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RESUMO

SOUSA, Welson de Almeida Oliveira. A responsabilidade do prefeito por atos
dos secretarios: uma investigagdo jurisprudencial. 2019. Dissertacéo
(Mestrado em Direito Constitucional). Instituto Brasiliense de Direito Publico,
Brasilia, DF, 2019.

A presente dissertagao possui como tema central a analise da responsabilidade
do prefeito municipal, no ambito da improbidade administrativa, em atos
cometidos pelos secretarios municipais. Para tanto, o trabalho inicia com a
abordagem das responsabilidades existentes no direito brasileiro, com as suas
devidas discriminagcbes e especificagdes exclusivas. Apds, sao discutidos os
limites legais da relagao juridica dos atos do prefeito e dos secretarios
municipais, considerando como base de estudo a Constituicdo Federal e as
diversas legislagdes municipais que tratam do tema em especifico. Neste ponto,
apresenta-se em destaque a responsabilizacdo daqueles que constituem a
relacdo em torno do ato administrativo delegado e suas implicagdes juridicas.
Posteriormente, ha um mergulho tedrico nos principios constitucionais
fundamentais para aplicacdo das sancgbes previstas na Lei de Improbidade
Administrativa, fazendo-se uma analise aprofundada de cada punigéo descrita e
dos reflexos das mesmas em cada espécie de improbidade. Segue-se, uma
pesquisa em que sao estudados os julgamentos de improbidade administrativa
perante os tribunais de segunda instancia e o Superior Tribunal de Justica,
momento em que se discute as consequéncias destas divergéncias no instituto
da seguranga juridica e as implicagdes legais perante a gestao publica municipal
e de seus agentes principais, o prefeito e os secretarios municipais. Ao final,
considerando todo o apanhado tedrico e jurisprudencial trazido ao bojo da
dissertagdo, conclui-se por um caminho pratico e possivel na atualizagado da
legislagao atual.

Palavras-chave: Responsabilidade. Prefeito municipal. Secretario Municipal.
Improbidade administrativa. Divergéncia jurisprudencial. Seguranca juridica



ABSTRACT

SOUSA, Welson de Almeida Oliveira.The mayor's liability for acts of
secretaries: a jurisprudential investigation. 2019. Dissertation (Master’s
Degree in Constitutional Law). Public Law Institute of Brasilia, Brasilia, DF, 2019.

The main subject of this dissertation is the analysis of the mayor's liability
regarding administrative misconduct, in acts committed by municipal secretaries.
This work begins by addressing the existing responsibilities in Brazilian law, with
their due discrimination and exclusive specifications. Then, the legal restrictions
of the juridical relation between the acts of the mayor and their secretaries are
discussed, considering as primary reference of study the Federal Constitution
and the many municipal legislations that have this same subject in particular. At
this point, this essay highlights the accountability of those who constitute the
correlation between the delegated administrative act and its legal implications.
Subsequently, there is a theoretical dip in the fundamental constitutional
principles for the application of the penalties determined by the Administrative
Misconduct Law, making an in-depth analysis of each punishment described and
its reflexes in each kind of misconduct. This is followed by a study examining the
sentences of administrative misconduct trials before the competent courts of
appeals and the Superior Court of Justice, moment when the consequences of
the disagreements inside the institute of legal certainty and the implications
towards the public municipal administration and the actions of their main agents,
such as the mayor and their secretaries, are discussed. In the end, considering
all the theoretical and jurisprudential background brought to the core of the
dissertation, it is concluded by a practical and possible way to update the current
legislation.

Palavras-chave: Responsability, Municipal Mayor, Municipal Secretary
Administrative Misconduct, Jurisprudential Disagreements, Legal Certainty.
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INTRODUGAO

Nos ultimos anos, com o crescimento desordenado da maquina publica
em Nnosso pais e a consequente descentralizagao da gestdo, os agentes que
atuam diretamente com a Administragdo Publica, em especial junto aos érgaos
fiscalizadores, passaram a enfrentar novos desafios e obstaculos.

Os o6rgaos de controle vém fortalecendo sua atuagao perante a gestao
publica, tornando-se cada vez mais incisivos em seus atos junto aos
ordenadores de despesas publicas, ocasionando, na maioria das vezes, uma
dissonancia de entendimentos juridicos entre o gestor e o fiscalizador.

Os municipios brasileiros sao o0s maiores exemplos claros de
administragdes que cresceram sem uma devida organizagdo administrativa,
prejudicando, sobremaneira, o exercicio das atribuicbes gerenciais de seus
responsaveis, em especial o do prefeito municipal.

A grande quantidade de atribuigdes inerentes ao cargo de prefeito faz com
que o0 mesmo delegue algumas competéncias aos secretarios municipais, o que
acaba por gerar varias discussbes quanto a responsabilizagdo dos atos
administrativos cometidos exclusivamente por estes subordinados.

A relagao juridica existente entre tais agentes publicos demonstra que os
limites de suas responsabilidades s&o extremamente ténues e passiveis de
discussao pelos 6rgaos fiscalizadores. Fato agravado quando se considera a
infinidade de leis municipais que outorgam diferentes fungdes aos secretarios,
que recebem atribuicdes diversas dentro da propria Administracdo Publica,
inclusive a de substituir seu gestor maximo.

A vastidao de papéis exercidos pelo prefeito municipal, dentre elas a de
delegar competéncias, pode ocasionar sua responsabilizagdo por improbidade
administrativa, mesmo que o suposto ato improbo tenha sido cometido,
exclusivamente, pelo agente publico delegado.

O prefeito, quando responsabilizado por um ato em que nao atuou
diretamente e do qual ndo possuia conhecimento, torna-se um “terceiro” no
cenario juridico. Inicia-se, assim, uma complexa discussao quanto a sua real
participacao e aos limites de aplicagado de eventual pena condenatéria, prevista

na Lei de Improbidade Administrativa (LIA).
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Nesse diapasao, arvora-se um debate de quais requisitos deveriam ser
utilizados na aplicagdo das sangdes previstas na Lei de Improbidade
Administrativa, em especial os principios fundamentais da presungao de
inocéncia e da individualizagdo da pena, que, obrigatoriamente, em respeito a
Constituicao Federal, devem ser considerados para apuragao de eventual
responsabilidade do prefeito municipal.

Considerando a doutrina tradicional aventada, a questdo que ora se
coloca, estabelecidas tais premissas, € a da possibilidade de responsabilizar o
prefeito por atos de seus secretarios. Pode o prefeito responder por improbidade
administrativa, n&do tendo participado, diretamente, do ato supostamente
improbo? E questédo que ndo se responde com facilidade e nem com a leitura de
algum simples dispositivo legal; de fato, a divergéncia jurisprudencial, existente
nos tribunais regionais e superiores, atesta a complexidade do tema.

O que se entrevé, portanto, € que existe uma profunda diferenca nos
argumentos a respeito da questdo. Ora encontraremos entendimentos de que o
prefeito pode ser responsabilizado por atos de seus secretarios, mesmo quando
houver delegacdo de competéncias; em outros casos, entenderdo que é
essencial que se configure o dolo especifico do prefeito, em especial naqueles
casos em que a legislagado assim o exija. Nos casos de improbidade, de modo
geral, sO se caracterizam se existente o elemento da culpa. Esta a se discutir a
possibilidade, assim, da aplicacdo ou nao da imputacéo objetiva em matéria de
responsabilizagao juridica dos alcaides, como na definicdo de Regis Prado:

A imputacado é chamada de objetiva porque essa possibilidade de
previsdo nao € aferida com base na capacidade e conhecimentos do
autor concreto, mas de acordo com um critério geral e objetivo, o do
‘homem inteligente-prudente’.’

A dissonancia de entendimentos e interpretacbes da mesma norma,
demonstram a necessidade de se discutir a referida problematica na
Administragcdo publica, levando-se em consideragao a legislagao vigente, mas,
também, em especial, a realidade social vivenciada pelos gestores publicos
municipais e a necessidade dos mesmos satisfazerem a vontade do legislador e
também dos municipes que o cobram diariamente.

O presente estudo tem por finalidade buscar a melhor resposta para a

pergunta: pode o prefeito ser responsabilizado judicialmente por improbidade

T PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de. A Imputacdo Objetiva no Direito Penal
Brasileiro. Revista de Ciéncias Penais. Sao Paulo, v. 81, n. 5, p.81-110, jul. 2005.
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administrativa, ndo tendo participado diretamente do ato ilicito que € apurado no
processo?

A partir deste objetivo geral, foram estabelecidos os seguintes objetivos
especificos que constituem a base deste trabalho: (I) no capitulo 1 sera
analisado o regime geral de responsabilidade e suas peculiaridades frente ao
Direito brasileiro, com enfoque nos elementos constituintes da responsabilizagao
do prefeito municipal; (II) no capitulo 2, serdo estudados os limites legais da
relacao juridica dos atos do prefeito e do secretario municipal, com escopo na
analise, das questdes relacionadas ao modelo adotado pela Constituicéo para a
definicdo da autonomia, competéncias e estrutura administrativa dos municipios,
bem como do regime constitucional aplicado ao prefeito e ao secretario
municipal, focando nos pontos considerados mais relevantes, isto é, suas
atribuicoes e o regime de foro privilegiado, visualizando-se, também, a variedade
de normativas aplicaveis a ambos e por fim, se aprofundara na natureza e
implicagdes dos atos delegados no ambito do municipio (lll) no capitulo 3, serdo
identificados os principios fundamentais do regime sancionador da Lei de
Improbidade Administrativa e os requisitos para responsabilizagdo, enfatizando
a posicao do prefeito como um terceiro nas lides que envolvam improbidade e
suas consequéncias sancionatérias; (IV) no capitulo 4, sera discutido a eventual
responsabilidade do prefeito pelos atos de seus secretarios, com enfoque no
levantamento jurisprudencial realizado, destacando os efeitos desta desarmonia
de julgados a luz do principio da seguranga juridica e sublinhando as implicagbes
decorrentes das decisdes oriundas do Judiciario brasileiro na gestao publica
municipal.

Na conclusao deste trabalho, destaca-se o ponto crucial de cada capitulo
e a sua contribuicdo para o deslinde do tema-problema, registrando-se também,
neste momento, os atos concretos ja exercidos pelos poderes Judiciario e
Legislativo frente ao tema central desta dissertagao.

A discusséo € apaixonante e requer o estabelecimento de limites para que
o tema seja abordado de maneira proveitosa e que, ao final, tenhamos uma

conclusao viavel e pratica para solugao do tema desta dissertagao.
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Capitulo 1

REGIME GERAL DE RESPONSABILIDADE NO DIREITO
BRASILEIRO

No Direito brasileiro, o estudo da responsabilidade pode ser dividido
basicamente em responsabilidade:

a) civil, penal, politico-administrativa e administrativa;

b) objetiva e subjetiva;

c) contratual e extracontratual.

Varias teorias, como a teoria da causalidade adequada, a teoria do risco
integral, a teoria do risco-proveito, dentre outras, embasam sua aplicagcdo no
caso concreto.

De passagem, pode-se de dizer que a responsabilidade civil versa sobre
a reparagcao de danos causados, a responsabilidade penal abrange as
consequéncias do cometimento de um crime, e a administrativa, os atos que
violem os deveres funcionais daqueles que estdo ligados ao aparelho estatal.?
Ja a responsabilidade politico-administrativa € imputada aos agentes publicos
de natureza politica, que ndo podem ser submetidos a um processo
administrativo.3

A responsabilidade contratual é aquela que ocorre quando n&o ha
inadimplemento, atraso ou ma execugdo de obrigagcdo acordada, seja de
contratos ou de negdcios juridicos unilaterais.# A extracontratual se da fora
desse ambito e abrange outras formas de violagao de direitos de terceiros.

Especificamente, a responsabilidade civil pretende abranger quaisquer

danos antijuridicos®, em que estejam presentes os componentes necessarios

2 GARCIA, Ménica Nicida. Agente politico, crime de responsabilidade e ato de improbidade.
Boletim dos Procuradores da Republica. Brasilia: a. v, n. 56, dez. 2002. Disponivel em:
http://www.pedrojorge.org.br/e107_files/downloads/boletim_56.pdf. Acesso em: 07 ago. 2019.

3 GARCIA, Ménica Nicida. Agente politico, crime de responsabilidade e ato de improbidade.
Brasilia: Boletim dos Procuradores da Republica, a.v, n. 56, dez. 2002. Disponivel em:
http://www.pedrojorge.org.br/e107_files/downloads/boletim_56.pdf. Acesso em: 07 ago. 2019.

4 NORONHA, Fernando. Desafios Contemporaneos da Responsabilidade Civil. Sequéncia:
Estudos Juridicos e Politicos. Floriandpolis: UFSC, p. 21-37, jan. 1998.

5> NORONHA, Fernando. Desafios Contemporaneos da Responsabilidade Civil. Sequéncia:
Estudos Juridicos e Politicos. Floriandpolis: UFSC, p. 21-37, jan. 1998.
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para a responsabilizacdo. Esses critérios podem ser mais faceis ou mais dificeis
de se alcancar, a depender do peso dado aos dois principios® mais importantes
a nortear a questao: os principios da culpa e do risco.

O principio da culpa infere que alguém so6 tem responsabilidade de
indenizar ou reparar um dano causado a terceiros (seja em sua pessoa ou em
seu patrimoénio), caso esteja presente culpa ou dolo. Nesses casos, a
responsabilizagcao s6 ocorreria em situagbes em que fosse possivel exigir um
comportamento diverso do envolvido, visto que sua agao teria sido eivada de
vicio - dolo, negligéncia, impericia ou imprudéncia.

Ja o principio do risco prevé que uma pessoa nao devera ser obrigada a
suportar um prejuizo que lhe foi causado por outrem, mesmo que o
comportamento do terceiro estivesse correto. Esse principio foca no elo de causa
entre uma ag¢ao e uma consequéncia danosa.

Além das mencionadas, o sistema da responsabilidade civil € formado,
ainda, por diversas outras configuragdes, como aquela originada por danos
ambientais’, por agdes do Estado? (responsabilidade civil do Estado), ou
orientada a indenizacao de vitimas enquadradas na categoria de consumidores,
entre outras. Cada uma delas baseada em um microssistema de normas
especificas, que se subsumem aquele sistema macro.

Historicamente, a responsabilidade civil no Brasil tem origem no Cdodigo
Civil de 1916. Estava presente no antigo Cédigo, mas de maneira mais limitada.
Aplicava-se a responsabilidade civil com a funcédo de garantir a restituicao de
danos causados a outra, sendo seu valor pecuniario atrelado ao dano
efetivamente causado®. Com o desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial,
ocorrido ainda antes da entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, o
ordenamento juridico brasileiro passou a aceitar, em sua maioria, a existéncia

da responsabilidade civil por danos morais, isto €, uma responsabilizagao civil

6 NORONHA, Fernando. Desafios Contemporéneos da Responsabilidade Civil. Sequéncia:
Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis: UFSC, p. 21-37, jan. 1998.

"KRELL, Andreas Joachim. Concretizagdo do dano ambiental: algumas objegbes a teoria do
“risco integral”. Revista de Informagéo Legislativa, a. 35, n. 139, jul./set. 1998. p. 23-37.

8 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. A responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da fungéo
jurisdicional no Brasil. R. Fac. Direito UFRGS, Porto Alegre, 9(1): 16-40, nov. 1993. p. 16 - 40.

9 PUSCHEL, Flavia Portella. A fungdo punitiva da responsabilidade civil no direito brasileiro: uma
proposta de investigacao empirica. Revista Direito GV, [S.L.], v. 3, n. 2, p. 17-36, jul. 2007. ISSN
2317-6172. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view
/35180/33985. Acesso em: 21 out. 2019
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gue nao se encontra vinculada a um dano objetivamente mensuravel em termos
financeiros™°.

Acerca da evolugdo do conceito de responsabilidade civil, explica Lopez'"
que ha um movimento que vai da culpa ao risco. No Brasil, esse deslocamento
iniciou-se com o Decreto n®2.681, de 07 de dezembro de 1912, que determinava
que as empresas de estrada de ferro eram objetivamente responsaveis por
danos causados a passageiros ou proprietarios de areas marginais.'? A presun-
¢ao absoluta de responsabilidade s6 era ultrapassada por forga maior ou culpa
do viajante, ou infragdo realizada pelo proprietario marginal'®. Essa previsao foi
expandida, no que aplicavel, a todos os transportes terrestres.

A criacédo dessa normativa indica a modernidade que imperava no Direito
Civil brasileiro naquele momento, cujos agentes se viam forgados a lidar com os
novos perigos e imprevistos de uma sociedade permeada com o convivio com
as mais diferentes maquinas e tecnologias'*. Essa visao foi incorporada também
ao Cadigo Civil de 1916, e em outros diplomas, como a responsabilidade civil
objetiva relacionada a aeronaves, energia nuclear, agéncias de empregadores.

Outro marco foi a promulgacao do Cédigo de Defesa do Consumidor, em
1990'%. Considerada uma lei inovadora e que garante alto nivel de protecao,
inspirou a legislacdo de outros paises, como a Argentina'®. Esse diploma adota
o risco da atividade como o fundamento da responsabilidade daquele que causa

dano a outrem.

10 PUSCHEL, Flavia Portella. A funcéo punitiva da responsabilidade civil no direito brasileiro: uma
proposta de investigacao empirica. Revista Direito GV, [S.L.], v. 3, n. 2, p. 17-36, jul. 2007. ISSN
2317-6172. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view
/35180/33985. Acesso em: 21 out. 2019.

" LOPEZ, Teresa Ancona Principais Linhas Da Responsabilidade Civil No Direito Brasileiro
Contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. v. 101. jan./dez.
2006. p. 111-152.

2 BRASIL. Decreto n° 2.681, de 7 de dezembro de 1912. Regula a responsabilidade civil das
estradas de ferro. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2681_1912.htm.
Acesso em: 08 nov. 2019.

8 LOPEZ, Teresa Ancona. Principais Linhas Da Responsabilidade Civil No Direito Brasileiro
Contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 101. jan./dez.
2006. p. 111-152.

4 LOPEZ, Teresa Ancona. Principais Linhas Da Responsabilidade Civil No Direito Brasileiro
Contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 101. jan./dez.
2006. p. 111-152.

S BRASIL. Lei n°8.078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegcdo do consumidor e
da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm.
Acesso em: 08 nov. 2019.

6 LOPEZ, Teresa Ancona. Principais Linhas Da Responsabilidade Civil No Direito Brasileiro
Contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 101. jan./dez.
2006. p. 111-152.
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Com o avancgo da sociedade e a evolugao tecnoldgica, a responsabilidade
foi adotada, também, para setores especificos. Naqueles relacionados a danos
nucleares e desastres ambientais, adotou-se, inclusive, a teoria do risco integral,

que afasta, até mesmo, a excludente de forga maior'’.

1.1 Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva

O nexo de imputagdo'® é a relagdo presente na responsabilidade civil que
motiva a atribuicdo desta a alguém. Pode ser de natureza culposa, quando se
incorre, entdo, em responsabilidade subjetiva, ou imputagao pelo risco, a dita
responsabilidade objetiva.

O art. 927 do Cadigo Civil'® prevé que incorrera em responsabilidade civil
subjetiva aquele que cometer ato ilicito, conforme definido pelos arts. 186 e 187
da mesma lei. No paragrafo unico, no entanto, impde-se a responsabilidade civil
gquando ha um risco inerente a atividade desenvolvida pelo agente em questao,
que pode afetar os direitos de terceiros, ndo sendo necessaria a presenga do
elemento culpa, descrevendo, nesse caso, a responsabilidade objetiva.

O modelo dualista?® de nexo de imputagdo é adotado?' em todos os
sistemas juridicos, sendo a responsabilidade subjetiva a regra geral??, e a
responsabilidade objetiva se limitando a casos excepcionais.

O modelo baseado na culpa, isto €, a responsabilidade civil subjetiva, foi
o primeiro a surgir, tendo seus fundamentos desenvolvidos ao longo da evolugéo
do Direito Romano?:. Na Idade Média sofreu outro importante avango com a

introducao do principio geral da “nao responsabilidade sem culpa”, dessa vez

7 LOPEZ, Teresa Ancona. Principais Linhas Da Responsabilidade Civil No Direito Brasileiro
Contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 101. jan./dez.
2006. p. 111-152.

'BBATTESINI, Eugénio. Direito e Economia: novos horizontes no estudo da responsabilidade civil
no Brasil. 2010. Tese. (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Rio Grande do Sul - Porto Alegre, p. 269.

' BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cdédigo Civil. Brasilia: Presidéncia da
Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 04 nov. 2019.

20 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil e contemporaneidade:
retrato e moldura. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 8, n. 3, p, 579-595, 2003.

21 BATTESINI, Eugénio. Direito e Economia: novos horizontes no estudo da responsabilidade
civil no Brasil. 2010. Tese. (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal
do Rio Grande do Sul - Porto Alegre, p. 269.

22 KRELL, Andreas Joachim. Concretizagdo do dano ambiental: algumas objegbes a teoria do
“risco integral”. Revista de Informagéo Legislativa, a. 35, n. 139, jul./set. 1998. p. 23-37.

23 NORONHA, Fernando. Desafios Contemporaneos da Responsabilidade Civil. Sequéncia:
Estudos Juridicos e Politicos, Florianopolis, p. 21-37, jan. 1998.
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impulsionado por estudiosos do direito natural da época?*. Como explicado por
Noronha?, “foi a concepgao cristalizada nesse principio geral da ndo responsa-
bilizagdo sem culpa que passou para os codigos civis, incluindo o nosso. Dai a
ideia, onipresente neste, de que a responsabilidade deve ter como fundamento
ultimo a culpa”, falando em relagéo ao Caodigo Civil de 1916.

Ha, entretanto, alguns casos em que a culpa é suposta, ou seja, ha uma
presuncao direcionada a um agente especifico, presente especialmente nos art.
1.528 e 1.5272% do novo Codigo. Esse sistema de responsabilizagédo € o dito
objetivo. A responsabilidade objetiva se justifica por diferentes razées, tais como
evitar o abuso de direito, garantir o principio da equidade ou a paz publica. Seu
surgimento deriva da crescente complexificagdo?’ da sociedade, que passa a
sujeitar-se a maiores e mais difusos riscos. Justifica-se?® também por duas
diferentes teorias, a teoria da garantia, e a teoria do risco.

A teoria do risco comecou a ser desenvolvida na Italia®®, no fim do século
XIX. Ela prevé que aquele que desenvolve uma atividade que, por natureza,
possui alto potencial de gerar danos a terceiros € responsabilizado por eles
independentemente da presenga do elemento volitivo (culpa ou dolo). Em geral,
considera-se atividades de risco elevado aquelas que envolvem, por exemplo,
materiais explosivos, radioativo, contaminante, ou métodos de alto potencial
lesivo, como a gestao de recursos hidricos e a mineragao em escala industrial.

A teoria do risco se divide em diversas modalidades. A mais abrangente,
dita teoria do risco integral, prescinde® até mesmo da comprovagdo do nexo

causal, sendo suficiente a comprovacgao do dano. A teoria do risco integral € mais

24 NORONHA, Fernando. Desafios Contemporaneos da Responsabilidade Civil. Sequéncia:
Estudos Juridicos e Politicos, Florianopolis, p. 21-37, jan. 1998.

25 NORONHA, Fernando. Desafios Contemporaneos da Responsabilidade Civil. Sequéncia:
Estudos Juridicos e Politicos, Florianopolis, p. 21-37, jan. 1998, p. 23.

26 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Brasilia: Presidéncia da
Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 04 nov. 2019.

27 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Responsabilidade Civil do Estado: reflexdes a partir do direito
fundamental a boa administracdo publica. Cadernos da Escola de Direito e Relagbes
Internacionais da UniBrasil, jan/jul., 2008, p. 157- 166.

28 BATTESINI, Eugénio. Direito e Economia: novos horizontes no estudo da responsabilidade
civil no Brasil. 2010. Tese. (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito. Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, p. 303.

29 BATTESINI, Eugénio. Direito e Economia: novos horizontes no estudo da responsabilidade
civil no Brasil. 2010. Tese. (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito. Universidade Federal
do Rio Grande do Sul - Porto Alegre, p. 303.

30 KRELL, Andreas Joachim. Concretizagédo do dano ambiental: algumas objegdes a teoria do
“risco integral”. Revista de Informagéo Legislativa, a. 35, n. 139, jul./set. 1998. p. 23-37.
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adotada na responsabilizagdo de danos ambientais ou em areas especificas,
como energia nuclear.

Ja a teoria do risco-proveito, por exemplo indica que a responsabilizagao
deve recair sobre aquele que aufere lucros da atividade danosa. Foca-se, nesse
caso, na tentativa de evitar que se opere uma socializacédo dos danos e ao
mesmo tempo aproveitamento dos beneficios pelos causadores das
consequéncias negativas®'. A teoria do risco-proveito permite a apresentagéo de
circunstancias que podem atenuar ou excluir a responsabilidade do agente, a
exemplo do caso fortuito ou forga maior, intervengao de terceiros, fato criado

pela propria vitima, entre outras.

1.2 Elementos da responsabilidade civil

Nessa secdo, focaremos nos elementos mais relevantes para a
caracterizagao da responsabilidade, ou seja, os conceitos de culpa, dano,

excludentes e nexo causal.

1.2.1 Culpa

A culpa € um elemento volitivo, relacionado a responsabilidade civil.
Primeiro elemento a aparecer no desenvolvimento do conceito de
responsabilidade civil, busca determinar qual o estado de animo do individuo em
causa.* Trata-se de uma tentativa de exame psicoldgico que busca entender se
havia culpa, ou seja, se era possivel®® prever os danos causados, ou dolo,
quando o agente tem a intengao de provocar dano.

A responsabilidade subjetiva, isto €, baseada na culpa, se volta a
responsabilizacdo do individuo do ato moralmente reprovavel que ocasiona
dano. Trata-se da reprovacado de uma conduta que descumpriu dever juridico de
precaucao e prevengao, e que nao seguiu o padrao de diligéncia comumente

esperado para a situagédo34. Esse padrao de diligéncia tem sido habitualmente

31 KRELL, Andreas Joachim. Concretizagdo do dano ambiental: algumas objegbes a teoria do
“risco integral”. Revista de Informagéo Legislativa, a. 35, n. 139, jul./set. 1998. p. 23-37.

32 BANDEIRA, Paula Greco. Notas sobre o paragrafo unico do artigo 944 do Cédigo Civil.
Civilistica.com: Revista Eletronica de Direito Civil, 1(2), p.1-22.

33 BANDEIRA, Paula Greco. Notas sobre o paragrafo unico do artigo 944 do Cddigo Civil.
Civilistica.com: Revista Eletrénica De Direito Civil, 1(2), p. 1-22.

34 BATTESINI, Eugénio. Direito e Economia: novos horizontes no estudo da responsabilidade
civil no Brasil. 2010. Tese. (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito. Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, p. 271.
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definido como aquele do bonus pater familiae ou, simplesmente, a conduta que
uma pessoa medianamente cuidadosa adotaria.

O elemento volitivo na modalidade culpa é mais refinado ao dividir-se em
negligéncia, imprudéncia e impericia. Essas classificacbes constam do art. 186
do Codigo Civil®® e se referem a um padrdo de comportamento que seria
considerado o normal ou razoavel em dada situacido concreta.

Na consideragdo do elemento subjetivo se fazem presentes dois
componentes: um, a violagdo de um dever previamente assumido, o outro, que
os resultados danosos fossem passiveis de ser previstos®®. Cumpridos esses
dois requisitos, ndo se discutia a proporcionalidade da relagdo: em uma situagao
em que estivesse presente o elemento volitivo, seja ha modalidade culpa ou
dolo, ndo se perquiria seu grau, tendo culpas leves ou graves a mesma
consequéncia®’.

Na maior parte dos sistemas juridicos € possivel encontrar sistemas de
gradacdo da culpa, qualificada, por exemplo, como levissima, leve ou
gravissima. Essas medidas de intensidade influenciam ativamente no momento
da atividade jurisprudencial de determinar a extensao da indenizagéo®.

Outro ponto a ser levado em consideragao no tratamento do assunto € a
possibilidade, prevista no art. 927, paragrafo Unico, do Coadigo Civil®®, em
interpretacdo conjunta com o art. 945, que permite a imposigao da
responsabilidade objetiva, mas com reducédo do valor indenizatério, caso se
entenda que a vitima, culposamente, concorreu para o resultado danoso. E
possivel, até mesmo, utilizar-se da culpa da vitima como exclusao do nexo

causal por culpa da vitima*°. Essa evolugdo, que permite uma atribuigdo de

35 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia: Presidéncia da
Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 04 nov. 2019.

% BANDEIRA, Paula Greco. Notas sobre o paragrafo unico do artigo 944 do Codigo
Civil.Civilistica.com: Revista Eletrénica De Direito Civil, 1(2), p. 1-22.

37 BANDEIRA, Paula Greco. Notas sobre o paragrafo unico do artigo 944 do Codigo
Civil.Civilistica.com: Revista Eletrénica De Direito Civil, 1(2), p. 1-22.

38 BATTESINI, Eugénio. Direito e Economia: novos horizontes no estudo da responsabilidade
civil no Brasil. 2010. Tese. (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, p. 331.

39 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia: Presidéncia da
Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 04 nov. 2019.

40 BATTESINI, Eugénio. Direito e Economia: novos horizontes no estudo da responsabilidade
civil no Brasil. 2010. Tese. (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, p. 247.
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responsabilidade com mais nuance e precisao, foi trazida pelo Cédigo Civil de
200241,

1.2.2 Dano

O dano é a extensao do prejuizo sofrido e que da causa a imposicao da
responsabilidade civil ao responsavel. Em outras palavras, o dano é a redugao
de uma vantagem que a vitima gozava, uma diminuigao, por exemplo, de valor
ou de utilidade de um bem. O dano pode ser de natureza patrimonial ou nao,
como a privacidade, a liberdade, a honra*?.

Antes de 2002, o dano era avaliado apenas em relacdo aos bens
patrimoniais. Com o passar do tempo, a doutrina, a jurisprudéncia e a legislagao
evoluiram no sentido de admitir a responsabilizagéo, também, por danos a bens
imateriais, denominados extrapatrimoniais.*®* Os primeiros a serem acolhidos
foram os danos morais ligados as esferas corporal, moral ou espiritual, cujo
marco legal, destacado no ordenamento juridico brasileiro, foi a sua
incorporagdao no texto constitucional de 1988. Mais tarde, também foram
admitidas violagdes a direitos difusos e coletivos**, que afetam comunidades de
pessoas, como no caso dos danos ambientais ou aos consumidores.

O Cddigo Civil de 2002, estabeleceu no titulo dos atos ilicitos, art. 186
que: “aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.”® Também no titulo da responsabilidade civil, no capitulo da obrigagéo
de indenizar, estabeleceu que:

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

Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, inde-
pendentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando

41 BATTESINI, Eugénio. Direito e Economia: novos horizontes no estudo da responsabilidade
civil no Brasil. 2010. Tese. (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, p. 249.

42 BATTESINI, Eugénio. Direito e Economia: novos horizontes no estudo da responsabilidade
civil no Brasil. 2010. Tese. (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, p. 327.

43 NORONHA, Fernando. Desafios Contemporaneos da Responsabilidade Civil. Sequéncia:
Estudos Juridicos e Politicos, Florianopolis, p. 21-37, jan. 1998.

44 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegéo do consumidor e
da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 7 out. 2019.

4 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Brasilia: Presidéncia da
Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 04 nov. 2019.
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a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.*®

A reparagdo devida em decorréncia de um resultado danoso,
devidamente imputado a alguém, deve ser medida pelo proprio tamanho do dano
causado?’. Entende-se, portanto, que deve haver proporcionalidade entre o
prejuizo ocasionado e a prestagdo devida*®. Na maior parte das vezes essa

prestacédo é de natureza pecuniaria.

1.2.3 Causas excludentes e atenuantes da responsabilidade

Embora existam divergéncias*® quanto a possibilidade de aplicagédo de
excludentes e atenuantes de responsabilidade, especialmente em casos de
responsabilidade objetiva e aqueles em que certos autores adotam a teoria do
risco integral, as principais hipoteses que podem ensejar atenuagéo ou exclusao
da responsabilidade sao a forga maior, a culpa da vitima e a culpa de terceiros -
para desobrigagao total da indenizagdo ou compensacao - e a culpa concorrente
da vitima - para redugéo do valor a ser indenizado®°.

Essas escusas podem ser aplicadas em situagdes em que ha mais de
uma causa concorrendo para o resultado danoso, ou seja, ndo ha uma causa
unica passivel de ser identificada.

Embora no art. 393 o Cadigo Civil®' parega equiparar forga maior e caso
fortuito, Di Pietro®? diferencia os dois institutos. De um lado, classifica forga maior
como aquele evento que nao pode ser previsto, ndo é influenciado pela vontade
das partes e n&o pode ser evitado, como a queda de um raio ou a passagem de
um furacdo. De outro, assere que o caso fortuito constitui situagdo em que ha

falha humana ou da organizagao responsavel, como o rompimento de um cabo.

46 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Brasilia: Presidéncia da
Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 04 nov. 2019.

47 Idem.

48 BATTESINI, Eugénio. Direito e Economia: novos horizontes no estudo da responsabilidade
civil no Brasil. 2010. Tese. (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, p. 329.

4 KRELL, Andreas Joachim. Concretizagdo do dano ambiental: algumas objegbes a teoria do
“risco integral”. Revista de Informagéo Legislativa, a. 35, n. 139, jul./set. 1998. p. 23-37.

%0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 795.
51 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Brasilia: Presidéncia da
Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 04 nov. 2019.

52 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 795.
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Assim, para a autora, o caso fortuito ndo integra as causas excludentes ou
atenuantes de responsabilidade.

Com as previsdes do novo Cdodigo e os avangos da jurisprudéncia e da
doutrina, a ocorréncia de culpa de terceiro néo leva, em geral, a exclusdo da
responsabilidade, mas pode dar ensejo a agao de regresso contra aquele que
foi diretamente o responsavel pelo dano®.

Ja a culpa da vitima - seja como unica causa, dando ensejo a extingéo da
obrigacao de indenizar, seja como causa concorrente, levando a diminui¢cao dos
valores - esta regulada pelos art. 927, paragrafo unico, em interpretagao conjunta

com o art. 9455, que prevé a possibilidade de mitigagdo nesses casos.

1.2.4 Nexo causal

O nexo causal relaciona-se com a questao da existéncia e da limitagao da
responsabilidade civil. S6 ha responsabilidade civil quando ha uma ligagao entre
fato ilicito e dano sofrido pela vitima®®. Trata-se de elemento essencial para a
configuracado da responsabilidade civil, ou seja, se ausente, o dano nao devera
ser reparado. Deve ser possivel estabelecer uma relagao entre o dano e a agao
de forma que sem a ultima, o primeiro nao teria vindo a ocorrer.

Outra discussao ocorre apés a determinacao da existéncia de culpa ou de
atividade de risco. Tendo sido determinado o responsavel, parte-se para o
exame da extensdo da indenizagdo ou da compensagao®®.

De acordo com o principio da reparagao integral, tudo o que resultar de
consequéncia lesiva da conduta em questao deve ser indenizado. Essa ideia,
transmitida pelo art. 944, caput, do Cdodigo Civil atual, ja estava presente no

Cadigo Civil de 191657, embora ndo estivesse formulada explicitamente. O

53 Esse assunto é tratado com mais detalhes na segéo 1.3.

5 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Brasilia: Presidéncia da
Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 04 nov. 2019.
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ALVES, Jones Figueirédo. Questdes controvertidas no direito das obrigagbes e dos contratos.
Sao Paulo: Método, 2005, p. 452.

% REINIG, Guilherme Henrique Lima. O problema da causalidade na responsabilidade civil - a
teoria do escopo de protegao da norma (Schutzzwecktheorie) e sua aplicabilidade no direito civil
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Caodigo Civil de 1916 estabelecia para a imposicdo da responsabilidade civil
determinadas condicionantes®, quais sejam previsibilidade do dano e a distin-
cao entre um dano de natureza direta e um de natureza indireta. Assim, caso o
dano ocorrido fosse absolutamente imprevisivel, ndo deveria ser indenizado.

Embora na maior parte dos casos cotidianos, o nexo causal seja de facil
elucidagao®®, algumas situagdes excepcionais, por envolverem questdes de
maior complexidade, com varios elementos e fatores presentes, instigaram a
doutrina a produzir teorias de forma a obter uma resposta para essas duvidas.
Dentre as diversas teorias apresentadas destacam-se a teoria da equivaléncia
dos antecedentes, a teoria da causalidade adequada®, teoria da dultima
condigao, teoria da condigao eficiente e teoria do escopo da norma violada®’.

A teoria da ultima condigdo prevé que a causa € a ultima agdo que
ocorreu, imediatamente, antes da produgdo do dano. A teoria da condi¢ao
relevante determina que a agcao ou condicdo mais eficiente para causar o dano,
dentre as demais, foi a causa. A teoria do escopo da norma violada requer que
se realize um exame da finalidade da norma desrespeitada, a fim de se
compreender se o dano atinge interesses protegidos pela regra em questdo. Em
outras palavras, caso a agao realizada atinja os interesses protegidos, tem-se
uma causa e, portanto, o estabelecimento do nexo causal entre a agdo e o
dano®.

A teoria da equivaléncia dos antecedentes é derivada de estudos
empreendidos, originalmente, na area penal. Resumidamente, essa teoria
postula que cada fato que contribuiu para a ocorréncia do dano deve ser

identificado como causa, pois, ausente um dos acontecimentos, o dano néo teria
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ocorrido, ou seja, cada incidente € visto como indispensavel para a produgao do
dano®.

Por essa perspectiva, nao se verifica uma gradagao da intensidade com
que cada causa contribuiu para o resultado final. Essa teoria sofreu criticas por
expandir, indefinidamente, o nexo causal e criar um espaco de responsabilizacéo
muito amplo.

A teoria da equivaléncia dos antecedentes foi derrogada pela teoria da
causalidade adequada. Apesar de ser amplamente reconhecida, essa teoria nao
esta prevista expressamente na legislagao brasileira®, ficando sua delimitagédo
e conceituagao determinada pela atividade jurisdicional. Prevé que apenas o
acontecimento mais apropriado a causar o dano sera responsabilizado — aquele
que, dentre os demais, apresentar mais chances de probabilidade de realmente
ter causado o dano. Dessa forma, qualquer outro evento relacionado ndo devera
ser levado em consideragao.

Segundo Duarte®®, na teoria da causa adequada ndo se deve levar em
consideragao apenas as circunstancias que eram de efetivo conhecimento do
agente, mas também aqueles fatos e dados que poderiam ser percebidos por
alguém, cujo comportamento esteja dentro de um padrao considerado normal e
habitual (bonus pater familias).

Uma das questdes ainda em discussao na teoria da causalidade
adequada diz respeito a agao sobre a qual deve ser imputado o nexo causal. Um
dos critérios utilizados é o temporal, ndo apenas no Brasil, mas também em
outros paises®. Para comparagao, nos paises de sistema common law utiliza-
se o marcador de tempo da /ast clear chance®”, ou seja, 0 momento em que

alguém teve a ultima chance possivel de evitar o resultado danoso final.
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Uma atualizacdo desse modelo culminou na determinacdo da causa
adequada como sendo a melhor ou mais eficiente chance de evitar o resultado
danoso, ou seja, o responsavel sera aquele envolvido que tinha a melhor
condigao® de impedir o dano, mas nao o fez. Esse modelo é conhecido como

cheapest cost avoider.

1.3 A responsabilidade de terceiro ou fato de outrem no Direito brasileiro

O Direito brasileiro destaca duas modalidades em que se foge da regra
geral de responsabilizar apenas aquele que diretamente causa os danos. Sao a
responsabilidade por ato de terceiro e a responsabilidade por fato de outrem,

cujas caracteristicas e distingdes serao expostas abaixo.

1.3.1 Ato de terceiro

No direito brasileiro, a regra de responsabilizag&o®, em geral recai sobre
o executor do ato direto que causou o dano, assegurado seu direito de regresso
no caso de culpa de terceiro, conforme os art. 930 e art. 188, II, do Cddigo Civil.

No contexto em que o ato de terceiros tenha levado a situagao de dano
por agao direta do réu, esse ultimo sera o responsavel por descobrir e provar
que a responsabilidade deve ser imputada a outrem.’® No entanto, no
ordenamento patrio, e em boa parte dos sistemas juridicos filiados a tradigao do
sistema legal francés, ndo se encontram muitas mengdes ao fato de terceiro. A
posicao do Caodigo vigente parece indicar uma certa negacao ao reconhecimento
de efeitos amplos do fato de terceiro, permitindo apenas a peticao por meio da
agdo regressiva’.

Nessa situagao, pode-se depreender que, em geral, o responsavel direto
respondera pelos valores relacionados ao dano, devendo posteriormente

ingressar em juizo contra o terceiro que motivou sua acgéo.

6 BATTESINI, Eugénio. Direito e Economia: novos horizontes no estudo da responsabilidade
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do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, p. 255.
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Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
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Essa regra costuma ser aplicada aos casos em que o ato do terceiro cria
uma situagao de risco ou perigo iminente, que forga o agente a agir de forma a
causar o dano, por exemplo invadindo outra pista na rodovia e se chocando
contra um carro de maneira mais leve - mas ainda gerando danos - com o
objetivo de evitar um choque mais sério com um veiculo que trafega na

contramao.

1.3.2 Fato de outrem

A responsabilidade por fato de outrem ocorre quando, embora seja uma
pessoa a causar o dano, é outra que € responsabilizada, por ser detentora de
um dever legal de guarda e representacado sobre aquele que é, diretamente, o
causador do dano’?. Trata-se de uma exceg&o a regra geral pois, como ja
mencionado, em situagdes ordinarias € o responsavel direto do dano que devera
indenizar ou compensar a vitima’3.

E importante diferenciar’* a responsabilidade por fato de outrem. em
sentido amplo, de sua forma, em sentido estrito. Em sentido amplo, a categoria
contempla qualquer caso em que uma pessoa assume as consequéncias
juridicas por danos causados a terceiro, sem que tenha participado
materialmente da agdo que deu causa ao dano.

Para Lima, quando se analisa a responsabilidade indireta por ato de
outrem, o foco do exame deixa de ser o elemento subjetivo, isto €, a analise da
intencéo ou do elemento volitivo do agente, e passa a predominar um elemento
social na elucubragdo, com um critério que se aproxima mais da objetividade
(em sentido juridico).”

E necessario que um vinculo legal una o agente que causou diretamente
o dano e aquele que ira responder por ele, bem como uma relagao que apresente
caracteristicas de cuidado ou poder, constituindo-se em deveres de guarda,
protecao, controle ou vigilancia’®. Nas palavras de Rizzardo:

[...] os regimes juridicos das nagbes atribuem a certas pessoas o
encargo de controlar outras, sem capacidade de se auto-dirigirem, seja

2 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Férum, 2009, p. 107.
3 LIMA, Alvino. A responsabilidade civil por fato de outrem. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p.
347I._IMA, Alvino. A responsabilidade civil por fato de outrem. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p.
7257LIMA, Alvino. A responsabilidade civil por fato de outrem. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p.
7266I.?IZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Férum, 2009, p. 107.
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pela idade, seja pela inexperiéncia, ou pela deficiéncia mental, ou
porque exercem sobre elas uma autoridade ou mando, como se da
com os empregados, os hospedes, os educandos.”’

Regra geral, as agdes das pessoas na situagao descrita, caso gerem
danos a terceiros, ensejardo a responsabilizacédo e consequente reparagao ou
compensacgao da parte daqueles que por elas respondem.

No entanto, esta ndo é matéria sem controvérsia. Explica Rizzardo’® que
no Caodigo Civil de 1916 havia um duplo tratamento da questao, nos artigos 1.521
e 1.5237°. O primeiro elencava os responsaveis pela reparagéo civil, ou seja,
pais, tutores, curadores, empregadores ou comitentes, entre outros. Ja o 1.523
ressalvava que a responsabilizacdo apenas poderia ocorrer mediante
comprovagdo de que concorreram para o dano, por meio de culpa ou
negligéncia. Em outras palavras, “[...] era de rigor a demonstracado de falha,
descuido, negligéncia, na guarda e vigilancia sobre as pessoas especificadas no
entdo art. 1.521"8. Ou seja, nesse momento cabia a vitima comprovar que havia
ocorrido uma falha no dever de cuidado e vigilancia.

Com a passagem do tempo, a interpretacao legal se alterou, passando a
presumir a culpa dos responsaveis por zelar e vigiar outrem: cabe a esses provar
que haviam atuado com a devida diligéncia para se escusarem da
responsabilizagcado. Essa mudancga se deu durante a vigéncia do antigo Cdédigo,
por meio da evolugéo das teorias doutrinarias e da jurisprudéncia®’.

A titulo de comparacao, tem-se também na Franca a presenga de culpa
do responsavel pelo causador do ato, mas o padrao de comportamento que deve
ser demonstrado para a eximicado da culpa € mais rigoroso: os genitores,
empregadores ou outros representantes devem mostrar que, além de terem
agido com diligéncia no cumprimento dos deveres recebidos, o resultado danoso
nao podia ser evitado por meio de sua interferéncia.

No Cédigo Civil de 2002 foi adotada® a visdo ja consagrada no

ordenamento juridico brasileiro como um todo, sendo o assunto tratado nos arts.
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932 e 933. No art. 933 foi inserida a expresséao “as pessoas indicadas nos incisos
| a V do artigo antecedente, ainda que nao haja culpa de sua parte, responderao
pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos”, ou seja, elimina-se a
responsabilidade subjetiva e o0 elemento volitivo da caracterizagdo da
responsabilidade de indenizar e/ou compensar a vitima. Essa estrutura é
adotada em razdo da existéncia de um dever objetivo®® de guarda e vigilancia
que se aplica aquele que cuida (de seus filhos menores), emprega, tutela ou
hospeda, entre outros casos, que transfere a responsabilidade por eventuais
atos culposos, contrarios ao direito e que gerem dano a terceiros. Nessa
situacao, basta que se configure o dano e a dependéncia ou submissao para que
0 encarregado de cuidar ou comandar incorra em responsabilidade.

Ha uma lista de casos em que pode ocorrer a responsabilidade civil por
fato de outrem, mas dois sdo comumente destacados pela doutrina®. O primeiro
diz respeito a responsabilizagado de genitores, tutores, ou mestres, pelas agbes
cometidas por seus filhos incapazes, tutelados, discipulos, entre outros. O
segundo relaciona-se com a responsabilidade de comitentes e patrdes por atos
realizados por seus prepostos ou empregados.

Na relacao familiar, ha a imputacado do patrio poder, isto €, a imposicao
de direitos e deveres aos responsaveis pelo nucleo familiar, de forma a
assegurar o interesse geral dos filhos ou tutelados, da familia e da sociedade
como um todo®. No caso da responsabilizagdo que, em geral, se da de forma
pecuniaria, € compreensivel que essa obrigagao seja repassada aos pais, visto
possuirem inegavelmente melhores condi¢gdes de suportar o 6nus que seus
filhos menores, posto que, na maioria das vezes, ndo exercem ainda trabalhos
remunerados.

Aponta Rizzardo® que um dos problemas centrais na atribuigdo de
responsabilidade aos pais sdo a auséncia de uma teoria que suporte essa
norma. Explica o autor que uma parte da doutrina se propés a utilizar a teoria do
risco. Rizzardo?®’, fortemente, rejeita essa posigéo, ao afirmar que

[...] pela teoria do risco, colocando os pais filhos no mundo, devem
responder pelos desatinos que os mesmos cometem, o que equivale a

83 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Férum, 2009, p. 110.
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té-los como se fossem maquinas, ou instrumentos de perigo, ou uma
ameagca, impondo uma constante vigilancia e controle [...].

Sob uma perspectiva critica, assere Rizzardo® que o tratamento do novo
Cddigo Civil, é desmesuradamente rigoroso com os genitores e, em especial,
com aqueles que assumem o papel de tutores e curadores. Para o autor, essa
responsabilizacédo, a seu ver excessiva, especialmente daqueles que exercem
munus publico, com espirito na maioria das vezes caridoso, assistencial ou
altruista, pode desencorajar as pessoas a aceitar esse encargo, deixando, mais
uma vez, desamparados aqueles que se encontram em estado de necessidade.

Ja no que concerne ao segundo caso, a responsabilidade de
empregadores ou comitentes em relagao a seus empregados e prepostos, tem-
se novamente a responsabilidade pelos atos cometidos por esses que se
encontram sob seu comando. Numa definicdo abrangente, consoante com a
previsado legal, empregador pode ser entendido como todo aquele que contrata
outras pessoas para executarem servigos, mediante remuneragao, e em posi¢cao
de subordinagdo hierarquica®. Ja comitente é aquele responsavel por dar
ordens aos empregados, servigais e prepostos. No outro polo da relagao
encontram-se aqueles que desenvolvem esses servigos. Exclui-se desse rol
aqueles que desenvolvem trabalhos de forma auténoma, por exemplo quando
ha a contratagdo de um empreiteiro, ou a venda por meio de comissario.

Como no caso dos genitores, curadores e tutores, aqui ha também um
dever de fiscalizagdo e vigia, com emprego de ordens e instrugdes, a fim de
garantir a segurancga, licitude e correcao das acgdes e evitando o dano a
terceiros®. Ha, no entanto, restricdo circunstancial a responsabilizagéo, visto
que a ocorréncia que gerou dano deve ter sido efetuada no contexto da
efetivagdo da atividade subordinada ou da relagédo funcional. Ou seja, aqueles
atos cometidos em horarios que nao o de trabalho, e/ou em ambiente diverso
nao podem ser imputados ao empregador ou comitente. A obrigagdo de
responsabilizacdo abrange até mesmo atos do empregado contra outros

funcionarios.
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Algumas diferengas devem ser explicitadas®' entre a hipotese anterior e
a atualmente apresentada, sendo a principal delas o fato de que na relagao entre
genitores e filhos ou tutores e curadores e as pessoas sob sua guarda nao ha -
em geral - interesse econdmico. Ja a relagao entre patrdoes e empregados tem
como cerne interesses econémicos e, como fim, a arrecadagao de proveitos, de
ambos os lados, justificando-se, assim, que os casos nao sejam tratados de
maneira idéntica, por mais que estejam elencados no mesmo artigo.

No que diz respeito aos elementos que devem, necessariamente, estar
presentes® para a configuragio da responsabilidade do empregador ou comi-
tente, estes sao:

a) a existéncia de vinculo juridicamente reconhecivel, como a relagao
empregaticia ou de preposi¢éo;

b) ocorréncia do dano em momento de trabalho ou servigo;

c) responsabilidade subjetiva direta do empregado ou preposto na
causacao do dano (culpa em sentido lato);

d) nexo causal entre a agao realizada e o dano.

A responsabilidade, nessa hipotese, € adequadamente derivada da teoria
do risco. Como ja mencionado, a jurisprudéncia e a doutrina haviam se
antecipado a revogacao do Cdédigo Civil de 1916 e ja tratava a culpa do patréo
ou comitente como sendo presumida®®. Com o advento do Cadigo Civil de 2002,
passou-se da situagao de culpa presumida (juris tantum), que admitia prova em
contrario para eximir o empregador da responsabilizagdo, para a imposi¢cao de
fato da culpa, num regime (juris et de jure), que nao admite a apresentagao de
prova para exoneracgao da responsabilidade. A unica defesa aceita, nesse caso,
€ a prova de que o empregado nao agiu com culpa, que recai sobre atitudes da
prépria parte que sofreu o dano.

Para Hironaka®, o Cédigo Civil de 2002 adotou a teoria do risco-proveito,
em detrimento do modelo anterior que envolvia apenas a inversao do 6nus da

prova. Como coloca, “[...] trata-se da tdo ansiada transi¢cao da culpa presumida

9T LIMA, Alvino. A responsabilidade civil por fato de outrem. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p.
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31

e do O6nus probatério invertido para uma objetificagao efetiva desta
responsabilidade in casu™®.

A teoria do risco-proveito® evidencia-se como mais adequada a situagao
em questdo, visto que utilizar apenas a teoria do risco seria abranger,
demasiadamente, as ocorréncias da vida cotidiana, visto que qualquer atividade
pode implicar em algum tipo de risco®”. Com o risco-proveito, justifica-se a
obrigatoriedade de reparar, tendo por base a nogéo de que o terceiro ndo deve
ter que aceitar o dano advindo de atividade da qual ndo aufere nenhum proveito,
devendo o prejuizo ser suportado por aquele que tem interesse e recebe lucros
pelo exercicio da agao em questao.

Entretanto, o fato de se atribuir responsabilidade de maneira objetiva
aquele encarregado de zelar pela conduta de outrem nao significa que nao seja
necessario comprovar a culpa do agente que deu causa direta ao dano®. Na
atribuicdo da obrigacédo de indenizar permanece o modelo de responsabilidade

subjetiva, sendo essencial que se verifique a presenca de culpa ou dolo no ato.

1.4 A responsabilizagao dos agentes publicos

Para bem entender o alcance da responsabilidade dos agentes
publicos, mister se faz indicar o que sao agentes publicos, mesmo que
sucintamente, e, para o fim especifico deste trabalho, averiguar se os agentes
politicos, como o prefeito municipal e seus secretarios, estdo abarcados neste
conceito e, portanto, sujeitos a algumas das responsabilidades retrocitadas.

De acordo com a melhor doutrina, agente publico é toda pessoa fisica
que presta servigos para a Administragao direta e indireta, dividindo-se em
agentes politicos, servidores publicos, militares e particulares em colaboragao
com o Poder Publico®. Percebe-se, entdo, que agente politico, foco do presente
estudo, é uma das categorias de agente publico. Quem sao os agentes politicos,

todavia, ndo encontra uniformidade na doutrina.
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Hely Lopes Meirelles entende que no conceito de agentes politicos
estdo abrangidos desde os chefes do Poder Executivo de todos os entes
federados e seus auxiliares diretos, bem como os membros do Poder Legislativo,
do Ministério Publico, do Tribunais de Contas, os magistrados e os
representantes diplomaticos, dentre outros, que tenham atribuicbes
constitucionais e sejam estranhos ao quadros do funcionalismo estatutario.'°

Tal entendimento é acolhido por Zaffaroni™' e Aguiar'?, tendo,
inclusive, sido corroborado pelo Supremo Tribunal Federal'®, que tratou dos
magistrados como espécie de agente politico, que exercem atribuicbes
constitucionais.

Em contrapartida, para Celso Antdnio Bandeira de Mello'%4, agente
politico tem definicdo que engloba, apenas, os chefes do Poder Executivo dos
entes da Federagcdo e seus auxiliares diretos, e os membros do Poder
Legislativo, que sdo os senadores, deputados e vereadores.

Tal posicdo & adotada por Di Pietro', por entender a renomada
professora que o conceito de agente politico nao se desvencilha da figura do
governo e da fungao politica, o que afastaria, portanto, os membros do Ministério
Publico, do Tribunal de Contas e os magistrados, por exemplo.

O que se percebe da doutrina administrativista €& que,
independentemente da corrente adotada, prefeitos municipais e seus secretarios
se enquadram como agentes politicos e s&do, consequentemente, agentes

publicos.
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Em geral, estao sujeitos a trés esferas de responsabilidade: criminal,
administrativa e civil'®. De forma sucinta, a responsabilidade criminal é aquela
que decorre do cometimento de crime comum, previsto nas leis penais, pelo
agente publico no exercicio de sua fungdo ou em razdo do mesmo; a
responsabilidade civil € a que surge, como ja explicado neste trabalho, quando
houver um dano que deve, entdo, ser reparado; e, por fim, a responsabilidade
administrativa resulta da ofensa a um dever funcional, que atenta contra as
finalidades publicas.

Neste sentido, o prefeito como agente politico desempenha atribuicédo
constitucional na organizacdo do Estado brasileiro, com atuagado ligada ao
governo e a uma fungao politica.’®” O cargo de prefeito, como outros cargos de
agentes politicos, possui prerrogativas e responsabilidades extraordinarias em
relagéo a outros agentes publicos.'® Seu vinculo com o Estado n&o decorre de
uma ligacao de natureza profissional, e sim politica.

Assim, torna-se imperioso registrar que o prefeito pode incorrer na
responsabilizagdo objetiva ou subjetiva, nas searas civil, penal ou politico-
administrativa'®, sem prejuizo de nenhuma das esferas.'’® A responsabilizagédo
penal do prefeito por crime comum € de competéncia do Tribunal de Justica do
Estado em que se encontra o municipio. Trata-se de uma prerrogativa para
proteger o gestor municipal, prevista no art. 29, inc. VIII da Constituicao
Federal.’" Como indica Figueiredo, ndo se trata de prerrogativa voltada a
garantir privilégios pessoais ao agente politico, pelo contrario, possui natureza

ratione muneris.'?
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A competéncia penal de responsabilizagao dos prefeitos pelo Tribunal de
Justica ndo se limita aqueles em exercicio, sendo estendido a ex-prefeitos
quando os atos em questao foram cometidos durante o exercicio funcional, e
mesmo quando o inquérito ou agcao penal forem iniciados apds a cassagao do
mandato do reu.

A excecao a competéncia do Tribunal de Justica ocorre se o crime for
federal, infligindo danos a interesses, bens ou servigos da Unido, suas entidades,
empresas publicas ou autarquias. Neste caso, a competéncia desloca-se para o
Tribunal Regional Federal. Nos casos de crime de responsabilidade, Figueiredo
explica que, por simetria constitucional, cabe a Camara de Vereadores julgar,
assim como nos casos de crime de responsabilidade cometidos pelo Presidente
da Republica, a instituigdo competente para julgar € o Congresso Nacional'3,

A regra geral € a independéncia entre as instancias, mas existem
excegoes importantes. No caso de condenagao, obedece-se a legislacéo civil,
como disposto no art. 935 do Cdédigo Civil, que prevé a independéncia da
responsabilidade civil frente a criminal, exceto quando ocorre a determinagao'4
da existéncia do fato ou do autor no juizo criminal, ficando, entédo, esses assuntos
removidos de futuras discussdes, mesmo em outras esferas.

Como lembra Di Pietro''®, em caso de condenacao na esfera criminal ndo
podera haver decisdo em sentido contrario nas esferas civel e administrativa,
visto que nessa hipotese ja houve decisao definitiva em relagdo ao fato e a
autoria.

Ja as consequéncias de uma absolvigdo penal podem ser encontradas
através da analise do artigo 386 do Cddigo de Processo Penal''®. Caso a
absolvicao seja baseada nos incisos |, IV ou VI a decisao repercutira nas outras
instancias. O inciso | trata da absolvicdo por haver sido provada a inexisténcia
do fato; o IV por restar provado que o réu ndo concorreu para a infragao penal;

o VI, absolvigado pela presenga de “[...] circunstancias atenuantes que excluam o
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crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e §1° do art. 28, todos
do Cdédigo Penal) ou mesmo se houver fundada duvida sobre sua existéncia
[...]"""7. Nas circunstancias dos incisos | e IV também aplica-se o ja mencionado
art. 935 do Cddigo Civil, que impede decisbes contrarias a esfera criminal caso
versem sobre autoria ou existéncia do fato''®. Ja o inciso VI encontra apoio no
art. 65 do Codigo de Processo Penal, que determina: “faz coisa julgada no civel
a sentenga penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de
necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no
exercicio regular de direito”°.

Se a absolvicao se der de acordo com os incisos Il (“ndo haver prova da
existéncia do fato”), V (“n&o existir prova de ter o réu concorrido para a infracéo
penal”) ou VIl (“ndo existir prova suficiente para a condenacgao”) a decisdo nao
influenciara as demais instancias, pois as provas sdo aceitas com base em
padrdes diferentes em cada uma das searas'?. Assim, é possivel que o conjunto
probatério considerado insuficiente para uma condenagao penal baste para
comprovar a ocorréncia do ilicito administrativo.

Caso similar ocorre nas absolvigbes baseadas no inciso Il (“ndo constituir
o fato infragédo penal'?'”), pois é possivel que um fato que ndo se enquadre em
nenhuma tipificagcdo criminal ainda assim se configure como um ilicito
administrativo: “[...] o ilicito administrativo € menos do que o ilicito penal e nédo
apresenta o trago da tipicidade que caracteriza o crime”'?2,

Diferente é a situacédo na segunda hipétese, em que um servidor publico
€ processado por um crime que n&o se encaixe como ilicito administrativo. Nesse
caso, a absolvigao no processo judicial, necessariamente, deve ser reconhecida

na esfera administrativa, quando o uUnico embasamento para o processo
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administrativo ou a sangao era a imputacao de delito criminal. A excegao se da
quando ocorre falta residual, ou seja, embora a questdo penal esteja encerrada,
ainda persistem irregularidades administrativas'?3.

O requerimento ao Ministério Publico, da parte da autoridade
administrativa competente, de medidas de indisponibilidade ou sequestro de
bens por via judicial, ndo exime a autoridade de instaurar e dar seguimento a
seu proprio processo administrativo, pois essa agao tem a natureza de poder-
dever, derivando de seu poder disciplinar, enquanto Administragdo Publica’?.
Dessa forma, obriga a Administracdo Publica, de forma irrenunciavel, a apurar e

sancionar eventuais irregularidades e ilicitos cometidos.

1.4.1 Responsabilidade subjetiva

O agente politico goza de maior liberdade funcional que outros
funcionarios, e sua escolha e investidura possuem processo diferenciado.'?® Em
razao dessas peculiaridades, esses agentes, para a maior parte da doutrina, nao
podem ser responsabilizados civiimente por erros de atuagao, com excegao
daqueles atos cometidos com culpa grosseira, ma-fé ou abuso de poder.'%®

Novamente, como na prerrogativa de foro do prefeito, a prote¢ao aqui visa
dar garantias que preservem a possibilidade de boa atuagao, evitando que a
imposigcao de padrdes de erro técnico e de culpa civil comuns aqueles imputados
aos empregados em relacao profissional, tolha a liberdade do agente politico.
Esse modelo de responsabilizacdo, embora ndo seja em geral questionado em
sua aplicagcdo aos funcionarios profissionais, poderiam ensejar o temor,
hesitacdo e desisténcia do agente politico na tomada de certas decisoes,

impactando, dessa forma, sua independéncia e autonomia no exercicio do
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mandato.’?” Nesse contexto, pelo mesmo motivo, também o erro, embora gros-
seiro, ndo pode ser responsabilizado.

Lembra Santos'® que os agentes politicos (aqui considerados em seu
sentido mais estreito, ndo abrangendo juizes e promotores) ndo sao escusados
da responsabilizagdo por culpa, mas essa deve ocorrer apenas quando for
grave, cometida no exercicio de suas funcgdes tipicamente estatais e causem
danos a terceiro ou a Administragéo Publica. A culpa grave tem, entre algumas
possiveis expressdes, a ma-fé, a fraude e o abuso de poder'®. Ha ainda
divergéncia doutrinaria nessa matéria, com alguns estudiosos considerando o
conceito de culpa grave como excessivamente indefinido, ou postulando que
seria melhor que a responsabilizagao civil do agente politico ocorresse apenas
em caso de dolo - considerando a ma-fé, a fraude e o abuso de poder como

hipéteses que configuram dolo.

1.4.2 Responsabilidade objetiva

O artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal aduz que as pessoas juridicas
de Direito Publico sao responsaveis pelos danos que seus agentes, quando
investidos do cargo diretivo, causarem a terceiros, sendo possivel o direito de
acao de cobrancga regressiva, em face do gestor causador do dano.

Neste sentido, importa destacar que € harmdnico no ordenamento juridico
brasileiro que a responsabilidade civil do Estado € objetiva, possibilitando que o
cidadao prejudicado reaja judicialmente, sem a necessidade de comprovagao da
existéncia de culpa. Resta, entretanto, a controvérsia no que se refere a
legitimidade passiva na referida demanda judicial, matéria ainda em discussao

no Supremo Tribunal Federal'°.
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A luz destes pilares legais e considerando a posicédo hierarquica do
prefeito frente a administragdo municipal, nota-se a presenca de variaveis
juridicas oriundas da responsabilidade objetiva, que serdo devidamente

aprofundadas nos itens a seguir.

1.4.2.1 Responsabilidade por ato de terceiro

A responsabilidade por ato de terceiro, também chamada responsa-
bilidade complexa, de acordo com Araujo'®!, deriva da mudanga do foco do
ordenamento juridico da pessoa causadora do dano para a vitima, constituindo-
se em prioridade garantir a reparagao do prejuizo que injustamente suportou.
Como mencionado na se¢ao 1.3, o Cédigo Civil traz uma lista de hipoteses em
que a responsabilidade recai sobre outra pessoa, que n&o aquela que
diretamente deu causa ao prejuizo. Explica a autora que alguns estudiosos
argumentam contra o uso da nomenclatura “ato de outrem”. Entendem que, se
esses agentes foram distinguidos pelo ordenamento juridico como tendo o dever
de guardar, vigiar ou cuidar, na realidade, respondem por suas proprias falhas
nessa obrigacao, e nao pelo ato de terceiro, propriamente.

A argumentagdo ndo prospera’®?, visto que € evidente que ndo ha res-
ponsabilidade ou supervisdo'3 que possa eliminar completamente a possibi-
lidade de cometimento de ato danoso por aquele que esta sob cuidado de
alguém. Assim, reforca-se que essa responsabilidade por ato de outrem,
conforme trazida pelo Cédigo Civil, nao se funda em teorias baseadas na culpa,
e sim no risco, dispensando, portanto, o elemento volitivo, a negligéncia ou outra
ocorréncia, mas permitindo a apresentacdo de atenuantes ou excludentes da
obrigacéo de indenizar.

Importa ressaltar que ocorre o que, nas palavras de Costa, chama-se
responsabilidade em duplo estagio, que se manifesta na questdo do ato de

terceiro’*. Nesse momento, ha duas relagdes a serem analisadas. A primeira é

131 ARAUJO. Vaneska Donato de. A responsabilidade profissional e a reparagdo de danos. 2011.
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a relagado daquele que diretamente deu causa ao dano e a vitima, em que é
essencial perquirir se houve culpa; A segunda é a relagédo entre o causador do
prejuizo e o terceiro responsavel por ele, quando se aplica a responsabilidade
objetiva.

Ha casos em que se divide a apuragao da responsabilidade. Por exemplo,
no ambito eleitoral, na hipétese de candidato a eleicdo beneficiado por ato de
terceiro, desmembra-se as figuras de responsavel e beneficiario’®. Tendo em
consideragao que a lisura do pleito foi afetada, ndo haveria outra saida afora a
cassacgao do mandato do beneficiario para a retomada da legitimidade na eleicéo
em questdo, mesmo que o beneficiario ndo tenha tido relagdo com a atividade
que causou o dano'®. Importante recordar que a perda do mandato ndo se
configura como penalidade imposta ao executor do ato ilicito, mas como
reparagao do vicio que eivou o processo eleitoral. Nao decorre, pois,
necessariamente, do cometimento de crime eleitoral pelo mandatario.

Silveira critica essa perspectiva e recorda que aquele que nenhum ato
incorreto cometeu, ndo deve ser penalizado. Ademais, 0 nexo causal é
indispensavel na determinagdo da responsabilidade, podendo ser afastado
mediante normativa especifica, 0 que ndo ocorre na situacdo em pauta. Portanto,
nesse caso, argumenta a autora, que n&o se casse ou se decrete a perda do
mandato do candidato que, sem saber e sem participar, foi beneficiado por ato
ilicito de terceiro.

Conforme recorda Santos'®, a discussdo dos limites da responsabili-
zacao dos agentes politicos, em especial do prefeito, € de suma importancia,
pois influencia, diretamente, a possibilidade de desempenharem sua fungao com

segurancga, além de, em caso de notdria inseguranca juridica, afastar aqueles
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que porventura estivessem interessados em perseguir tal carreira. “Quem se
disporia a assumir a presidéncia da Republica e ter de, depois, indenizar pelos
planos econdémicos fracassados, que geraram rombos ao erario e que levaram

muitos a faléncia ou a insolvéncia civil?”139

1.4.2.2 Responsabilidade objetiva do estado

Di Pietro'#° coloca quatro elementos que devem estar presentes para que
se configure a responsabilidade objetiva do Estado. O primeiro é que o dano
tenha sido causado por agente de pessoa juridica de direito publico ou de direito
privado que preste servigo publico. As pessoas juridicas de direito publico interno
estdo elencadas no art. 41 do Cadigo Civil'#', a ver, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Territorios, os Municipios, as autarquias e associagoes
publicas e demais entidades criadas pela lei com carater publico. As pessoas
juridicas de direito privado, para os fins de responsabilidade civil do Estado por
prestadora de servigo podem ser empresas publicas, sociedades de economia
mista, fundagdes governamentais de direito privado, cartérios extrajudiciais ou
qualquer outra entidade a quem tenha sido delegado prestagdo de servigo
publico. Por agente, entende-se todos aqueles que se relacionam com a
prestacdo do servigo, seja agente politico, administrativo, particular em
colaboragdo com a Administragao Publica.

O segundo elemento é que se a entidade que o agente integra for de
Direito Privado, deve ser responsavel por servigo publico, sendo diferenciada a
forma de imputacédo de responsabilidade de outras formas de agcdo, como as
entidades da Administracdo indireta que realizam atividade econdmica de
natureza privada. No caso de concessionarias e permissionarias de servigo
publico, respondem objetivamente apenas nos limites em que desenvolve

atividades decorrentes da prestagdo de servigo publico'#2.
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O terceiro elemento € o dano causado a terceiros, compreendendo-se
esse termo de forma ampla, n&o se aceitando a limitagao de que s6 se responde
objetivamente pelos danos imputados a usuarios do servigo. Explica Di Pietro'43,
a esse respeito, que visto que no art. 37, § 6° da Constituicdo o constituinte optou
pelo termo “terceiro”, ndo especificando em qual relacdo este deveria se
encaixar. Portanto, se o constituinte ndo restringiu’#4, ndo cabe a interpretagéo
posterior realizar essa alteragao.

O quarto elemento é que o agente causador direto esteja atuando na
qualidade de prestador de servigo publico, isto €, ndo avalia apenas se ha vinculo
entre o causador e a Administragdo. Para que essa incorra em responsabilidade
objetiva, o agente deve estar atuando no exercicio de suas fungoes.

Questédo a ser lembrada, quando se trata das eventuais obrigacdes de
reparar danos daqueles que de alguma forma estéo ligados a Administracao, diz
respeito ao duplo regime de responsabilidade aplicado ao Estado, previsto pela
Constituicao Federal. Este determina que a responsabilidade do Estado por
danos a terceiros causados por seus agentes € objetiva, cabendo a vitima
apenas demonstrar nexo de causalidade entre o acontecimento relacionado a
atuacao estatal e o prejuizo suportado. No entanto, reserva-se o direito de
regresso a Administracdo Publica em face do agente causador do dano, nesse
caso, devendo-se atender ao padrao de responsabilidade subjetiva - é
necessario provar que o causador direto agiu com culpa ou dolo™5.

Discute-se na doutrina'® se a denunciagdo do agente na lide entre
Administracdo Publica e vitima seria admissivel, em substituicdo a ag¢ao de
regresso autbnoma e posterior contra aquele que deu causa ao dano. A
resposta, apoiada por parte dos estudiosos do tema, parece ser nao, por se tratar
de situagao que traria dano ao terceiro prejudicado e ao processo, juntando, de

fato, duas lides numa ag&o, com duas relagdes e dois objetivos distintos’#’: a
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primeira, a relagdo entre o Estado e a vitima, com o propdsito de estabelecer
apenas o nexo de causalidade (responsabilidade objetiva), e a segunda entre o
Estado e aquele que estava a seu servigo, com a finalidade de estabelecer a
culpabilidade (responsabilidade subjetiva). Nessa hipotese, tém-se também a
presenca de terceiro que causa o dano, mas num ambiente especifico, pois
envolve a presencga do Estado - figura cujo tratamento sempre é permeado de

peculiaridades

1.4.3 Teoria do risco administrativo

A teoria do risco administrativo deriva da teoria do risco, assim como a
teoria do risco integral'#, ja visto no subitem 1.3.2, quando tratamos do tema
fato de outrem.

A diferenga entre as duas teorias baseia-se no fato de que a teoria do
risco administrativo aceita causas excludentes de responsabilidade do Estado -
culpa da vitima, culpa de terceiros ou forga maior -, 0 que nao é admitido pela
outra.

Em outras palavras, na teoria do risco administrativo o érgao encarregado
de julgar podera excluir ou atenuar as indenizagdes ou compensagdes devidas
pelo Estado, quando outros fatores tiverem concorrido ou até mesmo prevalecido
como causas na ocorréncia do dano'#®. Como resume Di Pietro:

[...] todos parecem concordar em que se trata de responsabilidade
objetiva, que implica averiguar se o dano teve como causa o
funcionamento de um servigo publico, sem interessar se foi regular ou
ndo. Todos também parecem concordar em que algumas
circunstancias excluem ou diminuem a responsabilidade do Estado.'°

Em outra perspectiva, Noronha coloca que a teoria do risco administrativo
determina que, na persecucao do interesse publico, o Estado (na figura da
pessoa juridica respectiva) devera indenizar o terceiro que, porventura venha
prejudicar’!. Dessa forma, o dano sofrido por alguns particulares seria supor-

tado pela coletividade, que é a titular dos beneficios auferidos com a atividade
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43

desenvolvida. Assim como na teoria do risco-proveito, por exemplo, aquele que
recebe os beneficios, deve arcar com os danos causados pela atividade danosa.

Lembram Di Pietro'®? e Oliveira’® que nos casos relacionados a forga
maior, como ocorréncias meteorologicas, deve-se analisar mais detidamente a
responsabilizacdo objetiva do Estado, pois em algumas hipoteses, como
enchentes, o proprio Estado pode ser indenizado se comprovar que o
responsavel pela manutencao das limpezas das galerias de captagao de aguas
foi omisso.

Findando o estudo das responsabilidades no Direito brasileiro no espectro
do agente publico, nota-se que os atos administrativos destes agentes estao sob
o olhar de diversas responsabilidades juridicas, cada uma delas com uma
margem de interpretacao diferente e com nuancgas técnicas distintas. O Direito
Penal requer atengcdo com a titularidade do ato ilicito; a seara civil aborda o
cenario litigioso de maneira ampla que acaba por incluir, em uma demanda
judicial, todos os atores construidores do ato em discussao e; por derradeiro, a
responsabilidade administrativa exige consideragdes especificas quanto a
natureza do cargo analisado, para determinar as implica¢gdes legais.

Por fim, conclui-se que a diversidade de atribui¢des técnicas dos gestores
publicos somados a mistura de naturezas juridicas envolvidas em seus atos,
acaba gerando uma incerteza juridica sobre qual o melhor caminho a ser
tomado, quando o agente publico € obrigado a utilizar o poder discricionario

inerente ao seu cargo.
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Capitulo 2

OS LIMITES LEGAIS DA RELA(}AQ JURIDICA DOS ATOS DO
PREFEITO E DOS SECRETARIOS MUNICIPAIS

O Municipio € um ente autbnomo na Federagao Brasileira, ao lado dos
Estados e da Unido. Sua autonomia abrange as areas politica, administrativa e
financeira. Necessario ressaltar, entretanto, que esse modelo € bem recente,
conforme sera verificado a seguir.

A Administragao Pulica Municipal ndo possui um molde padrao, regendo-
se por diferentes legislagdes provedoras e, por consequéncia, com limites legais
diversos para os gestores vinculados, tema que sera aprofundado nos topicos

seguintes.

2.1 Autonomia municipal e organizagao administrativa

A autonomia municipal, embora pensada no Brasil como espago de
praticas'® patrimonialistas, coronelistas e/ou personalistas, justifica-se por uma
perspectiva de descentralizagédo e participagdo cidada’®. O municipio, por sua
proximidade com o cidadao, permitiria experiéncias emancipatérias numa esfera
publica comunitaria e mais democratica’®. Foi nesse espirito que a Constituigao
de 1988 alterou o tratamento'’, até entdo, dado ao Poder local, antes relegado

a um papel inferior, com uma autonomia meramente formal e, em sua maior
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parte, apenas administrativa’®®, passando por periodos em que chegou a ser
extinta.’®®

De forma clara e objetiva, no Capitulo I, Titulo Ill, que trata da organizacao
politico-administrativa do Estado, a Constituicido de 1988 estabeleceu, no art. 18
que “a organizacao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
auténomos, nos termos desta Constituigdo”'6°,

Para exata compreensao desta seara evolutiva, importa ressaltar que o
novo modelo brasileiro de federagao foi elaborado e amplamente discutido pela
Assembleia Nacional Constituinte. Os constituintes foram eleitos em 1986, apos
quase duas décadas de regime-civil militar. Formavam um grupo bastante
heterogéneo. Nesse contexto, buscava-se o consenso entre os diversos setores
participantes, postergando-se a decisdo daqueles temas em que nao se
conseguia alcancar um acordo. Essa postura era incentivada, principalmente,
pelo presidente da Assembleia Nacional Constituinte, Ulysses Guimaraes. No
inicio dos trabalhos, o entdo presidente José Sarney enviou importante
comunicado aos congressistas reunidos, esclarecendo que nao haveria restricao
a nenhum tema, permitindo, portanto, alteragdes no sistema republicano e
federativo'6'.

A Assembleia Nacional Constituinte contou com uma Subcomissao dos
Municipios e Regides'®?, garantindo-se espago para a realizagdo de diversas
audiéncias publicas com prefeitos, vereadores, técnicos e especialistas. Nessa
subcomissao foi aprovada a inclusdao do municipio como ente federativo e a
definicdo de uma lista de servigos publicos de sua responsabilidade. Embora os

membros da subcomissao temessem que a lista fosse longa e detalhada para o
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texto constitucional, consideraram que facilitaria, aos cidadaos, cobrar daquele
ente municipal a execucao de determinadas fungdes. A lista foi, entdo, incluida
no relatério. No entanto, essa segunda proposta foi vetada pela Comissao de
Organizagao do Estado, optando-se, apenas, pela ampliagdo dos recursos
destinados a aplicagao local, sem a transferéncia de competéncias.

Outro destaque'®® importante do processo constituinte, no que tange ao
ambito municipal, foi a abertura para propostas advindas de fora da Assembleia
Nacional Constituinte. Por meio das emendas populares, que deviam ser
subscritas por trinta mil eleitores e trés entidades da sociedade civil, foi permitido
o envio direto de sugestbes aos constituintes, via rede de Correios. Foi essa
permissao que viabilizou a inclusdo dos artigos sobre desenvolvimento urbano,
por meio da emenda popular da Reforma Urbana.

Nesse contexto, em que algumas decisbes sobre a organizagdo do
Estado brasileiro foram postergadas, outras modificadas a fim de angariar os
consensos necessarios e muitas deixadas a cargo do Municipio, agora
fortalecido e mais protegido com maior grau de autonomia, € que surgiu grande
dificuldade na definicdo precisa de alguns elementos dessa nova sistematica.
Essa dificuldade foi apontada por Cavalcante Filho e Lima'®4, que indica a
velocidade com que as mudangas ocorrem em cada Estado, ocasionando a
auséncia de uma harmonia, semelhanga e padronizagao entre as legislagdes
estaduais, fato que pode ser constatado, por exemplo, quando decisbes do

Supremo Tribunal Federal afetam institutos de apenas um dos Estados.

2.2 O regime juridico constitucional do prefeito e do secretario municipal

Antes de passarmos a analise do regime juridico constitucional, ao qual
se submete o prefeito, como agente politico que chefia o Executivo municipal,
trataremos da classe em que se insere.

A Constituicao Federal, em seu art. 37, determina quem sao os agentes
publicos, classificagdo ampla que abrange todos aqueles que prestam, direta ou

indiretamente, servicos ao Estado, incluindo aqueles que trabalham para
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pessoas juridicas de Direito Privado instituidas pelo Poder Publico, como
fundagoes, sociedades de economia mista e empresas publicas.®®

Essa classificacdo se divide em agentes politicos, servidores publicos,
militares e particulares em colaboragdo com o Poder Publico. Embora seja um
tema fundamental na organizagdo do Estado brasileiro, ainda nédo ha
consenso % na doutrina, acerca da definicdo precisa de quem pode ser
considerado agente politico. Essa discussao gira em torno, principalmente, da
inclusdo de membros da Magistratura, Ministério Publico e Tribunais de Contas
e representantes diplomaticos no rol de agentes politicos, posi¢ao defendida por
Hely Lopes Meirelles.®”

Em relacdo ao prefeito, ndo ha nenhuma duvida de que deve ser
classificado como agente politico'®®, especialmente tendo em consideragéo a
definicdo preceituada por Bandeira de Mello de que os agentes politicos sé&o
pessoas competentes para a formacgao da vontade superior do Estado, em razao
de ocuparem cargos que compdem o esquema fundamental de poder na
organizagao estatal brasileira’®®. Segundo Di Pietro'’?, “[...] a ideia de agente
politico liga-se, indissociavelmente, a de governo e a de funcgao politica”.

A fungao politica é aquela que prové a diregédo do Estado'”?!, determinando
seus objetivos e meios considerados mais convenientes pelo agente politico
competente. Realiza atividades de natureza de direcao e colegislagao, fixando
metas, diretrizes, e elaborando planos, bem como executando tais provisoes.
Localiza-se, principalmente, nas agdes do Executivo e, secundariamente, do
Legislativo. O Poder Judiciario é voltado a atividade jurisdicional, controlando a
posteriori decisdes juridicas, ndo sendo, portanto, parte da formagao da vontade
do Estado.

Os agentes politicos sdo responsaveis pela execugado de fungdes
publicas, que vao desde atos politicos até atos administrativos mais simples, e

possuem um arcabougo de deveres e garantias proprios. Atos administrativos,
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em geral, se relacionam com as atividades de servigo publico, intervencao,
fomento e policia. Os atos administrativos estdo sujeitos aos mesmos controles
que aqueles desempenhados por agentes administrativos do Estado, também
aplicaveis aos membros do Ministério Publico, Magistratura e Tribunal de
Contas.

Os atos politicos, como ja mencionado, tém natureza colegislativa e de
direcdo. Os atos meramente politicos, a exemplo da selegao de seus auxiliares,
nao podem sofrer controle jurisdicional e gozam de ampla margem de liberdade.
Nesses casos, as mas escolhas podem ser penalizadas pelos eleitores nos
pleitos seguintes, mas ndao podem sofrer controle jurisdicional.

Explica Di Pietro'’? que a primeira mengao a uma vedacao da apreciagdo
judicial de questdo meramente politica veio da Constituicido de 1934, e o
dispositivo foi repetido na Constituicdo de 1937. Embora nao tenha sido
explicitamente abordado pelas Constituicdes posteriores, a regra continua valida
no ordenamento juridico brasileiro. No entanto, aplica-se apenas aos casos de
decisbes puramente politicas que nao afetem nenhum direito subjetivo. Na
hipétese de uma decisao politica ferir direitos individuais ou difusos, o Governo
podera ser chamado a responder, até mesmo em agdes civis publicas e agbes
populares.

Os agentes politicos sao também limitados pelo dever de perseguir o
interesse publico'”?, ndo podendo sobrepor seus interesses pessoais aos da
coletividade. Nao podem utilizar-se de seu cargo ou de seus atos para se
promover, nem criar obrigagées ou vedagdes que nao estejam previstas por lei.
O agente politico tem, ainda, o dever de dar publicidade aos atos e informagdes
que estdo sob sua responsabilidade, e de respeitar o principio da moralidade
administrativa.

A forma de investidura dos agentes politicos'’* & prépria de seu cargo.
Para os chefes do Poder Executivo - presidente, governadores e prefeito - e para
os membros do Poder Legislativo, a investidura se da por meio de eleigdo. Para

os assistentes diretos - ministros e secretarios -, os chefes do Poder Executivo
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podem nomear com base em sua livre escolha. No caso dos cargos em que a
selecao se da por eleigdo, € o proprio processo eleitoral que concede a
legitimidade dos ocupantes.

Nao ha requisito de natureza técnica para que se alcance um cargo
politico, geralmente, o agente politico, como os gestores publicos ndo possuem
qualificacao técnica para exercer as atribuigcdes do cargo, estando ali, em razéo
da confianga afiangada pela populagado ou por um dirigente politico.

Da mesma forma, ndo ha regra sobre eventuais qualificacbes que os
auxiliares dos chefes do Executivo - que nomeiam outros agentes politicos, como
ja mencionado - necessitam atender.

Além disso, o gestor publico - referindo-se aqui ao agente politico em
cargos no Executivo - possui discricionariedade para definir as prioridades do
governo, podendo, entre as diversas alternativas e caminhos a serem
escolhidos, determinar o que Ihe parece mais conveniente, com base na situagao

fatica e no interesse publico.

2.2.1 Do foro privilegiado

A Constituicao Federal'”® consagrou o foro privilegiado do prefeito, devido
a sua posicao de chefe do Poder Executivo, em ambito municipal, devendo este
responder a processo frente ao Tribunal de Justica do Estado. Por estar prevista
constitucionalmente, essa garantia ndo pode ser derrogada por lei, nem por
decisao judicial.

O foro privilegiado € um instrumento adotado em diversos paises, além
do Brasil, com o objetivo de proteger o exercicio da fungdo publica que o
beneficiado ocupa’®. O foro privilegiado desloca'’” a competéncia de julgar
daquele que seria o juiz natural, ou seja, o juiz de primeiro grau, para o tribunal

designado pela norma de regéncia, no caso do Brasil, a Constituicao Federal.
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O foro privilegiado abrange os atos cometidos antes do inicio do mandato,
e aqueles cometidos durante o mandato, independentemente do momento em
que é oferecida a denuncia’®. Os Unicos atos nao incluidos na prerrogativa séo
aqueles alcangados por objeto de mandado de seguranga ou agao cautelar, seja
principal ou cautelar, com impacto em direitos individuais ou coletivos'’®.

A Constituicdo Federal nao prevé foro privilegiado para os secretarios
municipais. Ha, no entanto, algumas constituicdes estaduais que fazem essa
previsdo'®. Nos modelos adotados pelos estados, para ampliagédo desta garan-
tia constitucional, ha muita variacdo. Alguns entes federativos optaram por
espelhar a proposta constitucional; outros, no entanto, expandiram a prerrogativa
de foro para certos agentes publicos que nao estao incluidos na Constituicao,
como defensores publicos e procuradores de Estado™'. Os limites da compe-
téncia dos estados para realizarem tais ordenagdes sao discutiveis, como coloca
Cavalcante Filho & Lima:

De um lado, argumenta-se que o constituinte estadual tem poder de
auto-organizagcao de seu Judiciario, podendo fixar-lhe normas de
competéncias. Os que consideram inconstitucional o foro puramente
estadual, no entanto, argumentam que, nesse caso, o Estado estaria
invadindo a competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito
processual (CF, art. 22, 125)."82

O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou acerca do tema, decidindo
pela constitucionalidade, por exemplo, do dispositivo' da Constituigdo Estadual

da Paraiba que estende o foro privilegiado a Procuradores do Estado e
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Defensores Publicos, mas ndo permitiu'® que a Constituicdo do Estado de
Goias o atribuisse a delegados de Policia’. A justificativa, nesse caso, foi de
que, embora o constituinte estadual goze de discricionariedade para atribuir foro
privilegiado a agentes publicos constitucionalmente previstos, nao pode expandi-
lo para agentes subordinados, como é o caso de delegados'®. A Corte também
considerou constitucional a prerrogativa de foro concedida'® a vereadores, mas
asseverou que a garantia so é valida'®, se prevista pela Constituicdo Estadual,
nao se admitindo sua instituicao por lei ordinaria, devido a previsao do art. 125,
§1°18  que reserva a Constituicdo Estadual a fixagdo das competéncias dos
Tribunais de Justicga.

No caso dos Secretarios municipais, de acordo com estudo realizado por
Cavalcante Filho & Lima'®, nove Estados, além do Distrito Federal, adotam a
prerrogativa de foro para secretarios: Alagoas, Amazonas, Bahia, Ceara, Espirito

Santo, Goias, Maranh&o, Mato Grosso do Sul e Minas Gerais.

2.2.2 Da competéncia

A partir de 1988 as ja mencionadas autonomias do Municipio - politica,
administrativa e financeira - foram incluidas na Constituigao'®’, juntamente com

a garantia e o reconhecimento de sua capacidade tributaria e suas compe-
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téncias, cumulativas, suplementares e, principalmente, exclusivas'%?. A definicao
das competéncias de cada ente foi realizada seguindo-se - livremente - o
principio da “predominancia de interesses”'%, privilegiando, dessa forma, o
municipio no trato das questdes locais.

A competéncia € uma forma de poder juridico que regula o exercicio e as
relagbes entre autoridades, por meio de normas'®. A competéncia pode ser
pessoal - referente as qualificacbes que um sujeito deve deter -, procedimental -
determina o procedimento para certos atos -, ou material - determina os sujeitos
passivos, a situagdo e o tema de atuagao'%®. As competéncias publicas, que aqui
sdo examinadas, “criam um poder heterbnomo, isto €, cujo exercicio € um
munus publicum qualificado, isto €&, restrito para certos e determinados sujeitos.
Por ser qualificado e nao-transferivel, pode apenas e eventualmente ser
delegado”®. Atos cometidos fora da competéncia do agente sdo nulos e normas
que derivam desses atos s&o invalidas'®’.

O art. 30 da Constituigdo Federal'®, que prevé as competéncias do
Municipio, estabele que |he encarrega, em resumo, legislar sobre os assuntos
de interesse local, suplementar as legislagdes federais e estaduais, exercer sua
capacidade tributaria, planejar, executar e prestar contas da arrecadagao, gastos
e investimentos, organizar os distritos que porventura o integrem, os servigos

publicos locais, a educacao infantil e o ensino fundamental, determinados
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setores da saude publica, ordenar o solo urbano e proteger, conjuntamente com
os demais entes, o patrimoénio histérico-cultural.

A conceituacao clara acerca do que seria interesse local ainda nao foi
alcangada pela doutrina'®®, visto tratar-se de conceito aberto que nao foi
exaurido no texto constitucional. Nado ha duvidas de que, no panorama juridico
atual, o municipio possui seu conjunto de competéncias asseguradas
constitucionalmente.

Semelhante discussao, também, ocorre em respeito a expressao “normas
gerais”, empregada no art. 24, § 1° da Constituicdo Federal, que versa sobre as
competéncias concorrentes do Estado e da Uni&o. 2°° Embora n3o trate especifi-
camente de competéncias municipais, o dispositivo e sua interpretagédo tem
impactos reflexos no Municipio, considerando que a divisdo exata dos assuntos,
tratados concorrentemente pelos outros dois entes, modela os acordos e a
cooperagao em diversas areas que atingem a esfera local, como a proteg¢ao ao
meio ambiente, a cultura, ou o esporte?°".

Para Santin?®?, essa descentralizacdo, embora de fato torne a estrutura
do Estado brasileiro mais complexa, também permite ganhos em simplificacéo e

aceleracao da tomada de decisdo mais precisa, acerca da realidade local.

2.2.3 Das atribuigcées do prefeito

Tendo em vista o processo?® de definicdo de competéncia e as ja
mencionadas lacunas presentes na discussao sobre as competéncias do ente

municipal e, portanto, do chefe do Executivo local e seus auxiliares, é evidente
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que se trata de questdo de grande complexidade, com espago para opinides
divergéncias e sempre permeada por importantes debates.

Pode-se dizer, no entanto, que como chefe do Executivo, o Prefeito tem,
basicamente, as atribuigdes de planejar, dirigir e colegislar, nos ja mencionados
campos de sua competéncia, com alto grau de autonomia.

De modo mais detalhado, as atribuicbes?** podem ser divididas em
politicas, legislativas, executivas e administrativas. A fungao politica engloba
representar o municipio dentro e fora de seu territorio, prestar informagoes e
comparecer a Camara de Vereadores quando convocado. A funcgéo legislativa é
composta pelos deveres de sancionar, promulgar ou vetar leis, apresentar
projetos de sua competéncia e elaborar o orgamento. A fungao executiva inclui
a execucgao das normas pertinentes, a expedi¢cao de decretos, o planejamento e
a prestacao de contas e relatérios. Por fim, a fungao administrativa diz respeito
ao cuidado e a gestdo do patriménio municipal, do orgamento, da receita, a
execucao de obras e servigos, a realizagdo de desapropriagdes, direcdo do
corpo de agentes publicos subordinados, imposicado de processos e sangdes
administrativas, despachos, entre outros de natureza similar.

Essas atribuigbes dividem-se entre atos de governo e atos adminis-
trativos?®. No caso dos primeiros, ndo podem ser delegaveis, isso, porque sdo
competéncias exclusivas. Ja os atos administrativos sdo competéncia de

natureza privativa, podendo, portanto, ser delegados.

2.2.4 Das atribui¢oes dos secretarios municipais

Os secretarios municipais sdo auxiliares % do Prefeito, livremente
escolhidos por esse, e ocupam cargo de natureza politica. Além dos secretarios,
o prefeito pode contar ainda com coordenadores ou diretores, a depender da
estrutura da Administragcédo local e a forma de organizacado definida em cada

territorio.
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Cada secretario é responsavel pelo trabalho desenvolvido em uma das
secretarias do municipio?®’. As secretarias sdo definidas pelo préprio municipio
e, como tal, apresentam grande variagdo?°®. Segundo um estudo realizado por
Zmitrowicz?® et al, as secretarias mais comuns nos municipios brasileiros sdo
a) de Governo; b) de Administracédo; c) de Planejamento; d) Juridica; €) de
Financas; f) de Desenvolvimento Urbano; g) de Infraestrutura e Obras; h) de
Servigos Urbanos; i) de Transportes; j) de Educacdo; k) de Saude; |) de
Habitacdo; m) de Assisténcia Social e n) Meio Ambiente.

A competéncia e as atribuicbes do secretario, portanto, apresentam as
mais variadas formas, visto que dependem da organizagdo administrativa e
estrutural realizada no ambito de cada municipio. Podem variar em numero e
temas de Secretarias, bem como possuir atribui¢oes, ligeiramente, diferentes em
um mesmo tema. E o caso, por exemplo, de uma Secretaria do Meio Ambiente,
que pode ter diferentes obrigacbes, a depender das peculiaridades de cada

municipio.

2.3 O instituto da delegacao de competéncias no ambito municipal e a
responsabilidade do prefeito

A delegacado de competéncias é restrita aquelas que sao privativas, e
nao exclusivas do prefeito, por serem atos de governo, e nao atos
administrativos, como ja explicado. A delegacédo de competéncias se da por meio
de ato do Executivo, por meio de decreto?'°.

A Constituicao Federal prevé a descentralizagao, na esfera federal, no art.
84, inc. VI e paragrafo unico, ao determinar, expressamente, tratar-se de

competéncia privativa, executada por meio de decreto que estabelece os limites
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da delegacgao. Essa forma foi seguida, com base na simetria constitucional, por
diversos municipios?'’ em suas leis organicas.

Segundo Reis et. al, caso ocorra lesdao ao erario em decorréncia de ato
de improbidade administrativa, realizado ou ordenado pelo secretario municipal,
o prefeito devera responder solidariamente, porém apenas na seara civel.?'> O
mesmo vale para os mesmos atos cometidos por outro ocupante de cargo de
confianga de livre nomeagao do prefeito.

Nao obstante a realizagdo da delegacédo por meio da Lei Orgéanica, em
que se transfere, limitada e precariamente, obrigacdes e deveres ao secretario
municipal, também os decretos reafirmam a delegacdo?'3 e consequente
imputagdo da responsabilidade, pelos atos da secretaria, ao ocupante da
pasta?'4

Outro diploma importante para a avaliagdo da responsabilidade por ato
delegado € o Decreto-lei n° 201/19672%'5. Essa norma, que disciplina a responsa-
bilidade de prefeitos e vereadores, define em seu art. 80, §1° que os 6rgaos
responsaveis pela contabilidade do ente municipal inscreverdao os ordenadores
de despesa como seus responsaveis, ressalvando em seu § 2° que o ordenador
nao é responsavel por prejuizos causados a Fazenda Nacional, decorrentes de
atos praticados por agente subordinado que estejam além das ordens
expedidas, exceto se provado que agiu por conivéncia?'®. O ordenador de
despesa pode ser, de acordo com Castro?'’, o chefe do Executivo municipal, isto

€, o prefeito, e também o presidente da Camara Municipal, os diretores de
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autarquias e fundagdes municipais, ou seus delegatarios, categoria em que se
encaixa o secretario municipal. Para o autor, o prefeito apenas responde pelos
atos em que atuou como ordenador de despesa, ou por manifesta conivéncia
com os atos improbos cometidos por subordinado ou auxiliar?'8,

Na esfera penal, no entanto, o prefeito apenas respondera solidariamente
se, obviamente, tiver concorrido para a execugao do ato ilicito, em razdo do
principio de individualizagao da pena. Ou seja, 0 mero ato de nomeagao ou de
edicdo de decreto de desconcentracdo, que delegue competéncias a agente
politico posteriormente imputado em atividade criminal, ndo podera originar
consequéncias penais para o chefe do Executivo?'®. Essa visao ja foi pacificada

pelo Supremo Tribunal Federal??°.
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Capitulo 3

OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO REGIME SANCIONADOR
DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E OS REQUISITOS
PARA RESPONSABILIZAGAO

Vencida a analise da responsabilidade civil dos agentes publicos, nos
capitulos anteriores, neste sera abordada, num primeiro momento, a
responsabilidade desses agentes quanto aos atos de improbidade
administrativa, previstos na Lei n°® 8.429 de 02 de junhos de 1992.

Ademais, serdo analisados os principios que regem a responsa-
bilidade do agente publico por atos de improbidade, bem como os atos tipificados
como improbos na Lei n°® 8.429/1992. Por fim, sera analisada a extensédo da
responsabilidade do alcaide, no intuito de se averiguar se ela engloba, também,

os atos praticados pelos secretarios municipais.

3.1 A probidade administrativa exigida dos agentes politicos

Desde a Constituicdo Federal de 1946, a probidade administrativa &
exigida daqueles que exercem fungdes publicas??'. Seu objetivo é estimular atos
transparentes e lisos dos agentes publicos e de particulares que participem, de
algum modo, das atividades administrativas, no intuito de otimizar o emprego de
recursos publicos na consecucgao das finalidades coletivas, sempre na busca do
bom trato da coisa publica.

A probidade, portanto, € um dos deveres gerais exigidos dos agentes
politicos, sendo a qualidade de quem é probo, integro, que age de boa-fé. Esse
dever esta intimamente ligado a moralidade administrativa dos agentes que,
conforme os ensinamentos de José Afonso da Silva, devem “servir a
Administracdo Publica com honestidade, exercendo suas atribuicbes no intuito

de alcancgar o interesse publico”??, deixando de lado seus interesses pessoais.
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Por outro lado, a ideia de improbidade administrativa esta ligada ao
descumprimento, pelos agentes publicos, de preceitos constitucionais que
pautam a atividade administrativa como um todo, que podem ser resumidos em
dois pilares basicos: legalidade e moralidade??.

Sao atos, portanto, imorais € de ma qualidade que, muito embora
possam estar revestidos com todos os requisitos legais exigidos para sua
manifestacdo, sado maculados pelo desvio de finalidade publica, de
desonestidade, de, como 0 home sugere, improbidade.

Aos atos de improbidade administrativa correspondem penalidades,
cujo rol foi, gradativamente, ampliado nos textos constitucionais. A primeira
previsao esta na Carta Politica de 1946. A atual Carta Magna prevé, no art. 37,
§ 4° a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario como sangdes passiveis
de aplicagéo aqueles que praticarem atos improbos, nos termos da lei.??

O diploma legal que regula o comando constitucional é a Lei n°
8.429/1992, a chamada Lei de Improbidade Administrativa (LIA). Essa norma
elenca como atos de improbidade administrativa: a) o enriquecimento ilicito do
agente publico; b) a atuacao lesiva em face do erario; e c) a violagdo aos
principios que regem a atividade administrativa. Estabelece, ainda, outras
sangdes, além daquelas previstas constitucionalmente, e indica, como sujeitos
passiveis de responsabilizagdo, o agente publico e o terceiro que, de algum
modo, lide com a Administragdao Publica.

O que se percebe da analise dos dispositivos da LIA é que os
diplomas a ela anteriores se preocupavam, apenas, com o aspecto patrimonial,
n&o se destinando a coibir atos contrarios a moralidade administrativa. E nitido
que os atos de improbidade listados na Lei 8.429/1992 vao muito além do
enriquecimento ilicito, previsto nos diplomas que a precederam. S6 apds a

Constituicao Federal de 1988, que erigiu a moralidade como principio norteador

223 OSORIO, Fabio Medina. Improbidade administrativa. 1.ed. Porto Alegre: Sintese, 1997, p.
55.

224 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/ constituicao/constituicao .htm. Acesso em: 25 out. 2019.

224 OSORIO, Fabio Medina. Direito: “Art. 37: [...] § 4° Os atos de improbidade administrativa
importardo a suspenséao dos direitos politicos, a perda da fungao publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da agao
penal cabivel.”
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das atividades administrativas, as praticas imorais dos agentes publicos
passaram a ser consideradas ilicitas??.

Entretanto, muito se discute acerca da aplicabilidade da Lei n°
8.429/1992 para agentes politicos. E possivel encontrar, na literatura juridica e
em decisdes dos tribunais patrios, posicbes que afastam a responsabilidade
destes agentes politicos por atos de improbidade.

Uma das razdes levantadas para justificar a irresponsabilidade dos
agentes politicos nos atos de improbidade administrativa € a existéncia dos
chamados crimes de responsabilidade. Para Mendes e Wald??%, as penas de
suspensao de direitos politicos e da perda da funcédo publica demonstram o
conteudo penal da Lei de Improbidade administrativa. Ademais, para os autores,
ha similaridade entre muitos dos ilicitos descritos na Lei n° 8.429/1992 e os
ilicitos previstos no Cddigo Penal, o que demonstra a natureza penal daquela
norma.

Concluem os autores que os delitos elencados na lei administrativa
configuram crime de responsabilidade e, assim, como ha no ordenamento
juridico patrio um procedimento especial para tais crimes, ndao seria possivel
condenar os agentes politicos por pratica de atos de improbidade.

Nessa mesma linha argumentativa, Aristides Junqueira Alvarenga?®?’
também defendia a equivaléncia dos atos de improbidade administrativa e os
delitos previstos na lei de crime de responsabilidade, ao sustentar que “[...] ato
de improbidade administrativa €, na sua esséncia, crime de responsabilidade”, o
que impediria agentes politicos de se submeterem a responsabilizagao pelos
ilicitos previstos na Lei n° 8.429/1992.

Dentre os julgados que defendem a impossibilidade de responsa-
bilizagdo dos agentes politicos, por atos de improbidade, citam-se o Recurso

Especial n° 456.649/MG??8, do Superior Tribunal de Justi¢ca, e a Reclamagao

225 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. 23.. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.
884.

226 WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Competéncia para julgar agdo de improbidade
administrativa. Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia, a. 35, n. 138, abr./jun. 1998, p. 213-
216. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/378/r138-17.pdf?
sequence=4&isAllowed=y. Acesso em: 01 de nov. de 2019, p. 214.

221 ALVARENGA, Aristides Junqueira. Jornal Correio Braziliense. Caderno Direito & Justiga.
Brasilia, 30 set. 2002, p. 86.

228 “ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. EX-PREFEITO. CONDUTA OMISSIVA.
CARACTERIZACAO DE INFRACAO POLITICO ADMINISTRATIVA. DECRETO-LEI N.° 201/67.
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI N.° 8.429/92. COEXISTENCIA. IMPOSSI-
BILIDADE. [...] Os ilicitos previstos na Lei n.° 8.429/92 encerram delitos de responsabilidade
quando perpetrados por agentes politicos diferenciando-se daqueles praticados por servidores
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2.1382%° do Supremo Tribunal Federal, como os mais relevantes. Nestes
acoérdaos, ficou consignado que os agentes politicos, quando praticam os ilicitos
previstos na LIA, devem enfrentar um processo por crime de responsabilidade,
e nao por improbidade administrativa, uma vez que € impossivel a dupla
condenacgéo politico-administrativa dos agentes politicos.

Em sentido oposto, ha vozes que advogam contrariamente a nao
imputagao de responsabilidade, quanto aos atos de improbidade, aos agentes
politicos.

Para Aguiar?®°, a inimputabilidade dos agentes politicos quanto a Lei
n° 8.429/1992 é mais uma questdo de cunho ideolégico do que cientifico.
Defende o autor que o resultado do julgamento do alto escaldao do Poder
Executivo e do Legislativo, por juizes de primeira instancia, teria menos
probabilidade de controle, do ponto de vista politico-ideolégico, quando
comparado aos das cortes superiores. Por essa razao, a confusdo entre os
ilicitos sancionados pela LIA e os classificados como crime de responsabilidade
seria uma falsa premissa, utilizada para defender a irresponsabilidade dos
agentes politicos quanto aos atos de improbidade.

Inicialmente, é preciso pontuar que nao ha confusao entre os atos de
improbidade da Lei n° 8.429/1992 e os atos que implicam crime de
responsabilidade, previstos na Lei n° 1.079/1950 (aplicavel ao Presidente da
Republica, aos ministros de Estado, aos ministros do Supremo Tribunal Federal
e ao Procurador-Geral da Republica) e no Decreto-Lei n°®201/1967 (aplicavel ao

prefeito municipal e seus secretarios).

em geral. [...] A responsabilidade do agente politico obedece a padrbes diversos e é perquirida
por outros meios. A imputacao de improbidade a esses agentes implica em categorizar a conduta
como "crime de responsabilidade”, de natureza especial. [...] Politicamente, a Constituicdo
Federal inadmite o concurso de regimes de responsabilidade dos agentes politicos pela Lei de
Improbidade e pela norma definidora dos Crimes de Responsabilidade, posto inaceitavel bis in
idem. [...].” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 456.649/MG. 1. Turma. Relator: Min.
Francisco Falcao. Relator p/ acérdao: Min. Luiz Fux, 05 de setembro de 2006. [DJ 05/10/2006,
p. 237]. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON. Acesso em: 8 de out. 2019.

229 “[...] IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CRIME DE RESPONSABILIDADE. AGENTES
POLITICOS. [..] Os atos de improbidade administrativa sdo tipificados como crime de
responsabilidade na Lei n° 1.079/1950, delito de carater politico-administrativo. [...].” BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Rcl n° 2138. Pleno. Relator: Min. Nelson Jobim. Relator p/ acérdao:
Min. Gilmar Mendes (Art. 38, IV, B, do RISTF), 13 de junho de 2007. Diario de Justica eletrénico
n° 070, 17 de abril de 2008.

20 AGUIAR, Tiago Antunes. Responsabilizagdo dos agentes politicos nos atos de improbidade
administrativa. Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia, a. 47, n. 185 jan./mar. 2010, p -247-
257. Disponivel em https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/198670/000881222.
pdf?sequence=1&isAllowed=y Acesso em: 01 nov 2019, p. 250.
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De fato, séo disciplinas normativas que visam a protecdo do mesmo
principio constitucional, que é a moralidade na Administracdo Publica. No
entanto, seus objetivos sao diversos. Enquanto o art. 37, § 4° da Constituicdo
Federal, que trata dos atos de improbidade, visa a responsabilizagdo civil do
agente publico, os crimes de responsabilidade tém como foco a repressao na
esfera politica.

Um agente politico ndo se submete, € cedico, ao processo
administrativo disciplinar, o que demonstra que sua esfera de responsabilidade
administrativa, €, na verdade, politico-administrativa.

O que se percebe, assim, é que, toda vez em que se fala em crime de
responsabilidade, na verdade, estar-se-a diante de responsabilidade politico-
administrativa, e ndo de responsabilidade criminal. Em outras palavras, crimes
de responsabilidade ndao sao crimes, mas infracbes de natureza politico-
administrativa®®'. Tanto o € que crime de responsabilidade tem julgamento
politico, do Poder Legislativo, enquanto crime comum ¢é julgado pelo Poder
Judiciario. Isso fica claro na redagéo do art. 52, paragrafo Unico?*?, da Cons-
tituicao Federal, que dispde que a condenagao se dara sem prejuizo das demais
sangodes judiciais cabiveis.

Dessa maneira, sendo a esfera da responsabilidade politico-
administrativa alheia as demais esferas, ndao ha duvidas de que um mesmo
agente politico pode incidir, com uma mesma conduta, nas esferas de
responsabilidade politico-administrativa, criminal e civil. Assim, mesmo que
inserido em uma esfera de responsabilidade diferente das dos demais agentes
publicos, ndo ha que se falar em irresponsabilidade por atos de improbidade dos
agentes politicos. A responsabilidade de uma esfera ndo exclui a das demais,
como ocorre no caso dos agentes publicos, em geral.

Isso, porque ha independéncia entre as instancias. Sao trés esferas

distintas, que se comunicam, mas nao se extinguem. Convivem no ordenamento,

231 DALLARI, Adilson Abreu. Crime de responsabilidade do Prefeito. Revista de Informagdo
Legislativa. Brasilia, a. 31, n. 121 jan/mar. 1994, p. 55-59. Disponivel em:https://www2.senado.
leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176147/000477761.pdf?sequence=3&isAllowed=y. Acesso em:
01 de nov. de 2019, p. 57

232 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em: https://www.planalto. gov.br/
ccivil_03/ constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 out. 2019: “Art. 52 [...] Paragrafo unico.
Nos casos previstos nos incisos | e Il, funcionara como Presidente o do Supremo Tribunal
Federal, limitando-se a condenacgéo, que somente sera proferida por dois tergos dos votos do
Senado Federal, a perda do cargo, com inabilitagdo, por oito anos, para o exercicio de fungdo
publica, sem prejuizo das demais sanc¢oes judiciais cabiveis.”
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sendo possivel, assim, a responsabilidade do agente publico, em virtude do
mesmo ato, nas trés esferas.

No mais, a Constituicdo Federal ndo estabelece responsabilidade
unica dos agentes politicos. Além dos crimes de responsabilidade, o texto
constitucional prevé os crimes comuns, os ilicitos civis >3 e os atos de
improbidade. E, especificamente quanto a estes, dispde, expressamente, que a
responsabilidade por improbidade se dara “sem prejuizo da agcao penal cabivel”.
Portanto, néao quis o poder constituinte que a responsabilidade dos agentes
politicos fosse uma, ja que determina multiplas responsabilizagdes decorrentes
do mesmo ato.

Deve-se ressaltar, ainda, a natureza civil das sangdes da LIA, o que
impede o argumento de que haveria duas condenagdes de mesma natureza pela
pratica dos atos improbos. Perda de bens e valores, multa e proibigdo de
contratar com o Poder Publico, por exemplo, sdo penalidades de cunho civil,
previstas em decorréncia de um regime juridico administrativo, trazido pela
Constituicao Federal. E, por ndo ter pena privativa de liberdade entre suas
penas, ndo pode, sobremaneira, ser considerada de natureza penal.

Outra nao foi a posigao adotada pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADI n° 2.7972%, na qual ficou consignado ndo ser possivel
equiparar a agao de improbidade a agao penal, dada a sua natureza civil.

Por fim, é necessario ressaltar a redagcdo do art. 1° da Lei n°
8.429/1992, que indica como sujeitos passiveis de cometer os atos de

improbidade os agentes publicos?®, e, também, a do art. 2°, do mesmo diploma,

233 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em: https://www.planalto. gov.br/
ccivil_03/ constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 out. 2019: “Art. 37 [...] § 6° As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

234 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 2.797. Pleno. Relator: Min. Sepulveda Pertence,
15 de setembro de 2005. [DJ 19-12-2006, p 37] Disponivel em: http://www.stf.jus.br/imprensa/
pdf/adi2797celso.pdf. Acesso em: 06 nov. 2019. “[...] IV. Agédo de improbidade administrativa:
extensdo da competéncia especial por prerrogativa de fungéo estabelecida para o processo
penal condenatdrio contra o mesmo dignitario (§ 2° do art. 84 do C Pr Penal introduzido pela L.
10.628/2002): declaragéo, por lei, de competéncia originaria nao prevista na Constituigao:
inconstitucionalidade. [...] 5. De outro lado, pretende a lei questionada equiparar a agédo de
improbidade administrativa, de natureza civil (CF, art. 37, § 4°), a agcao penal contra os mais altos
dignitarios da Republica, para o fim de estabelecer competéncia originaria do Supremo Tribunal,
em relagéo a qual a jurisprudéncia do Tribunal sempre estabeleceu nitida distingéo entre as duas
espécies. [...]"

235 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispbe sobre as sangdes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungao
na administragdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Brasilia:
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que conceitua agentes publicos como “todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicdo, [...] mandato [...] nas
entidades mencionadas no artigo anterior” 2%,

Portanto, a clareza do diploma legal ndo deixa duvidas quanto a
possibilidade de aplicacdo da Lei no 8.429/1992 a agentes politicos, incluido,
portanto, o prefeito municipal e seus secretarios. Essa posi¢ao, inclusive, é a
atualmente defendida pelas cortes patrias®®’, merecendo destaque a recentis-
sima decisdo do Supremo Tribunal Federal, no Recurso extraordinario n°
976.566%8, em que ficou sedimentada a possibilidade de penalizagéo do prefeito
municipal por atos de improbidade e por crime de responsabilidade, superando
o entendimento citado alhures.

No mais, como sabiamente nos ensina Dallari, “[...] a responsabilidade

€ algo elementar ao sistema republicano, adotado em nossa Constitui¢ao [...]

Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
L8429.htm. Acesso em: 08 nov. 2019: “Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer
agente publico, servidor ou ndo, contra a administragdo direta, indireta ou fundacional de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério,
de empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o
erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita
anual, serdo punidos na forma desta lei.”

236 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispbe sobre as sangdes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungao
na administragdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Brasilia:
Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
L8429.htm. Acesso em: 08 nov. 2019: “Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta
lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, por eleigcéo,
nomeacao, designacéo, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou fungao nas entidades mencionadas no artigo anterior.”

237 “[...] APLICABILIDADE DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA A EX-PREFEITO,
POR VIOLACAO A LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL. POSSIBILIDADE. [...] A Lei de
Improbidade Administrativa é aplicavel a ilicitos praticados por agentes politicos, ainda que por
violagdo a atos de gestao fiscal, excetuando-se, apenas, aqueles agentes que, por forca de
disposicao constitucional, possuem foro por prerrogativa de fungdo em raz&o da pratica de
crimes de responsabilidade. Precedentes. [...]", conf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
EREsp n° 1344725/RJ. 1. Segao. Relator: Min. Benedito Gongalves, 27 de margo de 2019. DJe
01/04/2019. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/fSCON/acordaos/. Acesso em: 08 nov. 2019.
238 “CONSTITUCIONAL. AUTONOMIA DE INSTANCIAS. POSSIBILIDADE DE RESPONSA-
BILIZACAO PENAL E POLITICA ADMINISTRATIVA (DL 201/1967) SIMULTANEA A POR ATO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, DEVIDAMENTE TIPIFICADO NA LEI 8.429/92.
INEXISTENCIA DE BIS IN IDEM. [...] TESE DE REPERCUSAO GERAL: “O processo e julga-
mento de prefeito municipal por crime de responsabilidade (Decreto-lei 201/67) nao impede sua
responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa previstos na Lei 8.429/1992, em
virtude da autonomia das instancias”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n° 976566. Tribunal Pleno. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 13 de setembro
de 2019. Processo Eletrdonico Repercussdo Geral — Mérito. Diario de Justica eletrénico n° 210,
de 25 de setembro de 2019. 26 set. 2019.
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Tem que haver. Onde houver exercicio de poder, havera responsabilidade
[...]%%8.

Conclui-se, entédo, que ao lado dos crimes comuns e dos crimes de
responsabilidade, que cominam rigorosas penalidades ao agente publico, que
age em desconformidade, praticando ato ilicito tipificado no Cédigo Penal, na Lei
n° 1.079/1950 e no Decreto-Lei n° 201/1967, a Constituigdo Federal previu,
expressamente, a responsabilidade dos agentes politicos pelos atos de

improbidade, condenando, além de atos ilegais, os atos imorais.

3.2 Os atos de improbidade e suas especies

Neste topico, serdo analisadas as condutas listadas pela Lei
8.429/1992 como atos de improbidade.

Existem quatro categorias de atos que configuram improbidade
administrativa, enumeradas entre os artigos 9° e 11, da LIA.

Essa lista, com excegao do art. 10-A, é exemplificativa, ou seja, outros
atos que se enquadrem na definicdo de “enriquecimento ilicito”, “prejuizo ao
erario” e “violagao de principio”, embora ndo estejam expressamente previstos
na lei, podem ser entendidos como atos de improbidade administrativa.

Esse entendimento decorre da parte final do caput dos artigos, que
trazem o termo “notadamente”, do qual decorre a nogcao de exemplificagao, e
nao taxagao?¥.

Importa notar a impossibilidade de aplicacédo da responsabilidade
objetiva, no que diz respeito aos atos tipificados na Lei de Improbidade
Administrativa. Dessa maneira, ndo basta, apenas, que o ato seja ilegal ou
imoral, mas que tenha sido querido pelo agente?'. Assim, também, ja se

manifestou o Superior Tribunal de Justiga, no Recurso Especial n° 1.500.812242,

239 DALLARI, Adilson Abreu. Crime de responsabilidade do Prefeito. Revista de Informagdo
Legislativa. Brasilia, a. 31, n. 121 jan/mar. 1994, p. 55-59. Disponivel em:https://www2.senado.
leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176147/000477761.pdf?sequence=3&isAllowed=y. Acesso em:
01 de nov. de 2019, p. 55-56.

240 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. S0 Paulo: Atlas, 2009, p.
834.

241 LEAL, Felipe Veit. O elemento subjetivo nos atos de improbidade administrativa e a sua
comprovacgao. Revista de Doutrina da 4. Regiéo. Porto Alegre, n. 50, out. 2012, p.3.

242“1...]1 1. A jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica é no sentido de que ndo se pode
confundir improbidade com simples ilegalidade. A improbidade é a ilegalidade tipificada e
qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente. Assim, para a tipificagéo das condutas
descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92 é indispensavel, para a caracterizagdo de
improbidade, que o agente tenha agido dolosamente e, ao menos, culposamente, nas hipéteses
do artigo 10. [...]” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1500812/SE. 2. Turma.
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A responsabilidade, portanto, € sempre subjetiva, exigindo a presencga
de dolo ou culpa. Para as condutas dos art. 9°, 10-A e 11, é imprescindivel que
haja dolo na conduta do agente para se falar em responsabilizacdo. A
jurisprudéncia®*® aceita que o dolo seja genérico, ndo se exigindo que o agente
tenha agido com intencédo especifica. Ja para os atos listados no art. 10, é
possivel que se deem na modalidade culposa, também.

E oportuno, outrossim, observar que as condutas foram listadas de
modo gradativo, da mais grave para a de menor gravidade. Assim, os atos que
importam enriquecimento ilicito sdo mais graves do que 0s que causam prejuizo
ao erario e aqueles decorrentes de concessao indevida de beneficio financeiro
e tributario, por sua vez, mais graves do que os atos que atentam contra
principios da Administracdo Publica. Essa gradagdo depreende-se da
observagao das sangbes aplicadas aos atos, uma vez que as cominadas ao
enriquecimento ilicito sdo mais duras do que as destinadas a violagao de
principio.

Por fim, se uma mesma conduta se enquadrar em mais de uma
categoria de ato de improbidade, a infragdo mais grave absorve a menos grave,
aplicando-se, entdo, as penas daquele ato, como leciona Di Pietro.?*

Passemos, assim, a analise individual de cada categoria de ato de

improbidade administrativa.

3.2.1 Atos de improbidade administrativa que implicam enriquecimento
ilicito

No art. 9°, da Lei n® 8.429/1992, inicia-se a descricdo dos atos de

improbidade administrativa.?*> Sdo0, como ja indicado, os atos mais graves, que

Relator: Min. Mauro Campbell Marques, 21 de maio de 2015. [DJe 28/05/2015]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp. Acesso em: 08 nov. 2019.

243 "] Conforme ja decidido pela Segunda Turma do STJ (REsp 765.212/AC), o elemento
subjetivo, necessario a configuragéo de improbidade administrativa censurada nos termos do art.
11 da Lei 8.429/1992, é o dolo genérico de realizar conduta que atente contra os principios da
Administragcdo Publica, ndo se exigindo a presenca de dolo especifico.[...]” BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. REsp n°951.389/SC. 1 Sec¢éo. Relator: Min. Herman Benjamin, 09 de junho
de 2010. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp. Acesso em: 08 nov.
2019.

244 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 836.
245 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispbe sobre as sangdes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungao
na administragdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Brasilia:
Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
L8429.htm. Acesso em: 08 nov. 2019: “Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa
importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em
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tém como caracteristica determinante o fato de o agente improbo se enriquecer
ilicitamente. Em outras palavras, verifica-se, aqui, a percepg¢ao de quaisquer
vantagens econdmicas indevidas, como presentes e comissoes, por exemplo,
pelo agente publico, que, entdo, age de forma improba no exercicio de suas
fungdes.

E por enriquecimento ilicito ndo se entende prejuizo aos cofres
publicos. Basta que o agente tenha, ilicitamente, enriquecido, para que haja
improbidade administrativa.

Ademais, de acordo com o caput do artigo e seus incisos, nao é
possivel que uma atividade omissiva, ou seja, decorrente de omisséo, resulte
em enriquecimento ilicito. Assim, apenas condutas comissivas séo capazes de
ensejar a responsabilidade.

Por fim, destaca-se a necessidade de que a conduta, além de
comissiva, seja dolosa, nao bastando mera existéncia de culpa por parte do
agente. Isso ndo importa dizer, todavia, que nao € possivel que o enriquecimento

seja presumido. No inciso VII, do art. 9°, o legislador presumiu que o agente, ao

raz&o do exercicio de cargo, mandato, fungao, emprego ou atividade nas entidades mencionadas
no art. 1° desta lei, e notadamente: | - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem maével ou
imovel, ou qualquer outra vantagem econémica, direta ou indireta, a titulo de comissao,
percentagem, gratificagdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa
ser atingido ou amparado por agéo ou omissdo decorrente das atribuicdes do agente publico; I
- perceber vantagem econdémica, direta ou indireta, para facilitar a aquisicéo, permuta ou locagéo
de bem moével ou imdével, ou a contratagdo de servigos pelas entidades referidas no art. 1° por
preco superior ao valor de mercado; Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para
facilitar a alienagéo, permuta ou locagdo de bem publico ou o fornecimento de servigo por ente
estatal por preco inferior ao valor de mercado; IV - utilizar, em obra ou servigo particular, veiculos,
maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposi¢do de
qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidores
publicos, empregados ou terceiros contratados por essas entidades; V - receber vantagem
econOmica de qualquer natureza, direta ou indireta, para tolerar a exploragao ou a pratica de
jogos de azar, de lenocinio, de narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra
atividade flicita, ou aceitar promessa de tal vantagem; VI - receber vantagem econémica de
qualquer natureza, direta ou indireta, para fazer declaragao falsa sobre medi¢cdo ou avaliagdo
em obras publicas ou qualquer outro servigo, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades mencionadas no art.
1° desta lei; VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a evolugdo do
patrimdnio ou a renda do agente publico; VIII - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade
de consultoria ou assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel
de ser atingido ou amparado por agéo ou omissao decorrente das atribuicdes do agente publico,
durante a atividade; IX - perceber vantagem econdémica para intermediar a liberagao ou aplicagéo
de verba publica de qualquer natureza; X - receber vantagem econémica de qualquer natureza,
direta ou indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaracdo a que esteja
obrigado; XI - incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimonio bens, rendas, verbas ou valores
integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei; XII - usar, em
proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei.”
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adquirir bens com valor desproporcional a sua renda, obteve vantagem pessoal

indevida.

3.2.2 Atos de improbidade administrativa que implicam um prejuizo ao
erario

No art. 10 estéo os atos que causam lesdo ao erario publico.?46

246 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispbe sobre as sangdes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungao
na administragdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Brasilia:
Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
L8429.htm. Acesso em: 08 nov. 2019: “Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que
causa lesdo ao erario qualquer agcao ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: | - facilitar ou concorrer por qualquer
forma para a incorporagéo ao patriménio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas,
verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta
lei; Il - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem
a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie; Ill - doar a
pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado, ainda que de fins educativos ou
assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do patriménio de qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, sem observancia das formalidades legais e regulamentares
aplicaveis a espécie; IV - permitir ou facilitar a alienagéo, permuta ou locagcéo de bem integrante
do patriménio de qualquer das entidades referidas no art. 1° desta lei, ou ainda a prestacao de
servico por parte delas, por precgo inferior ao de mercado; V - permitir ou facilitar a aquisi¢éo,
permuta ou locagdo de bem ou servigo por preco superior ao de mercado; VI - realizar operagéo
financeira sem observancia das normas legais e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente
ou inidénea; VII - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades
legais ou regulamentares aplicaveis a espécie; VIl - frustrar a licitude de processo licitatorio ou
dispensa-lo indevidamente; VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo seletivo
para celebragdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los
indevidamente; IX - ordenar ou permitir a realizagdo de despesas ndo autorizadas em lei ou
regulamento; X - agir negligentemente na arrecadagéao de tributo ou renda, bem como no que diz
respeito a conservagao do patrimdnio publico; Xl - liberar verba publica sem a estrita observancia
das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacéo irregular; XII - permitir,
facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca ilicitamente; Xlll - permitir que se utilize, em
obra ou servigo particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza,
de propriedade ou a disposicao de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem
como o trabalho de servidor publico, empregados ou terceiros contratados por essas entidades.
XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestacdo de servigcos
publicos por meio da gestdo associada sem observar as formalidades previstas na lei; XV —
celebrar contrato de rateio de consércio publico sem suficiente e prévia dotagdo orgamentaria,
ou sem observar as formalidades previstas na lei. XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma,
para a incorporagéo, ao patriménio particular de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas,
verbas ou valores publicos transferidos pela administragdo publica a entidades privadas
mediante celebragdo de parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie; XVII - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou
juridica privada utilize bens, rendas, verbas ou valores publicos transferidos pela administragao
publica a entidade privada mediante celebracdo de parcerias, sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie; XVIII - celebrar parcerias da
administracédo publica com entidades privadas sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie; XIX - frustrar a licitude de processo seletivo para
celebracdo de parcerias da administracao publica com entidades privadas ou dispensa-lo
indevidamente; XIX - agir negligentemente na celebracéo, fiscalizagao e analise das presta¢des
de contas de parcerias firmadas pela administracéo publica com entidades privadas; X - agir
negligentemente na celebragéo, fiscalizacdo e analise das prestacbes de contas de parcerias
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Para configuragao do ato, a conduta pode ser tanto omissiva, quanto
comissiva, bem como € a categoria de atos de improbidade que aceita, além da
conduta dolosa, que o agente tenha agido com culpa para ser responsabilizado.

A caracteristica identificadora destes atos € a comprovagao de dano
ao erario publico; sdo atos que ensejam a perda patrimonial, o desvio e a

apropriacédo de bens ou haveres das entidades publicas.

3.2.3 Atos de improbidade administrativa decorrentes de concessao ou
aplicagao indevida de beneficio financeiro ou tributario

Dispbe o art. 10-A, incluido na Lei n° 8.429/1992 em 2016, que a
concessao indevida de beneficios financeiros e tributarios, referentes ao Imposto
sobre servigo de qualquer natureza (ISSQN), constitui ato de improbidade.?*’

Tais beneficios dizem respeito a diminuicdo da aliquota minima de
ISSQN, bem como a concessao de isengdes ou diversos beneficios fiscais e
financeiros que acarretem uma menor carga tributaria municipal.

E um ato de improbidade tipico de prefeitos municipais, uma vez que
o imposto em questao € de competéncia dos municipios. Assim, como so este
ente pode legislar quanto aos beneficios fiscais de ISSQN, s6 o chefe do
Executivo pode incorrer no ato do art. 10-A. Ademais, € uma medida que visa
evitar a guerra fiscal entre os municipios, através da concessao de beneficios

fiscais de ISSQN, mantendo-se a hegemonia do sistema.

firmadas pela administracido publica com entidades privadas; XX - liberar recursos de parcerias
firmadas pela administragdo publica com entidades privadas sem a estrita observancia das
normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicagéo irregular; Xl - liberar
recursos de parcerias firmadas pela administragado publica com entidades privadas sem a estrita
observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicagao irregular.
247 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispbe sobre as sangdes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungao
na administragdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Brasilia:
Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
L8429.htm. Acesso em: 08 nov. 2019: “Art. 10-A. Constitui ato de improbidade administrativa
qualquer acao ou omissao para conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario
contrario ao que dispéem o caput € o § 1° do art. 8°-A da Lei Complementar n® 116, de 31 de
julho de 2003.”
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3.2.4 Atos de improbidade administrativa que implicam violagao aos
principios da Administragdao Publica

Por fim, temos a improbidade prevista no art. 11, que €, dentre as ja
citadas, a de menor gravidade.?*8

Dispde o caput do artigo que, qualquer conduta omissiva ou
comissiva, que importe ofensa aos deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as institui¢des, constitui ato de improbidade. Esse rol de
principios, todavia, ndo é taxativo, ou seja, entende-se que todo e qualquer
principio da Administragcéo que vier a ser violado pode ensejar responsabilidade
por ato de improbidade.?#°

Nao se pode olvidar, todavia, que a conduta tem que ser dolosa, para
que haja responsabilidade por improbidade. E nem toda violagdo dolosa
caracteriza ato de improbidade. E preciso, ainda, conforme entendimento
esposado pelo Superior Tribunal de Justica, que a conduta “[...] tenha origem em
conduta desonesta, ardilosa, denotativa de falta de probidade do agente

publico"?%.

248 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispbe sobre as sangdes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungédo
na administragdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Brasilia:
Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
L8429.htm. Acesso em: 08 nov. 2019: “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administragdo publica qualquer agdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicbes, e notadamente: |
- praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra
de competéncia; Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio; Il - revelar fato
ou circunstancia de que tem ciéncia em razao das atribuicbes e que deva permanecer em
segredo; IV - negar publicidade aos atos oficiais; V - frustrar a licitude de concurso publico; VI -
deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo; VII - revelar ou permitir que chegue
ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva divulgagéo oficial, teor de medida politica ou
econdmica capaz de afetar o preco de mercadoria, bem ou servigo; VIII - descumprir as normas
relativas a celebracdo, fiscalizagdo e aprovagao de contas de parcerias firmadas pela
administracéo publica com entidades privadas; IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos
de acessibilidade previstos na legislagéo. X - transferir recurso a entidade privada, em razéo da
prestacdo de servigos na area de saude sem a prévia celebragdo de contrato, convénio ou
instrumento congénere, nos termos do paragrafo Unico do art. 24 da Lei n° 8.080, de 19 de
setembro de 1990.”

249 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 834.
250 “...] No caso, o Tribunal de origem reconheceu a dispensa indevida de licitagdo. Contudo,
concluiu pela "inexisténcia de indicios de dolo ou culpa grave ao se dispensar a licitagdo na
hipotese em comento". Segundo o acérdao recorrido, "ainda que se possa cogitar de quebra de
competitividade, em virtude de ndo terem sido analisadas todas as opgdes disponiveis no
mercado, a conduta do agente publico deve ser analisada a luz do principio da legalidade. Ocorre
que nem toda violag&o ao principio da legalidade configura ato de improbidade administrativa. E
imprescindivel a sua tipificacdo que o ato ilegal tenha origem em conduta desonesta, ardilosa,
denotativa de falta de probidade do agente publico". Nesse contexto, registra que "ndo ha
elemento probatodrio indicativo nos autos de que os demandados, culposamente, criaram uma
situagdo emergencial para causar prejuizo ao erario. Na verdade, houve uma sucessao de
pendéncias e erros na realizagdo do processo licitatério e na sua agilizagdo que causou uma
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Portanto, além da conduta dolosa, é necessario que ela seja, tambéem,
imoral. Aqui, ndo é necessario o efetivo prejuizo ao erario para caracterizagao

de improbidade.

3.3 Dos principios fundamentais do regime sancionador da lei de
improbidade administrativa

Neste ultimo topico, serdo analisadas as sangdes aplicadas aos atos
de improbidade, bem como os principios que norteiam essa aplicagao. Por fim,
sera analisada a extensao da responsabilidade do prefeito municipal por atos de
seus secretarios.

A doutrina patria entende que ha, no ordenamento juridico patrio,
normas que se aplicam a todas as esferas de responsabilidade, seja ela
administrativa, civil ou penal.

A esse regime juridico comum punitivo, previsto na Constituicao
Federal, Osoério®®' chama de “Direito Processual Punitivo”, enquanto Blanchet e
Gabardo?®? fazem referéncia a “Direito Constitucional Sancionatério”. A ideia,
contudo, é a mesma, de que ha um nucleo de responsabilizagdo comum a todas
as esferas.

Isso decorre do fato de que, na sua esséncia, os delitos
administrativos, civis ou penais sao iguais, ja que o conceito de antijuridicidade
€ 0 mesmo aos mais variados ramos do Direito.

Dessa maneira, os principios constitucionais que regem a cominagao
de penas, como o da presung¢ao da inocéncia e o da individualizagao da pena,
sdo aplicaveis a todas as esferas de responsabilidade, e ndo sé a penal®,

Passemos, entdo, as sangdes previstas na Lei de improbidade

administrativa.

ilegalidade a ser corrigida, se ainda nao o foi." [...] BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint
no AREsp 1274653/RS. 2. Turma Relatora: Min. Assusete Magalhaes, 13 de novembro de 2018.
[DJe 21/11/2018]. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp. Acesso
em: 08 nov. 2019.

251 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 408-409.

252 BLANCHET, Luiz Alberto; GABARDO, Emerson. A aplicagdo dos principios de Direito Penal
no Direito Administrativo: uma analise do principio da insignificAncia econdmica. A&C — Revista
de Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 12, n. 47, p. 127-150, jan./mar.
2012. p. 131

253 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Infragbes e sangbes administrativas. 2. ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 19.
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3.3.1 Sancgobes da Lei de Improbidade

Antes de adentrarmos na analise dos principios, € necessario indicar
as sancgdes previstas no art. 12, da Lei n° 8.429/1992.

Para cada ato de improbidade administrativa ha, no art. 12, a previséao
de sangdes aplicaveis.?®

As sangbes podem ser aplicadas de modo isolado ou cumulado.
Tendo em vista a extensao e gravidade do ato, € possivel aplicar uma ou varias
das penalidades, previstas no art. 12, caput. E possivel, todavia, encontrar
posicdo minoritaria que defende a impossibilidade de aplicagao conjunta de
todas as sangdes previstas em lei, ja que a Constituicao Federal,
expressamente, lista quais sao as penalidades aplicaveis aquele que pratica ato
improbo?%®, Tal posigdo ndo ¢ a adotada, tendo em vista a clarissima redagao
do art. 12, da LIA, bem como a determinagdo constitucional de gradagao das

penalidades.

254 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispbe sobre as sangdes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungao
na administragdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Brasilia:
Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
L8429.htm. Acesso em: 08 nov. 2019: “Art. 12. Independentemente das sang¢des penais, civis e
administrativas previstas na legislagcao especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de
acordo com a gravidade do fato: | - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungéo
publica, suspensao dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés
vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibigdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de dez anos; Il - na hipétese do art.
10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimbnio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcéo publica, suspensao dos direitos
politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sécio majoritario, pelo prazo de cinco anos; Il - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do
dano, se houver, perda da fungao publica, suspensao dos direitos politicos de trés a cinco anos,
pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragéo percebida pelo agente e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sécio majoritario, pelo prazo de trés anos. IV - na hipétese prevista no art. 10-A, perda da fungéo
publica, suspenséao dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (irés)
vezes o valor do beneficio financeiro ou tributario concedido. Paragrafo unico. Na fixacdo das
penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a extensdo do dano causado, assim como o
proveito patrimonial obtido pelo agente.”

255 WEICHERT, Marlon Alberto. A sentenga condenatdria na agéo de improbidade administrativa:
Profundidade e extensao das sangbes. Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia, a. 43, n. 170
abr./jun. 2006, p. 57-73. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/
496902/RIL170.pdf?sequence=1#page=56 Acesso em: 01 nov. 2019, p. 61.
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Nessa esteira de cotejar a LIA e a Constituicado Federal, percebe-se
que a lei extrapolou as penalidades previstas no texto constitucional, sem que
isso, contudo, configure inconstitucionalidade. O comando constitucional é o
minimo aceitavel quanto as penalidades aos atos improbos; quis o legislador
alarga-lo, para aumentar a protecdo do patriménio publico, estipulando a
devolucéo de bens e repreender a conduta, com a cominagao de multa. Nao ha,
portanto, inconstitucionalidade no rol trazido pela Lei 8.249/1992.

Destaca-se, ainda, que, conforme dispde o caput do artigo, as penas
por improbidade administrativa ndo impedem que o agente seja, pelo mesmo
ato, responsabilizado nas esferas penal, civil e administrativa, reforgando a
independéncia das instancias de responsabilizagao ja citada em topico proprio.

A primeira sangado prevista € a perda dos valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio do agente. E a consequéncia natural decorrente da
pratica de enriquecimento ilicito e de dano ao erario publico, previstos nos art.
9° e art. 10, LIA, respectivamente, que objetiva a recomposi¢cao patrimonial do
Estado.

A referida sancao trata-se apenas de uma devolugdo do que foi
acrescido, as custas de lesédo ao patriménio publico, nas contas do agente
improbo. Importante ressaltar que a obrigagao de devolver pode ser transferida
aos herdeiros do agente, até o limite do valor da heranga, o que reforca a
natureza civil das penas por atos de improbidade.

A segunda modalidade de sangao € o ressarcimento integral do valor
do dano, aplicado aos atos do art. 10, que sempre decorrem do dano ao erario
publico, e aos atos dos art. 9° e 11, quando houver dano a ser ressarcido.
Também é transferivel aos herdeiros do agente.

De acordo com o posicionamento recente exarado pelo Superior
Tribunal de Justica®®, o ressarcimento ndo pode ser entendido como pena e,

portanto, aplicado isoladamente, uma vez que € mera consequéncia do ato

2% “[..] AGENTE POLITICO. LEI 8.429/1992. RESSARCIMENTO AO ERARIO. UNICA
PENALIDADE APLICADA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. [...] O STJ tem assentado o
entendimento de que o ressarcimento n&o constitui sangdo propriamente dita, mas sim
consequéncia incontornavel do prejuizo causado. Caracterizada a improbidade administrativa
por dano ao Erario, a devolucao dos valores é imperiosa e deve vir acompanhada de pelo menos
uma das sangdes legais previstas no art. 12 da Lein. 8.429/1992. [...].” BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Recurso Especial n® 1761202/MG. 2. Turma. Relator: Ministro Herman Benjamin, 27
de novembro de 2018 [DJe 11/03/2019]. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/
jurisprudencia/doc.jsp. Acesso em: 08 nov. 2019.
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improbo, que causa prejuizo ao erario. Deve, portanto, estar sempre
acompanhado de outra penalidade prevista em lei.

O ressarcimento nao se confunde com a pena de perda de bens, uma
vez que pode haver dano ao erario sem que haja, necessariamente,
enriquecimento ilicito do agente. Sao, portanto, penas independentes.

Ademais, todo e qualquer dano deve ser reparado, ndo estando a
sanc¢ao limitada aos danos materiais suportados pela Administragao Publica. Os
danos morais, que atingem a honra da reparticdo, também sao passiveis de
reparagdo em uma agéo de improbidade administrativa®®’.

A doutrina, lista, ainda, como danos passiveis de indenizagdao os
suportados por terceiros, quando o agente improbo exige dinheiro para praticar
um ato gratuito, lesando aquele que teve que pagar pelo servigo publico, e os
danos morais coletivos, uma vez que toda a sociedade sofre quando os agentes
publicos atentam contra a moralidade administrativa2s8.

A terceira penalidade é o pagamento da multa civil. Aplica-se a todos
os atos de improbidade, sendo graduada de acordo com a gravidade da conduta.
Quando se penaliza o enriquecimento ilicito, € de até trés vezes o valor do
acréscimo patrimonial; na hipétese de dano ao erario, € de até duas vezes o
valor do dano; no caso de violagao de principios, € de até cem vezes o valor da
remuneragao do agente e, por fim, na situagao prevista no art. 10-A, é de até
trés vezes o valor do beneficio fiscal concedido.

A multa tem como objetivo a repressao e a prevengao dos atos de
improbidade administrativa.

A quarta espécie é a perda da funcdo publica, sancdo também
aplicada a todos os casos de improbidade, previstos em lei. Regra geral, a perda
da funcao publica é decretada pelo Poder Judiciario e, nos casos de improbidade
administrativa, este €, de fato, o Unico 6rgao que pode assim se manifestar.

No entanto, dada a independéncia das esferas, 0 mesmo ato pode
ensejar a responsabilidade administrativa do agente e, ter como pena, se
prevista no estatuto proprio daquele servidor, a demissao. Portanto, apesar de

s6 o Poder Judiciario poder determinar, em agdes de improbidade administrativa,

257 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 835.
258 WEICHERT, Marlon Alberto. A sentenga condenatdria na agéo de improbidade administrativa:
Profundidade e extensao das sangbes. Revista de Informacgéo Legislativa. Brasilia, a. 43, n. 170
abr./jun. 2006, p. 57-73. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/
496902/RIL170.pdf?sequence=1#page=56 Acesso em: 01 nov. 2019, p. 64.



75

a perda da funcao, essa penalidade também pode ser aplicada internamente,
em processo administrativo disciplinar, com a demissao do servidor que violar
algum dever funcional.

A razao de tal penalidade reside no fato de ser incompativel com os
principios que norteiam a Administragao Publica a manutengdo de um agente
improbo nos seus quadros?®. Se, para entrar no servigo publico é necessario ter
uma conduta moral ilibada, para se manter como funcionario publico deve ser
exigido o mesmo requisito. Portanto, quem macula a moralidade administrativa,
nao pode continuar a desempenhar fungdes publicas.

A quinta sangao € a proibicao de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios fiscais ou crediticios.

E, também, destinada a todos os atos de improbidade, com excecéo

do art. 10-A, variando o prazo conforme a gravidade do ato:

a) dez anos para atos que importem em enriquecimento ilicito;
b) cinco anos para os atos que envolvam danos ao erario publico; e

c) trés anos para os casos de ofensa a principio da Administragdo Publica.

A LIA, ainda, estende essa penalidade a pessoa juridica da qual o
agente improbo seja socio majoritario, pelo prazo de trés anos. E a doutrina
defende que a pessoa do cdnjuge, nos casos de casamento em comunhéo de
bens, haja vista a existéncia de comunicabilidade patrimonial entre os cénjuges,
também n3o seja destinataria de beneficios ficais por igual periodo?®.

Por fim, a ultima penalidade é a suspensao dos direitos politicos,
prevista no texto constitucional, aplicada a todos os atos de improbidade e que
varia de acordo com a gravidade da conduta. Assim, para os atos do art. 11, o
prazo € de trés a cinco anos; para os elencados no art. 10 e no art. 10-A, o prazo
€ de cinco a oito anos; e para as situagdes previstas no art. 9°, a suspensao pode
variar entre oito a dez anos.

Destaca-se que os direitos politicos ndo se perdem, uma vez que séo
a forma de exercicio da cidadania, direito este fundamental. Assim, nenhum

diploma legal poderia retirar os direitos politicos do cidadao, indefinidamente, ou,

259 WEICHERT, Marlon Alberto. A sentenga condenatéria na agéo de improbidade administrativa:
Profundidade e extensao das sangbes. Revista de Informacgéo Legislativa. Brasilia, a. 43, n. 170
abr./jun. 2006, p. 57-73. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/
496902/RIL170.pdf?sequence=1#page=56 Acesso em: 01 nov. 2019, p. 65.

260 OSORIO, Fabio Medina. Improbidade administrativa. 1.ed. Porto Alegre: Sintese, 1997, p.
178.
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sequer, limita-los, além das situagdes elencadas pela Constituicdo Federal. Por
essa razao, a previsao da Lei 8.429/1992 nao é inconstitucional, tendo em vista
a redacao do art. 37, § 4° da Constituicdo Federal, bem como a disposicéo
expressa quanto a essa possibilidade no art. 15, inc. V26" do mesmo diploma.
Encerrada a discussdo quanto as sangbes por improbidade,
passemos a analise dos principios constitucionais aplicados a cominagao de

penas na LIA.

3.3.2 Principio fundamental da presunc¢ao de inocéncia

Dispbe a Constituicdo Federal, no art. 5°, inc. LVII que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

Essa maxima constitucional € compreendida como o principio da
presuncao da inocéncia.

Segundo tal principio, uma duvida ndo pode autorizar uma sentenca
condenatodria. Seja duvida quanto aos fatos, seja quanto ao direito aplicado, o
fato € que nao se pode decidir contrariamente ao réu, sem que haja certeza na
condenacdo. Em outras palavras, havendo incerteza, deve haver absolvigcao.

E um principio entendido como uma garantia genérica do ser humano,
estendida a todos os acusados, em qualquer esfera de responsabilidade, para
protecado do direito fundamental da liberdade, outorgado aos cidadios?%2.

A doutrina identifica trés significados para o principio da presung¢ao da
inocéncia, quais sejam:

a) como regra de tratamento, impedindo que o acusado seja tratado

como condenado, antes do transito em julgado;

b) como fundamento do processo penal, destinando-se a proteger os

direitos do acusado; e

261 “Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspens&o s6 se dara nos
casos de: [...] V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.” BRASIL. [Constituigao
(1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2019]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/constituicao
.htm. Acesso em: 25 out. 2019.

262 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 410.
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c) como regra de juizo, impondo a acusagao a tarefa de provar a
culpabilidade do acusado e, ao juiz, o dever de absolvigado quando

a acusacgédo nao for capaz de comprovar suas alegagoes?®3.

Como ja salientado, por ser um principio constitucional, aplica-se ao
ordenamento juridico como um todo. Ou, deveria ser aplicado. Ha, é verdade,
uma certa semelhancga entre o principio e o que dispde o art. 20 da LIA%%4, quanto
a necessidade de se aguardar o transito em julgado para que haja perda da
funcdo e suspensao dos direitos politicos. No entanto, o que se verifica, no
ambito da responsabilidade por improbidade administrativa, € um desrespeito a
tal principio. Ja na capitulagao dos ilicitos da LIA, ha situagdes, respaldadas pela
jurisprudéncia patria, que presumem o ato de improbidade do agente, como a
aquisi¢cao de bens cujo valor seja desproporcional a renda do agente publico (art.
9°, VII) e dano ao erario, presumido em virtude de dispensa de licitagao (art. 10,
inc. VIII), em total descompasso com o que determina o principio da presung¢ao
de inocéncia.

No caso tratado neste trabalho, que diz respeito a responsabilidade
do prefeito por atos de seus secretarios, estudado com mais vagar em tépico
préprio, o que se verifica € uma inversdao do 6nus probatério. Cabe ao alcaide
demonstrar que nao é responsavel pelos atos de seus secretarios, ao invés de
um esfor¢o da acusagao em demonstrar a efetiva ligagao entre o ato improbo e
o prefeito.

Ha uma nitida violagao da terceira faceta do principio da presuncéao
de inocéncia. Com base nesse principio, nos casos em que nao houver efetiva
demonstragcdo da acusagao, o acusado deve ser julgado inocente. O dano é
presumido, ndo se eximindo a parte acusatéria de dimensionar, especificamente,
em que momento se deu a conduta danosa do prefeito.

A inversao do 6nus da prova se baseia em uma presunc¢ao de dano,
pelo legislador ordinario. Presumir o dano é, em ultima analise, presumir a

culpabilidade do agente, o que, como demonstrado, € inviavel no ordenamento

263 CAMARGO, Mdnica Ovinski de. Principio da presungéo de inocéncia no Brasil: o confiito entre
libertar e punir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 57-58.

264 “Art. 20. A perda da fungéo publica e a suspenséo dos direitos politicos s6 se efetivam com o
transito em julgado da sentenca condenatodria.” BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992.
Dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na administragdo publica direta, indireta ou
fundacional e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/ L8429.htm. Acesso em: 08 nov. 2019:
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juridico brasileiro, inclusive, em sede de improbidade administrativa. A LIA, como
visto, ndo envolve, apenas, situagdes de reparagao civil, mas penalidades duras
como suspensao dos direitos politicos e perda da funcédo publica. Dessa
maneira, ndo ha como se afastar a presung¢ao de inocéncia, prevista no art. 5°,
inc. LVIIl, da Constituicdo Federal.?%®

O que se presume pelo art. 5°, inc. LVII, da CF/1988, é a inocéncia, e

nunca a culpa dos acusados.

3.3.3 Principio fundamental da individualizagao da pena

A individualizagdo da pena é, igualmente, um dos principios
norteadores da atividade sancionatoria do Estado, estando prevista na
Constituicao Federal, in verbis:

Art. 5% [...]

XLVI - a lei regulara a individualizagao da pena e adotara, entre outras,
as seguintes:

a) privagao ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestagéo social alternativa;

e) suspensao ou interdicdo de direitos;

Da redagao, acima, extrai-se o entendimento de que somente pode
sofrer sangao o autor ou o participe do fato punivel. Ao terceiro, alheio a pratica
do ato, portanto, n&o pode ser imputada pena.

Da mesma forma com que se da o principio da presuncédo de
inocéncia, a individualizagdo da pena também ¢é corolario do Direito
Administrativo Sancionador, ja que nao se aplica, apenas, ao Direito Penal. Se
assim o fosse, apenas no processo-crime haveria garantias ao réu, ideia que néo
se sustenta, quando se interpreta a légica do Direito?®.

E, da mesma forma com que se da com a presungao da inocéncia, ha
na LIA dispositivo que prevé penalidade a pessoa diferente da que incorreu no
ato de improbidade. E o que ocorre com o art. 12, inc. lll, que impede que a

pessoa juridica, da qual o agente improbo seja sdcio, receba incentivos fiscais.

265 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Improbidade administrativa: alguns aspectos
controvertidos. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 235, p. 61-92, jan. 2004. ISSN
2238-5177. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45126>.
Acesso em: 01 de nov. de 2019, p. 70.

266 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Infragbes e sangbes administrativas. 2. ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 96
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Ora, a sociedade empresaria ndo € uma extensao da pessoa fisica de
seu socio. Sdo pessoas juridicas diferentes. Assim, ao penalizar a sociedade por
atos de seu soécio, acaba por penalizar, também, outros sécios que nao
incorreram no ato ilicito e terdo sua atividade empresarial dificultada.

Ocorre que a pena nao pode, sobremaneira, atingir terceiros que nao
cometeram o ato ilicito. A pena é uma retribuicdo ao autor de uma infracéo
cometida, o que demonstra a inconstitucionalidade do dispositivo, ora em
comento.

O principio da individualizagdo da pena determina, ainda, que deve
haver proporcionalidade com o crime praticado, ja que ha certas circunstancias
que justificam o aumento ou a diminuigao da pena. De forma pormenorizada, o
Cadigo Penal®®’ traz situagdes que majoram ou diminuem a pena aplicada. Ja a
LIA n&o prevé as hipoteses que aumentam ou atenuam a pena, dispondo que as
sangdes devem ser variadas de acordo com a gravidade do ato, a extens&o do
dano e o proveito patrimonial do agente publico. As penas, assim, sempre que
possivel, devem ser proporcionais ao ilicito ocorrido.

Analisando o problema tratado neste trabalho a luz deste principio,
temos que ha violagao a individualizagado da pena com a responsabilizagao dos
prefeitos quanto aos atos de seus secretarios. Decorrendo, também deste
exercicio, alguns questionamentos: como pode o alcaide ser responsavel
civiimente por atos que desconhecia? E mais, como € feita dosimetria de sua
pena, se nao teve proveito patrimonial com o ato improbo?

Percebe-se, assim, que quando o alcaide responde por atos de seus
secretarios ha uma inegavel ofensa a individualizagdo da pena, a uma, porque €
um terceiro alheio a pratica do ato de improbidade que acaba por ser
responsabilizado solidariamente com o agente improbo; a duas, porque néao ha
como se dosar, razoavelmente, a pena do prefeito, uma vez que ndo houve
proveito patrimonial.

Ainda, quanto aos requisitos de gravidade do ato e extenséo do dano,
como se calcula a sangao a ser aplicada ao prefeito? Com base no ato de seu
secretario? Em outras palavras, a pena aplicada ao alcaide vai ser calculada

com base em circunstancias individuais de um terceiro, em completo alvedrio ao

267 \Vide artigos 59, 61, 62, 65 e 66 do BRASIL. Decreto n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
Cddigo Penal. Brasilia: Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm. Acesso em: 08 nov. 2019.
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que dispde a Constituicao Federal? Duvida instigante, que a propria doutrina
vem manifestando de forma contundente.

Como ensina Fazzio Junior, “a individualizagdo da pena é obrigacao
constitucional. Nivelar condutas emanadas de animo diverso seria contrariar a
proporcionalidade que integra a isonomia” %8, Em outras palavras, ndo podem
circunstancias especificas de terceiros incorrerem na individualizagao da pena
do acusado, como se da na relagao de secretarios e prefeito.

E a situagao € ainda mais sensivel quando se analisa que uma das
penas da LIA é a suspensao dos direitos politicos. Assim, é possivel que o
exercicio da cidadania seja momentaneamente retirado de alguém, por ato
cometido por terceiro, o que viola principios basicos do ordenamento juridico.

Cita-se, ainda, a postura do Supremo Tribunal Federal, que na AP
409, concluiu que a responsabilidade criminal do prefeito municipal ndo pode ser
presumida, sob pena de se admitir responsabilidade penal objetiva, decorrente,
exclusivamente, do cargo publico assumido.?®® Portanto, se ndo se pode
presumir, na esfera penal, a responsabilidade do prefeito, tal entendimento deve
ser estendido a interpretagcao da LIA.

No préoximo topico, serdo estudadas as bases doutrinarias que tém
justificado a responsabilizagcdo do prefeito por atos cometidos por seus

secretarios.

3.3.4 Do elemento subjetivo na acao de improbidade: voluntariedade e
culpabilidade

Apesar da inexisténcia de lei, determinando a obrigacdo solidaria
entre prefeitos e secretarios, pelos atos destes, o fato € que os tribunais patrios,
sejam eles administrativos ou judiciais, tém entendido no sentido de

responsabilizar o alcaide por atos de deus auxiliares diretos.

268 FAZZI10 JUNIOR, Waldo. Improbidade Administrativa e Crimes de Prefeitos: de acordo com
a Lei de Responsabilidade Fiscal. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 115.

269 “..] N&o se pode, € certo, presumir a responsabilidade criminal daquele que se ache no cargo
de Prefeito municipal, em fungdo apenas dessa titularidade. Increpacao mecanica ou linear que
redundaria na aplicagcéo da inadmissivel figura da responsabilidade penal objetiva. Se se prefere,
implicaria presumir a responsabilidade penal objetiva em raz&o da simples titularidade do cargo
publico.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AP 409-CE. Pleno. Relator: Min. Aires Britto, 13 de
maio de 2010. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2413259.
Acesso em: 08 nov. 2019.
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E, por exemplo, o que defende o Tribunal de Contas da Unido, que
aplica multas ao prefeito, signatario dos acordos firmados com a Uniao Federal,
mesmo que o projeto tenha sido tocado por um secretario municipal, vejamos:

TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. RECURSO DE RECONSI-
DERACAO. IRREGULARIDADES NA EXECUCAO DE CONVENIO.
NEGADO PROVIMENTO. 1. A delegacdao de competéncia n&o
transfere a responsabilidade para fiscalizar e revisar os atos
praticados. 2. O Prefeito é responsavel pela escolha de seus
subordinados e pela fiscalizagdo dos atos por estes praticados. Culpa
in eligendo e in vigilando.?”®

Inimeros sao os exemplos dos Tribunais de Contas dos Estados, que
seguem a mesma linha argumentativa esposada pelo TCU: o prefeito, mesmo
que nao realize pessoalmente o ato ilegal, responde solidariamente com seus
secretarios, por culpa in elegendo e in vigilando.

As chamadas culpa em eleger (in elegendo) e culpa em fiscalizar (in
vigilando), sdo conceitos extraidos da doutrina civil e que tém natureza de
negligéncia, ou seja, € omissao do agente em realizar seu dever com as devidas
precaugdes.?’! Gera, nos termos do art. 186272 do Cdédigo Civil, o dever de
indenizar aquele que, eventualmente, sofra dano decorrente de uma conduta
negligente do autor.

Assim, entendem os tribunais administrativos que o prefeito municipal
responde, mesmo que nao tenha diretamente realizado o ato irregular, porque
foi omisso no seu dever de bem escolher seus secretarios e de fiscalizar suas
atividades.

De fato, € funcdo do prefeito, agente superior na organizacao
municipal, realizar a fiscalizagdo hierarquica de seus auxiliares diretos e
servidores?’3. Mesmo quando delega parte de suas fungdes a seus secretarios,
ainda assim responde o prefeito, porque o que se transfere na delegacao é a

autoridade, e nao a responsabilidade. O prefeito mantém o dever de fiscalizagcéo

270 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Processo n° 001.796/2000-4. Relator Guilherme
Palmeira, 16 de maio de 2006. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/. Acesso em:
08 nov. 2019.

2711 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. v. |, 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997,
p. 120/121.

272 “Art. 186. Aquele que, por agdo ou omiss&o voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” BRASIL. Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Brasilia: Presidéncia da Republica, [2019].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 04 nov.
2019.

273 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2014, p.129.
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das atividades de seus subordinados, respondendo por omissées que resultem
em consequéncias juridicas relevantes, como, por exemplo, os atos de
improbidade?’.

Necessario, ainda, destacar as palavras de Hely Lopes Meirelles, ao
analisar a figura do prefeito municipal:

Claro esta que o prefeito nao realiza pessoalmente todas as funcdes
do cargo, executando aquelas que lhe s&o privativas e indelegaveis e
traspassando as demais aos seus auxiliares e técnicos da Prefeitura
(secretarios municipais, diretores de departamentos, chefes de
servigos e outros subordinados). Mas todas as atividades do Executivo
sao de sua responsabilidade direta ou indireta, quer pela sua execugao
pessoal, quer pela sua dire¢do ou supervisdo hierarquica.?”

Assim, para o renomado administrativista, mesmo que o prefeito ndo
realize, pessoalmente, todas as fungbes do cargo, responde, direta ou
indiretamente, pela supervisdo hierarquica dos atos delegados aos seus
secretarios.

Nao ha reparos na posig¢ao colacionada acima, de fato, o prefeito deve
responder pelos atos lesivos ao Municipio. O que nao se concorda, todavia, €
que o prefeito responda por atos de improbidade, realizados por seus
secretarios.

Caso um secretario aja de forma a lesar o municipio, autorizando
despesas ilegais, violando principios administrativos, ou qualquer outro ato
ilicito, a responsabilidade por omissao do prefeito pode ser investigada e,
inclusive, punida, mas em um processo proprio. O que nao se defende é que o
prefeito responda solidariamente com o secretario, como se tivesse participado
da realizagao do ato ilicito deste.

E certo que uma eventual responsabilidade por falha no dever de
fiscalizar € menos grave do que realizar condutas improbas. No entanto, ndo
tendo participado o prefeito do ato irregular, ndo ha como se cogitar de sua
responsabilidade nos mesmos termos da de seus auxiliares, sob pena de ofensa
aos principios, ja citados, de presuncdo de inocéncia e, principalmente, da

individualizagao da pena.

274 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

275 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
739.
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No mais, como ja explicado em topico préprio, a maior parte dos atos
de improbidade sao da modalidade dolosa, ou seja, 0 agente deve desejar agir
de modo contrario a moralidade publica.

Defender a responsabilizagao solidaria do prefeito por atos de seus
secretarios é desvirtuar todo o sistema sancionatério previsto na LIA, que
expressamente determina a necessidade de dolo para a grande maioria dos atos
de improbidade. E, ainda, defender a responsabilizagéo objetiva do prefeito, o
que é absolutamente vedado em sede de atos de improbidade, ja que o critério
volitivo nao foi analisado.

Filiamo-nos, assim, ao escoélio que José Nilo de Castro, que,
analisando o julgamento de contas municipais, ato que muitas vezes enseja a
responsabilidade solidaria do prefeito, defende que o ordenador de despesas €&
a autoridade que determina, expressa e formalmente, que seja realizado o
gasto?’®. Esse ordenador nio se centra na figura do prefeito, mas engloba todos
com poderes de decisdo dentro do municipio, como o presidente da Camara
Municipal, os diretores de autarquias e os delegatarios. Portanto, quem
expressamente cometeu o ato deve responder por ele, ndo se concebendo a
inclusao do prefeito municipal no polo passivo de todas as agbes de improbidade
gue ocorrerem no periodo de seu mandato.

Conclui-se, assim, que nao ha no ordenamento juridico brasileiro
autorizacao para que o prefeito municipal responda por atos de improbidade de
seus secretarios. Seja por violagdo a principios norteadores da atividade
sancionatéria do Estado, seja por completa auséncia de analise do critério
volitivo na conduta do prefeito. O fato é que o prefeito ndo pode responder de
forma ilimitada por todos os atos improbos ocorridos durante sua gestdo. Todo
arcabouco constitucional e legal conferido a penalizagcdo dos atos de
improbidade é desconsiderado ao se culpar o prefeito por atos que ele nao
cometeu.

No proximo capitulo, sera analisada a jurisprudéncia patria quanto ao

tema.

276 CASTRO, José Nilo de. Julgamento das contas municipais. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.
14-22.
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Capitulo 4

EVENTUAL RESPONSABILIDADE DO PREFEITO PELOS ATOS
DE SEUS SECRETARIOS

Neste capitulo, dissertar-se-a sobre a possibilidade do prefeito ser
responsabilizado, conjuntamente com seu secretario municipal, por ato
cometido, exclusivamente, pelo agente subordinado, no ambito da improbidade
administrativa. Para este estudo foi realizado o levantamento jurisprudencial,
junto aos tribunais de segunda instancia e ao Superior Tribunal de Justiga.

Antes de fazer a analise jurisprudencial dos julgados selecionados, cabe
aqui, preliminarmente, expor a metodologia utilizada para composigao do extrato
de pesquisa.

Abordando os métodos utilizados nesta pesquisa, esclarecemos que de
acordo com Gustin & Dias?’’, as mudancas ocorridas na sociedade nas ultimas
décadas levaram a um processo de complexificagdo que apresenta:

[...] novos poderes e fragilidades [e] vem valorizar a necessidade de
investigacbes que se pautem por novas metodologias, novos temas
como foco de estudo e a delimitagdo de objetos de pesquisa que
exigem problematizacgdes e teorias explicativas de conteudos cada vez
mais complexos.?’®

Nesse sentido, a opgao metodoldgica escolhida para a presente pesquisa,
foi pela vertente juridico-dogmatica, que estuda “[...] os elementos internos ao
ordenamento juridico [...] com a avaliacdo das estruturas interiores ao
ordenamento juridico™?’°,

A presente dissertagcdo utiliza uma abordagem tedrica e jurisprudencial
com reflexdes criticas, adotando entdo uma metodologia juridico dogmatica,
onde tem, na pesquisa bibliografica e analise documental, os instrumentos
necessarios para comprovagao de suas conclusdes. A pesquisa bibliografica
caracteriza-se pela utilizacdo de material elaborado, conforme delineado pelo

doutrinador Antonio Carlos Gil?®°, destacando-se, nesse caso, especialmente a

277 GUSTIN, Miracy B. S. Repensando a pesquisa juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
22722GUSTIN, Miracy B. S. Repensando a pesquisa juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
22712GUSTIN, Miracy B. S. Repensando a pesquisa juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
228ZZGIL, Anténio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. Sado Paulo:Atlas, 1987, p. 44.
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bibliografia relacionada as areas de Direito Administrativo, Direito Constitucional
e Direito Municipal.

A analise documental diferencia-se da pesquisa bibliografica por trabalhar
com materiais que ndo passaram ainda por um processo de analise, que é
realizada ao longo da investigagdo®®'. Na pesquisa em questdo, privilegia-se a
Constituicao Federal de 1988, as normas infraconstitucionais que versam a
respeito da improbidade administrativa e os julgados relevantes coletados.

Aprofundado estudo foi realizado junto aos arquivos digitais dos tribunais
patrios, quanto ao entendimento dos julgadores em ag¢des de improbidade que
envolvem o secretario municipal como réu “principal” e o prefeito como um
“terceiro” responsavel pelo ato supostamente ilicito, cometido exclusivamente
pelo subordinado.

O recorte jurisprudencial norteador da busca foi lastreado no periodo de
2015 a 2018, delineamento estabelecido em virtude da necessidade de uma
pesquisa atualizada. A pesquisa foi realizada por meio do campo de pesquisa
jurisprudencial nos sites do Superior Tribunal de Justiga,?%? dos Tribunais
Regionais Federais?®® e dos Tribunais de Justiga?® patrios utilizando-se como
chaves de pesquisas: “a responsabilidade de terceiros”; “improbidade
administrativa em face de prefeito municipal”; “atribuic6es exclusivas de
secretarios municipais”.

A partir da coleta de dados, alcangou-se uma amostra de 200 (duzentos)
julgados, entre decisbes monocraticas, acérddaos em agravos, apelagdes e
recursos especiais com julgamento de meérito.

Esclarece-se que a quantidade de 200 (duzentos) julgados é um
panorama atualizado do Poder Judiciario brasileiro em decisdes proferidas pelos

tribunais regionais e STJ (desconsiderando os julgados de primeira instancia),

281 GIL, Antdnio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. S&o Paulo:Atlas, 1987, p. 46.
282 Pagina eletrénica do campo de jurisprudéncia do sitio eletrénico do STJ: http://www.
stj.jus.br/SCON/

283 Sitios eletronicos do TRF 1. Regi&o, TRF 2. regido , TRF da 3. regido; TRF da 4. regido, TRF
da 5. regido respectivamente disponiveis em: https://wwwz2.cjf.jus.br/jurisprudencia/trf1/;
https://www10.trf2.jus.br/consultas;  http://web.trf3.jus.br/base-textual;  https://jurisprudencia.
trf4.jus.br/pesquisa/pesquisa.php?tipo=%201; https://www4.trf5.jus.br/Jurisprudencia/. Acesso
entre: 02 jan. 2019 a 10 set. 2019.

284 Disponiveis em: https://www.tjba.jus.br/jurisprudencia/; https:/esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consulta
Completa.do?f=1; https://wwwb5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/formEspelhoAcordao.do; http://www.
tjrs.jus.br/busca/?tb=jurisnova#main_res_juris; http://jurisprudencia.tjimt.jus.br/consulta; http://
aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/cons_jurisp.cfm;https://esaj.tjms
Jjus.br/cjsg/consultaCompleta.do; https://www?2.{jal.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do; http://www.
Tjrn.jus.br/index.php/judicial/consultas. Acesso em:
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chegando-se a uma média proporcional aproximada de 98,5% (noventa e oito
virgula cinco por cento) de julgados pelos Tribunais de 22 instancia e de 1,5%
(um virgula cinco por cento) de julgados realizados do STJ . Toma-se como base
de calculo os valores absolutos de processos de improbidade administrativa,
julgados pelos Tribunais e STJ, em cumprimento a Meta 4 citados nos ultimos
relatorios analiticos do CNJ langados até 2019 (referentes a 2018, 2017, 2016 e
2015)%85

A Meta 4 é aquela voltada a celeridade na tramitacdo das agdes de
improbidade administrativa e das agdes penais relacionadas a crimes contra a
Administracdo Publica, onde se busca atender aos anseios da sociedade, que
espera do Poder Judiciario resposta tempestiva nos processos que visam a
persecucao das condutas violadoras dos principios da Administragcao Publica,
dos deveres de probidade e da coisa publica?®®,

O judiciario engajado nessa meta desde 2013 (antiga Meta Nacional 18),
definiu, de forma especifica, que o STJ deveria julgar 90% das a¢des distribuidas
até 31/12/2015 e 80% das acgdes distribuidas em 2016; que a Justica Federal,
deveria apreciar 70% das agdes distribuidas até 31/12/2015 e a Justica Estadual,
70% das acgdes distribuidas até 31/12/2015.

Para melhor entendimento de como a pesquisa foi realizada definiu-se o
que era julgamento, considerando o conceito estabelecido pelo proprio CNJ que
entende julgamento como a “primeira decisao tendente a pér fim ao processo ou
incidente”?®” em cada instancia dos tribunais e sdo contemplados recursos e
incidentes processuais. Como exemplos das agdes?® contempladas por essa
meta, citam-se os seguintes: dano ao erario, enriquecimento ilicito, abuso de
poder, crimes da Lei de Licitagdes, entre outros.

Nesta toada, a partir de dados fornecidos pelos tribunais®®® o panorama

nacional mostra que, em 2018, de todo o passivo de 251.867 processos

25 CNJ. Relatorio de Metas cumpridas. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wpcontent/
uploads/conteudo/arquivo/2019/05/13926ffe304159519caed2b504923ff5.pdf. Acesso em: 02
set. 2019.

286 Relatorio de Metas Nacionais do Poder Judiciario 2018. CNJ. Abril 2019, p. 25.

287 Relatorio de Metas Nacionais do Poder Judiciario 2018. CNJ. Abril 2019, p. 26.

288 As tabelas das classes e assuntos dos processos e incidentes considerados no calculo do
acervo da Meta 4 e do volume de julgamento podem ser encontrados na integra no Glossario
Nacional de Metas do Poder Judiciario — 2018.

289 Observagdo realizada no Relatério de Metas Nacionais do Poder Judiciario 2018: Os
Tribunais langam os dados no Sistema de Metas Nacionais do Poder Judiciario. Ao acessa-lo,
tém a possibilidade de inserir dados da Meta 4, separados por competéncia e por instancia.
Esses dados ndo tém vinculagdo com os do Relatério Justica em Numeros, pois outra
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distribuidos nos TJ’s, TRF's e STJ foram julgados 38.001 relacionados a
improbidade administrativa. O que representa que 15,08% das agbes de
improbidade administrativa foram julgadas em 22 instancia e no Superior Tribunal
de Justica.

No STJ, dos 609 processos de improbidade administrativa, distribuidos
até a finalizacao do relatério em 2018, foram julgados 552, o que representa
90,64% de eficiéncia.

A Justica Estadual apreciou 17.836 processos de improbidade
administrativa de um total de passivo de 40.410, o que resultou em 44,14% de
julgamentos.

A respeito da Justica Federal, 19.613 processos julgados eram relativos
a improbidade administrativa, de um passivo de 27.438, chegando a um
percentual de 71,48% de julgamento.

Tomando como base os aludidos dados oficiais e, considerando somente
0s processos julgados, verifica-se que possuimos um total de acbes de
improbidade administrativa apreciadas pelos TJ’s, TRF’s e STJ no montante de
37.551 (soma dos 552 julgados pelo STJ, mais os 17.836 julgados pelos TJ’s
mais 19.613 julgados pelos TRF’s). Destes, somente 1,47% (um virgula quarenta
e sete por cento), que equivalem a 552 processos em numero absoluto, foram
apreciados pelo Superior Tribunal de Justica e 98,53%( noventa e oito virgula
cinquenta e trés por cento), que equivalem a 37.499 processos em numero
absolutos, foram avaliados pelos érgaos judiciarios de segunda instancia como
Tribunais de justigas e Tribunais Regionais Federais.

Em um cenario de pesquisa de 200 processos, para fins de melhor
entendimento iremos arredondar os percentuais para 1,5% de processos do STJ,
o qual equivalera ao julgamento de trés improbidades administrativas e 98,5%
de processos oriundo da segunda instancia, equivalendo-se, em numeros
absolutos, a 197 julgados.

Frente a este apanhado de julgados, analisou-se o objeto das decisbes
monocraticas e dos acérdaos, considerando-se como pilar do estudo, o que os

julgadores apreciaram quando da verificagdo da responsabilizagao dos gestores

metodologia € aplicada no levantamento e na apuragéo dos dados, exceto na Justica Estadual
em que houve a parametrizagao.
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publicos, em especial do prefeito e do secretario municipal, em demandas que

0S mesmos se encontravam como réus nas agdes de improbidade.

4.1 Levantamento jurisprudencial e a divergéncia de entendimentos no
ordenamento juridico brasileiro

O levantamento jurisprudencial presente nesta dissertacdao demonstra, de
plano, a presenga de uma posicao majoritaria, mas nao pacifica do Judiciario
brasileiro, quando do enfrentamento de processos de improbidade administra-
tiva.

Os tribunais pesquisados, em sua grande maioria, como registrado no
item anterior, determinam a condenagao conjunta entre os agentes publicos,
independente da participagao direta ou nao do prefeito municipal.

Para o melhor entendimento, € importante relembrar a diferenga crucial
entre os trés tipos de improbidade existentes na legislagao:

a) o art. 9° da LIA prevé que sera condenado aquele servidor que
enriquecer ilicitamente, devendo ser comprovado o dolo dos
envolvidos;

b) o art. 10 estabelece que aqueles que causarem prejuizos aos cofres
publicos devem ser punidos, se for comprovada a culpa grave e/ou
dolo de seus autores;

c) no art. 11 sublinha-se que a violagdo aos principios da boa
administragdo sdo motivos para condenagao por improbidade
administrativa, se ficar demonstrado o dolo dos agentes publicos

participantes.

Os tribunais, em sua maioria, julgam que nos casos concretos, tendo por
base o artigo 9° da LIA, os prefeitos municipais somente sao condenados, se
ficar demonstrado, cabalmente, sua participacao direta no ato improbo previsto
neste dispositivo.

Quando ¢é o artigo 10, o fundamento da decisao, o cenario ja muda, uma
vez que o gestor maximo da prefeitura podera ser condenado se for omisso em
atos ilicitos cometidos, exclusivamente, pelos secretarios municipais. Aqui, a
“abstrata” culpa grave € um dos requisitos para aplicagdao da sancao. Veja que,

neste caso, diferentemente do primeiro, o prefeito para ser condenando nao
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precisa ter realizado nenhum ato administrativo direto, referente ao referido ato
ilicito.

Este ponto requer um pouco mais de atencao, pois uma vez atestado que
a escolha politica para aquele cargo foi referendada pelo gestor maximo da
cidade (culpa in eligendo), tendo o prefeito falhado no seu dever obrigatério de
fiscalizagao (culpa in vigilando) inerente ao seu cargo, a condenacéao do prefeito
€ certa. Mesmo, repito, que nao tenha participado, em nenhum momento,
diretamente do ato considerado ilegal. Apenas pelo fato de ter delegado
competéncia a um subalterno direto.

No que se refere a analise do artigo 11, nota-se uma maior complexidade
na busca do responsavel legal pelo ato ilicito. Com base neste dispositivo legal,
a simples violagdo a um dos principios norteadores da Administragcdo Publica
podera gerar uma condenacao conjunta de prefeito e secretario, mesmo que
nenhum dos dois tenha realizado algo ilegal. As infinitas interpreta¢des ao que é
uma violagdo de principio torna a aplicagcdo da sancido, baseada neste
dispositivo legal, algo extremamente temerario, diante da total auséncia de
requisitos objetivos, para padronizar e limitar o que € improbidade.

As improbidades baseadas nesta ultima espécie sdao as que mais
problematizam uma interpretacdo coerente. E neste ponto que se observa o
limiar, descrito pelo saudoso Ministro Teori Zavascki®®, entre a mera ilegalidade
e improbidade. Limite tdo ténue, que acaba por gerar diversos entendimentos
quanto a aplicacdo de sangao ou nao, nestes casos em concreto. Simples erros
administrativos acabam por ser considerados atos improbos, gerando, com uma
certa frequéncia, punicdes gravissimas que vao da multa civil a perda de
mandato eletivo.

Em todos os colegiados pesquisados ha presenca de posi¢gdes contrarias,
independente da espécie de improbidade. Em alguns tipos, observamos
divergéncias bem discretas (quase imperceptiveis). Em outros, ja se nota uma
diversidade de entendimentos bem acentuada, ocasionando uma verdadeira

sensacao de inseguranga aos agentes publicos.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1163643/SP. 1. Secéo. Relator: Min. Teori
Albino Zavascki, 24 de margco de 2010. [DJe 30/03/2010]. Disponivel em: https://ww2.
stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200902073858&dt_publicacao=30/03/201.
Acesso em: 08 nov. 2019.



90

4.1.1 Entendimento nos tribunais de 2? instancia e Superior Tribunal de
justica

O levantamento jurisprudencial presente nesta dissertacdo demonstra, de
plano, a presenca de uma posi¢cao majoritaria, mas nao pacifica do judiciario
brasileiro quando do enfrentamento de processos de improbidade administrativa.

Os tribunais pesquisados em sua grande maioria, como registrado no
item anterior, determinam a condenagao conjunta entre os agentes publicos,
independente da participagao direta ou nao do prefeito municipal.

Para o melhor entendimento, € importante relembrar a diferenga crucial
entre os trés tipos de improbidade existentes na legislagao: o art. 9° prevé que
sera condenado aquele servidor que enriquecer ilicitamente, devendo ser
comprovado o dolo dos envolvidos; no art. 10 legisla-se que que aqueles que
causarem prejuizos aos cofres publicos devem ser punidos, se for comprovada
a culpa grave e/ou dolo de seus autores; por fim, no dispositivo legal enumerado
11, sublinha-se que as violagdes aos principios da boa administracido s&o
motivos para condenacgao por improbidade administrativa, se ficar demonstrado
o dolo dos agentes publicos participantes.

Os tribunais julgam, em sua maioria, em suma, que nos casos concretos
envolvendo como fundamento o art. 9° da LIA, os prefeitos municipais somente
sado condenados se ficar demonstrado cabalmente sua participagao direta no ato
improbo previsto neste dispositivo. No art. 10, o cenario ja muda, uma vez que 0
gestor maximo da prefeitura podera ser condenado se for omisso em atos ilicitos
cometidos, exclusivamente, pelos secretarios municipais, ja que a “abstrata”
culpa grave € um dos requisitos para aplicacdo da sang¢ao nos casos abrangidos
pelo décimo artigo da LIA. Veja que, neste caso, diferentemente do primeiro, o
prefeito para ser condenando n&o precisa ter realizado nenhum ato
administrativo direto, referente ao referido ato ilicito.

Neste ponto se requer um pouco mais de atencgao, pois uma vez atestado
que a escolha politica para aquele cargo foi referendado pelo gestor maximo da
cidade (culpa in eligendo) e/ou o prefeito falhou no seu dever obrigatério de
fiscalizagao( culpa in vigilando) inerente ao seu cargo, a condenacéao do prefeito
€ certa, mesmo, repito, que nao tenha participado em nenhum momento
diretamente do ato considerado ilegal, apenas pelo fato de ter delegado

competéncia a um subalterno direto.
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No que se refere a analise do art. 11, nota-se uma maior complexidade
na busca do responsavel legal pelo ato ilicito. Neste fundamento, a simples
violagao a um dos principios norteadores da administragao publica podera gerar
uma condenagao conjunta de prefeito e secretario, mesmo que nenhum dos dois
tendo realizado algo ilegal. As infinitas interpretagdes ao que € uma violagao de
principio, torna a aplicagdo da sanc¢ao, baseada neste dispositivo legal, algo
extremamente temerario, diante da total auséncia de requisitos objetivos para

padronizar e limitar o que € improbidade.

4.2 A divergéncia jurisprudencial na improbidade administrativa e os
reflexos no instituto da seguranca juridica

A Lei de Improbidade Administrativa € omissa quanto a conceitos?®! claros
e isto acaba por gerar diversas interpretacdes de seus dispositivos. Em um
sistema dinamico, que avanca a cada dia, ndo houve, ainda, maturidade
doutrinaria suficiente sobre a aplicagdo da LIA, capaz de trazer seguranca
juridica e por fim as complexas discussodes.

Esta dificuldade em se encontrar o real norte e os limites da aplicagcéao da
Lei de Improbidade tem reflexos diretos na divergéncia jurisprudencial, conforme
visto no presente estudo. Esse fato, que atesta a dissonancia de entendimentos
e, na maioria das vezes, totalmente opostos, resulta em consequéncias
inimaginaveis e grave inseguranga juridica para aqueles que atuam, gerindo o
patriménio publico.

Nao se pode esquecer que o administrador publico atual, em especial o
prefeito municipal, para conduzir uma gestao proba, precisa saber dos seus
limites e das consequéncias de seus atos administrativos, como por exemplo, ter
ciéncia se o seu subordinado agir em contrario a lei, sem o seu conhecimento,
promovera uma responsabilidade solidaria aos dois.

Quando se assume uma gestao publica e inicia-se o manejo de recursos,
o prefeito municipal necessita de uma certeza juridica para tomar decisées de
como usa-los. Além disso, na busca pela eficiéncia em seu governo, precisa
delegar competéncias e outorgar autonomia administrativa e financeira a seus

subalternos.

291 Como assim o requer a boa técnica legislativa. Conceituar nio ¢ papel do legislador, mas
dos doutrinadores que podem se debrugar sobre o tema.
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Delegando-se atribuicbes e poderes, o gestor publico maximo acaba
transferindo responsabilidades e passa a se preocupar com outros afazeres
cotidianos da rotina administrativa. Deixando de acompanhar de perto os atos
realizados pelos seus secretarios, até por ser fisicamente impossivel esta
supervisdo, em especial nas grandes cidades brasileiras.

Os secretarios municipais, por sua vez, quando assumem a pasta
administrativa, possuem, em sua maioria, autonomia para o manejo de recursos
publicos e para tomada de decis6es administrativas. O cargo, em destaque, é a
ponta da administracdo publica. E o representante de governo que atua junto
aos empresarios, fornecedores, servidores publicos e a populacdo. E dos
secretarios a maioria das decisdes internas de uma prefeitura, ficando o prefeito
municipal responsavel pelas determinagcbes macro e que abrangem a
administragdo como um todo.

Esta é a realidade legal da maioria dos municipios brasileiros. O
Judiciario, entretanto, ndo a considera para apreciacdo das acbes de
improbidade. Neste sentido, faz-se necessario diferenciar os posicionamentos
criticos dos tribunais regionais e o do STJ, no que concerne a cada espécie de

improbidade.

4.2.1 Enriquecimento ilicito

A improbidade administrativa por enriquecimento ilicito, fundamentada no
art. 9° da LIA, é a que possui menor divergéncia jurisprudencial. Nesses casos,
o prefeito municipal somente é condenado quando se comprova seu animus de
cometer o ato ilicito. Isso, porque o referido dispositivo exige, objetivamente, que
seja comprovado o dolo dos agentes envolvidos. Assim, a maioria dos julgados:

Trata-se na origem de Ac&o de Improbidade Administrativa movida
contra o entdo prefeito e secretario municipal em razao de o segundo
ter executado atividades médicas privadas concomitantemente com
exercicio do cargo de Secretario Municipal de Saude, a despeito do
regime de dedicacao integral a que estava submetido.

[...]

O recurso deve ser acolhido parcialmente no tocante a alegada afronta
aos arts. 9°, caput, XI, 10, caput, |, da Lei 8.4291992, pois a conduta
do recorrente ndo pode ser enquadrada simultaneamente em todas as
trés modalidades de improbidade descritas pela Lei 8.4291992.

[...]

dou parcial provimento ao Recurso Especial para restringir a
condenacgdo do recorrente ao art. 11 da Lei 8.4291992, bem como
adequar pena imposta pela pratica do ato improbo, afastando a de
restituicdo dos valores recebidos pelo exercicio do cargo de Secretario
Municipal e impondo a san¢édo de multa civil, que deve ser arbitrada
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em quatro vezes o valor da remuneragéao percebida pelo recorrente por
ocasido do desempenho do citado cargo.?®?

Nota-se que o STJ, neste julgado, exclui a condenagao pelo art. 9°, da
LIA, anteriormente imposta, por considerar inexistente o dolo do prefeito
municipal envolvido.

A tese oposta da possibilidade de condenacdo conjunta do prefeito e
secretario, no que concerne ao art. 9°, ndo possui guarida e somente se arvora
em julgados pontuais que resistem, apenas e ainda em primeira instancia, sendo
praticamente ausentes nos colegiados.

Conclui-se que nesta espécie de improbidade, que a divergéncia
jurisprudéncia € minima, sendo encontrado na pesquisa apenas um caso,

diferentemente do que sera observado quando da analise das demais a seguir.

4.2.2 Dano ao erario

No que se refere ao dano ao erario publico, previsto no art. 10 da Lei
8.429/1992, verifica-se grande divergéncia, quando da discussao da aplicagcéo
da culpa aos agentes publicos integrantes da lide. Nota-se dois tipos de
posicionamentos colidentes. No primeiro deles, condena-se, em conjunto, o
prefeito e o secretario, baseando-se na culpa “grave” de ter eleito este subalterno
ao cargo de confianga e em razao de ter delegado atribuicbes e nao ter feito a
devida fiscalizagao:

E inegavel que as atividades do Poder Executivo municipal sdo de
responsabilidade, direta ou indireta, do prefeito, seja pelo desempenho
de suas fungbes, seja pela responsabilidade na indicagéo e no dever
de direcdo ou supervisao de seus subordinados, ou seja, in eligendo e
in vigilando. Portanto, quando as decisbes dos subordinados
resultarem em movimentagdes financeiras desautorizadas por lei ou
em descumprimento de obrigagbes decorrentes do repasse de
recursos repassados por outro ente federativo, qualifica-se a
negligéncia do superior hierarquico, no caso, o réu/prefeito.

[...]

condenar o ex-prefeito pela pratica de improbidade administrativa
capitulada no art. 10, inciso Xl da Lei 8.249/92, cujas san¢des, devem
ser aplicadas na seguinte medida: a) suspenséao dos direitos politicos,
pelo prazo de 06 (seis) anos; b) pagamento de multa civil estabelecida
no equivalente a 2 (duas) vezes a remuneragéo que recebia quando
ocupava o cargo de Prefeito do Municipio de S&o Cristévao/SE,
devidamente atualizados conforme Manual de Calculos da Justica
Federal; c) proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente;

292 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1737642/PR. 2. Turma. Relator: Min.
Herman Benjamin, 26 de fevereiro de 2019. [DJe 12/03/2019]. Disponivel em: https://ww2.stj.
jus.br/processo/revistal/inteiroteor/?num_registro=201800880508&dt_publicacao=12/03/2019.
Acesso em: 08 nov. 2019.
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ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
maijoritario, pelo prazo de 5 (cinco) anos.?®

Entretanto, com certa frequéncia, se observa um posicionamento diverso
do transcrito acima, quando o julgador considera que a mera nomeacgao de um
secretario nao é requisito préprio para aplicagéo de sancgéo ao prefeito municipal,

como se observa no julgado do Tribunal de Justiga do Ceara®®*.

4.2.3 Violagao aos principios da boa administragao

Em referéncia ao art. 11 da LIA, é ainda mais preponderante a
condenagao conjunta do prefeito e dos secretarios. No caso exposto abaixo,
observa-se que o prefeito € condenado por improbidade, em razdo do secretario
municipal nao ter respondido ao oficio enviado pelo Ministerio Publico,
enderecado ao ocupante do cargo de confianga, como se vé a seguir:

RECURSOS DE APELACAO CIVEL — ACAO CIVIL PUBLICA POR
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — PREFEITO E SECRE-
TARIO MUNICIPAL DE SAUDE - DESCUMPRIMENTO DE ORDENS
JUDICIAIS — CONFIGURACAO DE ATO DE IMPROBIDADE QUE
VIOLA OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA — ART. 11,
I, DA LEI N° 8.429/92 — SUFICIENCIA DO DOLO GENERICO -
COMINACAO DAS PENAS DE PROIBICAO DE CONTRATAR COM O
PODER PUBLICO E DE MULTA CIVIL — SANCOES ADEQUADAS E
RAZOAVEIS AO CASO CONCRETO — SENTENGA DE PROCEDEN-
CIA MANTIDA — RECURSOS DESPROVIDOS. 1. O descumprimento
de decisbes judiciais € inadmissivel no Estado democratico de direito,
porquanto além de ferir a autonomia e independéncia do Poder
Judiciario e o principio republicano, viola os principios da legalidade e
da moralidade administrativa e ocasiona flagrante prejuizo as partes
favorecidas pelas decisdes, impondo um enorme desgaste a imagem
do Poder Judiciario, tendo em vista o descrédito gerado junto a socie-
dade. 2. Para a configuragao do ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios que norteiam a Administragao Publica exige
o legislador, no art. 11, da Lei n°® 8.429/92, que a conduta do agente
publico seja dolosa. Esse dolo, entretanto, ndo é o especifico, mas sim
0 genérico ou eventual, o qual se configura com o simples fato de o
agente publico conhecer o que faz e querer fazer com vontade livre e
consciente, conduzindo-se deliberadamente contra as normas legais e
o patrimbnio publico. 3. Fixadas essas premissas, pratica o ato de
improbidade censurado no art. 11, Il, da Lei n°® 8.429/92 o agente
publico que, regularmente intimado, voluntariamente deixa de cumprir
as ordens emanadas da autoridade judiciaria ou de apresentar
justificativa fundamentada da impossibilidade de fazé-lo. 4. Tendo as
sangdes aplicadas aos agentes publicos observado a gravidade do ato

293 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: n° 1721025/SE. 2. Turma. Relator: Min. Herman
Benjamin, 15 de maio de 2018. [DJe 02/08/2018]. Disponivel em: https://ww2. stj.jus.br/
processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201703278625&dt_publicacao=02/08/2018. Acesso
em: 08 nov. 2019.

294 CEARA. Tribunal de Justica do Ceara. APL: 0014826-84.2017.8.06.0101. 12 Camara Direito
Publico. Relator: Paulo Francisco Banhos Ponte, 14 de outubro de 2019. DJE 16 out. 2019.
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praticado e a extensdo do dano causado ao patrimbénio publico
imaterial, bem como os principios da razoabilidade e proporcionalidade
e o carater sancionatério da agao de improbidade administrativa, ndo
ha falar-se em excesso na sua cominagéo pelo juizo a quo, pois ade-
quadas aos critérios estabelecidos no art. 12, paragrafo unico, da Lei
n° 8.429/92.2%

Os posicionamentos que rechagam este posicionamento sdo quase
unicos e se apegam aos seguintes argumentos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVOS REGI-
MENTAIS EM RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA DE IM-
PROBIDADE ADMINISTRATIVA. PREFEITURA DE BRASILEIA/AC.
CONVENIO COM A UNIAO PARA A CONSTRUCAO DE 41 UNI-
DADES HABITACIONAIS. LICITACAO INICIAL NA MODALIDADE
TOMADA DE PRECOS. POSTERIOR REALIZACAO DE LICITACAO,
NA MODALIDADE CONVITE, PARA A CONSTRUCAO DE MAIS 16
CASAS, COM O VALOR RESTANTE DO CONVENIO. AUSENCIA DE
EXIGENCIA LEGAL DE QUE, NESTA ULTIMA LICITACAO, HOU-
VESSE NECESSIDADE DE REPETICAO DOS PRIMEIROS LICI-
TANTES. ILEGALIDADE NAO COMPROVADA. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. AGRAVO REGIMENTAL DO MPF DESPROVIDO. 1. Para
a configuragao dos atos de improbidade tipificados no art. 11 da Lei
8.429/92, exige-se que a conduta seja praticada por Agente Publico
(ou a ele equiparado), atuando no exercicio de seu munus publico,
havendo, ainda, a necessidade do preenchimento dos seguintes
requisitos: (a) conduta ilicita; (b) improbidade do ato, configurada pela
tipicidade do comportamento, ajustado em algum dos incisos do 11 da
LIA; (c) elemento volitivo, consubstanciado no dolo de cometer a
ilicitude e causar prejuizo ao Erario; (d) ofensa aos principios da
Administragcdo Publica. 2. In casu, o MPF e a Unido pugnam pela
condenacao do ex-Prefeito de Brasileia/AC no ato improbo tipificado
no art. 11, | da Lei 8.429/92, sob o argumento de ter parcelado
indevidamente o objeto de Convénio 642/97, firmado com a Unido, que
objetivava a construgao de 41 unidades habitacionais no Municipio.
Para tanto, relatou que, em um primeiro momento, o agravado teria
realizado licitagdo, na modalidade Tomada de Pregos para a
construcdo das 41 moradias; posteriormente, teria promovido novo
procedimento licitatério, na modalidade Convite, para utilizar a verba
que sobrou do Convénio na construcdo de mais 16 moradias. 3. Nao
ha comprovacao da ilicitude da conduta do agravado, pois, conforme
destacado pelo Tribunal de origem, a nova licitagdo, na modalidade
Convite, almejou buscar, no mercado, novas empresas que pudessem,
em tese, oferecer preco mais vantajoso para a Administragdo Publica
do que o da vencedora, o que justificou o envio da Carta-Convite para
outras empresas que nao participaram da primeira licitagdo, na
modalidade Tomada de Precos; a motivagdo do ato, portanto, afasta a
alegagdo da parte agravante de eventuais dirigismos do certame
licitatério, que, ainda que estivessem presentes no caso em exame,
deveriam ser provados pelo Parquet, ndo sendo suficiente sua mera
cogitagcao pela parte agravante. 4. Ademais, ndo ha que se falar em
ofensa aos principios da legalidade e da impessoalidade, quando
inexiste lei ou regulamento impondo que, na licitacdo na modalidade
Convite, devesse ser enviado Carta-Convite as pessoas que
participaram de procedimento anterior (Tomada de Pregos), com
objeto semelhante. 5. Quanto a nova licitagdo promovida pelo ex-
Prefeito, na modalidade Convite, ndo se trata de parcelamento

29 MATO GROSSO. Tribunal de Justiga. APL: 00200741820138110041 60583/2015. 3. Camara
Civel. Relator: Desembargadora Maria Aparecida Ribeiro, 07 de novembro 2016. Disponivel em:
http://jurisprudencia.tjmt.jus.br/consulta. Acesso em: 14 out. 2016.
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indevido do objeto da licitagéo - até porque o Convénio firmado com a
Unido visava a construgcao de apenas 41 moradias. Nesse aspecto,
razao assistiria ao MPF caso uma parcela dessas 41 habitagdes fosse
indevidamente licitada em um primeiro momento e, posteriormente,
houvesse a abertura de novo procedimento licitatorio para o restante.
6. Na demanda em exame, contudo, narra-se uma conduta do ex-
Administrador voltada eminentemente ao interesse publico, ja que,
além de ter construido as 41 habitagbes que eram objeto do Convénio
firmado com a Unido, posteriormente abriu novo certamente para a
construgdo de outras 16 moradias com o restante da verba do
Convénio 642/97, que estava sem utilizagdo. 7. Auséncia de ilicitude,
de malversagéo do patrimdnio publico ou de desvio de finalidade na
conduta praticada pelo ex-Prefeito de Brasileia/AC. 8. Agravos Regi-
mentais desprovidos.?%

Notemos que o prefeito municipal corre um risco serissimo de ser
condenado por ato improbo, cometido exclusivamente por seu secretario
municipal. Isso, porque inexistem limites objetivos para determinagao do que é
culpa grave, nos casos fundados no art. 10 da LIA, e dolo genérico,??” na
imensidao de interpretagdes sopesadas nas san¢des baseadas no artigo 11.

A insegurancga juridica surge, tanto do senso comum que urge por mais
clareza e objetividade da lei de improbidade administrativa, como da inexisténcia
de harmonia dos julgados, advindos do Judiciario brasileiro.

Com o aprofundamento na analise das decisdes postas nos tribunais
patrios, percebemos que ndo ha um entendimento que passe a devida certeza
juridica aos agentes publicos municipais que, investidos no seu poder
discricionario e na busca de uma gestao eficiente, delegam competéncias aos
seus secretarios e acabam condenados pelo simples vinculo administrativo
existente entre o prefeito e o verdadeiro autor do ato improbo.

E de extrema importancia sublinhar que a seguranca juridica engloba dois
pilares essenciais para sua identificacdo: a certeza e a estabilidade da aplicagao
da norma. No caso da Lei de improbidade administrativa, verifica-se que estes
sustentaculos sdo mitigados pela ampla margem interpretativa, permitida
quando da analise dos arts. 10 e 11, em especial quando se considera para
aplicagao da sangao a culpa grave, do art. 10 e o dolo genérico, previsto no art.
11.

Imprescindivel rememorar que o principio da seguranga juridica permeia

o Direito Brasileiro, condicionando todo o ordenamento juridico. A Constituicdo

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp: 1306817 AC 2012/0015104-0. 1.
Turma. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, 06 de maio de 2014. [DJe 19/05/2014]
27D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella, NOHARA, Irene Patricia. Teses juridicas dos tribunais
superiores: direito administrativo Il. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 451-458.
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assegura que das normas individuais e concretas, toda produgao do Direito deve
se pautar pelas exigéncias do referido principio®® — as quais conduzem a uma
agao consequente do Estado, livre de voluntarismos e sobressaltos — sob pena
de um juizo de invalidade da norma editada.

Nota-se que o instituto da seguranga juridica esta posto no Direito
nacional como um fundamento para se alcancar a verdadeira justi¢ca. Imperioso,
pois, considerar a certeza e a estabilidade da aplicagdo de uma lei, no caso a
LIA, para se chegar a uma situagao confortavel e que possibilite aos envolvidos
conhecerem os limites de seus atos.

A inobservancia de um consenso juridico quanto a responsabilidade dos
agentes publicos, no ambito da improbidade administrativa, acaba resultando em
sanc¢des indevidas e/ou exacerbadas aqueles que, de fato, ndo sado os

verdadeiros responsaveis pelos atos administrativos condenados.

4.3 O instituto da seguranga juridica e o ato improbo no ambito da
Administragao Publica municipal

A divergéncia jurisprudencial e a ampla liberdade valorativa do intérprete
no delineamento dos requisitos sancionadores da LIA, acaba por deixar a mercé
da interpretacdo desmedida de orgaos fiscalizadores os agentes publicos
municipais, diretamente envolvidos com a gestdo de recursos publicos,
ocasionando uma gestao temeraria e pouco eficiente.

O atual ambiente de fragilidade, ocasionada pela desconfianca atual da
sociedade com os agentes politicos, da Administracdo Publica brasileira somado
as interpretagbes divergentes, advindas do Poder Judiciario cria um cenario
conturbado para se realizar uma gestao estavel, a denotar que o ponto central é
a inexisténcia de um posicionamento juridico harmdnico, quanto a verdadeira
responsabilidade dos atos delegados.

O dever do prefeito municipal de fiscalizar é obrigatério, mas possui
limitagdes fisicas. A outorga de responsabilidades aos secretarios municipais,

mediante termo ou norma do municipio, atesta que o prefeito necessita de outros

298 DERZI, Misabel Abreu Machado. A irretroatividade do Direito no Direito Tributéario, Estudos

em homenagem a Geraldo Ataliba: Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997, p.
184.



98

“olhos” e “maos” para fiscalizar e executar, e estes devem ser punidos se agirem
em violagdo a lei. Por isso, a relevancia de se entender a maneira como o
Judiciario esta entendendo e aplicando as sangbes previstas pela Lei de
Improbidade Administrativa, nos casos que envolvem tanto o prefeito e o
secretario municipal, quando do cometimento de atos improbos exclusivamente
pelos subordinados.

Os distintos entendimentos observados no sistema de justica brasileiro,
juntamente com as peculiaridades (falta de estrutura fisica e de capacidade
técnica da equipe administrativa), de uma gestao publica municipal acaba por
tornar temerario, juridicamente, o protagonismo de um prefeito.

Analisando os casos expostos, nota-se que a discricionariedade de um
gestor é, sempre, passivel de questionamentos pelos érgéos fiscalizadores e,
por Obvio, de um ajuizamento de uma ag¢ao que discuta a probidade do ato
administrativo do agente publico.

Esta insegurancga juridica causada pela imprevisibilidade das decisdes
judiciais fragiliza o regime democratico e instiga o aumento de conflitos, uma vez
que a falta de harmonizacdo dos julgados fomenta os érgaos fiscalizadores a
cobrarem, indevidamente, aquilo que esta no limbo da duvida legal.

Além disto, deve-se ponderar a seriedade das sangdes previstas na LIA,
que por si sO ja causam uma total instabilidade nos atos dos gestores pubicos,
em especial dos prefeitos, que se amedrontam com a possibilidade de serem
punidos por ato realizado por outrem.

Comeca-se a se falar em “Direito Administrativo do Medo” e no “Apagao
das canetas”, como bem posto pelo eminente professor Flavio Unes?®®. Condu-
tas administrativas que se reforcam, quando identificado um cenario de incerteza
que ocasiona uma instabilidade no poder discricionario do prefeito municipal, que
se acautela em fazer uma gestdo diferente, que recua quando sente a
necessidade de delegar atribuicbes aos seus secretarios, pelo simples fato de
ser considerado responsavel por aquilo que nao fez, apenas em razao de ocupar
0 cargo maximo de uma gestado municipal.

O medo do gestor publico e a inseguranga juridica causada pela

divergéncia jurisprudencial € bem resumida pelo atual ministro do TCU, Bruno

29 UNES, Flavio Henrique Pereira; MAIA, Rafael Rocha de Souza. A inconstitucionalidade da
‘violagdo a principios’ como improbidade administrativa. Jota. Disponivel em: https://www.jota.
info/opiniao-e-analise/artigos/a-inconstitucionalidade-da-violacao-a-principios-como-
improbidade-administrativa-18082019. Acesso em: 30 ago. 2019.
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Dantas, que em poucas palavras resume o cenario de instabilidade
administrativa dos municipios brasileiros:

[...] prefeitos ou ordenadores de gastos preferem ndo contratar um
servigo, com receio de ser cobrados pelo Ministério Publico ou pelo
tribunal e contas depois. Preferem que alguém va a Justica conseguir
uma liminar que o obrigue a contratar em regime de urgéncia, sem
licitagdo. Ai tera sido cumprimento de ordem judicial, e ndo decisao
administrativa300.

O regqistro feito pelo ministro transcreve de maneira brilhante a atual
situacado dos gestores municipais que, com a mitigagao da segurancga juridica,
nao consegue enxergar os limites do que € possivel fazer frente a prefeitura,
diante da diversidade de posicionamentos juridicos e da auséncia de conceitos
e requisitos claros da Lei de improbidade Administrativa.

Nesta toada, observamos uma banalizagdo do ajuizamento de acgdes de
improbidade administrativa, seja pelo Ministério Publico ou pelos gestores atuais
em face dos anteriores, sem a devida verificacdo das responsabilidades de cada
agente publico, levando a erro grosseiro os julgadores destas agdes.

O brilhante Professor Medina Osério assevera, acertadamente, que o
manejo da agao de improbidade administrativa € a maneira mais grave de se
perscrutar atos administrativos de uma ma gestao publica, ou seja, € a ultima
forma para se apurar as responsabilidades gerenciais e ndo a primeira, como
ultimamente vem sendo utilizada3®'.

Para isto ocorrer de maneira segura, deve-se considerar a observancia
ao principio da seguranca juridica e dos principios fundamentais da presuncéo
de inocéncia e da dosimetria da pena, além de outros valores estruturantes
regidos pela Constituicao Federal.

Nao se defende a inviolabilidade dos prefeitos municipais e nem a
flexibilidade na fiscalizagdo de seus atos, ja que se tratam de administradores
de recursos publicos oriundos de impostos pagos a duras penas pelo povo
sofrido brasileiro. O que se impde, aqui, é a obrigatoriedade de se respeitar os
procedimentos previstos em lei.

Nao custa reforgar as palavras do Ministro Teori Zavascki que esclarece

que nem toda ilegalidade deve ser sancionada como improbidade, existindo

300 DANTAS, Bruno. Incompeténcia ndo pode ser tratada como improbidade, diz ministro do
TCU. Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-30/incompetencia-nao-
improbidade-ministro-tcu. Acesso em: 12 out. 2019.

301 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestdo, corrupgéo,
ineficiéncia. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 111.
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outros meios, como um procedimento administrativo disciplinar e/ ou uma
sangao imposta pelos tribunais de contas como multas, para se punir os referidos
atos.

Em especial, quando se trata de situagcbes ainda pendentes de um
posicionamento harménico do Judiciario, ndo se pode aplicar a Lei, como fosse
uma certeza absoluta. Imperioso se faz registrar a imprescindibilidade de trazer
segurancga juridica aos atos administrativos. Somente desta forma, a gestéao
publica se tornara algo estavel e passivel de uma fiscalizagdo equilibrada e
pautada nas normativas fundantes do Direito Brasileiro.

A apresentacédo, pelo poder legislativo, do anteprojeto de atualizagdo da
Lei de Improbidade Administrativa € uma clara resposta a esta desconfiancga
técnica dos julgados divergentes do Poder Judiciario.

Esta nova proposta, o Projeto de Lei n° 10887/2018, resultou do trabalho
de uma comissao de juristas criada pelo presidente da Camara, Rodrigo Maia, e
coordenada pelo ministro Mauro Campbell, do Superior Tribunal de Justica (STJ)
possuindo como um dos principais pontos a alteragdo da compreensao de que
“‘nao é dogmaticamente razoavel” considerar como ato de improbidade aquele
que for resultado de equivoco, ou de erro ou de omissao decorrente de
negligéncia, imprudéncia ou impericia, tornando a condenagéao por improbidade
possivel somente em casos que forem constatados o dolo dos agentes
participantes.

Ainda neste sentido, o referido projeto restringe a interpretagdo do que
seria 0 cometimento de ato improbo quando assegura que nao se configura
como improbidade a agdo ou omissao decorrente de interpretagdo razoavel de
lei, regulamento ou contrato.

As mudancas acima citadas, sao amostras dos principais pontos que
requerem mudangas urgentes, estas limitagdes legais tornarao as interpretagcdes
mais restritas e, consequentemente, a harmonia dos julgados se tornara algo
mais plausivel, aproximando-se de um cenario em que a seguranga juridica

voltara a vigorar de maneira plena.
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CONCLUSAO

Ao cabo desse estudo poucas e breves consideragdes nos restam. O
presente trabalho teve como escopo principal analisar a responsabilidade, no
ambito da Lei de Improbidade Administrativa, do prefeito municipal em atos
cometidos, exclusivamente, pelos secretarios municipais, considerando para
tanto a doutrina existente e a pesquisa de jurisprudéncia.

A missdo foi realizada, fazendo-se a analise das espécies de
responsabilidades, existentes no Direito Brasileiro, e seus efeitos sobre o agente
do ato de improbidade, que age diretamente ou por delegacdo de competéncia.

Identificou-se, apds dissertagado sobre os limites legais da relagéo juridica
entre os agentes publicos existentes na administracdo e considerando a
infinidade de legislagdes municipais, que o prefeito municipal, no tema problema
deste trabalho, poderia ser equiparado a um “terceiro”, assumindo, assim,
responsabilidades especificas, quando da sua possivel condenacao, pelas
sangoes previstas na Lei n° 8.429/1992.

Demonstrou-se que nem a doutrina e, menos ainda, a Jurisprudéncia sao
pacificas quando da responsabilizacao dos atores desta relacdo, ocasionada
pelo cometimento de um ato improbo. Fato que acaba por gerar uma
inseguranga juridica nos atos administrativos, realizados pelos gestores
municipais.

Verificou-se que quando da andlise individual de cada espécie de
improbidade administrativa, aquelas fundamentadas no art. 9 da LIA
(enriquecimento ilicito), possuem uma harmonia entre os julgados, sendo quase
imperceptiveis as divergéncias de julgados quando da responsabilizagao
subjetiva dos agentes publicos.

Entretanto, quando se analisa os casos concretos de acgbes de
improbidades administrativas norteadas pelo art. 10, observa-se uma patente
divergéncia jurisprudencial constatada pela complexidade de se perquirir 0 que
€ culpa grave e quando a mesma deve ser considerada. Neste caso, os prefeitos
demandados ficam a mercé da interpretagdo dos julgadores que podem
considerar que a culpa in vigilando (aquela que provém do dever de fiscalizagéo

do prefeito) e a culpa in eligendo (originaria da indicagao politica do cargo de
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confianga de secretario municipal) sao elementos subjetivos suficientes para
determinagcdo de sua condenagdo ou n&o, dito isto, esclarece-se que na
pesquisa presente neste trabalho se atesta que, na maioria dos julgados, a
verificagdo de uma das “duas culpas” sdo o bastante para aplicagdo das
sangdes.

No que concerne ao art. 11 da LIA, que prevé que a improbidade pode ser
verificada se houver a constatagao da violagao dos principios da Administracéo
Publica, nota-se que aqui esta o ponto mais polémico da doutrina e dos julgados
citados neste estudo, pois basta a constatagcao de dolo genérico nas condutas
administrativas para se condenar, em conjunto, o prefeito e o secretario.

Todavia, o dolo genérico nao possui conceito definido. Traz, ainda, uma
infinidade de interpretag¢des do que pode ser, o que produz forte instabilidade na
Administragdo Publica, gerando uma inseguranca juridica sem tamanho para os
gestores. Verificou-se, também, a banalizacdo do ajuizamento de agdes de
improbidade administrativa, baseadas nestes principios de natureza juridica tao
abrangente.

Com o aumento desenfreado dessa espécie de agao, baseadas em meras
irregularidades, presencia-se uma enxurrada de condenacgdes frageis, baseadas
em principios deveras abstratos e sem a devida fundamentacéo fatica, para a
aplicacao das sancgdes legais.

Neste ponto, percebe-se nitido prejuizo a Administragao Publica como um
todo, pois o prefeito municipal sabedor das decisdes judiciais existentes, deixa
de delegar importantes atribuicdes, por mero receio de ser punido por aquilo
sobre o qual n&o tera total controle.

Em resposta a esta situagao temeraria, ocasionada especialmente pela
auséncia de uniformidade nos julgados das acgdes de improbidade
administrativa, baseadas nos arts. 10 e 11, se observa uma movimentagao
positiva, e conjunta dos Poderes Legislativo e Judiciario, na discussao quanto a
proposicdo de um anteprojeto de atualizacdo da Lei de Improbidade
Administrativa.

O referido projeto é capitaneado pelo Ministro do STJ, Mauro Campbell,
que se tornou o coordenador da comissao de atualizagdo da Lei de Improbidade
Administrativa. Em recente entrevista, resumiu os enfoques principais desta
missdo: “atualizar a lei diante do que o STJ ja fixou; inovar a lei diante do que o

novo CPC, a alteracédo da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, a
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Lei Anticorrupgao e todo esse arcaboucgo de legislagdo de controle que surgiu
pos Lei n° 8.429; e inovar com a situagdo de incluir a possibilidade de
colaboragao premiada, que ¢ vedada expressamente em lei hoje.” 392

A aludida proposta, como se vé, muda o regime sancionador dos atos de
improbidade e organiza novos padrdées minimos e maximos a serem aplicados
pelo juiz, mediante fundamentacédo e justificacdo, de maneira semelhante a
dosimetria nos processos criminais. Ha ainda a possibilidade de ressarcimento
por dano nao patrimonial, posi¢ao ja consolidada na doutrina e jurisprudéncia.

Ainda conforme o projeto, se observa que o texto base possui como a sua
finalidade central, além de trazer uma parametrizagdo objetiva as espécies de
improbidade, evitar sangdes graves para fatos de menor ofensa e sancgdes
brandas para fatos extremamente lesivos.

Considerando estas atualizagbes e a diminuigdo da abstragcao permitida
no art. 10 (no que concerne a limitagao conceitual do que seria culpa grave) e
art. 11 (na imposicao de limites claros ao entendimento do que seria violagao
principioldgica e na conceituacao objetiva de dolo genérico) da LIA, sera possivel
alcangar maior seguranca juridica nos julgados pelos tribunais superiores e com
isto mais estabilidade na Administragdo Publica, tendo em vista que seus
gerentes, independentemente da hierarquia ocupada, entenderdo de maneira
clara suas limitagdes legais.

Os pontos acima descritos reproduzem, em apertada sintese, as ideias
gerais que nortearam o presente trabalho, de forma que a argumentacdo
pormenorizada e as conclusdes especificas podem ser encontradas no contexto

de cada capitulo.

302 CAMPBELL, Mauro. Se puder transacionar com improbidade, MP deve ser o unico a propor
acao. Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jan-20/entrevista-mauro-campbell-
ministro-superior-tribunal-justica. Acesso em: 15 out. 2019. Entrevista.
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