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Aula 1 - Introducéao a responsabilidade

O que é responsabilidade?

Qual é o tipo de responsabilidade apurada pelos tribunais de
contas? Ty

O que é responsabilidade administrativa e quais os requisitos?

Por que é importante individualizar a conduta?

Para responder a essas questdes, vamos de inicio examinar o
significado do termo responsdvel, diferenciando-o do conceito de
obrigacdo. Vamos também verificar anaturezajuridica daresponsabilidade
que se apura no TCU, bem como investigar os requisitos para que o TCU
responsabilize alguém.

Para facilitar o estudo, este topico estd organizado da seguinte forma:

AULA 1 — INTRODUGAO A RESPONSABILIDADE .....couetrtitriiririeerisaesesesesesesesesesesesenenenes 3
1. NOGAO DE RESPONSABILIDADE E SUA ABORDAGEM JURIDICA ....ceeuneerucrnieenenees 4
1.1. Responsabilidades Subjetiva € Objetiva ........ccocvuuvcerieeinirneinccniininceicinennns 6

2 - RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA PERANTE OS TRIBUNAIS DE CONTAS..... 9
3. REQUISITOS DA RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA ....ccucumevnrmrmcmmerneueeensenennes 12
3.1. Ato ilicito na gestdo de recursos publicos .........ccccveuveureecevcrneerivreeeeecnnenne 12

3.2. Conduta culposa U dOlOSa.........ccueveeeecrrerreureecrerneinereeeeereeseaseaeesenenne 13

3.2.1. Conduta DOlosa.......cveuiueeeceieneirereecieiesseinesenesessesseseeessessessessssessenns 13

3.2.2. Conduta CulPosa.....c.cceeueeeeeceeunerrereeceerrerneineseressessessesesessessessesssessenns 14

3.2.3. NEGGENCIA c.ueuvreeecietrieeeeceeectreeeeae ettt ssesseans 17

3.2.4. IMPIrUABIICIA . ..cueeeirineireneireneieieieieeeeeie ittt bbb seens 18

3.2.5. IMPETICIA. ceririuiririiiiciccicctct ettt sene 19

3.2.6. Culpa “In VIgIlando” .........cccueueureurereecenerrerneireeneneneeeeeeeensenseaseeessensenne 20

3.2.7. Culpa “In eligendo” ... eeensessenne 20

3.2.8. Dolo e culpa: efeitos da distingdo no processo dos Tribunais de

3.4. A Individualiza¢io da Conduta
SINTESE oottt

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ...cvvovevieverrereereseereseseesessesessessesessesessessesessessesessesesesseses

Ao final desta aula, esperamos que vocé tenha condigoes de:
* Descrever a natureza da responsabilidade que se apura no TCU.

e Saber os requisitos da responsabilidade administrativa e
compreender seu significado.

* Perceber a importancia da individualiza¢ao da conduta

Pronto para comegar? Entao, vamos!

Aula 1 - Introducéo & Responsabilizacdo [ 3]



1. Nocao de responsabilidade e sua abordagem juridica

E comum, diante de determinados acontecimentos, ouvirmos a
seguinte indaga¢do: quem foi o responsavel? Ou, ainda, quem respondera
pelo meu prejuizo?

A ideia de responsabilidade nao apresenta um sentido univoco,
podendo variar de acordo com o contexto em que inserido o termo.
Apenas para ilustrar essa compreensio, veja-se o exemplo mencionado por
Othon de Azevedo Lopes’, citando a teoria de Herbert L. A. Hart, para
tentar expressar os jogos de linguagem com a palavra responsabilidade e
seus cognatos:

“Como capitdo do navio, X era responsdvel pela segquranca
de seus passageiros e carga. Mas, na sua tiltima viagem, ele bebeu
todas as noites e foi responsdvel pela perda do navio com tudo
que levava. Havia rumores sobre a sua loucura, porém os médicos
o consideraram responsdvel por suas agoes. Durante a viagem,
X se comportou muito irresponsavelmente e vdrios acidentes que
tivera em sua carreira demonstraram que ele ndo era uma pessoa
responsdvel. O capitdo sempre sustentou que foram as imprevistas
tormentas de inverno as responsdveis pela perda do barco, mas nos
processos judiciais que se seguiram foi julgado como responsdvel
criminalmente pela sua conduta culposa e, em um processo civil
auténomo, foi considerado legalmente responsdvel pela perda de
vida e dos bens. Ele continua vivo e é moralmente responsdvel pela
morte de varias mulheres e criangas’.

Hart extraiu de tal texto quatro sentidos bdsicos para a
responsabilidade e seus cognatos: a) responsabilidade como dever
decorrente de um papel (role) social; b) responsabilidade como
relagdo de causalidade; c) responsabilidade como punibilidade/
sancionabilidade (liability) e d) responsabilidade como capacidade.”

Para fins deste estudo, conquanto visto acima que o termo
responsabilidade possa assumir diversos significados e sentidos, mostra-
se suficiente a sua compreensdo a partir da prdpria origem etimoldgica,

A do latim “respondere”, que transmite a ideia de alguém respondendo
por alguma coisa ou, em outros termos, a necessidade que existe de
responsabilizar alguém por seus atos danosos®.

1 - LOPES, Othon de Azevedo. Responsabilidade Juridica, Horizontes, Teoria e Linguagem, Sao Paulo, Editora Quartier
Latin, 2006, p. 254.

2 - STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6* ed. atual., rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004. p. 118.
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Para que seja possivel o convivio social, a ordem juridica estabelece
deveres e direitos. O dever juridico ndo ¢ um mero conselho, mas uma
obrigacao imposta pelo Estado, cujo descumprimento sujeita o infrator as
consequéncias previstas em lei.

Emregra,aresponsabilidade decorre do cometimento de um atoilicito,
que é, em esséncia, um procedimento em desacordo com o ordenamento
juridico, ofensivo as leis e aos principios juridicos estabelecidos em uma
sociedade, que existem justamente para permitir a boa ordem social.

O ato ilicito é, portanto, a violagdo de um dever juridico. Se essa (Atencao!
ofensa gera dano a alguém surge um novo dever juridico, que ¢ o de

reparar o prejuizo’. Assim, a responsabilidade designa o dever de assumir O ato ilicito é a violagdo
consequéncias juridicas pela violagdo de outro dever juridico. de um dever juridico,
que, caso gere dano a
Convém distinguir os institutos da “obriga¢ao” e da “responsabilidade”, alguém, pode acarretar
visto serem utilizados muitas vezes indistintamente, sendo oportunas as a responsabilidade de
palavras de San Tiago Dantas, citado por Jessé Torres Pereira Junior?, que reparar o prejuizo.
bem ilustram a diferenga entre ambos:

“.. 0s atos ilicitos constituem uma das fontes da obrigagdo, mas
ndo se poderd dar um passo na dogmadtica civil se ndo se fizer uma
distingdo muito clara entre o conceito de obrigagdo e o conceito de
responsabilidade...

A primeira diferenga que se tem de fazer é que em toda a
obrigagdo hd um dever juridico origindrio, e na responsabilidade se
tem o dever juridico sucessivo, consequente a violagdo do primeiro.

Um homem toma emprestado de outro uma quantia,
constituindo-se, portanto, seu devedor. Tem-se uma obrigagdo. O
devedor tem o dever de pagar e o credor o direito de receber; esse
dever juridico, que pesa sobre o devedor, é uma obrigagdo, porque
é um dever juridico origindrio. Formou-se em consequéncia deste
contrato, que foi o mutuo.

Outro exemplo: um homem oferece os seus servigos profissionais
a outro, que os contrata. Existe ai uma obrigagdo sobre o devedor,
que é quem vai prestar o servico — pesa uma obrigagdo de fazer e
essa obrigagdo é um dever juridico origindrio. Esse homem, porém,
que tinha de prestar os seus servicos ao outro, ndo cumpre a sua

3 - Como veremos adiante, outros elementos devem ser averiguados para a responsabilidade civil (conduta, dano e nexo
causal).

4 - PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratagdes da Administragao Publica. 72 ed. rev.,
atual. ampl. Rio de Janeiro. Renovar, 2007. p. 674.

Aula 1 - Introducéo & Responsabilizacdo [ 5]



obrigagdo; viola o dever juridico origindrio. Que acontece? Surge dai
um outro dever juridico, que é o dever de compor o prejuizo causado
pelo ndo cumprimento da obrigagdo. O devedor serd o mesmo, mas
em vez do dever a que anteriormente estava adstrito — o trabalho,
ele passa a dever uma nova coisa: a composicdo do prejuizo... Este
segundo dever € sucessivo; toma o lugar do primeiro. Diz-se, entdo,
que isto ndo é uma obrigagdo; é uma responsabilidade.

Pode-se, na prdtica, baralhar os termos e chamar a ambos
obrigacdo ou a ambos responsabilidade. E preciso, porém, que esteja
bem claro que a obrigacdo é um dever juridico origindrio e que
responsabilidade é um dever juridico sucessivo™.

No dmbito do TCU, por exemplo, tem-se como regra geral a obrigagao
dos gestores publicos de demonstrar a correta aplicagdo dos recursos
publicos, ao passo que a responsabilidade de recompor o erario surge apds
o descumprimento daquela obrigacao ou dever juridico originario.

E importante notar que o ato ilicito ndo é uma categoria peculiar de
um ramo especifico do Direto, como o Penal, o Civil ou o Administrativo.
Sendo uma conduta contraria a norma juridica, o ato ilicito pode se dar em
qualquer ramo do Direito.

Sob essa 6tica, ndo ha diferenca essencial, de natureza, entre os ilicitos
civis, penais e administrativos. Em todos eles ha o mesmo fundamento
ético, que ¢ a infragdo de um dever preexistente, conforme destacam
diversos autores’.

De acordo com o bem atingido pela conduta antijuridica, as normas
violadas, a natureza das sangdes e a condigdo do agente a responsabilidade
podera ser de natureza penal, civil, administrativa disciplinar e
administrativa perante o Controle Externo.

1.1. Responsabilidades Subjetiva e Objetiva

A ideia da culpa estd visceralmente ligada a responsabilidade, por
isso, via de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovagao
sem que tenha faltado com o dever de cautela em seu agir. Dai a culpa, de
acordo com a teoria classica, ser o principal pressuposto da responsabilidade
subjetiva®.

5 - Nesse sentido, ver, por exemplo, CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 2* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2001. p. 25.
6 - CAVALIERI FILHO, Sérgio. Obra citada. p. 25.
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Assim, para que alguém seja responsabilizado, na doutrina
subjetiva, é preciso que esteja caracterizado que atuou com culpa, em
seu sentido amplo (culpa estrito senso ou dolo).

Segundo os doutrinadores patrios, a responsabilidade civil subjetiva
demanda a presenga simultanea de quatro elementos, quais sejam agdo ou
omissdo; dano; nexo causal e culpa “lato sensu”.

No plano da responsabilidade civil, o Cédigo de 1916 adotou a
teoria subjetiva. Com o advento do Coédigo Civil de 2002, a regra geral foi
mantida, mas houve inovagao consistente no estabelecimento da obrigagao
de reparar o dano, independentemente de culpa, quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco aos direitos de outrem, além daquelas hipoteses especificadas em lei.

E importante ressaltar que, no plano subjetivo, a culpa haverd de ser
demonstrada por aquele que pleiteia a reparagao, a quem cabe o 6nus da
prova. Em determinadas circunstancias, a culpa sera presumida, havendo
a inversao do 6nus da prova e cabendo ao autor do dano demonstrar a
auséncia de culpa.

Sobre esse ultimo ponto, vale salientar que na seara publica compete ao
gestor demonstrar que empregou corretamente os recursos que lhe sao confiados.

Ainda sobre a inversao do 6nus da prova, ndo é demais frisar que esta
obrigacdo ocorre sobretudo nos casos de prestagdo de contas de recursos
recebidos via convénio ou outros ajustes congeneres, nas quais, uma vez
violado o dever juridico de apresentar a prestagdo de contas, nasce para
o gestor publico a responsabilidade de ressarcir os valores que lhe foram
confiados, presumindo-se, entdo, ndo aplicado no objeto pactuado o
montante repassado, ainda que concluida a obra ou adquiridos os bens/
materiais.

Em verdade, essa inversao decorre da violagao da obrigagdo originaria,
qual seja, a de prestar contas, a qual violada enseja a recomposi¢ao do
erario, sob a presuncao relativa de nao aplica¢ao dos dinheiros publicos nas
finalidades previstas. Todavia, a inversdao ndo se aplica indistintamente a
toda e qualquer situagao sob a jurisdi¢do do controle externo.

Com efeito, caso se atribua uma irregularidade especifica ao gestor, tal
como utiliza¢ao de nota fria, fraude em licita¢ao, conluio entre o ordenador
de despesas e as licitantes, superfaturamento etc., o dnus de comprovar tais
ocorréncias ¢ de quem alega (em regra do concedente, do controle interno
ou do controle externo), ndo se podendo invocar nessas situagdes a inversao
do 6nus da prova.

GEER

AR

—

A proposito, leia trecho do

voto condutor do Acérdédo
n°7/1999 - 19 Camara:
Como se verifica, a questdo
dos autos passa a ser
exclusivamente relacionada
ao 6nus da prova. De forma
distinta do que ocorre no
processo penal, o gestor dos
recursos federais repassados
por meio de convénio

tem o dever juridico de
prestar contas e, por via de
consequéncia, comprovar

a boa e regular gestéao

das verbas que lhe sd@o
confiadas. Nesse diapaséo,
ndo socorre o responsadvel,
neste processo, a falta

de provas de que tenha
desviado os recursos, pela
simples razdo de que o
6nus de provar a regular
aplicacéo dos recursos
federais é inteiramente
seu.
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Em outras palavras, em auditorias, inspe¢des e fiscalizagdes em
6rgaos publicos, as falhas, impropriedades ou irregularidades devem ser
comprovadas pelo Auditor que as suscita, ndo valendo nessa hipdtese a
regra de inversao acima mencionada.

Na doutrina objetiva, a culpa é deixada de lado; nao é fundamento
para aresponsabilizacao. O que importa é a relagao de causalidade entre
o mal sofrido e o fato que gerou o dano. E a aplicagdo do principio segundo
o qual toda a pessoa que causar prejuizo a outra tem o dever de repara-lo,
sem a necessidade de se cogitar da culpa do agente. “Basta, portanto a

»7

prova da a¢ao ou omissao do réu, do dano e da relagao de causalidade.

Ante uma perda econdmica, opta-se por atingir o patrimdnio do
causador do prejuizo e nao o da vitima. Essa doutrina tem como um dos
fundamentos a teoria do risco, segundo a qual cada um deve arcar com os
riscos de seus atos®.

Percebeu-se que a rigorosa aplicagdo do elemento culpa deixaria
inameras situagdes de prejuizo sem ressarcimento. Assim, em algumas
circunstancias, a lei estabelece o dever de reparar, independentemente de
ter havido culpa do autor do dano.

Como visto, o Codigo Civil de 2002 estabeleceu a responsabilidade
objetiva em duas hipdteses:

a. se lei especifica assim dispuser;

b. quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua prdpria natureza, risco para os direitos
de outrem.

E salutar diferenciar os conceitos de “culpa presumida” e
“responsabilidade objetiva’, pois, muitas vezes, podem ser eles confundidos,
levando o intérprete ou aplicador do direito a conclusdes semelhantes,
porém por fundamentos teéricos equivocados.

A culpa presumida é modalidade de responsabilidade subjetiva, nas
quais, em regra, com o intuito de facilitar a repara¢ao do dano, a legislagao
inverte o dnus da prova, presumindo-se a culpa do causador do dano’.

7 - GONGALVES, Carlos Roberto. Obra citada. p. 88.
8 - PEREIRA, Caio Mario da Silva. Obra citada. p. 422.
9 - BRAGA NETTO, Felipe P. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p. 81.

[ 8] Responsabilizagcao de Agentes Segundo a Jurisprudéncia do TCU



TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO I/w

Na responsabilidade objetiva, como visto acima, ndo ha que se cogitar
de culpa, sendo suficiente a demonstra¢do do dano causado e do nexo de
causalidade entre a conduta do agente e o dano, sem perqueri¢ao da culpa.

Um exemplo mencionado por Felipe R. Braga Netto é esclarecedor e
demonstra a importancia pratica de se diferenciar os dois institutos. Ensina
ele que no Cdédigo Civil de 1916 a responsabilidade dos pais pelos danos
causados pelos filhos menores era fundada na culpa presumida, significando
que, se os pais comprovassem ter agido com prudéncia e zelo exigidos para
a situagdo, estariam isentos do dever de reparacgao civel. Ja no Cddigo de
2003, esta responsabilidade foi objetivada, redundando na impossibilidade
de afastamento da responsabilidade dos pais mesmo na hipdtese de terem
agido sem culpa.

2 - Responsabilidade administrativa perante os Tribunais de
Contas

Os agentes publicos, em regra, estdio submetidos a trés esferas de
responsabilidade (civil, penal e administrativa disciplinar), em principio
autonomas e de competéncia de instancia jurisdicional ou administrativa
propria.
A responsabilidade perante
Essaautonomia materializa o denominado principio daindependéncia os Tribunais de Contas é
das instancias, segundo o qual um mesmo ato/fato pode ser objeto de de natureza subjetiva, ou
apuragdo e responsabilizacdo em qualquer daquelas searas, sem que haja seja, exige-se a presenca
interferéncia entre elas (salvo algumas exce¢des) e nao se cogitando, dos trés elementos antes
igualmente, do bis in idem, ou dupla apenagao pelo mesmo fato. mencionados, ag@o ou
omiss@o, nexo causal e
Além dessas esferas de responsabilidade, tais agentes estdo sujeitos culpa em sentido amplo.
a responsabilidade administrativa ampla perante o Controle Externo
da Administragdo Publica quando administram recursos publicos. Em
verdade, ndo sé os agentes publicos, mas outras pessoas também podem ser
responsabilizadas pelas Cortes de Contas, como veremos posteriormente.

Vale lembrar que a propria Constitui¢do Federal outorgou ao
Tribunal de Contas competéncia para imputar responsabilidade, prevendo
a aplicagdo de sangdes aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa
ou irregularidade de contas, entre as quais multa proporcional ao dano
causado ao Erario.

A responsabilidade ¢ de natureza subjetiva, conforme pacificado na
jurisprudéncia do TCU:

Aula 1 - Introducéo & Responsabilizacdo [ 9]



Acdrdéo n.° 433/2012 -
Plendrio

“Acerca dos fatos
constantes nos autos, nota-
se que, se o responsdvel
ndo agiu com dolo, agiu,

ao menos, com culpa por
negligéncia, e isso basta
para que esta Corte de
Contas, com base na
responsabilidade subjetiva,
cujo elemento essencial é a
culpa, comine-lhe a multa
prevista no artigo 58, inciso
Il, da Lei n° 8.443/92.”

“49. A responsabilidade dos administradores de recursos
publicos, escorada no pardgrafo tinico do art. 70 da Constituicdo
Federal (...) segue a regra geral da responsabilidade civil. Quer dizer,
trata-se de responsabilidade subjetiva. O fato de o 6nus de provar a
correta aplicagdo dos recursos caber ao administrador ptiblico ndo
faz com que a responsabilidade deixe de ser subjetiva e torne-se
objetiva. Esta, vale frisar, é responsabilidade excepcional, a exemplo
do que ocorre com os danos causados pelo Estado em sua interagdo
com particulares - art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal.

50. A responsabilidade subjetiva, vale dizer, possui como um
dos seus pressupostos a existéncia do elemento culpa.” (Acérddo n°
249/2010 - Plendrio)”

Diversas outras deliberagbes da Corte de Contas posicionam-se
expressamente nesse sentido, entre elas os Acordaos n°46/2001,n°1.795/2003,
n° 33/2005, n° 46/2006, n° 975/2006 e n° 487/2008, todos do Plenario.

Ha que se notar que, diversamente da responsabilidade civil, a
responsabilidade administrativa perante o Controle Externo ndo se restringe
a tutelar a Administragao Publica sob o ponto de vista patrimonial, ou seja,
0 seu escopo ndo se limita a recomposi¢cao do dano causado ao erario.

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

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

10 - A Constituigdo Federal de 1988 dispoe que:

Art. 70. A fiscalizagio contabil, financeira, or¢amentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvengdes e rentincia
de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada
Poder.

Paragrafo tnico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, que utilize, arrecade, guarde,
gerencie ou administre dinheiros, bens e valores puiblicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta,
assuma obrigagdes de natureza pecunidria.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao,
ao qual compete:

()

1I - julgar as contas dos administradores e demais responséveis por dinheiros, bens e valores publicos da administragao
direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles
que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erdrio publico”

[ 10 ] Responsabilizagao de Agentes Segundo a Jurisprudéncia do TCU
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Perceba-se, entdo, uma confluéncia na atuagdo dos tribunais de contas
de vetores tanto da responsabilidade civil quanto da penal.

Quando um gestor publico se apropria de recursos federais que seriam
destinados a constru¢ao de uma escola, ha um dano ao Erdrio que precisa
ser reparado. E isso ocorrerda no processo de Tomada de Contas Especial,
que, sob o foco da indenizagdo, tem as bases na responsabilizagdo civil do
autor do dano.

Esse mesmo fato, por representar conduta altamente censuravel, pode
ensejar, no mesmo processo, a aplicacdo de uma pena, com a finalidade de
punir o infrator e intimidar a pratica desse tipo de irregularidade.

Dessa forma, pode-se dizer que, em termos de responsabiliza¢do, o
processo nas cortes de contas se aproxima do Direito Civil, quando se trata
de reparar um prejuizo causado ao Erario. E, de outra banda, se achega a
principios do Direito Penal, nas hipdteses de aplicagdo de pena.

A responsabilidade nos processos dos tribunais de contas se origina
de conduta comissiva ou omissiva do agente, dolosa ou culposa, cujo
resultado seja a violagao dos deveres impostos pelo regime de direito
publico aplicavel aqueles que administram recursos do Estado ou ainda
aos que, sem deter essa condi¢ao, causarem prejuizo aos cofres publicos.

Considerando a natureza subjetiva e o carater peculiar acima expostos,
os requisitos indispensaveis a configuracdo da responsabilidade no
ambito dos Tribunais de Contas, que serdo examinados detidamente mais
adiante, sao

* prética de ato ilicito na gestdo de recursos federais por agente sob
a jurisdi¢ao do tribunal", havendo ou nao prejuizo ao Erario;

11 - O art. 5° da Lei Organica do TCU estabelece que

Art. 5° A jurisdigdo do Tribunal abrange:

I - qualquer pessoa fisica, 6rgao ou entidade a que se refere o inciso I do art. 1° desta Lei, que utilize, arrecade, guarde,
gerencie ou administre dinheiros, bens e valores ptiblicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta,
assuma obrigagoes de natureza pecuniaria;

1I - aqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte dano ao Erario ;

III - os dirigentes ou liquidantes das empresas encampadas ou sob interven¢do ou que de qualquer modo venham a
integrar, proviséria ou permanentemente, o patriménio da Unido ou de outra entidade publica federal;

IV - os responsaveis pelas contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe, de forma
direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

V - os responsaveis por entidades dotadas de personalidade juridica de direito privado que recebam contribuigdes
parafiscais e prestem servigo de interesse puiblico ou social ;

VI - todos aqueles que Ihe devam prestar contas ou cujos atos estejam sujeitos a sua fiscalizagao por expressa disposi¢ao de lei;
VII - os responséveis pela aplicagdo de quaisquer recursos repassados pela Unido, mediante convénio, acordo, ajuste ou
outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio ;

VIII - os sucessores dos administradores e responsaveis a que se refere este artigo, até o limite do valor do patrimoénio
transferido, nos termos do inciso XLV do art. 5° da Constitui¢io Federal ;

IX - os representantes da Unido ou do Poder Publico na Assembléia Geral das empresas estatais e sociedades andnimas
de cujo capital a Unido ou o Poder Publico participem, solidariamente, com os membros dos Conselhos Fiscal e de
Administragao, pela pratica de atos de gestdo ruinosa ou liberalidade a custa das respectivas sociedades”
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Ndo é todo ato ilicito,
todavia, que implicara
responsabilidade perante
o TCU. No caso de agentes
publicos, o requisito
fundamental é que a
conduta em questao possa
ser enquadrada como ato
de gestdo administrativa
de recursos federais.

* existéncia de dolo ou culpa como elemento subjetivo da agao;

* existéncia de nexo de causalidade entre a agdo ou omissdo do
agente publico ou privado e o resultado nocivo observado.

3. Requisitos da responsabilidade administrativa

3.1. Ato ilicito na gestao de recursos publicos

De acordo com as diretrizes da teoria da responsabilidade juridica
aplicadas ao Controle Externo, para que haja a responsabilizagdo nessa
esfera é necessaria uma conduta antijuridica do agente publico ou privado.
Enquanto no ramo civel é imprescindivel a existéncia de um dano ou prejuizo
em decorréncia do ato ilicito, sem a qual ndo haveria responsabilidade, sob
a dtica dos tribunais de contas o dano nao é um elemento essencial para a
responsabiliza¢ao. Pode haver pratica de irregularidades que nao geraram
prejuizo financeiro ao erario, mas que ensejardo a responsabilidade do
gestor publico, com a aplica¢ao da devida pena, em razdo da gravidade e da
reprovabilidade da conduta.

O dano material somente é requisito para uma das espécies processuais,
que ¢ a Tomada de Contas Especial, cuja instauragao se da para a apuragao
dos fatos, identificacao dos responsaveis e quantificagdo do dano (conforme
dispde o art. 8° da Lei Orgéanica do TCU).

Como exemplo de condutas de servidores que refogem a competéncia
do TCU, pode-se citar a violagdo de deveres funcionais que nao envolvam
a administragao de recursos publicos (essa violagdo sujeita os envolvidos
exclusivamente a responsabilizacdo administrativa disciplinar ou criminal)
ou o ndo ressarcimento de débitos decorrentes de relagdo juridica de
natureza trabalhista.'

E pertinente o alerta feito pelo Prof. Lucas Rocha Furtado, no sentido
de que ndo se confundem a responsabilidade administrativo-disciplinar
do servidor e a responsabilidade a ser apurada pelo TCU, que nao possui
natureza disciplinar, mesmo que a conduta possa ser caracterizada como
infragdo em ambas as searas®.

12 - Simula n ° 134 da Jurisprudéncia do TCU:

Refoge da competéncia do Tribunal de Contas da Unido o exame e julgamento dos processos de tomadas de contas
instaurados para ressarcimento de débitos, que ndo se configuram como alcances, provenientes de relagio juridica de
natureza trabalhista, por servidores de 6rgiaos ou entidades cujos ordenadores de despesa, dirigentes ou administradores
se acham sob a jurisdi¢ao do Tribunal”

13 - FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 12 ed. Belo Horizonte: Férum, 2007. P. 1104.

[ 12 ] Responsabilizagao de Agentes Segundo a Jurisprudéncia do TCU



TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO I/b‘

Em se tratando de particulares em conluio - os quais ndo praticam
atos de gestdo administrativa — a conduta ilicita somente dard margem a
responsabilizagao no &mbito do TCU se envolver dano a recursos da Uniao.
Clique aqui para ler a integra do acérdao.

3.2. Conduta culposa ou dolosa

Quando assentamos, em linhas pretéritas, a premissa de ser a
responsabilidade frente aos Tribunais de Contas de natureza subjetiva, a
conclusao decorrente é a de que se a conduta nao é culposa ou dolosa, nao
ha, em regra, responsabilidade do agente que a praticou ou deu causa
perante o Controle Externo.

Alguns doutrinadores, quando discorrem sobre o tema culpa,
fazem distingdo entre culpa “lato sensu” e “stricto sensu’, anotando que a
primeira abrangeria o dolo e a culpa “stricto sensu”. Para os fins desse curso,
trataremos a culpa sempre sob o enfoque restrito, fazendo a sua distingao
quanto ao dolo.

O primeiro aspecto a destacar, porém, ¢ que a responsabilizacido
pode ocorrer em razdo de uma conduta humana, que pode ser por agdo ou
omissao.

Conduta por agdo ou comissiva: ocorre quando a pessoa pratica
um ato. Trata-se aqui de um agir, um comportamento positivo, como, por
exemplo, quando um agente publico atesta o recebimento de determinados
bens.

Conduta omissiva: aqui se deixa de praticar um ato quando havia
um dever juridico de fazé-lo. E um nio-fazer, uma simples absten¢ao, um
comportamento negativo, com consequéncias juridicas relevantes, como a
auséncia, por parte de um chefe, do cumprimento do dever de supervisao
das atividades de um subordinado, concorrendo, por tal falta, para a
ocorréncia de um dano ao Erario.

Tanto na conduta culposa quanto na dolosa ha uma infragdo, a uma

obrigacdo preexistente, sendo a nota peculiar de distin¢do a finalidade
daquele que praticou o ato. Cuidemos desses pontos separadamente.

3.2.1. Conduta Dolosa

O dolo corresponde a vontade livre e consciente de alcangar o
resultado.
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Segundo Sérgio Cavalieri Filho, dois elementos caracterizam o
dolo: a representacao do resultado e a consciéncia da ilicitude.

A representagdo ¢ a previsdo, a antevisao mental do resultado. Antes
de desencadear a conduta, o agente antevé, representa mentalmente o
resultado danoso e o elege como objetivo de sua agdo. A consciéncia
significa que o agente sabe que o resultado ¢ ilicito, que ele age de forma
contraria ao dever juridico®.

Também ha dolo quando a pessoa, embora ndo tenha a deliberada
intengdo de alcancar o resultado, aceita assumir o risco de produzi-lo em
razao de sua conduta. Nesse caso, fala-se em dolo eventual'.

3.2.2. Conduta Culposa

A conduta culposa evidencia a inobservéancia de um dever de cuidado
objetivo imposto a todas as pessoas de razoavel diligéncia. Vivendo em
sociedade, 0 homem tem que pautar a sua conduta de modo a nédo causar
dano a outrem. A inobservéancia desse dever de cuidado torna a conduta
culposa, o que evidencia que “na culpa importa nao o fim do agente, a sua
inteng¢do, que normalmente ¢ licita, mas o modo e a forma impréprios do
atuar.”"’

Nesse caso, o agente ndo quer produzir o resultado danoso, ele nao
tem a intengdo de praticar o ato ilicito, causar dano, de infringir uma regra,
mas, por nio adotar uma conduta adequada, acaba por fazé-lo. E uma
conduta desprovida de cautela, de atencao.

No dolo, o agente quer a a¢io e o resultado, enquanto na culpa ele
$O quer a a¢ao, mas acaba por atingir o resultado em razao de um desvio
de conduta decorrente da falta de cuidado.

Visto isso, legitimo indagar: como identificar a falta de atengdo?
Como ter certeza de que nao houve cuidado? Isso ndo é muito subjetivo?

14 - CAVALIERI FILHO, Sérgio. Obra citada. p. 37.

15 - Alguns autores civilistas, como Sérgio Cavalieri Filho e Maria Helena Diniz incluam como elemento caracterizador
do dolo a consciéncia da ilicutude. Para essa tltima autora, “o dolo é a vontade consciente de violar o direito, dirigida a
consecugdo do fim ilicito” (Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 7: responsabilidade civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 42).
Contudo, importante registrar que na doutrina penal a consciéncia do dolo ndo abrange a consciéncia da ilicitude. Nesse
sentido, cite-se Cezar Bitencourt, para o qual dolo “é a consciéncia e a vontade de realizar a conduta descrita num tipo
penal” e que “a consciéncia do dolo abrange somente a representagao dos elementos integradores do tipo penal, ficando
fora dela a consciéncia da ilicitude, que hoje esta deslocada para a culpabilidade” (Tratado de Direito Penal - Parte Geral.
82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 210).

16 - Ocorre dolo eventual quando o agente, embora ndo querendo diretamente praticar a infragao penal, nio se abstém de
agir e, com isso, assume o risco de produzir o resultado que por ele ja havia sido previsto e aceito.

17 - CAVALIERI FILHO, Sérgio. Obra citada. p. 38.
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Existem, afinal, pardmetros para que se chegue a conclusdo de que houve,
no caso concreto, culpa?

E importante dizer, desde logo, da dificuldade que o tema encerra,
que ¢é reconhecida pela propria doutrina'®. A identificagdo da culpa nao
¢ simples e carrega um consideravel grau de subjetividade. A lei ndo fala
o que ¢ exatamente um descuido. O Cddigo Civil faz genérica mencao a
negligéncia e a imprudéncia®. Ja o Cédigo Penal diz que o crime ¢ culposo
quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia. A lei ndo define esses conceitos.

Esses comandos representam o que se chama na doutrina de norma
aberta ou Clausula Geral colocando ao julgador a incumbéncia de criar,
complementar, desenvolver anormajuridica, consideradasas circunstancias
do caso concreto.

Vale transcrever a orientagdo contida no seguinte trecho do voto do
Ministro do ST] Ruy Rosado, exarado em sede de Recurso Especial (REsp.
n° 242.598/R]):

“Para a defini¢do da culpa como elemento da responsabilidade
prevista no art. 159 do C. Civil, deve o juiz definir previamente qual
era a regra de cuidado que deveria ter sido obedecida pelo agente
naquelas circunstancias, pois assim o exige a técnica apropriada a
aplicagdo da cldusula geral, classificagdo a que pertence o referido
art. 159”.

Para saber se o dever de cuidado foi observado, utiliza-se como
parametro a figura do homem médio, diligente, cuidadoso, ja havendo
quem transponha essa mesma figura para a Administracdo Publica como
0 “homem médio administrativo” ou entdo “gestor médio”. Sobre o assunto
Sérgio Cavalieri anota®:

‘A conduta culposa deve ser aferida pelo que ordinariamente
acontece, ndo pelo que extraordinariamente possa ocorrer. Jamais
podera ser exigido do agente um cuidado tdo extremo que ndo seria

18 - Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona:

Todo esse prestigio de que gozou a culpa esbarra em uma incomoda e aparente intransponivel dificuldade: a fixagao
satisfatoria do seu conceito. Afinal, o que se entende por culpa? Pela natural dificuldade de subsungio do caso concreto
ao conceito proposto, as legislagdes falharam ao centralizar a responsabilidade civil no impreciso conceito de culpa”
(in GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume 3. 32 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. P. 136)

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

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

20 - CAVALIERI FILHO, Sérgio. Obra citada. p 39.
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aquele usualmente adotado pelo homem comum, a que os romanos
davam a designagdo prosaica de “bonus pater familiae”, e que é, no
fundo, o tipo de homem médio ou normal que as leis tém em vista
ao fixarem os direitos e deveres das pessoas em sociedade”.

Outro elemento de grande importancia na identificagdo da culpa é a
previsibilidade, que consiste na possibilidade de antevisao do resultado.
O resultado ndo era desejado pelo agente, nao foi por ele previsto, mas era
previsivel.”!

A doutrina faz distingdo entre a previsibilidade objetiva e a subjetiva.
A objetiva consiste na possibilidade de antevisao do resultado, do ponto de
vista do homem médio, de prudéncia normal. Na previsibilidade subjetiva,
nao existe a substitui¢ao hipotética da pessoa pelo homem médio para
saber se o fato escapava ou ndo a sua previsibilidade. Aqui, o que é levado
em conta sdo as condigdes particulares, pessoais do agente. Examinam-se
as limitagoes e as experiéncias daquela pessoa em particular.

Em sede penal, ndo ha consenso quanto ao critério a ser adotado,
embora se perceba uma inclinagdo para o aspecto subjetivo*. Essa
apreciacao, porém, deve ser feita, segundo registra Rogério Greco, por
ocasido do exame da culpabilidade, “quando se perquirird se era exigivel
do agente, nas circunstidncias em que se encontrava, agir de outro modo”>.

No plano da responsabilidade civil, os autores em geral nao fazem essa
distin¢ao, apontando como parametro o homem médio. Ou seja, excluindo
as condi¢des pessoais do agente.

Sob a édtica do controle externo, é preciso avaliar se o ato praticado
gerou ou nao um dano ao erario.

Se o foco é a repara¢ao do dano ao Poder Publico, deve-se seguir a
linha da responsabilidade civil, exigindo-se um comportamento ajustado
aquele que teria o gestor médio, com a diligéncia normal que dele se espera®.
Contudo, se a primazia for conferida a avaliagdo da reprovabilidade da
conduta, para fins de aplicagao de pena, pensamos que a abordagem pode,

21 - No plano penal, Rogério Greco reproduz a seguinte ligdo de Nelson Hungria:

Existe previsibilidade quando o agente, nas circunstancias em que se encontrou, podia, segundo a experiéncia geral, ter
representado, como possiveis, as consequéncias do seu ato. Previsivel é o fato cuja possivel superveniéncia nio escapa a
perspicécia comum. Por outras palavras, é previsivel o fato, sob o prisma penal, quando a previsdo do seu advento, no
caso concreto, podia ser exigida do homem normal, do homo medius, do tipo comum de sensibilidade ético-social” (in
GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal Parte Geral. 32 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2003. p. 217.

22 - Hungria sustenta que a previsibilidade deve ser objetiva, enquanto que Damasio e Zaffaroni postulam o exame de
aspectos subjetivos.

23 - GRECO, Rogério. Obra citada. p. 219.

24 - Trecho do Voto condutor do Acérdao n © 33/2005 - Plenério:
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em determinados casos excepcionais, considerar aspectos subjetivos. O
tema resvala para o conceito de culpabilidade sobre o qual discorreremos
mais adiante.

Registre-se que a dificuldade em aferir a ocorréncia de culpa acentua-
se nos casos submetidos ao Poder Judicidrio, pois nao ha regras de conduta
para todas as possiveis violacdes de cuidado nas atividades humanas. Assim,
0 juiz, para decidir a questdo, tem que dizer qual era o dever de cautela
que a pessoa deveria ter adotado naquela situagdo, em que nao havia uma
norma determinando como essa pessoa deveria proceder.

Ao contrario do direito comum, em que, via de regra, a pessoa pode
fazer tudo o que ndo esta proibido pela norma, no direito publico, o gestor
s6 pode fazer o que a lei permite. O descumprimento da norma traz um
indicativo de negligéncia em relagdo ao que dispunha o texto legal.

Isso nao significa dizer, contudo, que o descumprimento da norma
¢ sinonimo de culpa do infrator. O gestor pode trazer aos autos elementos
que demonstrem ter ele agido corretamente, em face das circunstancias que
0 cercavam.

Essa situa¢do assemelha-se, no plano civil, aquela em que ha
uma norma de conduta para o comportamento, estipulada em lei ou
regulamento, como ocorre nos casos de transito ou dever de obediéncia a
certas regras técnicas no desempenho de profissdes. Alguns autores falam
em “culpa contra a legalidade” Sobre o ponto, Sérgio Cavalieri anota que
a mera infra¢do da norma regulamentar cria em desfavor do agente uma
presuncao de ter agido culpavelmente, incumbindo-lhe o 6nus da prova
em contrario.

A doutrina menciona as seguintes formas pelas quais a culpa se
manifesta, as quais serao a seguir examinadas: negligéncia, imprudéncia
e impericia. Também trataremos da culpa “in vigilando” e “in
eligendo”, outras modalidades usualmente mencionadas e de acentuada

importancia no exame de processos dos tribunais de contas.

3.2.3. Negligéncia

A negligéncia é o descaso, a falta de cuidado ou de atengio, a
indoléncia, geralmente o “non facere quod debeatur”, quer dizer, a omissdao (‘Atencao!
quando do agente se exigia uma a¢ao ou conduta positiva.”

25 - STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6* ed. atual., rev. e ampl. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004. p. 136.
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Nesse sentido, cabe citar elucidativo trecho do voto do Ministro
Relator no Acérdao n° 307/2008 — 12 Camara, verbis:

“Todavia, verifico, dos documentos constantes dos autos,
que tais medidas s6 foram efetuadas em 2001 (fl. 30, anexo 1),
portanto, de forma extempordnea, sendo insuficientes para evitar
a irregularidade das contas ou elidir a culpa do ex-gestor. A
negligéncia na administracdo do PAS/MA permanece, uma vez que
o responsdvel absteve-se de praticar tempestivamente as agoes que
lhe competiam, ocasionando danos ao erdrio, como bem atestou o
Relator a quo”.

Também o Superior Tribunal de Justica ja assentou a responsabilidade
por negligéncia em diversas situagdes, como a descrita abaixo:

“3. O proprietdrio do veiculo que o empresta a terceiro responde
por danos causados pelo seu uso culposo. A culpa do proprietdrio
configura-se em razdo da escolha impertinente da pessoa a conduzir
seu carro ou da negligéncia em permitir que terceiros, sem sua
autorizagdo, utilizem o veiculo” (REsp 1044527 / MG).

3.2.4. Imprudéncia

A imprudéncia é falta de cautela, o agir acodado ou precipitado,
mediante uma conduta comissiva, ou seja, um fazer, como quando a
pessoa dirige seu veiculo com excesso de velocidade?.

Observe-se o trecho do voto condutor do Acdrdao n° 1.667/2007-
Plendrio:

“13. A imprudéncia da empresa ao executar obra para a
qual ndo era qualificada e para a qual ndo realizou os necessdrios
projetos e estudos, resultou no colapso da estrutura com perda total
dos recursos nela investidos. Portanto, deve a empresa responder
solidariamente pelos danos causados”.

Veja-se, também, a seguinte ementa de julgado do Supremo Tribunal
Federal, no qual a Corte, a par de assentar que a defesa nos processos
criminais se faz em face do conjunto fatico, referendou a condenacao de
réu que dirige veiculo em velocidade excessiva e em condi¢des adversas por
imprudéncia, impericia e negligéncia:

26 - STOCO, Rui. Obra citada. p. 136.
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“EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO E
LESAO CORPORAL CULPOSOS NA DIRECAO DE VEICULO
AUTOMOTOR. DENUNCIA RELATANDO IMPRUDENCIA
E IMPERICIA. ACORDAO DO TJ/RS QUE RECONHECEU
TER HAVIDO NEGLIGENCIA. REFORMATIO IN PEJUS.
INOCORRENCIA. O réu defende-se de imputacdo fética; ndo da
capitulagdo juridica do crime. No caso, o paciente dirigindo em
alta velocidade, sob condigoes de visibilidade adversas, ndo efetuou
manobra necessdria para evitar o atropelamento das vitimas. Quem
dirige nessas condigoes age, induvidosamente, com imprudéncia,
impericia e negligéncia. Dai a improcedéncia da alegagdo de que,
tendo a dentincia relatado a ocorréncia de imprudéncia e impericia,
o0 acérddo do TJ/RS ndo poderia considerar a negligéncia. Auséncia
de reformatio in pejus. Recurso em habeas corpus ndo provido”
(RHC 97669 / RS - RIO GRANDE DO SUL).

3.2.5. Impericia

A impericia é a demonstragao de inabilidade por parte do profissional
no exercicio de sua atividade de natureza técnica, a demonstracdo de
incapacidade para o mister a que se propde, como o médico que, por /
falta de conhecimento técnico, erra no diagnostico ou retira o 6rgao de A
um paciente desnecessariamente ou confunde veia com artéria. Pode-se
identificar a impericia por meio de a¢ao ou omissao?.

Sobre essa questdo, cumpre transcrever o seguinte trecho do voto do
Ministro Relator do Acordao n° 4184/2011 - 1* Camara:

“Inicialmente, destaco que, no presente caso, ficou demonstrado
que os responsdveis concorreram para o dano causado a CEF na
medida em que agiram com: imprudéncia (....); negligéncia (...);
e impericia (Fulana de tal - processamento e encaminhamento de
financiamentos com irregularidades). Portanto, as agoes e omissoes
desses agentes extrapolaram a fronteira do chamado “risco do
negocio”. As irregularidades, de ordem operacional e técnica,
resultaram em prejuizo a entidade. Assim, independentemente do
dolo, estando configurada falha por incuiria, caracterizada em atos
ilegitimos e antieconémicos, o dano hd que ser reparado.”

27 - Idem.
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Essa modalidade de
culpa é particularmente
importante para o exame
da conduta de agentes
jurisdicionados as
Cortes de Contas e esta
relacionada ao dever de
supervisdo que é imposto
ao superior hierarquico
em relacdo aos atos de
seus subordinados.

3.2.6. Culpa “in vigilando”

A culpa in vigilando decorre da falta de atencdo ou cuidado com
o procedimento de outra pessoa que estd sob a guarda, fiscalizagdo ou
responsabilidade do agente.

Diversas sao as deliberagdes da Corte de Contas em que gestores sao
responsabilizados, com imputacdo de débito ou aplicagdo de multa, por
omissao no dever de supervisionar a atua¢do dos subordinados, a exemplo
dos Acdrdaos n° 698/2002, n° 699/2002, n° 963/2006, todos da 1* Camara,
n° 730/2004 e n° 1.432/2006, ambos do Plendrio. Nesse sentido, veja-se a
ementa deste ultimo acordao:

“2. Atribui-se a culpa “in vigilando” do Ordenador de Despesas
quando o mesmo delega fungées que lhe sdo exclusivas sem exercer a
devida fiscalizagdo sobre a atuagdo do seu delegado.

3. Atribui-se a culpa “in vigilando” dos responsdveis por fungoes
fiscalizatoérias pelos débitos correlacionados a falta ou deficiéncia do
competente controle”.

3.2.7. Culpa “in eligendo”

A culpaineligendo é aquela oriunda da maescolhado representante
ou preposto.

Elatambém é relevante nos processos dos tribunais de contas, eis que a
escolha de subordinados comprovadamente despreparados ao exercicio de
tarefas inerentes aos cargos que ocupam pode ensejar a responsabilizagdo
daquele que os indicou.”

Deve-se atentar, porém, para o perigo de aplicagdo indiscriminada
desse conceito, a qual poderia ensejar a responsabilizagdo dos superiores
pelos atos cometidos por subordinados que aqueles escolheram.

No ambito do Poder Judiciario, vale citar, como ilustra¢ao da aplicagdo
de culpa in vigilando e in eligendo, trecho da ementa de A¢ao Civil Publica
que tratou de matéria que envolveu repasse de recursos publicos:

28 - Trecho do voto condutor do Acérdao n° 1.110/2005 - Plendrio:

“De qualquer forma, a participagdo indireta do entao Governador do Estado (...) na irregularidade, na condigao de agente
politico, mesmo em vista das mencionadas delibera¢des do Tribunal, nio afasta sua culpa in eligendo. Ao ter nomeado
para a fungdo de Secretdrio de Fazenda de sua Administragdo um agente publico que ji havia sido apenado pelo TCU, por
meio do Acérddo n.° 126/2000 - Plendrio, em razdo de ter movimentado irregularmente recursos federais oriundos de
convénios, depreende-se que o Chefe do Executivo estadual assumiu os riscos de delegar ao entéo Secretario de Fazenda,
a gestdo orgamentdrio-financeira do estado, escolha que, ao final, mostrou-se inconveniente”.
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“A¢do Civil Publica. Entidade de Assisténcia Social de
Deficientes. Desvio de Verbas. Falta de impugnagdo especificada
dos prejuizos ocorridos. Presungdo de veracidade, confortada pela
prova dos autos. Delegacdo de Fungdes. Responsabilidade soliddria
do Delegante. Agente causador do Dano. Culpa in eligendo et
in vigilando. Montante indenizatdrio. Parcelas determindveis e
indetermindveis. Danos Emergentes e Lucros Cessantes. Lucros
Sociais Cessantes.

1. Fatos alegados pela parte autora e ndo impugnados
especificamente pelo réu sdo reputados verdadeiros, mormente se
ndo contrariados pelos demais elementos de prova dos autos.

2. Presidente de Associagdo que delega a coordenagdo da
entidade a terceiro, mesmo ao amparo de norma estatutdria, responde
solidariamente por danos que este causa a entidade, desviando
para fins particulares valores que ela recebeu para a consecugdo de
seus fins sociais. Trata-se de culpa in eligendo et in vigilando, que
prescinde da demonstragdo do dolo do preponente em coadjuvar as

atividades ilicitas de seu preposto.

3. No montante da indenizagdo, cabe ndo sé o que a entidade
teve de pagar, retirado de seus proprios recursos, para devolver a
Fundo publico o que recebeu e foi desviado de seus cofres, como
também a vantagem que deixou de auferir, para a realizacdo de
seus fins sociais, em razdo da devolugdo ocorrida. Ndo ocorre, na
espécie, o bis in idem, pois o desembolso carece de ressarcimento
como dano emergente e o que deixou de receber, como indenizagdo
a titulo de lucros cessantes. (Tribunal de Justica do Distrito Federal
e dos Territérios. QUINTA TURMA CIVEL - APELACAO CIVEL
Processo 47.401/98, data do julgamento: 13/05/99, Relatora ANA
MARIA AMARANTE)

3.2.8. Dolo e culpa: efeitos da distincGo no processo dos Tri-
bunais de Contas

Vistos os conceitos de dolo e culpa, surge a seguinte questao: ha
alguma consequéncia relevante da distingao entre dolo e culpa para fins de
responsabiliza¢ao de agentes jurisdicionados?

Essa pergunta é relevante porque ¢ comum gestores, na tentativa
de afastar a imputagdo de débito a eles atribuida, argumentarem que nao
houve locupletamento ou desvio de recursos e que nao tiveram a intengao
de causar dano ao erdrio.
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Para fins de ressarcimento, pouco importa se a irregularidade foi
praticada com dolo ou culpa. Nao hd diferen¢a alguma, exatamente como
ocorre no Direito Civil: o responsavel devera recompor o dano que causou
a Fazenda Publica, independentemente de ter agido com a deliberada
intencdo de lesar o patrimonio publico ou com falta de cuidado®.

A identificacdo do dolo ou culpa tem grande relevancia quando
o Tribunal vai considerar a possibilidade de aplicacao de multa ao
responsavel e, sobretudo, fixar o valor da san¢ao.

E certo que aquele que desejou violar a norma legal e lesar a Fazenda
praticou conduta mais reprovavel. Portanto, deve sofrer uma apenagio
maior. A conduta de quem age por dolo ¢ mais censuravel do que aquela
decorrente de culpa, de falta de cuidado ou atengdo. Clique aqui para ler a
integra da Decisdo TCU n° 207/2002.

3.3. Nexo de Causalidade

Neste ponto, as indaga¢des que devem ser feitas sdo as seguintes: a
conduta do responsavel foi de fato determinante para que o resultado fosse
produzido? Ela tem ligagdo com o resultado? Ha uma relagdo de causa e
efeito?

o O nexo causal é justamente esse liame entre o agir do responsavel e
~ o resultado. Muitas vezes, essa relacao se mostra evidente.

Porém, em situagdes em que se observa uma cadeia de atos praticados
por diversos agentes, a identificagdio de qual ou quais contribuiram
efetivamente para o resultado é tarefa bastante complexa.

Na verdade, é comum ver os doutrinadores registrarem a acentuada
complexidade do tema, indicando que nao ha como enunciar uma regra
absoluta, devendo o juiz decidir em face das circunstancias do caso concreto.

Para o Prof. Carlos Alberto Gongalves “é necessario que se torne
absolutamente certo que, sem esse fato, o prejuizo nao poderia ter lugar™*

29 - “Diferentemente do que ocorre no Direito Penal, em que a culpa ¢ considerada para efeito de fixagio da sangdo (pena-
base), no Direito Civil, a san¢io ndo esta adstrita ou condicionada ao elemento psicoldgico da agio, mas sim a extensio
do dano. Para efeito de indenizar, portanto, ndo se distingue, a priori, o dolo da culpa leve, por exemplo.” (in GAGLIANO,
Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 141)
Note-se, porém, que o novo Cédigo Civil, no paragrafo unico do seu art. 944, permite ao juiz reduzir a indenizagao se
verificar excessiva desproporgio entre a gravidade da culpa e o dano, rompendo assim com o principio do ressarcimento
integral da vitima. Os autores mencionados anotam que se admitiu o abrandamento da situagao do ofensor em decorréncia
da andlise dos graus da culpa e da extensdo do dano.

30 - GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 8 ed. rev. Saraiva. 2003, p. 520.
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Noambitodasdoutrinascivil e penal, utilizam-se diferentes teorias para
determinar os eventos que podem ser considerados causas de determinado
fato. No exame da jurisprudéncia do TCU, ndo se constata a existéncia
de uma linha consolidada que consagre uma regra para investigagio do
vinculo causal. Ha indicativos de que se deve promover o exame caso a
caso, dadas as peculiaridades da responsabilidade administrativa perante a
Corte de Contas™.

3.4. A Individualizacao da Conduta

A pena ¢ individual e deve guardar estreita correspondéncia com o
grau de censura da conduta do agente, o que exige o adequado exame de
todos os elementos que envolvem o ilicito.

A importancia da analise individualizada da conduta encontra-se
evidenciada de forma notavel no seguinte trecho do voto condutor do
Acordao n° 247/2002 - Plenario, que, de certo modo, sintetiza diversas
observagdes feitas neste trabalho:

“5. Examino, entdo, a alegada contradicdo levantada pelo
ora embargante. A responsabilidade do administrador publico é
individual. O gestor da coisa publica tem um campo delimitado
por lei para agir. Dentro deste limite, sua a¢do ou omissdo deve ser
examinada para fins de individualizagdo de sua conduta.

6. A simples existéncia de um fato apontado como irregular
ndo é suficiente para punir o gestor. Impéde-se examinar os autores
do fato, a conduta do agente, o nexo de causalidade entre a conduta
e a irregularidade e a culpabilidade. Assim, verificada a existéncia
da prdtica de um ato ilegal, deve o d6rgao fiscalizador identificar os
autores da conduta, indicando sua responsabilidade individual e a
culpa de cada um.

31 - Trecho do Voto do Ministro-Relator do Acérdao n °© 1.693/2003 - Plenario:

Impende analisar, ainda, o resultado observado e o nexo causal. Quanto ao resultado, saliento que s6 serd possivel
imputar responsabilidade e, consequentemente, s6 haverd obrigagao de indenizar se a conduta analisada ocasionar dano
ou violagdo de interesse. Diante da inexecugdo contratual, comentada nos paragrafos 12 a 17 deste Voto, entendo estar
caracterizado o dano ao erério. O nexo causal ou relagao de causalidade é o liame que une a conduta do agente ao dano,
sendo, portanto, um elemento indispensavel para a atribui¢do de responsabilidade. A determinagdo do nexo causal é
uma situagio de fato a ser avaliada em cada caso concreto, nio sendo possivel enunciar uma regra absoluta. Assim, a
existéncia de nexo causal entre as condutas dos agentes publicos e o dano causado aos cofres da Unido sera analisada
individualmente no momento oportuno”

Na elaboracao das
diversas pecas produzidas
no ambito dos Tribunais
de Contas (instrucoes,
pareceres, votos), ndo
pode o seu autor se
afastar de uma premissa
fundamental: a conduta
de cada responsavel

deve ser avaliada

de modo particular,
considerando os deveres
que lhe competiam e as
circunstdncias em que
atuou.

Desse modo, ndo cabem,
em regra, andlises amplas,
genéricas e globalizantes.
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7. Dessa forma, constatada a existéncia de ato administrativo
eivado de vicio, pode ocorrer que nem todos os responsdveis sejam
punidos, pois para que a sangdo ocorra é necessdrio o exame
individual da conduta e a culpabilidade dos agentes, que pode
estar presente em relagdo a um e ausente em relagdo a outros. Pode
incidir, ainda, alguma causa de exclusdo da ilicitude da conduta ou
da culpabilidade do agente.

8. Assim, ndo é impossivel a situagdo em que, pelo mesmo fato,
um servidor seja punido e outro ndo. Resta examinar se, no caso
concreto, houve contradi¢io na individualizagdo da responsabilidade
dos agentes envolvidos nas irregularidades acima descritas”.

Também no ambito do Poder Judiciario a individualizagdo das condutas
vem sendo considerada necessaria para a apenagao dos gestores improbos,
sob pena de retorno dos autos as instdncias inferiores para a necessaria
fundamentagao a esse respeito, consoante se depreende do julgado abaixo:

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
VIOLACAO DO ART. 535, I, DO CPC. INDIVIDUALIZACAO
DAS CONDUTAS IMPROBAS. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. OMISSAO. RETORNO DOS AUTOS
AO TRIBUNAL DE ORIGEM.

1. O acdrdao proferido pelo Tribunal ‘a quo’ nao se manifesta
a respeito da individualizacao das condutas dos réus e da
aplicacio do principio da proporcionalidade nas penas
adotadas a cada um dos envolvidos.

2. A fundamentag¢io do juizo a quo’ para a imposi¢do das penas
do art. 12 da Lei n. 8.429/92 é a de que a sangao foi imposta com
‘equilibrio e moderacao.

3. Consta na sentenga e no acdrdao recorrido que o entao Prefeito
combinou preco com o licitante. Com relagdo a comissdo de
licitagdo, apenas consta que agiu com culpa, pois tinha o dever
de conduzir e fiscalizar o processo licitatério. Ao final, todos os
réus tiveram a mesma pena da Lei n. 8.429/92, inclusive, com a
perda do cargo publico.

4. O Tribunal ‘a quo;, apesar de provocado por meio de embargos de
declaragao para que se manifestassearespeito daindividualizagao
das condutas da aplica¢ao do principio da proporcionalidade,
quedou-se omisso, ndo fundamentando o decisum nos termos a
que uma pena de tal envergadura merece.
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Embargos de declaracio acolhidos, com efeitos infringentes, para
determinar o retorno dos autos ao Tribunal ‘a quo’ para que este manifeste
a respeito da individualizacao das condutas e aplicacdo do principio da
proporcionalidade, respondendo aos termos dos embargos de declaragdo
opostos na origem”. (ST] - EDcl no AgRg no REsp 1199599 / SP).

Sintese

Nesta aula vimos que a responsabilidade decorre de uma violagdo a
um dever juridico imposto ao agente. Observamos que a responsabilidade
se apura no ambito do TCU ¢é de natureza subjetiva, o que significa dizer
que deve ser apreciado o elemento culpa, em sentido amplo.

Ressaltamos que para imputar responsabilidade a alguém, trés
requisitos devem ser identificados: a) pratica de irregularidade (ato ilicito)
na gestdo de recursos federais por agente sob a jurisdicdo do tribunal,
havendo ou nao prejuizo ao Erdrio; b) dolo ou culpa e ¢) nexo de causalidade
entre a agdo ou omissdo do agente publico ou privado e o resultado nocivo
observado.

Examinamos também que o dever de reparar um prejuizo causado
ao Erdrio independe da inten¢ao do agente que praticou o ato irregular,
bastando, sob o exame da conduta, que tenha atuado com culpa estrito
senso.

A distingao entre o dolo e culpa tem importancia para fins de
quantifica¢do da pena a ser aplicada, eis que maior censura merece aquele
que deliberadamente quis cometer o ilicito.

Vimos, também, a acentuada relevincia no exame individual da
conduta de cada agente envolvido no processo, pois nao se admite andlise
de conduta por atacado, sem apreciar as peculiaridades e circunstancias
que cercavam cada agente.

Ao longo de todo o capitulo, apresentamos alguns entendimentos do
Tribunal de Contas da Unido relacionados a cada tépico.
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