao
juridica e do prestigio que os meios intelectuais franceses desfrutavam no século XIX, houve a
natural tendéncia em se adotar o modelo de Tribunal de Contas desde a sua independéncia em
1822.

Em que pese algumas tentativas anteriores de criacdo de uma Corte de Contas em nosso
pais durante o periodo imperial, a figura de um 6rgéo especializado do controle externo surgiria
apenas a partir do Decreto n. 966-A, de 7 de novembro de 1890, editado a partir de iniciativa

de Rui Barbosa, na época titular da pasta da Fazenda, que assim justificou a reforma como uma
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das “pedras fundamentais” para a “edificacdo republicana”, conforme se verifica nos excertos

da Exposicio de Motivos® do insigne jurista abaixo:

[...] A necessidade de confiar a revisdo de todas as operaces orcamentarias da receita
e despesa a uma corporagdo com as atribuicbes que vimos de expor, estd hoje
reconhecida em todos os paises, e satisfeita em quase todos os sistemas de governo
estabelecidos, que apenas divergem quanto a escolha dos moldes; havendo ndo menos
de quatorze constitui¢des, onde se consigna o principio do Tribunal de Contas. Dois
tipos capitais discriminam essa instituicao, nos paises que a tém adotado: o francés e
o italiano. O primeiro abrange, além da Franga, os dois grandes Estados centrais da
Europa, a Suécia, a Espanha, a Grécia, a Servia, a Roménia e a Turquia. O segundo,
além da Italia, domina a Holanda, a Bélgica, Portugal ha quatro anos, o Chile ha dois
e, de recentes dias, o Japdo. No primeiro sistema a fiscalizacao se limita a impedir que
as despesas sejam ordenadas, ou pagas, além das faculdades do orcamento. No outro
a acdo dessa magistratura vai muito mais longe: antecipa-se ao abuso, atalhando em
sua origem o0s atos do poder executivo susceptiveis de gerar despesa ilegal. Dos dois
sistemas, o Ultimo é o que satisfaz cabalmente os fins da instituicdo, o que da toda a
elasticidade necessaria ao seu pensamento criador.

[...] Néo basta julgar a administracdo, denunciar o excesso cometido, colher a
exorbitancia, ou a prevaricagdo para as punir. Circunscrita a estes limites, essa funcdo
tutelar dos dinheiros publicos serda muitas vezes indtil, por omissa, tardia, ou
impotente. Convém levantar, entre 0 poder que autoriza periodicamente a despesa € 0
poder que quotidianamente a executa, um mediador independente, auxiliar de ume de
outro, que, comunicando com a legislatura, e intervindo na administracdo, seja, ndo s
0 vigia, como a mdo forte da primeira sobre a segunda, obstando a perpetraco das
infracBes orcamentarias por um veto oportuno aos atos do executivo, que direta ou
indireta, proxima ou remotamente discrepem da linha rigorosa das leis de financas.

[...] Estabelecida esta ressalva, 0 modelo italiano é o mais perfeito.

O entusiasmo no modelo italico fica mais evidenciado quando se tragca um paralelo entre
as normas legais que instituiram as cortes de contas nos dois paises (Decreto 966-A e a L.14
agosto 1862, n. 800. Legge per l'istituzione della Corte dei Conti del Regno d'ltalia), em que
se observam similitudes ndo apenas na estrutura juridica, tais como as inerentes a sua autonomia
e 0 momento do exercicio do controle, mas também, quanto ao contexto histdrico e politico em

que estavam inseridas as duas nagoes.

Com o intuito de demonstrar o resultado dessa influéncia na constru¢cdo do modelo
brasileiro, elaboramos um quadro comparativo destacando os principais pontos que guardam

relativa correspondéncia entre 0s estatutos inaugurais dos 6rgaos de controle italiano e brasile

1 Disponivel em: <https://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/article/view/1113/1171>. Acesso em: 25 nov.
2017.
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Quadro 2 - Comparacao entre 0s Decretos de Criacdo dos Tribunais de Contas Italia e Brasil

L. 14 agosto 1862, n. 800. Legge per I'istituzione della
Corte dei Conti del Regno d'ltalia?

Decreto n° 966-A, 7 de novembro 1.890 Quanto
a composicao das Corte de Contas?®

3. Il presidente della Corte, i presidenti di sezione e i
consiglieri sono nominati per decreto reale, proposto dal
ministro delle finanze dopo deliberazione del Consiglio
dei Ministri.

4. | presidenti e consiglieri della Corte non potranno
essere revocati, ne collocati d'uffizio in riposo, ne
allontanati in qualsiasi altro modo, se non per decreto
reale, col parere conforme di una Commissione composta
dei presidenti e vice presidenti del Senato e della Camera
dei Deputati.

Tradugdo livre:

3. O presidente da Corte, os presidentes das sessdes e 0s
conselheiros serdo nomeados por decreto real, proposto
pelo ministro das financas depois da deliberacdo do
Conselho dos Ministros.

4. Os presidentes e conselheiros da Corte ndo poderdo
ser exonerados, nem aposentados de oficio, nem
realocados em qualquer outro 6rgéo, se ndo por decreto
real, com parecer de acordo de uma Comissdo composta
pelos presidentes e vice presidentes do Senado e da
Camara dos Deputados.

Art. 6° Compoem o Tribunal os funccionarios, a
que se conferir voto delibertativo na materias
submetidas a competencia dessa corporagao.

81° Esses funccionarios serdo nomeados por
decreto do Presidente da Republica, sujeito a
approvacdo do Senado, e gozardo das mesmas
garantias de inamovibilidade que os membros do
Supremo Tribunal Federal.

Quadro 3 - Quanto as fungdes das Cortes de Contas

Quanto as fungdes das Cortes de Contas

10. La Corte, in conformita della legge e dei regolamenti:
Fa il riscontro delle spese dello Stato;

Veglia alla riscossione delle pubbliche entrate;

[.-]

Accerta e confronta i conti dei ministeri col conto
generale dell’Amministrazione delle finanze prima che
siano presentati alle Camere;

Giudica dei conti che debbono rendere tutti coloro che
hanno maneggio di denaro o di altri valori dello Stato e
di altre pubbliche amministrazioni designate dalle leggi.

Traducdo livre: A Corte, em conformidade com a Lei e
dos regulamentos:

Verifica a despesa do Estado;

Vela pela cobranca dos recursos publicos;

[..]

Verifica e confronta as contas dos ministros com as
contas gerais da Administracdo financeira antes que
sejam apresentados a Camara;

Art. 4° Compete, outrosim, ao Tribunal de Contas:
1° Examinar mensalmente, em presenca das contas
e documentos que Ihe forem apresentados, ou que
requisitar, 0 movimento da receita e despeza,
recapitulando e revendo, annualmente, 0s
resultados mensaes;

2° Conferir esses resultados com os que lhe forem
apresentados pelo Governo, communicando tudo
ao Poder Legislativo;

3° Julgar annualmente as contas de todos os
responsaveis por contas, seja qual for o Ministerio
a que pertencam, dando-lhes quitagdo,
condemnando-os a pagar, e, quando 0 ndo
cumpram, mandando proceder na forma de direito;

2 Texto original disponivel em: <www.corteconti.it.>. Acesso em: 26 set. 2017.
3 Texto original disponivel em: <wwwz2.camara.leg.br/decreto -966-a-7-novembro-1890>. Acesso em: 26 set.

2017.
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Julga as contas de todos aqueles que devem prestar em
razdo de terem gerenciado dinheiro ou outros valores do
Estado ou de outra administragéo publica designada por
lei.

Quadro 4 - Quanto ao momento do controle

Quanto ao momento do controle

13.Tutti i decreti reali, qualunque sia il ministero da cui
emanano e qualungue ne sia l'obietto, sono presentati alla
Corte perche vi si apponga il visto e ne sia fatta
registrazione.

Traducdo livre: Todos os decretos reais, qualquer que
seja 0 ministério do qual emanam e qualquer que seja o
objeto, sdo apresentados a Corte para que se ponha 0
visto e nele seja feita o registro.

14. Ove la Corte riconosca contrario alle leggi od ai
regolamenti alcuni degli atti o decreti che le vengono
presentati, ricusera il suo visto con deliberazione
motivata. La deliberazione sara trasmessa dal presidente
al ministro cui spetta, e, quando questo persita, sara presa
in esame dal Consiglio dei ministri.”

Traducéo livre: Caso a Corte reconheca contrarios a lei
ou ao regulamento alguns dos atos ou decretos que
venham a ser apresentados, recusard seu visto com
deliberacdo motivada. A deliberacdo sera transmitida ao
presidente e ao ministro competente, e, se persistir, serd
tomada em exame pelo Conselho dos Ministros.

Art. 2° Todos os decretos do Poder Executivo,
ordens ou avisos dos differentes Ministerios,
susceptiveis de crear despeza, ou interessar as
financas da Republica, para poderem ter
publicidade e execucdo, serdo sujeitos primeiro ao
Tribunal de Contas, que 0s registrara, pondo-lhes o
seu «visto», quando reconheca que ndo violam
disposicdo de lei, nem excedem os creditos votados
pelo Poder Legislativo.

Art. 3° Si o Tribunal julgar que ndo pdde registrar
0 acto do Governo, motivara a sua recusa,
devolvendo-o ao Ministro que o houver expedido.

Neste caso, porém, o Tribunal levara o facto, na
primeira occasido opportuna, ao conhecimento do
Congresso, registrando o acto sob reserva, e
expendendo os fundamentos desta ao Corpo
Legislativo.

Quadro 5 - Quanto ao auxilio ao Poder Legislativo

Quanto ao auxilio ao Poder Legislativo

16. La Corte ha diritto di chiedere ai ministri, alle
amministrazion i ed agli agenti che da esse dipendono, le
informazioni e i documenti che si riferiscono alle
riscossioni e a lle spese, e tutte le notizie e i documenti
necessari all'esercizio delle sue attribuzioni.

Traducao livre:

A corte tem o direito de pedir aos ministérios, a
administracdo e aos agentes a ela pertencentes, as
informacdes e os documentos que se referem a cobranca
e a despesas, e todas as noticias e documentos
necessarios ao exercicio de suas atribuicdes.

Art. 10. O Tribunal, no exercicio de suas funcgdes,
se corresponderd directamente, por intermedio do
seu presidente, com todas as autoridades da
Republica, as quaes todas sdo obrigadas a cumprir-
lhe as requisicBes e ordens, sob pena da mais
restricta responsabilidade.

Conforme exposto, percebe-se muito mais que uma simples identidade de redagéo dos

artigos, mas sim, e com muito mais proposito, o esforco do legislador patrio, em consonancia

com a norma comparada, em garantir o essencial para a atuacao de qualquer 6rgéo de controle:
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a) sua independéncia, conforme se vé nos artigos 3°, 4° e 16 da Lei Italiana e artigos 6° e 10 do
Decreto brasileiro ao estabelecerem a autonomia funcional dos membros e empregados das
Cortes de Contas, gozando das mesmas garantias “de inamovibilidade que os membros do
Supremo Tribunal Federal”, e b) o seu momento de atuacdo que, no caso, se realiza a priori
destacadamente (Arts. 14 e 16 da Lei italiana e 2° e 3° do Decreto patrio).

Apesar de instituido em 1890 e constitucionalizado em 1891, o Tribunal de Contas da
Unido apenas se instalou efetivamente em janeiro de 1893, gracas ao trabalho de Serzedelo
Corréa, entdo Ministro da Fazenda do Governo Floriano Peixoto. N&o obstante, € notdrio que a
fonte de inspiracao de Rui Barbosa estava na Europa, especialmente nos modelos italiano, belga
e francés de Tribunal de Contas, tendo o jurista estabelecido sua preferéncia pela referéncia
italiana ao afirmar expressamente que dos trés “o italiano € o mais perfeito”. O que mais atraia
Rui Barbosa era o controle prévio exercido pela Corte de Contas, consoante se pode observar

em sua extensa justificativa.

Esse controle preventivo exercido pela corte italiana diz respeito a legitimidade (sem
exame de mérito, vale dizer, da conveniéncia e oportunidade) de todos os atos administrativos
do Poder Executivo e dos atos com forca de lei, excetuados apenas alguns poucos de natureza
politica com previsdo em legislacdo esparsa. Ou seja, 0 exame positivo € condi¢do sine qua non
da eficacia do ato. Nao havendo o registro na Corte de Contas, 0 ato ndo pode produzir os
efeitos pretendidos, o que denota um sistema bastante rigido de controle, o que se convencionou

denominar de veto impeditivo absoluto, caracteristica do controle externo daquele pais.

Quanto a independéncia, torna-se imperioso destacar que tanto na exposi¢do de motivos
do Ministro da Fazenda brasileiro para criacdo do Tribunal de Contas, quanto na apresentagdo
do projeto de lei da Corte italiana pelo seu Ministro da Fazenda, ja era visivel a preocupacdo
em situar as entidades fiscalizadoras em posic¢do de independéncia com relacdo aos demais

Poderes do Estado, como se V€, respectivamente:

[...] e a medida que vem propor-vos é a criagdo de um Tribunal de Contas, corpo de
magistratura intermediaria & administracao e a legislatura, que, colocado em posi¢édo
autdbnoma, com atribuicbes de revisdo e julgamento, cercado de garantias — contra
quaisquer ameacas, possa exercer as suas fungdes vitais no organismo constitucional,
sem risco de converter-se em instituicdo de ornato aparatoso e inutil.

La creazione dunque di una Corte dei conti, incaricata dei controlli preventivo e
giudiziario, non € concetto nuovo per noi, ma essa ha radice nella nostra
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legislazione... Riuniti cosi i due controlli, si rinforzeranno a vicenda, ed affidati ad un
magistrato, i cui membri siano inamovibili saranno di bel nuovo indipendenti, efficaci
e tali da soddisfare ai desideri del Parlamento e del paese.

(Traducdo livre: A criacdo, portanto, de uma Corte de Contas, encarregada dos
controles preventivos e judicidrio, ndo € conceito novo para nés, esta enraizada em
nossa legislagéo... Reunidos assim os dois controles, refor¢cam as questdes, e atribuem
a um magistrado cujos membros sdo inamoviveis e independentes, eficazes para
satisfazer os desejos do Parlamento e do pais).

Ha& uma coincidéncia nos dois paises quanto ao momento historico e politico que
culminaria na criagdo destas duas instituicdes. Por um lado, a Itdlia com o “Risorgimento”
(Ressurgimento), movimento de unificacdo do pais ocorrido ao longo do século XIX e que
resultaria na declaracdo de criacdo do Reino da Italia em 1861, sob a monarquia de Vitor
Emanuel Il. Tratava-se de promover a unificagdo da administracdo. De outro, o Brasil
proclamava também sua nova forma de governo, qual seja, a Republica em 1889, sob a

presidéncia do Marechal Deodoro da Fonseca.

Ambos movimentos, que redundaram na criacdo de um novo Estado, justificaram a
necessidade de criacdo de um drgdo de controle nos dois paises. Na Italia, um ano apos a
unificacdo (1861), foi criada a Corte dei Conti (1862), destacando-se como a primeira
magistratura com jurisdi¢cdo em todas as provincias da Italia recém-unificada. De igual modo
ocorreu no Brasil: proclamada a Republica em 1.889, no ano seguinte surgiria o Tribunal de
Contas (1.890).

Conforme assevera Oliveira (2011), “a necessidade de criacdo de um Tribunal de Contas
decorre do fato de ser o Brasil uma Republica”. Apesar de o Tribunal de Contas ndo depender
para seu bom funcionamento, necessariamente, de uma forma de governo republicana, segundo

Salomdo (2016): “pode-se dizer que no caso brasileiro fora uma contribui¢do a sua criagdo”.

Modernamente, em razdo dos significativos avancos tecnoldgicos, cientificos e
industriais experimentados desde o século passado, € preciso reconhecer uma verdadeira
evolucdo da sociedade que atingiu profundamente o Estado em todos os aspectos, gerando
novas exigéncias e a ampliacdo da esfera de acdo estatal, intensificando e transcendendo sua
participacdo nas areas tradicionais. As proprias exigéncias de garantia de liberdade e de atuacao

exigem maior presenca e dinamismo do Estado frente a esta nova realidade.

Nesse contexto, o papel da funcéo de controle, em especial a dos Tribunais de Contas,

ganha relevo ainda maior. Considerando a crescente demanda da sociedade por uma atuacéo
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estatal mais eficiente e eficaz, a atuacdo do Tribunal devera ir muito além do exercicio do
controle tradicional das contas publicas, devendo proceder como fomentador da boa

governanca na administracdo publica.

Como ndo poderia ser diferente, a atual ordem constitucional vigente, sensivel a toda
esta realidade, foi a que mais alargou as competéncias do Tribunal de Contas. Dentre outros
aspectos, registre-se a ampliacdo do poder de fiscalizacdo do TCU dada a elevacao do numero
dos responsaveis sobre os quais esse poder se exerce, bem como a diversidade maior de seus
parametros de controle, notadamente os critérios de fiscalizacdo operacional e patrimonial,
inclusive sob os prismas da legalidade, da legitimidade e da economicidade — estes dois Ultimos
com nitida influéncia da Constituicdo Italiana de 1947, tal qual apontado por Torres (1994,
p.266):

No texto de 1988 surge a novidade do controle da “legalidade, economicidade e
legitimidade”. As Constituicfes anteriores se referiam, apenas incidentalmente, ao

controle da legalidade. Agora o Tribunal de Contas estende a sua a¢do também a
economicidade e a legitimidade. Diz o art. 70: [...]

O dispositivo encontrou uma primeira inspiracdo no art. 114 da Constituicdo de Bonn:

2. O Tribunal Federal de Contas, cujos membros possuem a independéncia judicial,
controlara as contas assim como a economicidade e a legalidade da gestdo
orcamentaria e econdmica.

Aproxima-se, também, da Constituicdo da Itélia:

Art. 100 - O Tribunal de Contas (Corte dei Conti) exerce o controle preventivo quanto
a legitimidade dos atos do Governo, como também sobre a exatiddo do balanco do
Estado.

O Brasil evoluiu no controle externo das financas publicas na CF/88, ampliando-o e
sistematizando-o, instituindo um 6rgao (Tribunal de Contas da Unido) independentemente de
qualquer um dos poderes da Republica, com autonomia financeira e administrativa, legitimado
a praticar atos de natureza administrativa e autorizado a apreciar, segundo Gualazzi (1992) ndo
apenas a “legalidade formal dos atos, mas realizar uma inquiricdo permanente, “a priori”,
concomitante ou “a posteriori” ativa e de oficio, a respeito de todos os angulos juridicos e
extrajuridicos atinentes a gestdo administrativa integral do Estado, com relagédo as receitas e

despesas publicas.”

O mesmo ocorreu na Itdlia quando da promulgacdo de sua atual Constituicdo que

promoveu uma profunda mudanca na estrutura financeira e fazendaria daquele pais,
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repercutindo na ampliagdo das atribuigdes da “Corte dei Conti”, a qual, além de exercer a funcéo
de verificar a legalidade dos atos do governo, passou a verificar também o desempenho da
execucdo orcamentaria, conforme prevé seu artigo 100. Deste mesmo artigo, infere-se que o
Tribunal relata os resultados das auditorias para a Camara Parlamentar, mas ndo é um 6rgéo do
Parlamento nem do Governo; a prépria Constituicdo prevé sua independéncia em relacdo aos
Poderes do Estado e, também, o exercicio de suas atividades finalisticas tanto de modo

preventivo como o repressivo.

Para efeito de comparabilidade entre as duas Cortes, Giannini (apud MEDAUAR, 1990)
enfatiza a realizacdo pelo Tribunal de Contas italiano de um controle geral sobre toda a gestéo

financeira do Estado, por meio da prestacdo de contas geral.

Segundo Giannini, as prestacOes de contas gerais, devidas por todos os entes publicos,
sdo atos financeiros com os quais 0s 6rgdos do governo e da administragéo operacional
de um ente publico submetem ao juizo de outros 6rgéos a exposicao analitica da gestao
financeira exercida no exercicio financeiro procedente. A prestacdo de contas do
Estado é apresentada pelo Ministro do Tesouro até 30 de junho de cada ano e apreciada
pelas Sessdes reunidas em Sesséo Unica do Tribunal de Contas [...].

Tal medida também se verifica nas atribuicdes do controle externo brasileiro, conforme
descrito no inciso | do art. 71 da Constituicdo da Republica. Para a autora, “essa tarefa encontra-
se disseminada nos Tribunais ou 6rgaos de contas do mundo ocidental, como por exemplo, na
Italia, Bélgica, Portugal e Inglaterra, independentemente da natureza juridica da instituigdo; tais
contas aparecem com 0s nomes de “prestacdo de contas geral”, “Conta Geral do Estado” [...]”
(MEDAUAR, 1990).

Muito embora haja importantes diferencas, é forcoso reconhecer uma grande
semelhanga entre os dois modelos de Tribunal de Contas, sobretudo pela abrangéncia das
atividades de controle nos varios momentos da realizacdo da receita e da despesa, além do fato
de ambas as Cortes possuirem estatura constitucional e jurisdicdo limitada a determinada

matéria.

De todo o exposto, verificou-se a presenca de tragos comuns entre os dois sistemas,
revelando uma proximidade tanto principioldgica quanto normativa, o que possibilitou uma
natural comparacdo juridica com o proposito de adotar como modelo para a construcdo
normativa patria a disciplina juridica conferida na Italia as Cortes de Contas que possuem

competéncia para responsabilizar por danos a imagem do Estado os gestores e todos aqueles
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que de qualquer forma gerenciam ou tenham gerenciado dinheiro, bens ou qualquer outros

valores do Estado e que cometeram desfalques, desvios ou qualquer outra ilegalidade.

A guisa de conclusdo, Scapin (2017), ao investigar a responsabilidade do Estado por
danos tributarios no Direito italiano e no brasileiro, sintetiza alguns aspectos comuns aos dois

ordenamentos juridicos que sdo de grande valia:

Verificou-se a correspondéncia nos seguintes aspectos: i) a relevancia que o papel da
jurisprudéncia assumiu nos altimos tempos, embora sejam sistemas juridicos
alicercados na tradicdo romano-germanica, cuja referéncia sdo leis escritas e
elaboradas a partir da experiéncia e da histdria da sociedade em certo periodo; ii) sdo
ordens juridicas que funcionam por meio de conceitos previamente estabelecidos, que
se conformam & situacdo apresentada, ou seja, ndo sdo um direito que se forma
empiricamente com base no caso concreto; iii) sdo sistemas juridicos com ampla tutela
aos direitos fundamentais e a protecdo da situacdo juridica subjetiva de cada membro
da sociedade, inclusive em face do Estado; iv) a existéncia de principios
constitucionais e infraconstitucionais equivalentes entre si que regulam o modus
operandi da administracdo tributéria na relacdo estabelecida com o contribuinte (ou
responsavel) e limitam o poder de tributar; (...) vii) foco da responsabilidade do Estado
no dano, deslocando-se a atencdo da acdo causadora do dano para o resultado danoso,
fazendo emergir a valoragdo do dano antijuridico (injusto ou ilicito) (SCAPIN, 2017,

p.7).

1.4 Conclusao

Séo inumeras as contribui¢des do Direito italiano em nosso ordenamento juridico.
Praticamente em todos ramos das ciéncias juridicas difundidas em solo patrio é possivel

observar uma inspiracdo na legislacao alienigena, ainda que minimamente.

Esse capitulo visa analisar a influéncia italiana na formagdo de nossos conceitos e
padrdes de estruturas juridicas, com especial atencdo ao Direito Civil em razdo da disciplina
dos direitos da personalidade, como € o caso da imagem da pessoa, bem como ao Direito
Constitucional e 0 Administrativo. Esses Ultimos lincados ao controle externo da Administracéo
Publica e ao 6rgéo de controle, no caso, os Tribunais de Contas, nos quais se verifica ndo apenas

a influéncia, mas em alguns aspectos, verdadeiras semelhancas de contetdo e propdsito.

Dada essa afinidade entre os sistemas, a ideia central € permitir uma elucubracéo sobre
a possibilidade de se propor o transplante de algumas regras daquele pais que sdo mais
adaptaveis ao meio brasileiro, como é o caso da tutela da imagem da Administracdo Publica

pelas Cortes de Contas, cujo conceito e forma serdo abordados nos capitulos seguintes.
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Assim sendo, a contribuicdo e a influéncia italiana ao processo de construgéo teorica e
legislativa de varias areas do Direito brasileiro, com especial atencdo ao Tribunal de Contas,
deve ser reconhecida, especialmente para aqueles que buscam investigar seus componentes

historicos e legislativos.
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CAPITULO 2

O DANO A IMAGEM DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO ORDENAMENTO
JURIDICO ITALIANO

2.1 Introducéo

Neste capitulo, serd apresentada a criacdo e a razdo da aplicacdo da figura juridica da
imputacgdo de responsabilidade por danos a imagem da Administragdo Publica nos processos de
competéncia dos Tribunais de Contas italianos, sem prejuizo das demais medidas

constitucionais asseguradas ao orgao.

Para tanto, faremos uma explanacdo sobre a sistematica da responsabilidade civil
italiana, sua evolucdo, bem como das inovages jurisprudenciais e doutrinarias que surgiram
naquele pais com a finalidade de proteger todos os direitos da personalidade ja conhecidos e 0s
que passaram a existir em razdo dos avancos tecnoldgicos e cientificos experimentados pela

sociedade ao longo do século passado.

Em seguida, abordaremos o conceito da imagem como direito personalissimo, suas
peculiaridades e o trabalho dos intérpretes, no sentido de reconhecer sua extensdo as pessoas

juridicas de direito pablico e privado.

Finalizamos fazendo uma breve analise da Administracdo Publica italiana, a divisao
organica do Poder, o precedente histdrico da figura do dano a imagem do Estado e sua tutela

pelas Cortes de Contas.

2.2 Breves Anotacdes sobre a Responsabilidade Civil na Italia

No ambito do ordenamento juridico italiano, a responsabilidade surge como
consequéncia de um comportamento antijuridico, seja na hipotese de um inadimplemento
contratual ndo escusavel de uma das partes, seja quando se concretiza em um comportamento

negligente causador de danos a terceiros. O ressarcimento representa o instrumento voltado a
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reparar a lesdo criada e, consequentemente, a restabelecer o equilibrio violado. Nessa
sistematica juridica, sdo reconhecidas, portanto, duas diferentes hipoteses de responsabilidade
por dano: uma de origem contratual, regulada pelo artigo 1.218 e seguintes do Codigo Civil de
1942, e outra de natureza extracontratual, disciplinada pelo artigo 2.043 e seguintes do mesmo
diploma legal.

A responsabilidade contratual consiste, pois, na violagdo de um dever especifico
derivante de um preexistente vinculo obrigatério inadimplido. Assim, o artigo 1.218 do CC*#,
ao tratar da responsabilidade por descumprimento da obrigacéo, disciplina que: “o devedor que
ndo cumpre exatamente a prestacao devida € obrigado ao ressarcimento do dano se nao provar
que o inadimplemento ou o seu retardamento foi causado pela impossibilidade da prestacao

derivada de uma causa a ele ndo imputavel.”

Do teor da letra do artigo, verifica-se a precisa intencdo do legislador de sancionar o
inadimplemento em si e per si, a prescindir da verificacao da existéncia do elemento psicoldgico

do dolo ou da culpa, desde que acompanhado de um dano.

Ja na segunda hipotese de responsabilidade, qual seja a extracontratual, é levada em
conta a tradicional concepcdo do fato ilicito estar solidamente apoiado na visdo romanista do
dano aquiliano, o qual se funda o principio dell alterum non laedere, conforme se verifica na
leitura do texto do art. 2043 do CC®: “qualquer fato doloso ou culposo, que ocasiona em outras
pessoas um dano injusto, obriga aquele que tenha cometido o fato a ressarcir o dano.”

Mencionado artigo, o qual abordaremos mais tarde, € o mais importante de todo o
conjunto da responsabilidade civil italiana, embasado no conceito de culpa do agente como
elemento essencial do ilicito civil, tendo assim, como consequéncia direta e imediata, o fato de

n&o existir responsabilidade sem culpa.

4 Art. 1218 c.c. il debitore che non esegua esattamente la prestazione dovuta é tenuto al risarcimento del danno
se non prova che I’inadempimento o il suo ritardo sia stato causato da impossibilita della prestazione derivante
da causa a lui non imputabile. Disponivel em:
<http://lwww.gazzettaufficiale.it/anteprima/codici/codiceCivile>. Acesso em: 3 mar. 2018.

5 Art. 2043 c.c. “qualunque fatto doloso o colposa, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha
commesso il fatto a risarcire il danno”. Disponivel em:
<http://lwww.gazzettaufficiale.it/anteprima/codici/codiceCivile>. Acesso em: 3 mar. 2018.
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Dessa forma, o elemento psicoldgico passou a estabelecer como requisito fundamental
do ilicito civil ao lado do fato, do dano injusto e do nexo de causalidade, confirmando o primado
de toda a tradicional sistematica da responsabilidade civil que a época da entrada em vigor do

Cadigo Civil, tinha no elemento culpa o eixo central da indenizagéo.

Conquanto a responsabilidade contratual se limita a violagdo de uma precisa e especifica
obrigacdo ajustada, a responsabilidade aquiliana deriva da lesé@o a um interesse juridicamente
protegido, ou seja, de qualquer outro direito ndo estabelecido por regras contratuais, alcangando
toda e qualquer situacdo. E justamente por essa maior abrangéncia pratica, a doutrina
majoritaria daquele pais ao fazer referéncia ao termo responsabilidade civil, via de regra, quer
mesmo dizer a responsabilidade extracontratual, como assevera Pier Guiseppe Monateri (apud
TARTUCE; GIANNESSI, 2017):

Antes de tudo, por responsabilidade civil entende-se a responsabilidade regulada pelo
Direito Privado, que aquela tratada pelos arts. 2043 e seguintes do Cédigo Civil
Italiano. Nesse sentido, a responsabilidade civil contrapde-se a responsabilidade penal
e a responsabilidade administrativa. A responsabilidade assim dita civil é uma
responsabilidade extracontratual.

Com isso se quer tradicionalmente dizer que a responsabilidade civil (RC) tem como
conteldo sujeitos que nao partes de um contrato. 1sso nao significa dizer que as partes
de um contrato ndo possam incorrer também em uma responsabilidade extracontratual.
Significa que na linha de principios, traga-se uma linha que separa a responsabilidade
contratual, prevista nos arts 1.176 e seguintes do Codigo Civil Italiano — daquela
extracontratual — tratada pelos arts. 2043 e seguintes do Codigo Civil.

A rigor, as duas hipoteses sdo subcategorias da responsabilidade civil pelas quais a
situacdo tratada no artigo 2.043 do CC deve ser sempre designada como extracontratual. Para
0 autor: “no léxico moderno, ndo s6 da préatica, mas também dos autores, prevalece porém o
uso do termo “responsabilidade civil” para designar aquela extracontratual, e reserva-se a
etiqueta “responsabilidade contratual” para aquela que consta dos arts. 1.176 e seguintes do

Cddigo Civil Italiano.”

De modo geral, pode-se afirmar que a responsabilidade se assenta nos artigos 2.043 a
2.059 do Cddigo Civil, além, é claro, de outras regras codicistas e demais disposicdes especiais.
Do combinado no disposto nestes artigos, € possivel extrair a tradicional divisdo da
responsabilidade civil em danos patrimoniais e ndo patrimoniais, respectivamente, conforme

diccdo das normas em comento, como se Vé:
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Art. 2.043 Codigo Civil: qualquer fato doloso ou culposo, que ocasiona em outras
pessoas um dano injusto, obriga aquele que tenha cometido o fato a ressarcir o dano.

Art. 2.059 Codigo Civil: O dano nao patrimonial deve ser ressarcido apenas nos casos
determinados pela lei®. (grifo nosso)

Nenhuma dificuldade se observa na aplicacdo do dano patrimonial que, aqui, envolve
os lucros cessantes e 0 dano emergente a partir da comparacao do patriménio antes e depois do
fato danoso. A maior dificuldade reside no dano ndo patrimonial, pois na Italia, a indenizacao
nesses casos é limitada apenas as hipoteses tipicas determinadas pela lei, conforme se verifica
na parte final do artigo 2.059 do CC grafada acima, o que levou a uma interpretacdo muito
restritiva de seu alcance. Apenas para se ter melhor compreenséo desta limitacdo, vale dizer
que tais casos remetiam aos ja contemplados no Codigo Penal. Isto quer dizer que, s6, e somente
s0, se admitia o ressarcimento por danos nao patrimoniais nos casos do fato ilicito constituir
crime tipificado no caderno penal. Ou seja, o ilicito civil ndo permite responsabilizar o sujeito

ativo do dano extrapatrimonial.

Vale ressaltar, que as primeiras nog@es juridicas atinentes aos citados danos ficaram
restritas as tradicionais nocGes de turbamentos do animo e da dor ou da lesdo a salde,
temporaria ou permanente, ou ainda as classicas hipoteses de lesdes a honra previstas por uma
longa tradicdo penalista. Tamanha aproximacdao levou a tendéncia de serem admitidos sempre
como um dano moral subjetivo (lesdo de um direito subjetivo absoluto da vitima). Noutras
palavras, por dano ndo patrimonial se compreenderia apenas o dano moral. Claro esta que essa
norma foi objeto de indmeras intervencBes jurisprudenciais posteriores, como adiante se

demonstrara.

Assim, restou evidenciado que a matriz da responsabilidade civil na Italia foi estruturada
a partir do viés reparatorio-repressivo, emoldurado na ideia de que aquele que age com culpa
causando danos a outrem ficara obrigado a reparar o dano (patrimonial e/ou ndo patrimonial),
consoante licdo de Guido Alpa (apud VENTURI, 2012):

O sistema tradicional da responsabilidade civil era fundado na interpretagcdo corrente
do altimo século passado, no principio, nenhuma responsabilidade sem culpa, ou em
outros termos, no principio, variadamente justificado e motivado, da ressarcibilidade
de apenas danos provocados pelo comportamento voluntario de um sujeito.

6 Art. 2.059 Codice Civile: Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla legge.
Disponivel em: <http://www.gazzettaufficiale.it/anteprima/codici/codiceCivile>. Acesso em: 3 mar. 2018.
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Isto quer dizer que sob essa Gtica, mesmo que houvesse dano, sem a comprovada

conduta culposa ndo se poderia imputar a responsabilidade.

2.2.1 O dano bioldgico na Itélia e a superacdo da classica divisdo entre danos patrimoniais

e ndo patrimoniais

Como vimos no tdpico anterior, a culpa aparece como principio fundamental da
responsabilidade civil em sua origem, e ndo apenas na Italia, mas também na maioria dos
sistemas juridicos até a primeira metade do século passado, pois, segundo Hironaka (apud
VENTURI, 2012, p. 25):

A ideia de culpa aparece como principio fundamental da ideia de responsabilidade, e
a cidadania envolve, no ideario da Revolucdo Francesa e dos sistemas juridicos que
nela se inspiram, o dever moral de garantir a preservacdo desses bens. A propria
liberdade humana — esta concepcao eminentemente ético-politica da modernidade — se
torna um principio destacado, a partir do inicio do século XIX, e abandona de certa
forma o terreno da politica e do direito para ser concebido especialmente por certos
padrdes morais. Como resultado, a concepcédo da responsabilidade civil envolve, nesse
passo, a ideia de um dever pessoal de cada particular com cada particular, de forma
que justa é a sociedade na qual ndo se deixam prosperar 0s danos causados seja a
honra, seja a propriedade. Urge que se garanta a reparacdo dos danos e a fonte para a
determinagdo de quem vai responder por essa reparacdo; é a ideia de culpa.

Porem, a evolugdo experimentada pela sociedade no ultimo século impds uma
significativa mudanca na responsabilidade civil como um todo. Antes, centrada na percepgéo
de culpa, houve um natural deslocamento deste elemento para a nog¢do de dano, haja vista que
a finalidade imediata da responsabilidade é a reparacdo integral dentro da l6gica de se proteger

o direito e, com isso, garantir o equilibrio social.

Com esta virada de enfoque, a valorizacdo da pessoa e sua apropriada protecéo juridica
passaram a ser tarefas prioritarias do Estado, especialmente em decorréncia dos riscos cada vez
maiores diante do aumento e da complexidade dos novos tipos de danos que passaram a
coexistir nas modernas coletividades, sendo a exigéncia de sempre se provar a culpa para
acionar o mecanismo da responsabilidade insuficiente ante a nova realidade, vez que haveria

situacdes danosas impossiveis de serem demonstradas o elemento culposo pela vitima.

Linhas atras, foi descrito que o Direito italiano reconhecia apenas as duas espécies

tradicionais de danos indenizaveis: o dano patrimonial, disposto no artigo 2.043 do Codigo
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Civil; ou o dano moral, este aqui entendido na sua acepg¢do mais pura, como um turbamento de
animo da pessoa, nos termos do artigo 2.059 do CC. E neste ultimo caso, havia o agravante de
sua reparacdo estar associada a um ilicito penal (artigo 2.059 do Cadigo Civil combinado com
o artigo 185 do Cddigo Penal). Ou seja, um sistema de responsabilidade por danos
extrapatrimoniais limitado, como observado por Queiroz (2013):

Nota-se no Cédigo Civil italiano de 1942 a marca da concepg¢ao do homem enquanto
produtor de riqueza e, consequentemente, um sistema ressarcitorio de danos néo
patrimoniais muito fechado. No artigo 2059°, prevé-se a reparacdo dos danos nao
patrimoniais, admitindo-a apenas nos casos previstos na lei, construcdo altamente
limitadora, uma vez que ndo se trata de uma mera clausula de remissdo mas antes de
associacao ao reato, ou seja, ao ilicito criminal (artigo 185° do Codigo Penal italiano),
exigindo-se assim um comportamento especialmente censurdvel do lesante para que
sejam ressarcidos os danos ndo patrimoniais do lesado.

Diante desse panorama aqui tracado, ndo é dificil compreender que a convencional
dicotomia de danos ressarciveis (patrimoniais e morais) mostrava-se insuficiente ante as
crescentes modalidades de danos injustos sofrido pela pessoa, principalmente no que toca aos
danos ndo patrimoniais, dado que este tipo de leséo por ilicito civil ndo tinha previsdo legal, o

que levava, fatalmente, a inimeras rejeigdes de pretensdes indenizatorias.

Havia, portanto, uma evidente lacuna no ordenamento que padecia por mudancas, cujo
proposito era o de se evitar injusticas, especialmente no que concerne as lesdes ligadas aos
direitos fundamentais que limitavam ou mesmo impediam o bem-estar fisico e psiquico da

pessoa provocadas apenas por condutas ilicitas ndo tipificadas no Codigo Penal daquele pais.

Nesse contexto, nos idos dos anos 50, por ocasido de uma jornada médico-legal em
Trieste em que, segundo Sturza (2008), “se discutiu sobre os valores da vida e principalmente
do homem e da sua saude, tanto na esfera psicofisica, quanto nas esferas do trabalho e das
atividades cotidianas em geral”, é que foram tragadas as primeiras linhas sobre o que se chamou

de “dano bioldgico ” ou danos a saude.

A partir dos anos 70 do século passado, o Tribunal de Génova por meio da Sentenca n°
25/1974, antecipou a critica do uso dos tradicionais métodos de avaliacdo de dano nos casos de
incapacidade laboral genérica e prop0s que, nestes casos, além da perda de rendimento (dano
patrimonial) e dos danos morais (dano ndo patrimonial), fosse levada em conta a leséo da
integridade psicofisica da vitima, ou seja de sua saude, bem tutelado pelo artigo 32 da

Constituicao italiana.
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O dano bioldgico aparece nesta sentenca totalmente desvinculado da patrimonialidade.
Na tentativa de ultrapassarem as vicissitudes ressarcitorias que expusemos anteriormente, 0s
juizes apresentaram uma inovadora construcdo juridica, partindo da clausula geral do artigo
2.043 do Cadigo Civil italiano, associada, até entéo, ao ressarcimento de danos patrimoniais,

que prevé como Unica condicdo de ressarcibilidade a “injustica”.

Entenderam os magistrados que o que essa norma realmente prevé é que todos os danos
injustos sdo ressarciveis, sejam eles de caracter patrimonial ou ndo patrimonial. Assim sendo,
a partir do momento em que se encontrasse uma norma no ordenamento juridico que protegesse
o direito a saude, a lesdo do mesmo teria sempre a caracteristica indispensavel a ressarcibilidade

prevista na clausula geral do artigo 2043, isto é, a “injustica”.

Nesse mesmo sentido é o artigo de Trigo (2011): “entendeu-se que o fundamento
técnico-juridico para a admissibilidade desta nova categoria de ilicito consistia na clausula geral
de responsabilidade aquiliana do art. 2043 do Codice Civile conjugado com a referida

consagracao constitucional do direito a saide no art. 32 da Constituicédo italiana”.

Observa-se que a figura desse dano redefiniu a concepcdo patrimonialistica, uma vez
que sua base legal passou a ser o artigo 2.043 do Codigo Civil, dispositivo até entdo associado
apenas aos danos patrimoniais. Por meio de um esforc¢o interpretativo, o que a citada norma de
fato dispde é que todas as lesbes injustas serdo ressarciveis, sejam elas de carater patrimonial
ou imaterial, escapando assim, da barreira legal imposta pelo artigo 2.059 do CC.

Todo esse trabalho interpretativo sé foi admissivel porque a codificacdo da
responsabilidade civil na Italia foi estruturada por clausulas gerais, sendo possivel confiar aos
intérpretes um acentuado papel para a definicdo operacional precisa as formulas amplas e
multivalentes. A doutrina e a jurisprudéncia tomaram rapida consciéncia dessa funcao, tanto
que, nas palavras de Monateri (apud TARTUCE; GIANESSI, 2012, p. 22): “pode-se dizer que
o direito da responsabilidade civil é essencialmente um direito elaborado pelos intérpretes: pela

jurisprudéncia e pela doutrina.”

A previsdo do dano bioldgico com todas as mudancas interpretativas que o

acompanharam recebeu sua consagracdo com a histérica Sentenca de numero 184 de 14 de
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julho de 1986’ do Tribunal Constitucional italiano que foi instado a apreciar a
constitucionalidade do artigo 2.059 do Codigo Civil em razdo de sua regra de clausura ja

mencionada.

Para Trigo (2011 p. 13), a decisdo ndo tornou o artigo 2.059 do Codigo Civil

inconstitucional, mas o afastou definitivamente da construcéo deste novo dano:

De forma clara, a Corte Costituzionale pronunciou-se no sentido de que o dano
biolégico constitui um dano base a reparar de forma autdnoma em relagéo ao dano de
perda de rendimento; mas a sua tutela fundamenta-se na conjugacao do direito a sadde
previsto na Constituicdo com o principio geral de indemnizacéo do art. 2043 do Codice
Civile. Assim sendo, o art. 2059 n&o foi considerado inconstitucional por limitar o
ressarcimento do dano a salde porque nele estariam abrangidos os danos nao
patrimoniais apenas enquanto “danos ndo patrimoniais subjectivos.”

A notoria deciséo refor¢ou o entendimento no sentido de admitir o direito de reparacéo
na ocorréncia de um dano a saude, independentemente da prova da existéncia de um prejuizo
patrimonial para a vitima, bem como da prova de que a lesdo tivesse origem em uma conduta
classificada como crime, tornando-se, portanto, a legitimacao da possibilidade de compensacéo
de um dano imaterial sem repercussdo econémica, ndo oriunda de crime, afastando-se de uma
vez, as amarras do artigo 2.059 do CC para este especifico dano autdbnomo de criacao

eminentemente jurisprudencial.

N&o é outra a conclusdo de Almeida Neto (2006) ao tratar da evolucdo dos danos na
Italia:
N&o classificado como um dano moral, nem como um dano patrimonial, conquanto
admitida sua reparacéo, em tese, no elastério do art. 2.043 do CC — que néo veda o
ressarcimento de nenhum tipo de dano, mas, antes, admite a reparacdo de todas as
espécies — o dano biol6gico ou dano a satde foi entdo definido pela jurisprudéncia e

doutrina como um dano extrapatrimonial indenizavel “per sé ed in ogni caso” [em si
mesmo e em qualquer caso].

De tudo o que foi exposto, restou evidenciado que o dano bioldgico configuraria uma
verdadeira hipétese de dano autbnomo, pois, primeiramente: a) ndo entraria na categoria de
dano moral do artigo 2059 (embora seja, como este, um dano de natureza extrapatrimonial); b)
depois porque é ressarcido pela conjugacdo dos artigos 2.043 do CC e do artigo 32 da

Constituicdo da Republica italiana; e, assim; ¢) estaria configurado como um tertium genus cuja

7 Corte Constituzionale. Sentenca n.° 184, de 14 de Julho de 1986. Disponivel em: <www.corteconstituzionale.it>.
Acesso em: 18 out. 2018
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caracteristica fundamental é a lesdo da integridade psicofisica da pessoa em si e por si
considerada sem se preocupar com qualquer repercussao patrimonial, o que nos leva a aceitar

gue também ndo pode ser encarado como um dano patrimonial puro.

Dito de outro modo, a responsabilidade civil passa a conviver com uma terceira hipotese
de dano, nem patrimonial, em razdo de sua esséncia, nem moral, por ndo se identificar com um
mero turbamento de animo da pessoa. Tal evolucdo foi posteriormente verificada nas duas
sentencas “gémeas” prolatadas pela Corte de Cassagédo de n° 8827 e n. 8828 de 2003, marco
jurisprudencial da literatura, consoante se verifica na analise de Perrota (2018), publicada na

Revista de Direito Publico italiano:

Em tais sentencas é possivel considerar uma articulada classificagdo de duas
categorias de danos: patrimonial (ex art. 2043) e ndo patrimonial (ex. Art. 2059). Em
particular, esta Ultima pode ser articulada em trés distintas espécies: o dano moral
subjetivo como tradicionalmente considerado; o dano bioldgico — entendido porém
em sentido estrito como todo prejuizo causado a integridade psicofisica da pessoa
porque € verificada nos canones previstos na ciéncias médicas (ex art. 32 da
Constituicdo); e o dano existencial que considera todos os danos que — ao menos
potencialmente — derivam das lesGes nos interesses constitucionalmente protegidos
(ex art. 2° da Constituigdo).

2.2.1.1 O dano-evento e o0 dano-consequéncia

A citada deciséo da Corte Costituzionale torna-se um marco exatamente por inaugurar
uma nova fase na jurisprudéncia daquele pais sobre os danos pessoais ao ir muito além da
apreciacdo da inconstitucionalidade do artigo 2.059 do CC que, por sinal, a negou, reiterando

que neste artigo estdo consolidados os chamados danos morais subjetivos.

Porém, ao reconhecer o dano biologico a luz do artigo 2.043 do CC como um dano
oriundo do evento interno do fato lesivo da integridade psicofisica da pessoa em si e por si
considerada, desvinculado de qualquer consequéncias de cunho patrimonial e moral que o
sujeito possa vir a ter ou a sofrer, a Egrégia Corte passou a classifica-lo, utilizando-se da prépria
expressao contida na decisdo, como um “danno-evento” que deve ser autonomamente

ressarcido dos eventuais “danno-conseguente” (dano-consequéncia) que dele advenham.

E nesse contexto que se insere a nog¢do de dano-evento e dano-consequéncia. O

julgamento esbogou os primeiros fundamentos para a distingdo entre os dois conceitos,
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passando a vigorar uma novel classificacdo dos danos dispostos agora em dois grandes grupos,
a saber: a) tratando-se de dano puramente patrimonial ou moral, inclui-se nos chamados dano-
consequéncia; b) de forma residual, se 0 dano ndo se encaixar em nenhuma das modalidades,

como € o caso da figura do dano bioldgico, sera incluido no conceito de dano-evento.

Isto posto, tem-se que o dano-evento pode ser considerado género do qual o dano
bioldgico passa a ser sua espécie. De igual modo, os danos patrimoniais e morais sao espécies
do género danno-conseguente. Seguindo na mesma linha, Aradjo (2014) descreve com exatiddo
a distincdo entre o dano bioldgico (dano-evento) e do dano moral subjetivo (dano-
consequéncia):

Para poder distinguir o dano biolégico do dano moral subjetivo, como dos danos néo

patrimoniais em sentido stricto, deve ser verificado a estrutura do fato realizado com
relacdo ao prejuizo da integridade bio- psiquica do sujeito ofendido.

Para tal fim devemos fazer a distincdo entre o evento danoso e perigoso, ao qual
pertence o dano biolégico, e dano — consequéncia a qual pertence o dano moral
subjetivo e o dano patrimonial.

O dano biolégico constitui um evento do fato lesivo da salide, com valoracdo por meio
de critérios médicos legais, e desvinculados de consequéncias de cunho patrimonial;
enquanto o dano moral subjetivo (e o dano ndo patrimonial) pertence a categoria do
dano — em sentido stricto.

O dano — biolégico (ou fisiolégico) é dano especifico, € um tipo de dano, que
identifica-se com um tipo de evento. O dano moral subjetivo é, um género de dano
gue pode derivar de uma série humerosas de tipos de evento.

O dano moral subjetivo, se substancia no turbamento transitorio psicolégico do sujeito
ofendido, é dano — resultante, em sentido préprio do fato ilicito lesivo da saude e
constitui, quando existe condigdo de recuperagdo do mesmo; o dano bioldgico, é um
evento interno ao fato lesivo da salde, deve necessariamente ser provado, ndo
podendo ter relevancia e fatos de consequéncia externas (morais ou financeiras), sem
a completa realizacdo deste Ultimo, obviamente o evento e prejuizo da integridade
psicofisica do sujeito ofendido.

Dessa forma, facil é compreender que as espécies do dano-consequencial (patrimonial
e moral) se enquadram naquelas situacdes em que a lesdo precisa ser comprovada, ou seja, 0
prejuizo no patriménio ou turbamento do ofendido precisam ser cabalmente demonstrados, sob
pena de frustracdo da medida de reparabilidade. Em sentido contrério, se pde o dano-evento,
em que a prova basta pela for¢a dos proprios atos, ou in re ipsa. Ou seja, 0 dano causado a
pessoa independe de prova, incita na propria coisa. E, portanto, presumido pela dimenséo do

fato.



46

Muito claro estd, que toda esta interpretacdo juridica se deu no sentido de contornar a
regra de clausura existente no artigo 2.059 do Cddigo Civil, norma por exceléncia dos danos
morais puros (turbamento do animo da vitima). Ao se fundamentar no artigo 2.043 do Codigo
Civil e no artigo 32 da Constituicdo da Republica, o dano bioldgico ndo se transforma em dano
patrimonial, pelo contrério, é o dispositivo que passa a abrigar outras hipoteses de dano ndo

patrimonial por forga do trabalho da jurisprudéncia na responsabilidade civil.

Esse desdobramento do dano, fruto do trabalho jurisprudencial e doutrinrio italiano,
foi fundamental para o posterior desenvolvimento de outros danos a pessoa naquele pais com
uma conotacdo presumida, como € o caso do dano existencial (danno esistenziale); o dano
estético (danno estetico); dano a reputacdo (danno alla reputazione) e, principalmente, para o
dano a imagem da Administragdo Publica (il danno all'immagine della publicca

ammistrazione), nosso objeto de estudo.
2. 3 O Direito a imagem e sua disciplina juridica

Na organizagdo civilista italiana, a tutela da imagem é considerado um direito primario
da pessoa humana e encontra sua disciplina positivada nos artigos 10 do Codigo Civil de 1.9428

e, anteriormente, nos artigos 96 e sequintes da Lei dos Direito Autorais (Lei n. 633/1.941)°.

Considerando a época da entrada em vigor dos citados diplomas, a no¢do de imagem,

foi na sua origem, fortemente influenciada por uma interpretacdo formalistica do periodo que

8 Art. 10 Qualora I'immagine di una persona o dei genitori, del coniuge o dei figli sia stata esposta o pubblicata

fuori dei casi in cui I'esposizione o la pubblicazione €' dalla legge consentita, ovvero con pregiudizio al decoro
o alla reputazione della persona stessa o dei detti congiunti, l'autorita’ giudiziaria, su richiesta dell'interessato,
puo' disporre che cessi l'abuso, salvo il risarcimento dei danni”.  Disponivel em:
www.gazzettaufficiale.it/anteprima/codici/codicecivili. Acesso em: 3 mar. 2018.
Tradugdo livre: Qualquer imagem de uma pessoa ou dos seus genitores, do cdnjuge ou dos filhos exposta ou
publicada fora dos casos no qual a exposi¢cdo ou a publicagdo é pela lei consentida, ou com prejuizo ao decoro
ou a reputacdo da mesma pessoa ou dos ditos conjuntos, a autoridade judicidria, a pedido do interessados, pode
dispor que cesse 0 abuso, salvo o ressarcimento dos danos.

9 Art. 96 |l ritratto di una persona non puo essere esposto, riprodotto o0 messo in commercio senza il consenso di
questa, salve le disposizioni dell'articolo seguente.
Art. 97 Non occorre il consenso della persona ritrattata quando la riproduzione dell’immagine ¢ giustificata dalla
notorieta o dall’ufficio pubblico coperto, da necessita di giustizia o dipolizia, da scopi scientifici, didattici o
colturali, o quando la riproduzione € collegata a fatti, avvenimenti, cerimonie di interesse pubblico o svoltisi in
pubblico. Il ritratto non puo tuttavia essere esposto o messo in commercio, quando I’esposizione 0 messa in
commercio rechi pregiudizio all’onore, alla reputazione od anche al decoro della persona ritrattata.”
Disponivel em:
http://www.gazzettaufficiale.it/atto/serie_generale/caricaDettaglio Atto/originario?atto.dataPubblicazioneGazze
tta=2013-03-11&atto.codiceRedazionale=13A02160&elenco30giorni=false. Acesso em: 31 mar. 2019.
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reduzia a sua tutela apenas aos aspectos materiais, no sentido de que a norma vedaria a
exposicdo, a reproducdo ou comercializacdo da propria representacdo da pessoa sem 0 seu
consentimento, isto €, traduziria na tutela da mera imagem real representada em uma foto ou
num retrato, carregando uma situacdo juridica de conotacdo eminentemente

patrimonialistica/mercantilista.

A concepcdo da imagem certamente compreende, mas também supera amplamente o
conceito de configuragdo fisica da pessoa, por internalizar todos aqueles aspectos que s&o
unificados no conceito de “identidade pessoal”, entendida esta como a projecdo social da
personalidade do individuo, o qual corresponde ao direito do sujeito ser fielmente representado

em suas relagdes de vida social. De acordo com Musio (2012):

[...] ha que se mencionar uma relevante predisposi¢do do ordenamento juridico em
realizar uma dupla tutela deste direito: uma considerada direta, destinada a garantir
aos cidaddos o direito de ndo ser lesado por terceiros no uso da prépria imagem,
entendida esta Ultima como uma reproducdo ou representagdo do préprio corpo fisico;
e outra, considerada indireta, que tutela o prestigio da pessoa, entendida como uma
consideracdo que a sociedade tem sobre qualquer individuo.

Porém, a afirmacgéo de um verdadeiro e proprio direito a imagem, seja real e material de
um lado, seja virtual de outro, encontra sua definitiva consagracdo com o0 advento da
Constituicdo da Republicaem 1947 que, embora ndo o reconheca expressamente, individualiza-
o0 como Vvalor prioritario da tutela da dignidade da pessoa humana e a procura pelo livre

desenvolvimento da personalidade de qualquer individuo.

De fato, s a partir da promulgacdo da Carta Magna e com as consequentes mudancas
de perspectivas, que colocou a pessoa humana no vértice de sua escala axioldgica, relegando
ao Estado uma posicdo meramente instrumental quanto & pessoa e situando os direitos da
personalidade em uma posi¢do de primazia aqueles de conteldos patrimoniais, € que se
pavimentou uma progressiva estrada em que o direito a imagem passou a ser enquadrado mais

decisivamente no ambito daqueles direitos afetos a esfera intima da pessoa.

A principio, ndo ha no texto constitucional qualquer artigo especificadamente dedicado
ao direito a imagem, porém, isso ndo se torna propriamente um impeditivo para a sua tutela

constitucional de tal, haja vista a previsao da clausula geral de protecéo da dignidade humana,
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disposta nos art. 2°!° da Constituicdo Italiana, segundo a qual devem ser reconhecidos e

protegidos todos os direitos e interesses essenciais a realizacdo da personalidade do individuo.

Juntamente com o artigo constitucional em epigrafe, a jurisprudéncia correlata invoca o
necessario disposto do artigo 3°, paragrafo 2° da mesma Magna Carta, cujo texto faz referéncia
a dignidade social, no sentido de afirmar a relevancia constitucional da pessoa humana em todos
0S seus aspectos, seja individualmente, seja na formacdo social na qual explica sua
personalidade. Ou seja, o direito a imagem floresce de uma limitada dimens&o que o reduzia a
uma mera representacdo da aparéncia fisica de um sujeito e se torna um verdadeiro e proprio
veiculo de difusdo daqueles complexos direitos de conotacdo moral, intelectual e social que

caracterizam a pessoa representada.

Sucessivamente a nova ordem constitucional, os avancos do progresso da sociedade e
da tecnologia expuseram o individuo as formas de agressfes mais sofisticadas, impulsionando
uma exegese ainda maior do conceito que, segundo Festa (2014), passou a compreender
“também o direito de qualquer um ser fielmente representado em suas convicgdes ideoldgicas,

religiosas, morais, sociais e politicas.”

Toda essa operacdo hermenéutica so foi possivel em razdo de uma logica interpretativa
(art. 10 do Cddigo Civil e arts. 96 a 98 da Lei de Direitos Autorais) mas também sistémica,
levando em consideracdo a existéncia de uma Constituicdo que impde ao Estado o dever de
remover todos 0s possiveis obstaculos a livre realizacdo da pessoa humana (art. 3°, paragrafo

2°) e de tutelar e preservar a dignidade de qualquer individuo.

2.3.1 O dano a imagem da pessoa juridica

Como visto, o direito a imagem foi alcado a um dos direitos fundamentais da pessoa
humana e, como tal, recebeu protecdo do ordenamento fazendo referéncia, em primeiro lugar,

as pessoas fisicas.

10 Art. 2. La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’'uvomo, sia come singolo, sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita’, e richiede 1’adempimento dei doveri inderogabili di
Solidarieta’ politica, economica e sociale”. Disponivel em:
<https://www.senato.it/documenti/repository/istituzione/costituzione.pdf>. Acesso em: 31 jan. 2019.
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Mas isso néo significa dizer que o referido direito e sua tutela ndo possam ser estendidos
também as pessoas juridicas. Deve ser levado em consideracdo que o proprio Codice Civile no
primeiro livro, disciplina tanto as pessoas fisicas (art. 1° e seguintes) quanto as pessoas juridicas
(art. 11 e seguintes), como duas espécies de uma mesma dimensdo, sendo compartilhadas as
normas constantes nos demais livros do mesmo diploma nos limites de suas compatibilidades.
Quer dizer isto que, excluem-se da aplicabilidade as pessoas juridicas aquelas disposi¢fes que
pressupdem uma determinada condicdo fisica do ser humano, tais como matriménio, filiacéo e

as relagBes de direito de familia em geral.

Se ndo bastasse a previsdo infralegal, a Constituicdo da Republica ao fazer mengéo no
bojo do seu artigo 2° a expressao “formacdes sociais”, abre a janela pela qual se reconhecem
também as pessoas juridicas como titulares dos direito fundamentais, tais como o nome, a

reputacao e, em nosso caso, a tutela do direito a imagem.

Porém, num primeiro momento, a doutrina e a jurisprudéncia se mostraram bastante
relutantes quanto a possibilidade de conceber a ideia dos entes coletivos serem titulares destes

bens ndo patrimoniais sob o argumento da incapacidade de sofrer sentimentos e emocaes.

A partir dos anos 70 do século passado, embalado com o surgimento de novos danos
(como o citado dano biologico), em que se viu a construcao da tese juridica que distancia demais
valores como a reputacdo e a honra da tradicional otica personalista-patrimonial, desancorada,
portanto, das ideias de dor e de sofréncia do sujeito, o que, por ébvio, impossibilitaria sua
extensdo as pessoas coletivas, € que se viram as primeiras incursdes no sentido de reconhecer

certos direitos da personalidade aos entes coletivos.

Sucessivamente, na déecada seguinte, a nova orientacdo jurisprudencial ganha reforgo
com as decisdes das Sessdes Penais da Corte de Cassacao que passaram a reconhecer as pessoas
juridicas como vitimas dos delitos de injaria e de difamacdo, ou seja, sujeitos passivos dos

denominados crimes contra a honra.

No que tange ao direito a imagem, Festa (2014, p. 39) salienta a decisdo da Suprema
Corte de Cassacdo de n° 12929 de 2007, que sedimenta o entendimento no percurso de
uniformizacéo da tutela ressarcitoria por danos aos direitos fundamentais dos entes coletivos ao

dispor que a lesdo ao direito a imagem ocasiona um dano ndo patrimonial extensivel também a
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pessoas juridicas. Segundo o autor, a propalada deciséo individualizou os efeitos da lesdo a
imagem dos entes coletivos ao mencionar que tal dano, ao constituir uma reducdo da
consideracdo da pessoa juridica, causa um impacto negativo tanto na reputacdo das
pessoas fisicas que a representam, quanto na consideracdo dos associados e setores
com os quais a entidade juridica interage normalmente, ou seja, um prejuizo na

reputacdo do proprio ente.

Para nosso trabalho, a notoria decisdo encerra uma importante contribuicdo ao
relacionar a lesdo a imagem da pessoa juridica a uma diminuicdo de seu conceito e prestigio
diante do publico ou da sociedade em que vive e com a consequente quebra da confianca

daqueles que com ela se relacionam direta e indiretamente.

2.4 O dano a imagem da Administracdo Publica: Origem e conceito

Pois bem, uma vez afirmada a possibilidade da pessoa juridica ser sujeito passivo de um
dano a sua imagem e, como titular do direito, poder agir em juizo pela tutela do mesmo, néo foi
dificil reconhecer a extensdo dos mesmos conceitos também a Administragdo Publica, que, por

sua natureza, reveste-se do carater de pessoa juridica de Direito Publico.

Todavia, atribuir ao Estado-Administragdo o direito de postular pela propria imagem
requer uma analise mais atenta, dado o necessario dever de coordenar tal elemento com o carater

publico do Ente, guardido nato dos interesses coletivos.

Em particular, foi no inicio dos anos 90 com a ocorréncia dos escandalos de corrupcao
deflagrados pela operacdo Mani Pulite (Maos Limpas), cujos efeitos negativos afetaram
diretamente o prestigio e a reputacdo dos 6rgdos publicos, é que se pde mais incisivamente a
probleméatica da reparacdo dos danos a imagem da Administracdo Publica. Percebeu-se que
alguns comportamentos dos servidores publicos podiam gerar uma perda de prestigio da
administracdo publica, com descrédito no senso comum de imparcialidade e no correto
funcionamento dos seus 6rgédos, além de gerar o medo do favoritismo e praticas persecutorias.
Dessa forma, a relagdo de confianca estabelecida entre os cidaddos e o aparato administrativo
é prejudicada pelo comportamento ilicito do funcionario publico e os objetivos da acéo

administrativa ficam comprometidos.
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Nessa Otica, para que o aparelho estatal possa cumprir sua funcéo, urge proteger sua
honestidade esperada sempre que se manifeste, uma vez que o faz em nome e para a sociedade,
conforme preceitos constitucionais insculpidos no artigo 97 da Constituicdo italiana. Tal
dispositivo disciplina os principios que orientam toda a Administracdo Publica daquele pais,
tais como da imparcialidade, da eficiéncia e do bom andamento.

Nesse sentido, a tutela da imagem e do prestigio da Administracdo deve ser considerada
como corolario do principio da boa administracdo, que segundo Festa (2012, p. 43): “sé pode
subsistir apenas se a opinido dos cidaddos ndo va condicionada a um sentido de desconfianca
na sua eficiéncia e seriedade. Em caso contrario restaria prejudicada o exercicio de uma funcédo

da qual a nocdo de boa administracdo é elemento fundamental.”

De outra banda, é tarefa da Administracdo favorecer também o desenvolvimento da
personalidade. E preciso assegurar, assim como disciplinado nos artigos 2° e 3° da Constituigio
da Republica, o reconhecimento, a garantia e o desenvolvimento da pessoa humana e, desta
forma, € plenamente aceitavel compreender a imagem do Estado como uma funcgéo destinada a

garantir os direitos dos cidadaos.

Desse modo, a imagem de bom funcionamento da gestéo publica que se confunde com
sua propria representacdo frente aos cidaddos assume, portanto, uma dupla funcdo: uma
orientada a realizag8o das tarefas do Estado e outra, voltada ao reconhecimento e garantia dos
direitos dos seus administrados. Esta ultima atendendo os preceitos constitucionais que, como

vimos, colocam o homem no centro de toda a razao de existéncia do Estado.

Assim é que a categoria deste dano no ambito pablico, tendo como vitima direta a
Administracdo Publica, foi construida como uma lesdo a relacdo de confianca intercorrente
entre o Ente publico e seus usuarios, tal de comprometer o bom funcionamento e o alcance dos

seus proprios fins institucionais.

11 Art. 97 (...) | pubblici uffici sono organizzati secondo di-sposizioni di legge, in modo che siano assicurati il
buon andamento e 1’imparzialita’dell’amministrazione”. Tradu¢do do autos: “Os servigos publicos sdo
organizados segunda a disposi¢do da lei, de modo que sejam assegurados o bom andamento e a imparcialidade
da administracdo. Disponivel em: <https://www.senato.it/documenti/repository/istituzione/costituzione.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2019.
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Antonio Lupi (apud CANGELOSI, 2009) define o dano a imagem da Administracao
Publica como “um descrédito provocado na opinido publica, em relacdo a um Ente, do qual
vem lesado o prestigio e o crédito, compreendendo a modalidade com o qual um sujeito juridico
se apresenta e vem percebido, seja com referéncia a definicdo normativa e a propria posicao
que ocupa no ordenamento juridico, seja quanto a representacdo que 0 mesmo vem a fazer na

realidade social.”

Observe que o prejuizo na imagem da pessoa juridica tem na quebra da confianga seu
eixo central, sendo certo que a jurisprudéncia e a doutrina ao desenvolver o conceito de dano a
imagem da Administracdo Publica usou da mesma orientacéo que ja havia sendo externada no

ambiente privado.

2.4.1 Elementos estruturais do dano a imagem da Administragdo Publica: o Sujeito Ativo;
o Elemento Psicolégico; a Conduta llicita e 0 Nexo de Causalidade

Como vimos, a boa imagem da Administracdo Publica se relaciona a prépria ideia de
boa gestdo, que como se sabe, pressupfe respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana
e satisfacdo das demandas da cidadania, cumprindo as exigéncias do liame de confianca que

une e deve unir governantes e governados, administradores e administrados.

Ora, se a boa gestdo passa pelos imperativos éticos, morais e de eficiéncia, é certo
afirmar que o seu oposto, a ma gestdo, tem como uma de suas inimeras facetas a desonestidade
funcional dos homens publicos. Essa é, para Osorio (2010) “uma das piores facetas da ma
gestdo publica, pode-se dizer. Ao menos, trata-se, seguramente, da faceta mais notoria, antiga
e evidente da ma gestdo publica, conectada a degradacdo moral de agentes do Estado.” Isto
posto, podemos afirmar, seguramente, que a construcao de toda a teoria do dano a imagem do
Estado tem nos empregados e administradores puablicos seu elemento fundamental, nédo
havendo dano sem a participacdo direta ou indireta daqueles que atuam na maquina publica e é

por ela responsavel.

Ao delinear os elementos estruturais da espécie de dano em exame, torna-se oportuno
levar em conta a dimenséo subjetiva do dano. Ora, se 0 dano repousa na quebra da confianga

depositada no aparato administrativo pelos cidaddos, este descrédito sera tanto maior quanto
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mais elevado for a relagdo entre vitima imediata (sujeito passivo — o Estado) e seu algoz (sujeito
ativo) que, no caso, nada mais sdo que os proprios administradores e funcionarios pablicos em
geral, ou ainda, segundo recente orientacao jurisprudencial, todos aqueles que de alguma forma
tenham qualquer relacdo de servico com o Estado, ndo sendo necessaria a atribuicdo de uma
funcdo publica ao sujeito ativo, podendo a responsabilidade configurar-se também na hipotese

do servidor ndo pertencer aos quadros funcionais do 6rgao prejudicado.

A este respeito, Perrota (2018, p. 8) cita jurisprudéncia especializada (Corte de Contas,
Secdo I, sentenca n. 130/2002 e n. 780/2001) que tem especificado que a atribuicdo da
responsabilidade ndo deve abranger apenas as atividades realizadas pelas autoridades maximas
dos 6rgdos publicos, mas também toda aquela desenvolvida por sujeitos que participam
diretamente da formacdo da vontade do Estado, também considerados os casos 0s quais as
pessoas fisicas tenham participado do desenvolvimento da atividade administrativa mediante
um ato ou um comportamento tal de incidir na adocao do provimento final, que pode ocorrer

dentro do 6rgdo ao qual pertencam ou em outro pela qual ndo tenham vinculo.

Porém, ndo se deve perder de vista que a relevancia e a gravidade do dano a imagem da
Administragdo Publica aumenta a medida que a importancia do papel desempenhado pelo
sujeito ativo do ilicito nos quadros administrativos. De acordo com Di Rago (2004):

é evidente, de fato, que a indigna¢do da coletividade por um “suborno” enfiado no
bolso de agente de transito por um motorista que viola o Cédigo de estrada néo seréa
compardvel ao clamor desencadeado por uma condenagdo penal por concussdo do
responsavel por um oficio técnico da cidade. Mais grave ainda pode ser considerada a
hipotese de subornos pagos aos administradores dos Entes publicos. Neste caso, de
fato, vem traida a confianca dos eleitores que tenham conferido mandato ao sujeito
que foi posteriormente condenado e a imagem da Administracdo Publica fica ainda
mais deteriorada.

Por este ponto de vista, o citado autor lembra que “a situagdo tipica do dano a imagem
da Administracdo Publica foi relacionada ao recebimento de propinas (tangenti), definida como
uma ilegitima dacdo de soma em dinheiro a funcionario publico por parte do sujeitos privados

em troca de favores de varios géneros, todos igualmente proibidos pela lei” (DI RAGO, 2004).

Quanto ao elemento psicoldgico, é pacifico o entendimento na jurisdicdo competente de
que apenas as condutas eivadas de dolo ou de culpa grave serdo consideradas na apuracao da
lesdo a imagem e da reputacdo da Administracdo Publica. N&o é suficiente a violagdo formal,

isto &, a simples ilegitimidade de um ato, mas deve ser analisado 0 comportamento do sujeito,
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até mesmo porque, como ja mencionado nos topicos anteriores, restou evidenciado que a matriz
da responsabilidade civil na Italia foi estruturada a partir do viés reparatdrio-repressivo,

encampado na ideia da culpa.

De outra banda, a conduta imputavel pode ter origem nos comportamentos comissivos,
omissivos ou de mero retardamento dos deveres de oficio. Na sua origem, o dano em exame foi
ligado a natureza ndo patrimonial e, por Obvio, passou a exigir uma conduta penal dos
servidores para fins de reparagdo, como os casos de corrupcao, fruto do artigo 2.059 do CC que
previa a reparacdo dos danos nao patrimoniais apenas nas hipéteses previstas em lei, no caso,
no Cddigo Penal, muito embora ja se tenha reconhecido ha muito a possibilidade de ilicitos
extrapenais também poderem lesionar a imagem da Administracdo Puablica, como é caso do
dano de desservigo, entendido grosso modo, como o descumprimento dos deveres de oficio, e
o0 crime de assédio do agente publico, ambos com claro propoésito de obtencdo de vantagens

indevidas.

Quanto ao nexo de causalidade, que pode ser definido como a relacdo que liga a conduta
do agente ao evento danoso, € majoritario o entendimento da utilizacdo do principio da Teoria

da Equivaléncia das Causas ja amplamente utilizado na seara penal.

Tragadas, portanto, em linhas gerais a concepcdo do prejuizo a imagem da
Administragdo Puablica, seu sujeito ativo, a conduta antijuridica e o elemento psicoldgico,
passaremos a analise da jurisdicdo competente para sua apreciagdo e processamento, vez que
as responsabilidades civil, penal e administrativa sdo apuradas em diferentes esferas, nédo

havendo na Italia o principio do monopélio da jurisdicéo.

2.5 A Tutela do Dano a Imagem da Administracdo Publica pelo Tribunal de Contas
2.5.1 O Primado da Jurisdicdo Administrativa-Contabil

Na Itéalia, nos termos de sua Constituicdo, a funcéo jurisdicional foi dividida em dois
grandes grupos: a jurisdi¢do ordinaria, composta pelos 6rgaos da justica comum, e a especial,
sendo esta tradicionalmente composta pela administrativa e a contabil, além de outras duas
apontadas pela doutrina como menores, quais sejam, a militar e a de 4guas publicas, consoante

anotacdo de Gomes (2008):
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a) jurisdicdo administrativa: competente para todas as controvérsias que surgem entre
as AdministragGes Puablicas ou entre a Administracdo Publica e o sujeitos privados,
relativas a relagdes de Direito Administrativo;

b) jurisdicdo contabil: exercitada exclusivamente pela Corte dei Conti;
¢) jurisdigdo em matéria de aguas publicas;
d) jurisdicdo militar.

A jurisdicdo especial remonta a responsabilidade dos funcionarios publicos em geral,
gue naquele ordenamento se responsabilizam ndo somente sob o plano penal ou disciplinar,
mas também sob o plano civil ou patrimonial, devendo ressarcir os danos causados a
Administracdo ou terceiros. Esta modalidade de responsabilidade denomina-se responsabilita
patrimoniale e se diferencia em trés espécies, segundo licdo de Gianni de Luca (apud GOMES,
2008, p. 83):

a) a reponsabilidade administrativa;
b) a responsabilidade contébil;
¢) a responsabilidade civil em relacdo a terceiros (responsabilita civile verso i terzi).

Na responsabilidade administrativa, “o empregado ou funcionario por dolo ou por
culpa viola normas que regulam o seu servico, ocasionando um dano econdmico a
Administragdo Publica”.

No tocante a responsabilidade civil perante terceiros, o art. 28 da Constituicdo Italiana
estabeleceu uma responsabilidade solidaria entre a Administracdo e o Funcionario no
caso de dano causado ao cidaddo. O funcionario é responsavel perante terceiros
somente em caso de dolo ou culpa grave [...].

A responsabilidade contabil difere da responsabilidade administrativa por incidir
sobre aqueles que manejam dinheiros ou valores da Administragdo Publica, estando
sujeitos a obrigacdo de prestar contas. Sdo os denominados agentes contabeis. Eles
séo classificados entre 0s que podem exercer esta funcdo com base em normas, relagdo
de emprego ou contrato (contabile di diritto) e aqueles, de prépria iniciativa ou
necessidade, efetuaram o manejo de dinheiro ou bens (contabile di fatto).

Tanto a responsabilidade administrativa quanto a contabil encontram sua Unica e
fundamental disciplina, material e processual, no Reggio Decreto n°® 2440 de 1923 (Lei da
Contabilidade Geral do Estado), que dispde no seu artigo 82 que qualquer empregado publico,
por acdo ou omissao, mesmo que apenas por negligéncia, no exercicio de suas fungdes, causar
danos ao Estado, fica obrigado a compensa-lo e, no artigo seguinte (art. 83), que subordina 0s
funcionarios publico a jurisdicdo do Tribunal de Contas, bem como no Régio Decreto n°® 827
de 1924, e na Lei do Tribunal de Contas (RD 1214/34), e mais recentemente a Lei n° 19 e 20
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de 1994, sendo que esta Ultima reforca a competéncia das Cortes de Contas para “julgar a
responsabilidade administrativa dos administradores e empregados publicos, mesmo quando o

dano tenha sido causado as administracdes e 6rgdos que ndo pertengam.”*2

Assim € que, o Tribunal de Contas possui tanto uma jurisdicdo administrativa quanto
contabil, ambas definidas como reponsabilidades de natureza patrimonial. Como regra geral,
essa responsabilidade administrativa-contabil se configuraria sempre que um servidor ou um
administrador publico causasse um dano ao eréario na propria Administracdo Publica em que

trabalha ou a um outro Ente pablico.

Em suma, podemos afirmar que no ordenamento juridico italiano ha um regime juridico
proprio aplicavel a funcionarios, administradores publicos, bem como para aqueles que, embora
ndo tenham vinculo empregaticio, estejam ligados a Administragdo Publica por qualquer
relacdo de servico e que causem um prejuizo ao erario, dano este, tipicamente patrimonial por

estar afeto a simples aferi¢do econdmica.

N&o é outro o raciocinio elaborado por Costa (2010):

na Italia, além da jurisdigdo ordinaria, hd uma jurisdi¢do administrativa, de atribuicdo
do Tribunal de Contas que ndo esta restrito ao desempenho das tarefas cléssicas de
controle em matéria financeira e de contabilidade publica, tendo certas funces
jurisdicionais, em especial a relativa a juizos sobre responsabilidade dos funcionarios
publicos. Tem, pois, uma jurisdicdo administrativa que é dirigida a Administracdo
Publica e ndo ao particular, sendo que a Administracdo Publica, salvo os casos
previstos em lei por razBes de interesse publico, atua com base nas normas de direito
privado. De modo que ja esta consolidado na Corte dei Conti (Tribunal de Contas)
gue as pessoas juridicas, em particular a Administracdo Publica, sdo portadoras de
alguns direitos da personalidade que sdo compativeis com a de um organismo fisico,
como o direito ao nome, a reputacdo e a imagem.

2.5.2 A “vis atractiva” da jurisdigdo da Corte de Contas na tutela do dano a imagem da

Administracao Publica

12 egge 14 gennaio 1994, n. 20. Disposizioni in materia di giurisdizione e controllo della Corte dei conti. [...] 4.
La Corte dei conti giudica sulla responsabilita amministrativa degli amministratori e dipendenti pubblici anche
quando il danno sia stato cagionato ad amministrazioni o enti pubblici diversi da quelli di appartenenza, per i
fatti commessi successivamente alla data di entrata in vigore della presente legge. Disponivel em:
<http://presidenza.governo.it/USRI/magistrature/norme/L20_1994.pdf>. Acesso em: 5 fev. 2019.
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Compreendida a particularidade do controle externo italiano, faz-se necessario
recapitularmos a noc¢do do dano a imagem da Administracdo Publica para depois verificarmos

sua estreita relacdo com o controle externo italiano.

Segundo Raeli (2014), Conselheiro da Corte de Contas italiana, tal tipo de dano “fere o
bom andamento da administracdo, a qual, a causa da conduta ilicita perpetrada pelos
funcionérios infiéis, perde a credibilidade e confianca dos cidadaos-administrados, dado que
gera nestes ultimos a convicgdo que o comportamento ilicito do funcionario representa 0 modo

pela qual a administracdo age normalmente.”

De acordo com o arcabouco doutrinério e jurisprudencial apresentado, fica evidenciado
que tal tipo de dano possui algumas caracteristicas que lhe sdo muito peculiares. Como vimos,
por tratar-se de tema ligado a responsabilidade, seus componentes estruturais ndo diferem
substancialmente da reponsabilidade civil, a ndo ser pelas particulares qualificacdes do sujeito
autor do dano (funcionério publico ou sujeito ligado a Administracdo Publica por qualquer
relacdo de servico), pela natureza do sujeito prejudicado (Ente publico) e pela causalidade do
dano no desempenho da funcdo publica ou nas circunstancias que envolvem o funcionario

publico.

Se o0 dano examinado trata-se de ilicito praticado por servidores, administradores
publicos ou ainda, por pessoas ligadas & Administracdo, mesmo que ndo possuam vinculo
empregaticio com tal e, se a jurisdi¢cdo contabil-administrativa é a competente para apurar a
responsabilidade de tais sujeitos ativos, entdo, parece-nos um tanto ébvio afirmar que a Corte
de Contas € o0 6rgdo jurisdicional responsavel para apuracdo e condenacao de ressarcimento por

danos & imagem da Administracdo Publica.

Porém, a construcdo dessa linha de raciocinio nem sempre foi tdo pacifica. O problema
relativo a jurisdicdo da Corte de Contas na tutela do citado dano ndo patrimonial foi objeto no
passado de numerosos debates, ndo apenas no juizo ordindrio, mas também na jurisdicdo
administrativa-contabil que a principio, ndo admitia a possibilidade de se tutelar outro bem do
Estado que ndo fosse o erario, de natureza tipicamente patrimonial, por ndo aceitar que o Ente
publico pudesse ser titular de direitos da personalidade, haja vista que tudo que se entendia por
danos ndo patrimoniais se restringia a dor moral, 0 que de fato seria impensavel atribuir a pessoa

juridica.
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Foi entdo, a partir da década de 70, periodo marcado pela elaboragéo do dano biolégico
e pelas transformacdes da no¢do do direito a imagem, bem como do seu reconhecimento as
pessoas coletivas na responsabilidade civil, que a jurisprudéncia do Tribunal de Contas em linha
de compasso com estas transformacGes, foi orientada no sentido de proporcionar maior protecéo
a integridade do patrimonio pablico, com o objetivo principal de perseguir mais eficazmente as
infracBes administrativas, cujas consequéncias desfavoraveis repercutiam diretamente na

administracéo.

Para tanto, iniciou-se um intenso processo de revisdo dos conceitos de patrimoénio
publico que, de uma nogéo atrelada a de orcamento publico, moveu-se para uma intuicdo mais
ampla, considerando ndo apenas o balango financeiro, mas também os possiveis rendimentos
do Ente. Noutras palavras, o patrimonio passou a ser concebido como um conjunto de bens,

materiais e imateriais, dos quais a Administracdo podera obter uma utilidade econdmica.

A originéria perspectiva contabilista do dano ao erério, dano por exceléncia do controle
externo, parametrizado apenas por elementos patrimoniais e financeiros, migrou para uma
concepcao que abrange hipoteses mais amplas e variadas, tanto que hoje se critica a expressao
“danos ao erario” por aparecer imprépria e redutiva, sendo que o termo mais apropriado

segundo, alguns doutrinadores seria 0 de “dano publico a comunidade™.

Assim, em outras palavras, foi ultrapassada a consideracdo de mera diminuicdo
financeira ou patrimonial em sentido estrito, como uma variacao aritmética negativa formuladas
pela contabilidade, para a mais ampla perspectiva de tutela dos interesses publicos gerais. Muito
claro é o exemplo dos danos ambientais que prescindem da demonstracdo de perda financeira
e contébil no balango orcamentario e financeira do ente publico e que perfazem também a nocéo

de patriménio publico.

Outro passo importante na escalada para o reconhecimento da tutela do dano & imagem
pelos Tribunais de Contas foi a evolugdo da prépria organizacdo administrativa que vinha
ocorrendo e que ganhou impulso com a inovagdo legislativa do inicio dos anos 90,
especialmente com o advento das leis n° 19 e 20 de 1994, que ampliaram significativamente as
competéncias do controle externo italiano. Dentre as novidades destaca-se a superacdo da
tradicional concepcdo que permitia configurar a responsabilidade por danos ao erério apenas

aos citados agentes contabeis, empregados ou funcionarios publicos que haviam gerenciado
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dinheiro e outros valores publicos, para uma nog¢do mais ampla, com referimento também a
qualquer violacdo das obrigacdes oriundas das relacdes de servico (sem necessidade do

maneggio di denaro pubblico).

Em paralelo ao periodo, por ocasido dos escandalos de tangentopoli (cidade do suborno
— termo cunhado na literatura italiana para se referir a investigacdo de corrupcdo a época
naquele pais denominada de operacdo Mani Pulite, iniciada na cidade de Mildo), a Corte
Suprema de Justica foi instada a pronunciar-se ao examinar casos ligados a famosa operacéo e
por meio da Sentenca n° 5668/1997, os magistrados entenderam que o comportamento do
funcionario publico ou do administrador que recebeu dinheiro para omitir atos de seu cargo ou
fazer outras coisas contrarias aos seus deveres (corrupgao), ou que induziu ou obrigou alguém
a dar ou prometer indevidamente a ele ou a um terceiro, dinheiro ou outro beneficio (suborno),
provocava uma seria perda de prestigio para a Administracdo e um prejuizo igualmente grave

a imagem e a personalidade publica do Estado.

Fundamentando no precedente que criou os danos bioldgicos, a colenda Corte revisou
seu proprio entendimento, precisando que o dano a imagem da Administragdo Publica nédo tinha
nada a ver com o abalo moral, mas sim com a grave perda de prestigio e ao grave detrimento
da imagem e da personalidade publica e, a0 mesmo tempo, pacifica a questdo sobre a
possibilidade das Cortes de Contas também tutelarem o dano a imagem da Administracdo

Publica nas situacdes abrangidas pela jurisdicdo administrativa-contabil.

2.5.3 A Progressiva afirmacdo da jurisdicdo Administrativa-contébil e os atos normativos

em matéria de dano a imagem da Administracdo Publica

Como vimos, a continua ampliacdo das competéncias das Cortes de Contas dispostas
em via legislativa e a extensdo do ambito objetivo e subjetivo da responsabilidade
administrativa ocorridas em sede jurisprudencial, tém contribuido para o crescimento dos

poderes de cognigdo dos juizes de contas.

De acordo com Perrota (2018, p. 14), “o progressivo éxito dos poderes de cognicéo do
juizo de contas interage-se com a relevante questdo da existéncia, em nosso ordenamento, de

diferentes tipos de jurisdi¢do, na qual as interferéncias reciprocas encontram um limite no
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principio central do ne bis in idem, mas sobretudo na heterogeneidade dos objetivos que

propde”.

Essas sucessivas evolugdes interpretativas possibilitaram com que as Cortes de Contas
passassem a pronunciar-se numerosamente neste tipo de dano, havendo, ndo raras vezes, alguns

EXCessos ressarcitorios.

Segundo um levantamento realizado pela Autoridade Nacional Anticorrupgéo Italiana
(ANAC)™, no periodo de 2001 a 2012, foram exaradas 243 sentencas condenatérias pelos
Tribunais de Contas em danos & imagem contra 164 de danos patrimoniais ou de restituicdo do
erério, contabilizando um volume de pouco mais de dezoito milhdes de euros em ressarcimento

da imagem, consoante se pode verificar no Quadro 6.

Quadro 6 - Total de sentencas condenatdrias por dano a imagem de 2001 a 2012

Tabella 10: Sentenze con esito di condanna al risarcimento del danno per danni rilevati in giudizio (2001-2012)

Totale complessivo Somma Media
Danno patrimoniale 164 45.579.222,82 277.922,09
Danno d’immagine 243 18.088.877,81 74.439,83
Fonte: Elaborazioni A.N.AC. su sentenze della Corte dei Conti

Fonte: ANAC

E nesse contexto e com o claro objetivo de frear fortemente seus avangos que se insere
na legislagéo italiana a promulgacao do Decreto Legislativo n® 78/2009 (“Lodo Bernardo”), no
qual em seu artigo 17, paragrafo 30, dispunha, resumidamente, que em matéria de ressarcimento
dos danos a imagem, o juizo contabil deveria subordinar-se a uma série de condigdes rigorosas,
tais como: 1) emissao de sentenca de condenacéo irrevogavel pelo juizo penal; 2) qualificacao
como funcionario de administracdes publicas ou 6rgdos com participacdo publica prevalente;
3) condenacdo deve dizer respeito a um crime contra a administracdo publica previsto no
capitulo I do titulo 11 do Codigo Penal; 4) impulso para a Procuradoria de Contas s6 pode surgir

a partir da notificacdo pelo Ministério Publico Penal da sentenca transitada em julgado.

Por 6bvio gue toda essa elaboracdo legal de limitacdo das a¢bes do juizo contabil fez

surtir uma forte aversao seja pela doutrina, seja por algumas sentencas das proprias Cortes de

13 Autorita Nazionale Anticorruzione e per la valutazione e la trasparenza delle amminstrazione pubblica
Disponivel em: <http://www.anticorruzione.it/portal/public/classic/Attivitadocumentazione/Pubblicazioni>.
Acesso em: 30 dez. 2018.
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Contas sob o argumento de que tal normativa era absurdamente inconstitucional, por afrontar
varios artigos, dentre eles os ja conhecidos artigos 2°, 3° e 97. Tal previsdo foi imediatamente
reescrita, a0 menos parcialmente, pelo Decreto Lei n® 103/2009 que trouxe algumas

modificagbes pontuais no sentido de amenizar as limitagGes inicialmente apostas.

Em momento posterior, dentre outras, surge uma importantissima intervencao
legislativa com o advento da Lei n. 190, de 31 de outubro de 2012, conhecida Lei
Anticorrupcdo, que a contrario sensu, amplia as situacfes ressarciveis do dano a imagem da
Administracdo Publica. Pois bem, referida norma apresenta duas grandes novidades quanto ao
dano a imagem praticado contra a Administracao Publica, conforme disposicao do seu artigo

1°, paragrafo 62, alinea “e”:**

1. No artigo 1 da lei 14 de janeiro de 1994, n. 20, ap6s o paragrafo 1-quinquies, sdo
inseridos os seguintes termos:

1-e. No julgamento da responsabilidade, presume-se a extensdo do dano a imagem
da administracdo publica decorrente da pratica de um crime contra a mesma
administracdo publica estabelecida por uma sentenga final, a menos que seja
provada de outra forma, equivalente a duas vezes a quantia em dinheiro ou valor
ativo de outra utilidade ilicitamente percebida pelo empregado. (grifo nosso)

A primeira delas, situada na parte inicial do artigo, refere-se a amplitude dada a natureza
dos crimes praticados em desfavor da Administracdo Publica. Em uma répida leitura, j& se pode
depreender como este ato legislativo pode incidir profundamente na disciplina substancial do
dano a imagem. Para efeito de comparacao, verifica-se que a “Lodo Bernardo”, trata de crimes
contra a Administracdo Publica disciplinados no Cddigo Penal, ao passo que a nova Lei
Anticorrupcdo, ndo especificou de modo taxativo a natureza dos mesmos, entendendo-se
compreendida também os crimes comuns que tenham a Administracdo Publica como sujeito

passivo.

14
Legge 6 novembre 2012, n. 190.
Art. 1°
624...]
All’articolo 1 della legge 14 gennaio 1994, n. 20, dopo il comma 1-quinquies sono inseriti i seguenti;
1-sexies. Nel giudizio di responsabilita, I’entita del danno all’immagine della pubblica amministrazione
derivante dalla commissione di un reato contro la stessa pubblica amministrazione accertato con sentenza passata
in giudicato si presume, salva prova contraria, pari al doppio della somma di denaro o del valore patrimoniale di
altra utilita illecitamente percepita dal dipendente.
Disponivel em: <www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2012/11/13/012G0213/sg>. Acesso em: 6 fev. 2019.


https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&rurl=translate.google.com&sl=it&sp=nmt4&u=http://www.bosettiegatti.eu/info/norme/statali/1994_0020.htm&xid=17259,15700022,15700124,15700149,15700168,15700173,15700186,15700201&usg=ALkJrhj_HvaRFuQywRD8TXS2J0XBKpEASA
http://www.bosettiegatti.eu/info/norme/statali/1994_0020.htm
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A segunda inovacdo refere-se ao montante da indeniza¢do por danos a imagem da

Administracdo Publica, disposta na parte final do dispositivo ora examinado quando se Ié:

[...] equivalente a duas vezes a quantia em dinheiro ou valor ativo de outra
utilidade ilicitamente percebida pelo empregado. (grifo nosso)

A norma em questdo introduziu, pela primeira vez no ambiente da jurisdi¢cdo contabil
um critério preciso de quantificacdo. O efeito dessa regra € um tanto claro, no sentido de dar
uma férmula pronta quanto ao montante de indenizagdo pelo dano, passando o valor também a
ser presumido até prova em contrario (presuncdo iuris tantum). Ou seja, passou-se a uma
imediata inversdo do 6nus da prova para o condenado que devera demonstrar que o valor ou é

indevido, ou é devido em menor quantidade, o que reforca sua qualidade de dano in re ipsa.

Em nova consulta ao relatorio elaborado pela Autoridade Nacional Anticorrupcéao
italiana (ANAC), verificam-se duas situagdes na linha do tempo (2001 a 2012) que expressam
muito bem o efeitos das citadas intervencdes na figura do dano a imagem da Administracao

Publica, como se vé no Gréfico 1:

Grafico 1 - Linha do tempo dos efeitos da edicdo do Decreto Legislativo 78/2009 e a Lei 190/2012

Figura 29: Sentenze per danni rilevati in giudizio (2001-2012)
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Fonte: Elaborazioni A.N.AC. su sentenze della Corte dei Conti

Fonte: ANAC

Observa-se que a partir do ano de 2009, periodo da publicacéo e vigéncia da “Lodo

Bernardo” (Decreto Legislativo n® 78/2009, que limitou o juizo de contas no ressarcimento do



63

dano a imagem), ha uma acentuada queda de decisGes exaradas pelos juizos de contas em todo
o territério italiano por danos a imagem da Administracdo Pablica. Em sentido contrério, a
partir dos ecos do projeto de Lei Anticorrupgdo, ja nos idos de 2010, comecaram a serem
visualizados os efeitos positivos da norma que se apresenta como mais uma tentativa de conter

a grave crise de corrupgdo que assola o pais.

Chama atencdo o fato de que o esforgo para a preservacdo do prestigio e da boa
reputacdo da Administracdo Publica perante seus cidaddos e demais membros da comunidade
internacional, principalmente da Unido Europeia, ganhou um destaque ainda maior com a
indigitada Lei ao prescrever uma reparacdo duas vezes maior que o proprio desfalque nos
recursos publicos. Ndo podia ser diferente, pois, o fim Gltimo de qualquer norma ou de
ferramentas que pretendam combater a corrup¢do no ambito publico € a de preservar a imagem

da Administracdo, que ao fim e ao cabo, preserva a propria sociedade.

Prova disso pode ser visualizada na Sentenga de n. 40 de 26 de margo de 2018 da Corte
de Contas da Sessdo Regional de Veneto,'® que condenou a servidora da Fazenda Publica por
ocasido de obtengdo de vantagem indevida no valor total de € 48.339,33 (quarenta e oito mil,
trezentos e trinta e nove euros ¢ trinta e tr€s centavos), dos quais € 40.000,00 (quarenta mil
euros) apenas em danos a imagem da Administragdo Publica, conforme demonstrado na parte

final da decisdo:

o0 montante global dos danos causados pela senhora Bergelle é o seguinte: 40.000
euros (danos nao patrimoniais a imagem publica) + euro 5.420,50 (dano patrimonial
de desservico antes do tipo de retribuicdo indevida) + euro 1.423,83 (dano patrimonial
de desservico depois dos custos suportados pela Administracdo Publica) + 345,00
(dano patrimonial de desservico do tipo de corrup¢éo percebida) + euro 1.150,00 (dano
patrimonial derivante dos direitos ndo recebidos) = 48.339,33”

E evidente que a tarifacdo do quantum debeatur introduzido pela Lei Anticorrupc¢éo ndo
ficou imune a criticas, principalmente por aqueles que visualizaram uma tentativa do legislador
de alterar a propria natureza reparatdria do dano para um sentido mais sancionatorio, uma vez
gue a norma passa a presumir o valor patrimonial ou de qualquer outra utilidade ilicitamente

percebida pelo servidor publico.

15 Corte dei Conti, Sezione Veneto, Sentenza n. 40, 26 marzo 2018. Disponivel em:
<www.cortedeiconti.it/banchedati/sentenze>. Acesso em: 7 fev. 2019.
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O método do tabelamento, embora ndo seja uma novidade naquele ordenamento, ja
sendo utilizado inclusive nos danos bioldgicos/salde, € sempre alvo de muitas discordancias
no meio juridico, assentado no principal argumento de que a busca pela reparabilidade dos
danos ndo patrimoniais ndo pode se valer de formulas prontas, sob pena de ndo se alcancar a

plena compensacédo devida, objetivo maior da aplicacdo da responsabilidade civil.

Seja qual for sua configuracdo, os danos a imagem representam uma poderosa
ferramenta tanto combate a corrup¢do perpetrados por administradores e funcionarios publicos
ou, ainda, por aqueles que tenham qualquer vinculo com a Administracdo Pablica, muitas vezes
dotados de consideravel visibilidade, com sérias repercussdes também no contexto

internacional, como também na protecdo dos direitos personalissimos do Ente publico.

2.5.4 Da prova do dano e os critérios de sua quantificacado

Uma das questdes mais controvertidas quando se fala em dano a imagem da
Administracdo Publica é quanto aos critérios de quantificagdo. A jurisprudéncia interveio
repetidas vezes para fins de se criar pardmetros razoaveis para uma justa composi¢do, uma vez
que a necessidade tem sido cada vez mais sentida a partir do momento em que a nogao de danos

ao erario foi ampliada.

Neste sentido, Raeli (2014, p. 25) cita o atual estagio da evolucdo da jurisprudéncia por
meio da decisdo n° 3227/2006 da Corte de Contas da regido da Sicilia que estabeleceu os

principais critérios normativos para a quantificacdo do dano, como se vé no excerto abaixo:

Para fins ressarcitérios ou reparatérios, a potencialidade danosa da conduta é

verificada em cada caso. Assumem relevo 0s seguintes elementos quanto ao dano a

imagem:

e a atividade do ente, 6rgdo, funcdo do autor do dano;

e a posicao funcional do autor do ilicito, que assume maior gravidade em posicéo
hierarquica superior;

e a esporadica ou a continua ou a reiteragdo dos comportamentos ilicitos;

e a necessidade de substituicéo ou reparacéo da atividade ilicitamente mantida;

* na hip6tese de corrupcéo, a quantidade de dinheiro recebido;

e a negativa impressdo na opinido publica, a tal de suscitar desconfianca em relacéo
ao ente.

Claro esta que, se o0 dano ndo pode ser provado ou nem precisado seu montante, sera

liquidado por meio de uma avaliacdo equitativa previsto no artigo 1226 do Cédigo Civil italiano
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que pressupde que seja provado em primeiro lugar, a existéncia de um dano ressarcivel e, em
segundo lugar, que resulte, obviamente, impossivel ou particularmente dificil demonstrar o

montante da lesdo ocorrida com precisao.

Também ndo pode ficar de fora desta analise a especifica e ja mencionada disposicéao
da Lei n® 190/2012 que prevé no seu artigo 1°, paragrafo 62, o critério de dobra da quantidade
de dinheiro ou de qualquer outro valor patrimonial indevidamente percebido como forma de

ressarcimento dos danos a imagem da Administragdo Publica.

Quanto a este aspecto, Travesi (2018) explica que “a quantificagdo do dano é
relativamente simples sempre que se tratar de um dano patrimonial direto, como exemplo,
aquele causado pelo funcionario publico que se apropria do dinheiro ou bens instrumentais de
seu oficio”. Nestes casos, “a referida previsao, segundo uma consolidada orientacdo da Corte
de Contas, tem caracteristicas de presuncdo simples, que, enquanto tal, ndo é vinculante, mas

integra e nao elide os critérios gerais equitativos do qual trata o artigo 1226 c.c.”

Consequentemente, no final da liquidag&o do dano a imagem, o pardmetro do dobro da
soma de dinheiro ou do valor patrimonial da utilidade ilicitamente percebida pelo funcionario
podera ser superado a luz dos concretos e especificados elementos caracterizantes da situacao,
como por exemplo, a gravidade do ilicito, o desvalor social da conduta, o clamor mediatico e a

reiteracdo da conduta criminosa.

De fato, a utilizacdo do critério do radoppio tangentizio é de dificil aplicabilidade fatual
guando se observam algumas peculiaridades no caso concreto, haja vista que o fenbmeno
juridico do dano a imagem nas institui¢des publicas alcangou um nivel de desenvolvimento tal,
que permite ao juizo de contas verificar, ndo apenas desfalques financeiros de mera apuracao
contabil, como se poderia imaginar, mas variados tipos de conduta ilicitas que prejudicam a boa

reputacdo do Estado perante os seus cidad&os.

Nesse sentido, Travesi (2018. p. 699) ilustra bem os casos mais comuns que envolvem

uma perda de prestigio da Administragdo Pablica na visdo do controle externo italiano:

Citamos alguns exemplos, entre outros flagrantes: responsabilidade dos servicos
administrativos do prefeito, condenado por peculato por embolsar trezentos mil euros;
inspetores de uma ASL, condenados por concussdo, por abuso de poder; Marechal da
Guarda de Finangas, condenado por extorquir numerosos estabelecimentos
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comerciais; [...]; oficial judiciario, condenado por omissdo de atos de oficio e por
interromper a prestacdo do servigo publico.

Em tais sentengas, € igualmente reconhecido que o cometimento dos crimes de
corrupcao e concussao, além de gerarem descrédito externamente, produzem também
um detrimento da imagem do ente aos olhos dos sujeitos pertencentes ao 6rgéo.

Percebe-se claramente nos exemplos citados que as situagdes que possam vir a conferir
um dano a imagem ndo se resumem apenas aos arroubos do erario especificadamente — que a
principio se enquadraria melhor na hip6tese da férmula pronta da Lei Anticorrupcdo — mas
também nos chamados danos de desservi¢o que, por uma agdo, omissdo ou retardamento dos
deveres de oficio, podem ndo envolver cifras mas terem consequéncias desastrosas para 0O
prestigio do Ente publico que deixa de prestar o servico, ou o presta de forma ruinosa,

prejudicando a vida do cidadao e, de quebra, sua confianga na maquina publica.

O fato é que o surgimento da figura do dano a imagem esta relacionado a propria
reconsideracdao do papel da Administracdo Publica, migrando de um mero sujeito obrigado a
ter um comportamento imparcial, objetivo, com adequado respeito aos interesses publicos, para
um sujeito dotado de personalidade propria e, portanto, titular de um direito de ndo se ver
prejudicado na relacdo de confianca instaurada com os cidaddos. A mudanca de rota é evidente:
a exigéncia de interpretar uma tutela em favor da Administragdo Publica ndo deve ser entendida
como atribuicdo de um privilégio em relacdo a um sujeito ja dotado de garantias, pelo contrario,

deve ser aclamada como uma defesa da prépria sociedade.

De fato, a Administracdo Publica, no seu modo de ser, empenha-se para assegurar um
constante melhoramento dos servicos ofertados, um maior controle da propria atividade e um
maior e mais claro contato com os administrados, merecendo uma resposta adequada aqueles
que recebem a confianca depositada, mas que em nome dela abusam para obtencdo de
vantagens ou privilégios indevidos em detrimento da sociedade, maculando a reputacéo de todo

o0 aparelho publico.

Quanto a prova do dano, nunca é demais relembrarmos que a origem do dano & imagem
remonta aos ja citados danos bioldgicos que, ao superar a antiga dicotomia da responsabilidade
que exigia para sua comprovacao a evidencia do dano, inaugura a fase dos chamados danos-
eventos ou in re ipsa. Dessa forma, qualquer direito fundamental da personalidade que néo seja

patrimonial ou moral, é automaticamente presumivel, como o caso em exame.
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A proposito, Cangelosi (2009, p. 10), mencionando a decisdo n° 498/2002 da Corte de
Contas, registra que o 6rgao do Controle Externo italiano “tem afirmado que tal dano se resolve
em um 6nus financeiro que repercute em toda a coletividade, dando lugar a uma caréncia de
recursos publicos e de custos adicionais para corrigir os efeitos distorcivos que, na organizagao
da Administracdo Puablica, se refletem em termos de menor credibilidade e reputacdo e de

diminuicdo das potencialidades concretas.”

Nesse sentido, ainda segunda a autora, “o dano a imagem da Administracdo Publica so
pode ser enquadrado no ambito do dano evento, por se tratar a imagem e o prestigio de bens
essenciais para a existéncia da pessoa juridica, entdo a lesdo a estes bens constituem um dano
existencial, um dano que se perpetra pela forca da simples lesdo dos chamados bens-valores”
(CANGELOSI, 2009, p. 10).

Seria realmente um obstaculo de dificil transposi¢do, para ndo dizer impossivel, a prova
da diminuig&o do crédito da Administracdo perante seus cidadaos, ndo sendo nada facil medir
se 0s administrados reduziram sua concepcao favoravel que tinham do Ente publico. Exigir tal
esforco para fins de recuperacdo da imagem prejudicada € incorrer no que Altavilla (2011)

denominou de “Probatio Diabolica”.

2.6 Conclusao

Em razdo de questbes politicas, sociais e econdmicas internacionais pautadas
principalmente pela agenda da formacdo do bloco econdmico da zona do euro, o inicio da
década de 90 do século passado na Italia foi marcado por vérias alteracdes legislativas no
sentido de modernizar a maquina publica, com o fito de torna-la mais eficiente, transparente e
menos suscetivel a improbidade administrativa, de modo a poder encaixar nos valores propostos

pelo bloco europeu.

N&o por acaso, esse momento histérico culminou na deflagracdo da mais conhecida
atividade de combate a corrupcdo em todo o mundo, a chamada opera¢do Maos Limpas. O fato
é que os desdobramentos dessa atividade policial e judiciaria que, ao tempo que desbaratava os
esquemas de atividades ilicitas perpetrados contra o Estado, provocava na sociedade uma



68

natural quebra de confianga no prestigio e na imagem da maquina administrativa eficiente e

responsavel pelo cumprimento de suas missfes constitucionais.

Em resposta aos anseios da sociedade, a jurisprudéncia e a doutrina daquele pais
inauguram a figura do dano a imagem da Administracdo Publica que inicialmente foi amparada
pelo judiciario, mas que em momento posterior reconhece a competéncia das Cortes de Contas
como a instituicdo mais bem preparada para tutela da imagem do Estado sempre que
vilipendiada por todos aqueles que recebem o poder-dever de zelo pela coisa publica.

Desse modo, a figura do dano & imagem da Administracdo Publica integra a tipologia
dos prejuizos causados & Administracdo pelos funcionarios ou gestores publicos em razao de
inobservancia dolosa ou culposa de suas obrigac6es publicas com supedaneo no primado de
que as pessoas juridicas de Direito Publico tem o direito de obter, manter e de ser reconhecida
sua propria identidade, credibilidade e reputacdo com espeque nos artigos 2, 3° e 97 da
Constituicdo da Republica italiana.

Claro estd que para a imagem entrar na competéncia dos Tribunais de Contas foi
necessario todo um processo evolutivo da responsabilidade civil que precisou driblar as préprias
barreiras impostas pelo Codigo Civil, alargando possibilidades de direitos personalissimos, ai
incluindo o conceito de imagem e de quebra, sua extensdo as pessoas juridicas de direito

publico.

Dessa forma, deve ficar esclarecido que a relagdo inspiradora do instituto em exame foi
e é nutrida e sustentada por padrdes superprimarios. Ainda que recentemente tenha havido
sinais encorajadores em vista ao seu progressivo fortalecimento, como é o caso da Lei
Anticorrupcdo e do novo Cddigo Contabil, ainda ndo hd uma intervencdo organica de
codificacdo legislativa, de modo que o instituto ainda & extremamente heterogéneo e

inevitavelmente sujeito as transformacdes e desvios da jurisprudéncia.

Nesses termos, conclui-se que muito mais que uma ferramenta de combate a corrupcao,
a imputacdo de responsabilidade por danos & imagem do Estado associa-se a defesa de seus
proprios direitos personalissimos que, embora na esfera privada a responsabilidade tenha
avancado muito, no campo das pessoas juridicas de direito publico muito pouco se tem

abordado
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CAPITULO 3

O DANO A IMAGEM DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO BRASIL

3.1 Introducao

Nessa etapa, abordaremos o nivel evolutivo da responsabilidade civil em nosso
ordenamento, nos moldes ja realizados. Também mencionaremos seus elementos constitutivos
com enfoque no dano, bem como sua cléssica divisdo entre dano patrimonial e ndo patrimonial

para depois identificar em qual caso se encaixa a lesdo ao direito a imagem.

Esse reconhecimento faz mais sentido a partir do fato de que nossa sistematica
reconhece os chamados danos presumidos, tal como ocorre na ordenanca italiana a respeito de
alguns direitos que, quando violados, ndo carecem da prova de sua materialidade, o que,
convenhamos, se mostra bastante Util para o objeto de nosso trabalho que €, ao fim e ao cabo,
permitir uma reflexdo sobre o cabimento da defesa da imagem do Estado diante dos atos

improbos em geral como uma ferramenta pedagdgica e ressarcitoria pelas Cortes de Contas.

Em razdo disso, discorreremos sobre a extensao dos direitos da personalidade as pessoas
juridicas de direito pablico em nosso pais, dentre os quais os relativos a imagem, bem como

seu conceito e interpretacdo no ambito da Administracdo Publica.

Por fim, investigaremos o0s sujeitos e as acdes que lesionam o prestigio da imagem de
que o Estado goza perante a sociedade, o nexo com a improbidade, bem como missao

constitucional do Tribunal de Contas pelo zelo da boa governanca publica.

3.2 Breves consideracdes sobre a Responsabilidade Civil no ordenamento juridico patrio

A ideia central das ciéncias juridicas ao lado de outras disciplinas éticas ndo € outra
sendo regular o comportamento humano em sociedade. Para isso, como explica Benacchio

(2012), o Direito “pretende normatizar condutas em conformidade aos valores sociais
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constantes do sistema juridico. Procura, assim, incentivar certos comportamentos, desestimular

ou impedir outros, conformando a sociedade de acordo com os valores estabelecidos.”

Francisco Amaral, citado pela magistrada do Estado de S&o Paulo Luciana Mahuad
(2015), explica que somente por meio de normas de comportamento ou de organizacdo do
Estado é que serd “possivel estabelecer uma estrutura que possibilite a vida em sociedade,
evitando e solucionando conflitos, garantindo seguranca as relagcdes sociais e juridicas e

realizando justica e o bem comum.”

Para garantia desse equilibrio social é fundamental que o Estado ndo possa deixar
impune todos aqueles que violam mandamentos normativos e, que por esta razdo, lesionam
direitos de outrem. Nesses casos, o ordenamento juridico deve possibilitar a busca pelo integral
ressarcimento por meio da imputacdo de uma obrigacdo ao ofensor de reparar o dano. Nesse
passo, em que se busca a garantia dos direitos e a justica das instituicdes é que se apresenta o
instituto da responsabilidade civil. Para Willeman (2005), pode-se definir a responsabilidade

civil como sendo:

um dever juridico sucessivo, que surge em decorréncia da violacdo de uma obrigacédo
imposta por lei ou por acordo de vontade das partes (dever juridico origindrio),
“oriunda de acdo ou omissdo voluntérias e especificas (quando ha o dever legal ou
razodvel de agir), sempre que tal situacdo gerar um dano a um bem juridicamente
protegido, que serd restaurado via pagamento de uma indenizacdo, em regra, em
dinheiro.

Neste mesmo sentido, Cavalieri (2002) afirma que “a responsabilidade civil € um dever
juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacdo do dever juridico

originario.”

Nessas defini¢bes apresentadas, observa-se uma similitude com o ordenamento juridico
italiano ao verificar que toda a sistematica da nossa responsabilidade também se assenta na
violacdo de um dever juridico bésico, definido e imposto em lei ou em convengdo. Assim, ao
infringir a obrigacdo juridica, o agente pratica ilicito contratual ou extracontratual,
respectivamente. Havera a responsabilidade, ou seja, o dever de reparacdo em caso de dano ou

conforme condicdes previstas em ato negocial.

O conceito de ato ilicito ao lado do dano, constitui o eixo central em torno do qual se

estrutura todo o mecanismo da responsabilizacdo. E fato juridico em sentido amplo, pois cria
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ou modifica a relacgéo juridica entre o agente causador da lesdo e o titular do direito a reparacéo
que pode ser a vitima ou seus dependentes. Com um ato ilicito, na licdo de Nader (2016),
“ocorre a violacao do direito, mas nem toda violagdo configura ato ilicito. Este requer uma acéo
ou omisséo, praticada dolosamente ou por simples culpa, advindo dano patrimonial ou moral a

alguém, havendo nexo de causalidade entre a conduta e o resultado.”

Eis os elementos caracteristicos do que se convencionou a chamar de responsabilidade
subjetiva, regra geral de nosso direito: o dano, o nexo de causalidade e a conduta dolosa ou
culposa. Porém, ainda que a conduta ndo se enquadre na definicdo legal de ato ilicito, é possivel
a reparacdo civil nos termos do paragrafo Gnico do art. 927, que trata da responsabilidade
chamada objetiva. Neste caso, o agente respondera quando a sua atividade normal implicar

riscos aos direitos de outrem.

Dito isso, temos que a funcdo principal da responsabilidade é a recomposicao do dano
que podera ser feita diretamente, restituindo (reparacéo) a situacdo ao seu status quo, ou seja,
anterior a lesdo, ou de forma indireta, por meio da compensacao/indenizacdo da lesdo ao direito
em equivalente pecuniario quando ndo for possivel a primeira forma. Diga-se que varias
correntes doutrinarias tém enxergado outras duas finalidades que registraremos apenas para
estarmos em sintonia com o que é demais atual a respeito da matéria, quais sejam, a prevencao
de danos e a punitiva, sendo este Gltimo objeto de questionamento quanto sua aplicabilidade

em nosso ordenamento.

A fonte normativa da responsabilidade civil patria encontra-se no contrato estipulado
ou na norma legal, tendo sua disciplina juridica prevista no atual Codigo Civil de 2002, artigos
186 e 927 e seguintes, todos, em obediéncia ao regramento contido no artigo 5°, incisos V e X,
da Constituicdo da Republica de 1988, que se refere ao dever de indenizar como sendo uma

obrigacao legal imposta.

3.2.1 O dano como elemento da Responsabilidade Civil

Quando pensamos em responsabilidade imaginamos estar diante de uma agresséo a um

direito protegido. Violado um preceito ou regra juridica, justifica-se a aplicabilidade de uma



72

san¢do. Se por meio de uma ac¢do comitiva ou omissiva redundar em um prejuizo, imputa-se a

responsabilidade civil.

Conforme mencionado no topico anterior, a atribuicdo da responsabilidade serd uma
consequéncia do somatdrio de determinados elementos: para que haja um dano apreciavel, serd
necessaria a realizacdo de uma agdo ou omissdo anterior. E mais, para que a conduta seja
punivel tem que haver uma obrigatdria e estreita correlacdo entre o dano, ainda que

minimamente.

N&o é outra a sintese de Mello Junior (2000) ao tratar dos referidos elementos que

compde a responsabilidade:

A sancdo reconstitutiva, compensat6ria, ou sO de satisfacdo, em sede de
responsabilidade civil, é efeito juridico de um fendmeno perceptivel. Sem o fendmeno
perceptivel, que é o fato — juridicamente relevante, nenhum efeito se extrai. O
fendmeno da responsabilidade é complexo, e exige a conjuncdo de elementos; seus
elementos constitutivos.

O estudo dos elementos da responsabilidade conduz para uma reflexdo em torno da
insercdo do fato no mundo juridico, da relacdo de producdo e do dano. A relagdo de
producdo (nexo de causalidade) e o dano (prejuizo material ou moral), sdo elementos
constantes da etiologia da responsabilidade civil. Se falta o nexo causal, de
responsabilidade ndo se pensa, pela e legitimar a coercibilidade estatal. Se falta dano,
responsabilidade civil ndo ha, posto que o prejuizo é seu proprio fundamento.

Percebe-se que sem a ocorréncia do dano, ndo ha falar-se em compensagdo ou
indenizacdo. Sem sua ocorréncia, a conduta antijuridica ndo passa de um indiferente, inutil para
gerar a imputacdo da responsabilidade civil por ndo haver qualquer prejuizo. Este por sinal,
segundo Mello Janior (2000, p. 47) ““é seu sinbnimo. Prejuizo material ou moral, pouco importa.

Sempre prejuizo, alteracdo de um bem juridico, com definicdo de desvalor.”

Portanto, ndo é demais dizer que dentre os elementos constitutivos da etiologia da
responsabilidade civil, o dano é o que menos levanta discussdes, sendo quase uma unanimidade
na doutrina aponta-lo dentre os elementos, o mais relevante. N&o por acaso, adquiriu papel

central na responsabilidade civil, como salienta Genévieve Viney (apud PEREIRA, 2018):

Na atualidade, o dano adquiriu papel central na responsabilidade civil. A consagracéo
constitucional dos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social,
associada ao acelerado desenvolvimento tecnoldgico, deslocou a énfase da conduta do
agente para o dano ressarcivel, assistindo-se ao surgimento de formidavel tipologia de
novos danos, na esteira do incremento de riscos e do potencial danoso trazido pelas
novas invengdes. Nao parece exagerada, nesse cenario, a alusao a era dos danos.
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Em que pese a tradicional corrente da responsabilidade emoldurar o dano como
elemento indispensavel de sua imputacdo, ha uma corrente doutrinaria e jurisprudencial que
vem ganhando forca ao entender a mera lesdo de direitos como suficiente para acarretar a

responsabilidade civil. E o que se tem denominado de dano presumido ou dano in re ipsa.

Porém, Dias (1994) considera um verdadeiro “truismo sustentar que pode haver
responsabilidade sem a existéncia de dano, até porque, resultando a responsabilidade civil em
obrigagdo de ressarcir, logicamente ndo pode concretizar-se onde nada hé que reparar.” Apesar
de tal argumento, o fato € que fica evidente que em determinadas modalidades de efeitos
nocivos da conduta, a prova do dano seja de dificil ou mesmo de impossivel constatacdo. Nesses
casos, caberad a vitima demonstrar, mediante prova suficiente, a plena realizacdo do ato ou

omissdo do agente.

Portanto, presentes esses elementos, vislumbra-se a potencialidade do dano gerar
reparacdo. VArias sdo as vertentes doutrinarias que se apresentam ao intérprete na classificacéo
do dano. Para o presente trabalhno — e para que ndo se estenda para l& do necessario —
destacaremos a classica divisdo dos danos em patrimonial e ndo patrimonial e o desdobramento

deste ultimo em dano presumido.

3.2.2 O dano patrimonial e o dano ndo patrimonial: o dano a imagem como dano

presumido

Como dito anteriormente, os danos patrimoniais ou materiais ao lado dos danos nao
patrimoniais ou imateriais perfazem o que denominamos de danos classicos. E foram tantos os
que dele trataram que vamos nos ater aos conceitos ja sedimentados na densa doutrina sobre o

assunto.

Por danos materiais pode entender-se como prejuizos, perdas que atingem o patriménio
corpdreo de uma pessoa natural, pessoa juridica ou ente despersonalizado. E o entendimento de
Mello Janior (2000, p. 48), que define o dano patrimonial como ““o conjunto de bens que permite
valoracdo econbmica, considera-se patriménio. Se 0 prejuizo, repousa no patrimdnio,

denomina-se dano patrimonial, que pode se consubstanciar em desfalque direto, ou no chamado



74

lucro cessante.” Sobre esse conceito, repousa a classificacdo do dano material em danos

emergentes e os lucros cessantes, constante do art. 402 do Cadigo Civil de 2002.

Ja no que tange aos danos ndo patrimoniais h4 uma necessaria observacéo a ser feita.
Em nosso direito, que seguiu tendéncias de época, costumou-se a denominar de dano moral o
abalo imaterial sofrido. Todo dano moral é ndo patrimonial, mas a reciproca néo é verdadeira,
pois pensar de modo diferente € ignorar toda a evolugdo jurisprudencial, doutrinaria e normativa
que se passou em nosso pais, principalmente apds a Constituicdo de 1988, a semelhanca do que

sucedeu no ordenamento juridico italiano e no resto do mundo também.

Como assinala Venturi (2012, p. 75) sobre a insuficiéncia da expressao “danos morais”

como locucdo maxima dos chamados danos ndo patrimoniais:

Com efeito, se em um determinado momento a compreensdo de dano tinha como
parametro essencialmente o patriménio, classificando-se os danos, a partir disso, em
patrimoniais e extra patrimoniais, na atualidade referida compreensdo toma novas
dimens6es, a partir de referenciais novos, voltados a mais ampla e integral tutela da
pessoa. Contudo, um tal critério de afericdo do conceito de dano, pautado
eminentemente pela teoria da diferenca entre a situacdo patrimonial anterior e posterior
a sua existéncia, revelou-se insuficiente na medida em que se demonstrou
demasiadamente reducionista, restringindo a reparacdo a mero meio de reposi¢do in
natura, ou mera reposicdo do patriménio, como se ndo houvesse existido a lesdo. A
partir do desenvolvimento da sociedade de riscos, pautada pela complexidade das
relagBes sociais e existenciais, a propria no¢do de dano foi sendo modificada,
passando-se a ampla protecédo de valores essenciais da pessoa. A plena reparabilidade
dos danos a pessoa passou a receber protecdo de indole constitucional, afastando
qualquer forma de divida acerca da indenizabilidade dos denominados danos morais
em sentido amplo. Ressalta-se, nesse sentido, que a expressdo danos morais
comumente é utilizada como sindnimo da expressdo danos extra patrimoniais, 0 que
se revela inapropriado uma vez que se trata de relagdo entre espécie e género.

Dessa forma, como bem salienta a autora:

entende-se que a classificagdo mais coerente e adequada para abranger todas as
categorias de danos que afetam diretamente e na integralidade a pessoa seria
denominada de “danos a pessoa”, uma “fattispecie em construcéo” capaz de englobar
qualquer indevida afetacdo do ser humano em sua integridade psicossomatica e
existencial, abrangendo o “dano biolégico ou a satide”, 0 “dano ao projeto de vida”, o
“dano moral em sentido estrito”, o “dano existencial ou dano a normalidade da vida
de relacdo”, dentre outros (VENTURI, 2012, p. 75).

Assim, pode-se afirmar que os danos extrapatrimoniais ndo sdo apenas aqueles ligados
a ideia de sofrimento e dor da vitima, mas também a ofensa ao nome e a imagem, valores

facilmente experimentados até pelas pessoas juridicas.



75

Verifica-se, pois, que os danos ndo patrimoniais se correlacionam grosso modo, as
lesGes nos direitos da personalidade. Por sua vez, para fins de sua reparacdo nao se requer que
seja determinado um valor para a dor ou o sofrimento, mas, sim, um meio para atenuar as

consequéncias da lesdo ocorrida.

A tese pela reparabilidade dos danos imateriais tornou-se pacifica com a Constitui¢éo
Federal de 1988. Antes disso, segundo Tartuce (2017), “era tido como impossivel aceitar a
reparacao do dano moral, eis que doutrina e jurisprudéncia tinham dificuldades na visualizagdo
da sua determinacdo e quantificacdo.” Assim, esclareca-se que ndo ha na reparacdo de tais
lesbes uma finalidade de ganho patrimonial para a vitima, mas sim de compensacdo por
qualquer dos direitos da personalidade lesionados e que por essa razéo, foram restringidos ou

diminuidos.

A doutrina e a jurisprudéncia tém elaborado uma série de classificagdes quanto aos
danos ndo patrimoniais e, dentre elas, destacamos a do dano presumido que, como vimos,
abrange as hipdteses em que se prescinde da prova da lesdo, bastando a ocorréncia do evento,

como se observa na divisao elaborada por Tartuce (2017, p. 492):

a) Dano moral provado ou dano moral subjetivo — constituindo regra geral, segundo
0 atual estagio da jurisprudéncia nacional, é aquele que necessita ser comprovado pelo
autor da demanda, 6nus que lhe cabe.

b) Dano moral objetivo ou presumido (in re ipsa) — ndo necessita de prova, como nos
casos de abalo de crédito ou abalo moral, protesto indevido de titulos, envio do nome
de pessoa natural ou juridica para o rol dos inadimplentes (Serasa, SPC), uso indevido
de imagem, morte de pessoa da familia ou perda de 6rgéao ou parte do corpo. Na Gltima
hip6tese, ha que se falar também em dano estético presumido (in re ipsa). Em
complemento, tem entendido o Superior Tribunal de Justica que, nos casos de leséo a
valores fundamentais protegidos pela Constituicdo Federal, o dano moral dispensa a
prova dos citados sentimentos humanos desagradaveis, presumindo-se o prejuizo.
Nesse contexto, “‘sempre que demonstrada a ocorréncia de ofensa injusta a dignidade
da pessoa humana, dispensa-se a comprovagdo de dor e sofrimento para configuracdo
de dano moral” (STJ, Resp 1.292.141/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 04.12.2012,
publicado no seu Informativo n. 513).

No que tange ao dano presumido, o autor exemplifica sua aplicacdo quanto ao abuso ao
direito de imagem, situacdo particularmente interessante para nosso trabalho por envolver

direitos fundamentais:

No que diz respeito ao uso indevido de imagem, sem autorizacdo do seu titular, apos
muito debate, em 2009 foi editada a Simula 403 pelo Superior Tribunal de Justica,
segundo a qual, “independe de prova do prejuizo a indenizacdo pela publicacdo ndo
autorizada de imagem de pessoa com fins econbmicos ou comerciais”. Mais
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recentemente, na VIl Jornada de Direito Civil, evento promovido pelo Conselho da
Justica Federal em 2015, aprovou-se correto enunciado segundo o qual o dano a
imagem restara configurado quando presente a utiliza¢do indevida deste bem juridico,
independentemente da concomitante lesdo a outro direito da personalidade, sendo
dispensavel a prova do prejuizo do lesado ou do lucro do ofensor para a caracterizacdo
do dano, por se tratar de modalidade in re ipsa (TARTUCE, 2017, p. 492).

E conclui, asseverando que a propria jurisprudéncia dos Tribunais Superiores “tem
entendido que o descumprimento do contrato que envolva valores fundamentais protegidos pela

CF/1988 pode gerar dano moral presumido ou in re ipsa”.

De todo modo, vale salientar que a Unica prova dispensavel é a do abalo sofrido, na
qualidade de dano ndo patrimonial, mantendo-se 0s demais énus probatérios, quais sejam: a

conduta lesiva, o tipo de dano sofrido pela vitima (se imaterial ou material) e 0 nexo causal.

Caminhando para o encerramento deste topico, ha uma tendéncia da jurisprudéncia
brasileira de ampliar as situagbes que envolvem a desnecessidade de prova do dano ndo
patrimonial ante ao tdo propalado principio constitucional da dignidade da pessoa humana,

alicerce dos direitos da personalidade da pessoa em nosso ordenamento juridico.

O préprio Superior Tribunal de Justica ja definiu algumas outras situac@es de danos in
re ipsa como € o caso da inclusdo ou manutencdo equivocada no cadastro de inadimplentes;
atraso de voo (overbooking); diploma de nivel superior sem reconhecimento pelo MEC, além
do chamado equivoco administrativo. Nessa Ultima situagdo, por um erro de registro de um
determinado 6rgdo de transito, foi gerada uma multa indevida cuja cobranca foi considerada
pela 3% turma da Colenda Corte como indenizavel por danos morais. A decisao significava um
precedente para “que 0s atos administrativos sejam realizados com perfeigdo,

compreendendo a efetiva execugdo do que é almejado” (REsp 608.918).1

Ainda na seara administrativa, algumas decisdes deste mesmo Tribunal acolheram a tese
de que a prova do efetivo prejuizo nas hipdteses em que houve indevido fracionamento do
objeto de dispensa de licitacdo injustificada seria desnecessaria, na medida em que se a

Administracio Plblica contrata a melhor proposta, o dano causado seria presumido.t’

16 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 608.918. Relator: Ministro José Delgado. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp>. Acesso em: 16 fev. 2019.

17 Nesse sentido, seguem o0s seguintes precedentes: REsp n° 817.921/SP, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 27.11.2012; Resp n° 1280321/MG, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado
em 06.03.2012, DJ dev09.03.2012; AgRg no REsp n° 1499706/SP, Rel. Min. Gurgel de Faria, Primeira Turma,
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Todavia, a ocorréncia do dano presumido nestes casos ndo acarreta o ressarcimento ao
erario, sobretudo se ndo houver a demonstracdo de efetivo prejuizo. Esta situacdo serd mais

adiante abordada no ambito da responsabilidade propria dos Tribunais de Contas.

O fato é que o dano presumido deixou de ser considerado apenas uma situacdo pensada
no campo das ideias para ser aplicado, embora ainda a casos muito especificos, em todas as
searas do direito. Isto muito se deve em razdo da constante evolucdo da matéria da
responsabilidade civil que se amolda as novas modalidades de danos, sempre com vistas a

manter o equilibrio social, fundamento do Estado brasileiro.

3.2.3 Os direitos da personalidade da pessoa juridica e o direito a imagem: Conceito e

disciplina juridica

A razdo existencial das pessoas juridicas reside na necessidade ou conveniéncia da
conjugacéo de esforcos dos individuos para realizacdo de objetivos comuns, que ultrapassam
as possibilidades fisicas e/ou econémicas individuais. Essa premissa motivou a organizacao de

pessoas e bens com o aval do ordenamento juridico.

Nesse diapasdo, apos longa controvérsia doutrinaria e jurisprudencial em todo o mundo
quanto ao reconhecimento da extensdo dos propalados direitos as pessoas juridicas, e foram
tantos os que dela se ocuparam, que nos parece dispensavel nos determos aqui na historicidade
dos argumentos. Resta, hodiernamente, sedimentado o entendimento de que, embora nédo tendo
existéncia material, para o direito tem existéncia real, tem personalidade juridica e, portanto,

direitos da personalidade, posto que muitos limitados segundo sua natureza.

Nesse sentido, tais organizacfes estdo impedidas de serem titulares de alguns direitos e
deveres que estdo umbilicalmente associados a condi¢do humana, conforme assevera Gustavo

Tepedino (apud Ribeiro e Barros, 2008):

Andou bem o legislador em ndo conferir a pessoa juridica direitos informados por
valores inerentes a pessoa humana. Limitou-se o dispositivo a permitir a aplicagéo,
por emprést imo, da técnica da tutela da personalidade, e apenas no que couber, a
protecdo da pessoa juridica. Esta, embora dotada de capacidade para o exercicio de

julgado em 02.02.2017, DJe 14.03.2017; REsp n°1622290/AL; Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 06.12.2016, DJ de 19.12.2016.
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direitos, ndo contém os elementos justificadores (fundamento axioldgico) da protegéo
a personalidade, concebida como bem juridico, objeto de situacdes existenciais.

Na sistematica juridica brasileira, 0 momento do registro do estatuto ou do contrato
social marca ndo apenas o0 nascimento das pessoas juridicas de direito privado, mas também a
atribuicdo da personalidade e capacidade juridicas, podendo exercer seus direitos compativeis
com sua esséncia e finalidade. N&o é diferente com as pessoas juridicas de Direito Publico, cujo
ato deflagrador de seu nascimento e da consequente aquisicdo da personalidade é a lei, passando
posteriormente a serem regidas pelos Decreto-lei n. 200/67 e 900/69 (BRASIL, 1967;1969).

Em nosso pais, a extensdo dos direitos da personalidade as pessoas juridicas esta ha
muito consagrada e reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia, aléem de receber protecdo
constitucional, como é o caso dos artigos 1°, inciso 111 (dignidade da pessoa humana) e 5°, com
destaque aos incisos V, que claramente expressa ser assegurada a “indenizacdo por dano
material, moral ou & imagem”, e inciso X, que afirma serem “inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua viola¢do”, além do inciso XXVII (o direito do autor) (BRASIL,
1988).

N&o podem ficar de fora as normas infraconstitucionais, como é o caso dos artigos 11 a
21 e 52 do Codigo Civil, artigo 6°, incisos VI e VI da Lei n° 8.078/90 (Cadigo de Defesa do
Consumidor), Lei n® 9.610/1998 (protecdo a propriedade intelectual), Lei 4.717/1965 (Ac¢édo
Popular), Lei 7.347/1985 (Acdo Civil Publica) e a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/92), esta ultima de fundamental importancia para a formulacdo do conceito de dano a
imagem como adiante sera demonstrado. Todas, de alguma forma, vislumbram a possibilidade
de reparacdao do dano imaterial, em que pese ndo referirem prontamente a imagem da pessoa
juridica, mas reforcam o reconhecimento dos direitos da personalidade a pessoas juridicas,

sobretudo as de direito publico. Neste sentido, lembra VVhoss (2006):

de que o reconhecimento de que efetivamente pode haver abalo moral decorrente de
ofensa a imagem, honradez, probidade, autoridade e respeitabilidade das mesmas ja
se exteriorizou até mesmo em norma concreta do direito positivo: é o que se vé do art.
23, inciso 111, da nossa atual Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/67, com as modifica¢des
instituidas pelo Decreto-lei n° 510/69), que prevé o aumento de um ter¢o das penas
dos crimes de calunia, difamacao e injlria se tratar de ofensa dirigida contra “6rgéo
ou entidade que exerca a funcdo de autoridade publica. E o art. 21, § 1°, alinea a, in
fine, do mesmo diploma legal, confirma a pessoa juridica de direito puablico como
sujeito passivo de ofensa a honra, muito embora faca-o ao admitir hipGtese de
exceptio veritatis. (grifo nosso)
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Interessante notar que a Constituicdo Federal ao assegurar a inviolabilidade da imagem
das pessoas nao faz qualquer distingédo entre as fisicas e juridicas, muito menos quanto a divisdo
em direito publico e direito privado, prevendo uma clausula geral de reparacdo dos danos
morais, tendo sido pacificada em nosso direito a tese de que a pessoa juridica também € sujeito
passivel de sofré-los. Trata-se de entendimento ja consolidado pelas Turmas do Superior
Tribunal de Justiga, o que levou ao enunciado da conhecida Simula 227, o que apenas reforca

a busca pela ampla reparacdo do dano causado.

Desta feita, deve-se ter em mente que os direitos fundamentais correspondem néo
apenas a situacOes juridicas subjetivas, mas também a preocupacdes de indole coletiva,
constantes de uma ordem objetiva de valores inserida na Constituicdo, sendo possivel caminhar
na defesa do direito fundamental a imagem do Estado e a consequente e necessaria protecao

contra os eventuais danos causados a este direito.

Assim sendo, resta comprovado que o conjunto dos entes publicos que integram a
Administracdo Publica gozam de personalidade e, portanto, sdo titulares de direitos que

merecem do ordenamento imediata protecéo e pronta reparacao quando violados.

Fazendo um recorte ao direito a imagem, a doutrina mais autorizada (SILVA NETO,
2006) tem apurado um duplo significado: tanto pode ser entendida como imagem-retrato (artigo
50, inciso X da Constituicdo Federal), compreendendo os tragos caracteristicos da fisionomia
da pessoa; como imagem-atributo (artigo 5°, inciso V da Constituicdo Federal), percepcéo que
a pessoa usufrui na sociedade, conceito que se aproxima com de boa reputacdo e prestigio e

que, certamente, € 0 que mais nos interessa no presente estudo.

Assim sendo, Herkenhoff (2010) salienta que “€ preciso ter em mente que o direito a
imagem nao resume ao semblante fotografico de um individuo humano, alcancando qualquer
maneira de representa-lo, de evocar a imagem mental que temos dele.” Para o autor, o direito a
imagem ndo esta fora de alcance das pessoas juridicas, “ainda que ndo pela mesma forma mais
usual com que protege a imagem das pessoas fisicas, pois ndo se imaginam maiores dificuldades
em se admitir que uma empresa possa sofrer prejuizos econdémicos em virtude de noticias

infundadas ou boatos que desvirtuam sua imagem e credibilidade” (HERKENHOFF, 2010).
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A pessoa juridica vitimada por estes fatos inveridicos pode perder a confianca de sua
clientela, parceiros comerciais, empregados e até possiveis investidores. O abalo do crédito
“tem potencial lesivo muito maior do que a simples dificuldade de tomar empréstimos, eis que
toda atividade empresarial funda-se na confianca interna e externa nos bons propésitos e na boa
pratica administrativa” (HERKENHOFF, 2010, p. 31).

Assim, a no¢do da imagem estd diretamente atrelada a credibilidade da pessoa na
sociedade, pois como salienta Ferraz Janior (1992), “a imagem, a reputacdo, 0 nome, a
diferenca da intimidade, sdo exclusivos (proprios), mas perante 0s outros. Ninguém tem um
nome, uma imagem, uma reputacao so para si mesmo, mas como condi¢do de comunicacao.”
Para o referido autor, a honra e a imagem tém um sentido comunicacional, que inevitavelmente

envolve terceiros:

Ambos, especialmente a imagem, sdo situagdes personalissimas perante 0s outros,
mas que embora conexas, ndo se confundem, pois enquanto a lesdo a honra independe
da propagacéao do fato prejudicial, a violacdo da imagem, ao revés, so se configura
quando o fato nocivo passa a ser de conhecimento publico, revelando um direito
proprio que nio se confunde ou se substitui (FERRAZ JUNIOR, 1992).

Na esteira desse raciocinio, a Constituicdo Federal ao garantir o direito de resposta
proporcional ao agravo e a indenizac¢do no inciso V do seu artigo 5°, fez a opc¢éo de tratar o
dano & imagem de forma autbnoma, bastando notar a forma como o inciso foi redigido, in
verbis: “V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacéo

por dano material, moral ou a imagem.” (BRASIL, 1988).

Ainda quanto a sua individualidade, Oduvaldo Donini (2002 apud COSTA, 2010, p.

113) pontua que ha uma nitida autonomia entre os danos no texto constitucional:

Claro esté que esta foi a mens legislatoris, pois se 0 dano moral for encarado como a
violagdo do direito da personalidade, o dano a imagem integraria esse rol e, por
conseguinte, estaria compreendido na no¢do de dano moral. Mas o legislador inovou
fazendo um discrimen entre dano moral e dano a imagem. Isso porque, dizem os
citados mestres, em uma dada situacdo podem estar configurados danos materiais,
morais e a imagem, que devem ser analisados de forma autbnoma e quantificados da
mesma forma, vale dizer, uma determinada soma, a titulo de indenizacéo, para cada
um desses danos. Essa autonomia é tdo evidente que nada impede, também, que de
um certo dato decorra apenas a violagdo ao dano a imagem, sem que se cogite de
qualquer dano material ou moral.

Nunca é demais repisar que em se tratando da hermenéutica constitucional, ndo se deve

aceitar termos desprovidos de efetivo significado ou redundantes, ou seja, todas as normas
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constitucionais produzem um determinado efeito juridico. Assim sendo, tal como ocorre na
sistematica italiana, a imagem tanto pode se reportar a figura, um retrato, quanto ao conceito
de que a pessoa goza e € percebido no meio em que esté inserido. Esta avaliacdo social que o
sujeito recebe associa-se a nocao de respeitabilidade e de credibilidade. H& quem defenda que
a imagem ndo passa do conceito de honra, mas para nos, tal atributo representa um plus, dada
a necessidade de se investigar a percepg¢ao que terceiros possuem sobre a pessoa, ao passo que
a honra se limita sobre o que o lesado pensa de si mesmo. Noutras palavras, a imagem é de fora

para dentro, e a honra € o inverso.

E sob esta dtica que se pode falar de um verdadeiro direito & imagem das pessoas
juridicas, pois enquanto desprovidas de sentimento, nada impede que tenham sua reputacdo
maculada perante a percepc¢do da sociedade ou parte dela em que esta inserida. O crédito, &,
pois, um componente do acervo patrimonial de inestimavel valor de qualquer ente coletivo e,

portanto, merece do ordenamento uma pronta guarida quando violado ou ameacado.

3.3 O dano a imagem da Administracéo Publica

Uma vez demonstrado que os entes coletivo séo titulares dos direitos da personalidade,
como € o caso da preservacao de sua imagem perante terceiros, ndo € tarefa dificil compreender

sua extensdo as pessoas juridicas de Direito Publico.

Como vimos, o direito a imagem esta associado a ideia de credibilidade e de prestigio
que a pessoa goza junto a terceiros que, in casu, referird a coletividade em que o 6rgao estatal
estiver inserido. Esta conexdo entre Administracdo Publica e sociedade é fruto da funcéo
administrativa que, segundo Carvalho Filho (2012), “é€ aquela exercida pelo Estado ou por seus
delegados, subjacentemente a ordem constitucional ou legal, sob regime de direito publico, com

vistas a alcancar os fins colimados pela ordem juridica”.

N&o se pode olvidar que a existéncia da Administracdo Publica sé tem sentido em
funcio do bem comum, ou seja, do interesse plblico. E de facil percepcio que seus objetivos
coincidem com o somatorio de interesses dos individuos enquanto participes da sociedade. O
Administrador que transgrida este preceito convulsiona, desarmoniza e desacredita a agdo

administrativa. A esse propoésito, nossa Carta Magna, em seu art. 3°, inciso 1V, faz expressa
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referéncia ao bem comum, o qual constitui objetivo fundamental de toda sua atividade
(BRASIL, 1988).

A partir dessa visdo instrumental do Estado, ele deixa de ser um fim em si mesmo e
passa a ser meio para a realizacao das tarefas que lhe sdo conferidas pelos textos constitucionais.
Para a realizacdo desses fins, sdo edificadas as estruturas administrativas necessarias ao
desempenho das atividades publicas, cujo o éxito delas, segundo Gois (2008), “relaciona-se
diretamente com sua imagem e credibilidade. Uma sociedade incrédula é incapaz de manifestar

0 reconhecimento as acdes desempenhadas pelo Estado nas suas diferentes searas de atuacao”.

Notadamente, as sociedades contemporaneas devem funcionar com altos niveis de
confianca (civica, ética e moral), pois somente dessa maneira, segundo Leal (2013) “aumentaria
consideravelmente a qualidade democratica das relagfes interpessoais, interinstitucionais e
politicas em geral, o que faz com que o Estado ganhe altos indices de legitimidade social,

gerando anticorpos eficientes as patologias corruptivas cotidianas.”

Noutras palavras, a funcdo estatal traduz-se como um enlace entre a sociedade e o
Estado, assim como um principio gque legitima o exercicio do poder. Sob este prisma, podemos
afirmar, categoricamente, que qualquer evento que lesione ou que suscite ddvidas quanto a
competéncia da maquina publica em satisfazer o interesse coletivo, gera no senso comum uma
desconfianc¢a, uma disruptura da credibilidade a da propria representatividade do poder publico

forjada pela tal fungdo administrativa.

E neste contexto que se apresenta a figura do dano & imagem da Administrag&o Publica.
Porém, de que modo esta fidlcia na legitimidade estatal poderia ser abalada? Sdo variadas as
respostas, mas delimitaremos nosso estudo a questdo da quebra dos deveres de probidade
administrativa como alternativa adequada ao questionamento proposto, até porque sua
observancia foi elevada ao nivel constitucional por meio dos principios explicitados no artigo
37 da Constituicdo da Republica, quais sejam o da legalidade, impessoalidade, eficiéncia,
publicidade e a moralidade, este Gltimo disciplinado pela Lei da Improbidade Administrativa
(Lei n. 8.429/1992).

Porém, como bem advertem Garcia e Alves (apud PROLA JUNIOR et al., 2015):
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em que pese o principio da moralidade administrativa ser um elemento de vital
importancia para a afericdo da probidade, ndo é ele o Unico, pois os agentes publicos
devem observar a normatizacdo existente, o que inclui toda a ordem de principios, e
ndo apenas o principio da moralidade. Quando muito, entdo, seria possivel dizer que
a probidade absorve a moralidade, mas jamais terd sua amplitude delineada por esta.
Nessa concepcéo, a boa gestdo exige tanto a satisfacdo do interesse publico, como a
observancia de todo o balizamento juridico regulador da atividade que tende a efetiva-
lo. Esse amalgama que une meio e fins, entrelacando-os e alcangcando uma unidade de
sentido, é justamente a probidade administrativa. A improbidade administrativa,
portanto, aponta ndo sé para uma desconsideracdo dos fins, como também para uma
situacdo de ruptura entre meios e fins.

No contexto da protecdo da credibilidade administrativa, ndo pode ficar de fora o
principio da boa-fé administrativa, expressamente mencionado nos artigos 2°, 1V; 3°, | e 4°, 1l
da Lei n®9.784/99 (BRASIL, 1999). Com efeito, Ana Claudia Finger (apud OLIVEIRA, 2013)
explica que:

a boa-fé atua como um elemento norteador da hermenéutica das relagbes de
administracéo, fundada na protecéo da confianga, ante o dever de lealdade, de correcéo

e de respeito matuos que deve imperar nessas relagdes, sendo, portanto, um
componente do interesse publico, fundamento legitimador do agir estatal.

Outrossim, dada a generalizada desconfianca hoje reinante num Estado que, néo raro
desponta como Estado de ndo Direito, desonrando compromissos assumidos,
despindo-se de deveres estatais intransferiveis e, ainda, revelando-se uma instituicao
em que grassa a corrupcao e a impunidade, é absolutamente necessario o reexame da
boa-fé, como principio constitucional norteador da hermenéutica das relagdes
estabelecidas entre a Administra¢do Publica e os particulares.

E € neste sentido de gestdo improba, do descuido com a coisa publica e da inobservancia
dos mais comezinhos principios éticos, € que se cria um terreno fértil para correlacionar a nogdo
de improbidade administrativa com a da corrup¢do em seu sentido mais amplo. Em que pese o
Caodigo Penal Brasileiro trazer as figuras tipicas da corrupgdo passiva (art. 317) e ativa (art.
333), a que caracteriza a improbidade administrativa é muito mais ampla, devendo-se tomar por
base ndo apenas 0 comportamento reprovavel suscetivel a suborno, mas toda forma de
comprometimento dos principios, regras e normatizagdes que informam a administracdo

publica.
Neste interim, para Pazzaglini Filho et al. (1997) a improbidade administrativa:

€ o designativo técnico para a chamada corrupgdo administrativa, que, sob diversas
formas, promove o desvirtuamento da Administracdo Publica e afronta os principios
nucleares da Ordem Juridica (Estado de Direito, Republicano e Democratico),
revelando-se pela obtengdo de vantagens patrimoniais indevidas as expensas do erario,
pelo exercicio nocivo das funcbes e empregos publicos, pelo “tréfico de influéncia”
nas esferas da Administracdo Publica e pelo favorecimento de poucos em detrimento
dos interesses da sociedade, mediante concessdo de obséquios e privilégios ilicitos.
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A temética da corrupgdo estd na génese da propria Lei de Improbidade Administrativa
mencionada, conforme pode ser observado na exposi¢do de motivos® do referido dispositivo

apresentado pelo entdo Ministro da Justica Jarbas Passarinho em 1991.:

A medida, a todos os titulos da maior relevancia politica e administrativa, insere-se
no marco do processo de modernizacdo do Pais, que Vossa Exceléncia vem
perseguindo com obstinagdo e sem desfalecimentos, em ordem a resgatar, perante a
sociedade, os mais gratos compromissos de campanha que, por decisdo majoritaria do
povo brasileiro, transforam-se em plano de governo.

Sabendo Vossa Exceléncia que uma das maiores mazelas que, infelizmente, ainda
afligem o Pais, é a pratica desenfreada e impune de atos de corrupgéo, no trato
com os dinheiros publicos, e que a sua repressdo, para ser legitima, depende de
procedimento legal adequado — o devido processo legal — impde-se criar meios
prdprios & consecucdo daquele objetivo sem, no entanto, suprimir as garantias
constitucionais pertinentes, caracterizadoras do estado de Direito. (grifo nosso)

Apenas para ilustrar, o contexto histérico em que foi promulgada relaciona-se com o
primeiro processo de impeachment do pais ap0s sua recente redemocratizacao, motivado pelas
investigacOes e descobertas de esquemas de corrupg¢do (de novo ela) promovido por diversos
membros do governo, que ficaram conhecidas como “Esquema PC Farias” (Paulo César Farias),
em lembranca ao ex-tesoureiro da campanha presidencial de Fernando Collor de Melo. Todas
as dendncias repercutiram na opinido publica que reagiu imediatamente, ocorrendo uma onda
de protestos que culminou na realizacdo de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) pelo

Congresso Nacional.

O fato é que a corrupgdo cria o sentimento de aversao e de frustracdo entre servidores
honestos. Do ponto de vista da populacdo, a impressdo passa a ser o de desencantamento e
desilusdo. Ao invés de considerar o Estado como instrumento para a satisfacdo das
necessidades, o cidaddo passa a vé-lo como um mal a ser combatido, o que leva ao

enfraqguecimento da democracia.

Tal pratica espdria gera, na feliz expressdo lembrada por VHOSS (2006, p.87), uma
“crise de representatividade”, com a qual se quebra ““a cadeia de confianga entre representados

e representante. Se a corrupgao se alastra, a desconfianca se propaga e deixa de ser localizada,

18 Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/1ei-8429-2-junho-1992-357452-
exposicaodemotivos-149644-pl.htm>. Acesso em: 23 maio 2018.
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passando a atingir a toda a classe politica, favorecendo a difusdo de uma ética de hipocrisia e

ceticismo, que afeta ndo somente as pessoas, mas também as instituicbes.”

Porém, como adverte Osorio (2010, p. 292), a corrup¢do ndo € a unica patologia que

caracteriza a improbidade administrativa, embora dela ndo desassocie, pois:

[...] no evidenciar uma concentracdo de esforcos em torno a uma patologia especifica,
indica a indevida limitacdo do olhar sobre uma complexa situagdo, multifacetéria e
sofisticada, que certamente ndo se encaixa numa terminologia unitéria tdo carregada
e pesada quanto a corrupcdo publica, com toda a sua carga historica e ideoldgica,
cultural e normativa. E dizer, aqui, a limitagdo do olhar pode ser fruto de uma
percepcao recortada e miope do fendmeno, ndo apenas porque corrupgao se enraiza
em fatores multicausais ligados a fendmenos diversos, embora préximos, mas também
porque os fendmenos patoldgicos que se conectam a desonestidade e a ineficiéncia
funcionais merecem exame global, atentando-se aos lacos que os unem, dentro de
categorias funcionais mais abrangentes.

Desse modo, a pratica de condutas antijuridicas combatidas pelo ordenamento na esfera
publica produz inegaveis consequéncias desfavoraveis a Administracdo, tanto no campo
material como no @mbito de sua legitimidade, sendo, portanto, instrumento ensejador de
inseguranca social frente aos cidaddos, bem como de descrenca na boa governanca, na sua

imagem, gerando, por conseguinte, danos de reflexos ndo patrimoniais.

Assim sendo, a improbidade administrativa em seu sentido mais largo e o dano a
imagem da Administragdo Publica sdo conceitos inexoravelmente relacionados, no sentido de
que a lesdo a este direito da personalidade do ente publico somente poderia surgir em razéo de

uma conduta corrupta, ilicita, como causa e efeito.

De todo modo, ndo fica dificil concluir que, muito mais que combater ou frear
pedagogicamente a improbidade, a imputacdo da responsabilidade por danos a imagem reflete
diretamente na protecdo dos direitos da personalidade do ente pablico, o que ndo se discute na
mesma importancia e profundidade quando se fala da defesa dos direitos personalissimos da

pessoa humana que, neste particular, esta numa situacdo muito avangada entre nos.

3.3.1 Elementos estruturais do dano a imagem da Administragdo Publica: o Sujeito Ativo;

a Conduta Culposa e o Nexo de Causalidade
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Como vimos, a imagem compde os chamados direitos da personalidade. Estes, por sua
vez, relacionam-se a um valor fundamental, oponivel erga omnes, com o qual todos ficam
obrigados a respeita-lo. Os direitos da personalidade tém, pois, a finalidade de proteger os

direitos indispensaveis a dignidade e a integridade da pessoa.

A ideia de defesa dos deveres fundamentais é de vital importancia no campo da ética
publica. Ao dever de probidade administrativa correspondem os direitos a uma eficiente e
honesta Administracdo Publica. E é exatamente neste contexto que se insere a finalidade do
fendmeno juridico que ora se apresenta, ou seja, a de preservar a credibilidade na eficiéncia
estatal e a sua integridade perante seus cidadaos. Havendo a violacao de sua imagem, portanto,
existira uma transgressdo do direito personalissimo, surgindo a obrigacéo de indenizar. E como

assevera Garcia (2009):

Ao reconhecermos que o direito & imagem e a reputagdo € insito e inseparavel da
prépria personalidade juridica, integrando a esfera juridica do sujeito passivo do ato
de improbidade, temos de atribuir, por via reflexa, ao sujeito ativo do ato de
improbidade, o dever juridico de respeita-lo ou, em caso de descumprimento, o dever
de ressarcir integralmente o dano causado.

A proposito, por se tratar de uma questdo de reputacéo e fidedignidade do aparelho estatal,
parte-se do principio que os agentes publicos, seja qual for a definicdo dada pela legislacdo, estardo
sempre situados em uma posi¢do de confianca (trust) e de dever para com a satisfacdo do interesse
publico, submetidos a uma norma especifica, cogente e ligada direta e indiretamente ao Estado. A

eles sdo atribuidos um poder-dever para a satisfacdo de finalidades publicas.

Infelizmente, ndo raras vezes essa faculdade é utilizada para o alcance de interesses privados
ou para beneficiar determinados setores como a elite politica e econdmica. Em decorréncia da
atuacdo desastrosa do agente publico, o Estado, visto pelo prisma da Administracdo Publica,
fica desprestigiado, desacreditado frente a populacdo e perante outros organismos

internacionais também.

N&o ha como negar a possibilidade de danos ndo patrimoniais ao Estado advindo de
uma conduta improba, sendo, por vezes, desnecessaria a obtencdo de vantagens pecuniarias

indevidas ou desvios de recursos publicos.

Sobre este aspecto, Maria Regina Ferro Queiroz (apud COSTA, 2010, p. 188)

exemplifica a seguinte situacdo: “o servidor omite a existéncia do crime de peculato que tem
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conhecimento, praticando ato omissivo que, por si s6, caracteriza violagdo a dever funcional,
pois falta com o dever de lealdade e honestidade para com a Administracdo Publica.” A autora
conclui seu posicionamento dizendo que alguns atos de improbidade podem, sim, contribuir
para o descrédito do Estado junto a sociedade civil, com repercussao extremamente negativa

no meio social.

Neste diapasio, sdo expressivos alguns julgados?® proferidos pelos tribunais superiores,

que assim estdo fundamentados:

E importante frisar que ndo se exige, para a configuracdo do ato de improbidade, a
existéncia de dano ou prejuizo material. Alias, desde a época em que surgiu no direito
brasileiro a acdo popular, tenta-se ligar a ideia de prejuizo ou dano & perda do erario,
deixando a margem o imenso prejuizo que pode ser causado ao meio ambiente, as
artes, a moralidade ou até mesmo ao patrimdnio histérico e cultural da nacdo, nem
sempre mensuravel em dinheiro. O equivocado raciocinio estd hoje inteiramente
superado porque na a¢do civil publica, acertadamente, a expressdo ATOS LESIVOS,
constante do art. 1° da Lei 4.717/65, (agdo popular), foi substituida pela expressao
DANOS MORAIS E PATRIMONIAIS, o que deixa clara a intencdo politico-
legislativa de sancionar ndo somente os atos danosos aos cofres publicos, mas também
as improbidades geradoras de danos imateriais, eis que tais atos atingem a moralidade,
requisito que hoje estd explicitado na Constituicdo Federal como principio da
administracdo publica.. Assim, é possivel haver lesdo presumida, na medida em que a
moralidade passou a ser, por principio, dever do administrador e direito publico
subjetivo. [...]

Diante das Leis de Improbidade e de Responsabilidade Fiscal, inexiste espaco para o
administrador “desorganizado”, “desleixado”, “despreparado” e “despido de senso de
direcdo”. Néo se pode conceber, principalmente na atual conjuntura politica, que um
Prefeito, legitimamente eleito, assuma a administracdo de um Municipio e deixe de
observar as mais comezinhas regras de direito publico e, o que é pior, tentar colocar
tais fatos no patamar de “meras irregularidades”.

Quanto as condutas ilicitas, o ordenamento juridico patrio vem ha muito disciplinando e
elencando uma série de situacdes que exemplificam e orientam as condutas daqueles que atuam na
Administragio Publica. E o caso dos artigos 312 e seguintes do Codigo Penal brasileiro, do artigo
116 da Lei dos Servidores Publicos Civis da Unido (Lei n° 8.112/1990), dos artigos 9, 10 e 11 da
Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/92). Nao podem ficar de fora o artigo 57 e
seguintes da Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido (Lei n° 8.443/1992), o artigo 89 e
seguintes da Lei de LicitacOes e Contratos (Lei n® 8.666/1993) e mais recentemente o artigo 5° da

Lei Anticorrupcao (Lei n® 12.846/2013).

19 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 708.170 - mg (2004/0171187-2). Relatora: Ministra Eliana
Calmon. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp>. Acesso em: 25 fev. 2019.
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E notério, que em todas elas, ao listar numerosas condutas lesivas a probidade
administrativa e suas respectivas penalidades, visam em Ultima instancia combater a chaga da
corrupcao que assola nossa sociedade ao tempo em que preservam a imagem publica ao sinalizar a

populacdo que ha um controle sobre atos ilicitos perpetrados pelos sujeitos ativos infiéis.

Sobre o aspecto do elemento psicoldgico, as graves desonestidades e ineficiéncias
funcionais dos agentes publicos, para Osorio (2012) “resultam da violacdo, dolosa ou culposa
de normas legais e constitucionais que regem as fungdes publicas, com grave agresséo a direitos
fundamentais e normas de cultura administrativa vigentes, dentro do esquema tipico da

estrutura do ato improbo.”

Né&o € outro o entendimento firmado por Oliveira (2009):

J4 se observou que vigora o principio da culpabilidade no dominio punitivo da
improbidade administrativa, na medida em que o arcabougo de principios e regras
informativos do Estado Democratico de Direito impede a consagracdo legal de
exercicio de competéncias sancionatérias punitivas, fundado na responsabilidade
objetiva. Isto significa, portanto, que além da tipificacdo objetiva da conduta
violadora da ordem juridica, torna-se indispensavel a investigacdo da tipificacéo
subjetiva agasalhada nos dispositivos sancionatorios. Nega-se conformacao de
improbidade sob a afirmacéo de que o ilicito independe de dolo ou culpa.

Porém, ndo basta a configuracéo do dano e a conduta culposa para que o lesado faca jus
a uma indenizagdo. Ha que se observar um liame de causalidade entre os dois elementos. Se

ndo houver o nexo de causalidade, o suposto sujeito ativo ndo podera ser acionado a repara-lo.

Desse modo, o nexo causal é elemento essencial da etiologia de qualquer
responsabilidade. Ndo se duvidando, entretanto, que em certas circunstancias podera haver o
rompimento da cadeia causal, quer por ato de terceiros que interferem na trajetéria da acéo,
quer pelo acontecimento do caso fortuito e da forca maior, que em razdo de sua

imprevisibilidade, impedem a responsabilidade do agente causador.

A questédo da prova do dano e dos critérios de quantificacdo serdo melhor abordados no
proximo capitulo deste trabalho.

Tracado esse panorama geral, verifica-se existéncia de um verdadeiro dano a imagem
da Administracdo Pablica no Brasil & semelhanga do conceito italiano, pois, constatou-se: i) 0
reconhecimento dos direitos da personalidade as pessoas juridicas publicas, especialmente apos

0 advento da Constituicdo da Republica de 1988; ii) o esfor¢o jurisprudencial e doutrinario no
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sentido da atualizacdo do rol dos danos ndo patrimoniais, passando a admitir demais lesées néo
restritas apenas ao turbamento psicoldgico da vitima, mas também preocupando-se igualmente
com a protecdo do prestigio de que a pessoa goza perante terceiros; e, por fim iii) a crescente
atencdo com a corrup¢do e 0s meios de combaté-la, uma vez que seus deletérios efeitos
descambam geralmente numa ruptura da imagem de boa-fé administrativa depositada no
aparato estatal e em todos aqueles que o representam, ou seja, na confianga de que o Estado ao
agir o faz com obediéncia aos estritos deveres publicos de lealdade institucional, honestidade,

boa-fé, imparcialidade, legalidade e eficiéncia administrativa.

3.3.2 A tutela da probidade administrativa pelo Tribunal de Contas

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 71 conferiu ampla competéncia aos
Tribunais de Contas para a analise da gestéo publica, inclusive atribuindo nesta verificacdo uma
grande amplitude de critérios: contabil, financeiro, orcamentario, operacional e patrimonial,
quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e renuncia de
receitas. Em sintese, sdo diversos os aspectos analisados pelas Cortes de Contas no manejo do

orcamento publico aliado a atividade administrativa.

O controle da improbidade passa a ser uma constante na atividade desempenhada pelos
Tribunais de Contas que passam a ter tanto uma fungéo preventiva quanto simultanea na medida
em que fiscaliza o correto emprego do dinheiro publico, atuando na contengdo de abusos do

poder administrativo, garantindo uma boa gestdo or¢camentaria.

A Administracdo Puablica estd sujeita a fiscalizacdo interna e externa, sobretudo de
legalidade e legitimidade dos seus atos, portanto, o sistema de controle ndo se restringe apenas

as despesas publicas, consoante se pode verificar na licdo de Garcia (apud BARRETO, 2012):

esta ndo deve se limitar & anélise da legalidade formal dos atos de gestdo. A
legitimidade deve ser considerada um acréscimo em relacdo a legalidade, exigindo
especialmente a consecucdo da finalidade pUblica, que é peculiar & atuacdo estatal. A
legitimidade esta baseada no equilibrio e na harmonia entre os valores sociais, éticos
e morais.

Noutras palavras, as Cortes de Contas possuem competéncias que englobam néo

somente as questdes legais, mas também tudo o que se refere a assegurar aos cidadaos os
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direitos previstos na legislacdo e na Constituicdo Federal, inclusive por meio de analises das
politicas publicas, verificando conceitos como a eficiéncia na Administracdo Pablica. Para
Silva e Peccinin (2017),

Essa maior abrangéncia dos Tribunais de Contas na analise das contas publicas
envolve, até mesmo, a interpretagdo do conceito de patrimdnio publico, deixando de
lado concepg0es civilistas para englobar, também, direitos de indole metaindividual
sob o regime predominantemente de direito publico. Isto é, para as Cortes de Contas,
na analise de politicas publicas e atos da administragdo, cabe a verificagdo de
contelidos difusos, tal como ocorre com o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado para estas e futuras geragdes.

Isto posto, dentro de suas competéncias, sdo inimeras as contribui¢cdes do Tribunal de
Contas no combate a corrupcao e a improbidade em geral. Salgado e Mascarenhas Junior (2016)
lembram que ““cerca de 80% dos casos de inelegibilidade decorrentes da aplicacdo da LC n.
64/1990 sdo resultantes de decisdes de reprovacéo de contas proferidas por tribunais de contas”,
revelando, portanto, que os julgamentos técnicos realizados no ambito destas Cortes, com
fundamento no art. 71, inciso Il, da Lei Fundamental da Republica, “representam o meio mais

eficaz de afastamento de gestores improbos dos processos eleitorais” (BRASIL, 1990).

Nessa senda, no ano de 2018, o Tribunal de Contas da Unido por intermédio de suas
secretarias de Relac@es Institucionais de Controle no Combate a Fraude e a Corrupcdo (Seccor),
de Controle Externo da Administracdo (SecexAdmin), de Operagdes Especiais em
Infraestrutura (SeinfraOperacGes) e de Controle Externo em Pernambuco (Secex-PE),
promoveu auditoria operacional em instituicdes do Poder Executivo Federal para avaliar a

exposicao desses 6rgdos ao risco de fraude e corrupgéo.

O trabalhou permitiu verificar in loco que as instituicGes da amostra possuem diversas
limitagcGes nos seus mecanismos de controle. Destaca-se que nas 38 unidades com alto poder
econdmico, foram constatadas fragilidades alta ou muito alta nos seus sistemas de controle
preventivo e detectivo de fraude e corrupgéo. Juntas, essas unidades gerenciam or¢camento anual

superior a R$ 216 bilhdes. Também foram constatados os seguintes achados:

A auséncia de critérios objetivos para ocupacgdo de cargos/fungdes comissionados
aumenta a exposicdo das instituicdes federais ao risco de fraude e corrupg¢ao, uma vez
que essa modalidade de acesso ndo prevé exigéncias especificas de padrdes éticos e
de integridade aos ocupantes das vagas, como forma de prevenir a ocorréncia de atos
lesivos. As instituicBes detentoras dos maiores poderes econdmicos e de regulacéo
declararam que as gestdes da Etica e do Programa de Integridade s&o incipientes e,
além disso, ndo ha adocdo sistematica de gestdo de riscos relacionada a prevengao de
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casos de fraude e corrupgdo, tampouco de controles especificos para conter esses
mesmos males (BRASIL, 2018).

Os dados obtidos no desenvolvimento do trabalho foram utilizados na construcéo de um
mapa de risco que vale apena ser reproduzido para fins de melhor ilustrar ndo apenas o resultado

da auditoria, mas também a importancia do 6rgao de controle externo no combate a corrupgao.

Gréfico 2 — Mapa de Exposi¢do da Administracdo Publica Federal a Fraude e Corrupgdo
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Fonte: Brasil (2018)

Todos estes dados permitem demonstrar o alcance da fiscalizagao do Tribunal de Contas
nas mais diversas e sensiveis areas da Administragdo Publica, mas a0 mesmo tempo revela a
necessidade de fortalecer os sistemas de gestdo da ética nas organizac¢des publicas em combate
a préaticas que favorecem a corrupg¢éo e desmerecem o exercicio da funcéo publica, além do fato
de revelar o tamanho da ineficiéncia estatal, haja vista que todos estes recursos desviados
aumentam os problemas que assolam a sociedade como um todo, desaguando no descrédito, no

desalento e no desencanto de toda a populacéo.

E nesse contexto, o Estado é duplamente prejudicado: a uma porque deixa de garantir o
minimo existencial para o povo; e a duas porque passa a ter sua imagem atrelada a
incompeténcia para o desenvolvimento de seu papel, uma vez que aqueles que deveriam ter o
compromisso da lealdade e honestidade ndo o fazem, apunhalando-o da forma mais covarde,

porque abusam da confianga que lhes é entregue.
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Assim € que a condenagdo por danos a imagem da Administragdo Publica pode ser
encarada como uma poderosa ferramenta de fortalecimento do proprio papel desempenhado
pelo Tribunal de Contas no combate a corrup¢do a medida que permite que se indenize o
Estado, recompondo os ja combalidos recursos publicos e cumpre sua indisfarcavel natureza
pedagogica ao insinuar que os desvios de recursos ndo serdo tolerados e que o aparato publico
sera integralmente ressarcido para que possa cumprir com eficiéncia sua missdo

constitucionalmente estabelecida.

3.4 Conclusao

Como dissemos na parte introdutoria, esse estagio do trabalho cumpre uma dupla
funcdo: a primeira consiste em permitir uma reflexdo sobre a utilidade do reconhecimento do
dano a imagem da Administracdo Publica ndo apenas como instrumento de combate aos atos
de improbidade administrativa, mas também como ferramenta de protecdo aos direitos da

personalidade da pessoa juridica de direito publico.

A segunda é a de demonstrar que em nosso pais, a questdo so carece de sistematizacao,
pois ndo é algo novo que necessita ser elaborado pelo legislador, mas que precisa sair do exame
e das mesmices dos enunciados prescritivos ja existentes em nosso ordenamento posto. Cite-se
como exemplo a temética dos direitos da personalidade das pessoas juridicas de Direito Publico.
Uma vez reconhecidas pelo ordenamento como sujeitos de direito, sdo titulares de protecédo
juridica quando violados, como é o caso dos danos a sua imagem. O fato de ndo ser explorado
ndo significa inexisténcia. Dai, inclusive, advéem a importancia do método comparatistico de
forma complementar ao método dedutivo e indutivo, dado a quase total auséncia de pesquisas
especificas sobre o tema, mas sem que iSso possa representar a importacdo de regras prontas

distantes de nossa realidade.

Trata-se, nesse caso, de interpretar adequadamente o direito positivo vigente a luz da
Teoria Geral do Direito e do Direito nos setores Constitucional, Administrativo e Civil, com
base na supremacia da Constituicdo e dos valores gerais e abstratos, individuais e concretos,

pertencentes ao ordenamento juridico brasileiro.
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E necessario avangarmos, pois ao falarmos de direitos da personalidade e de sua defesa,
estamos falando de algo quase que principioldgico no Direito. Estas questdes precisam estar

sempre sendo revisadas em razdo de seu aspecto dinamico.
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CAPITULO 4

A RESPONSABILIDADE POR DOS DANOS A IMAGEM DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. POSSIBILIDADE DE APLICACAO PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS
NO BRASIL

4.1 Introducéao

Neste ultimo capitulo do trabalho, sera examinada a possibilidade da imputacdo de
responsabilidade por danos a imagem da Administracdo Publica nos processos de competéncia

das Cortes de Contas brasileiras.

Para este propdsito, torna-se imperioso abordar sobre a existéncia de uma jurisdicdo
propria dos Tribunais de Contas que, reconhecida, permite explorarmos os tipos de
responsabilizacdo praticados no &mbito dos Tribunais de Contas, quais sejam, o sancionatdrio
e 0 reintegratorio, sendo esta Ultima voltada a obrigacdo de repor ou de compensar as

importancias em razdo de uma lesdo que desfalca o patriménio da Administracdo Publica.

Ato continuo, sera investigado o conceito de patrimoénio publico e a situagdo da imagem

estatal como componente deste conjunto de bens que sdo confiados ao controle externo.

Encerra o presente demonstrando em quais casos se aplicaria a imputacdo da
responsabilidade por danos a imagem da Administracdo Publica pelo Tribunal de Contas, bem

como o critério de quantificacao da indenizacgéo.

4.2 A tutela juridica do dano a imagem

Como ja salientado linhas atras, o direito a imagem é um s6 tempo, direito fundamental
e direito da personalidade, e sua tutela e sentida em todos os ramos do direito, seja na esfera
constitucional, pois é oriundo do principio da dignidade humana, seja na esfera
infraconstitucional, em que as leis ordinarias e extravagantes disponibilizam mecanismos de

defesa.
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No Brasil, tais direitos da personalidade sdo extensiveis também as pessoas juridicas,
em particular a Administracdo Publica, desde que compativeis com a auséncia de um organismo
fisico, como é o caso do direito a imagem. Para sua tutela no &mbito das pessoas juridicas de
direito publico, o ordenamento legal criou alguns remédios juridico como a acao popular, a
acao civil publica, a acdo de improbidade (Lei n° 8.429/92) e a Lei 8.666/93. Em que pese nao
vislumbrarem uma Unica linha sobre o direito a imagem, ao possibilitarem a reparagdo do dano
moral, permite-se inferir que tal indenizacdo abrange o dano aos diversos direitos da

personalidade.

Eis uma problemaética em nosso sistema. Muito embora reconheca e proteja o direito, a
jurisprudéncia nacional ainda resiste em admitir que a violacdo da imagem da pessoa juridica
resulte sempre em um dano moral. Noutras palavras, as decisdes judiciais ainda s&o,
majoritariamente, tendenciosas a sempre entender que 0s danos extrapatrimoniais sdo morais,
ainda que a propria Constituicdo da Republica tenha separado expressamente 0s danos morais
do da imagem conforme ja amplamente descrito acima. Mesmo no mérito da lide, onde se

percebe claramente uma lesdo a imagem, verifica-se uma mencao aos danos morais.

Para ilustrar a afirmacgdo, busca-se na jurisprudéncia patria o Acérddo relatado pela
Desembargadora Silvia Meirelles do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (apud COSTA
2010, p. 147):

Com efeito, a reparacdo aos danos morais de pessoa juridica j& é reconhecida pela
doutrina, tal como se observa da licdo de Carlos Alberto Bittar:

(.

Portanto, a0 menos em tese, a municipalidade de Osasco, na qualidade de pessoa
juridica de direito publico interno que &, teria o direito a reparacdo dos danos morais
sofridos em raz&o da contratacdo da empresa ré.

Contudo, tais danos ndo podem ser presumidos, incumbindo a apelante comprovar
gue da contratagdo efetivada, de fato, houve repercussdo pablica entre os municipes,
0 que teria vindo a manchar a boa imagem da Administracdo Municipal.

No minimo, haveria que ser demonstrado que o julgamento feito pelo Tribunal de
Contas veio a conhecimento da popula¢do em geral, através de sua divulgacgao pelos
meios de comunicacdo (imprensa escrita e falada), e que esta publicacdo teria
maculado a sua imagem publica.

(...) Apelacdo n. 994.05.030458-3 — TJSP — 82 Cam., j. 3/03/10)
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No mesmo sentido é a Ementa da apelagdo civel nos autos do processo que se discute
indenizacdo por danos morais em razdo noticia veiculada no Jornal Tribuna do Parana. No caso,
trata-se de acdo indenizatdria proposta pelo Municipio de Piraquara, em face de Elias Barbosa,
objetivando indenizacao a ser revertida aos cofres pablicos no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta

mil reais).

O autor fundamentou o pedido na declaracdo publicada na Tribuna do Parana, em 01°
de novembro de 2006, sob o titulo "O papo € perseguicdo? Denuncia - Botijoes apreendidos e
empresario multado”, onde o requerido se manifestou: "a lei é s6 desculpa para impedir que a
gente trabalhe. Desde que o vereador Eliseu Meira abriu depdsito de gas na cidade, quem se
atreve a trabalhar é perseguido pela Prefeitura. Esse fiscal, o Toninho, é primo do vereador e
levou meus botijdes para o depdsito dele"(fls. 06).

No caso, a Prefeitura de Piraquara autuou a empresa de Elias Barbosa (Barilli &
Barbosa Ltda ME) por "venda ambulante™ de gas, comércio proibido por lei municipal,
conforme auto de infracdo (fls. 07) que se reporta a lei 824/2006 que assim determina no art.
14: "¢ proibido o transporte e a comercializacdo de Gas Liquefeito de Petréleo (GLP) no
Municipio de Piraquara, por vendedores ambulantes, transportadores e comerciantes ndo

habilitados e credenciados nos termos da presente lei” (fls. 17).

Contudo, mesmo tendo a Prefeitura de Piraquara aplicado o dispositivo legal ao caso
concreto, de acordo com o poder de fiscalizacdo que Ihe € atribuido, o requerido o acusou
injustamente de protecdo a empresa de um vereador. Ao invés de proferir opinido ofensiva, o
requerido deveria se valer dos meios administrativos competentes para manifestar seu

inconformismo.

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO - 1. INOCORRENCIA DE
CERCEAMENTO DE DEFESA - CITACAO VALIDA - DECURSO DO PRAZO
SEM CONTESTACAO - REVELIA - PRESUNCAO RELATIVA DE
VERACIDADE - 2. OFENSA A IMAGEM DA ADMINISTRACAO PUBLICA -
DECLARACAO VEICULADA EM MATERIA JORNALISTICA QUE ATINGE A
REPUTACAO DO ENTE PUBLICO - ACUSACAO DE FAVORECIMENTO DE
EMPRESA PERTENCENTE A VEREADOR - ABALO DA REPUTACAO DA
PREFEITURA - DANO MORAL CONFIGURADO - DEVER DE INDENIZAR -
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (grifo nosso)

"A pessoa juridica pode sofrer dano moral." (Simula 227 do STJ). Referido dano
ocorre quando a pessoa juridica tem maculada sua honra objetiva, com o abalo de sua
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reputacdo. Portanto, declaracéo ofensiva publicada em matéria jornalistica € motivo
suficiente para ensejar a reparagdo civil®.

Muito oportuna é a decisdo em sede de apelacdo do Tribunal Regional Federal da 3°
Regido nos autos da Acao Civil Puablica movida pelo Instituto Nacional do Seguro Social —
INSS que condenou o apelado com base na ocorréncia de dano ao nome e a imagem por uso

indevido da marca da autarquia em material impresso e distribuido, como se Vé:

ACAO CIVIL PUBLICA - USO NAO AUTORIZADO DO NOME E MARCA DO
INSS - DISTRIBUIGAO NAS DEPENDENCIAS DE AGENCIA - INDENIZAGAO
EM DINHEIRO E OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER - CUMULACAO:
POSSIBILIDADE - SERVICO PRIVADO - APARENCIA DE SERVICO PUBLICO
PRESTADO SEM OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS E REGRAS QUE REGEM
A ADMINISTRAGAO PUBLICA - IMAGEM OBJETIVA DO ENTE PUBLICO -
DANO MORAL EVIDENTE - PAGAMENTO DIRETO A PESSOA JURIDICA DE
DIRETO PUBLICO - IMPOSSIBILIDADE - INDENIZA(;AO EM FAVOR DO
FUNDO DE DEFESA DOS DIRETOS DIFUSOS.

1. Nédo ha vedacdo a cumulacdo de sangdes de natureza pecuniaria e de conduta.
Precedentes.

2. O réu fazia uso ndo autorizado da marca e do nome da autarquia previdenciaria para
divulgar servicos particulares de intermediacdo para obtencdo de beneficios
previdenciarios.

3. Fato agravado pela distribuicdo do material de divulgacéo dentro das dependéncias
das agéncias da Previdéncia Social, submetendo os usudrios a aparéncia de atuagao
vinculada ao servico publico.

4. A administracdo publica é pautada, entre outros, pelos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (artigo 37, caput, da
Constituicao Federal).

5. A Lei Federal n° 13.460/2017 reflete reiterados entendimentos jurisprudenciais
sobre a postura exigivel da administracdo publica na relagdo com seus usuarios, como
a adequada prestacdo de servigos, atendimento impessoal e isonémico, cumprimento
de prazos e normas procedimentais e a observancia de horarios.

6. A conduta do réu, exercida segundo suas préprias prioridades, prazos, regras e
interesses, em dias e horarios que melhor lhe aprouvessem, resume-se em
oferecimento de vantagens a quem por elas puder pagar.

7. Se, nas mesmas condigBes, tal conduta fosse adotada por agente do INSS,
configuraria ilicito sujeito a san¢des civis, administrativas e penais. Configuraria,
ainda, ato de improbidade administrativa.

8. Configurado o dano a imagem objetiva da autarquia por uso indevido da imagem.
Precedentes.

9. Condenagdo ao pagamento de indenizagcdo por danos morais, fixada em R$
5.000,00 (cinco mil reais), consideradas a jurisprudéncia da 6% Turma e a
reprovabilidade da conduta do réu, atendidos os critérios de razoabilidade e
proporcionalidade.

10. A Lei da Acdo Civil Publica tutela o dano moral difuso ou coletivo, sendo
descabido o pagamento de indenizagdo diretamente a pessoa juridica de direito
publico ofendida. Precedentes.

11. Reversdo da indenizacdo em favor do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos -
FDD (artigo 13, da Lei Federal n°® 7.347/1985 e art. 1°, § 2°, inciso |, da Lei Federal
n°® 9.008/1995).

20 Tribunal de Justica do Parana TJ-PR. Apelagdo Civel 5513542 PR 0551.354-2. Disponivel em: https:/tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6136388/apelacao-civel-ac-5513542-pr-0551354-2/inteiro-teor
12273752?ref=juris-tabs. Consultado em: 01/07/2019



https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/472664050/lei-13460-17
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103274/lei-de-ação-civil-pública-lei-7347-85
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11268795/artigo-13-da-lei-n-7347-de-24-de-julho-de-1985
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103274/lei-de-ação-civil-pública-lei-7347-85
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11269060/artigo-1-da-lei-n-9008-de-21-de-marco-de-1995
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103267/lei-9008-95
https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6136388/apelacao-civel-ac-5513542-pr-0551354-2/inteiro-teor%2012273752?ref=juris-tabs
https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6136388/apelacao-civel-ac-5513542-pr-0551354-2/inteiro-teor%2012273752?ref=juris-tabs
https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6136388/apelacao-civel-ac-5513542-pr-0551354-2/inteiro-teor%2012273752?ref=juris-tabs
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12. Apelacdo do INSS provida??.

Nos Ultimos anos, certamente 0 mais emblematico caso de danos a imagem de pessoa
juridica de direito publico foi o caso de investigagdo de esquemas de corrupgdo na estatal

Petréleo Brasileiro S/A - PETROBRAS, episodio que ficou conhecido como “Petroldo”.

O Ministério Publico Federal ajuizou acdo civil publica por ato de improbidade
administrativa (autos n° 5003488-30.2017.4.04.000/TRF) distribuida na 1° Vara Federal do
Tribunal Regional Federal da 4° Regido contra as OAS Engenharia e Participagdes S/A,
Construtora OAS LTDA, Coesa Engenharia LTDA, além de Paulo Roberto Costa, José
Aldemario Pinheiro Filho, Agenor Franklin Magalhdes Medeiros, Mateus Coutinho de Sa
Oliveira, José Ricardo Nogueira Breghirolli, Fernando Augusto Stremel Andrade e Jodo

Alberto Lazzari.

A acdo requereu a condenacgdo dos réus por supostos atos de improbidade praticados
mediante conduta dolosa no &mbito da Operacdo Lava Jato. Além das sangdes previstas na Lei
Federal de Improbidade Administrativa, 0 MPF requisitou, também, a condenacdo dos
demandados no pagamento de indenizacao por danos morais coletivos, no valor minimo de R$
706 mil.

Um dos destacados fundamentos para fins de imputacdo de responsabilidade por tais
danos imateriais é a ofensa a imagem da empresa, vez que, segundo excerto do petitorio de fls.
130 a 137, “teve ela severamente comprometida sua capacidade de investimento, sua
credibilidade e até mesmo o seu valor acionario, como vem sendo divulgado diuturnamente na

imprensa”.

Nesta senda, vale apena reproduzir trechos da motivacdo da acdo civil publica que

requer a indenizacdo nos danos extrapatrimoniais:

HA duas espécies de danos morais que serdo requeridas nesta acdo: os danos morais
coletivos e os individuais, que ndo se confundem nem se sobrep&em. Os danos morais
coletivos pressupdem ofensa ao patriménio imaterial das pessoas lesadas pelos atos
de improbidade praticados, isto é, toda a coletividade. A respectiva indenizacao sera

21 Tribunal Regional Federal da 3° Regido. Apelagdo Civel n® 0001221-41.2014.4.03.6100/SP. Disponivel em: <
https://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/614303532/apelacao-civel-ap-12214120144036100-sp/inteiro-
teor-614303546?ref=juris-tabs>. Consultado em: 01/07/2019



https://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/614303532/apelacao-civel-ap-12214120144036100-sp/inteiro-teor-614303546?ref=juris-tabs
https://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/614303532/apelacao-civel-ap-12214120144036100-sp/inteiro-teor-614303546?ref=juris-tabs
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enderecada para um fundo de direitos difusos e coletivos com participacdo do MPF,
nos termos do art. 13da Lei 7347/85.

Jé& os danos morais individuais pressupdem lesdo a um dos aspectos componentes do
substrato material da dignidade da pessoa humana: liberdade, igualdade e integridade
psicofisica. Isto é, se concretiza a partir do momento em que uma pessoa fisica ou
juridica sofre sérios abalos, respectivamente, em sua dignidade ou a sua imagem e
reputacdo no mercado em que atua na sociedade, caso da PETROBRAS.
Diferentemente dos danos morais coletivos, o destino dos valores pagos a titulo de
indenizacdo por danos morais individuais € o patrimbnio da pessoa lesada.

Na condicdo de vitima do esquema criminoso que fraudou licitagdes e contratos,
situacdo juridica ja reconhecida por todas as instancias judiciais, a PETROBRAS
requer o reparo igualmente de seu patrim6nio imaterial, concernente a sua imagem e
reputacéo seriamente comprometidas na sociedade brasileira e no exterior, pelos atos
improbos praticados pelos réus. (grifo nosso)

Interessante destacar que a 12 Vara Federal de Curitiba (PR) recebeu a acdo e determinou
0 Seu prosseguimento, porém rejeitou os pedidos para a condenagdo pelos danos morais, tanto
os coletivos, requisitados pelo Ministério Publico, quanto os destinados a empresa estatal. O
MPF recorreu da rejei¢do ao TRF4 e a 32 Turma, por unanimidade, deu provimento a inclusdo
dos pedidos no processo.

A relatora do agravo de instrumento no tribunal, desembargadora federal VVania Hack
de Almeida, entendeu que, apesar da Lei de Improbidade Administrativa ndo ter previsto
expressamente a possibilidade de reparacdo de dano moral ocasionado pela pratica dos atos
criminosos, “a reprimenda das condutas de corrupcao e desvio da probidade administrativa,
contrérias aos valores e principios salvaguardados pelo atual sistema juridico, também deve

abranger o dano extra patrimonial na seara dos atos improbos”.

A relatora aceitou o cabimento da solicitagcéo de indenizagao por danos morais coletivos,
conforme requerido pelo MPF, assim como reconheceu a possibilidade de aditamento da inicial
para abranger os danos morais sofridos pela Petrobras em decorréncia das praticas imputadas

aos réus.

Para a magistrada, os atos de improbidade séo capazes de ensejar a indeniza¢do ndo
apenas pelo prejuizo material decorrente da conduta do agente, como também, pelo “dano moral
a legitimidade da Administracdo Pablica em razdo da ofensa de seus principios norteadores,

constitucionalmente assegurados”.



100

Considerando o sentimento de indignacéo social decorrente da pratica de atos improbos,
especialmente nos casos de grande repercussado social, politica e econdmica, o carater punitivo
e preventivo do dano moral adquire relevante importancia, na medida em que se presta,
também, para coibir a pratica de novos ilicitos por parte dos agentes publicos e dos particulares,

concluiu a relatora.

Verifica-se que em todos 0s casos apresentado que, muito embora seja inegavel que o
contexto se refere aos danos a imagem da pessoa juridica de direito publico, com todos os
contornos gue Ihe séo proprios, especialmente por envolver atributos de credibilidade, prestigio
e confiangca, o que se vislumbra na pratica € uma inadvertida classificagdo de todos os danos
extrapatrimonias como morais, seja por questdes costumeiras, seja pela falta de observancia de

rigor técnico.

O certo € que a Constituicdo Federal, como ja repisado alhures, assegura aos entes
coletivos o direito a reparacdo dos danos materiais, morais e a imagem (artigo 5°, incisos V e
X). Para Brebbia (apud COSTA 2010, p. 139), a defesa da singularidade e da autonomia desse
direito tem cada vez mais aceita¢do na doutrina, havendo os que interpretam como retrocesso

admitir o direito a imagem como faceta do direito a honra.

Neste mesmo sentido séo as licdes de Caldas (1997) para o qual se a tutela a imagem se
apresenta protetora, nos casos em que ndo ha violagao de outro direito da personalidade, como
intimidade e honra, revela-se l6gico que venha a gozar de autonomia em relacdo aquelas e isto

ocorrera mesmo que a lesdo atinja outros direitos, isolada ou concomitantemente.

Isto redunda do proprio conteldo desse direito: o direito a imagem na tutela da

privacidade tem protecdo juridica autbnoma por ser a protecao exterior e concreta da pessoa.

Deste modo, percebe-se que a doutrina tem ha muito avancado na questdo da autonomia
desse direito, dando énfase na sua importancia como direito personalissimo da pessoa que €, e
deste modo, devendo receber ampla protecao do ordenamento juridico quando violado, devendo
ser destacado por representar um atributo da personalidade diferente dos demais, como 0 nome
e a honra. Estes ultimos podem ser violados no mesmo ato, devendo ter seus pesos e medidas

individualizados para fins de reparacéo integral da vitima.
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A guisa de concluséo, tem-se que a figura do dano a imagem da Administracao Publica
ndo € novidade entre nds, havendo aplicacdo pelas instancias do Judiciario, ainda que
timidamente, sendo certo uma premente necessidade de maior destaque da figura, ndo devendo
ser confundida com o dano moral, embora possuam a mesma natureza juridica classificada
como extrapatrimonial e semelhanca das suas fun¢des que, em dltimo caso, busca a defesa dos
direitos da personalidade, porém, em razdo dos variados aspectos desta ultima, pode-se haver
um abalo moral sem consequéncias na imagem, sendo a reciproca verdadeira também. Para a
mais ampla reparacéo, vale a imputagédo de responsabilidade por ambos os danos, desde que

comprovadamente individualizados.

A questdo que se coloca agora é a possibilidade de utilizacdo desta ferramenta nos
processos de competéncia das cortes de contas em todo o pais. Para isso, faremos uma imersao
nas estruturas juridicas minimas autorizativas da imputacao de qualquer medida compensatéria
por parte dos Tribunais de Contas como € o caso da presenca de uma jurisdicdo propria e o
consequente poder-dever de responsabilizacdo nos casos de sua competéncia a exemplo do que
ocorre no ambito do Poder Judiciério.

4.3 A jurisdic¢éo do Tribunal de Contas

A nocéo de que todo aquele que comete um ato antijuridico fica sob o império da lei,
que, por meio do érgdo jurisdicional, a ele impora uma decisdo remonta a antiguidade classica.
Chegando a civilizagdo moderna, as sociedades organizadas reagem e, como manifestacéo

primordial de seu progresso, tém a substitui¢do da justica privada pela justica estatal.

O Estado, segundo Santos (2006) “cujo o objetivo é a consecugdo do bem publico, detém
0s poderes de administrar, de criar o direito e de dizé-lo e aplica-lo aos casos concretos. Tais

atribuicGes estatais ndo se confundem nem se conflitam uma com a outra.”

A palavra Jurisdicdo, segundo Ferreira (2001) € o “poder atribuido a uma autoridade

para fazer cumprir determinada categoria de leis e punir quem as infrinja em determinada area.”

Percebe-se, que a atividade jurisdicional possui uma incontornavel caracteristica de

substitutividade, de modo que a vontade das partes deixa de existir na medida em que o Estado,
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responsavel pela tutela da ordem juridica, aplica normas juridicas ao caso concreto por um de

seus 6rgdos, conforme licdo de Baracho (1984):

A atividade jurisdicional ocorre quando um érgdo do Estado aplica normas juridicas
em casos contraditdrios, substituindo sua vontade e de outras pessoas ou 6rgdos. O
conceito efetiva-se quando ocorre uma contenda juridica e um drgdo independente das
partes substitui e impde-se a vontade dos litigantes, podendo atuar de oficio ou a
pedido dos mesmos.

Como se V&, o exercicio da jurisdigdo € funcdao estatal difusamente estendida para todos
0s Poderes e 6rgdos autbnomos que o compbe, ndo podendo ser encarada como atividade
exclusiva de um Unico Poder, vez que os imperativos estatais se irradiam por todo os aspectos

da vida em sociedade, ora regularizando, ora punindo.

Contudo, ainda ha uma relutante doutrina que nega a jurisdicdo das Cortes de Contas,
assentada no argumento de que a Constituicdo Federal adotou a regra da unidade jurisdicional
concretada no Judiciario em razéo de dois dispositivos da Constituicdo da Republica: o artigo
50, inciso XXXV, que dispBe que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca de lesdo a direito”, e do artigo 92, que enumera os 6rgdos do Poder Judiciario, ndo
incluindo os Tribunais de Contas (BRASIL, 1988).

O referido artigo ¢ o fundamento dos principios da inafastabilidade e da unidade da
jurisdicdo. Nessa linha, a doutrina classica cria e estabelece as principais caracteristicas
inerentes a esta faculdade, quais sejam: a investidura, a territorialidade, a indelegabilidade, a
inevitabilidade, a inafastabilidade, o juiz natural e a inércia, afastando a funcdo de qualquer

outro érgdo ou Poder que ndo se encaixe no modelo ora apresentado.

N&o obstante, tal preceito constitucional ndo proibe que a propria Constituicdo atribua
a outros 6rgdos estatais a atividade da jurisdicdo, como expressamente o fez ao dispor acerca
do Tribunal de Contas, nem que estabeleca que um determinado tipo de questdo nédo seja objeto

de apreciacdo judicial, consoante escolio de Castro (2005):

Né&o devemos olvidar que ius dicere, que nada mais é do que jurisdictio, é género, de
que sdo especies as jurisdicBes judicial, administrativa e a de contas. Por isso o
conceito de jurisdicdo ndo é restrito a nocdo de juris dicere judicial, pois esta,
adicionada as outras, contempla conceito maior de jurisdictio.

Nessa direcao, é a doutrina do inesquecivel Prof. Hely Lopes Meirelles o qual averba,
com conviccao, que o Tribunal de Contas tem uma posicao singular na Administracao
brasileira, pois “desempenha atribui¢fes jurisdicionais, [...], relacionadas com a
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fiscalizacdo de execucdo or¢amentéria, com a aplicagdo dos dinheiros pablicos, com
a legalidade dos contratos, aposentadorias e pensdes” (In: Direito Administrativo
Brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 653).

E, num golpe de misericordia a doutrina que nega jurisdi¢do as Cortes de Contas, 0
consagrado mestre administrativista verbaliza: “ndo se confunda ‘jurisdicional’ com
judicial'. Jurisdi¢do é atividade de dizer o direito, e tanto diz o direito o Poder
Judiciario como o Executivo e até mesmo o Legislativo, quando interpretam e aplicam
a lei. Todos os Poderes e 6rgaos exercem jurisdigdo, mas somente o Poder Judiciario
tem o monopélio da jurisdicdo judicial, isto é, de dizer o direito com forca de coisa
julgada. E por isso que a jurisdicdo do Tribunal de Contas é meramente administrativa,
estando suas decisdes sujeitas a correcdo pelo Poder Judiciario, quando lesivas de
direito individual” (Op. cit., p. 654, nota 1).

Quando os constitucionalistas afirmam que o direito brasileiro adota o sistema una
jurisdictio, estdo a dizer, corretamente, que o Poder Judiciario tem o monopdlio, ndo
da jurisdicdo propriamente dita, mas da funcédo jurisdicional que resolve conflito de
interesses com forca de coisa julgada judicial.

N&o é dado, entretanto, ao Judiciéario invadir competéncia e jurisdicdo reservada a
outro Poder ou érgao, salvo na hipdtese de vicio de ilegalidade.

No que tange as caracteristicas proprias da jurisdicdo acima identificadas, Guerra e
Nogueira (2013) realizam uma laboriosa analise no sentido de perceber o enquadramento das

competéncias e atribuicdes das Cortes de Contas em tais elementos:

Com relagdo a investidura, que corresponde a ideia de que a jurisdicao sé podera ser
exercida por quem tenha sido regularmente investido na autoridade de juiz, ndo ha
duvidas de que tal atribuicdo foi conferida aos Tribunais de Contas pela Constitui¢do
de 1988, consoante 0 exposto em seu art. 71, Il. Ressalte-se, novamente, a critica ja
tratada alhures sobre a utilizagéo de vocabulos relacionados ao Direito Judiciario pelos
estudiosos classicos da teoria do processo, como no presente caso.

No tocante & aderéncia ao territério, da mesma forma, ndo restam dividas sobre a
delimitacdo da atuagdo das Cortes de Contas ao territorio brasileiro, em razdo da
prépria soberania nacional.

Ja quanto a indelegabilidade, tal requisito (ou principio) também é atendido pelos
Tribunais de Contas, dada a exclusividade constitucionalmente estabelecida sobre a
sua competéncia para julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administragdo direta e indireta, incluidas as
entidades instituidas e mantidas pelo Poder Publico, e as contas daqueles que derem
causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario.

Sobre o principio da inevitabilidade, esclarecem Antonio Carlos de Aradjo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco: “significa que a autoridade
dos 6rgdos jurisdicionais, sendo uma emanacgdo do prdprio poder estatal soberano,
impGe-se por si mesma, independentemente da vontade das partes ou de eventual
pacto para aceitarem os resultados do processo”.

Pelos ensinamentos acima transcritos, conclui-se que tal principio também resta
atendido, em razdo das proprias atribuicdes conferidas pela Constituicdo de 1988 aos
Tribunais de Contas. Isso porque, no Estado Democratico de Direito, o poder estatal
soberano decorre do préprio Direito e o instrumento juridico normativo brasileiro
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maximo confere as Cortes de Contas o poder de julgar as contas dos administradores
e demais responsaveis pelo erario.

O principio da inafastabilidade é o principal fundamento apresentado por aqueles
doutrinadores que entendem ndo possuirem, os Tribunais de Contas, o poder de dizer
o direito. Por esse motivo, optou-se por tratar desse principio em tépico proprio, em
sequéncia ao presente.

Quanto ao principio do juiz natural, visa assegurar o julgamento por autoridade
competente e imparcial, a qual somente assumira tal funcdo quando atendidos os
requisitos e condicionantes previstos pela Constituicdo e, conforme ja tratados em
topico préprio, os critérios constitucionais para investidura em cargos de Ministros e
Conselheiros dos Tribunais de Contas estdo previstos no art. 73 da CR/88, motivo pelo
qual ha plena compatibilidade do dérgao de controle externo com o principio ou
requisito em comento.

Por fim, relativamente ao principio da inércia da jurisdicdo, segundo o qual a
autoridade julgadora ndo deverd exercer a atividade espontaneamente, entende-se
também atendido pelos Tribunais de Contas, porque, embora atue de oficio na
iniciativa de procedimentos fiscalizatérios, o julgamento é realizado por Ministros e
Conselheiros efetivamente inertes, aos quais a Constituicdo atribuiu as mesmas
garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos Ministros do
Superior Tribunal de Justica (art. 73, §3°), de modo a manter a independéncia e
imparcialidade no exercicio da funcdo (GUERRA; NOGUEIRA, 2013).

Como vimos, a funcéo estatal jurisdicional do Estado se dirige para fins de garantir a
aplicacdo do direito em ultima instancia. Diga-se que o litigio ndo é, per si, elemento
fundamental da jurisdigdo, vez que a mesma pode ser dividida entre contenciosa e voluntaria.
O que realmente importa é a pratica de um ato contrario a lei ou ao acordo contratualmente
estabelecido que viola ou ameaca um direito que segundo Silva (2013) “essa parece a distingdo
mais adequada, que ndo prejudica a classificacdo da funcdo estatal que garante a eficicia do
direito em Ultima instancia como jurisdi¢cdo, mesmo quando nao haja um conflito propriamente

dito entre partes antagbnicas.”

E conclui o autor:

Com efeito, o julgamento das contas publicas pelos Tribunais de Contas visa a
afericdo de atos ilicitos quando examina os atos de gestdo a luz da Lei de Licitacdes
ou da Lei de Responsabilidade Fiscal, por exemplo. E, uma vez constatado o ato
ilicito, as decisGes da Corte que imputem débito ou multa terdo eficacia de titulo
executivo (art. 71, 83°, CF/88).

Portanto, ndo se sustenta a argumentacéo de que jurisdicdo exige partes antagdnicas
como condi¢do de ensejar um conflito, requisito essencial da funcéo jurisdicional, seja
porque sua caracteristica fundamental reside na possibilidade de garantir a eficacia do
direito em Gltima instancia, seja porque a prépria existéncia de um ato ilicito configura
0 préprio conflito (SILVA, 2013).
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Observa-se que, relativamente ao meritum causae, ninguém, nem mesmo o Judiciério,
tem competéncia para determinar que a Corte de Contas, prolatora do decisum, emita outro em
substituicdo ao anterior. Entdo, como acentuado por Castro (2005, p. 3), “ndo ha como sustentar
que os Tribunais de Contas, constitucionalmente criado para controlar os gastos da Republica,
séo falecidos de jurisdicdo justamente porque eles julgam e o fazem com definitividade.” E
assim tem que ser, pois, do contrério, “seria um absurdo constituir uma instituicdo, atribuir-lhe
competéncia e, uma vez exercitada, permitir que outro, ndo técnico e nem constitucionalmente
preparado para o mister a ele incumbido, exempli gratia, o Judiciario, possa vir e desconstituir

0 seu julgado.”

O fato é que, respeitadas vozes contrarias, tendo suas estruturas originadas do poder
estatal e portadoras de um poder dever para fins do exercicio da funcdo constitucional de
controle, as Cortes de Contas portam-se como 6rgdos constitucionais dotados de autonomia
administrativa e financeira propria, sem qualquer relacdo de subordinacdo a quaisquer poderes
constituidos e, portanto, detentoras de ampla e exclusiva jurisdicdo de contas, consoante licdo
de Justen Filho (apud FERREIRA JUNIOR, 2015).

Instituiu outras duas estruturas organicas, com caracteristicas juridicas inerentes a
condicdo de Poder. O Tribunal de Contas e o Ministério Publico séo titulares de
competéncias préprias insuprimiveis e foram instituidos com autonomia em face dos
demais poderes. E irrelevante que a Constituicio tenha mantido o Ministério Publico
como integrante do Poder Executivo e o Tribunal de Contas como 6rgéao auxiliar do
Legislativo. Ambos sao dotados de fungdes prdprias, inconfundiveis e privativas. As
atribuicGes do Ministério Publico e do Tribunal de Contas ndo podem ser exercitadas
sendo por eles proprios. Mais ainda, ambas as instituigdes tém estrutura
organizacional propria e autdbnoma, e seus exercentes sdo dotados de garantias
destinadas a assegurar seu funcionamento independente e o controle sobre os outros
poderes. Enfim, sdo estruturas organizacionais autbnomas a que correspondem
fungdes inconfundiveis. Tudo o que caracteriza a existéncia de um “poder” esta
presente na disciplina constitucional do Ministério Publico e do Tribunal de Contas.
S6 ndo tém a denominacdo formal de Poder. (JUSTEN FILHO,2012, p. 92)

4.3.1 A Responsabilidade Sancionatdria e Reintegratéria

De outra banda, para a eficacia da jurisdicdo, ou seja, para que haja a aplicacao do direito
ao caso concreto em decorréncia de um fato ilicito, o Estado, aqui representado pelas Cortes de

Contas, pode lancar méo da imputacdo de responsabilidades em procedimento préprio e com
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amplo respeito aos mais basicos principios processuais, em especial o do contraditério e da

ampla defesa.

Ao tratarmos da tematica da responsabilidade, ndo se pode perder de vista sua esséncia,
qual seja, a de reparar e punir os agentes causadores de um dano, com a fim Gltimo de assegurar

o0 equilibrio social.

Nessa senda, 0 Ministro Augusto Shermam Cavalcanti (apud MOTTA, 2009), descreve
as trés dimensdes do processo de contas: a dimensdo politica, consubstanciada no julgamento
da gestdo; a sancionatoria, consistente na punibilidade do gestor faltoso; e finalmente a

indenizatoria, ou seja, a reparacdo do dano causado ao erario:

A primeira dimenséo atinente ao julgamento da gestdo do administrador responsavel
parece-nos a mais importante entre as trés, tendo em vista que realiza o principio
republicano de informar ao povo de como estdo sendo utilizados se bem ou mal os
recursos financeiros que, em sua maioria, lhe foram subtraidos compulsoriamente
mediante tributacdo. Essa dimenséao é de natureza politica, pois tende a limitar o poder
do Estado administracdo na gestdo dos bens e valores publicos, evitando ou
procurando evitar os atos arbitrarios. Tanto sua natureza € politica que o julgamento
pela irregularidade das contas, em decisdo irrecorrivel, pode vir a acarretar uma
consequéncia politica, qual seja: a declaragdo, no &mbito da Justica Eleitoral, de
inelegibilidade do gestor faltoso, pelo periodo de cinco anos. [...] Note se que a
dimensédo politica do processo é autbnoma e determinante das outras. Para que ela se
realize, basta que o processo tenha constituicdo e desenvolvimento valido.

A dimensio sancionatoria, entretanto, é dependente e determinada pela politica. E
dependente porque, sem a apreciacdo dos atos de gestdo, ndo podera haver aplicacao
da pena ao administrador faltoso. E determinada porque a punicdo do administrador
decorre do reconhecimento, no julgamento, da ocorréncia de irregularidade na gestéo.

[..]

A terceira dimensdo diz respeito & reparacdo do prejuizo causado ao erario. Tem
ela natureza indenizatoria, sendo também dependente e determinada pela dimenséo
politica. Exsurge ela do reconhecimento, no julgamento das contas, da ocorréncia de
dano ao erério. A dimensdo indenizatéria aplicam-se as normas gerais regedoras da
responsabilidade civil subjetiva. Assim para a condenacdo em débito, além da
ocorréncia do dano, faz-se necessario outros dois requisitos: o nexo de causalidade
entre o dano e 0s atos (ou omissdo) do gestor e acdo (ou omissdo) culposa ou
dolosa. (grifo nosso)

Da leitura do excerto, percebe-se claramente que a competéncia constitucional atribuida
ao Tribunais de Contas para processar e julgar a pretensdo estatal de recomposicdo do
patrimoénio lesado e, consequente imputacdo de responsabilidades com aplicacdo de sancOes
previstas em lei, revela a existéncia de uma competéncia propria a cargo deste 6rgdo sem,
contudo, distanciar-se dos pressupostos objetivos (elementos) tradicionais existentes na

responsabilidade civil, quais sejam: a conduta antijuridica, o nexo de causalidade e o dano.
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Todas estas “dimensdes” descritas revelam, na pratica, inimeras funcdes que as Cortes
de Contas podem exercer no ambito de suas atribui¢cdes constitucionais que nao se limitam a
tutelar a Administracdo Publica apenas sob o ponto de vista material, ndo se restringindo, por

assim dizer, apenas a recomposi¢do do erario, como salientado por Barbosa Neto (2013):

Ao exercer a competéncia constitucional privativa de julgar as contas dos
administradores publicos, o Tribunal de Contas da Unido formula juizo acerca da
gestdo dos responsaveis por bens e valores publicos, podendo condenar em débito e
aplicar aqueles que praticaram irregularidades sangdes de natureza pecuniaria e
restritivas de direitos que encontram paralelo na esfera penal.

Oportuno recordar que o Direito Civil enxerga o ato ilicito como razdo para a
reparacdo do dano, com o intuito principal de recompor o patriménio da vitima. Ja
sob a perspectiva do Direito Penal, o ilicito é o fundamento para a punicéo do agente.
O foco ndo esta nos bens privados, mas nos interesses da sociedade como um todo.

Perceba-se, entdo, uma confluéncia na atuacéo dos tribunais de contas de vetores tanto
da responsabilidade civil quanto da penal.

Do fragmento, extrai-se, dentre outras (que aqui ndo aprofundaremos por distanciar do
escopo de nosso trabalho) duas importantes fungdes do Tribunal de Contas: a fungéo

reintegratoria e a sancionatoria.

No ordenamento juridico portugués, por exemplo, as duas atribuicbes em destaque
foram denominadas como modalidades da responsabilidade financeira, assim conhecida a

responsabilidade juridica existente no ambito das Cortes de Contas lusitana.

A este respeito, Gouveia (2016) explica que a variante reintegratéria daquela Corte
tem o sentido de “obrigacdo de reposicdo das importancias indevidamente locupletadas ao
erério publico que recai sobre o agente da infracdo, desde que tenha sido praticada com culpa”;
a0 passo que a sancionatdria, “compreende a aplicacdo de uma penalidade pecuniaria, no caso
a multa, tem o claro propdsito de coibir situacGes que importem em grave violacao das normas

constitucionais e legais que ndo necessariamente acarretem danos ao erario”.

Na dissertacdo sobre a responsabilidade financeira no ambito dos Tribunais de Contas,
Silva Gomes (2009, p.36) defende que as duas modalidades existentes na “Casa dos Contos ”

portugués ja estariam também contempladas no contexto do nosso Tribunal de Contas da Uniao:

No ambito federal, a responsabilidade financeira reintegratdria, consistente na
obrigacdo de repor aos cofres publicos, esta regulada no art. 19, caput, da Lei n°
8.443/92:
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Art. 19. Quando julgar as contas irregulares, havendo débito, o Tribunal condenara o
responsavel ao pagamento da divida atualizada monetariamente, acrescida dos juros
de mora devidos, podendo, ainda, aplicar-lhe a multa prevista no art. 57 desta Lei,
sendo o instrumento da decisdo considerado titulo executivo para fundamentar a
respectiva acao de execucao.

A responsabilidade financeira sancionatéria, por sua vez, esta definida no art. 57
(multa proporcional aoS danos ao erario) e no art. 58 (multa simples), ambos da Lei
n°® 8.443/92 e no art. 5°, da Lei n® 10.028/2000 (Lei dos Crimes Fiscais).

Na esfera estadual, o Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso também dispde no
Capitulo IX, artigos 70 e seguintes de sua Lei Organica sobre a previsao de aplicacdo de multas
(sancionatdria) e a condenacdo ao ressarcimento de valores aos cofres publicos (reintegratoria),
que podem ser cumuladas, nos termos do artigo 72?2 da Lei Complementar Estadual n.
269/2007.

Percebe-se que, entre nds, a questao é terminoldgica, pois ja empregamos as expressdes
responsabilidade por débito e por multa como sinénimo das modalidades reintegratoria e
sancionatoria, respectivamente. Porém, ao contrario do modelo europeu, tal como ocorre
também no modelo italiano — responsabilita amministrativa-contabile — ndo temos uma
nomenclatura propria que designa a responsabilidade do juizo de contas, muito embora ambas
expressdes ndo contemplariam toda a enorme complexidade de tarefas atribuidas aos Tribunais

de Contas brasileiros com o advento da Constituicdo da Republica de 1988.

Para a presente pesquisa, ao tratar sobre a possibilidade de se tutelar o dano a imagem
da Administracdo Publica pela Corte de Contas, interessa-nos mais de perto a responsabilidade
do tipo reintegratdria, que prevé a obrigacdo de repor ou de compensar as importancias em

razdo de uma lesdo que lesa o patriménio da Administracdo Publica.

Quando o Tribunal de Contas vier a constatar, por meio de seus processos, a pratica de
ato que resulte em utilizacdo indevida de bens e valores ou ilegalidade da despesa, com prejuizo
ao erario, a Constitui¢do no artigo 71, inciso VIII, autoriza o 6rgdo do controle a proceder a

imputacdo do débito, ou glosa da despesa, mediante impugnacdo dos valores apurados, com

22 Art. 72 Independente da condenacdo ao ressarcimento de valores aos cofres pablicos, o responsavel, ou
responsaveis, poderdo  ser condenados ao  pagamento de  multa. Disponivel  em:
<http://www.tce.mt.gov.br/arquivos/downloads/00051757/LE1%200RG%C3%82NICA%20-
%20ATUALIZADA%20AT%C3%89%20JANEIRO%20DE%202015.pdf>. Acesso em: 29 out. 2018.
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fixacdo do montante devido ao responsavel, a fim de que se promova a devolugdo dos valores

em recomposi¢do do prejuizo causado ao erario.

Essa providéncia constitucional autorizativa segue o principio basico do direito de que
todo aquele que causa um prejuizo deve reparar (nemenim laedare). Quando este dano ocorre
em ambito publico, envolvendo responsabilidade por gerenciamento de dinheiros, bens e
valores da coletividade, para Mileski (2011, p. 378) “com muito mais razdo deve ocorrer a

recomposicdo do dano causado, porque este atinge a toda coletividade.”

E arremata o aludido autor:

Assim sendo o Tribunal de Contas o sindicante das contas publicas, com a
competéncia de apurar eventuais danos ao erario, cabe a ele glosar os valores
impugnados e fixar o débito dos responsaveis, fazendo com que se proceda a
devolugdo dos valores debitados aos cofres publicos (MILESKI, 2011, p. 378).

Resta evidente que a imputacdo de débito compreende uma obrigacdo de reparar o
prejuizo causado, de retornar ao status quo ante, de afastar os efeitos nocivos da conduta
praticada, de desfazer a lesdo; noutras palavras, é a determinacdo de ressarcimento do dano ou
da leséo ao erario ante a clausula geral de respeito a integridade fisica, patrimonial e moral
alheia. Mas, e quando da apuracdo da conduta antijuridica em processos de contas nao advier o
prejuizo ao erério, sera possivel falarmos também da responsabilidade reintegratoria
(reparatoria)? Ou seja, podera ser admitida a compensacdo ante a auséncia do prejuizo

financeiro?

A0 nosso ver a resposta é positiva, pois a partir dos novos pressupostos assentados na
matriz constitucional de 1988, é possivel falar em responsabilidade sem a ocorréncia do dano-
prejuizo (também por nos conhecida como dano-evento, ou dano pelo fato em si mesmo ou
ainda o dano presumido, ja oportunamente comentado no Capitulo 1 deste trabalho). Isto claro,
caso se conceba uma responsabilidade em sentido amplo, também com vistas a desestimular

condutas censuraveis e violadoras das regras juridicas.

E evidente que, mesmo nos casos de 0s danos serem apenas presumidos, 0 que nao
significa auséncia de prejuizo, € imprescindivel a atribuicdo de um valor para fins de
compensacdo do lesado. Nesta linha é o artigo intitulado Responsabilidade civil sem danos-

prejuizo de Leal e Bonna (2017):
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A verba punitiva/preventiva serd de grande valia para a hipdtese de o ofensor
desempenhar uma atividade danosa (dano-evento) em relacéo a qual tem pouca chance
de ser responsabilizado, seja porque ndo foi efetivado dano-prejuizo, seja porque
mesmo tendo sido consolidado o dano-prejuizo, estes sdo de pequena monta e as
vitimas ndo somardo esforcos para obter a reparacdo/compensacdo. Nesse cenario, 0
transgressor ndo terd nenhuma desestimulo que o obstaculize de perpetrar condutas
violadoras de interesses juridicamente protegidos.

Sob esta perspectiva, € possivel edificar uma indenizacdo, um valor estipulado que deva
compensar a Administracdo Publica na impossibilidade de retorno ao statu quo ante, porque
ndo se vislumbrou um dano patrimonial ante uma conduta antijuridica. Nao foi outro o

entendimento do Tribunal de Contas da Uni&o esposado no Acordio n° 1314/2013%3;

As sancdes juridicas tém carater reintegrativo (visando, real ou simbolicamente, a
restabelecer a situagdo juridica anterior ao ilicito) ou compensatério (visando na
impossibilidade da reintegracdo do stato quo ante, a uma reparagdo). A pena tem
carater retributivo: ela implica infligir ao responsavel pelo crime, sob a forma de perda
ou restrigdo de bens juridicos ou direitos subjetivos, um mal que excede a simples
possivel reintegracdo ou compensagdo devidas.

Feitas essas distingdes conceituais, pode-se concluir que, quando o TCU imputa
débito, ele estd aplicando uma sancdo reintegrativa ou compensatoria, pois a sua
finalidade é restituir o Poder Publico a situacdo anterior ao ilicito ou compensar o
erario, procurando reaver as quantias ndo aplicadas, mal aplicadas ou desviadas.

Entretanto, quando o TCU utiliza sua faculdade de aplicar multa, a sancdo possui
natureza nitidamente diversa. A leitura do paragrafo Gnico do art. 19 da Lei n°
8.443/1992 ndo deixa duvida de que a aplicacdo de multa independe de existéncia de
débito.

Para melhor exemplificacdo das hipoteses de atos lesivos autbnomos, isto €, fatos que
bastam em si mesmos, sem necessidade de se comprovar o dano, citamos a dispensa indevida
de licitacdo bem como a frustracdo da licitude do processo licitatorio. Nao ha necessidade de
se esperar um superfaturamento ou a inexecuc¢éo do objeto pactuado para se falar em dano ao
patrimoénio publico, pois, para Medina (2010), “nosso direito estabelece, ao lado da préatica de
precos superiores aos de mercado, bem como do inadimplemento contratual, hipoGteses
autdbnomas de atos que acarretam prejuizo ao erario. Tal é o que faz a Lei no 8.429/1992, que
dispde sobre os atos de improbidade administrativa e os instrumentos processuais destinados a

reprimi-los”.

23 ACORDAO N° 1314/2013 — TCU — Plenério. Processo n° TC 021.540/2010-1. Data da Sess&o: 29/5/2013 —
Ordinaria. Cddigo eletronico para localizagdo na pagina do TCU na Internet: AC-1314-19/13-P. Disponivel
em: <http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc/Acord/20141030/AC_6718 39 14 1.doc>. Acesso
em: 5 nov.2018
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Ainda para o autor, “o artigo 10 do referido diploma, estabelece nos incisos V e VIIl,
que as condutas de permitir ou facilitar a aquisi¢do, permuta ou locacdo de bem ou servi¢o por
preco superior ao de mercado”, bem como a de “frustrar a licitude de processo licitatorio ou
dispensa-lo indevidamente” configuram hipéteses independentes de atos de improbidade

administrativa. E conclui:

Com efeito, tais condutas sdo enumeradas, separadamente, como exemplos de atos
que, por si s6s, ensejam, ipso facto, “perda patrimonial, desvio, apropriacdo
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades” publicas ou
custeadas por recursos publicos. Negar semelhante conclusdo equivaleria a supor
0cioso o citado inciso VIII, art. 10 da Lei no 8.429/1992. Afinal, se a ocorréncia de
prejuizo ao erario dependesse da presenca de superfaturamento, ilicitude ja
contemplada no inciso V, afigurar-se-ia desnecesséria a previsao constante daquele
outro dispositivo (MEDINA, 2010).

Assim, se a contratagdo realizada de forma ilicita € prevista como causa autbnoma de
lesdo ao patrimobnio publico, tendo ademais a sua lesividade presumida, ndo é preciso que

também haja sido obtido superfaturamento nem que tenha ocorrido inadimplemento contratual.

Fica, entdo, demonstrada a possibilidade de compensacdo no ambito da
responsabilidade reintegratéria do Tribunal de Contas, razdo pela qual se aproxima da
finalidade da responsabilidade civil que, ao fim e ao cabo, visa a restituicdo do bem juridico
lesado de forma direta por meio da restituicdo da coisa ou de forma indireta por meio da

compensacao em equivalente pecuniario.

Esse entendimento vai ao encontro da tutela do dano a imagem da Administracdo
Publica, uma vez que, como ja anteriormente descrito, trata-se de um bem por sua natureza nao
patrimonial cujo prejuizo € presumido pelo fato de que sua comprovacao se daria pela medicdo
do descrédito sofrido pelo Ente publico perante seus cidaddos, resultando tal confirmacéo no
que se chamou de “prova diabolica”, ante sua impossibilidade e imprecisdo, e por isso mesmo

visa a compensacao do prestigio deturpado.

4.3.2 O dano ndo patrimonial na esfera do controle externo: a imagem da Administracéo

Publica como patrimdnio publico
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A expressdo erario € notadamente ligada a ideia de conjunto de dinheiro, bens e valores
de natureza patrimonial pertencentes ao Poder Pablico, quer por disposicdo constitucional
(artigo 71, Il e VII), quer pela legislacdo infraconstitucional, cite-se a Lei 4.320/64, Lei
Complementar n® 101/2000 e o Manual da Contabilidade Aplicada ao Setor Publico - MCASP.

Tais disposicOes nos remete a interpretacdo de que tdo somente 0 dano ao erario estaria
no ambito do controle, ou seja, apenas o dano patrimonial, ndo havendo espago para a
fiscalizacdo de bens de natureza imaterial, ndo suscetivel & contabilidade. Mas, pensar assim, é
ignorar a realidade de toda a complexidade de administracdo da maquina publica e da prépria
amplitude das atividades de controle delegada aos Tribunais de Contas pela Carta Magna para

fazer frente a todos estes desafios, nos termos do seus artigos 37, 70 e seguintes.

Com efeito, a luz dos referidos dispositivos constitucionais, Pascoal (2013) discorre que
tal fiscalizacdo abrangeria tanto “aspectos objetivos, quais sejam, o contabil, financeiro,
orcamentario, operacional e patrimonial”, como “aspectos subjetivos, quais sejam, a legalidade,
economicidade, legitimidade, aplicacdo das subvenc@es e renuncia de receitas.” Este rol de
competéncia atribuido ao controle abarca praticamente todos os aspectos da gestdo publica,
desde o registro de uma aposentadoria até a mais complexa das aquisi¢des, devendo ainda a
Administragdo por meio de politicas pablicas zelar pelo meio ambiente, cultura e demais bens
de valor historico, turistico e até mesmo estético, ou seja, direitos coletivos e difusos. Noutras
palavras, ndo serdo apenas 0s bens e interesses que possam ter repercussao patrimonial avaliada
financeiramente, mas também todos aqueles bens publicos que pertencem a sociedade e que de

alguma forma entram na responsabilidade do aparelho publico.

A este conjunto de objetos e interesses materiais e imateriais pertencentes ao Estado da-
se 0 nome de patrimonio publico, conforme se observa na licdo de Gois (2008) ao tratar do

papel da Advocacia-Geral da Unido:

Da mesma forma, no seu papel de defesa do patrimdnio publico, faz parte de seu
mister zelar pela imagem do Estado Brasileiro.

Tangenciando o tema, vale fazer uma breve aluséo acerca da insercdo do direito a
imagem no conceito de propriedade imaterial, eis que esta € género de que sdo
espécies a propriedade intelectual e os direitos de personalidade.

Desta feita, por simples silogismo, é possivel aduzir que na defesa do direito
fundamental a imagem do Estado esta se conferindo protecdo, em Gltima analise, ao
patriménio publico, sob sua vertente imaterial.
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Ha& quem entenda diversamente, ressaltando apenas o aspecto fisico do patriménio
publico, tanto que para Mileski (2011), “a fiscalizacdo patrimonial objetiva manter a
preservacao dos bens patrimoniais do Estado — bens moveis e imoveis — tanto no aspecto de sua

guarda ou responsabilidade pelo uso, como pela sua movimentagdo, conservacéo e seguranga.”

Porém, como assinalado anteriormente, ha certos bens pertencentes a Administragédo
Publica que pela sua natureza e importancia ndo podem ser enquadrados huma 6tica puramente
patrimonialista, como é o caso do bem ambiente lembrado por Ricardo Lobo Torres (apud
Pascoal, 2013, p. 149):

O conceito de patrim6nio publico se dilarga no Direito Constitucional moderno e
passa a abranger, além dos bens dominiais, 0s bens de uso do povo, neles incluido o
préprio meio ambiente, que de direito difuso se transforma em direito subjetivo
publico da Administracéo, agora sujeitos a tutela do Tribunal de Contas competente
para fixar o valor do ressarcimento dos prejuizos causados por dolo ou culpa dos
responsaveis pela utilizagdo ou guarda daqueles bens.

Ainda no exemplo do meio ambiente, Lima (2000, p. 11) reforca a tese de que este

patrimoénio pablico imaterial também pode ser tutelado pelo Tribunal de Contas:

De fato, zelar por um “patriménio nacional” como a Floresta Amazdnica, ou pelo
“bem de uso comum do povo” que é o meio ambiente “ecologicamente equilibrado”,
passou a representar uma nova e desafiadora tarefa para a centenaria instituicéo, criada
na primeira Constituicdo Republicana sob a inspiracdo de Rui Barbosa.

Nesse contexto, as palavras-chaves sdo “operacional” e “patrimonial”. Sendo um
patriménio a ser protegido pela Unido, 0 meio ambiente passa a integrar 0 universo
de bens nacionais cuja utilizacdo, guarda, administracdo e conservacdo estdo sujeitas
ao controle externo. E uma vez que também se define como responsabilidade
institucional do Tribunal de Contas da Unido a realizacdo de inspecGes e auditorias
operacionais nas suas unidades jurisdicionadas e em todas as entidades que recebam
recursos publicos federais, inclusive mediante convénios, acordos e outros
instrumentos, é a gestdo ambiental como um todo que seré objeto de avaliacdo quanto
a sua legalidade, legitimidade e economicidade.

Com efeito, a previsdo dos bens extrapatrimoniais no acervo publico é legalmente
explicitada no 81° do artigo 1° da Lei da Acéo Popular (Lei n° 4.717/65). Ndo podem ficar de
fora as disposicdes da Lei n® 8.429/92 (LGIA), que englobam diversas possibilidades de danos
que ndo sdo diretamente financeiros. Ao analisarmos seu conteldo, verifica-se uma defesa ndo
apenas do patrimdnio, mas também da propria imagem do Estado perante seus administrados,
pois para Martins (2007), “o patrimonio publico espelha todo tipo de situacdo em que a
Administracdo Publica estiver envolvida, desde a mais modica prestacéo de servigo tipica até

0s bens que fazem parte de seu acervo dominial.”
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Assim é que o somatorio destes ativos publicos encerra a ideia de um conjunto de bens,
créditos e de direitos, inclusive aqueles de natureza moral, pertencentes aos entes estatais com
0 proposito Ultimo de servir de lastro frente as crescentes demandas sociais, conforme se infere

do escolio do referido autor:

Tais bens podem ser de natureza movel ou imovel, corpéreos, ou seja presos a
categoria do “direito das coisas”, como também de natureza incorpdrea, aqui nao
relacionado a ideia aposta no direito real (coisa), mas sim a prestacao de fazer ou ndo
fazer, como no caso a energia elétrica. Engloba, ainda, a no¢do de patriménio, os
parametros afetos aos direitos, créditos e agdes de qualquer pessoa. E, por fim, alcanca
0s tributos morais da pessoa humana.

Ora, evidente que a Administracdo Publica e suas entidades estatais podem ser
titulares dos mesmos bens e direitos acima mencionados (inclusive aquele de natureza
moral, v.g.a cultura de determinada regido) como também o préprio povo, assim
considerado difuso e legalmente, conforme alids sempre definiu o Cddigo Civil
Brasileiro. Dai que a esse acervo, tanto pertencente aos drgaos estatais como a
coletividade, d&-se o nome de patriménio publico (MARTINS, 2007).

Dessa forma, se o patrimonio representa a atuacao estatal, o controle do acervo publico
remete & preservagdo da propria eficiéncia, moralidade e respeitabilidade da Administragdo
Publica, pois, segundo Medauar (1999), “é ela, em seus variados matizes e representacdes
organicas e funcionais, quase sempre, o alvo de “corrupcdo”, de favoritismos, de méa gestao;

enfim, de toda sorte de malversacdes e ilicitos”.

Nesse contexto, tendo em vista o alarmante nivel de corrupcao no Estado brasileiro em
face da prética de condutas improbas que dilapidam o patriménio publico e que, por sua vez,
passam a infligir um comportamento estatal ineficiente, com a consequente quebra da confianca
na maquina publica, é possivel e necessaria a utilizacdo de instrumentos juridicos eficazes para

conferir protecdo a imagem da Administracdo Pablica, como explica Gois (2008):

Estes golpes a moralidade pUblica, mediante a prética de atos de improbidade, atingem
substancialmente ndo s6 ao Estado, mas, também, a toda sociedade, sendo
fundamental assegurar o direito a imagem do Estado, sua protecdo e insercéo
permanente na relacdo dos direitos fundamentais.

Desta feita, o operador do direito deve buscar elementos juridicos capazes de
contribuir para a diminuigdo das constantes condutas lesivas que tomam forma a cada
dia, desvendando mecanismos capazes de resgatar a credibilidade do Estado, em
especial, dentro da moderna 6tica dos danos extrapatrimoniais.

Nesta mesma perspectiva, Martins (200, p.21):

Com efeito, a propria moral da Administragdo Publica constitui objeto a ser
resguardado por todos os membros da sociedade, sob pena da completa submisséo dos
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valores rigidos de honestidade e probidade as préticas vezeiras de corrupgdo,
enriquecimento ilicito, concussdo e prevaricacdo. Tudo isso a gerar desconfianca dos
administrados em face dos administradores e, se ndo, o pior — difundir a ilicitude como
meio usual nas multifarias relagbes entre particulares, jA que o exemplo dos
administradores autorizaria, em tese, 0 desmantelamento dos critérios de lisura.

Isto posto, a guisa de concluséo, tem-se que o Estado brasileiro é titular do direito a
imagem, sendo este bem um componente do patriménio publico e, assim sendo, qualquer
conduta antijuridica que se desdobre num descrédito do seu prestigio merece do mesmo a
devida resposta com imputacgéo de responsabilidade e consequente obrigagéo de compensar 0s

danos sofridos.

Nesse particular, o Tribunal de Contas no desempenho de seu papel constitucional de
fiscalizacéo, defesa do patriménio publico e combate a corrupgéo, zela também pela imagem
da Administracdo Publica, consubstanciada, aqui, na eficiéncia e na ética esperada do Estado

na conducéo de suas atividades inatas.

4.4 A responsabilidade por danos a imagem da Administracéo Publica pelo Tribunal de

Contas no Brasil e a questao do critério de quantificagdo do prejuizo.

Conforme ja analisado nos topicos anteriores, o Tribunal de Contas no exercicio de sua
jurisdicdo possui importantes fungdes estabelecidas na Constituicdo da Republica, dentre elas,
a do julgamento de contas dos administradores publicos com poder de imputar
responsabilidades aos gestores, aplicando-lhes penalidades, ressarcimento ou a compensacao

de débitos apurados em processos proprios do controle, nos termos de seus regimentos internos.

Deve ficar claro que Corte de Contas fiscaliza a gestdo em seus multiplos aspectos e
matizes, especialmente sob o prisma da eficiéncia, eficacia e efetividade dos atos
administrativos. E o que se denota no paréagrafo Ginico do artigo 70 da Constituicdo da Republica
que estabeleceu a obrigacdo de prestar contas pela gestdo de recursos publicos. Verifica-se que
0 texto procurou dar a mais ampla abrangéncia a esse encargo, tanto que Meirelles (1997)
entende que a prestacdo de contas ndo se refere apenas aos dinheiros publicos, a gestdo

financeira, mas a todos os atos de governo e de administragéo.
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Como vimos linhas acima, o prejuizo ao erario ndo pode ser compreendido apenas sob
o olhar de um desfalque contabil nos cofres publicos, até mesmo porque, ha inimeras hipoteses
de assaques ao patrimoénio publico e que ndo redundam necessariamente em um desfalque
financeiro como nas formas autdbnomas de lesdo como a dispensa indevida de licitacdo e a
frustracdo da licitude do processo licitatério que nem necessitam da comprovacdo do efetivo

prejuizo econdmico.

Como se V&, no curso das apuragdes a cargo das Cortes de Contas, séo diversas as
possibilidades de identificacdo de condutas irregulares também tipificadas como atos de
improbidade administrativa. Todas elas, acompanhadas ou ndo de desfalques financeiros expde
a uma intoleravel ineficiéncia da maquina publica, pois a Administracdo tem obrigacao de ser
eficiente. Nesse ponto, tem razdo quem afirma que a acdo administrativa deve satisfazer um
grau minimo de interesse publico, sob pena de nédo se legitimar juridicamente. Nao se justifica
gue o agente publico desperdice os recursos publicos por meio de decisbes ineficientes, pois
quem opta por integrar o setor publico compromete-se com deveres de resultados e de eficiéncia
funcional, ou seja, de probidade.

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto (apud OSORIO, 2010, p. 361), que insere a
minima eficiéncia funcional no interior da moral administrativa, elucida que “atender de forma
grosseira, canhestra, desarrumada, numa palavra, ineficiente, o interesse pubico, caracteriza a
modalidade mais disseminada de imoralidade administrativa.” Nessa mesma perspectiva € a
licho de Marino Pazzaglini Filho (apud MARTINS, 2006, p. 87) na qual a “conduta
administrativa deve ser eficiente, a medida que ao agente publico é exigivel o dever de boa
administracdo, o que ndo significa apenas honestidade, mas, também, produtividade,

profissionalismo e adequagao técnica as metas administrativas”.

O fenbmeno da corrupcdo, entendida aqui no seu sentido mais amplo, insculpida nas
condutas que lesam o patrimonio também ataca o que Osoério (2011, p. 52) chamou de “satde
moral dos povos”, impedindo “o desenvolvimento econdmico sustentavel das nacgdes” e
representando “um poderoso obstaculo para obter a paz e a harmonia social”, gerando um
descrédito generalizado no aparato estatal como garantidor das politicas publicas e demais

direitos e garantias quer individuais quer coletivas.
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A corrupgdo pervasiva — como aquela revelada na PETROBRAS — coloca em risco 0
regime republicano e democrético, ao criar uma pauta de motivacdes e finalidades privadas na
conducdo da coisa publica. Ela privatiza, e gratuitamente, o que € publico e pertence a todos.
Coloca em xeque as regras do jogo e do funcionamento do Estado, isto é, a prdpria aptidao do
Estado em agir em beneficio dos cidaddos. Ndo s6 a quantidade, mas a propria qualidade dos
servicos publicos € atingida, pois aqueles que deveriam fiscalizar a qualidade dos servigos se
comprometeram de modo fatal com interesses privados e ndo podem mais se contrapor a tais

interesses privados espUrios sem correr riscos.

Enfim, a pratica de atos improbos macula a imagem de todo o Poder Publico perante a
coletividade, na medida em que implica perda da credibilidade da sociedade na estrutura estatal
destinada a administracdo da coisa publica e a consecu¢do dobem comum.

E é exatamente este o ponto de interseccdo com a figura do dano a imagem da
Administragdo Publica. Ao revistarmos seu conceito, verificamos que € justamente a quebra da
confianca dos cidaddos na Administracdo ocasionado por atos de improbidade em geral que

caracteriza a lesao.

Isto posto, nas circunstancias de danos ao patriménio publico com ou sem desfalques
ou extravios de dinheiro identificado nos processos de competéncia do Tribunal de Contas,
resta-nos evidente o prejuizo ao bom andamento da Administracdo e a consequente perda da
confianga e de sua consideracdo entre os cidaddos administrados, pois a conduta ilicita gera
nestes ultimos a conviccao de que tal comportamento € o modo normal de agdo do Estado, ou
seja, lesa sua imagem e a boa reputacdo de que goza, sendo, portanto, valida a imputacéo de
uma responsabilidade pelo dano a imagem para fins de recomposi¢do do abalo sofrido em sua
credibilidade.

Nesse diapasdo, valendo-se novamente do exemplo do simbolico exemplo da estatal
brasileira, o Tribunal de Contas da Uni&o nos autos do processo TC — 003.502/2016-3% que
tratam de auditoria realizada na Petrdleo Brasileiro S.A. (Petrobras) para avaliar a conduta do

Conselho de Administracdo da companhia em relagéo a atos relativos a projetos do Complexo

24 Tribunal de Contas da Unido. Grupo | — Classe V — Plenario. TC - 003.502/2016-3. Disponivel em; <
https://portal.tcu.gov.br/inicio/>. Consultado em: 02/07/2019
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Petroquimico do Rio de Janeiro (Comperj), da Refinaria Abreu e Lima (Rnest) e das refinarias
Premium | e Il, verificou que as condutas dos seus membros por meio de decisdes improbas

provocaram conforme excerto da proposta de encaminhamento:

Eloquente perda de valor de mercado, dividas que chegaram a cinco vezes a
capacidade de geracdo anual de caixa (algando a Companhia a posicéo de petroleira
mais endividada do mundo), perda do grau de investimento, necessidade de alienacéo
de ativos, indenizagdo bilionaria paga a acionistas estrangeiros e um dano a imagem
sem precedentes sdo apenas algumas das facetas do impacto que as decisGes
estratégicas de investimentos tomadas na Gltima década produziram a Petrobras. (grifo
Nnosso)

Acompanhando a equipe técnica, 0 Ministro José Mdcio Monteiro em seu voto condutor
discorre que a analise realizada indicou para uma conduta reiterada de irresponsavel assuncéo
de riscos, com delibera¢fes contrarias as recomendacdes técnicas, que, de acordo com a analise
das evidéncias disponiveis nos autos, acarretaram o mencionado dano no patriménio e também

na imagem da companhia.

Os danos a imagem também aparecem nos autos de tomada de contas especial instaurada
pela Geréncia Executiva do INSS em Juazeiro do Norte — CE contra servidor publico diante da
fraude perpetrada a partir da irregular concessdo de beneficios previdenciarios com 0s

subsequentes danos ao erario sob o valor original de R$ 565.863,69%.

O relatério concluiu que:

14.1 Na apuragdo realizada pelos 6rgdos competentes, restou comprovada a
intencionalidade do ex-servidor Francisco Ricardo Lima Cruz em favorecer
indevidamente supostos segurados e seus dependentes, destacando-se que as
concessdes ndo tém qualquer embasamento legal. Além de ter causado prejuizo
financeiro, o ex-servidor causou prejuizos irreparaveis, tais como dano a imagem do
servico publico, & imagem do servidor publico em geral, & imagem da Instituicdo
lesada de forma mais direta.’(grifo nosso)

Um outro exemplo apropriado revela-se nos autos do processo administrativo n® TC-

019.602/2015-4% constituido para apurar possiveis ilicitos administrativos praticados por

25 Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 2515/2018 — Plenéario. Relator André de Carvalho. Disponivel em: <
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/danos%2520a%2520imagem/%20/DTRELEVANCIA%20desc,%20NUMACORDAOINT%20des
c/177/%20?uuid=66704c90-9dc3-11e9-8abb-e3cf15724ed9>. Consultado em: 03/07/2019

26 Tribunal de Contas da Unido. Acérdao 2582/2017 — Plenario. Relator Ministro José Mducio Monteiro.
Disponivel em: <https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/danos%2520a%2520imagem/%20/DTRELEVANCIA%20desc,%20NUMACORDAOINT%20desc/
178/%20?uuid=66704c90-9dc3-11e9-8abb-e3cf15724ed9>. Consultado em: 04/07/2019



https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/danos%2520a%2520imagem/%20/DTRELEVANCIA%20desc,%20NUMACORDAOINT%20desc/177/%20?uuid=66704c90-9dc3-11e9-8abb-e3cf15724ed9
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/danos%2520a%2520imagem/%20/DTRELEVANCIA%20desc,%20NUMACORDAOINT%20desc/177/%20?uuid=66704c90-9dc3-11e9-8abb-e3cf15724ed9
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/danos%2520a%2520imagem/%20/DTRELEVANCIA%20desc,%20NUMACORDAOINT%20desc/177/%20?uuid=66704c90-9dc3-11e9-8abb-e3cf15724ed9
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/danos%2520a%2520imagem/%20/DTRELEVANCIA%20desc,%20NUMACORDAOINT%20desc/178/%20?uuid=66704c90-9dc3-11e9-8abb-e3cf15724ed9
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/danos%2520a%2520imagem/%20/DTRELEVANCIA%20desc,%20NUMACORDAOINT%20desc/178/%20?uuid=66704c90-9dc3-11e9-8abb-e3cf15724ed9
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/danos%2520a%2520imagem/%20/DTRELEVANCIA%20desc,%20NUMACORDAOINT%20desc/178/%20?uuid=66704c90-9dc3-11e9-8abb-e3cf15724ed9
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autoridades e servidores do TCU, devido a suposto trafico de influéncia e acesso privilegiado a
dados e informac6es do Tribunal, que teriam sido perpetrados por sécios de um escritério de
advocacia, conforme veiculado pela imprensa e em depoimento prestado no ambito de acordo

de delacdo premiada vinculado a Operacdo Lava-Jato.

Determinada a instauragdo de procedimento apuratdério interno, os membros da
comissdo de inquérito administrativo puderam perceber diversas fragilidades em controles
internos destinados a proteger ativos criticos de informacgéo do processo de controle externo.
Vislumbraram também lacunas de normas de conduta de conteldo ético de magistrados e
servidores, reguladoras de potenciais conflitos de interesses que, uma vez ndo corretamente
dirimidos, podem comprometer a imagem e a boa reputacdo da instituicdo Tribunal de Contas

da Unido, conforme se denota no relatério do voto do Ministro Relator:

O decoro da funcdo publica exercida pelo magistrado da Corte de Contas e pelo
auditor federal de controle externo é patriménio da sociedade que nela credita suas
esperancas de honestidade e a decéncia no controle da res publica. Ndo ha margem
para o beneficio da ddvida que possa conspurcar a imagem e a credibilidade da
instituicdo. Tal qual a mulher de César, por mais que as condutas dos agentes publicos
se comprovem, pelo devido processo legal, probas e integras, ha de sempre ostentarem
aparéncia com 0s mesmos predicados, preservando a boa reputacdo da secular
instituicdo Tribunal de Contas da Unido.

Em todos os casos aqui apresentados, muito embora ndo se tenha havido qualquer
condenacdo pelos danos a imagem das pessoas juridicas de direito pablico, ndo se pode negar
que a preservacao deste direito seja algo distante também da realidade do controle externo, aqui
representado pelo Tribunal de Contas da Uniéo.

Nos exemplos acima, verifica-se que o cerne da gquestdo como posta sdo o0s atos de
corrupcdo em todas as suas formas e vieses perpetrados contra a maquina estatal, requisito
essencial para a quebra da confianca e deturpacdo da imagem no setor publico, maculando,
assim, um direito resguardado pelo ordenamento juridico patrio e que neste sentir, necessita de
pronta e integral reparacdo para fins de manutencdo do equilibrio social, objetivo ultimo do

mecanismo da imputacdo da responsabilidade.

Percebe-se que nem é preciso a ocorréncia de danos ao erario, podendo o prejuizo a
imagem da Administracdo Publica ser consequéncia de praticas esplrias que por sua natureza,

uma vez percebidas desacreditam 6rgédo publico perante a sociedade.
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Por esse motivo, as possibilidades de verificagcdo do dano a imagem da Administracéo
ndo se resumem apenas aos casos de lesdo aos cofres publicos, estendendo-se também a todas
as circunstancias em que o aparelho pablico sofre 0 assédio moral por parte daqueles que tinham

o0 dever de zelo e ndo o realizam, subvertendo a ordem em proveito proprio ou de outrem.

Para nossa proposta, identificada a irregularidade na gestdo publica, com ou sem
prejuizo financeiro, seja nos processos de julgamento, tomada de contas, denuncias ou
representacdes, o Tribunal poderia, em tese, condenar os responsaveis aos propalados danos a

imagem da Administracdo Publica.

Poderiamos questionar até mesmo sobre a possibilidade de um bis in idem, nas situa¢es
em que ocorrer a condenacdo em restituicdo ao erario mas tal ndo ocorre porque, a uma o dano
a imagem e o dano ao erdrio possuem naturezas distintas, ndo patrimonial e patrimonial,
respectivamente; a duas por que ndo possuem natureza de penalidades. O primeiro visa
compensar a reputagdo violada do aparelho publico, ao passo que o segundo visa restituir o

patrimoénio pablico.

Ultrapassada essa fase, uma questdo tormentosa quando se trata de danos néo

patrimoniais é a sua liquidacéo.

Denomina-se liquidacdo de dano a definicdo da férmula judicial adotada para o
ressarcimento. Como ja foi falado, o ideal da responsabilidade € retornar os fatos aos statu quo
ante, pois segundo Pereira (2018. p. 374), “no préprio étimo da “indenizacdo”, vem a ideia de
colocar alguma coisa no lugar daquilo de que a vitima foi despojada, em razdo do “dano”. Se

se ressarce 0 dano, ndo se lhe pode aditar mais do que pelo dano foi desfalcado o ofendido.”

Conquanto as hipdteses de dano material, via de regra ndo comportam maiores
dificuldades para fins indenizatérios por suportarem medicdo numérica, 0 mesmo ndo ocorre
em se tratando de lesdes que ndo admitem a restituicdo do bem ou sua substituicdo por outro,
como 0 caso dos danos extrapatrimoniais, impondo-se, nesses casos, uma condenacgdo ao
pagamento de uma determinada importancia em dinheiro, a titulo de compensacédo pelos danos
sofridos. Embora a restituicdo natural seja a prioridade, predomina amplamente o pagamento

em moeda como formula de ressarcimento. A possibilidade de se vincular um prejuizo imaterial
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a um determinado valor econdmico foi um passo decisivo na teoria da compensagédo dos prejuizos

imateriais.

Claro esta que a indenizacdo objetiva apenas restabelecer o equilibrio, ndo a
proporcionar o enriquecimento sem causa, ndo sendo outra a interpretacdo dada ao caput do
artigo 944 do Caodigo Civil: “A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.” Muito embora
sua redacdo seja alvo de criticas por parte da doutrina que ndo enxerga seu alcance aos citados
danos morais, com a devida vénia, compartilhamos do mesmo entendimento de Nader (2016,
p. 272) ndo apenas no que tange a sua aplicabilidade aos danos extrapatrimoniais, mas também
de que o legislador exigiu do julgador proporcionalidade e razoabilidade entre a gravidade da

lesdo moral e o valor da compensacgdo que ndo pode ser nem deficitaria nem superavitaria:

N&o obstante, entendemos que o caput do artigo pode ser interpretado
ampliadoramente, para alcancar ainda os danos morais. Deve-se considerar que o
legislador exige uma proporcionalidade entre o dano e a sua satisfagdo, devendo
existir uma correspondéncia entre a gravidade da lesdo moral e o valor determinado a
titulo de compensacao.

Mas, uma vez consolidado o entendimento de que a indenizagdo pode ser monetaria,
atribuindo valor patrimonial, a um dano extrapatrimonial, como entdo proceder a justa
compensacdo? Passou-se, entdo, a prever que uma analise mais cuidadosa deveria ser feita. Era
necessario encontrar padrées ou parametros que sanassem as ddvidas que permeavam quanto

ao montante indenizatorio.

Vérias foram as teses levantadas com o proposito de se buscar um abrigo seguro e
aceitavel para se chegar ao montante certo, e mesmo diante de todo o esforco, ainda hoje nao
h& uma solucdo definitiva na area. Mesmo diante de tendéncias majoritarias, ndo é possivel
afirmar categoricamente que sejam elas as ideais, pois, em muitos casos, a interpretacdo adotada

ndo esta livre de carrear um tratamento diferenciado mesmo em situa¢des equanimes.

Em nosso ordenamento, verifica-se a presenca de dois modelos distintos para se apurar
0 quantum debeatur nas indenizac¢des por danos extrapatrimoniais que, segundo a classificacdo
de José Wellington Medeiros de Aradjo (2001 apud KUMODE, 2002), dividem-se em: Sistema
Aberto ou equitativo e Sistema Tarifario, sendo este ultimo, definido como um sistema que
“admite que o valor da indenizacdo se encontra predeterminado. Cabe ao Magistrado aplica-lo
ao caso concreto, atentando para os limites fixados em lei, considerando as peculiaridades de

cada situagdo”.
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Tal método encontrava ressonancia em diversas legislacfes esparsas que utilizavam o
tabelamento para estipular limites as indenizacdes por danos extrapatrimoniais, como era o
caso do Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes (Lei n. 4.117, de 27 de agosto de 1962), o
Cddigo Eleitoral — Lei n. 4.737, de julho de 1965, fazia remissdo ao Codigo Brasileiro de
TelecomunicacGes como pardmetro para a fixacdo de indenizacbes; o Codigo Brasileiro de
Aeronautica — Lei n. 7.565, de 19 de dezembro de 1986 e por fim, a Lei da Imprensa (Lei n.
5.250, de 09 de fevereiro de 1967), além dos artigos 49 e 60 do Cadigo Penal e artigos 1.550 e
1.547 do anterior Cadigo Civil.

Ja para modelo aberto, a fixacdo do quantum indenizatorio deve ser entregue ao arbitrio
do julgador, justamente por ser da propria esséncia do dano moral, a subjetividade deste, ou
seja, 0 julgamento pela equidade. Para Kumode (2002), “no sistema aberto, € atribuida ao Juiz
a competéncia para estabelecer o valor indenizatorio, de forma subjetiva e correspondente a

possivel satisfacdo da leséo experimentada pela parte.”

E é justamente esta falta de subjetividade no método do tabelamento que faz ecoar, entre

outras, severas criticas quanto a sua utilizagdo no Brasil, como observa Reseda (2008):

A estipulagdo de valores estanques para casos de agravo imaterial representa um corte
na prépria carne do dano moral. O tabelamento retiraria do instituto seu ponto
nevralgico, ou seja, 0 subjetivismo. A sua grande caracteristica esta, exatamente, em
tratar as pessoas de forma peculiar, com a analise do pleito de forma individual.

Muito da utilizacéo da equidade, que passou a vigorar como regra geral na maioria dos
ramos do direito em nosso ordenamento, se deu pelo fato de que a nova ordem juridica
inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988 revogou os limites estabelecidos no Cédigo
Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n° 4.117/62) e na Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/67). A
prépria jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, apds longo debate, com fundamento no
disposto do artigo 5°, incisos V e X, da Carta Magna, firmou o seu entendimento no sentido de
que foram derrogadas todas as restri¢des a plena indenizabilidade dos danos morais ocasionados
por atos ilicitos praticados por meio da imprensa, deixando de aplicar as hipoteses de

tarifamento legal indenizatorio previstas na Lei.

Essa posicao foi consolidada pela prépria Corte por meio da edi¢do da Sumula 281 na
qual “a indenizacao por dano moral ndo esta sujeita a tarifacdo prevista pela Lei de Imprensa”,

passando entdo a recomendar gque os juizes procedam o arbitramento equitativo da indenizacéo,
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que foi também a orientacdo seguida pelo legislador do Codigo Civil de 2002, conforme
redacdo do paradgrafo Unico do artigo 953. Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal por
meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 13027 declarou a

ndo receptividade do tarifamento indicado nas indigitadas leis pela atual ordem juridica.

Porém, desde logo € bom deixar consignado que nem o Superior Tribunal de Justica e
nem o Supremo Tribunal Federal repeliram definitivamente toda e qualquer tarifacdo legal, mas
apenas aquela prevista em legislacéo especifica e a determinada categoria. 1sso quer dizer que
lei posterior podera, desde que de forma geral, estabelecer critérios para fixacdo da indenizacéo,

como é o caso da Lei 13.467/2017 que alterou a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT).

Entre um e outro sistema, ndo pode ficar de fora a solucdo apresentada pelo Ministro do
Superior Tribunal de Justica Paulo de Tarso Sanseverino no voto condutor do Recurso Especial
- REsp 1152541/RS? para fins de justa composicdo dos danos extrapatrimoniais. Identificada
como Método Bifasico, a metodologia proposta se desdobra em duas fases obrigatorias: na
primeira parte, 0 magistrado deveria fixar um valor basico para a reparacdo, utilizando-se de
outros julgados sobre 0 mesmo assunto e em momento posterior, segunda fase, majora ou
minora esse valor inicial de acordo com as circunstancias do evento danoso, utilizando-se das

regras de proporcionalidade e razoabilidade, consoante se verifica:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
INSCRI(;AO INDEVIDA EM CADASTRO RESTRITIVO DE CREDITO.
QUANTUM  INDENIZATORIO. DIVERGENCIA  JURISPRUDENCIAL.
CRITERIOS DE ARBITRAMENTO EQUITATIVO PELO JUIZ. METODO
BIFASICO. VALORIZACAO DO INTERESSE JURIDICO LESADO E DAS
CIRCUNSTANCIAS DO CASO. 1. Discusséo restrita a quantificagio da indenizagéo
por dano moral sofrido pelo devedor por auséncia de notificacdo prévia antes de sua
inclusdo em cadastro restritivo de crédito (SPC). 2. Indenizacéo arbitrada pelo tribunal
de origem em R$ 300,00 (trezentos reais). 3. Dissidio jurisprudencial caracterizado
com os precedentes das duas turmas integrantes da Segunda Seccdo do STJ. 4.
Elevacdo do valor da indenizacdo por dano moral na linha dos precedentes desta
Corte, considerando as duas etapas que devem ser percorridas para esse arbitramento.
5. Na primeira etapa, deve-se estabelecer um valor basico para a indenizacao,
considerando o interesse juridico lesado, com base em grupo de precedentes
jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes. 6. Na segunda etapa, devem

27 Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130. Relator: Min. Carlos
Britto. Publicado no Diario da Justica Eletrdnico em 06 de novembro de 2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411>. Acesso em: 27 dez. 2018.

28 Superior Tribunal de Justica. REsp 1152541/RS — STJ — T3 — Min. Sanseverino. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%ADcias/O
-m%C3%A9todo-bifeC3%Alsico-para-fixa%C3%A7%C3%A30-de-indeniza%C3%A7%C3%B5es-por-
dano-moral>. Acesso em: 19 dez. 2018.
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ser consideradas as circunstancias do caso, para fixacdo definitiva do valor da
indenizacdo, atendendo a determinacdo legal de arbitramento equitativo pelo
juiz. 7. Aplicacdo anal6gica do enunciado normativo do paragrafo Unico do art. 953
do CC/2002. 8. Arbitramento do valor definitivo da indeniza¢&o, no caso concreto, no
montante aproximado de vinte salarios minimos no dia da sessdo de julgamento, com
atualizacdo monetaria a partir dessa data (Sumula 362/STJ). 9. Doutrina
jurisprudéncia acerca do tema. 10. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (STJ — REsp
1152541/RS — STJ — T3 — Min. Sanseverino, j. Em 13.09.11) (grifo nosso)

E evidente que tal método ndo ficou imune a criticas, principalmente pelos partidérios
do sistema aberto que enxergaram na utilizacdo de julgados semelhantes para fixa¢do de um
valor base a possibilidade de se conduzir a um tarifamento judicial das indenizagfes por
prejuizos extrapatrimoniais, ensejando um engessamento da atividade jurisdicional e
transformando o seu arbitramento em uma simples operacdo de subsuncdo, e ndo mais de
concrecdo, ainda gque a discordancia passa a ser mitigada na segunda fase, quando sdo levadas
em conta as circunstancias do evento danoso, obtendo-se um montante que corresponda as
peculiaridades do caso com um arbitramento equitativo e a devida fundamentacéo pela deciséo

judicial.

Por 6bvio que todas estas tentativas de se buscar a justa composicdo dos danos
imateriais, mormente os morais, se aplicam em medida semelhante as demais les6es nos direitos
da personalidade, estendendo-se aos bens difusos ou coletivos, como é o caso dos danos a

imagem.

Neste sentir, as dificuldades em se estipular alguns parametros para a compensacao
possivel da lesdo injustamente sofrida demandou da doutrina e jurisprudéncia italiana um

exercicio tedrico bastante arduo que se prolonga até os dias de hoje.

Como vimos no Capitulo 2 deste trabalho, até a publicacdo da Lei Anticorrupcao
naquele pais, a busca por critérios norteadores para uma justa compensacdo pelos danos a
imagem, baseava-se no julgamento por equidade, muito embora o sistema do tabelamento tenha
previsdo legal e conviva harmonicamente naquele sistema, como é no caso de danos corporais

conforme salientado por Batista (2014):

No que se refere a fixacdo dos danos morais, podemos falar em tabelamento para
fixacdo dos danos corporais. Existem tabelas genovesas, tabelas pisanas e tabelas
milanesas. A titulo de exemplo, a Tabela de Mildo utiliza 03 fatores de célculo: 1)
grau de invalidez; 2) idade da vitima; e 3) valor base fixado a partir de médias
jurisprudenciais.
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Assim é que, a jurisprudéncia do Controle Externo na Italia passou a utilizar de alguns
critérios generalistas, que como vimos, pode ser sintetizados na: a) a natureza da atividade
desenvolvida pela administracdo publica; b) a posicdo funcional do autor do ilicito; ¢) a
repercussao socioecondmica negativa (tendo como exemplo o fendbmeno da concussao); d) a
difusdo, a gravidade e a repetividade dos fendbmenos de méa administracdo; €) e a significativa
reducdo da eficiéncia do aparato administrativo, f) a necessidade de onerosas intervencdes
corretivas, g) a negativa impressao suscitada pelo fato lesivo na opinido publica por efeito do

clamor fori o da ressonancia do fato nos meios de informacéo de massa.

E evidente que os pontos de orientacdo para um julgamento com equidade n&o
conduzem, obviamente, a nenhuma certeza na quantificacdo do dano, havendo, como nao
poderia ser diferente, inimeras decisdes conflitantes, ndo sendo raras as vezes em que a
condenacdo no dano a imagem é exageradamente quantificada ou insuficientemente atribuida

ao ofensor.

Neste interim, no intuito de se adequar as exigéncias internacionais de combate a
improbidade no ambito da Administracdo Publica, especialmente advindas da adesdo a
Convencao de Mérida, e com claro proposito de recuperar a prépria imagem do pais por meio
de implementacdo de regras mais rigidas contra esta pratica espdria, foi implementada a Lei

Anticorrupcdo no ano de 2012 a Lei n°® 190.

Como foi falado, ap6s sua entrada em vigor, os citados danos a imagem passaram a ser
legalmente presumiveis ao ser proposto um tabelamento para o célculo da condenacdo
equivalente a duas vezes o valor ilicitamente percebido, indo ao encontro da teoria ja dominante
h& muito na jurisprudéncia de que este tipo de lesdo compreende um dano in re ipsa, também
chamado como danno-evento. Noutras palavras, a indigitada Lei passou a oficializar o carater
tarifario da medida compensatéria a ser adotada pelas Cortes de Contas. A medida ndo passou
ilesa a criticas pela énfase dada mais ao carater punitivo que propriamente reparatorio do

instituto.

Porém, nenhum problema ha no fato da compensacdo conjugar os efeitos punitivos e
reparatérios (também reconhecidos pela doutrina como “funcbes da indenizacdo™) consoante
licdo de Pereira (2018, p. 376):
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Como tenho sustentado em minhas Institui¢des de Direito Civil (vol. 2, n. 176), na
reparagdo por dano moral estdo conjugados dois motivos, ou duas concausas: I)
puni¢do ao infrator pelo fato de haver ofendido um bem juridico da vitima, posto que
imaterial; 1) por nas maos do ofendido uma soma que ndo € o pretium doloris, porém
o meio de lhe oferecer a oportunidade de conseguir uma satisfacdo de qualquer espécie,
seja de ordem intelectual ou moral, seja mesmo de cunho material o que pode ser
obtido “no fato” de saber que esta soma em dinheiro pode amenizar a amargura da
ofensa e de qualquer maneira o desejo de vinganca. A isso é de acrescer que na
reparacdo por dano moral insere-se a solidariedade social a vitima.

No Brasil, a Lei Anticorrup¢éo (Lei 12.846/2013) tambem dispde de um tarifamento ao
prever na aplicacdo de multa as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos lesivos
nela previstos um valor que pode variar de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento)
do faturamento bruto. E caso nao seja possivel utilizar este critério, a penalidade podera variar
de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

Diante de todo o exposto, percebe-se 0 qudo é movedica a questdo da fixacdo do
quantum debeatur nos danos imateriais, como € o caso dos danos a imagem. Embora tenhamos
parametros usualmente utilizados, ndo imunes as criticas, o fato é que esta ferramenta possui
um indisfarcavel carater preventivo no combate a corrupcdo. Além das sancbes de natureza
penal, que podem restringir a liberdade individual, é de indiscutivel importancia a aplicacédo de
reprimendas que possam, de forma direta ou indireta, atingir o bem juridico que motivou a
pratica dos atos de corrup¢do: o patrimdnio do agente. Conforme Garcia (2011), quanto maiores
forem os prejuizos patrimoniais que o agente podera suportar e mais aprimorados se mostrarem

0s meios de controle, menores serdo os estimulos a corrupcao.

4.5 Da independéncia das instancias

Uma vez apresentada a possibilidade da Corte de Contas tutelar a imagem da
Administracdo Publica, importa mencionar que a Constituicdo da Republica dotou
determinadas estruturas de competéncias proprias, ainda que a matéria seja comum, sem que
isso reflita numa invasdo de searas, uma vez que em razdo da natureza das atividades por eles
desempenhadas se complementam sem qualquer sobreposi¢do ou exclusdo da competéncia de

uma sobre outra.

E 0 caso da protecio do bem juridico ambiente, tomada como exemplo por Coelho
(2012).
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Os tribunais, judiciais ou de contas, ao lado do Ministério Publico, comum ou
especial, encontram-se no topo da pirdmide governamental, livres de subordinacgdo ou
hierarquia — embora sujeitos a controles e limites constitucionais — e sdo, na
estrutura politico-organizacional da RepuUblica, os responsaveis pela fiscalizacéo,
controle e cumprimento da legislacdo relativa ao meio ambiente.

Nessa perspectiva triangular, é possivel argumentar que os Unicos competentes para
julgar crimes ambientais com efeitos de coisa julgada, irreformavel por forca do
estabelecido no art. 5°, XXXVI, da Lei das Leis da Republica, sdo os tribunais que
compBem o Poder Judiciario. N&o se deve, afinal, confundir ato jurisdicional com ato
judicial, nem olvidar que os tribunais de contas, na interpretacdo e aplicagéo da lei,
exercem jurisdi¢do constitucional a eles atribuida, por meio de atos ndo judiciais mas
jurisdicionais, sujeitos a correcdo pelo Poder Judicidrio quando produzidos sem
observancia dos principios e garantias constitucionais do processo, consagrados na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e na Convencdo Americana Sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José) como inerentes ao ser humano.

Ainda no ambito do meio ambiente, essa harmoniosa convivéncia entre instituicbes
livres de subordinacdo e hierarquia é proficua quanto a integridade do meio ambiente, haja vista
que lhes toca a tarefa de prover respostas tempestivas e eficazes perante toda a sorte de

agressoes perpetradas ao patriménio publico.

E bom salientar que estas superestruturas juridicas examinam os mesmos fatos sobre
uma Otica toda peculiar dado a atribuicdo de competéncias que lhe sdo conferidas pela
Constituicdo da Republica, de tal modo que ndo haveria l6gica em suas existéncias se as
matérias apreciadas por um 6rgio fossem reexaminadas em todos 0s seus aspectos por outro. E

como explica Furtado (2007):

Admitir que matérias de fato ou de direito examinadas por Tribunais de Contas
possam ser completamente reexaminadas, em todos os seus aspectos, pelo Poder
Judiciario, além de importar em absoluta quebra de racionalidade do sistema — afinal,
qual a utilidade desses tribunais se tudo o que eles decidissem pudesse ser revisto pelo
Poder Judiciario? —, transferiria para o Judiciario a competéncia para julgar conta,
competéncia exclusiva dos Tribunais de Contas.

Muito oportuna é a licdo de Lima (2000) quanto a eventualidade de uma duplicidade de
puni¢des por Orgdos diversos na temética da protecdo ambiental, uma vez firmada a

competéncia das Cortes de Contas na fiscaliza¢do do patriménio publico:

a) em primeiro lugar, ndo se tratam de infracbes ambientais propriamente ditas que
sdo suscetiveis de gerarem a aplicacdo de penalidades pela Corte de Contas, mas atos
de gestdo ilegais, ilegitimos ou antiecondmicos que, tendo gerado danos ambientais,
acarretaram danos ao erério. O fundamento legal de uma multa aplicada pelo TCU
ndo serd nunca a legislacdo ambiental, mas a Constituicdo da Republica e a Lei
Orgénica do Tribunal; e
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b) a seguir, pelo fato de que o produto de multas oriunda do exercicio das atividades
de fiscalizagdo do Tribunal de Contas da Unido constitui uma receita publica da
Unido, sendo ilegal sua transferéncia para os cofres estaduais ou municipais, a
excecao das hip6teses constitucionalmente previstas.

Esclareca-se que a multa determinada pelo Tribunal de Contas da Unido ndo se
confunde com uma indenizacéo, no sentido da Lei da Agdo Civil Publica63, embora
eventualmente a base de calculo seja a mesma, ou seja, um determinado dano
ambiental.

Percebe-se aqui, claramente, em que as instancias judiciais e administrativas se
correlacionam, de modo que o decisério de quaisquer delas ndo pode, a principio, refletir
eficacia nas outras. E o que se acostumou a denominar em nosso ordenamento juridico do

Principio da autonomia das instancias.

Diante do exposto, é plausivel falar-se de uma possivel condenacao nos danos a imagem
da Administracdo Publica pelo Tribunal de Contas por ocasido do processo de contas sem,
contudo, impossibilitar o ajuizamento de uma acéo civil pablica no juizo ordinério solicitando

a reparacao do mesmo bem lesado.

4.6 Conclusao

A imputacdo de responsabilidade por danos a imagem da Administracdo Publica pelos
Tribunais de Contas brasileiros precisa de um amplo exercicio de desapego as formas
tradicionais de reintegracao ja exercidas que se consubstanciam apenas na devolucédo do erario,

espécie de patrimoénio publico.

A priori, ndo ha impedimento em se pensar na ideia com o propésito de zelar pela boa
gestdo, ao tempo em que indeniza o Estado por atos de improbidade cometido contra a
Administragdo Pablica e, ainda, via de regra, fortalece o controle municiando-o com recursos

para fins de permitir uma ampla compensacéo.

Embora o instrumento possa ser inovador, no sentido como exposto, o fato é que
questdes centrais que envolvem a responsabilidade ja foram e continuam sendo amplamente
discutidas em nosso ordenamento, como € o caso da quantificacdo dos danos nao patrimoniais,

da cumulatividade de danos patrimoniais e ndo patrimoniais e da independéncia das instancias,
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até porque ndo se pode imaginar o monopdlio da imputacdo desta responsabilidade as Cortes

de Contas, conforme ja mencionado.

Todas estas situacdes expostas, além de outras que possam vir a surgir, apenas reforcam
o0 longo caminho que tal mecanismo devera percorrer até sua completa harmonizacdo com nosso
sistema. As inovacOes necessitam de tempo para assimilacdo e compreensdao, mas acima de
tudo, de uma certa dose de coragem para que, sem violar quaisquer parametros legislativos e
principioldgicos, possam auxiliar na dificil tarefa do controle exercida pelos Tribunais de
Contas em todo pais, quer educando, quer protegendo direitos do Estado que em ultima

instancia, sdo 0os mesmos da sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

A possibilidade da imputacdo de responsabilidade por danos a imagem da
Administragdo Puablica nos processos de competéncia dos Tribunais de Contas representa,
minimante, um avanco na direcao de uma discusséo sobre a tutela dos direitos da personalidade
das pessoas juridicas de direito publico ja consagrada nos dois ordenamentos juridicos

comparados, ainda que a ideia tenha sido forjada no ambiente do combate a corrupc¢éo.

O estudo deste especifico evento juridico sé foi possivel gracas a constatagdo de uma
afinidade entre os dois sistemas juridicos, o que permite uma ampla comparacdo e profunda
reflexdo sobre seu cabimento, mutatis mutandi, vez que as competéncias constitucionais e a
posicao das Cortes de Contas italianas e brasileiras se assemelham em variados aspectos e, por
obvio, se diferenciam em tantos outros, em que pese tais distin¢cdes ndo serem suficientemente

largas a ponto de inviabilizar de plano a utilidade da medida por aqui.

Para tanto, fez-se necessario uma abordagem ndo apenas do ponto de partida do
fendmeno, mas dos principais aspectos do ordenamento juridico italiano que possibilitaram a
criacdo da figura e seu alcance no meio juridico. Isto posto, a pesquisa discorreu sobre o longo
processo evolutivo da responsabilidade civil e administrativa que ocorreu Italia no altimo
século, motivado principalmente pela clausula de barreira imposta pelo Codigo Civil que so
reconhece a indenizacdo por danos materiais e morais. Estes Gltimos autorizados desde que
oriundos de crimes tipificados no Codigo Penal ou em leis extravagantes, o que dificultava ou
mesmo impossibilitava a tutela de novos danos a personalidade que surgiram apoiada na nova
ordem constitucional e nas transformacdes sociais e que ndo se encaixavam na tradicional

dicotomia civilista.

Do esforgo interpretativo da jurisprudéncia e da doutrina, uma gama desses novos
direitos passou a ser inclusive estendida as pessoas juridicas, como foi o caso da imagem. N&o
menos trabalhosa foi a evolucdo da responsabilidade em nosso pais que durante muito tempo
andou em linha com as mesmas limitacbes do direito alienigena, mas com advento da
Constituicdo da Republica de 1988, houve um impulsionamento vertiginoso neste sentido,
sendo que tais direitos da personalidade recebem protecéo constitucional e infraconstitucional,
possibilitando uma ampla tutela diante da verificacdo de novas formas de danos a pessoa fisica

ou juridica, de direito publico ou privado.
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Nesse sentido, podemos afirmar que em ambos ordenamentos a questdo da imputacao
da responsabilidade por danos a imagem da Administracdo Publica, entendida estd em seu
sentido mais amplo, esta sedimentada e reconhecida majoritariamente pela jurisprudéncia e a

doutrina abalizada.

Outro ponto importante da pesquisa se relaciona ao (re)conhecimento da legitimidade
das cortes de contas na tutela dos direitos da personalidade, no caso, a imagem do Estado
sucumbida diante dos atos cometidos por servidores e agentes publicos em geral, imputando-
Ihes responsabilidades por danos ndo patrimoniais. Pelo lado italiano, em que pese sua
sistematica reconhecer expressamente uma jurisdicdo prépria, inclusive detalhada na sua
Constituicdo, a questdo da lesdo a imagem esbarrava na prépria matéria tradicionalmente afeta
aos tribunais, qual seja, o erario, bem de natureza eminentemente patrimonial. Assim sendo, 0
trabalho da jurisprudéncia do préprio controle externo foi decisivo. Acompanhando as
modifica¢Ges ocorridas nas demais areas do direito, os Tribunais de Contas revisaram seu
préprio entendimento, estendendo sua abrangéncia as situa¢fes para além do aspecto contabil -

financeiro, o que permitiu uma ampliagdo da prdépria competéncia.

Essa revisdo também pode ser observada no controle externo brasileiro, principalmente
apos a promulgacdo da Carta de 88, que alargou sensivelmente as atribui¢des de fiscalizacao.
Em que pese ndo haver em nosso ordenamento um reconhecimento normativo da jurisdi¢éo
propria dos Tribunais de Contas, 0 que levou uma antiga parcela da doutrina e da jurisprudéncia
a advogar neste sentido, o fato € que esta questdo estd ha muito superada, ndo sendo possivel
imaginar mais uma instituicdo de tamanha envergadura e atribui¢do técnica no contexto da

administracdo ndo ter uma parcela jurisdicional em assuntos de sua competéncia.

A esta altura, a questdo que aqui se propGe é a de saber como se colocam as Cortes de
Contas brasileiras diante da reparabilidade dos direitos da personalidade da Administracdo
Publica, em especial, a imagem, vilipendiada pelas improbidades detectadas nos processos de
contas. A pesquisa demonstrou que, primeiramente, a responsabilidade reintegratéria dos
Tribunais de Contas visa tanto ao ressarcimento quanto a reparacdo. Aquela ocorre diante de
um dano patrimonial, no caso uma lesdo ao erario, esta Ultima, nas situacGes em que ndo ha
possibilidade de restituicdo ao status quo ante. Esse € o real sentido da responsabilidade, seja
no judiciario ou fora dele, a intencdo é a indenizar a vitima diante de um dano, tenha natureza

patrimonial ou ndo.
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E fato que ha inimeros atos de improbidade que ndo acarretam les&o aos cofres publicos,
mas que carregam em seu bojo uma prejudicialidade ao prestigio das organizacdes publicas. O
fato ilicito ensejador do dano, ainda que presumido, devera ser indenizado. E € justamente neste
aspecto que se encaixa perfeitamente o dano a imagem, que pelas suas caracteristicas, nao
precisa da prova do dano a reputacdo ou prestigio que goza a Administracdo perante seus
cidadéos. A responsabilidade visa sempre a integral reparabilidade, o que permite inclusive a

cumulacdo entre danos materiais e imateriais.

Como se procurou demonstrar por meio do presente trabalho, a constante busca pelo
aprimoramento do controle passa também pelo mecanismo da responsabilidade que ndo pode
deixar de ser pautada pela necessidade de funcionalizacdo do instituto em relagdo aos anseios
sociais. Desse modo, torna-se imprescindivel o afastamento ou a flexibilizacéo dos tradicionais
paradigmas juridicos que remontam a épocas diversas e ja muito distantes da atual, mas que,
apesar disso, ainda constituem enormes barreiras, seja para o proficuo debate doutrinario, seja
para as possiveis alteracdes legislativas que se mostrarem necessarias para sua aplicacdo pelos
Tribunais de Contas nacionais.

A imputac&o de responsabilidade por danos & imagem da Administracdo Publica, muito
mais do que uma boa ideia, surge assim como renovado paradigma a refundamentar a atuacao
do controle externo exercido pelas cortes de contas a medida que ao engrossar o leque de
ferramentas inibidoras da pratica da improbidade, protege os direitos personalissimos das
pessoas juridicas de direito publico, vez que a imagem integra o amplo conjunto de bens do

patriménio pablico, objeto de fiscalizacdo do Tribunal de Contas.
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