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RESUMO

Examinam-se aqui as hipéteses mais comuns de danos causados ao erario,
conforme a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido. Buscou-se sistematizar
essas situacdes, analisando-as da perspectiva dos institutos da responsabilidade
civil e dos principios que regem a Administracdo Publica. Inicialmente s&o
analisados os pressupostos da responsabilidade civil, com especial atengdo as
diversas teorias sobre o nexo de causalidade. No segundo capitulo, apds examinar
0os principios orientadores da Administracdo Publica, trata-se das hipéteses
especificas de dano ao erario. Trés conclusdes principais podem ser extraidas desta
monografia: propde-se a teoria do escopo da norma juridica violada como paradigma
de investigacdo do nexo causal no dano causado ao erario; sustenta-se a
possibilidade de julgamento de contas de responsaveis por danos causados sem a
participacdo de agentes publicos; e defende-se, nos casos de danos em convénios,
a necessaria solidariedade entre o convenente (pessoa juridica) e o seu dirigente
(gestor) pelo dano ao erario.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Dano ao Eréario. Tribunal de Contas
da Uniéo.



ABSTRACT

The most common situations of damage caused to the public state treasury
are examined according to the case law of the Brazilian Federal Court of Accounts.
We aimed to organize the main situations in which damage to the treasury occurs
and to analyze them from the perspective of the typical civil liability concepts and of
the principles that rules the public administration. First we analyze the grounds of civil
liability, giving special attention to the various theories concerning to the casual
relationship. In the second chapter, after the principles that rule Public Administration
are exposed, we deal with the specific situations do damage caused to the public
treasury. Three conclusions can be extracted form this work: we propose the scope
of the violated law theory as a model of investigation of the causal relationship in the
civil liability, when the damage is caused to the public treasury; we suggest the
possibility of account judgment in cases where damage is caused without the
participation of public agents; and we propose that, in conventions, there is a
necessary solidarity between the juridical person and its director for the damage
caused.

Key-words: Civil Liability. Damage to the Public State Treasury. Federal
Court of Accounts
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INTRODUCAO

Atualmente, poucos temas tém mais destaque na imprensa do que a
corrupgao no setor publico e a malversacao de recursos no A&mbito do estado. Quase
sempre estara associado a essas situagdes um prejuizo causado aos cofres
publicos, que é matéria de responsabilidade civil. Ainda que as punigbes nas
instdncias penal e administrativa tenham o carater de prevencao geral e possam
satisfazer a opinido publica, é a efetiva reparacédo do dano que trara mais beneficios
para a sociedade, retornando ao estado os sempre escassos recursos publicos.
Assim o tema atende o requisito de atualidade.

A matéria também tem significativa relevancia econ6mica. Somente em
2008, as condenacdes aplicadas pelo Tribunal de Contas da Unidao (TCU) aos
responsaveis por danos causados aos cofres publicos superaram um bilhdo de
reais’. E possivel que a identificagdo de critérios de responsabilizacdo mais sélidos
permita um volume de condenacdes ainda maior, bem como, um menor grau de
provimento de recursos nesses processos.

Um entre cada cinco processos autuados no TCU é uma tomada de contas
especial que trata fundamentalmente de reparagcdo de danos, isto é, de
responsabilidade civil. Segundo o Relatério de Atividades 2008 do TCU, nos
exercicios 2006, 2007 e 2008 foram autuados cerca de 20.000 processos, sendo
mais de 4.000 tomadas de contas especiais.?

Embora exista literatura abundante quanto a responsabilidade civil do
Estado nos danos que causa a terceiros, 0 mesmo nao se verifica para as situacoes
em que é ele que sofre o dano. Existem poucas obras a tratar do assunto e a
maioria concentra-se em aspectos processuais das tomadas de contas especiais.
Procura-se, com a presente pesquisa, tratar de forma mais sistematica o dano ao
erario, dentro da disciplina da responsabilidade civil e de seus pressupostos.

Procurou-se enfrentar dois problemas neste trabalho. O primeiro € verificar
se a estrita aplicacdo dos pressupostos tradicionais da responsabilidade civil -

' BRASIL. Tribunal de Contas da Unido - TCU. Relatério Anual de Atividades: 2008. Brasilia:
TCU, 2009. p.24

2 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido - TCU. Relatério Anual de Atividades: 2008. Brasilia:
TCU, 2009. p. 20
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acao/omissao, nexo causal e dano - é suficiente para resolver o problema da
reparacao de danos. O segundo é examinar se o regime juridico administrativo
interfere na aplicagdo dos institutos da responsabilidade civil, originariamente,
destinados a tutelar as relacdes privadas.

O objetivo principal é identificar os critérios técnico-juridicos mais adequados
para a responsabilizacao decorrente de dano causado ao erario publico, que é caso
de responsabilidade civil subjetiva.

Entretanto, como o regime de reparagao do dano ao erario segue, em linhas
gerais, a teoria geral da responsabilidade civil, é necessario examinar seus
pressupostos sob a perspectiva de recentes contribuicbes doutrinarias e
jurisprudenciais.

Outro objetivo secundario é revisar os principios que regem a Administracao
Publica, tendo em vista que o regime juridico administrativo interfere na aplicacéo da
doutrina da responsabilidade civil.

Por fim, objetivou-se analisar aspectos da responsabilidade civil no ambito
de danos verificados em diversos tipos de atos de gestao praticados no ambito da
Administragao Publica.

A monografia estd dividida em dois capitulos. No primeiro, trata-se da
responsabilidade civil e seus pressupostos, com especial atencdo ao nexo de
causalidade. No segundo, examinam-se algumas hipéteses de dano ao erario
enfrentadas, com certa frequéncia, pelo Tribunal de Contas da Uniao.

A fim de examinar os aspectos juridicos do dano causado a Administracao
Publica é indispensavel revisar os pressupostos da responsabilidade civil. Ainda que
0s principios constitucionais que regem a Administragcdo Publica possam vir a exigir
eventuais adaptacdes na aplicacdo do instituto de direito civil, a responsabilizacao
deve-se assentar sobre critérios semelhantes.

Foi realizada pesquisa exploratéria, fundamentalmente, por meio de
levantamento bibliogréfico. Os procedimentos efetivados foram pesquisa
bibliografica e exame de casos jurisprudenciais do Tribunal de Contas da Uniao,
enquadrando-se, portanto nos métodos histérico e comparativo. A interpretacédo
juridica baseou-se nos métodos ldgico-sistematico e, eventualmente, teleoldgico.

De um modo geral, as hipéteses foram confirmadas, fazendo-se algumas
proposicoes com vistas a aperfeicoar a responsabilizacao por dano ao erario.
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1 A RESPONSABILIDADE CIVIL E SEUS PRESSUPOSTOS

Nao se pode tratar da responsabilidade pelo dano causado a Administracéao
Publica sem examinar os institutos da responsabilidade civil desenvolvidos no Direito
Privado. Em primeiro lugar, porque ndo existem normas legais especificas que
tratem do tema, ressalvadas algumas poucas disposi¢cdes esparsas no ordenamento
juridico. Portanto, as modalidades e os pressupostos de responsabilizacdo sao os
mesmos do regime geral da responsabilidade civil. As peculiaridades inerentes a
Administracdo Publica sdo tratadas conciliando a teoria geral da responsabilidade
com os principios gerais do direito administrativo.

Salienta-se que, pelos danos causados ao erario, a responsabilidade civil é

subjetiva, conforme o entendimento do Tribunal de Contas da Uniao:

TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. CONTRATO. INEXECUGAO.
PROCESSUAL. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DOS GESTORES.
IMPRUDENCIA E NEGLIGENCIA. FALTA DE CAUTELA E ZELO. CULPA
IN ELIGENDO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. CONTAS
IRREGULARES E REGULARES COM RESSALVA.

1. A inexecugdo contratual da qual decorre dano ao erario federal so
interessa ao TCU quando estiver presente uma conduta dolosa ou culposa
de algum agente publico, havendo responsabilidade solidaria da entidade
privada e dos agentes publicos envolvidos.

2. A responsabilidade dos administradores de recursos publicos segue a
regra geral da responsabilidade civil, pois trata-se de responsabilidade
subjetiva, a despeito de o énus de provar a correta aplicagdo dos recursos
caber aqueles.?

Assim, neste primeiro capitulo, serdo revisados os principais institutos da
teoria geral da responsabilidade civil, tendo em vista a sua aplicabilidade geral aos
danos causados ao erario.

Tratar da responsabilidade civil ndo é tarefa facil. Varios autores atestam
essa condicdo. Henri de Page, considera que o estudo da responsabilidade deveria
ser precedido pela mesma adverténcia que Dante vislumbrara sobre a porta do
Inferno: "Deixai toda a esperanga, 6 vés que entrais".* Cavalieri Filho também

lembra que Page taxou de "completa anarquia o que se passa no terreno da

® BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acorddo 2343/2006 - Plenario. 06/12/2006. Relator:
Min. Benjamin Zymler. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em 05/07/2009.

* PAGE, Henri de apud SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil:
da Erosao dos Filtros a Diluigao dos Danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 3
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responsabilidade civil, tanto sob o aspecto legislativo quanto doutrinario, como,
ainda, jurisprudencial'.®

Além da complexidade intrinseca ao tema, a responsabilidade civil vem
sofrendo profunda revisdo no ambito do Direito Civil. Segundo Mario Julio de
Almeida Costa, "a responsabilidade civil constitui uma das areas que mais vém
solicitando as atencées e a imaginagao dos juristas e legisladores". ®

A responsabilidade civil n&o pode mais ser tratada somente com fundamento
na triade conduta culposa, nexo de causalidade e dano. A realidade social tem
demandado solu¢des que nado se originam na aplicagdo desse dogma, conforme

registra Anderson Schreiber:

O itinerério percorrido neste livro evidencia que das sélidas licdes dos
manuais pouco resta no fluido mosaico jurisprudencial da responsabilidade
civil. Entre a dogmatica dominante e o resultado das decisdes proferidas na
matéria e o resultado das decisdes proferidas na matéria existe mesmo uma
distancia abissal, a ponto de sua analise ja ter suscitado impressdes de que
o direito enlouqueceu.’

Com relagcéao aos tradicionais pressupostos da responsabilidade civil, além
da divergéncia entre doutrinadores na sua enumeragao formal, a experiéncia tem
demonstrado que talvez ja ndo sejam parametros tdo estaveis como outrora. As
solugbes juridicas adotadas na reparacdo de danos baseiam-se na relativizacdo
desses critérios. A doutrina aponta como indicativos dessa tendéncia: a ampliagao
dos casos de culpa presumida; a migracdo do sistema de responsabilidade subjetiva
para objetiva; destacamento da nocdo de risco na responsabilidade objetiva,
caracterizando-a como mera independéncia da culpa; e a flexibilizagdo do nexo
causal.®

No entanto, todas essas dificuldades sao insitas ao tema. E da natureza da
responsabilidade civil a variabilidade, conforme ensina Pontes de Miranda:

Certamente, a teoria da responsabilidade tem de variar. Muda, as vézes,
com o conteudo do proprio conceito de dano. Com as necessidades
gnosiolégicas, econémicas e politicas da sociedade. A teoria teria de ser a
do momento histérico, porque, explicada a nocdo de responsabilidade, a

® PAGE, Henri de apud CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed.
Séao Paulo: Malheiros, 2005. p. 30

® COSTA, Mario de Jalio de Almeida. Direito das Obrigacdes. 9 ed. Coimbra: Almedina, 2004.

p. 493

SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da Erosédo dos Filtros a

Diluicao dos Danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 241.

SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da Erosédo dos Filtros a

Diluicao dos Danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 31, 76 e 242
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teoria ndo seria matéria de ciéncia, mas sim de técnica econémica, politica
e juridica.’
Essas dificuldades relatadas pela doutrina ndo devem ser tomadas como
obstaculos, mas, ao contrario, como uma oportunidade para que se possam oferecer

aos casos concretos solucdes mais adequadas.

1.1 Nogoes sobre a Responsabilidade Civil

Uma visao histérica do fenémeno juridico da responsabilidade civil remonta
as origens do proprio direito.’® De fato, a obrigacdo de reparar danos decorre da
ofensa ao antigo dever geral de neminem laedere, ou seja, ndo lesar a ninguém."

Quem sintetiza o papel da responsabilidade civil € Aguiar Dias:

Para realizar a finalidade primordial de restituicdo do prejudicado a situacao
anterior, desfazendo, tanto quanto possivel, os efeitos do dano sofrido, tem-
se o direito empenhado extremamente em todos os tempos. A
responsabilidade civil é reflexo da prépria evolugéo do direito, € um dos
seus mais acentuados caracteristicos. E preocupacdo, no direito civil, s6
comparavel a que inspira o instituto da pena, outro sinal distintivo do
progresso juridico.'

Antes de iniciar o exame de seus pressupostos, convém revisar as funcoes,

os fundamentos e as espécies da responsabilidade civil.

1.1.1 Fungbes da responsabilidade civil

A funcado fundamental da responsabilidade civil € a reparatéria. Também é
chamada funcéo ressarcitéria, indenizatoria ou compensatéria. Afirma Noronha que
0S seus objetivos sdo: apagar o prejuizo econdmico infligido (indenizacdo do dano
patrimonial); minorar o sofrimento infligido (satisfacdo compensatéria do dano moral

puro); ou compensar pela ofensa a vida ou a integridade fisica de outrem,

® MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, Tomo LIlIl. 3 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972.
p. 57

1% ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1972. p.9.

" NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes, v. 1. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 429.

' DIAS, José Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 25.
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considerada em si mesma (satisfacdo compensatéria do dano puramente
corporal).™

Além dessa funcao reparatéria, encontram-se, porém, outras duas funcoes:
a sancionatdria e a preventiva.

Embora o objetivo principal da responsabilidade civil seja reparar o dano,
nao deixa ela de ter um carater sancionador. Nesse sentido cita-se o0 seguinte
acordao':

RESPONSABILIDADE CIVIL. INCRIGAO INDEVIDA NO SERASA. DANOS
MORAIS. QUANTUM.

- O dano moral deve ser apurado a partir de sua dupla natureza,
compensatoéria para a vitima e punitiva ou sancionatéria para o ofensor,
cuidando-se, ainda de evitar o enriqguecimento sem causa.

Ao tratar da fungdo sancionat6ria, Noronha adverte "que ela impondo
sempre um sacrificio maior ou menor, ao lesante, acaba também punindo este"."®
Alerta que a "funcdo disuasora desta tem sempre um papel acessorio", mas que
"ndo ha duvida de que a maior ou menor censurabilidade da conduta do responsavel
tem alguns reflexos na obrigacdo de reparar".'® Conclui Noronha que "As vezes ela
faz aumentar o quantitativo a ser pago, que reverte em beneficio ao ofendido, e
outras vezes fa-lo reduzir, representando agora um menor sacrificio para o
lesante".!”

Por fim, tem a responsabilidade civil a funcao preventiva. Sem divida, ao
obrigar o lesante a reparar o dano causado, colabora-se para desestimular outros
danos, sejam oriundos do mesmo responsavel ou de quaisquer outras pessoas. No
ambito dos danos causados ao meio ambiente, "tem sido muito enfatizada a
necessidade de punicées 'exemplares’, através da responsabilidade civil, como
forma de coagir as pessoas, empresas e outras entidades" a adotar medidas

preventivas.'®

NORONHA, Fernando. Direito das Obrigac¢odes, v. 1. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 436
BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regiao. Apelacao Civel n? 2001.70.00.000210-6/PR.
Relator: Vania Hack de Almeida. 04/05/2005. Disponivel em <http://www.trf4.jus.br> Acesso em
29/06/2009.

NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacées, v. 1. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 437
NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacées, v. 1. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 437
NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacées, v. 1. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 438
NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacées, v. 1. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 439
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Da analise acima, observa-se que, embora a funcédo principal da

responsabilidade civil seja a reparacao do dano, encontram-se ligada a ela, de forma

indissociavel, as fungdes sancionatoria e preventiva.

1.1.2 Conceito de responsabilidade civil

Mas afinal que o que é responsabilidade civil? Cavalieri Filho apresenta uma

proposta concisa, mas precisa, ao sustentar que "em apertada sintese,

responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surge para recompor o

dano decorrente da violacdo de um dever juridico originério".'® Segundo o autor, a

responsabilidade civil surge como descumprimento de um dever pré-existente:

segregacdo entre responsabilidade e obrigacdo.?

[...] Ha, assim, um dever juridico originario, chamado por alguns de primario,
cuja violagdo gera um dever juridico sucessivo, também chamado de
secundario, que é o de indenizar o prejuizo. A titulo de exemplo, lembramos
que todos tém o dever de respeitar a integridade fisica do ser humano.
Tem-se, ai, um dever juridico originario, correspondente a um direito
absoluto. Para aquele que descumprir esse dever surgird um outro dever
juridico: o da reparacéo do dano.?

Um dos aspectos mais interessantes da nocao apresentada acima é a

' Essa é uma contribuicdo dos

doutrinadores aleméaes. Varela examina o tema:

Bastante mais consistente, na forma como procura retratar a estrutura da
relacdo creditéria, € a doutrina que decompde a obrigacdo em dois
elementos distintos: o débito (Schuld; debitum) e a responsabilidade
(Haftung; obligatio). O primeiro consiste no dever de prestar, na
necessidade de observar determinado comportamento; o segundo, na
sujeicao dos bens do devedor ou do terceiro aos fins préprios da execucao,
ou melhor, na relagéo de sujeicdo que pode ter por objecto, tanto a pessoa
do devedor (antigo direito romano), como uma coisa ou complexo de coisas
do devedor ou do terceiro.?

Trata-se da concepgao dualista da obrigacdo. Noronha sintetiza essa teoria

da seguinte forma:

20

21

22

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

(23(,)AO\?AIF_)IEZF§I FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sao Paulo: Malheiros,

(23(,)AO\?AIF_)IEZF‘:I FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sao Paulo: Malheiros,

i/ZAZF({S)EIF_)A?ngéo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral, Vol. I. 10 ed. Coimbra: Almedina,
. p



16

Segundo os defensores da concepgao dualista, a relagao obrigacional seria
composta de duas obrigagdes distintas: uma de natureza pessoal e de
direito substantivo, que seria o dever juridico, ou o debitum, por forga da
qual o devedor ficava vinculado a uma conduta, ou prestacdo; a outra de
carater patrimonial (e para muitos de direito processual), que seria a
responsabilidade, ou obligatio, consistindo na sujeicdo do patriménio do
devedor (ou em casos especiais, de outra pessoa) ao credor, através da
execugdo, para garantia do debitum. A obligatio s6 surgiria se o devedor
caisse em inadimpléncia. Para alguns, esta obligatio é que seria a
verdadeira obrigagéo, ou, pelo menos, a mais importante das duas relacdes
obrigacionais: a obrigacdo seria essencialmente responsabilidade,
responsabilidade do devedor, com todos os seus bens, pela ndo realizagao
da prestac&o.®

Entretanto, predomina na doutrina a teoria unitaria, ou classica. Segundo

essa, a obrigacdo é uma relacdo cujo objeto é o dever de prestar, sujeitando o

devedor, em caso de inadimplemento & responsabilidade.?* Essa conexdo entre o

débito e a responsabilidade é representada por meio da célebre imagem de Larenz:

Cabe distinguir conceitualmente a responsabilidade do débito, do dever de
prestar, mas aquela segue este com a sombra ao corpo. Aquele que
assume uma obrigacdo nao se encarrega somente de um dever juridico
moral (que para alguns significaria muito pouco), mas sim o risco de perder
seu patriménio (ou uma parte do mesmo) por via executiva. De sorte que a
responsabilidade que acompanha o débito transmite a este uma espécie de
gravitacdo.

Embora a teoria dualista ndo seja a predominante, deve-se reconhecer que

ela se adapta muito bem a responsabilidade extracontratual, principalmente pela

auséncia de uma relacao juridica preexistente (um contrato, por exemplo), que

melhor caracteriza o dever der prestar?® Além disso, a obrigacdo com contetido

patrimonial sé surge na responsabilidade civil extracontratual, quando um dever

juridico anterior € violado. Antes disso, sua maior relevancia juridica é apenas

tedrica. Dai o reconhecimento de Noronha que, embora rejeite a concepcao dualista,

reconhece nela "o meérito de chamar a atencdo para a importdncia do momento

'responsabilidade’ da relagdo obrigacional, que era geralmente negligenciado".
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NORONHA, Fernando. Direito das Obrigac¢odes, v. 1. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 138
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De esta suerte la 'responsabilidad' que acompanha a la 'deuda’ transmite a ésta una especie de
gravitacion".

NORONHA, 2007.p. 136-142; VARELA, 2000, p. 147-153

NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacées, v. 1. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 139
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Em sintese, a responsabilidade disciplina a necessidade de indenizar o
lesado. Conforme prescrevia Aguiar Dias, "Mais racional é sistematizar todos o0s
casos sob o género reparagdo do dano, e seu nome, agrade ou ngo, € hoje
responsabilidade civil'?® Lembra Cavalieiri Filho que, no cédigo anterior, "sempre se
disse que o ato ilicito é uma das fontes da obrigacdo, mas a lei nunca disse qual
seria essa obrigacao", ressalvando que agora o novo cédigo o diz: é o dever de
indenizar.?®

Antes de tratar da responsabilidade extracontratual, convém confronta-la
com outras fontes da obrigacdo de indenizar. Trata-se inicialmente do

enriguecimento sem causa e depois da responsabilidade contratual.

1.1.3 O enriquecimento sem causa

O enriquecimento sem causa também gera o dever de indenizar, conforme
dispbe o art. 884 do Codigo Civil. Salienta Montenegro que o primeiro problema a
ser enfrentado neste instituto é situa-lo dentro do "campo das obrigagbes, dado o
seu inadequamento, quer nas relacbes contratuais, quer nas extracontratuais".*
Conclui o autor, diante da diversidade de teorias, que no direito brasileiro trata-se de
"uma categoria auténoma de obrigacdo, oriunda de uma situagdo de fato".*'

Nesse sentido, também se manifesta Noronha:

Assim, a triparticdo entre obrigacdes negociais, de responsabilidade civil e
de enriquecimento sem causa constitui a divisdo fundamental das
obrigacdes, do ponto de vista dos interesses tutelados.*

Segundo Costa, "na base do instituto do enriquecimento sem causa, como o

seu proprio nome ja denuncia, encontra-se a idéia de que pessoa alguma deve

2 DIAS, José Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006., p. 23

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sio Paulo: Malheiros,
2005. p. 25

% MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Ressarcimento de Danos. 8 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005. p. 181

¥ MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Ressarcimento de Danos. 8 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005. p. 181.

% NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacées, v. 1. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 415.
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locupletar-se injustificadamente a custa alheia".®® Acrescenta o doutrinador que para
se verifique a obrigacao de indenizar devem estar presentes, cumulativamente, trés
requisitos:

1) A existéncia de um enriquecimento;
2) Que esse enriquecimento se obtenha a custa de outrem;
3) A falta de causa justificativa.®*

O primeiro requisito é evidente e "consiste na obtencdo de uma vantagem de
carécter patrimonial, seja qual for a forma que essa vantagem revista"®*® E a
vantagem patrimonial pode ser de qualquer modalidade: um acréscimo aos ativos;
uma diminuicao do passivo; consumo de coisa alheia; poupanca de despesas.

Obviamente, essa vantagem deve ser auferida com o sacrificio econémico
de outro. Dai a doutrina, ao tratar do instituto, falar em deslocamento patrimonial.
Isso é o que configura o segundo requisito.

A causa justificativa é a que apresenta maiores dificuldades. Para ocorrer o
enriguecimento indevido é necessario que a causa juridica subjacente a deslocacao
patrimonial nunca tenha existido ou que tenha desaparecido. Um dos exemplos
citados por Varela é o "pagamento feito pelo devedor ao credor, depois de o fiador
haver pago, mas sem avisar o devedor'.*® Note-se, por meio desse exemplo ndo ha
ato ilicito, dai a preferéncia pela termo ajuridico para o enriquecimento sem causa,

conforme o ensinamento de Costa:

O problema consiste em distinguir, entre as vantagens patrimoniais que
uma pessoa pode obter na vida de relagcdo, aquelas que - embora nao
chegando ao extremo de serem consequéncias de comportamentos
antijuridicos ou factos ilicitos (que envolveriam uma responsabilidade por
danos) - determinam, todavia, uma obrigacdo de restituicdo, visto ndo se
encontrarem dotadas de justificagdo suficiente em face do direito. Quer
dizer: reputa-se que o enriquecimento carece de causa, quando o direito o
nao aprova ou consente, porque ndo existe uma relagdo ou facto que, de
acordo com os principios do sistema juridico, justifique a deslocacéo
patrimonial; sempre que aproveita, em suma, a pessoa diversa daquela a
quem, segundo a lei, deveria beneficiar. Mas ele é apenas ajuridico, no

3 COSTA, Mario de Julio de Almeida. Direito das Obrigagcoes. 9 ed. Coimbra: Almedina, 2004.

p. 447

% COSTA, Mario de Julio de Almeida. Direito das Obrigacdes. 9 ed. Coimbra: Aimedina, 2004.
p. 447

% VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, Vol. |. 10 ed. Coimbra: Almedina,
2000. p. 481

3 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, Vol. . 10 ed. Coimbra: Almedina,

2000. p. 484



19

sentido substancialmente ilegitimo ou injusto, e nao formalmente
antijuridico.*’

Assim, verifica-se que, se tanto a responsabilidade civii como o
enriguecimento sem causa tem como objetivo recompor o equilibrio patrimonial do
lesado, seus fundamentos sdo diferentes. Naquela o dano é causado por ato
antijuridico, enquanto esse se caracteriza pela auséncia de causa juridica. Alias, o
art. 886 do Caodigo Civil impede que se use o0 enriguecimento sem causa no caso de
se verificar a hipotese de responsabilidade civil: "Ndo cabera a restituicao por
enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros meios para se ressarcir do prejuizo

sofrido".

1.1.4 A responsabilidade contratual

Uma das principais dicotomias da responsabilidade civil estd na sua
classificacdo como contratual ou extracontratual. Tanto em uma como noutra ha a
violacdo de um dever juridico preexistente. A diferenca esta na existéncia ou nao de
uma relagao juridica obrigacional preexistente, um negécio juridico. Quando ocorre o
inadimplemento dessa obrigacdo negocial, surge o que se chama ilicito relativo, que
da origem a responsabilidade contratual. J& a responsabilidade extracontratual ou
aquiliana nasce do ilicito absoluto, isto é, da violacdo de um direito subjetivo nao
correspondente a um negécio juridico.®

A doutrina considera pouco adequada a expressdao responsabilidade
contratual, visto que, além dos contratos, existem 0s negécios juridicos unilaterais,
também passiveis de inadimplemento.®® Entretanto, destaca Varela que a "férmula
responsabilidade negocial ndo tem tradicdo por si, ao contrario da expressao
responsabilidade contratual, que, pese embora sua falta de rigor, esta de ha muito

consagradal...]".*°

37 COSTA, Mario de Julio de Almeida. Direito das Obrigagcoes. 9 ed. Coimbra: Almedina, 2004.
p. 457

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p.38

% NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacées, v. 1. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 430

40 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, Vol. I. 10 ed. Coimbra: Almedina,
2000. p. 519
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Convém destacar que essa dicotomia ndo € absoluta, pois "sob varios
aspectos, responsabilidade contratual e extracontratual funcionam como verdadeiros

vasos comunicantes".*' Segundo Cavalieri Filho:

Ha uma verdadeira simbiose entre esses dois tipos de responsabilidade,
uma vez que regras previstas no Codigo para responsabilidade contratual
(arts. 393, 402 e 403) sado também aplicadas a responsabilidade
extracontratual.*?

Ha inclusive quem defenda que a dicotomia néo existe. E a teoria monista ou
unitaria. Se "a violagdo de um dever preexistente é a fonte da responsabilidade™,
pouco importa se esse dever estava estabelecido em um contrato ou na lei, pois a

culpa é em esséncia a mesma.** Conclui Aguiar Dias que:

tanto em um como em outro caso, 0 que, em esséncia, se requer para a
configuracdo da responsabilidade, sao estas trés condigbes: o dano, o ato
ilicito e a causalidade, isto é, nexo de causa e efeito entre os primeiros
elementos.*

Ainda que a tendéncia da doutrina seja pela unificacdo das
responsabilidades contratual e extracontratual, devem ser reconhecidas algumas
diferencas entre elas. A primeira, ja mencionada, é a presenca de uma relacao
juridica preexistente. A segunda é, via de regra, a inversao do 6nus da prova da
culpa, devendo o credor apenas comprovar o inadimplemento.”® A culpa é

presumida.

1.1.5 A responsabilidade objetiva

Registram-se aqui breves comentéarios sobre a responsabilidade objetiva que
€ aquela que prescinde de culpa. Seu fundamento é o risco.
A origem da responsabilidade objetiva esta ligada a evolucao tecnolégica,

pois, com a Revolucao Industrial, ocorreu uma proliferagéo de acidentes associados

*' VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral, Vol. I. 10 ed. Coimbra: Almedina,

2000. p. 522
*2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sio Paulo: Malheiros,
2005. p. 39
DIAS, José Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006., p. 117
* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 295
DIAS, José Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006., p. 155
6 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 297

43

45



21

a essas novas tecnologias. Ademais, a complexidade dessas novas atividades
tornava praticamente impossivel a vitima provar a culpa do agente causador. Como
consequéncia, grande parte dos danos restava sem ressarcimento. Assim, com
intuito de "superar as injusticas impostas pela dificuldade de demonstracdo da

n47

culpa™’, criaram-se mecanismos como, por exemplo a presuncédo da culpa, ou a

transformacao da responsabilidade aquiliana em contratual. O "certo € que nenhum
deles teve efeito tdo revoluciondrio quanto a propagagdo da teoria do risco"®.

Quem apresenta a justificativa a teoria do risco é Alvino Lima:

A responsabilidade deve surgir exclusivamente do fato, considerando-se a
culpa um resquicio da confusdo primitiva entre a responsabilidade civil e a
penal. O que se deve ter em vista é a vitima, assegurando-lhe a reparacéo
do dano e ndo a idéia de infligir uma pena ao autor do prejuizo causado. Os
dados econdmicos modernos determinam a responsabilidade fundada sobre
a lei econémica da "causalidade entre o proveito e o risco". [...]

A questdo da responsabilidade, que é mera questdao de reparagdo dos
danos, de protecdo do direito do lesado, de equilibrio social, deve, pois, ser
resolvida atendendo-se somente aquele critério objetivo; quem guarda os
beneficios que o acaso de sua atividade l|he proporciona deve,
inversamente, suportar os males decorrentes desta mesma atividade.*®

O fato é que se a responsabilidade civil no cbédigo de 1916 era
fundamentalmente subijetivista, o novo cédigo fixou-se no polo oposto. Segundo
Cavalieri Filho, "embora tenha mantido a responsabilidade subjetiva, optou pela
responsabilidade objetiva, tdo extensas e profundas sao as clausulas gerais que a
consagram™®. Cita o autor os seguintes casos: o abuso de direito (art. 187), o
exercicio de atividade de risco ou perigosa (paragrafo Unico do art. 927); danos
causados por produtos (art. 931); responsabilidade pelo fato de outrem (art. 932 c/c

o art. 933); responsabilidade pelo fato da coisa e do animal (arts. 936, 937 e 939),
responsabilidade dos incapazes (art. 928).>' Assevera Cavalieri Filho que "Apds o

*” SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da Erosao dos Filtros &

Diluigdo dos Danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p.17-19

SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da Erosao dos Filtros a

Diluicao dos Danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p.17-19

LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 116 e 120.
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exame dessas hipdteses todas, havera uma unica conclusdo: muito pouco sobrou

para a responsabilidade subjetiva".

n 52

Observa-se que, em algumas hipéteses legais de responsabilidade objetiva,

o fundamento nao parece sequer estar associado a idéia de risco. Segundo

Schreiber:

A analise das hipéteses legais revela um segundo aspecto: o de que a
construgdo do risco como fundamento exclusivo da responsabilidade
objetiva parece dirigida a anseios de imputagcao subjetiva que, hoje, ja ndo
se mostram tao necessarios. Verifica-se uma crescente conscientizacdo de
que a responsabilidade objetiva consiste em uma responsabilizagdo nao
pela causa (conduta negligente, conduta criadora de risco etc.) mas pelo
resultado (dano), distanciando-se, por conseguinte, de consideragdes
centradas sobre a socializagdo dos riscos, para desaglar em uma
discussao mais finalistica sobre a socializagao das perdas. [...]

Em sintese: a criagdo ou majoracdo do risco, como nogdo juridica
empregada por clausulas gerais de responsabilizacdo, continua sendo
importante fator na aplicacdo da responsabilidade objetiva, mas perde seu
papel de fundamento exclusivo do instituto na medida em que se
vislumbram hipéteses de incidéncia desta espécie de responsabilidade em
que ndo se pode, ou em que se pode apenas artificialmente, invocar o risco
como fator de vinculagdo entre o dever de indenizar e o agente. Em tais
situacoes, a responsabilidade objetiva parece revelar a sua verdadeira
esséncia na contemporaneidade: ndo a de uma responsabilidade por risco,
mas a de uma responsabilidade independente de culpa ou de qualquer
outro fator de imputagcdo subjetiva, inspirada pela necessidade de se
garantir reparagéo pelos danos que, de acordo com a solidariedade social,
ndo devem ser exclusivamente sugortados pela vitima - uma proposigéao,
portanto, essencialmente negativa.’

Por fim, registra-se que a responsabilidade do Estado é objetiva por forca de

disposicao constitucional (art. 37, §6°). Comentando, sobre eventuais divergéncias

entre as teorias que justificam essa responsabilidade, também fundada no risco, Di

Pietro destaca que:

Portanto, ndo € demais repetir que as divergéncias sdo mais terminolégicas,
quanto & maneira de designar as teorias, do que de fundo. 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 que algumas circunstancias excluem ou diminuem a
responsabilidade do Estado.>

%2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2005. p. 168.

¥ SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da Eroséo dos Filtros a
Diluicao dos Danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 30.
* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 643.
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Ressalta-se que, se o Estado sempre responde de forma objetiva pelos
danos que causa, a regra é a responsabilizacdo subjetiva pelos danos que sofre. Por

essa razao o tema nao recebera maior aprofundamento na presente monografia.

1.2 Dos Pressupostos da Responsabilidade Civil

O primeiro problema a ser enfrentado é identificar os pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva. Nao existe consenso entre os autores na
enumeracdo formal ou doutrinaria dos pressupostos da responsabilidade.>® Dai a
ressalva de Costa:

Antes, porém, recorde-se que sobre a enunciagdo destes pressupostos se
verificam divergéncias maiores ou menores entre autores. Nenhum dos
critérios propostos alcangou ainda verdadeira predominancia, embora talvez
se registre certa tendéncia para a aceitagdo do que perfilhamos. Deve
salientar-se que tais diversidades de perspectiva tém contribuido para
melhor esclarecimento de alguns dos aspectos da responsabilidade civil.*®

No direito patrio, via de regra, assentava-se a responsabilidade civil
subjetiva sobre trés elementos: culpa, nexo causal e dano.*’
Agostinho  Alvim também considera esses trés elementos como

pressupostos da responsabilidade civil:

142 - Os requisitos ou pressupostos da obrigagao de indenizar sdo trés: o
prejuizo, a culpa e o nexo causal.

Tais requisitos tanto dizem respeito a culpa aquiliana como a contratual.’®

Cavalieri Filho relaciona, como pressupostos da responsabilidade civil, a
conduta culposa do agente, o nexo causal e o dano. Esses trés elementos foram
introduzidos pela doutrina francesa. A conduta voluntaria que viola um dever juridico

€ o elemento formal. O elemento subjetivo é o dolo ou a culpa. O elemento causal-

°® VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagées em Geral, Vol. I. 10 ed. Coimbra: Almedina,

2000. p. 526.
% COSTA, Mario de Julio de Almeida. Direito das Obrigagcoes. 9 ed. Coimbra: Almedina, 2004.
p. 510.
" DIAS, José Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006., p. 155;
SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da Erosédo dos Filtros a
Diluicao dos Danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 3
ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigac6es e suas conseqliéncias. 5 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1980. p. 194
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material é formado pelo binémio dano e relacdo de causalidade.®® Caio Mario da
Silva Pereira adota a expressdo "conduta antijuridica", no lugar de conduta
culposa.®®

Silvio Rodrigues distingue quatro pressupostos da responsabilidade civil:
acao ou omissao do agente; culpa do agente; relacdo de causalidade; e dano
experimentado pela vitima.®' Contudo, mesmo separando a conduta da culpa, diz
que a "acdo ou omissdo do agente, para constituir ato ilicito, envolve a infragcdo de
um dever legal, contratual ou social', referindo desse modo também a conduta
antijuridica ou culposa.® Na mesma linha, esta Alvino Lima que cita esses quatro
pressupostos, referindo-se a "agdo ou omissdo violadora de direito de outrem". %

Rui Stoco também indica quatro pressupostos para o ato ilicito: "Assim
sendo, para que haja ato ilicito, necessaria se faz a conjugacdo dos seguintes
fatores: a existéncia de uma acao; a violacdo da ordem juridica; a imputabilidade; a
penetracdo na esfera de outrem'®* O autor refere-se a imputabilidade, como
requisito, e mais adiante explicita que a culpa é pressuposto da responsabilidade
civil subjetiva: "Para nds, o Estatuto de 2002 manteve a culpa como pressuposto do
ato ilicito e da obrigacado de indenizar, embora essa regra comporte excecoes que
alias foram sensivelmente ampliadas".®®

Parte da doutrina portuguesa indica cinco pressupostos da responsabilidade
civil. Faz isso desdobrando a conduta culposa em trés elementos: o fato, a ilicitude e
a imputacado do fato ao lesante. Varela, ap6s dissecar o art. 483 do Cédigo Civil
Portugués, expde:

Reduzindo todos os requisitos que acabam de ser discriminados a
terminologia técnica corrente entre os tratadistas da matéria, dir-se-a que a
responsabilidade pressupde, nesta zona:

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2005. p. 41

PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicoes de Direito Civil, v. 1. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense,
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a) o facto (controlavel pela vontade do homem); b) ilicitude; c) a imputacéo
do fa%tGO ao lesante; d) o dano; e) um nexo de causalidade entre o facto e o
dano.

Comentando o art. 186 do Codigo Civil, Nelson Nery Junior menciona cinco

pressupostos da responsabilidade civil extracontratual: além do dano, nexo de

causalidade e conduta antijuridica, que considera elementos objetivos, acrescenta a

culpa e imputabilidade, que seriam pressupostos subjetivos.®” Fundamenta-se em

José Carlos Moreira Alves, segundo o qual:

[...] o ato ilicito absoluto, que para ocorrer, demanda a existéncia de
elementos objetivos e subjetivos, a saber:

a) trés sdo os requisitos objetivos: 1) a existéncia de ato ou omissao (no
caso, verdadeiro ato comissivo por omissdo) antijuridicos (violadores de
direito subjetivo absoluto ou de interesse legitimo); 2) a ocorréncia de um
dano material ou moral; e 3) nexo de causalidade entre o ato ou a omisséo
e odano; e

b) dois sédo os requisitos subjetivos; 1) a imputabilidade (a capacidade para
praticar a antijuridicidade); e 2«2 a culpa em sentido lato (abrangente do dolo
e da culpa em sentido estrito).®®

Noronha também considera cinco pressupostos: fato, antijuridicidade, nexo

de imputacao, dano, nexo de causalidade e "é preciso que o dano esteja contido no

ambito da fungdo de protecdo assinada a norma violada".®® Comenta o autor:

66
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Na doutrina e sobretudo na jurisprudéncia, geralmente os Unicos requisitos
que se indicam sdo o segundo, o terceiro e 0 quarto. Assim, afirma-se que a
responsabilidade civil envolve trés requisitos: um dano, um nexo de
imputacdo e um nexo de causalidade. E que, na vida real, o primeiro e o
quinto sao requisitos de importancia menor.

O ultimo requisito (cabimento no dmbito de protecao da norma violada) é de
somenos importancia nos tempos atuais, em que se pode dizer regra quase
que sem excegdes a que impde a tutela de praticamente todos os anos,
sejam a pessoa ou coisas, patrimoniais ou extrapatrimoniais, individuais ou
coletivos. O primeiro (fato gerador) também pode ser negligenciado, embora
por uma razao diferente. Se o fato, mesmo que ele possa ser relevante para
outros efeitos (por exemplo, em matéria criminal ou convencional). Por isso,
muitos autores associam este requisito ao dano, falando em fato danoso.”
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Conforme visto acima, o quantitativo, o conteido e a terminologia utilizada
sdao divergentes entre doutrinadores. Neste trabalho serdo considerados
pressupostos da responsabilidade civil subjetiva o dano, a acdo/omissao € 0 nexo de
causalidade.

1.2.1 O dano

Iniciamos pelo pressuposto que é, em ultima instancia, a razao de ser da
responsabilidade civil, o dano.

E evidente que ndo basta o fato antijuridico para gerar o dever de indenizar.
E necessario que se cause dano a alguém, conforme o exemplo de Noronha: "Ndo
basta, porém, a existéncia de um ato ou fato antijuridico, para que surja a obrigagdo
de indenizar: o simples fato de se conduzir veiculo na contramdo, em estrada
deserta, ndo gerard obrigacdo de indenizar".”!

Mesmo sendo o elemento imprescindivel da responsabilidade civil, o seu
conceito ainda é bastante discutido. Montenegro parte da definicao de Hans Fischer:
"dano é todo o prejuizo que o sujeito de direito sofra através da violagdo dos seus
bens juridicos, com excecdo Unica daquele que a si mesmo tenha inferido o préprio
lesado: esse é juridicamente irrelevante".”® Por fim o autor apresenta a sua prépria
redacdo para o conceito de dano: "Parece-nos, pois, exato definir o dano como
prejuizo que alguém sofre em um bem juridico, contra a sua vontade".

Varela considera dano "a perda in natura que o lesado sofreu, em
consequéncia de certo facto, nos interesses (materiais, espirituais ou morais) que o
direito violado ou a norma infringida visam tutelar'.”* Continua o autor portugués,

explicando, de maneira ainda mais clara, que dano "E a lesdo causada no interesse

7 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacoées, v. 1. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 471.

2 FISCHER, Hans apud MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Ressarcimento de Danos. 8 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 7.

® MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Ressarcimento de Danos. 8 ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2005. p. 10

VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, Vol. I. 10 ed. Coimbra: Almedina,

2000. p. 598
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juridicamente tutelado, que reveste as mais das vezes a forma de uma destruicdo,

subtracdo ou deterioragdo de certa coisa, material ou incorpérea".”
Trata-se da definicdo de dano real, ao qual Varela contrapbée o dano
patrimonial, "que é o reflexo do dano real sobre a situacdo patrimonial do lesado"™®,

exemplificando:

Uma coisa é a morte da vitima, as fracturas, as lesées que ela sofreu (dano
real); outra, as despesas com médicos, com internamento; o funeral, os
lucros que o sinistrado deixou de obter em virtude da doenca ou da
incapacidade, os prejuizos que a falta da vitima causou aos seus parentes
(dano patrimonial).”

Quanto a classificacdo dos danos Montenegro, registra a auséncia de
critérios seguros na doutrina. H4 quem o faca a partir dos efeitos do dano e outros
considerando a sua origem. Feita essa ressalva o autor apresenta a classificacdo
que a doutrina adota, conciliando os critérios de causa e efeito:

a) dano positivo (=dano emergente) e dano negativo (=lucro cessante);
b) dano material (=dano patrimonial) e dano imaterial (=dano moral);
c) dano direto e dano indireto;

d) dano previsivel e dano imprevisivel;

e) dano futuro e dano eventual;

f) dano certo e dano atual;

g) dano contratual e dano extracontratual (=dano aquiliano ou delitual)78

Rapidamente, passa-se a comentar algumas das espécies de dano
arroladas acima.

Dano patrimonial, conforme ja mencionado, "é aquele que atinge bens que
compbem o patrimbénio de uma pessoa, cuja avaliagdo em dinheiro é sempre
possivel'®. Note-se que bens aqui incluem também os incorpéreos desde que
passiveis de avaliacdo pecunidria. Em contraponto, tem-se o dano moral, ou
extrapatrimonial ou imaterial, que decorre da ofensa a bens da personalidade

(liberdade, honra, saude, integridade psicofisica).
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O dano emergente, ou dano positivo, ndo oferece maiores dificuldades. E

n80

"aquilo que a vitima efetivamente perdeu™". Compreende, segundo Montenegro, "a

efetiva e imediata diminuicdo que o patriménio experimenta em razdo do ato
ilicito".®’

O dano negativo, ou lucros cessantes, representa "o lucro que era esperavel
obter-se e que deixou de acrescer ao patriménio"®*. Segundo esse autor, projetar a
repercussao negativa do ilicito no patriménio é tarefa complexa e deve ser realizada

sob dois angulos:

a) prejuizo ocasionado pura e simplesmente com a paralisagdo de uma
atividade lucrativa;

b) o prejuizo decorrente da perturbacado do ritmo de desenvolvimento dessa
atividade.®

Além do dano direto, isto é, aquele que caracteriza-se pelo prejuizo
consumado no momento da lesdo ao bem, temos o dano indireto. Montenegro,
afirma que via de regra sao irressarciveis os danos indiretos que sao aqueles "cujos
efeitos so6 posteriormente sdo conhecidos", pois nao se manifestam no bem que
sofreu o dano, mas no patriménio da vitima.

Cavalieri Filho inclui nos danos indiretos o dano reflexo ou dano em
ricochete. Entende que os danos causados reflexamente a terceiros, que nao
decorram diretamente do ato ilicito ndo sao ressarciveis. A excegao, prevista em lei,
€ o direito a indenizagdo as pessoas que viviam na dependéncia da vitima, no caso

de morte.®

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. S4o Paulo: Malheiros,
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1.2.2 A agcdo ou omissgo

A finalidade primordial da responsabilidade civil é restituir o prejudicado a
situacdo anterior.2® Assim, um dos primeiros problemas que se apresenta é definir se
o dano é ressarcivel, isto é, se alguém pode ser responsabilizado pelo prejuizo. Com
0 objetivo de segregar os danos oriundos de fatos naturais daqueles decorrentes de
fatos humanos voluntarios, exige-se a presenca de conduta humana na
responsabilidade civil subjetiva.®’

A definicao de ato ilicito esta presente no art. 186 do Cédigo Civil: "Aquele
que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito". Verifica-
se assim, que a responsabilizacdo pode decorrer de acdo ou omissdo. Dai a

preferéncia de Cavalieri Filho pela expressao "conduta" que abarca as duas

hipéteses, pois "Conduta é género de que sdo espécies a agdo e a omissao" .t

Acao e omissao, embora impliquem categorias l6gicas opostas, podem dar
origem a atos ilicitos, quando implicam a inobservancia de deveres juridicos. Na
primeira um dever de abstencdo; na segunda, uma obrigacdo de agir para impedir o
resultado. Quem desenvolve o tema é Cavalieri Filho:

Entende-se, pois, por conduta o comportamento humano voluntario que se
exterioriza através de uma agdo ou omissdo, produzindo consequéncias
juridicas.

A agdo ou omissao é o aspecto fisico, objetivo da conduta, sendo a vontade
0 seu aspecto psicolégico, ou subjetivo. [...]

A acéo é a forma mais comum de exteriorizagdo da conduta, porque, fora
do dominio contratual, as pessoas estao obrigadas a abster-se da pratica de
atos que possam lesar o seu semelhante, de sorte que a violagao desse
dever geral de abstengado se obtém através de um fazer. Consiste, pois, a
acao em movimento corpéreo positivo, um comportamento positivo, como a
destruicdo de uma coisa alheia, a morte ou a lesdo corporal causada em
alguém, e assim por diante. Ja a omissdo, forma menos comum de
comportamento, caracteriza-se pela inatividade, abstencdo de alguma
conduta devida. Vieira dizia, com absoluta propriedade, que omissao é
aquilo que se faz néo fazendo. [...]

A omissao, todavia, como pura atitude negativa, a rigor ndo pode gerar,
fisica ou materialmente, o dano sofrido pelo lesado, porquanto do nada
nada provém. Mas tem-se entendido que a omissdo adquire relevancia

% DIAS, José Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006., p. 25

% COSTA, Mario de Jdlio de Almeida. Direito das Obrigacoes. 9 ed. Coimbra: Almedina, 2004.
p. 510

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
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juridica, e torna o omitente responsavel, quando este tem o dever juridico
de agir, de praticar um ato para impedir o resultado, dever, esse, que pode
advir da lei, do neg6cio juridico ou de uma conduta anterior do proprio
omitente, criando o risco da ocorréncia do resultado, devendo, por isso, agir
para impedi-lo.

Em casos tais, ndo impedir o resultado significa permitir que a causa opere.
O omitente coopera na realizagdo do evento com uma condi¢gdo negativa
deixando de movimentar-se, ou ndo impedindo que o resultado se
concretize [...]*°

O conceito de conduta, entretanto, ndo exige que a agdao humana seja

intencional, almejando o resultado, o dano. E o que explica Varela:

Quando se alude a facto voluntario do agente, ndo se pretende restringir os
factos humanos relevantes em matéria de responsabilidade aos actos
queridos, ou seja, aqueles casos em que o agente tenha prefigurado
mentalmente os efeitos do acto e tenha agido em vista deles. Ha, pelo
contrario, inimeros casos (a comecar pela chamada negligéncia
inconsciente) em que ndo existe semelhante representacdo mental e,
todavia, ninguém contesta a obrigagdo de indemnizar. Os actos danosos
praticados por distraccdo ou por falta de auto-dominio normal ndo deixam
de constituir 0 agente em responsabilidade.

O que estd, alias, geralmente em causa, no dominio da responsabilidade
civil, sdo puras acgbes de facto (faktische Handlugen), praticadas sem
nenhum intuito declarativo (agressbes fisicas, apropriagbes ilicitas,
intromissdes em bens juridicos alheios, etc.). [...]

Por isso, facto voluntario significa apenas, no presente caso, facto
objetivamente controlavel ou dominavel pela vontade (1). Para fundamentar
a responsabilidade civil basta a possibilidade de controlar o acto ou a
omissdo; ndo é necessdria uma conduta predeterminada, uma ac¢ao ou
omissdo orientada para certo fim (uma conduta finalista). Fora do dominio
da responsabilidade civil ficam apenas os danos provocados por causas de
forgca maior ou pela actuagdo irresistivel de circunstancias fortuitas (pessoa
que é irresistivelmente impelida por forca do vento, por efeito de vaga do
mar, por virtude de uma explosdo, de uma descarga eléctrica, da
deslocacdo provocada pelo arranque de um avido, ou de outras forgas
naturais invenciveis).*

Mas ndo basta que a acdo ou omissao tenha causado dano, pois é

necessario que ela seja ilicita. Dai a importancia de se tratar da antijuridicidade, ou

ilicitude, no &mbito da responsabilidade civil. Segundo Noronha:

Bastaria o fato de a mera antijuridicidade ser suficiente para desencadear a
responsabilidade objetiva, para se poder afirmar que a distingdo entre
antijuridicidade e culpabilidade é importante no Direito Civil.*’

Sobre a relevancia dessa, acrescenta Noronha que:

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
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No Direito Civil, porém, no caso de uma acdo danosa, em regra (e ainda
que nem sempre, como se verd), € possivel separar, no pressuposto da
norma indenizatdria, os elementos objetivo-exteriores dos subjetivos-
interiores. E que a preocupag¢do maior € com a situagdo de quem ficou o
lesado, e ndo com os dados psicolégicos presentes no comportamento do
lesante. Por isso, 0 juizo norteador do jurista relega para papel secundario o
aspecto subjetivo da conduta do agente. Verificado um determinado dano, é
preciso saber se ele é devido a uma atuagdo em que esteja em contradi¢éo
com o ordenamento (isto €, que seja antijuridica) e, para tal, em regra néo é
necessario entrar em andlise dos dados psicolégicos presentes no
comportamento do lesante. A apuragdo de eventual conduta culposa ou
dolosa (e é de se notar que a atuagao causadora do dano raramente sera
dolosa) sé surgira num segundo momento e, de resto, nem sequer sera
necessaria, se a hipétese for de responsabilidade objetiva.92

A importancia da antijuridicidade também revela-se na assertiva de que nem
sempre que alguém causa prejuizo a outrem ocorre um ato ilicito. E ndo se esta

referindo as excludentes de ilicitude. Quem demonstra o problema é Varela:
151. 1) llicitude. Nao basta, porém, que alguém pratique um fato prejudicial
aos interesses de outrem, para que seja obrigado a compensar o lesado.

Se A montar uma pequena industria numa regido onde ja existe uma outra
fabrica dos mesmos artigos, poderda lesar os interesses do dono desta. Mas
néo sera obrigado a indemniza-lo, visto ndo ter cometido nenhuma violagéo
da lei. Se o proprietario das aguas de uma nascente as derivar durante anos
para os prédios inferiores, facultando o seu aproveitamento aos donos
destes, e passar em certa altura a aproveita-las no seu préprio prédio, por
virtude das novas culturas que introduziu ai, podera prejudicar os interesses
dos proprietarios dos prédios inferiores. Mas nao serd obrigado a
indemnizar esse prejuizo. Ninguém se lembrara, no entanto, de considera-lo
responsavel por esse efeito danoso ou prejudicial do seu convite.”

Antes de prosseguir, adverte-se que ha quem distinga antijuricidade de
ilicitude. Noronha ndo as considera sinénimos. Para o autor, a ilicitude compde-se
de antijuridicidade e culpabilidade. A primeira é o elemento objetivo e se caracteriza
pela ofensa a norma e a direito alheio. A culpabilidade € o elemento subjetivo
definido pela possibilidade de imputacdo ao lesante do ato praticado, dolosa ou
culposamente.®*

Outros doutrinadores portugueses utilizam a denominacéao ilicitude com a
mesma acepc¢ao de antijuridicidade. Mario Julio de Almeida Costa, por exemplo,

considera a ilicitude a "infraccdo de um dever juridico"®® A fim de conciliar a
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contribuicdo desses autores, considerar-se-a ilicitude e antijuricidade como

sindnimos, como um unico conceito juridico.

O Cadigo Civil de 2002 trouxe, em seu art. 186, uma alteragao sutil, mas
importante, em relacdo ao art. 159 do Codigo Civil de 1916. Comparem-se as
redacoes:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. [Codigo Civil de 2002, sublinha-se]

Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissado voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano. [Codigo Civil de 1916, sublinhou-se]

No regime anterior, a literalidade do dispositivo (art. 159) induzia a pensar
que o simples ato de causar prejuizo, independentemente da violacao de direito,
causava a obrigacdo de indenizar. Isso por causa da conjuncdo "ou".*® Segundo
Alsina, a doutrina francesa, que influenciou o estudo da responsabilidade civil no
Brasil, unanimemente, ndo menciona a ilicitude como elemento diferenciado da
culpa.¥” Por outro lado, Rodrigues sugere que o uso da conjungdo disjuntiva
implicaria "defeito na redacdo ao admitir-se a obrigacdo de reparar um dano nao
ocorrido" %

Com a nova redacao explicitou-se que se exige para a reparag¢ao, nao sé o
prejuizo, mas que esse decorra de violacdo de direito. Rui Stoco entende que,
tentando corrigir um erro, o legislador cometeu outro mais grave, ao exigir para
configurar ato ilicito a existéncia de dano: "Violar direito € cometer ato ilicito. A
ilicitude esta na sé transgressdo da norma".*®

De qualquer forma a antijuridicidade ou ilicitude deve ser examinada. A
questdo a ser enfrentada, entdo, & definir esse conceito no ambito do estudo da
responsabilidade civil.

A nocao de antijuridicidade encerra duvidas e divergéncias favorecidas pela

terminologia utilizada pelos diversos cdédigos. No Cédigo Alemdo, a expressao
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7

utilizada é "de forma antijuridica"; no Suico, "de forma ilicita"; no ltaliano, "um dano
injusto"; no Portugués "viola ilicitamente"; e no Mexicano "obrando ilicitamente".'®
No Brasil, a expressédo utilizada atualmente é "violar direito". No entanto, essas
expressdes sao genéricas, devendo-se obter uma conceituagdo mais precisa de
antijuridicidade.

Examinando a ilicitude, Cavalieri provoca: "Mas o que se entende por ato
ilicito? Inclui-se no seu conceito o elemento culpa? Todos os autores reconhecem
tratar-se de um conceito complexo e controvertido".'®" Apés discorrer sobre as
divergéncias entre doutrinadores, sustenta que a questao resolve-se quando se
percebe o duplo aspecto da ilicitude. O aspecto objetivo € a antijuricidade, a ofensa

ao Direito:

Entendemos que a solugao adequada para a questdo pode ser encontrada
no duplo aspecto da ilicitude. No seu aspecto objetivo, leva-se em conta
para a configuragao da ilicitude apenas a conduta ou o fato em si mesmo,
sua materialidade ou exterioridade, e verifica-se a desconformidade dela
com o que o Direito queria. A conduta contraria a norma juridica, sé por si,
merece a qualificagéo de ilicita ainda que nao tenha origem numa vontade
consciente e livre.'®

Contudo, "a ilicitude sé atinge sua plenitude quando a conduta contraria ao
valor que a norma visa a atingir (ilicitude objetiva) decorre da vontade do agente; |...]
quando o comportamento objetivamente ilicito for também culposo".'® De qualquer
forma, neste ponto do trabalho, o interesse maior estd no aspecto objetivo da
ilicitude, a antijuridicidade.

Verificar que a culpa nao integra a ilicitude é o primeiro passo, mas nao
resolve o problema de especificar com maior precisdo o que € antijuridicidade

Ao questionar "em que consiste a ilicitude?', Varela comenta sobre a férmula
utilizada pelo cédigo italiano - o dano injusto - criticando-a por ser excessivamente

imprecisa; "era o mesmo que deixar em branco o conceito de ilicitude".'**
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A solucéo brasileira também deixa a desejar, visto que "violar direito" além
de genérica ndao alcangca as situacbes nao abrangidas por direitos subjetivos
propriamente ditos. Deve-se buscar, no direito comparado, elementos que auxiliem a
fixar o contetdo da antijuricidade. O Cddigo Civil Portugués vigente adotou critérios
mais precisos para conceituar a ilicitude. A doutrina portuguesa contém referéncias
que podem ser Uteis para preencher o conteudo da expressdo "violar direito"
adotada pelo Direito Civil Brasileiro. A seguir, apresenta-se uma sintese dos

105 106

registros de Varela ™ e Costa .

Segundo Varela, a fixacdo das formas de ilicitude no art. 483 do Cédigo Civil
Portugués, nao visa a restringir a liberdade do operador do direito, mas, ao contrario,

tem o objetivo de socorré-lo:

Mais do que limitar o arbitrio do julgador, num instituto em que téo largo
apelo se faz aos seus critérios de bom senso e de equilibrio, e até aos
juizos de equidade, houve a inteng¢éo de auxiliar o intérprete na ardua tarefa
de delimitar o campo de actuacdo ilicita perante a zona dos
comportamentos que, muito embora possam causar danos a outrem, séo
exigidos ou sancionados pelo direito, ou sdo pelo menos indiferentes a
ordem juridica ou por ela tolerados.'”’

O Direito Portugués estabelece duas formas essenciais de ilicitude. A
primeira consiste na violagdo de um direito de outrem. A segunda € a violacao de
preceito de lei tendente & protecdo de interesses alheios.'®®

A violagdo de um direito de outrem compreende, principalmente os direitos
absolutos. Sao os direitos subjetivos, nomeadamente, os direitos reais, os direitos de
personalidade, os direitos familiares patrimoniais e a propriedade intelectual. Com

relacao aos dois primeiros, cita-se Varela:

Entre os direitos reais avulta o direito de propriedade, cuja violagdo pode
revestir os mais variados aspectos (a privagdo do uso ou fruicdo da coisa,
imposta ao titular; a apropriacdo, deterioragdo ou destruicdo da coisa; a
disposicao indevida dela; a subtraccao dela; a perturbacdo do exercicio do
direito do proprietario, mediante a emissdo de fumos, cheiros, vapores ou
ruidos fora dos termos permitidos pelo art. 1346.2; o seu uso, fruicdo ou
consumo, ndo facultados pelo respectivo titular, etc.).

195 VARELA, Joo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, Vol. I. 10 ed. Coimbra: Aimedina,
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Quanto aos chamados direitos de personalidade, apesar de ser
extremamente duvidoso que se possa falar, quanto a muitos deles, de
verdadeiros direitos subjetivos ndo restam dilvidas de que a sua violagao
pode dar lugar a obrigacdo de indemnizar: assim sucede com a usurpagao
do nome, o uso ndo autorizado da imagem de outrem (v.g., para
propaganda de quaisquer produtosg, a publicagéo de cartas confidenciais, a
violagdo da intimidade do lar, etc.™

A segunda férmula ndo trata de direitos subjetivos, mas de ofensa a lei que

proteja interesses alheios. Sao exemplos: a infracdo de uma lei que impde

determinadas providéncias sanitarias ou proiba o estacionamento de veiculos em

certos locais; ou a infracdo de uma lei aduaneira destinada a proteger a industria do

pais''®. De acordo com Varela:

Trata-se da infrac¢do das leis que, embora protejam interesses particulares,
néao conferem aos respectivos titulares um direito subjectivo a essa tutela(2);
e de leis que, tendo também ou até principalmente em vista a protecgéo de
interesses coletivos, ndo deixam de atender aos interesses particulares
subjacentes (de individuos ou de classes de grupos de pessoas).

Esta referéncia explicita, autbnoma, a violagdo dos simples interesses
tutelado pela lei tem maior importancia pratica, antes de mais, quanto aos
interesses particulares criminalmente protegidos ou tutelados pelas meras
ordenacdes sociais. Se tais interesses ou valores (como a vida, a
integridade fisica, a honra, a saude, a intimidade da casa, a liberdade, o
sigilo da correspondéncia, a autenticidade dos documentos e assinaturas,
por exemplo), séo tutelados pela lei penal, € porque a violacao deles afecta,
nao s6 o circulo de bens da pessoa lesada ou dos seus familiares, mas
outros interesses coletivos, ligados a paz, a perfeicdo e a seguranca da
coletividade. A sanc¢éo do infractor ndo pode ter nestes casos uma simples
funcao reparadora, mas também funcdes auténomas de outra natureza (de
prevencdo especial ou de prevencdo geral), relacionadas com os interesses
colectivos que o crime ou a contraordenacao (1) pée em crise. Desde que o
lesado ndo pode dispor destes interesses, serd duvidoso, por essa e por
outras razdes, que se possa falar, com propriedade, de um direito subjectivo
sobre os valores criminalmente tutelados.""”

No entanto, para que essa variante sirva como fundamento a

responsabilidade, é necessario que preencha certos requisitos, como preleciona

Costa:

Salienta-se, contudo, que a invocagdo do referido fundamento da
responsabilidade depende de se verificarem 0s seguintes requisitos
proprios: 1) que a lesdo dos interesses dos particulares corresponda a
ofensa de uma norma legal, entendendo-se esta expressdao em termos
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amplos (pode ser, por ex., um mero regulamento de policia); 2) que se trate
de interesses alheios legitimos ou juridicamente protegidos por essa norma
e nao simples interesses reflexos ou por ela apenas reflexamente
protegidos, enquanto tutela interesses gerais indiscriminados (ex.: se uma
lei proibe determinada importagdo com o fim de evitar a saida de divisas ou
gastos sumptuarios, tdo sé reflexamente se defende a industria do pais;
mas ja se estard em face de um interesse juridicamente protegido, se essa
lei veda a importacdo com o objectivo directo de favorecer os fabricantes
nacionais); 3) que a lesdo se efecive no prdprio bem juridico ou interesse
que a lei tutela[..]'"?

Varela ilustra o segundo requisito com o exemplo de norma administrativa
que manda iluminar determinados recintos escolares. Nao haverd ilicitude para
danos causados a pessoas estranhas que indevidamente circulem pelo ambiente.'*

Conclui-se assim o exame da antijuridicidade, ao qual Varela refuta o carater
de inutil e perigoso, pois ela traduz "a reprovacao da conduta do agente, embora no
plano geral e abstrato em que a lei se coloca, numa primeira aproxima¢cdo com a
realidade".""*

A culpa é essencial na responsabilidade civil subjetiva. Seria a sua
"categoria nuclear", segundo a concepcdo de grande parte dos juristas.'” E a licdo
de Aguiar Dias, na vigéncia do Codigo Civil de 1916: "A responsabilidade
extracontratual no direito brasileiro assenta, por doutrina pacifica, no principio da
culpa, reiterado, neste passo, o direito anterior a codificacao". '

Inicialmente, registra-se que a culpa "lato sensu" engloba duas categorias: o

dolo e a culpa propriamente dita. Cavalieri Filho demonstra a distin¢ao:

Chegamos, desta forma, a nocdo de culpa, que tem, aqui, sentido amplo
(lato sensu), abrangente de toda a espécie de comportamento contrario ao
Direito, seja intencional, como no caso do dolo, ou ndo, como na culpa. [...]

Tanto no dolo como na culpa ha conduta voluntaria do agente, sé que no
primeiro caso a conduta ja nasce ilicita, porquanto a vontade se dirige a
concretizacdo de um resultado antijuridico.

A luz desses principios, pode-se definir o dolo como sendo a vontade
conscientemente dirigida a producdo de um resultado ilicito.""’
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Se o conceito de dolo é de relativa simplicidade, 0 mesmo nao acontece com
a culpa. Poucos temas foram imersos em tanta controvérsia como a culpa, e a sua
conceituacdo &, "ainda hoje turbulenta".'™®

Um dos problemas enfrentados esta na forte conotacdo moral que era
associada a culpa pelos primeiros doutrinadores, ou juristas da Modernidade, de
acordo com Schreiber.'”® De fato a culpa esta intimamente ligada a inobservancia de

deveres, inclusive de ordem moral, entre os demais deveres citados abaixo:

a) um dever legal, ou seja, o resultante de preceito emanado da autoridade
publica, com forga obrigatéria, ou de imposicdo ou de interdigao, isto é,
ordenando que se faga ou que néo se faca determinada coisa; b) um dever
moral determinado; a culpa se configura, desde que se viole um dever moral
de fazer ou nédo fazer e que dessa violagdo resulte dano a outrem; ¢) um
dano contratual; d) o dever geral de nao prejudicar.'?°

Segundo Schreiber, mesmo Aguiar Dias "reconhecendo a necessidade de
distinguir o conceito juridico de culpa daquele meramente moral', afirma que a
nocdo de culpa esta "inapelavelmente jungida ao requisito moral'.'?' Aguiar Dias

propés o0 seguinte conceito:

A culpa é a falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto €, o
desprezo, por parte do agente, do esforgo necessario para observa-la, com
resultado, ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse
na consideracio das consequiéncias eventuais da sua atitude.'*

Alvino Lima alerta que o conceito de culpa é muito variavel, e essa
diversidade produz consequéncias na fixacdo da responsabilidade. Ap6s analisar
varias teorias, propde a seguinte conceituacdo: "Culpa é um erro de conduta,
moralmente imputavel ao agente e que ndo seria cometido por uma pessoa avisada,
em iguais circunstancias de fato".'*® Observa-se que a definicdo abrange uma série
de outros conceitos, tais como, "erro de conduta", "moralmente”, imputabilidade,
"pessoa avisada", o que leva a necessidade de aprofundar a analise.
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Essa associacao da culpa a fatores psicolégicos e morais, dificultando a sua
prova, estimulou o surgimento de presuncbes de culpa, ou mesmo da
responsabilidade objetiva. Segundo Schreiber a dificuldade na demonstracdo da
culpa levou a situagdo em que a maioria dos danos nao era ressarcido, "fato que
gerou a reacdo dos tribunais e da doutrina, que passaram a buscar, na linguagem
dos cédigos, ou mesmo a revelia deles, presuncées de culpa".'** Conclui Schreiber
que:

Tais presungdes, inicialmente relativas, foram se convertendo em
presuncdes absolutas, irreversiveis, que acabaram por manter certos
setores da atividade privada apenas nominalmente sob o manto da
responsabilidade subjetiva. [...]

Atualmente, um exame abrangente das diversas hipdteses de
responsabilidade objetiva existentes em cada ordenamento juridico revela,
em muitos deles, o seu destacamento da prépria nogéo de risco e a sua
afirmac&o como simples responsabilidade independente de culpa.'®

A fim de enfrentar essa situacdo, o conceito de culpa teve de evoluir,

passando a ser entendida como "erro de conduta" '2°

Quem constr6i o moderno conceito de forma bastante didatica € Cavalieri
Filho, segundo o qual, a culpa pode ser definida como a "conduta voluntaria
contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a producdo de um evento
danoso involuntério, porém previsto ou previsivel'.'?’

Desdobrando o conceito, em primeiro lugar, aparece a conduta voluntaria
com resultado involuntario. 1sto é, o agente ndo pretende praticar o ilicito, mas por
nédo adotar a conduta adequada acaba ocasionando o dano'?. Por isso, fala-se em
erro de conduta, que passou a ser o cerne da culpa, segundo:

Sob tal designacao, a culpa passou a ser entendida como "erro de conduta”,
apreciado ndo em concreto, com base nas condi¢cdes e na capacidade do
proprio agente que se pretendia responsével, mas em abstrato, isto €, em
uma objetiva comparacdo com um modelo geral de comportamento. A
apreciacdo em abstrato do comportamento do agente, imune a aspectos
animicos do sujeito, justifica a expressao culpa objetiva, sem confundi-la
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com a responsabilidade objetiva, que prescinde de culpa. Para evitar
confusdes, contudo, parte da doutrina passou a reservar tal concepgéao a
denominacao de culpa normativa, por fundar-se em juizo normativo entre a
conduta concreta do sujeito e o modelo abstrato de comportamento. Seja
qual for a terminologia empregada, a idéia da culpa como desnivel de
conduta, aferido em abstrato, afigura-se, hoje como a mais amplamente
aceita na maior parte dos ordenamentos juridicos.'*

Retomando as expressdes mencionadas no conceito de Cavalieri Filho,
encontra-se o dever de cuidado que se contrapde a falta de cuidado, cautela,
diligéncia ou atencdo, que ensina:

Vivendo em sociedade, o homem tem que pautar a sua conduta de modo a
nao causar dano a ninguém. Ao praticar os atos da vida, mesmo que licitos,
deve observar a cautela necessaria para que seu atuar nao resulte leséo a
bens juridicos alheios. A essa cautela, atengéo ou diligéncia convencionou-
se chamar de dever de cuidado objetivo.'®

Por fim o conceito de Cavalieri Filho estabelece como requisito a
previsibilidade. Isto é, segundo as regras da experiéncia, o resultado danoso poderia
ocorrer com certo grau de probabilidade, definindo dois critérios de afericdo da
previsibilidade. O objetivo "tem em vista o homem médio, diligente e cauteloso",

caracterizando a exigibilidade de previsao "do homem comum normal, do individuo

n131

de atencido e diligéncia ordinarias" '. Ja o critério subjetivo envolve as condicoes

pessoais do agente, tais como, idade, grau de cultura, saude.

7

Das consideracées acima, verifica-se que afericdo da culpa é atividade
complexa, exigindo juizos de valor para cada caso concreto. Dai a licdo de Cavalieri
Filho:

Nao havendo normas legais ou regulamentares especificas, o conteido do
dever objetivo de cuidado s6 pode ser determinado por intermédio de um
principio metodolégico - comparagdo do fato concreto com o
comportamento que teria adotado, no lugar do agente, um homem comum,
capaz e prudente. A conduta culposa deve ser aferida pelo que
ordinariamente acontece, e ndo pelo que extraordinariamente possa
ocorrer. '#
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Sao elementos que ajudam a avaliar a observancia do dever de cuidado, as
categorias tradicionais que caracterizam a falta de cautela: a negligéncia, a
imprudéncia e a impericia.

Negligéncia € a "inobservédncia das normas que nos ordenam operar com
atengdo, capacidade, solicitude e discernimento"'®. Trata-se da omissdo "daquilo
que omissdo daquilo que razoavelmente se faz, ajustadas as condicbes emergentes
as consideragdes que regem a conduta normal dos negécios humanos"'®*. Resume
Noronha, "é a desatencao, falta de cuidado, que faz ndo prever um fato danoso que
poderia acontecer".'®

A imprudéncia caracteriza-se pela temeridade, "é o excesso de confianca ou
imprevidéncia, que leva a ndo adotar as cautelas necessarias, a ndo tomar as
preocupacdes que seriam exigiveis para o fato danoso"'*. Por fim, a impericia, que

I'37_ a falta de habilidade no exercicio de atividade técnica'.

€ a culpa profissiona
Negligéncia, imprudéncia e impericia ndo sdo espécies ou elementos da
culpa, mas formas de exteriorizacdo da conduta culposa.’®. Muitas vezes esses

conceitos tendem a confundir-se, conforme a ligdo de Aguiar Dias:

E preciso, entretanto, observar que essas espécies se entrelagam, e dai
verificar-se a negligéncia revestida de imprevisédo, a imprudéncia forrada do
desprezo pela diligéncia e pelas regras da habilidade, a impericia tragada
de negligéncia.

E importante que se trate agora de duas modalidades de culpa: a presumida
e a contra a legalidade.

Frequentemente é de fato diabdlica a prova da culpa, consistindo em um
obstéculo invencivel para o lesado.™' Segundo Schreiber, a

associagcao da conotagao psicoldgica da culpa com uma rigorosa exigéncia
de sua demonstracdo conduziu, gradativamente, a modelagem
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jurisprudencial e doutrinario de um obstaculo verdadeiramente sélido para a
reparacdo dos danos.'*?

Em busca de solucbes que assegurassem a reparacao a vitima, a doutrina
tradicional da responsabilidade civil teve que ser flexibilizada, conforme registra
Hironaka:

Entre as varias transformacdes, vale destacar a vitdéria da concepgao
doutrinaria da inversdo do 6nus probandi, solucdo de meia sintonia -
permitam-me dizer - mas que, inegavelmente teve o conddo de amenizar as
enormes dificuldades enfrentadas entdo. Refiro-me ao recurso que passou
a ser utilizado pelo legislador, albergando a inversdo probatéria, que se
denominou teoria da culpa presumida.’

Convém destacar que a culpa presumida nao significa responsabilidade
objetiva. Trata-se apenas de inverter o 6nus da prova: "O causador do dano, até
prova em contrario, presume-se culpado; mas, por se tratar de presunc¢ao relativa -
juris tantum -, pode elidir essa presungao, provando que nédo tem culpa".'** Assim, o
lesante poderd isentar-se da responsabilidade, se demonstrar outra causa para o
dano, como forga maior, caso fortuito, culpa da proépria vitima ou o fato de terceiro.

Essas presuncoes sao fixadas pela lei. Tradicionalmente, as hipéteses sao
criadas para os casos de responsabilidades complexas, como as que decorrem de
fatos de outrem ou fato das coisas inanimadas.'*

A culpa contra a legalidade existe quando o dever juridico descumprido
resulta do texto expresso de lei ou regulamento. Essa espécie de culpa ocorre
comumente no desrespeito as normas de transito, ou na inobservancia de regras
técnicas nas atividades profissionais. Citando Martinho Garcez Neto, Cavalieri Filho

registra:

[...] se 0 dano resultou da violagédo de determinada obrigagao imposta por lei
ou regulamento, ndo ha que apreciar a conduta do agente. Estabelecido o
nexo causal, entre o fato danoso e a infragdo da norma regulamentar, nada
mais resta a investigar: a culpa - que € in re ipsa - esta caracterizada, em
que se torne necessario demonstrar que houve imprudéncia ou impericia.'*
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Cavalieri Filho acrescenta:

A mera infragdo da norma regulamentadora é fator determinante da
responsabilidade civil; cria em desfavor do agente uma presungéo de ter
agido culpavelmente, incumbindo-lhe o dificil dnus da prova em contrario.'*’

Outro fator a ser considerado na responsabilidade civil € o nexo de
imputacdo. A conduta culposa, para haver responsabilizacdo, depende de um juizo
de reprovacdo. Ora, para ser reprovavel, ser objeto de censura, o ato praticado
"depende da capacidade psiquica de entendimento e autodeterminagcdo do
agente".'*®

Segundo Noronha, o nexo de imputacdo € "o elemento que aponta o
responsavel, estabelecendo a ligacdo do fato danoso com este", salientando que é
"o fundamento, ou a razdo de ser da atribuicdo da responsabilidade a uma
determinada pessoa".'*®

De acordo com Varela, "Diz-se imputavel a pessoa com capacidade natural
para prever os efeitos e medir o valor dos actos que pratica e para se determinar de
harmonia com o juizo que faca acerca deles"."® Conclui o autor portugués que para
que haja imputabilidade, exige-se "a posse de certo discernimento (capacidade
intelectual e emocional) e de certa liberdade de determinacdo (capacidade
volitiva)"."’

Sao casos de inimputabilidade os menores e os amentais, em decorréncia
da auséncia, respectivamente, de desenvolvimento mental e de higidez. Sdo os
elementos da imputabilidade, segundo Cavalieri Filho, maturidade e sanidade.'®?

No entanto, a auséncia de nexo de imputacdo ndo exime o dever de
indenizar. A obrigacdo recaird nas pessoas indicadas na lei. Por exemplo,
respondem pelos menores de dezesseis anos, 0S seus pais; pelos amentais,

respondem seus curadores (Cddigo Civil, art. 932, | e II).
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2005. p. 65.

'8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 49.

' NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacées, v. 1. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 471.

%0 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, Vol. I. 10 ed. Coimbra: Aimedina,
2000. p. 563
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Quando nao houver quem responda pelo dano, ou se esses nao dispuserem
de meios "a lesdo tende a ficar sem reparacdo"."*® Contudo, o art. 928 do Cédigo
Civil admite que se busque no patriménio do infrator os meios para restabelecer o
equilibrio rompido pela lesdo. Entretanto essa reparacao deve ser equitativa, sem
privar o lesante de meios para a sua subsisténcia. De acordo com Varela:

Em resumo, pode dizer-se que para haver responsabilidade da pessoa
inimputavel é necessaria a verificagdo dos seguintes requisitos: a) que haja
um fato ilicito; b) que esse facto tenha causado danos a alguém; c) que o
facto tenha sido praticado em condicbes de ser considerado culposo,
reprovavel, se nas mesmas condi¢des tivesse sido praticado por pessoa
imputavel; d) que haja entre o facto e o dano o necesséario nexo de
causalidade; e) que a reparagdo do dano ndo possa ser obtida dos
vigilantes do inimputavel; f) que a equidade justifique a responsabilidade
total ou parcial do autor, em face das circunstancias concretas do caso.'**

Observou-se assim que a acdo ou omissdo que geram a obrigacdo de
indenizar deve atender a uma série de condicdes. No entanto, também deve ser
demonstrado que foi a conduta que de fato causou o dano, conforme sera visto a

sequir.

1.2.3 O nexo causal

O nexo causal exerce uma dupla funcdo no d&mbito da responsabilidade civil.
A primeira é a imputacao juridica do resultado danoso ao responsavel. A segunda
consiste na limitacdo das verbas indenizatérias.'*®

A primeira funcdo é bastante conhecida, e resume-se a identificar qual a
conduta que deu causa ao resultado:

A rigor, portanto, depois de reconhecida a existéncia do dano (sem o qual
nao ha que se falar em obrigacdo de indenizar) a investigacdo do nexo de
causalidade é o préximo passo a ser seguido. Antes de verificarmos, por
exemplo, se o agente teve uma conduta culposa, faz-se necessario
averiguar se esta conduta foi capaz de gerar o dano que se pretende
indenizar. O exame dos fatores de atribuicdo vem em seguida, ja que nao

158 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, Vol. I. 10 ed. Coimbra: Aimedina,
2000. p. 564.

% VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, Vol. I. 10 ed. Coimbra: Aimedina,
2000. p. 565.
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ed. Rio de Janeiro: GZ, 2009. p. 80
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faria sentido investigar-se conduta culposa ou a existéncia de uma atividade
perigosa, se estas ndo sdo a potencial causa do dano.'®

A segunda funcao é determinar a extensado do dano, conforme determina o
art. 944 do Novo Cédigo Civil. Gisela Sampaio da Cruz registra em sua obra sobre o

nexo causal:

A extensdo do dano, portanto, deve ser sempre verificada a partir do nexo
causal, e ndo da culpa, que apenas suscita a incidéncia da regra juridica de
concorréncia de culpa, que melhor se exprimiria como regra juridica de
concorréncia de causagao.

Por fim é necessario destacar que a valorizagao da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade social impostas pela Constituicdo Federal de 1988,
exigem que os institutos de direito civil priorizem a prote¢cdo da vitima do dano,
ocasionando uma migracdo do sistema de responsabilidade subjetiva para a
objetiva.”® Assim a culpa deixa de ser o elemento essencial da responsabilidade
civil, assumindo o nexo causal um papel fundamental.

O nexo causal se apresenta como um problema fundamental no direito,
guando determinado resultado provém, ou aparenta provir, de mais de uma causa. A
pluralidade de causas ndao é uma circunstancia tdo incomum. Tomem-se 0s
acidentes de transito, uma das principais fontes de obrigacdo de indenizar. Nao é
impossivel que em determinado acidente possa haver uma grande quantidade de
acoes, omissdes e condicdes, concorrendo para um mesmo resultado, que devam
ser examinadas: imprudéncia do condutor autor; impericia do condutor vitima;
negligéncia do fabricantes de automével inseguro; negligéncia da empresa
responsavel pela manutencdo do veiculo; negligéncia das autoridades responséaveis
pela sinalizagdo da via; imprudéncia no eventual ato de vandalismo praticado contra
a sinalizacao; negligéncia da empresa responsavel pela manutencao da via.

Portanto o fendmeno da pluralidade de causas deve ser examinado, com
maior rigor conceitual. Uma classificacdo para o concurso de causas pode ser

encontrada abaixo:

% MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A Responsabilidade Civil por Presuncdo de Causalidade. 1
ed. Rio de Janeiro: GZ, 2009. p.81

%7 CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 334.

%8 CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 17
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a) Causas Complementares: quando duas ou mais causas concorrem para
producdo de um evento que ndo seria alcangado de forma isolada por
nenhuma delas;

b) Causa Cumulativas: também chamadas de concorrentes, ocorrem
quando cada uma delas é capaz de produzir o resultado de forma
independente;

c) Causas Alternativas: quando ndo é possivel definir qual dos varios
participantes causou o dano (identifica-se o grupo, mas nao o agente).'*®

A pluralidade de causas é relevante diante do instituto da solidariedade,
segundo o qual todos os que violam o direito respondem solidariamente pela
reparacao (CC, art. 942).

Convém destacar que, nos casos de causalidade alternativa, a tendéncia
moderna na responsabilidade civil € a flexibilizacdo do nexo de causalidade como
seu pressuposto. Estabelece-se a presuncao do nexo de causalidade. Segundo
Mulholland "ha wuma tendéncia solidarista em relagdo a atribuicGdo de

responsabilidade civil ao grupo, como forma de facilitar a reparacdo dos danos

injustamente causados".'®®

Mulholland acrescenta:

Nesses casos, estamos diante de danos ocasionados por coletividades
identificadas em que nao é individualizada a conduta daquele que causou
diretamente 0 dano a que se pretende a indenizagdo. Podemos ainda
identificar como hipéteses de responsabilidade coletiva as seguintes: 1.
"racha" de automdveis; 2. rixa entre grupos rivais; 3. manifestacdes
publicas, como protestos; e 4. responsabilidade médica na cirurgia.

Essa ultima hipétese recebeu acolhida jurisprudencial na Argentina de
forma macica. Trata-se da situacdo em que existem numerosos
profissionais médicos presentes a sala de cirurgia quando h& dano ao
paciente que sofre a cirurgia. Neste caso, como sera possivel a imputagédo
dos danos a um dos presentes? A ndo ser que seja absolutamente direta a
identificacdo da causalidade, o grupo devera responder como um todo,
solidariamente, pela impossibilidade de determinar-se sobre quem devera
recair a obrigacéo de indenizar."®’

Inicia-se a seguir a um breve registro sobre as diversas teorias existentes

sobre 0 nexo causal. O maior problema dessa diversidade é levar a solu¢des
distintas para o mesmo problema apresentado, conforme registra Mulholland:

Isso significa que cada uma das teorias que iremos analisar em seguida
possui uma forma diversa para nao so verificar a imputacao dos danos, mas

% CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 27
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MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A Responsabilidade Civil por Presun¢ao de Causalidade. 1

ed. Rio de Janeiro: GZ, 2009. p. 218.

161



46

também para estabelecer o limite da indenizagédo. Estas duas fungbes que o
nexo de causalidade cumpre, portanto, deverdo ser analisadas em cada
uma das teorias. E esse é o problema em torno da causalidade, justamente
por trazer resultados diversos, de acordo com a doutrina que € escolhida
pelo aplicador do direito."®

Nesse sentido, vale a critica severa de Schreiber ao examinar os novos
paradigmas da responsabilidade, demonstrando a erosao de seus filtros tradicionais,

entre eles, o nexo causal:

7. O renovado debate doutrindrio em torno das teorias da causalidade
juridica nao tem encontrado na jurisprudéncia um publico tecnicamente
comprometido. Diante da miriade de teorias e orientagbes, as cortes
parecem adotar, a cada caso, um entendimento diverso, nao raro ocultando
sob certa terminologia procedimentos racionais atinentes a doutrinas
opostas. Embora tal fendbmeno seja geralmente descrito como uma
lamentavel atecnia judicial, mais realista parece a constatacdo de que os
tribunais tém simplesmente se recusado a dar ao nexo causal um
tratamento rigoroso e de consequéncias aflitivas como o que fora
anteriormente, reservado a culpa.'®®

A teoria da equivaléncia dos antecedentes causais sustenta que todas as
causas que concorrem para a producdo do dano devem ser consideradas para fins
de responsabilizacdo. Nao ha causas mais relevantes que outras, pois todas séo
equivalentes. Também conhecida como teoria da conditio sine qua non, é aplicada
por meio de um processo de supressao mental da causa em exame. Se a exclusao
hipotética da causa do mundo dos fatos ndo produz o mesmo resultado, entédo ela foi
condicdo necessaria'®*. Por outro lado, se com a eliminagdo hipotética mantém-se o

mesmo efeito, a causa deve ser desconsiderada. Ensina Cavalieri Filho:

Como o proprio nome diz, essa teoria ndo faz distingdo entre causa (aquilo
de que uma coisa depende quanto a existéncia) e condicao (o que permite a
causa produzir seus efeitos positivos ou negativos). Se varias condi¢oes
concorrem para 0 mesmo resultado, todas tém o mesmo valor, a mesma
relevancia, todas se equivalem. Nao se indaga se uma delas foi mais ou
menos eficaz, mais ou menos adequada. Causa € a a¢do ou omissdo sem a
qual a o resultado nédo teria ocorrido, sem distingdo da maior ou menor
relevancia que cada um teve. Por isso, essa teoria também é chamada de
conditio sine qua non, ou da equivaléncia das condigdes.'®

12 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A Responsabilidade Civil por Presuncdo de Causalidade. 1
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Essa teoria, que foi amplamente utilizada no ambito do Direito Penal, tem
sido alvo de criticas contundentes no ambito do Direito Civil'®. A principal razdo
para que seja repudiada é a criacdo de uma cadeia infinita de causas que concorrem
para o resultado. Um exemplo classico é a responsabilizacdo do fabricante da arma
no caso de um homicidio'®. Isso ocorre porque um resultado é sempre dependente
de uma série de condi¢des anteriores a causa que efetivamente o produziu.

De acordo com Cruz, a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais
gerava quase sempre decisdes injustas, em razdo das regressdes infinitas a causas

anteriores:

Diante disso, até os autores que, como Demogue, a consideravam a Unica
teoria cientificamente exata, acusam-na de transformar a série causal em
uma cadeia sem fim, por meio dos mais pitorescos exemplos. Ao afirmar
que o nascimento de uma pessoa ndo pode, em absoluto, servir de causa
do acidente de que ela prépria foi vitima, o referido autor deixa entrever o
ponto fraco da teoria.'®®

Aponta-se, ainda como defeito da teoria em sua aplicacdo no direito, a sua

forte identificacdo com a causalidade natural:

A grande oposi¢do que se faz a Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes
Causais, todavia, diz respeito ao seu excessivo apego a causalidade
natural. Com efeito, ao lado da causalidade natural (fisica ou psiquica), ha
que se levar em conta os limites objetivos tragados pelo sistema juridico,
sob pena de se chegar a resultados contraditérios. Do contrario, o nexo
causal, estaria afastado na responsabilidade civil por omissdo, pois nao
impedir um fato danoso que se tem o dever g'aurl'dico de evitar, sob o prisma
naturalistico, jamais equivaleria a produzi-lo.'®

Observa-se também que no caso de concausas concorrentes, em que as
causas isoladamente séo suficientes para produzir o resultado, a teoria da conditio
sine qua non é deficiente, pois suprimindo-se mentalmente uma conduta a outra
causaria o dano de qualquer maneira, tornando irrelevante a primeira. O exemplo

mais citado é o envenenamento praticado, de forma independente, por duas
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pessoas utilizando quantidade de veneno suficiente para produzir a morte. A
aplicacdo da teoria ndo permitiria imputar responsabilidade aos autores.'”

Apesar de suas deficiéncias, a teoria da equivaléncia dos antecedentes
causais é ainda bastante utilizada. Cita-se como exemplo a deciséo a seguir:'""

Apelagdo civel. Responsabilidade civil. Estado do rio grande do sul
requerido. Fuga de menor infrator. Assalto a mao armada. Policial militar
atingido por disparos. Lesdes corporais. Sentenga de improcedéncia ao
reconhecer a auséncia de nexo causal pelo decurso de dez dias apés a
fuga. Impossibilidade. Falta do servico de seguranca publica. Sequelas
decorrentes da paralisia de parte da face e da lesdo na coluna. Dever de
indenizar.

Nexo causal: No caso concreto, ndo ha falar-se em auséncia de nexo de
causalidade, uma vez que a falha na custdédia do infrator foi o motivo
determinante da fuga e esta, somada a auséncia de recaptura, foi conditio
sine qua non da ocorréncia do evento danoso.

Ainda que nao totalmente adequada, a teoria da conditio sine qua non pode
ser utilizada em conjunto com outras teorias, como um primeiro passo para excluir
liminarmente causas que ndo produziram o resultado.

A teoria da causa préxima adota um critério meramente temporal para fixar
a causa que produziu o resultado. De acordo com essa teoria, somente a ultima
condigao permite que as anteriores produzam o efeito final, portanto é a que deve
ser escolhida para fins de responsabilizacdo. Contudo, essa teoria também merece
criticas, porque nem sempre a ultima acdo da cadeia de eventos é a que contém
maior grau de lesividade. Registra Cruz que é muito dificil estabelecer com precisao

a distancia temporal entre o ilicito e o fato danoso, acrescentando:

A Teoria da Causa Proxima reduz, portanto, a responsabilidade do agente a
mera questao cronoldgica, conduzindo o julgador muitas vezes a solugdes
injustas, o que nao pode ser admitido pela ciéncia juridica. Mesmo no
Direito anglo-sax&o, onde nasceu, esta teoria esta sendo abandonada.'’?

Também conhecida como teoria da condicdo mais eficaz ou mais ativa, a
teoria da causa eficiente refuta a idéia de que todas as condicbes tém o mesmo
valor. Busca-se a causa de maior grau de eficiéncia no resultado:

Entre os antecedentes causais, os defensores dessa teoria destacavam: (i)
a causa que produz o resultado; (ii) a condicao que nao produz o resultado,

" MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A Responsabilidade Civil por Presungdo de Causalidade. 1 ed.
Rio de Janeiro: GZ, 2009. p. 148.
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mas de alguma forma remove o obstaculo para atuagdo da causa; e, (iii) a
ocasido que favorece a operatividade da causa eficiente.'”

Por sua vez, a teoria da causa preponderante afirma que causa é a
condigao que rompe o equilibrio entre os fatores favoraveis e adversos a produgéao
do dano. Explica Cruz:

A atividade humana esta sempre interferindo na atuagdo de forgas, ora
reforcando as condigbes (positivas) que se enderegam a produgao do
evento, ora, ao contrario, enfraquecendo aquelas condigbes (negativas) que
dificultam a sua realizagdo. Desse modo, qualquer alteragcdo no mundo
naturalistico, por mais insignificante que seja, pode implicar o rompimento
do equilibrio entre as forgas modificadoras, em vantagem destas ultimas.
Por esta teoria, entdo, causa é a conduta que consegue dar prevaléncia as
condigbes positivas sobres as negativas e, assim, romper o equilibrio
anteriormente estabelecido, imprimindo dire¢cdo decisiva para o resultado.'”*

A fragilidade dessas teorias esta em aplica-las ao caso concreto, pela
dificuldade e identificar, entre todas as condigdes, aquela que é a causa eficiente.'”
Por isso sao teorias ultrapassadas.

Elaborada por Johanes von Kries, fisiologista alemao, a teoria da
causalidade adequada consiste em aferir a probabilidade de determinada causa
produzir o resultado:

De acordo com esta teoria, quanto maior é a probabilidade com que
determinada causa se apresente para gerar um dano, tanto mais adequada
€ em relagéo a esse dano. Assim, diante de uma pluralidade de concausas,
indaga-se qual delas, em tese, poderia ser considerada apta a produzir o
resultado (“dominio do saber ontologico”). Respondida esta primeira
pergunta, questiona-se se essa causa, capaz de causar o dano, € também
habil segundo as leis naturais (“dominio do saber gnomologico”).

Nao basta, entdo, que um fato seja condicao de um evento; é preciso que
se trate de uma condicdo tal que, normal ou regularmente, provoque o
mesmo resultado. Este é o chamado “juizo de probabilidade”, realizado em
abstrato — e ndo em concreto, considerando os fatos como efetivamente
ocorreram-, cujo objetivo é responder se a agdo ou omissao do sujeito era,
por si s6, capaz de provocar normalmente o dano.'”®

Salienta-se que a verificagdo de adequabilidade ndo parte da conduta do
caso concreto, mas, de forma abstrata. Esse processo de avaliagcao da probabilidade

' CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 58.

" CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 60.

" CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 60.

'"® CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 65.



50

de ocorréncia do resultado, ou seja, de examinar se a conduta é idénea para

produzi-lo, € descrito em detalhe por Paulo José da Costa Junior:

Determina-se a idoneidade da conduta (humana e concreta) ex post, ou
seja, depois que os fatores causais tenham operado, mas por meio de um
juizo ex ante. Nao se efetua, pois um diagndstico (sempre postumo), mas
um prognéstico com retrocesso temporal. [...] Esta analise ex post é
empreendida pelo magistrado, que devera colocar-se na posi¢cao do agente,
no momento da conduta levada a efeito, aquilatando daquilo que se deveria
esperar seguindo os ditames da experiéncia, bem como de tudo aquilo que
poderia conhecer o homem médio, 0 homem prudente ou 0 homem agente
por razdes particulares.

Em resumo: o julgador, retrocedendo no tempo até o momento da conduta,
colocando-se no lugar do agente, analisa os fatos, ja verificados, como se
ainda se devessem verificar (nachtégliche Prognose). Emite, entdo, um
juizo, que é corolario de um silogismo, cuja premissa maior é constituida
pelo conhecimento das leis da natureza (conhecimento nomoldgico), e cuja
premissa menor é integrada pelas condi¢gées particulares em que se
encontrava o agente (conhecimento ontolégico). e este juizo é o futuro do
passado.'”’

Segundo Mulholland, a teoria esta associada ao curso normal dos eventos a
uma idéia de regularidade.'”® A anélise deve ser baseada em uma pluralidade de

casos. Apresenta a autora a seguinte situacao:

Em exemplo utilizado pela doutrina, uma pessoa, tendo que tomar um
avido, o perde em decorréncia do atraso do taxi previamente contratado
através de companhia de transporte. Ao chegar ao aeroporto, depois de
verificar que seu v6o ja havia partido, toma um segundo v6o que, apds a
decolagem, vem a sofrer acidente matando todos a bordo. Pela teoria da
causalidade adequada, deve-se analisar este caso através de uma
perspectiva em abstrato. A pergunta que deve ser feita é: numa situacédo
abstratamente considerada, o atraso no téxi seria causa adequada da morte
de uma pessoa? Se sim, ai teremos o responsavel que deverd indenizar
pelos danos gerados. Se ndo, ndo ha que se falar em responsabilidade do
taxista, afastada pela pesquisa abstrata da causa. Isto porque o atraso do
taxi ndo é causa adequada para o dano ocorrido, qual seja, a morte de seu
cliente pela queda do avidao. A perda do véo seria um efeito adequado do
atraso do taxista, mas nio a morte pelo acidente aéreo."”

A principal critica que se dirige a teoria é quanto ao seu método de trabalho:
"Por que examinar o que ja aconteceu como se ainda ndo houvesse realizado, se na
verdade j& se verificou?'®. Essa opcdo torna-a excessivamente filoséfica e

dependente do arbitrio do julgador:
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No entendimento de Anténio Menezes Cordeiro, a férmula de adequacéo,
se bem se atentar, &€ pouco explicativa, pois "em abstracto, sdo viaveis as
mais diversas causas, tudo dependendo dos dados que se acrescentem", o
que esclarece com o seguinte exemplo: o agente A atinge a vitima B, no
peito com um tiro; B morre: ha relagdo de causalidade, uma vez que o
disparo no peito é causa adequada de morte. Mas se, em vez disso, A
apenas deixasse cair os 6culos no chdo e B, em conseqléncia do susto
morresse: nao haveria causalidade, por falta de adequacéo; contudo, se A,
herdeiro de B e conhecedor de sua insuficiéncia cardiaca, "agravada por
grande sensibilidade ao inesperado”, deixa cair os 6culos de proposito, na
tentativa de matar B que, de fato, morre, ja havera responsabilidade. "E
adequacao? Se a resposta for positiva, veremos que a foérmula da
'‘adequacao’ ja nao é bitola de coisa nenhuma: trata-se, apenas, dum
espaco que iremos preenchendo com base no senso comum e em juizos de
tipo ético, até que a ciéncia do Direito seja capaz de explicar o
fendmeno".'®’

Outro defeito atribuido a causalidade adequada é "ampliar exageradamente
o0 campo da irresponsabilidade penal', efeito que pode ser transladado a
responsabilidade civil.'®?

De qualquer modo a teoria foi amplamente adotada, inclusive no Brasil,
sendo sustentada por parte significativa da doutrina e pelos tribunais.

A insatisfacdo com as limitacbes da causalidade adequada levou os
doutrinadores a desenvolverem a teoria do escopo da norma juridica violada,

que, segundo:

[...] se funda no pressuposto de que nédo é possivel individualizar um critério
Unico e valido para se aferir o nexo causal em todas as hipdtese de
responsabilidade civil. Propde-se, entdo, que o julgador se volte para fung¢ao
da norma violada, para verificar se o evento danoso recai em seu ambito de
protecdo. Por outras palavras, quando o ilicito consiste na violagao da regra
imposta com o escopo de evitar a criagdo de um risco irrazodvel, a
responsabilidade estende-se somente aos eventos danosos que sejam
resultado do risco em consideragdo do qual a conduta é vedada. Para
explicar a teoria, Marco Capecchi formula o seguinte exemplo: um
automovel estacionado em local proibido, reservado para deficientes, é
abalroado. Neste caso, nenhuma responsabilidade deve ser imputada ao
motorista sé porque estava parado em lugar proibido, [...] "porque a norma
nao pretendia prevenir os sinistros, mas somente facilitar os portadores de
deficiéncia"."®®

Mulholland apresenta uma descricdo do método utilizado na aplicagao da

teoria do escopo da norma juridica violada:

Significa dizer que, numa dada hip6tese de dano, a causa deste sera
identificada como aquela sem a qual o dano nao teria se verificado (causa

" CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 78
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sine qua non), numa analise naturalistica e material de causalidade.
Identificadas as potenciais causas do dano, deverdo ser analisadas as
condutas agora do ponto de vista juridico. Isto é, dever-se encontrar a
resposta para a pergunta: alguma das condutas no rol de causas sine qua
non é proibida por determinada norma? Ou em outras palavras a conduta
que levou potencialmente ao dano ingressa no ambito do escopo da norma
violada? Se a resposta for afirmativa, ai se encontra a causa do dano,
naturalistica e juridicamente determinada. Investiga-se assim a intengéo do
legislador, ou melhor, a razdo de ser da norma violada, e, com base nesta
razao de ser, estabelece-se o fundamento da responsabilidade civil. '

Hart oferece um exemplo bastante ilustrativo em que apesar de ocorrer dano
e violacao a direito, ndo se verifica a responsabilidade civil, quando se aplica a teoria
do escopo da norma juridica violada:

[...] uma companhia de 6nibus admite um ndmero maior de pessoas do que
aquele recomendado para a seguranga do veiculo e de seus passageiros,
quando um ladréo, beneficiando-se da lotagdo do 6nibus, furta um de seus
passageiros. Pela aplicacdo da teoria ora examinada, ndo havera
responsabilidade civil da empresa transportadora pelos danos causados a
seu passageiro, na medida em que a norma que estabelece o limite de
passageiros de um determinado veiculo (norma esta violada) ndo visa
impedir a atuagdo de assaltantes, mas simplesmente garantir a
incolumidade fisica de seus passageiros, Dai porque sé estar abrangida
como causa de responsabilidade civil da transportadora as hip6teses
danosas que dizem respeito a criacao de um risco referente a segurancga
dos passageiros, diretamente referenciada a sua incolumidade.'®®

Gisela Sampaio da Cruz alerta, que apesar da pouca atengcédo dada a teoria
no Brasil, em varios paises a doutrina e a jurisprudéncia a tem acolhido, pois tem-se
prestado a resolver com facilidade problemas como a responsabilidade de
administradores, as matérias referentes as omissdes, as normas de protecido e aos

deveres de trafego.'®® No entanto ela também é passivel de criticas:

A critica retumbante que se faz a esta corrente tedrica € de que em nao
raras vezes €& extremamente dificultosa a identificacdo de uma norma
especifica estatuida para a protecdo daquela situagcao determinada. A
investigacao do escopo de protecdo da norma ficaria, assim, empobrecida
e utilizar-se-ia o dever geral de neminem ladere como norma geral de
protecdo de danos (além dos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade social).'®’

A teoria da acao humana procura distinguir os conceitos de acdo e de
causalidade. Assim, a causalidade natural (fisica) é irrelevante, pois somente aquela

¥ MULHOLLAND, 2009, p. 174.
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oriunda da vontade do sujeito é relevante para o direito. Portanto ndo se investiga,
quando a acdo produz o resultado, mas quando um sujeito é o autor desse,
voltando-se mais a reprovabilidade da conduta humana, razdo pela qual ndo se
aplica satisfatoriamente no Direito Civil.'®®

A teoria do dano direto e imediato também é conhecida como teoria da
interrupg@o do nexo causal. Entre diversas subteorias nela incluida a mais sélida é a
escola da necessariedade da causa. Salienta-se que a expresséao direto e imediato
decorre diretamente de texto legal: "Art. 403. Ainda que a inexecugado resulte de dolo
do devedor, as perdas e danos sO incluem os prejuizos efetivos e o0s lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual'. De acordo com Mulholland:

Pela subteoria da necessariedade da causa, por "direto e imediato"
entende-se, portanto, que o dano deve ser um efeito necessario da conduta,
isto €, que o evento foi de tal maneira que a sua conseqiiéncia teria o efeito
necessario que se verificou. As expressdes "direto" e "imediato" devem ser
consideradas conjuntamente, significando a idéia de necessariedade.'®®

Sobre essa teoria Sampaio da Cruz registra:

Assim, embora muitos sejam os fatores que contribuem para produgéo do
dano; nem por isso se deve chamar de causa todos eles, mas tao-sé os que
se ligam ao dano em relagdo de necessariedade, a romper o equilibrio
existente entre as outras condi¢gdes. A Teoria do Dano Direto e Imediato
distingue, entdo, entre o conjunto de antecedentes causais, a causa das
demais condigdes. Se vérias condi¢gdes concorrem para o evento danoso,
nem todas vao ensejar o dever de indenizar, mas apenas aquela levada a
categoria de causa necessaria do dano. '

Agostinho Alvim (1980, p. 356) tece as seguintes consideragdes sobre a

teoria:

Suposto certo dano, considera-se causa dele a que lhe é prdoxima ou
remota, mas, com relacdo a esta ultima, & mister que ela se ligue ao dano,
diretamente.

Ela é causa necesséaria desse dano, porque a ela ele se filia
necessariamente; € causa exclusiva, porque opera por si, dispensadas
outras causas.

Assim, é indenizavel todo o dano que se filia a uma causa, ainda que

remota, desde que ela lhe seja causa necessaria, por ndo existir outra que
explique 0 mesmo dano.
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Quer a lei que o dano seja o efeito direto e imediato da inexecugéo.'®"

Convém destacar que a causa direta e imediata ndo se aproxima do
resultado pelo critério temporal, mas, sim, pelo légico. Respondendo as criticas
feitas a teoria, também é importante elucidar que pode haver mais de uma causa
necessaria, que gera a obrigacdo de indenizar, como no caso das causas
concorrentes e das complementares. '%

Existe uma grande confusédo no direito patrio sobre a teoria que foi adotada

pelo ordenamento juridico brasileiro:

A grande critica que se faz no Brasil em relagdo a determinacao do nexo de
causal € dirigida aos magistrados que, em ultima instancia, sdo aos que
incumbem a dificil tarefa de identificar o nexo causal e justificar a imputacéo
dos danos e a sua limitacdo. A completa falta de critérios juridicos e a
actinia para a definicdo e pesquisa do nexo causal gerou confusédo
terminolégica e uma miscelanea de decisbes que ora adotam como
justificativa a teoria da causalidade adequada, ora adotam a teoria do dano
direto e imediato, ou até mesmo a teoria da equivaléncia das condigcoes.
Mas mesmo assim, ainda existem aqueles que utilizam uma das trés
determinagdes, com o fundamento tedrico de outra teoria.'*

Ha doutrinadores que sustentam que a teoria adotada no Brasil foi a
causalidade adequada'®. Por sua vez, Sampaio da Cruz fez detalhada anélise

sobre o tema:

De fato, no Brasil, a verificagdo do nexo de causalidade ¢ feita de forma
intuitiva e atécnica, ora sob influéncia de uma escola, ora de outra. E por
isso que, como observa Gustavo Tepedino, se torna indispensavel, para se
entender como a causalidade é aferida pela jurisprudéncia, ter em vista ndo
as designagdes das teorias, tratadas de modo eclético pelas Cortes, senédo
a motivacdo que inspira as decisdes, permeadas, ao ver deste autor,

"predominantemente pela teoria da causalidade necessaria".'®

Cruz cita a seguinte decisdo'® do Supremo Tribunal Federal que
demonstraria a op¢ao pela teoria do dano direto e imediato:

Responsabilidade civil do Estado. Dano decorrente de assalto por quadrilha
de que fazia parte preso foragido varios meses antes. - A responsabilidade
do Estado, embora objetiva por forga do disposto no artigo 107 da Emenda
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Constitucional n. 1/69 (e, atualmente, no paragrafo 6. do artigo 37 da Carta
Magna), ndo dispensa, obviamente, o requisito, também objetivo, do nexo
de causalidade entre a acao ou a omissao atribuida a seus agentes e o
dano causado a terceiros. - Em nosso sistema juridico, como resulta do
disposto no artigo 1.060 do Cddigo Civil, a teoria adotada quanto ao nexo
de causalidade e a teoria do dano direto e imediato, também denominada
teoria da interrup¢do do nexo causal. Ndo obstante aquele dispositivo da
codificagdo civil diga respeito a impropriamente denominada
responsabilidade contratual, aplica-se ele também a responsabilidade
extracontratual, inclusive a objetiva, até por ser aquela que, sem quaisquer
consideragbes de ordem subjetiva, afasta os inconvenientes das outras
duas teorias existentes: a da equivaléncia das condigdes e a da causalidade
adequada. - No caso, em face dos fatos tidos como certos pelo acérdéao
recorrido, e com base nos quais reconheceu ele o nexo de causalidade
indispensével para o reconhecimento da responsabilidade objetiva
constitucional, e inequivoco que 0 nexo de causalidade inexiste, e, portanto,
nao pode haver a incidéncia da responsabilidade prevista no artigo 107 da
Emenda Constitucional n. 1/69, a que corresponde o paragrafo 6. do artigo
37 da atual Constituigdo. Com efeito, o dano decorrente do assalto por uma
quadrilha de que participava um dos evadidos da prisdo nado foi o efeito
necessario da omissdo da autoridade publica que o ac6rdao recorrido teve
como causa da fuga dele, mas resultou de concausas, como a formagéo da
quadrilha, e o assalto ocorrido cerca de vinte e um meses apds a evasao.
Recurso extraordinario conhecido e provido.'®’

P6de-se verificar que o tema relativo ao nexo de causalidade é complexo e
pode levar a solugdes juridicas diversas. Especificamente com relacdo aos danos
causados ao erario, sera proposta a adoc¢ao da teoria do escopo da norma violada
como a que mais se coaduna a Administracao Publica.

1.3 Excludentes da Responsabilidade Civil

Deve-se ainda fazer o registro sobre as excludentes da responsabilidade
civil. Trata-se das hip6teses que exoneram o suposto responsavel da obrigacédo de
indenizar. De acordo com Noronha, as excludentes ou eximentes da
responsabilidade podem ser classificadas em quatro grupos: aquelas ligadas aos
nexos de imputacdo ou de causalidade; as fundadas em dispositivos legais
especificos; a prescricdo; e as clausulas de exclusdo e limitacdo da

responsabilidade.'®® Aqui far-se-a rapida mencéo aos dois primeiros grupos.

7 CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de
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Os casos mais comuns de exoneracdao da responsabilidade sado os
referentes a exclusdo do nexo de causalidade. Sdo o caso fortuito, a forgca maior, o
fato de terceiro e o fato do préprio lesado.

Fato de terceiro é a conduta antijuridica praticada por outra pessoa que nao
seja quem estd sendo responsabilizado, citando-se como exemplo a colisdo de
veiculos com "engavetamento". Se os condutores dos veiculos intermediarios
conseguem frear, evitando inicialmente a colisdo, mas sdo empurrados pelo Ultimo
veiculo da fila, vindo a colidir, poderao ter excluida a responsabilidade, porque
houve um fato de terceiro que deu efetiva causa ao dano.'®® O fato exclusivo do
lesado ocorre quando a prépria vitima é a causadora do dano.?®® Na verdade, essas
situagdes ocorrem quando o suposto responsavel apenas aparentemente deu causa
ao dano.

Caso fortuito e forca maior sdo conceitos em que a doutrina ndo chegou a
um consenso. Para Cavalieri Filho ambos se caracterizam "por acontecimento que
escapa a toda diligéncia, inteiramente estranho a vontade do devedor da obrigagao",
mas o caso fortuito é o evento imprevisivel, portanto inevitavel.?°’ Na forga maior o
fato, ainda que previsivel, é inevitavel por ser superior as forcas do agente; sao os
fatos da natureza (enchentes, tempestades).

As excludentes do nexo de imputagdo (ou da ilicitude) sdo os conhecidos
atos justificados, aqueles que causam danos "em circunstdncias em que Sseria
inexigivel outra conduta".?®® O art. 188 do Cédigo Civil estabelece trés hipdteses:
exercicio regular de um direito (por exemplo, cobrar uma divida ou abrir loja
reduzindo a clientela do concorrente); legitima defesa; e estado de necessidade
(quando o dano é causado a fim de remover perigo iminente).?%

Ressalta-se que o estado de necessidade e a legitima defesa nao excluem a
obrigacao de indenizar o dano causado a terceiros (arts. 929 e 930 do Cdédigo Civil).
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De acordo com Cavalieri Filho, "Sdo as hipdteses de indenizacao por ato licito, que
tém por fundamento a eqiidade".?**

Noronha acrescenta ao rol de excludentes as excepcionais situacées em
que nao basta a culpa para a responsabilizacdo; exige-se o dolo ou a culpa grave.
Cita como exemplos: a denuncia infundada de crime; atos praticados por juizes no

exercicio da sua funcéo; e o transporte por simples cortesia (carona).?®

2% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
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2 DANO AO ERARIO: ALGUMAS HIPOTESES SEGUNDO A JURISPRUDENCIA
DO TCU

O Tribunal de Contas da Unido é o érgao constitucionalmente incumbido de
julgar as constas daqueles que causam dano ao erario. Assim, a sua jurisprudéncia
€ copiosa no tratamento desses casos e sera utilizada como fundamento deste
trabalho.

Antes de iniciar a analise das principais hip6teses de prejuizo aos cofres
publicos, € necessario revisar o regime juridico administrativo e alguns dos

principios que o compde.

2.1 O Regime Juridico Administrativo

O estudo, sob a perspectiva juridica, dos atos que envolvem a Administracao
Publica torna-se mais facil e preciso quando examinados a partir de principios
gerais. Assim, ao se examinar determinado instituto pertinente ao Direito
Administrativo, "ndo ha necessidade de enumerar e explicar pormenorizadamente o
complexo de total de regras que lhe sdo pertinentes", pois, segundo Celso Antbnio
Bandeira de Mello, ele recebera de inicio "o conjunto de principios genéricos,
convindo apenas agregar-lhes as peculiaridades". 2%

Propbée entdo Mello, no estudo do Direito Administrativo, a adocao da
categoria juridica basica do regime juridico administrativo, que consiste em "um
sistema coerente e Idgico, investigando liminarmente as nogbes que instrumentam a
sua compreensdo sob uma perspectiva unitaria".?®’ O que compde esse sistema,
isto €, o conteudo do regime juridico administrativo, sdo os principios genéricos.
Segundo Zimmer Janior, o regime juridico administrativo é "o conjunto ordenado de

principios e de regras que regulam a atuacdo administrativa".?*®
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Esses principios concernentes ao Direito Administrativo encerram restricées
e prerrogativas para a Administracdo Publica. Nesse sentido, sustenta Di Pietro que
"O conjunto das prerrogativas e restricbes a que esta sujeita a Administracdo e que

ndo se encontram nas relagbes entre 0s particulares constitui o regime juridico

administrativo".?®

Esse binbmio restricoes-prerrogativas caracteriza, de forma muito feliz, o

campo da atuacao administrativa no ambito publico, conforme registra Di Pietro:

Assim, o Direito Administrativo nasceu e desenvolveu-se baseado em duas
ideias opostas: de um lado, a protecao aos direitos individuais frente ao
Estado, que serve de fundamento ao principio da legalidade, um dos esteios
do Estado de Direito; de outro lado, a de necessidade de satisfacdao dos
interesses coletivos, que conduz a outorga de prerrogativas e privilégios
para a Administragdo Publica, quer para limitar o exercicio dos direitos
individuais em beneficio do bem-estar coletivo (poder de policia), quer para
a prestacao de servigos publicos.

Dai a bipolaridade do Direito Administrativo: liberdade do individuo e
autoridade da Administracdo; restricoes e prerrogativas. Para assegurar-
se a liberdade, sujeita-se a Administragao Publica a observancia da lei; é a
aplicagédo ao direito publico, do principio da legalidade. Para assegurar-se
a autoridade da Administracao, necessaria a consecucao de seus fins, sao-
lhes outorgados prerrogativas e privilégios que lhe permitem assegurar a
supremacia do interesse publico sobre o particular.?'

Verifica-se, assim, que o par restricbes-prerrogativas converge para o que
Mello considera as "pedras de toque" do regime juridico administrativo, que "se

delineia em fungdo da consagracao de dois principios":

a) a supremacia do interesse publico sobre o privado;
b) indisponibilidade, pela Administracéo, dos interesses publicos.?"

A supremacia do interesse publico sobre o privado externaliza-se pela
posicao privilegiada e superior que se encontra a Administracao na relagdo com os
particulares.?'?> E privilegiada porque a ordem juridica lhe atribui beneficios
especiais, tais como, prazos judiciais dilatados, prazos prescricionais especiais. E
posicdo superior, considerando a imagem de verticalidade da relacdo, porque a

atuacao estatal demanda, necessariamente autoridade:
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Significa que o Poder Publico se encontra em situagdo de autoridade, de
comando, relativamente aos particulares, como indispensavel condigéo para
gerir os interesses publicos postos em confronto. Compreende, em face da
sua desigualdade, a possibilidade, em favor da Administragédo, de constituir
0s privados em obrigagbes por meio de ato unilateral daquela. Implica,
outrossim, muitas vezes, o direito de modificar, também unilateralmente,
relagdes ja estabelecidas.?’®

A indisponibilidade dos interesses publicos implica que ninguém, nem
mesmo a administracdo, pode dispor liviemente sobre eles, cabendo-lhe somente "o
dever de curd-los nos termos das finalidades predeterminadas legalmente".*'*
Observa-se, desse modo, que a tutela dos interesses publicos é regida pelo critério
da legalidade. Nesse sentido, Di Pietro considera que os principios fundamentais do

direito publico sdo a legalidade e a supremacia do interesse publico.?'®

2.1.1 Principios basicos da administracao publica

Nao é objetivo deste trabalho esmiucar os principios que regem a
Administracdo Publica, mas a analise de alguns deles € relevante, sendo pela sua
prépria importancia, pela necessidade de contextualizar a aplicacao dos institutos da
responsabilidade civil por dano causado ao erario.

Convém destacar que cada doutrinador apresenta um elenco diferenciado
de principios. De qualquer forma, uma rapida verificagdo na doutrina consultada
indica um rol bastante longo de principios: legalidade; moralidade; impessoalidade;
publicidade; eficiéncia; supremacia do interesse publico; indisponibilidade dos
interesses publicos; finalidade; razoabilidade; proporcionalidade; motivagéo; devido
processo legal; controle judicial dos atos administrativos; responsabilidade do estado
por atos administrativos; seguranga juridica; presungdo de legitimidade;
especialidade; controle ou tutela; autotutela; hierarquia; obrigatoriedade de

213 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p.59.

214 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 64.

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 63.
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desempenho da administracdo; continuidade do servico publico; isonomia dos
administrados em face da Administragéo.?'®

Inicialmente salienta-se que alguns dos principios estdo expressamente
citados na Constituicado Federal (art. 37): legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Ha outros que, embora sejam implicitos, devem receber o
status de constitucionais, seja por constarem em outros dispositivos do Constituicao,
ou por decorrerem logicamente dos principios expressos ou do sistema

constitucional como um todo.?"”

O principio da legalidade "significa que o administrador publico esta, em

toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do

218

bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar™'®, sob pena ser invalido o ato

praticado. Insculpido no texto constitucional (art. 5%, Il e art. 84, 1V), informa que o
Estado também se submete a lei, consistindo em uma garantia individual.?'® E

novamente Meirelles que ensina:

Na Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. enquanto
a na administragdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administracdo Publica sé & permitido fazer o que a lei autoriza.*

E importante destacar que a expressao legalidade tem uma acepgdo mais
abrangente do que lei em sentido estrito. A Administracdo também se sujeita as
normas infralegais que ela propria edita:

Em suma, a lei, ou, mais precisamente, o sistema legal, é o fundamento
juridico de toda e qualquer agdo administrativa. A expressao "legalidade”
deve, pois, ser entendida como "conformidade a lei e, sucessivamente, as
subsequiientes normas que, com base nela, a Administracdo expecga para
regular mais estritamente sua prépria discricao"”, adquirindo entdo um
sentido mais extenso. Ou seja, é o desdobramento de um dos aspectos do
principio da legalidade o respeito, quando da pratica de atos individuais, aos
atos genéricos que a Administragdo, com base na lei, haja produzido para
regular seus comportamentos ulteriores.?"’

! MEIRELLES, 1997. p. 82-88; MELLO, 2005, p.58-113; DI PIETRO, 2009, p. 63-97; ZIMMER

JUNIOR, p. 144-150.
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O principio da impessoalidade, de acordo com Zimmer Junior, corresponde,
em um dos seus aspectos, ao principio da igualdade ou isonomia.??? Implica a "idéia

de que a Administracdo tem que tratar a todos os administrados sem discriminagées,

benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismos nem perseguicbes sdo toleraveis" ?®

Ha quem considere que o principio guarda identidade com principio da finalidade®*,

ou que "significa que os atos e provimentos administrativos sdo imputaveis ndo ao
funcionario que os pratica, mas ao 6rgdo ou entidade administrativa em nome do
qual age o funciondrio".?* Contudo, a acepgdo que parece mais Util, a0 menos no
que toca ao objeto que se examina, € a de isonomia, no sentido de que, se todos
sdo iguais perante a lei, nos termos do art. 5° da Constituicao Federal, também
devem ser diante da Administragdo.??®

O principio da finalidade estipula que "ndo se admite outro objetivo para o
ato administrativo que o interesse publico".??” Assim, é bastante evidente e até
intuitivo que o ato que néao for dirigido a atender interesses gerais (Lei 9.784/99,
art. 29) viola o principio. Contudo, um ato pode contemplar um interesse publico, mas
ser contrario a finalidade especifica da lei que o suporta, conforme registra Mello:

Assim, o principio da finalidade impde que o administrador, aoc manejar as
competéncias postas a seu encargo, atue com rigorosa obediéncia a
finalidade de cada qual. Isto é, cumpre-lhe cingir-se ndo apenas a finalidade
propria de todas as leis, que € o interesse publico, mas também a finalidade
especifica abrigada na lei a que esta dando execugao. Assim, ha desvio de
poder e, em conseqiiéncia, nulidade do ato, por violagao da finalidade legal,
tanto nos casos em que a atuagdo administrativa é estranha a qualquer
finalidade publica quanto naqueles em que "o fim perseguido, se bem que
de interesse publico, nao é o fim preciso que a lei assinalava para tal ato. E
que a lei, ao habilitar uma dada conduta, o faz em vista de um certo escopo.
Nao Ihe é indiferente que se use, para perseguir dado objetivo, uma ou
outra competéncia, que se estribe em uma ou outra atribuicdo conferida
pelalei [...] ?*®

222 ZIMMER JUNIOR, Aloisio. Curso de Direito Administrativo. 3 ed. Sdo Paulo: Método, 20009.
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Portanto, o principio da finalidade exige que o ato administrativo ndo s6 se
vincule ao interesse publico como observe a prépria finalidade da lei que o autoriza.

O principio da eficiéncia guarda estrita relacdo com o conceito de dever de
boa administragdo oriundo do direito italiano.??® Ganhou estatura constitucional com
a Emenda Constitucional n® 19/1998, que promoveu ampla reforma na
Administragdo Publica. Assinala Di Pietro:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relagdo ao modo de atuacédo do agente publico, do qual
se espera o melhor desempenho possivel de suas atribuigbes, para lograr
os melhores resultados; e em relagdo ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administracdao Publica, também com o mesmo objetivo de
alcancar os melhores resultados na prestagao do servico pL’Jinco.230

O principio da publicidade estd relacionado a um dever de
transparéncia.?®' Ele é muito mais amplo do que a simples necessidade de divulgar

alguns atos administrativos, de acordo com o ensinamento de Meirelles:

A publicidade, como principio de administragdo publica (CF, art. 37, caput),
abrange toda atuacgéo estatal, ndo sé sob o aspecto de divulgacao oficial de
seus atos como, também, de propiciacdo de conhecimento da conduta
interna de seus agentes. Essa publicidade atinge, assim, os atos concluidos
e em formacdo, os processos em andamento, os pareceres dos 6rgaos
técnicos e juridicos, os despachos intermediarios e finais, as atas de
julgamento das licitagbes e contratos com quaisquer interessados, bem
como os comprovantes de despesas e as prestagdes de contas submetidas
aos orgaos competentes. Tudo isto € papel ou documento publico que pode
ser examinado na reparticdo por qualquer interessado, e dele pode obter
certiddo ou fotocdpia autenticada para os fins constitucionais.?*

A moralidade administrativa, segundo Maurice Hariou, € o "conjunto de
regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administragdo".?*® Antonio José
Brandéao oferece a nocao de que a moralidade administrativa "€ imposta de dentro e
vigora no proprio ambiente institucional e condiciona a utilizacao de qualquer poder
juridico, mesmo o discriciondrio".?** Salienta Di Pietro a grande abrangéncia da

moralidade administrativa:

229 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997.

p. 90.

20 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009., p. 82.

21 MELLO, 1995, p. 102

282 Meirelles, 1995, p. 87

383 HARIOU, Maurice apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009., p. 76

3¢ BRANDAO, Antonio José apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2009., p. 76.



64

Mesmo os comportamentos ofensivos a moral comum implicam ofensa ao
principio da moralidade administrativa (cf. Manoel de Oliveira Franco
Sobrinho, 1974:11).

Além disso, o principio deve ser observado nao apenas pelo administrador,
mas também pelo particular que se relaciona com a Administragcao Publica.
Sao frequentes, em matéria de licitagcdo, os conluios entre os licitantes, a
carcterizar ofensa ao referido principio.

Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o
comportamento da Administracdo ou do administrado que com ela se
relaciona juridicamente, embora em consonéancia com a lei, ofende a moral,
os bons costumes, as regras de boa administragdo, os principios de justica
e de equidade, a ideia comum de honestidade, estarda havendo ofensa ao
principio da moralidade administrativa.?®
Sem pretender esgotar a matéria, mencionaram-se aqui alguns principios
que regem a Administracdo Publica, aqueles que tém maior relevancia para este

trabalho.

2.2 Dano ao Erario e Julgamento de Contas pelo TCU

Antes de tratar especificamente das situacdes tipicas em que ocorre dano ao
erario, segundo a jurisprudéncia do TCU, convém conhecer um pouco mais sobre
esse 0rgao.

Inerente a propria concepgao de Estado de Direito é a idéia de controle. Se a
Administracdo estd subordinada a lei, devem-se prover meios de garantir essa
obediéncia. De acordo com José Afonso da Silva:

A funcdo de fiscalizacdo engloba esses meios que se preordenam no
sentido de impor a Administracdo o respeito a lei, quando sua conduta
contrasta com esse dever, ao qual se adiciona o dever de boa
administracao, que fica também sob vigilancia dos sistemas de controle.**

Para Meirelles, "controle, em tema de administracdo publica, é a faculdade
de vigilancia, orientacdo e correcao que um poder, 6rgao ou autoridade exerce sobre
a conduta funcional do outro".?*” Uma das classificacdes possiveis para controle é

aquela feita a partir do poder que o exerce. Assim, tem-se o controle administrativo,

2% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009., p. 77
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no qual a prépria Administracdo revé seus atos, segundo o poder de autotutela.?*®

Ha ainda o controle judicial, decorrente do monopdlio da funcao jurisdicional, visto
que o texto constitucional garante que "a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito" (art. 5%, XXXV). E, por fim, o controle
legislativo, que € politico e financeiro.

A Constituicdo Federal estabeleceu no paragrafo uUnico do art. 70 a
obrigacao de prestar contas pela gestao de recursos publicos. Note-se que o texto
procurou dar a maior abrangéncia possivel a essa obrigacao, pouco importando a

natureza ou a condicao da pessoa e a forma que se vincula aos valores publicos:

Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores
publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigagbes de natureza pecuniéria.

Segundo Meirelles, "a prestacdo de contas ndo se refere apenas aos
dinheiros publicos, a gestdo financeira, mas a todos os atos de governo e de

administracdo".?*® Conclui o autor que:

O dever de prestar contas alcanca ndo sé administradores de entidades e
O6rgaos publicos como, também, os de entes paraestatais e até os
particulares que recebam subvengdes estatais para aplicagdo determinada
(CF, art. 70 e paragrafo Unico). A regra é universal: quem gere dinheiro
publico ou administra bens ou interesses da comunidade deve contas ao
6rgdo competente para a fiscalizagao. [...] **

A Constituicdo atribuiu ao Tribunal de Contas da Unido uma série de
competéncias relacionadas ao dever de prestar contas da utilizacdo de recursos
publicos. Salienta-se que o TCU é 6rgao independente, ndo integra a estrutura do
Poder Legislativo, nem a esse se subordina. Odete Medauar esclarece a posicéao do
Tribunal dentro da Administracao Publica:

Parece-nos que a expressao "com o auxilio do Tribunal de Contas", do
art. 71 da Constituicdo Federal, tem gerado certa confusdo no tocante aos
vinculos entre esse 6rgdo e o Legislativo, para considera-lo subordinado
hierarquicamente a tal poder, dada sua condigao de auxiliar. Muito comum é
a mencao do Tribunal de Contas como 6rgdo auxiliar do Poder Legislativo, o
que acarreta a idéia de subordinagdo. Confunde-se, desse modo, a fungao
com a natureza do 6rgdo. A Constituigdo Federal, em artigo algum, utiliza a
expressao "6rgao auxiliar"; dispde que o controle externo do Congresso
Nacional sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas; a sua funcgéo,
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portanto, é de exercer o controle financeiro e orgcamentario da
Administragdo em auxilio ao poder responsavel, em Ultima instancia, por
essa fiscalizagdo. Tendo em vista que a propria constituicdo assegura ao
Tribunal de Contas as mesmas garantias de independéncia do Poder
Judiciario, impossivel considera-lo subordinado ao Legislativo ou inserido na
estrutura do Legislativo. Se a fun¢do é de atuar em auxilio ao Legislativo,
sua natureza, em razao das proprias normas da Constituicao, € a de 6rgao
independente, desvinculado da estrutura de qualquer dos trés Poderes. A
nosso ver, por conseguinte, o Tribunal de Contas configura instituicao
estatal independente.?*

O Tribunal de Contas da Unido extrai suas competéncias diretamente da
Constituicdo Federal (art. 71). Resumidamente, elas s&o: | - apreciar as contas do
Presidente da Republica; Il-julgar as contas dos administradores da
Administracdo Publica e as contas daqueles que derem causarem prejuizo ao
erario publico; Il - apreciar atos de admissdo de pessoal e de concessao de
aposentadorias; |V -realizar auditorias de natureza contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial; V - fiscalizar as contas nacionais das
empresas supranacionais; VI - fiscalizar a aplicacao de recursos de convénios; VII -
prestar as informacdes ao Congresso Nacional sobre as fiscalizacoes realizadas;
VIII - aplicar as sangdes previstas em lei, em especial multas; IX - assinar prazo para
adocao de providéncias necessarias ao cumprimento da lei; X - sustar a execucao
do ato impugnado; Xl - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou
abusos apurados.

Interessa aqui, a competéncia do inciso Il, ou seja, o julgamento das "contas
daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte
prejuizo ao erario publico". Note-se que, se 0 monopdlio da funcéo jurisdicional € do
Poder Judiciario, deve-se esclarecer o contetdo do verbo julgar.

Fixar a natureza do julgamento de contas pelo TCU é tarefa ardua e
controvertida, segundo Zymler:

Em verdade, os que se posicionam extremadamente - equiparando as
deliberagbes do TCU a sentencas judiciais ou entendendo-as como mero
exame formal de contas - desconhecem o real escopo da moderna
processualidade administrativa que, fazendo atuar o processo, inspirada
pelos principios da ampla defesa e do contraditério, permite ao Tribunal de
Contas da Uniao estabelecer juizo de mérito sobre os atos dos agentes
publicos responsaveis por bens e dinheiros publicos.

Para consecucdo desse mister, nada obsta que o TCU possa avaliar os
elementos objetivos e subjetivos da atuacdo do agente, de sorte a julgar

21 MEDAUAR, Odete. Controle da Administragdo Publica pelos Tribunais de Contas. Revista de
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suas contas, ndo mediante mera atestacdo de regularidade formal de um
elenco de demonstragbes contabeis, mas, sim, apreciando, em sua
plenitude, sob o prisma da legalidade, legitimidade, economicidade (caput
do art. 70, CF), o conjunto de atos administrativos praticados pelos
responsaveis durante o exercicio financeiro (Prestacdo ou Tomada de
Contas) ou associados a determinada ocorréncia (Tomada de Contas
Especial).?*?

Augusto Sherman Cavalcanti ao analisar o processo de contas verifica nele
a existéncia de trés dimensdes fundamentais: "A primeira diz respeito ao julgamento
da gestdo do administrador responsavel; a segunda, a punibilidade do gestor faltoso;

e a terceira, a reparacdo do dano eventualmente causado ao erario".?** De acordo

com o autor:

A primeira dimensdo — atinente ao julgamento da gestdo do administrador
responsavel - parece-nos a mais importante entre as trés, tendo em vista
que realiza o principio republicano de informar o povo — elemento pessoal
do Estado — de como estdo sendo utilizados - se bem ou mal - os recursos
financeiros que, em sua maioria, foram-lhe subtraidos compulsoriamente
mediante tributacdo.***

A segunda dimensado, que é dependente da primeira, corresponde a
punibilidade do gestor faltoso. Ela se efetiva mediante a aplicacdo das sancdes
previstas em lei.

A terceira - que € a mais afeta ao presente estudo - é a reparacdo do dano
causado ao erario. De acordo com Cavalcanti, ela "exsurge do reconhecimento, no
julgamento das contas, da ocorréncia de dano ao erario e do nexo de causalidade
entre o dano e os atos praticados pelo gestor".?*°

Embora os danos causados ao erario possam ser observados nas tomadas
e prestacdoes de contas anuais, eles aparecem com mais frequéncia em processos
especificos chamados tomadas de contas especiais. Sobre as contas anuais
consigna Palma:

Anualmente, no encerramento do exercicio financeiro, os administradores
e/ou responsaveis dos orgaos da Administracdo Publica Federal, prestam
contas dos seus atos ao TCU sob a denominagcdo de Tomada de Contas
(no ambito da administracdo direta) e Prestacdo de Contas (para a
administraco indireta).
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Esta prestagdo de contas é tomada pelo érgdo de controle interno da
Administragédo, no caso do Poder Judiciario, e pela Controladoria Geral da
Unido, no ambito do Poder Executivo, sendo depois encaminhada ao TCU
em prazos ja estabelecidos em Instru¢do Normativa, que, por sua vez, se
compromete a demonstrar aos 6rgaos de controle e, em Ultima analise, a
sociedade, os atos e resultados da gestao dos responsaveis pelo guarda e
utilizagcao do patriménio publico.?*°

7%’ a tomada de contas

Segundo a Instrucdo Normativa TCU n® 56/200
especial destina-se a "apurar responsabilidade por ocorréncia de dano a
administracdo publica federal e obtengdo do respectivo ressarcimento". Ela sé
devera ser "instaurada pela autoridade administrativa federal apds esgotadas as
providéncias administrativas internas sem obtencdo do ressarcimento pretendido”.
Ou seja, o gestor deve tentar obter o ressarcimento administrativamente, antes de
encaminhar o processo ao Tribunal. A doutrina a define como "um processo
excepcional de natureza administrativa que visa apurar responsabilidade por
omissdo ou irregularidade no dever de prestar contas ou por dano causado ao
erario"®*,

As contas julgadas irregulares, em decorréncia de dano ao erario, produzem
uma série de consequéncias para o0 responsavel: serd encaminhada a
documentagédo pertinente ao Ministério Publico da Unido para ajuizamento das
acoes civis e penais cabiveis; sera condenado ao pagamento da divida atualizada
monetariamente, acrescida dos juros de mora devidos; podera ser-lhe aplicada
multa de até 100% do valor do débito; o acordao condenatdrio é titulo executivo para
fundamentar a acdo de execucgao, a ser promovida pela Advocacia-Geral da Uniao,
ou pelos procuradores da entidade no caso de administracdo indireta; torna
inelegivel o responsavel por cinco anos; podera ser inabilitado, por um periodo que
variara de cinco a oito anos, para o exercicio de cargo em comissao ou funcéo de

confianga no ambito da Administracdo Publica.
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2.3 Algumas Hipdteses de Dano ao Erario

Inicia-se agora o0 exame de algumas situacbes que causam dano ao erario.
Evidentemente, sao infinitas as possibilidades e os meios de se lesarem os cofres
publicos. Aqui vai-se tratar apenas daqueles casos mais comuns julgados pelo
Tribunal de Contas da Unido, ou aqueles que eventualmente despertem maior
interesse diante da teoria da responsabilidade civil.

Sao necessarias duas adverténcias iniciais. A primeira é que no ambito da
jurisdicdo do Tribunal de Contas da Unido somente sdo admitidos danos
emergentes. Talvez porque a atividade estatal tipica ndo vise ao lucro, restringindo a
busca por ressarcimento de lucros cessantes. Mesmo no caso de empresas estatais

que desempenham atividades econdmicas o dano negativo ndo é admitido conforme
trecho do voto do seguinte acérddo do TCU?**:

Verifico nos autos que foi incluido como débito a ser imputado ao Sr. [...]
valores relativos a lucros cessantes (aplicagcéo financeira por ele efetuada
em outra instituicdo), bem assim outras irregularidades do género, tal qual a
aplicagcao de recursos de clientes em seu préprio nome, com o auferimento
de taxas mais elevadas, somente oferecidas aos empregados da CEF. Nao
se vislumbra nessas hipéteses, contudo, qualquer desembolso efetivo de
recursos, por parte da CEF, que possa ser tido como prejuizo. Consoante
afirmado pela prépria CEF, em atendimento a diligéncia por mim
determinada, ndo houve ressarcimento [por parte da CEF] a clientes, tendo
em vista que ndo foram lesados. Explique-se: as importancias de terceiros
indevidamente utilizadas pelo Sr. [...] foram por ele ressarcidas aos
respectivos titulares, atualizadas monetariamente e acrescidas dos juros de
mercado.

2. Nao ha, portanto, que se falar em prejuizo causado a Instituicdo. As
operacoes praticadas pelo ex-empregado da CEF, conquanto sejam
ilegitimas, ndo causaram dano ao erario, como defende a SECEX-RS.
Verifique-se, alias, que sequer é correto afirmar que se tais operacdes
fossem realizadas na CEF (e ndao em outra instituicao financeira) esta teria
lucro: poderia té-lo, ou nao, dependendo da utilizagdo que fosse dar aos
recursos captados, bem como de inUmeras variaveis de mercado (nesse
sentido, diga-se, poderia até mesmo vir a ter prejuizo, e nao lucro!). A
simples captagédo de recursos no mercado nédo é sinbnimo da realizacao de
lucro: se assim fosse, ndo existiriam instituicbes financeiras em situacdes
falimentares. Nao é adequado, portanto, supor, "in casu", a existéncia de um
lucro ndo realizado (que a SECEX-RS mencionou como prejuizo).

?% BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Acérddo 124/98 - Segunda Camara. 16/04/1998. Relator:
Min. Adhemar Paladini Ghisi. Disponivel em < http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009.
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A segunda é que somente os danos causados ao erario com a participacao

7250.

Embora a Constituicado Federal (art. 71, 1) atribua aquela Corte a competéncia para

julgar as contas "daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade

de que resulte prejuizo ao erario publico", sem explicitar se o autor do prejuizo deve

ou ndo possuir vinculo com a Administracdo Publica, a jurisprudéncia do TCU é

uniforme em exigir a participacao de agente, como por exemplo a decisdo do TCU

abaixo:

2.0 contrato que deu origem a divida tem natureza eminente privada, pois
foi celebrado pela CONAB com a citada empresa, tendo por objeto o
depédsito de bens fungiveis. E pacifico o entendimento desta Corte no
sentido de ndo ser cabivel Tomada de Contas Especial para apurar débito
decorrente de simples descumprimento contratual, maxime nas hip6teses
de ajuste de carater privado.

3.Somente em duas situacdes € viavel este tipo de processo: quando ha
irregularidade na prépria celebragdo do ajuste ou se restar comprovado que
houve participagdo de agente publico para a ocorréncia do resultado. No
caso concreto, verifico que ndo estdo presentes nenhum dos requisitos que
poderiam excepcionar o entendimento ja pacifico desta Corte a respeito do
tema. Nao houve imperfeicdo na celebragdo do ajuste e ndo se comprovou
a participacdo de empregado da CONAB no desvio da mercadoria. Ao
contrario, percebe-se que a Entidade adotou as providéncias cabiveis para
reaver 0s bens desaparecidos, propondo, inclusive, acéo judicial na Justica
Federal de Goias em desfavor da empresa.

De acordo com Zymler, é o §2° do art. 16 da Lei 8.443/92 que implica a

solidariedade de "terceiro que, como contratante ou parte interessada na pratica do

mesmo ato, de qualquer modo haja concorrido para o cometimento do dano

apurado". Segundo o autor:

Assim, sendo, quando do exame da participacdo do terceiro em relagdo a
débito apurado no feito, h4 de se investigar se as circunstancias faticas do
caso examinado revelam a presenca concomitante de culpa em sentido
amplo desse terceiro agente publico. Ha de se demonstrar, pois, que o
agente publico operou com dolo ou culpa, em sentido estrito, e que houve
dolo ou culpa, em sentido estrito, do representante da pessoa juridica

0 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Stmula n® 187. Sem prejuizo da adogao, pelas autoridades
ou pelos drgaos competentes, nas instancias, proprias e distintas, das medidas administrativas,
civis e penais cabiveis, dispensa-se, a juizo do Tribunal de Contas, a tomada de contas especial,
guando houver dano ou prejuizo financeiro ou patrimonial, causado por pessoa estranha ao
servigo publico e sem conluio com servidor da Administragdo Direta ou Indireta e de Fundagao
instituida ou mantida pelo Poder Publico, e, ainda, de qualquer outra entidade que gerencie
recursos publicos, independentemente de sua natureza juridica ou do nivel quantitativo de
participagdo no capital social. 09/11/1982. Disponivel em < http://www.tcu.gov.br> Acesso em

28/06/2009.

25! BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Decisdo n? 1331/2002 - Plenario. 09/10/2002. Relator: Min.
Benjamin Zymler. Disponivel em < http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009
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investigada. Nao se pode, pois, condenar particular a devolver valores ao
Erario, por mera inobservancia de clausula de contrato celebrado com a
Administracao Publica.

No que concerne, portanto, a esses agentes, exige-se mais do que mera
demonstragdo de culpa em senso estrito, mas também da ocorréncia de
atos que revelem ajuste antijuridico que vise a obtencdo de vantagem
indevida, com a participacdo de agente publico. Deve-se esclarecer,
contudo, que a identificagdo desse elemento volitivo, na maioria das vezes,
resulta da verificacdo de ocorréncias que permitem presumir o referido
conluio: pagamentos por servigos nao executados e recebimento de obra ou
de bens em montante claramente inferior ao que fora pactuado.?*

Nao se pretende afrontar entendimento tdo firme do TCU, mas algumas

ressalvas poderiam ser propostas quanto a essa orientacao.

Com relacdo ao §2° do art. 16 da Lei 8.443/92, parece que nao € esse o

dispositivo de onde se originam todos os casos de solidariedade fixadas pelo

Tribunal. A indisponibilidade do interesse publico e a legalidade ndo podem afastar a

aplicacao da regra geral da solidariedade estabelecida no art. 942 do Cédigo Civil:

Nao cabe o entendimento adotado pelos responsaveis, visto que a matéria
esta regulada pelo § 2° do artigo 16 da Lei Organica do TCU, versando que,
ao julgar as contas irregulares por dano ao erario decorrente de ato de
gestado ilegitimo ou antiecondmico, o Tribunal fixara a responsabilidade
solidéria.

Ademais, quando se trata de responsabilidade civil extracontratual, a
solidariedade passiva dos responsaveis pela reparacdo dos prejuizos
causados a outrem decorre da combinacdo dos artigos 186, 927 e 942,
todos do novo Codigo Civil, in verbis:

'‘Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.’

'Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.'

'Art.942. Os bens do responséavel pela ofensa ou violagdo do direito de
outrem ficam sujeitos a reparagdao do dano causado; e, se a ofensa tiver
mais de um autor, todos responderao solidariamente pela reparagao.’

Vale mencionar, ainda, trecho do Aco6rddo 10/2002 - Segunda Camara -
TCU, desta Corte de Contas, sobre a responsabilidade solidaria dos
responsaveis:

'Ndo se aplicam ao instituto da responsabilidade civil os requisitos de co-
autoria ou participagao préprios do direito penal. Ndo ha necessidade de
que haja liame subjetivo entre os agentes, ou seja, a solidariedade surge
mesmo que ndo haja nenhuma aderéncia de vontades.”

Por outro lado, a Sumula TCU n? 187 foi editada em 1982, na vigéncia da

Constituicao de 1967, que ndo explicitava a jurisdicdo da Corte de Contas sobre

252

ZYMLER, Benjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 343

253 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 605/2006 - Plenario. 26/04/2006. Relator: Min.

Augusto Sherman Cavalcanti. Disponivel em < http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009
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pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas e a sua competéncia para julgar
"as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irreqularidade de
que resulte prejuizo ao erario publico": Abaixo transcrevem-se as competéncias do

TCU estabelecidas na Constituicdo de 1967:

Art. 71 - A fiscalizagéo financeira e orcamentaria da Unido sera exercida
pelo Congresso Nacional através de controle externo, e dos sistemas de
controle interno do Poder Executivo, instituidos por lei.

§ 12 - O controle externo do Congresso Nacional sera exercido com o auxilio
do Tribunal de Contas e compreendera a apreciagdo das contas do
Presidente da Republica, o desempenho das fungdes de auditoria financeira
e orgamentdria, e o julgamento das contas dos administradores e demais
responsaveis por bens e valores publicos.

§ 22 - O Tribunal de Contas dara parecer prévio, em sessenta dias, sobre as
contas que o Presidente da Republica prestar anualmente. Nao sendo estas
enviadas dentro do prazo, o fato sera comunicado ao Congresso Nacional,
para os fins de direito, devendo o Tribunal, em qualquer caso, apresentar
minucioso relatério do exercicio financeiro encerrado.

§ 32 - A auditoria financeira e orgamentaria sera exercida sobre as contas
das unidades administrativas dos trés Poderes da Unido, que, para esse
fim, deverdo remeter demonstracées contdbeis ao Tribunal de Contas, a
quem cabera realizar as inspegdes que considerar necessarias.

§ 4° - O julgamento da regularidade das contas dos administradores e
demais responsaveis sera baseado em levantamentos contabeis,
certificados de auditoria e pronunciamentos das autoridades administrativas,
sem prejuizo das inspecgdes referidas no paragrafo anterior.

§ 5% - As normas de fiscalizacdo financeira e orcamentaria estabelecidas
nesta se¢do aplicam-se as autarquias.

Portanto, é plausivel que a ampliacdo da jurisdicdo e competéncia do TCU
na Constituicio de 1988 seja um fator de mitigacdo do conteldo da Sumula
TCU 187.

Contudo, o Tribunal, mesmo quando reconhece a amplitude do novo texto
constitucional, afasta a sua jurisdicao pela falta de identidade entre 0 dano causado

sem a participacdo de agente publico e finalidade do controle externo, conforme o
seguinte acérdao do TCU®*:

Com efeito, o processo de Tomada de Contas Especial esta limitado por
sua natureza intrinseca de voltar-se para a atividade administrativa do
Estado. A limitagao é de ordem ontologica da Tomada de Contas Especial e
do proprio Tribunal de Contas da Unido. Assim, ndo obstante a amplitude do
comando constitucional, a jurisdicao do TCU e a conseqiiente competéncia
para instaurar TCE n&o abrange todo o universo de possibilidades de dano
ao Erario. Ha de existir uma vinculacdo entre o causador do dano e a
Administragéo Publica, para justificar a intervencdo do Tribunal de Contas

?** BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 2111/2003 - Primeira Camara. 16/09/2003.
Relator: Min. Walton Alencar Rodrigues. Disponivel em < http://www.tcu.gov.br> Acesso em
28/06/2009
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da Unido. A excec¢do ocorre quando o particular pratica a irregularidade em
conluio com o servidor publico. Nessa hipétese, a condigcdo especial do
servidor publico e a necessidade de adequada apuragdo dos fatos
determinam a extensdo da competéncia do Tribunal de Contas a todos os
envolvidos.

Essa construgdo estd muito bem estruturada, mas questiona-se: a razao de
ser primordial do controle externo, dos tribunais de contas, é tutelar as condutas dos
agentes publicos ou a zelar pelos bens e recursos publicos? O controle dos atos
desses agentes ndo seria mero reflexo do controle sobre recursos publicos? Nao
parece que a conduta do agente publico ja tem instancias proprias de controle e
sanc¢ao, tais como, o poder disciplinar da prépria Administracao, as acdes penais e
as acdes de improbidade administrativa?

Parece que a jurisdicdo do TCU esta erigida no objeto (o uso, a guarda, a
administragcéo, o extravio de dinheiros, bens e valores publicos) e ndo no sujeito (ou
na forma de sua vinculagao com a Administragao Publica).

Outra perspectiva para o problema é que incide a jurisdicao do TCU sobre
os contratos administrativos, independentemente da existéncia de irregularidade
com a participacdo de agente publico. Ao realizar a fiscalizagdo financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial nos 6rgaos e entidades publicas,
invariavelmente, a Corte de Contas examina contratos. Mesmo que nao se verifique
irregularidade alguma incidiu a jurisdicao, exerceu-se a competéncia.

Imagine-se situagédo hipotética em que equipe de auditoria do TCU verifica
que houve inexecucdo em determinado contrato. A empreiteira contratada, em
decorréncia de dificuldades financeiras, utilizou materiais e mao-de-obra de
qualidade inferior, levando a vicios construtivos que sé puderam ser verificados
meses apd6s a liquidacdo da despesa. Constata que a licitante fraudou
demonstracdes contabeis para demonstrar capacidade econémica que nao possuia.
Suponha-se que a fraude foi bem elaborada e que o gestor probo e diligente nao
poderia ter identificado a ma-fé da contratada.

Na situacdo acima, o Tribunal pode declarar a inidoneidade do licitante
fraudador para participar, por até cinco anos, de licitacdo na Administracdo Publica
Federal (Lei 8.443/92, art. 46). Cabe-lhe ainda determinar ao érgdo que anule o
contrato (art. 45). Todavia, ndo pode condenar a empresa a ressarcir 0 dano
causado, porque a sua jurisdicdo nao abrange essa hipbtese de dano ao erario.
Parece um contra-senso que o TCU possa aplicar sanc¢des tdo graves como a
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anulacao do contrato e a impossibilidade de contratar com a Administrag&o por cinco
anos, mas nao possa condena-la a devolver o que recebeu indevidamente. Assim,
pelo menos por uma uniformidade de critério, a jurisdicAo deveria incluir a
possibilidade de julgar irregulares as contas de empresas que lesam o erario sem
participacdo de agente publico, alids, como autorizam o art. 71, 1l da Constituicao
Federal e 0 art. 19, | da Lei 8.443/92.

Acrescente-se a explicita competéncia constitucional a indisponibilidade do
interesse publico e resta concluir que ndo podem ser excluidos da apreciacao do
TCU os danos causados ao erario sem a participacao de agente publico.

As preocupacdes de ordem pratica, como o eventual crescimento no nimero
de processos no ambito do TCU, podem ser tratadas sem que se decline a
competéncia. Se for necessario, podem-se estabelecer filtros baseados na
materialidade do dano com fundamento no principio da eficiéncia (CF, art. 37), o que
alids ja existe, conforme a Instrucdo Normativa TCU n® 56/2007:

Art. 52 A tomada de contas especial somente deve ser instaurada e
encaminhada ao Tribunal quando o valor do dano, atualizado
monetariamente, for igual ou superior a quantia fixada pelo Tribunal para
esse efeito. [...]

Art. 11. Para os fins do disposto no art. 5° fica estabelecido o valor de R$
23.000,00 (vinte e trés mil reais).”*®
Considerando que a tomada de contas especial é medida de excecéo,
podem ser estabelecidos prazos mais dilatados para seu encaminhamento ao TCU,
levando-se em consideragao o valor do débito ou aspectos qualitativos relacionados
a sua origem, enquanto se processa a cobranga por vias administrativas e/ou
judiciais. Salienta-se que os convénios, que dao origem a maior parcela de tomadas
de contas especiais, sao titulos executivos extrajudiciais (Cédigo de Processo Civil,
art. 585, Il), prescindindo do acérdao do TCU para que seja promovida a execugao.
De qualquer forma, apesar dos eventuais questionamentos que se possam
fazer, o entendimento a respeito da matéria € uniforme no TCU, passando-se a
analisar as hipoteses de dano ao erario.
A competéncia do Tribunal de Contas da Unido, para julgar contas nos
casos de dano ao erario, decorre diretamente da Constituicdo Federal (art. 70, 1) e

25 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Instrucdo Normativa n® 56/2007, de 05/12/2007. Dispde
sobre instauracdo e organizagdo de processo de tomada de contas especial e da outras
providéncias. Disponivel em < http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009.
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de sua Lei Organica (art. 29, Il). Sdo as situacoes de "perda, extravio ou outra
irreqularidade de que resulte prejuizo ao erario publico”.

Em seu art. 82, a Lei 8.443/92 indica outras hip6teses de dano causado ao
erario:

Art. 8° Diante da omissédo no dever de prestar contas, da ndo comprovagao
da aplicacdo dos recursos repassados pela Unido, na forma prevista no
inciso VII do art. 5° desta lei, da ocorréncia de desfalque ou desvio de
dinheiros, bens ou valores publicos, ou, ainda, da pratica de qualquer ato
ilegal, ilegitimo ou antieconémico de que resulte dano ao erario, a
autoridade administrativa competente, sob pena de responsabilidade
solidéria, devera imediatamente adotar providéncias com vistas a
instauracdo da tomada de contas especial para apuracdo dos fatos,
identificacao dos responsaveis e quantificagao do dano.

Assim, foram explicitadas mais as seguintes hipoteses: o desfalque; o
desvio; a ndo comprovacao da aplicacdo de recursos de convénios € a omissao do
dever de prestar contas.

O rol nao € exaustivo, considerando a alusdo a outra irregularidade (art.
art. 22, 1l) e a pratica de qualquer ato ilegal, ilegitimo ou antieconémico de resulte
dano ao erario (art. 82). Assim, verifica-se que o requisito da ilicitude foi fixado em
termos diferentes do art. 186 do Cddigo Civil ("violar direito"). De qualquer forma as
expressdes tém o mesmo conteldo pois atos irregulares, ilegais, ilegitimos ou
antiecondmicos configuram violagao a direito.

Pode-se destacar entre as "outras irregularidades", que configuram
situagdes corriqueiras de dano ao erario, a inexecugdo contratual, o
superfaturamento e o pagamento indevido de vantagem pecuniaria a servidor.

Assim, pretende-se examinar neste trabalho as seguintes situacdes
causadoras de dano ao erario: o desfalque; o desvio; a perda ou extravio; a
inexecucao contratual; o superfaturamento; a omissao do dever de prestar contas; a
nao comprovacao da aplicacdo dos recursos repassados pela Unido por meio de

convénios; o pagamento indevido de vantagem pecuniaria a servidor.

2.3.1 Desfalque e desvio

As expressoes desfalque e desvio tém um conteludo bastante parecido. No
entanto, parece que é possivel tracar alguns tragos distintivos.
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De Placido e Silva qualifica desfalque com varias acepcgdes, tais como,
reducado no pre¢o de alguma coisa, falta de bens em um acervo, alcance ou desvio
de valores que se tem sob guarda, concluindo que: "Desfalque, deste modo, é a
designacdo genérica para todo o desvio ou apropriagdo de valores entregues em
confianca a guarda ou administracdo de outrem".>*®

Para o vocabulo "desvio", o dicionarista atribui o sentido de indica o "uso
indevido ou destino diferente dado a coisa, pertencente a outrem". Esclarece De
Placido e Silva que o " desvio, segundo os elementos que o possam compor, toma
nomes apropriados: desfalque, abuso de confianca, apropriacao indébita, peculato
[..]".2%7

Em principio, parece que desvio seria 0 género, da qual o desfalque € uma
espécie. O desvio é a utilizacao de bens e valores em finalidade distinta da desejada
por seu proprietario. O desfalque implicaria a apropriacdo desses bens e valores, a
sua utilizacdo em beneficio proprio. Ninguém refutaria a afirmacéo de que quem se
apropria indevidamente de algo esta destinando-o a um fim diferente do almejado
pelo legitimo proprietario. Quem elucida a matéria € Fernandes:

O desvio de dinheiro, bem ou valores publicos é figura juridica diversa da
apropriagdo. No primeiro caso, o agente ndo passa a ter o dominio ou a
disposicdo do bem ou valor, mas tdo-somente, no exercicio da
administragdo dos mesmos, decide emprega-los em fim diverso do
inicialmente previsto, seja pela lei, orcamentaria ou ndo, seja pelo
instrumento de contrato, convénio ou outro ato juridico formal.?*®

Vé-se que quando se fala em desvio esta implicito o conceito de finalidade.
O tema sera retomado ao se examinar os danos originados em convénios.

O desfalque, a apropriacao, é conduta dolosa. Logo, no aspecto teorico, da
responsabilidade civil, a situagdo nao oferece maiores desafios. Todos o0s
pressupostos sao de facil caracterizacao: o dano foi causado por uma acao nao s6
voluntaria, como intencional, e que ndo s6 € antijuridica no ambito civil, como é
crime (peculato). Mesmo a inimputabilidade reconhecida no juizo criminal ndo afasta
a responsabilidade civil®® | conforme j& decidiu ou TCU?®°:

2% SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 259

7 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 259

28 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tomada de contas especial: processo e procedimento nos
tribunais de contas e na administragéo publica. 2 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998. p. 120.

%9 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 548
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Tomada de Contas Especial. Caixa Econdmica Federal. Abertura e
movimentacdo fraudulentas de contas- correntes por ex-gerente-geral da
agéncia. Citacdo. Inimputabilidade da responséavel, atestada por laudo
psiquiatrico, reconhecido no juizo criminal. Absolvicdo em acao penal, que
julgava os mesmos fatos, em face da auséncia de imputabilidade. Autoria e
materialidade do fato comprovadas. Possibilidade de responsabilizagédo no
juizo civel e na esfera administrativa. A responsabilidade civil, consistente
no dever de reparar o dano, é absolutamente independente da criminal,
somente podendo ser obstada quando o juizo penal nega a autoria, ou a
existéncia do fato, conforme prescreve o art. 1.525 do Coddigo Civil,
circunstancia ndo ocorrente no presente caso. Irregularidade das contas.
Autorizagédo para cobranga executiva do débito. Determinacao para inclusao
do nome da responsavel no Cadin.

Se, no entanto, no plano teérico, a responsabilizagcdo por desfalque é
simples, na préatica pode-se evidenciar bastante dificil colher provas da autoria.

2.3.2 Perda ou extravio

Trata-se agora da perda ou extravio. De acordo com Silva, no aspecto
técnico-contabil-juridico, perda "exprime a privagcdo de alguma coisa, seja por seu
extravio, destruicdo, apreensdo ou por falta de producdo, de que decorre,
materialmente, um prejuizo ou uma diminuicdo de valor no patriménio da pessoa"?®'.
Assim o extravio é uma das espécies do género perda.

O problema do extravio € que nao se consegue identificar o autor da
conduta. O bem ou valor esta sob a responsabilidade do agente publico, mas nédo ha
elementos que possam indicar quem os subtrai. Poderia ser o préprio detentor,
agindo dissimuladamente, mas nao ha provas. Se houvesse, seria 0 caso de
desfalque.

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, o simples fato de
o servidor publico deter a guarda do bem é insuficiente para que venha a ser

responsabilizado pelo seu extravio, conforme a seguinte decisdo do TCU??:

A jurisprudéncia do Tribunal é pacifica no sentido da néo responsabilizacao
do agente que detém a guarda do bem desaparecido, quando, tendo sido

2%0 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao 163/2002 - Primeira Camara. 19/03/2002. Relator:
Min. Walton Alencar Rodrigues. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009

21 g|LVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 601.

262 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Decisdo 152/2000 - Primeira Camara. 30/05/2000. Relator:
Min. Marcos Vinicios Rodrigues Vilaga. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em
28/06/2009
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adotadas as providéncias administrativas pertinentes, estas concluem pela
nao identificacdo do responsavel pelo desaparecimento. Vide Decisdes n?
539/92 — Plenario, Ata n? 52/92; 161/93 — 12 Camara, Ata n? 23/93; Acérdao
n? 303/94 — 22 Camara, Ata n2 24/94.

Em outra assentada, ao apresentar o Acérdao n® 12/97 — 12 Camara, Ata n®
02/97, o eminente Ministro-Relator José Anténio Barreto de Macedo
entendeu que 'O Termo de Responsabilidade somente obrigara o respectivo
signatario a responder subsidiariamente pelo desvio do bem sob sua guarda
caso se comprove que sua conduta contribuiu para o desaparecimento do
mesmo'.

O exame da situagdo passa entdo a ser realizado sob a perspectiva da
omissao. E necessario identificar se o responsavel pela guarda do bem ou valor, ou
outro agente publico, incidiu em omissao culposa, se descumpriu algum dever
juridico. A questado a ser respondida é se houve negligéncia ou imprudéncia. Citam-
se abaixo dois acordaos que tratam exatamente da mesma situacao - o extravio de
vales-transporte - com desfechos opostos, visto que somente em um deles verificou-
se negligéncia. Veja-se o primeiro caso?®*:

TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. EXTRAVIO DE VALES-
TRANSPORTES. CONTAS IRREGULARES.

Julgam-se irregulares as contas e em débito o responsavel, com aplicagao
de multa, em decorréncia do extravio de vales-transportes adquiridos com
recursos federais. [...]

6. Com efeito, percebo que a atuagdo de tais responsaveis, enquanto
agentes subordinados de vales-transportes, ocorria de forma negligente,
possibilitando o extravio de vales-transportes. [...]

11. Ora, ndo se pode conceber que o gestor incumbido de autorizar,
controlar e comprovar a aplicacdo dos recursos na aquisicdo de vales-
transportes ndo tenha adotado providéncias necessarias a fiel adequacao
do processo aos ditames normativos. Diversas foram as irregularidades
constatadas no tramite dos vales-transportes, sem que o Sr. [...] adotasse
qualquer medida tendente a sané-las.

Mas em outra oportunidade, assim decidiu o Tribunal®®*:

Ementa

TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. EXTRAVIO DE VALES-TRANSPORTE.
DANO AO ERARIO. AUSENCIA DE DOLO OU CULPA POR PARTE DOS
RESPONSAVEIS. NAO-COMPROVAGCAO DA QUEBRA DO DEVER
FUNCIONAL. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE A
GESTAO E O ATO INQUINADO. CONTAS ILIQUIDAVEIS.
TRANCAMENTO.

263 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido Acérddo 1585/2006 - Segunda Camara. 20/06/2006.
Relator: Min. Marcos Bemquerer Costa. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em
28/06/2009
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Julgam-se iliquidaveis as contas, ordenando-se seu trancamento, quando
nao comprovado o dolo ou a culpa dos responsaveis no extravio de vales-
transporte, muito menos a quebra do dever-funcional de bem zelar e
guardar os interesses do Erario e o nexo de causalidade entre a gestdo e o
ato inquinado como ilegitimo ou antieconémico. [...]

Voto
Contudo, s6 se pode exigir o pleno cumprimento do dever funcional se a

Administrag@o oferecer aos seus agentes condi¢des minimas de trabalho.
Ocorre, no entanto, conforme ficou sobejamente demonstrado, nem sequer
dispunham os responsaveis de local apropriado para guarda dos vales-
transporte, sendo que, por um bom tempo, foram armazenados em um
armario de metal sem a seguranga necessaria.

Entretanto, ndo basta que se configure a negligéncia; & necessario que se
possa estabelecer o nexo de causalidade entre a conduta negligente e o dano.
Existem alguns casos bastante ilustrativos apreciados pelo TCU, que envolvem
situacdes em que o extravio ocorreu por meio de assalto, tendo-se identificado
também conduta negligente de servidores publicos. A seguir, apresentam-se trés
casos elucidativos.

O primeiro caso trata de servidor designado para sacar valores de agéncia
bancaria e transporta-los a sua unidade, sendo assaltado (Caso 1). Consta que o
fato ocorreu em um periodo em que o servigo de transporte de valores por carros-
forte foi interrompido. Teria havido negligéncia do servidor, porque nao solicitou
escolta para o trabalho, existindo orientagdo verbal para esse procedimento, mas
nao havia norma que impusesse essa obrigacao, sendo comum realizar o transporte
desses valores sem escolta, considerando a proximidade da agéncia.

O Tribunal entendeu que apesar de ter havido negligéncia do servidor nao
se poderia responsabiliza-lo pela auséncia de nexo causal, pois, mesmo que
houvesse escolta o assalto poderia ter ocorrido. Nao houve mencéo expressa sobre
a teoria de causalidade utilizada para fundamentar a decisdo. Parece-nos, que foi a
teoria do dano direto e imediato. Ao salientar "que o assalto poderia ter ocorrido
mesmo que medidas de segurancga tivessem sido adotadas", o relator informa que a
falta de escolta ndo é uma causa que rompe o equilibrio existente entre as outras
condicdes. Abaixo transcrevem-se os trechos do parecer do Ministério Publico junto
ao TCU e do voto do relator do acérdao®®:

%5 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 143/2003 - Segunda Camara. 13/02/2003.
Relator: Min. Ubiratan Aguiar. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009
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A referida importancia foi subtraida por meio de assalto perpetrado contra o
servidor civil [...], que havia sido designado verbalmente pelo detentor do
suprimento de fundos para que realizasse o saque do numerario e 0
transportasse até a Comara. [...]

A referida culpa é examinada na acepc¢ao que lhe da o direito civil, portanto
devendo-se perscrutrar o nexo de causalidade entre o dano e o fato
imputavel ao agente, abrangendo o dolo e a culpa stricto sensu
(negligéncia, imprudéncia e impericia). [...]

Refletindo sobre as idéias acima langadas, somos forcados a admitir que
néo é de todo certo a existéncia de nexo de causalidade entre a conduta
omissiva dos responsaveis e o0 roubo dos recursos do suprimento de fundos
da Comara, uma vez que o assalto poderia ter ocorrido mesmo se medidas
de segurancga tivessem sido adotadas. Infelizmente, hoje em dia, no Brasil,
nao sdo raras as noticias sobre assaltos a carros fortes e bancos, apesar da
presenca de vigilancia armada. Portanto, entendemos que o nexo de
causalidade ndo esta plenamente caracterizado no episddio ora comentado.
[.-.]

Com efeito, as informagdes constantes dos autos apontam para a
ocorréncia de conduta culposa dos responsaveis, que se portaram de
maneira negligente em relagdo a atividade de transporte de valores
publicos, pois ndao adotaram medidas preventivas tendentes a inibir a
subtracao dos referidos valores. [...]

Assim, visto ndo ser possivel o estabelecimento do nexo de causalidade
entre a conduta omissiva dos responsaveis e 0 assalto ocorrido,
entendemos ser possivel acatar as alegacdes de defesa dos responsaveis,
bem como julgar as presentes contas regulares, com ressalva. [...]

Voto
7. No caso sob exame, ndo obstante reconhecer que a cidade de Belém é

uma grande metrépole, sujeita, portanto, as mazelas de toda e qualquer das
grandes cidades brasileiras, estd longe de apresentar os problemas de
seguranca de cidades como S&o Paulo, Rio de Janeiro, Recife, dentre
outras. Entendo, portanto, que o roubo ndo era esperado pelos
responsaveis, como nao seria esperado por qualquer administrador,
especialmente se considerarmos que ocorreu huma regido militar, o que
demonstra a ousadia dos assaltantes. Nessa linha de raciocinio, coloco-me
de acordo com o Ministério Publico quando defende que o assalto poderia
ter ocorrido mesmo que medidas de seguranga tivessem sido adotadas.

O segundo caso € o do funcionario que, em razdo de um suposto excesso
de trabalho, abre agéncia dos Correios as cinco horas da manha, sem autorizacdo
superior, fora do horario do expediente, e sem reforco policial, tendo ocorrido entdao
o assalto (Caso 2). Nao foi feita a programacao para que o cofre abrisse somente as
oito horas da manha.

O Tribunal de Contas da Unido condenou o responséavel por negligéncia,
sem fazer alusdo a nexo de causalidade. Tudo indica ter adotado a teoria da
equivaléncia dos antecedentes causais, pois a fundamentacido para a condenacao
concentra-se no fato de o servidor iniciar suas atividades as cinco horas da manha,
apenas tangenciando a questdo da auséncia de programacdo do horario de

destravamento do cofre. Parece-nos que a norma que fixa o horario de
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funcionamento da agéncia ndao tem como objetivo principal a seguranca. Mais
provavel é que vise a contemplar as exigéncias de atendimento ao publico, sendo a
seguranca um interesse apenas reflexo. Portanto poder-se-ia questionar se o
requisito da antijuricidade especificamente relacionado ao dano esta presente.
Abaixo transcreve-se a deliberacdo que tratou do tema:

E dever do gestor tomar os cuidados necessarios a protecdo do patriménio
publico que administra. Para tanto, ao menos deve seguir a linha de
conduta disciplinada para o seu local de trabalho.

2. No presente caso, o gestor pds a perigo os haveres guardados na
agéncia dos Correios, ao abri-la fora do horéario do expediente, ainda pela
madrugada, sozinho, sem autorizagdo nem amparo regulamentar, como se
tratasse de um estabelecimento de sua propriedade.

3. Ainda que se pudesse admitir alguma sobrecarga de trabalho que
demandasse maior dedicacdo da parte do gerente, ndo cabia a ele, a ndo
ser por sua prépria conta e risco, adentrar as instalagdes da agéncia na
hora que bem entendesse, maxime sem adotar as precaucgbes devidas,
como o travamento do cofre.

4. Assim, fica-me a conclusdo de que o comportamento impensado do
gerente foi 0 que, de fato, deu margem ao assalto ocorrido, tendo sido
acertada a caracterizacdo de negligéncia como fundamento da sua
condenacéo, nos termos do acérdao recorrido.

5. Assinalo, ademais, que a fortuidade do acontecimento, para efeito de
eximi¢do de culpa, poderia ser admitida se o assalto tivesse tido ocasido em
condigbes normais, dentro dos padrbes de funcionamento da agéncia.
Contudo, essa nao foi a situagao. 2°¢

O terceiro e mais interessante caso também trata de assalto em que foram
roubados R$ 9.155,02 que estavam guardados em cofre (Caso 3). No entanto, havia
norma da instituicdo, determinando que, diariamente, o numerario excedente a
R$ 500,00 fosse depositado em agéncia bancaria. A chefe da agéncia alega ter sido
forcada a abrir 0 cofre e admitiu que os depédsitos ndo eram feitos todos os dias.

O voto do Ministro-Relator Benjamin Zymler sustentou que a conduta
causadora de dano a instituicdo foi a omissao do dever de depositar os excedentes
a R$ 500,00, caracterizando negligéncia. Demonstra que, se a norma tivesse sido
observada, a agente ndo poderia ser responsabilizada e o prejuizo da instituicao
teria sido limitado a R$ 500,00. Condenou a responsavel a ressarcir apenas a
diferenca entre o montante do roubo e o valor teto, isto é, R$ 8.655,02. Nao houve
mencao a nexo de causalidade. Parece-nos que adotou a teoria do escopo da

2% BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1489/2007 - Primeira Camara. 29/05/2007.
Relator: Min. Marcos Vinicios Vilaga. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em
28/06/2009
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norma juridica violada, porque se concentra no exame da violagdo da norma,
verificando se essa € a causa do dano. Note-se também que a aplicacdo, ainda que
implicita, dessa teoria evidenciou de forma muito contundente a dupla funcdo do
nexo causal: a responsabilizacéo e a fixacao do valor do dano.

Neste trabalho, sustenta-se que a teoria do escopo da norma juridica violada
deveria ser o paradigma de afericdo do nexo causal por danos causados a
Administracao Publica. A atividade estatal envolve uma infinidade procedimentos e
formalidades regidos por uma miriade de leis e normas infralegais. Assim, é
inevitavel que, com certa frequéncia, ocorra o descumprimento de normativos, sem
que se observe necessariamente prejuizo patrimonial para administracdo. No
entanto, quando ocorre um dano, é preciso ter um critério para identificar quais os
atos irregulares que efetivamente causaram o prejuizo. E a teoria do escopo da
norma juridica violada é especialmente talhada para a funcdo. Abaixo transcrevem-
se trechos do voto do relator no acérdao do TCU que aparentemente adotou a

teoria®®’:

O fato de haver sido for¢ada a abrir o cofre da agéncia dos correios, por si
s6, ndo afasta sua responsabilidade de depositar em agéncia bancaria os
recursos que excedessem o valor de R$ 500,00. [...]

Da mesma forma, o argumento de falta de seguranga na agéncia nao pode
ser recepcionado, pois mais uma vez repiso o fato de a Responsavel nao
possuir o habito de depositar o valor que excedesse R$ 500,00. Essa é a
conduta que causou dano a ECT. [...]

Em que pese o desaparecimento do valor acima citado, entendo que deve
ser imputado a Responsavel o débito de R$ 8.655,02 (oito mil, seiscentos e
cinqlienta e cinco reais e dois centavos), uma vez que, conforme orientagao
da Empresa, esse é o valor que excede o limite de numeréario permitido no
caixa diario da agéncia, ou seja, se houvesse sido furtada quantia inferior a
R$ 500,00, néo seria imputado, em principio, débito a Sra. [...]

Vejam-se as consequéncias da aplicacdo da teoria do escopo da norma
juridica violada aos casos 1 e 2. No Caso 2 nao haveria condenagao em razdo da
abertura antecipada da agéncia, mas provavelmente indicaria a responsabilizacao
pela omissdo na programacao do horario de abertura do cofre.

No Caso 1, se houvesse norma estabelecendo a necessidade de escolta
para o transporte de valores, provavelmente a teoria do dano direto e imediato nao

levaria a responsabilizacdo, mas a teoria do escopo da norma juridica violada

#7 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Acérddo 121/2002 - Segunda Camara. 21/03/2002. Relator:
Min. Benjamin Zymler. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009
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implicaria em condenacdo, porque a eventual norma visaria a contencdo de

assaltos.

2.3.3 Inexecucgdo contratual

Outra hipbétese de dano ao erario decorre da inexecug¢do contratual. A
primeira observagao a ser feita € que na inexecucao contratual a culpa é, de regra,
presumida, isto é, basta que o credor demonstre o inadimplemento®®. Alias a Lei
8.666/93 (art. 66) dispde que o contrato devera ser executado fielmente pelas partes
que respondem pela sua inexecucéao parcial ou total.

No entanto, para que a matéria possa ser apreciada pelo Tribunal de Contas
da Unido, a Administragdo Publica devera provar a ocorréncia de culpa de algum
agente publico. Nesse sentido cita-se o seguinte acérdao®®®:

1. A inexecugdo contratual da qual decorre dano ao erario federal so
interessa ao TCU quando estiver presente uma conduta dolosa ou culposa
de algum agente publico, havendo responsabilidade solidaria da entidade
privada e dos agentes publicos envolvidos.

Apontam-se a seguir algumas hipéteses de irregularidades que podem ser
indicadas como causadoras de dano por inexecucao.

A mais provavel é a irregular liquidacdo da despesa. Os pagamentos
efetuados pela Administracdo sé podem ocorrer mediante a observancia de etapas
estipuladas em lei. Segundo o art. 62 da Lei 4.320/64, o pagamento deve ser

ordenado ap6s a sua regular liquidacao, que € assim definida:

Art. 63. A liquidacdo da despesa consiste na verificagdo do direito adquirido
pelo credor tendo por base os titulos e documentos comprobatérios do
respectivo crédito.

§ 1° Essa verificagdo tem por fim apurar:

| - a origem e o objeto do que se deve pagar;

Il - a importancia exata a pagar;

[Il - a quem se deve pagar a importéncia, para extinguir a obrigacao.

§ 2° A liquidagé@o da despesa por fornecimentos feitos ou servi¢os prestados
tera por base:

28 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 297
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| - o contrato, ajuste ou acérdo respectivo;
Il - a nota de empenho;

lll - os comprovantes da entrega de material ou da prestacao efetiva do
servico.

Art. 64. A ordem de pagamento é o despacho exarado por autoridade
competente, determinando que a despesa seja paga.

A nota de empenho, referida acima, destina-se a reservar recursos

orcamentarios para o posterior pagamento. Segundo Machado Jr. empenho é:

0 ato de autoridade competente que determina a dedugdo do valor da
despesa a ser executada da dotagdo consignada no orgamento para
atender a essa despesa. E uma reserva que se faz, ou garantia que se da
ao fornecedor ou prestador de servicos, com base em autorizacdo e
dedugdo da dotagdo respectiva, de que o fornecimento ou o servico
contratado sera pago, desde que observadas as clausulas contratuais.?”

A fase mais importante da liquidagcdo da despesa é a confirmagdo do
fornecimento do bem ou servigco, tanto nos aspectos quantitativos como qualitativos

em confronto com as especificacées contratadas. Segundo Machado Jr.:

Trata-se de verificar o direito do credor ao pagamento, isto é, verificar se o
implemento de condicao foi cumprido. Isto se faz com base em titulos e
documentos. Muito bem, mas ha um ponto central a considerar: é a
verificagdo objetiva do cumprimento contratual. O documento é apenas o
aspecto formal da processualisitca. A fase de liquidagdo deve comportar
verificagédo in loco do cumprimento da obrigagéo por parte do contratante.
Foi a obra, por exemplo, construida dentro das especificagdes contratadas?
Foi o material entregue dentro das especificagées estabelecidas no edital de
concorréncia ou de outra forma de licitagao? Foi o servigo executado dentro
das especificacdes? O movel entregue corresponde ao pedido??”’

Portanto, o processo de liquidacdo da despesa obedece ao seguinte fluxo: a)
a administragcdo emite a nota empenho; b) o servico & prestado; c¢) o fornecedor
apresenta a fatura; d) o servidor, em melhores condi¢cées de avaliar a conformidade
da prestacdao com o que foi contratado, atesta o cumprimento da obrigacéo; e) a
Administracdo verifica os demais aspectos formais do documento fiscal; f) o
ordenador de despesa autoriza 0 pagamento; g) o pagamento é efetuado.

Essa cadeia de atos tende a impedir que ocorra dano por inexecugao
contratual, pois dificulta o pagamento por fornecimento ou servigo nao efetuados ou
realizados de forma defeituosa. Além disso, ha outras exigéncias legais que em tese
impediriam a execucado defeituosa, tais como as obrigacdes de: a Administracao

designar um representante para acompanhamento e fiscalizacdo da execucao; a

270 MACHADO JR., José Teixeira; REIS, Heraldo da Costa. A Lei 4.320 comentada. 26 ed. Rio de
Janeiro: IBAM, 1995. p. 117

27" MACHADO JR., José Teixeira; REIS, Heraldo da Costa. A Lei 4.320 comentada. 26 ed. Rio de
Janeiro: IBAM, 1995. p. 1283.
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Administracao rejeitar, no todo ou em parte, fornecimento de bens ou servicos em
desacordo com o contrato; o contratado reparar os vicios de construgdo. Abaixo,

apontam-se 0s respectivos dispositivos da Lei 8.666/93:

Art. 67. A execugédo do contrato deverd ser acompanhada e fiscalizada por
um representante da Administracdo especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informacdes
pertinentes a essa atribuigéo.

§ 12. O representante da Administragao anotara em registro préprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execugéo do contrato, determinando o que
for necessario a regularizagéo das faltas ou defeitos observados.

§2°. As decisbes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do
representante deverdo ser solicitadas a seus superiores em tempo habil
para a adogao das medidas convenientes.

Art. 68. O contratado devera manter preposto, aceito pela Administragédo, no
local da obra ou servigo, para representa-lo na execucao do contrato.

Art. 69. O contratado é obrigado a reparar, corrigir, remover, reconstruir ou
substituir, as suas expensas, no total ou em parte, o objeto do contrato em
que se verificarem vicios, defeitos ou incorregdes resultantes da execucao
ou de materiais empregados. [...]

Art. 76. A Administracao rejeitard, no todo ou em parte, obra, servigo ou
fornecimento executado em desacordo com o contrato.

Assim, o dano por inexecucao contratual exige que haja falhas na liquidacao
da despesa. Para o dano emergente ocorrer deve haver uma das seguintes
irregularidades no pagamento: suprimindo-se a fase de atesto; ou apés fiscalizagao
deficiente da execucéo realizada com vicios; ou com o atesto de fatura com servigos
ainda nao concluidos, caracterizando pagamento antecipado.

Outra causa possivel para o dano, especialmente em obras, é a deficiéncia
no projeto basico. A Lei 8.666/93 (art. 6°, IX) exige que a contratagcdo de servicos
seja precedida de projeto basico que é:

O conjunto de elementos necessérios e suficientes, com nivel de precisao
adequado, para caracterizar a obra ou servigo, ou complexo de obras ou
servicos objeto da licitagdo, elaborado com base nas indicagbes dos
estudos técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o
adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento, e que
possibilite a avaliagdo do custo da obra e a definicao dos métodos e do
prazo de execugao

Ary Braga Pacheco afirma que um projeto mal elaborado ou incompleto

levara invariavelmente a problemas na execugao:

Pode-se constatar, de forma cartesiana, a relacdo direta existente entre
superfaturamento e projetos basicos de ma qualidade, bem como entre
paralisagdo de obras publicas e projetos béasicos mal elaborados ou
inexistentes.

Torna-se mister, de conseguinte, a proposicdo de algum tipo de
responsabilizagdo penal e civil para o gestor publico, tanto da entidade
interessada na obra, quanto do ¢érgao aprovador dos projetos, que
compactuar com a aprovagcdo de projetos inadequados, inacabados,
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incompletos ou viciados, sem 0s regulares estudos de viabilidade técnica,
econdmica, financeira e ambientais.?

E de fato o Tribunal de Contas da Unido considera irregularidade grave a

contratacdo de servicos com projeto basico deficiente®”*:

1. E grave a irregularidade consistente na contratagdo de obra
fundamentada em projeto basico impreciso e inadequado, podendo gerar
desperdicio de recursos publicos, ante o inicio da execugdo de servigos
inicialmente previstos e posteriormente substituidos por outros.

Outra causa possivel é a contratacdo de empresa sem a adequada
qualificacdo técnica ou econbémico-financeira para executar a obra. A licitacdo
destina-se ndo so6 a buscar a proposta mais vantajosa, no sentido econémico, para a
Administracdo, mas também contratar empresa que tenha condi¢cdes de cumprir 0
objeto a contento®*:

Se por um lado nado se deve fazer exigéncias excessivas, de forma a
comprometer a competitividade do certame, é obrigacdo da administracao
exigir das empresas a comprovagado dos requisitos minimos de capacidade
técnica que demonstrem sua qualificagdo para executar o empreendimento
a contento.

Dai a exigéncia, na fase de habilitacdo (Lei 8.666/93, art.27) dos
procedimentos licitatérios, de comprovagdo de qualificacoes técnica e econdmico-
financeira. Se a Administracdo ndo realiza a licitacdo ou negligencia a fase de
qualificagdo, os gestores omissos, poderiam ser co-responsabilizados em caso de
inexecucao contratual.

Por outro lado, isso nao significa que as exigéncias para qualificacdo técnica
ou econdmico-financeira devam se exageradas, sob risco de se caracterizar
direcionamento da licitacdo ou tratamento nao isonémico entre 0s possiveis

interessados?’°:

A questdo, embora regulada em lei e tratada na doutrina, é sobretudo de
bom-senso, de razoabilidade e de proporcionalidade. Quaisquer exigéncias
excessivas, quanto a habilitagdo técnica, podem ser interpretadas no
sentido de que elas visam tdo-somente a excluir a participagdo de outras
empresas também capazes de executar a obra, 0 que violaria o principio da
competitividade e a isonomia entre os licitantes.

272 PACHECO, Ary Braga. O Projeto Basico como elemento de responsabilidade na gestéao publica.

Revista do TCU, n? 35. Brasilia: TCU, 2004. p. 73

7 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1519/2006 - Plenario. 23/08/2006. Relator:
Min. Marcos Bemquerer Costa. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009.

74 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1774/2004 - Plenario. 10/11/2004. Relator:
Min. Ubiratan Aguiar. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009.

#7> BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Decisdo 1046/2000 - Plenario. 06/12/2004. Relator:
Min. Walton Alencar Rodrigues. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009.
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Nesse sentido, também € valiosa € a licdo de Justen Filho:

Vale insistir acerca da inconstitucionalidade de exigéncias excessivas, no
tocante a qualificagdo técnica. Observe-se que a natureza do requisito é
incompativel com disciplina precisa, minuciosa e exaustiva por parte da Lei.
E impossivel deixar de remeter a avaliacdo da Administragéo a fixagao de
requisitos de habilitacdo técnica. Essa competéncia discricionaria ndo pode
ser utilizada para frustrar a vontade constitucional de garantir o mais amplo
acesso a licitantes, tal como ja exposto acima. A Administracdo apenas esta
autorizada a estabelecer exigéncias aptas a evidenciar a execugao anterior
de objeto similar. Vale dizer, sequer se autoriza exigéncia de objeto
idéntico. [...]"®

Enfim, essas sdo algumas causas que podem ser referidas como
possiveis condutas de agentes publicos que podem concorrer para dano causado
por inexecugdao contratual. Salienta-se que essas hipbéteses podem ocorrer
cumulativamente, devendo-se fazer uma criteriosa analise do nexo causal para

identificar os responsaveis solidarios a contratada.

2.3.4 Superfaturamento

Outra situagdo em que ocorre dano ao erario no ambito de um contrato é o
superfaturamento, que se caracteriza por um pagamento indevido, seja porque o
preco do fornecimento é superior ao de mercado, seja porque ocorreu em
quantidade inferior ao faturado. O caso especial do preco superior ao praticado pelo
mercado é chamado sobrepreco, que somente ira gerar dano apdés o0 seu
pagamento, quando se torna superfaturamento. Essa € a terminologia adotada pelo
Tribunal de Contas da Uniao?’”:

3. No ambito desta Corte de Contas, as terminologias sobrepreco e
superfaturamento possuem sentidos inequivocos. Sobrepregco se refere a
cotacdo de preco de material ou servico com pre¢o superior ao orgamento
estimado pelo 6rgao ou entidade publica ou ao pre¢o corrente de mercado,
sem ocorrer pagamento de despesa. Superfaturamento constitui-se do
pagamento a maior feito, em geral, por material adquirido ou servigo
prestado em relacdo ao orgcamento estimado pelo 6rgdo ou entidade publica
ou ao prego corrente de mercado.

276 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 5 ed.
Sao Paulo: Dialética, 1998. p. 313.

77 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1781/2003 - Plenario. 26/11/2003. Relator:
Min. Marcos Vinicios Vilaga. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009.
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4. Nessa perspectiva, o sobrepregco ndo implica débito; consiste apenas na
potencialidade de ocorréncia de dano, cuja materializagdo se da pelo
superfaturamento.

As obras e servicos somente podem ser licitados se existir orcamento
detalhado em planilhas que expressem a composicdo de todos os custos unitarios
(Lei 8.666/93, art. 79, §2°, Il). Além disso, um dos procedimentos obrigatérios da
licitacao (art. 43) é a:

IV - verificacdo da conformidade de cada proposta com os requisitos do
edital e, conforme o0 caso, com os pre¢os correntes no mercado ou fixados
por érgao oficial competente, ou ainda com os constantes do sistema de
registro de precos, 0s quais deverdo ser devidamente registrados na ata de
julgamento, promovendo-se a desclassificagdo das propostas desconformes
ou incompativeis

Desse modo, dificilmente, havera superfaturamento sem a negligéncia de
algum agente publico no exercicio do dever acima. Nos casos de dispensa e
inexigibilidade, exigem-se também justificativas quanto ao preco (Lei 8.666/93,
art. 26, paragrafo Unico, inciso Ill) e a lei expressamente fixa a solidariedade dos
agentes publicos responsaveis com o prestador de servicos no caso de
superfaturamento (art. 25, §2°).

Uma questdo a ser destacada € que a responsabilidade do prestador de
servicos no superfaturamento ndo é contratual. Uma licitacdo que da origem a uma
contratacdo com sobrepreco € nula, ndo sé porque faltou o confronto da proposta
com 0s precgos correntes no mercado, que é procedimento obrigatério, mas também
porque viola um dos principios fundamentais da licitacdo: buscar a proposta mais
vantajosa para a Administracdo. E a nulidade do procedimento licitatorio induz a do
contrato (Lei 8.666/93, art. art. 49, §29), portanto, jA ndo se estd mais a tratar de
responsabilidade contratual. De qualquer forma, esta questdo € pouco relevante na
pratica, porque o superfaturamento ndo pode ser presumido, deve ser provado, além
de nado se tratar de inexecucdo contratual. Além do mais, o Tribunal de Contas da
Unido tem relativizado a nulidade contratual decorrente da nulidade da licitacao,

como, por exemplo, na deliberacéo abaixo?"®:

47. Com efeito, o desfazimento do ato invalido, qual seja, a licitagao viciada,
quando eivada de vicio insanavel, deve-se conformar a priorizagdo do
maximo interesse publico, que é o norteador ndo apenas dos processos

#% BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo Acérddo 2639/2007 - Plenario. 05/12/2007.
Relator: Min. Augusto Sherman Cavalcanti. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em
28/06/2009
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licitatérios de contratagdo, mas de toda a agao publica estatal. Nessa linha,
a visdo tradicional sobre a nulidade dos atos eivados de vicio insanavel
cede lugar ao principio da proporcionalidade. Nesse caso, deve-se perquirir
se a pronuncia da nulidade tendera causar transtornos maiores a
Administragdo e ao interesse publico que a toler&dncia da mantenga de
determinados contratos originados de licitacdes viciadas, escoimando-se
deles, por ébvio, os vicios porventura encontrados que se mostrem lesivos
ao patriménio e interesse publicos, in casu, os sobrepregos apurados, cujo
exame se dard em ocasiao futura.

48. Por esse prisma, necesséario reconhecer a inegavel importancia do
empreendimento para o Pais. A anulagdo do contrato importaria na
necessidade de realizagdo de nova licitagdo, com paralisacdo das obras,
elevacdo dos custos de mobilizacdo e desmobilizacdo, eventuais
indenizagbes e, pior ainda, grande lapso temporal a que ficariam sujeitas
em estado de inacabadas, considerando o tempo necesséario para nova
licitagdo, com todos os riscos ai envolvidos quanto a demandas judiciais e
administrativas, recursos e novas impugnag¢des, sem mencionar outros
aspectos operacionais relativos a levantamentos dos custos de conclusao,
adaptacdes em projetos, adequacao de contratos secundarios, como por
exemplo, de gerenciamento de obras, além ¢é claro dos custos de
degradacdo do empreendimento inconcluso, sujeito a intempéries, bem
como custo sdcio-econdmico relativo a perpetuagéo de deficiéncias de infra-
estrutura nacional em porto de localizagéo estratégica para as exportagdes
e divisas brasileiras.

De qualquer forma, no caso de obras publicas, o superfaturamento é uma

das principais causas de dano ao erario, envolvendo em geral somas significativas.

2.3.5 Dano ao erario em convénios

Convénios sédo, sem sombra de duvida, a principal fonte de tomadas de
contas especiais. Antes de investigar as situacées em que ocorrem danos no ambito
desses instrumentos, convém examinar o seu regime juridico.

Um dos principios fundamentais da Administragdo Publica Federal € a
execugao descentralizada de suas atividades. O convénio é o instrumento tipico de
descentralizagdo para as unidades federadas ou organizagdes nao-governamentais.
Dispde o Decreto-lei n® 200/1967:

Art. 62 As atividades da Administragao Federal obedecerdo aos seguintes
principios fundamentais:

| - Planejamento.

Il - Coordenacao.

Il - Descentralizagéo.

IV - Delegacédo de Competéncia.
V - Controdle. [...]

Art. 10. A execucao das atividades da Administracdo Federal devera ser
amplamente descentralizada.
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§ 12 A descentralizagao sera posta em pratica em trés planos principais:

a) dentro dos quadros da Administracdo Federal, distinguindo-se
claramente o nivel de direcdo do de execugao;

b) da Administragdo Federal para a das unidades federadas, quando
estejam devidamente aparelhadas e mediante convénio;

O Decreto-lei n? 200/1967 nao menciona expressamente a descentralizacao

para entidade privadas, mas a Lei 1.493, de 13/12/1951, ja4 previa a cooperacao

financeira entre Unido e instituicdes privadas, tanto para o seu custeio (subvencoes

ordinarias) como para projetos especificos (execucao de obras, melhoramentos e

adaptacoes, aquisicdes de imoveis, instalacées e equipamentos).

A definigdo de convénio pode ser encontrada no Decreto 6.170/2007

(art. 12, § 12, 1), segundo o qual é:

Acordo, ajuste ou qualquer outro instrumento que discipline a transferéncia
de recursos financeiros de dotagdes consignadas nos Orcamentos Fiscal e
da Seguridade Social da Uniao e tenha como participe, de um lado, 6rgao
ou entidade da administragéo publica federal, direta ou indireta, e, de outro
lado, érgéo ou entidade da administracdo publica estadual, distrital ou
municipal, direta ou indireta, ou ainda, entidades privadas sem fins
lucrativos, visando a execugado de programa de governo, envolvendo a
realizagdo de projeto, atividade, servigo, aquisicdo de bens ou evento de
interesse reciproco, em regime de mutua cooperagao.

Assim, o convénio é o instrumento pelo qual a Administracdo Publica

transfere recursos a outra unidade federada ou a entidade sem fins lucrativos, para

execucao de um objeto que contempla interesses reciprocos.

A doutrina contrapde convénio a contrato, considerando que neste Ultimo os

interesses sao diversos e opostos. Nesse aspecto, cita-se Meirelles:

Convénio é acordo, mas nao €& contrato. No contrato as partes tém
interesses diversos e opostos; no convénio os participes tém interesses
comuns e coincidentes. Por outras palavras: no contrato ha sempre duas
partes (podendo ter mais de dois signatarios), uma que pretende o objeto do
ajuste (a obra, o servico ect.), outra que pretende a contraprestacdo
correspondente (0 pre¢o, ou qualquer outra vantagem), diversamente do
que ocorre no convénio, em que ndo h& partes, mas unicamente participes
com as mesmas pretensdes. Por essa razao, todos, podendo haver apenas
diversificacdo na cooperagdo de cada um, segundo suas possibilidades,
para a consecucio do objetivo comum, desejado por todos.*”

Em decorréncia dessa convergéncia de interesses, os participes estdo em

uma situacao de igualdade juridica, podendo retirar-se da cooperacdo em qualquer

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997.

p. 359.
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momento.?®® De fato, o art. 57 do Decreto 93.872/86 faculta aos convenentes essa

possibilidade:

Art. 57. O convénio poderd ser denunciado a qualquer tempo, ficando os
convenentes responsaveis somente pelas obrigacdes e auferindo as
vantagens do tempo em que participaram voluntariamente do acordo, ou
ajuste, ndo sendo admissivel clausula obrigatéria de permanéncia ou
sancionadora dos denunciantes.

Outra caracteristica importante do convénio é que 0s recursos, apos
transferidos, mesmo que a entidade privada, continuam sendo publicos:

[...] no contrato, o valor pago a titulo de remuneragéo passa a integrar o
patriménio da entidade que o recebeu, sendo irrelevante para o repassador
a utilizacdo que sera feita do mesmo; no convénio, se o conveniado recebe
determinado valor, este fica vinculado a utilizagéo prevista no ajuste; assim,
se um particular recebe verbas do poder publico em decorréncia de
convénio, esse valor ndo perde a natureza de dinheiro publico, sé podendo
ser utilizado para os fins previstos no convénio; por essa razao, a entidade
esta obrigada a prestar contas de sua utilizagdo, nao s6 ao ente repassador,
como ao Tribunal de Contas;?®'

Alerta Di Pietro para uma consequéncia importante da natureza do recurso

financeiro conveniado: o gestor, ainda que vinculado a uma entidade privada, "é

visto como alguém que administra dinheiro publico, estando sujeito ao controle
financeiro e orcamentario previsto no art. 70, paragrafo Unico, da Constituicdo" 2%

Ainda que a doutrina majoritaria considere convénio e contrato como
instrumentos distintos, devem-se fazer algumas ressalvas.

A primeira é que a Lei 8.666/93 (art. 2%, paragrafo unico) considera contrato
qualquer "ajuste entre érgdos ou entidades da Administracdo Publica e particulares,
em que haja um acordo de vontades para a formacdo de vinculo e a estipulacdo de
obrigacées reciprocas, seja qual for a denominacdo utilizada"*®®. Essa descricdo
inclui os convénios.

A segunda ressalva é que ha uma modalidade especial de convénio, criada
pelo Decreto 1.819/1986, em que as transferéncias sdo realizadas por meio de
instituicdes financeiras oficiais federais. E o contrato de repasse, criado pelo

Decreto n? 1.819/1996:

80 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997.
p. 359

281 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 337

28 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 339.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997.
p. 361
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Art. 1°As transferéncias de recursos da Unido, consignadas na lei
orgamentaria anual ou referentes a créditos adicionais para Estados, Distrito
Federal ou Municipios, a qualquer titulo, inclusive sob a forma de
subvencgodes, auxilios ou contribuicdes, serdo realizadas mediante convénio,
acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, observadas as
disposi¢cdes legais pertinentes.

Art. 2°As transferéncias de que trata o artigo anterior poderao ser feitas por
intermédio de instituicbes ou agéncias financeiras oficiais federais, que
atuardo como mandatérias da Uniao. [...]

Art. 3°A transferéncia dos recursos pelos mandatarios sera efetuada
mediante contrato de repasse, do qual constardo os direitos e obrigagdes
das partes, inclusive quanto a obrigatoriedade de prestacdo de contas
perante o Ministério competente para a execugao do programa ou projeto.
Com esses exemplos, pretende-se mostrar que, no direito positivo, convénio
€ contrato.
Também deve ser reconhecido que existem contratos que se caracterizam
pela comunhdo de interesses, como aqueles que originam associacoes e
sociedades, os contratos sociais (Codigo Civil, art. 997). Nessa categoria, estariam

também os convénios que, segundo Mello:

sao contratos realizados entre a Unido, Estados e Municipios, sem que
deles resulte criagdo de pessoas juridicas - o que os faz distintos dos
consorcios -, quer entre as sobreditas pessoas e entidades privadas [...]
[grifo nosso].?®

Mesmo o caractere que distingue fundamentalmente convénios e contratos -
o interesse comum - parecer ter sido relativizado. E ébvio que a Unido e o municipio,
participes de convénios, tém em comum o interesse publico. Mas esse é o fim
mediato, da mesma forma que duas empresas privadas ao contratarem entre si tém
interesses imediatos opostos (uma a execucdo do objeto, a outra o preco), mas
ambas visam, em ultima instancia, a vantagem econémica.

O que se tem observado é que, via de regra, nos convénios o0s interesses
imediatos ndo sdo necessariamente convergentes. A propria concepcao legal de
convénio no Decreto-lei 200/67 visa a descentralizacdo de atividades da execucao
"da Administracao Federal para a das unidades federadas, quando estejam
devidamente aparelhadas e mediante convénio" (grifo nosso). Isto é, o interesse
prevalente € o da Unido e a descentralizacdo so sera efetuada se essa entender que

0 convenente tem condicdes adequadas para executar essas atividades.

24 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19 ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2005. p. 626
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Além disso, as acbes governamentais federais sao cada vez mais
padronizadas, reduzindo-se a possibilidade de que os convenentes tenham sucesso
na obtencdo de recurso para projetos fora de parametros pré-definidos. Essa
tendéncia, foi inclusive explicitada no Decreto 6.170/2007, conforme alguns
dispositivos: a) a vedacado de celebracdo de convénios com valores inferiores a
R$ 100.000,00 (art. 29, 1); b) a padronizacdo dos objetos (art. 14), que s6 pode ser
dispensada com a devida fundamentacao (art. 66, §2° da Portaria Interministerial
MPOG/MF/CGU n? 127/2008)?%; c) a exigéncia de sele¢do de convenentes, quando
entidades privadas, mediante chamamento publico, segundo critérios objetivos,
visando aferir a sua qualificacédo técnica e a sua capacidade operacional (art. 4°).

Por outro lado, as normas que regulam os convénios?®® criam uma série de
obrigagbes para os convenentes, explicitando ainda uma série de clausulas
obrigatérias e a forma de execucdo. Assim, ndo ha liberdade de negociacao das
clausulas, trata-se, como em todo contrato administrativo, de um contrato de
adesd0.?®” Portanto, sobrepdem-se sempre os interesses da Administracdo Federal
sobre os interesses do convenente, mesmo que ele seja pessoa juridica de direito
publico.

Por outro lado, observa-se um quantitativo nao insignificante de convénios
em que 0s recursos sao aplicados em outra finalidade, ou em outro objeto, ou no
mesmo objeto, mas com alteracdes substanciais. Isso evidencia que, ndo poucas
vezes, a Administracdo Federal deseja a consecug¢do do objeto, enquanto o
convenente quer apenas 0 recurso publico. Nesses casos os interesses imediatos
nao se configuram como comuns, mas opostos.

Ante as consideracdes acima, parece bastante razoavel afirmar que os
convénios sao uma espécie do género contrato. Suas caracteristicas especificas
sdo: a presenca do interesse publico comum entre os participes; a efetivacdo da

% MINISTERIO DA FAZENDA. Portaria Interministerial MPOG/MF/CGU n® 127, de 29/05/2008.
Estabelece normas para execugao do disposto no Decreto n? 6.170, de 25 de julho de 2007, que
dispde sobre as normas relativas as transferéncias de recursos da Unido mediante convénios e
contratos de repasse, e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.tesouro.fazenda.gov.br> Acesso em 28/06/2009.

% MINISTERIO DA FAZENDA. Instrugdo Normativa STN n® 1, de 15/01/1997. Disciplina a
celebragéo de convénios de natureza financeira que tenham por objeto a execugéo de projetos ou
realizacao de eventos e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.tesouro.fazenda.gov.br> Acesso em 28/06/2009.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009., p. 267
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despesa, por parte do concedente, antes da comprovacao da execucao do objeto; a
consequente necessidade de prestar contas por parte do convenente; a natureza
publica do recurso, mesmo apés a conclusao do objeto pelo convenente particular.

O fluxo de um convénio é, grosso modo, 0 seguinte: a) a Administracao
Federal (concedente) tem uma acdo a ser descentralizada, prevista na lei
orcamentaria; b) o convenente apresenta um plano de trabalho para execucédo de
determinado objeto; ¢) a Administracdo transfere os recursos, que devem ser
movimentados em um conta bancaria especifica; d) o convenente executa o objeto,
com os recursos transferidos; €) o convenente presta contas ao concedente; f) o
concedente aprova a prestacao de contas.

Preliminarmente, € muito importante destacar que, embora o instrumento de
convénio seja celebrado entre pessoas juridicas, a responsabilizacdo, no caso de
dano ao erario ocorrido em recursos de convénios, recai sobre a pessoa fisica que

os geriu, conforme a deliberacdo abaixo®®:

3. Destaco, também sua tentativa de descaracterizar sua responsabilidade
pessoal pela prestacdo de contas da aplicagdo dos recursos recebidos e
geridos, alegando que tal obrigacdo caberia a seu sucessor, uma vez que o
convénio foi celebrado com o Municipio e ndo com a pessoa fisica do
prefeito. [...]

7. Com relacdo a obrigacdo de reparar o dano a Fazenda Publica, ou de
devolver os recursos publicos repassados mediante convénio, equivoca-se
0 responsavel ao tentar estabelecer tal obrigagcdo ao Municipio de Cutias do
Araguari/AP. Em consonancia com o ordenamento juridico estabelecido
pela nossa Carta Magna, o art. 90 do Decreto-Lei n°200/67 c/c o art. 39 do
Decreto n° 93.872/86 preceituam que responderdo pelos prejuizos que
causarem a Fazenda Publica o ordenador de despesa e o responsavel pela
guarda de dinheiro, valores e bens publicos.

Esse critério de responsabilizacdo foi chancelado pelo Supremo Tribunal
Federal: "O dever de prestar contas, no caso, ndo é da entidade, mas da pessoa
fisica responsavel por bens e valores publicos, seja ele agente publico ou ndo"?®
Contudo, existem hipéteses de responsabilizagdo da pessoa juridica.

Houve uma evolucéo na jurisprudéncia do TCU nessa matéria, em especial,
no caso de municipios. Até a edicdo da Decisdo Normativa TCU n°® 57/2004, a

responsabilizacao recaia exclusivamente sobre o prefeito signatario do convénio.

#% BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1274/2005 - Primeira Camara. 28/06/2005.
Relator: Min. Valmir Campelo. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009

289 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 21.644/DF. Relator: Min. NERI DA
SILVEIRA. Disponivel em <http://www.stf,jus.br> Acesso em 28/06/2009
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Hoje, embora na maioria dos casos essa seja a orientacdo, existe a possibilidade de
responsabilizar a pessoa juridica convenente, desde que se demonstre que ela se
beneficiou da utilizacdo irregular dos recursos, conforme o art. 3° da
Decisdo Normativa TCU n® 57/2004%%;

Art. 32 Caso comprovado que o ente federado se beneficiou pela aplicagao
irreqular dos recursos federais transferidos, o Tribunal, ao proferir o
julgamento de mérito, condenara diretamente o Estado, o Distrito Federal ou
0 Municipio, ou a entidade de sua administragdo, ao pagamento do débito,
podendo, ainda, condenar solidariamente o agente publico responséavel pela
irregularidade e/ou cominar-lhe multa.

As decisbes mais recentes tém-se orientado no sentido de afastar a
solidariedade, responsabilizando-se somente o convenente quando se beneficia da
aplicagao irregular. Verifica-se que o fundamento da responsabilizagdo é o

enriquecimento sem causa. Abaixo um acérddo que trata do tema®®':

1. A identificacdo de que os recursos foram utilizados em proveito do
municipio dita a obrigatoriedade de a pessoa juridica de direito publico
efetuar o recolhimento do correspondente numerario.

2. A boa-fé somente pode ser analisada em relagdo a conduta humana, nao
podendo ser avaliada em relagédo a pessoa juridica

E interessante observar que esse critério de responsabilizagdo sugere certa
relutdncia em admitir que as pessoas juridicas possam cometer atos ilicitos no
ambito da responsabilidade civil. No entanto, a doutrina é pacifica no sentido de que
as pessoas juridicas sao sujeitos de responsabilidade civil subjetiva, conforme
mostra Pontes de Miranda:

O direito comum assentou a responsabilidade delitual das pessoas juridicas.
Onde ha personalidade ha responsabilidade. Os principios sébre fatos
ilicitos e dever de indenizar, quer se trate de responsabilidade por culpa
presumida ou nao, quer de responsabilidade subjetiva ou transubjetiva, quer
por fato ilicito absoluto stricto sensu, sao invocaveis a respeito das pessoas
fisicas e das pessoas juridicas, indistintamente.**?

A necessidade de obter beneficio, por outro lado, é totalmente irrelevante no
ambito da responsabilidade civil, conforme registra Varela:"Em 1° lugar, note-se que

% TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Decisdo Normativa n® 57, de 05/05/2004. Regulamenta a
hipétese de responsabilizagao direta dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, nos casos
de transferéncia de recursos publicos federais. Disponivel em < http://www.tcu.gov.br> Acesso em
28/06/2009.

' BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1658/2009 - Primeira Camara. 14/04/2009.
Relator: Min. Marcos Bemquerer Costa. Disponivel em <http:/www.tcu.gov.br> Acesso em
28/06/2009

292 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, Tomo LIII. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972. p. 93
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a obrigacdo de reparar o dano recai sobre o autor do facto, independentemente de
qualquer enriquecimento que ele tenha obtido". >

Afigura-se como uma solugdo que parece mais adequada a cumulacédo de
responsabilidade contratual (negocial, oriunda do termo de convénio) com a
responsabilidade subjetiva do gestor signatario do convénio. Assim sao solidarios o
gestor e o convenente. O primeiro tem culpa contra a legalidade, por
descumprimento do art. 93 do Decreto-lei n? 200/67. A pessoa juridica convenente
tem responsabilidade contratual, isto é, originada do termo de convénio, verificando-
se, assim, a culpa presumida pela inexecucao. A solidariedade € comportada porque
nosso sistema adotou a unidade da culpa.?**

Embora predomine na jurisprudéncia "o entendimento de que ao ofendido
assiste o direito de demandar qualquer dos responsaveis pelo dano, conjunta ou
isoladamente, segundo sua conveniéncia™®, essa regra ndo vale para a
Administracdo Publica. Ante os principios da indisponibilidade do interesse publico e
da impessoalidade, ndo se permite que a Administracao escolha entre um ou outro
causador do dano, como de praxe acontece na esfera privada, segundo a
conveniéncia do autor.

Deve-se sempre buscar responsabilizar solidariamente quaisquer pessoas
fisicas (agentes publicos ou ndo) ou juridicas (sejam contratadas ou convenentes),
cujas condutas antijuridicas tenham dado causa ao dano. E claro que a escolha
deve ser motivada e fundamentada em critérios técnico-juridicos, dai a relevancia da
analise dos requisitos da responsabilidade, em especial, a antijuridicidade e o nexo
causal. Alias essa é a uma das tendéncias da responsabilidade civil, segundo

Schreiber:

[...] A solidariedade passiva no dever de indenizar vinha, usualmente,
limitada aos casos de cumplicidade na produgdo do dano e de
responsabilidade por fato alheio, restando, a principio, afastada a
interpretacdo extensiva destas hipéteses, por forga do antigo axioma
segundo o qual a solidariedade n&o se presume. Por toda a parte, porém, a
jurisprudéncia passou a romper esta restricdo. E emblematica a construgao
da ja mencionada teoria da causalidade alternativa, em que os potenciais
causadores de um evento lesivo sdo, a falta de possibilidade de

29 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagées em Geral, Vol. I. 10 ed. Coimbra: Almedina,
2000. p. 542:

294 D|AS, José Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006., p. 153

2% MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Ressarcimento de Danos. 8 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005. p. 51
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identificacdo do causador esEecifico, considerados todos solidariamente
responsaveis perante a vitima.**®

Feitas essas explicacdes iniciais sobre convénios, passa-se a examinar as
hipoteses de dano ao erario ocorridas na gestdo de convénios.

A omissao no dever de prestar contas é motivo de instauracao de tomada
de contas especial (Lei 8.443/92, art. 8°). Ela pode acontecer em processos de
contas ordinarias (anuais), mas onde se verifica efetivamente é na prestacao de
contas de convénios. Apos executado o objeto, o convenente deve apresentar, no
prazo de trinta dias, a prestacdo de contas ao concedente. Se nédo o fizer, é
instaurada a tomada de contas especial, conforme determina a Portaria
Interministerial MPOG/MF/CGU n® 127/2008:

Art. 56. O 6rgao ou entidade que receber recursos na forma estabelecida
nesta Portaria estara sujeito a prestar contas da sua boa e regular aplicagao
no prazo maximo de trinta dias contados do término da vigéncia do
convénio ou contrato ou do Ultimo pagamento efetuado, quando este ocorrer
em data anterior aquela do encerramento da vigéncia. ’

Observe-se que se 0 convenente ndo presta contas ndo ha como verificar se
o objeto foi executado, se o recurso foi aplicado. Ao contrario do processo tradicional
de liguidacao de despesa nos contratos, nos quais em geral o pagamento ocorre
apds a execucdo, nos convénios a Administracdo realiza a despesa
antecipadamente. Portanto, o dano é presumido. E possivel que o objeto tenha sido
concluido, mas até que isso se comprove, ha um dano. Se, ap6s citado no processo
de contas especial, 0 responsavel, e mesmo seus sucessores, nao apresentar
defesa, sera condenado em débito ainda que o objeto tenha sido executado em
conformidade com as normas. A omissao de prestar contas € tdo grave, que se
sanada apoés a citagao, pode afastar o débito, mas néo a irregularidade das contas,
de acordo com a deliberacdo abaixo?%®:

1. A omissdo na prestacao de contas dos recursos publicos federais, no
devido tempo, constitui crime de responsabilidade do prefeito (Art. 12 do Del
201/67) e configura violagao a principio constitucional sensivel, que autoriza

2% SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da Erosao dos Filtros &
Diluigéo dos Danos. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 218

7 MINISTERIO DA FAZENDA. Portaria Interministerial MPOG/MF/CGU n? 127, de 29/05/2008.
Estabelece normas para execug¢ao do disposto no Decreto n? 6.170, de 25 de julho de 2007, que
dispbe sobre as normas relativas as transferéncias de recursos da Unidao mediante convénios e
contratos de repasse, e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.tesouro.fazenda.gov.br> Acesso em 28/06/2009.

?% BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1305/2006 - Plendrio. 02/08/2006. Relator:
Min. Benjamin Zymler. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009.
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a Unido a intervir nos Estados, e os Estados a intervir nos Municipios (art.
34, VI, d; 35, II).

2. A dicgao expressa do Regimento Interno do TCU é no sentido de que
‘citado o responsavel pela omissao..., a apresentagao posterior nao elidira a
irregularidade, podendo o débito ser afastado caso a documentagéo
apresentada esteja de acordo com as normas legais e regulamentares e
demonstre a boa e regular aplicagdo dos recursos’ (art. 209,§39).

3. A omissdo, com a posterior prestacdo intempestiva das contas, pode
elidir o débito, no caso de comprovada aplicagéo regular dos recursos, mas,
nos termos do Regimento Interno, ndo sana a irregularidade inicial do gestor
e determina o julgamento das contas pela irregularidade, com eventual
aplicacdo de multa.

Contudo, nao basta prestar contas, tempestivamente, para que o convénio
possa ser considerado executado adequadamente e afastado o dano ao eréario. E
necessario que a prestacao de contas esteja de acordo com as normas especificas,
conforme dispde o art. 93 do Decreto-lei n® 200/67: "Quem quer que utilize dinheiros
publicos tera de justificar seu bom e regular emprégo na conformidade das leis,
regulamentos e normas emanadas das autoridades administrativas competentes"
[grifo nosso].

No caso de convénios, ndo basta executar o objeto, € necessario mostrar
que ele foi realizado com os recursos depositados na conta especifica. Cada
pagamento efetuado deve ser relacionado com um documento comprobatério de
despesa identificando o convénio a que se refere. A inobservancia dessas medidas
levara a glosa de despesas. Nao se trata de mera burocracia, mas de um eficiente
instrumento de controle. A experiéncia demonstrou que uma entidade pode captar
recursos publicos de mais de uma fonte (Unido e Estado, por exemplo) para realizar
0 mesmo objeto, utilizando um mesmo documento fiscal para comprovar a despesa
nos dois convénios. Assim, o recurso de uma das fontes pode ser desviado.

Di Pietro registra a importancia de se demonstrar os meios de execug¢ao, nao
s6 o resultado:

Ja no caso do convénio, se o conveniado recebe determinado valor, este
fica vinculado ao objeto durante toda sua execugdo, razdo pela qual o
executor devera mostrar que referido valor estd sendo utilizado em
consonancia com os objetivos estipulados. Como ndo ha comutatividade de
valores, ndo basta demonstrar o resultado final obtido; é necessario
demonstrar que todo o valor repassado foi utilizado na consecu¢édo daquele
resultado.®*

29 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. Sdo Paulo: Atlas, 1999.
p. 182.
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Em outras palavras, é preciso demonstrar o nexo de causalidade "entre os
desembolsos dos recursos federais recebidos e os comprovantes de despesas
apresentados".*®. Essa demonstracdo da aplicagdo dos recursos deve ser univoca,
ou seja, cada comprovante de despesa deve corresponder a um documento fiscal
identificado com o numero do convénio e pago mediante transferéncia da conta
especifica para conta bancaria de titularidade do fornecedor do bem ou prestador do
servico®'. Sao inlmeras as deliberacées do TCU neste sentido, reproduzindo-se
abaixo trecho do voto de acordao>%:

9.Discordo da proposta do Sr. Secretario de apenas apenar o responsavel
com multa, julgando suas contas irregulares, diante da constatacao de que
0 objeto da avenca teria sido executado, pois, conforme ja manifestei em
outras ocasides, a comprovacdo da boa e regular aplicagdo de recursos
publicos depende do nexo de causalidade existente entre o montante
disponibilizado ao responsavel e a consecu¢ao do objeto do convénio, o
que é demonstrado mediante extratos bancérios, notas fiscais e recibos
idéneos.

Assim, o gestor pode ter executado o objeto, mas se nao conseguir
comprovar, com documentos habeis, que o fez com os recursos da conta bancaria
especifica, sera condenado a devolver os recursos. Para evitar a confusao com nexo
de causalidade e nexo de imputacao, seria aconselhavel outra expressdao para
descrever essa ligacdo entre os recursos financeiros e as despesas realizadas.
Propde-se a terminologia "nexo financeiro" ou "nexo de aplicacdo", visto que se trata
de demonstrar, analiticamente, o vinculo dos recursos financeiros (origens) com as
despesas efetuadas (aplicacoes). Convém destacar que, entre as pecas obrigatdrias
que compbe a prestacdo de contas (Instrucdo Normativa STN n? 1/97, art. 28, V e
VIl), estdo o extrato bancario da conta especifica e a relacdo de pagamentos
efetuados, que tem como objetivo demonstrar o nexo financeiro.

Também nos convénios pode ocorrer a inexecucdo do objeto. E uma

causa relativamente comum de dano ao erario. Note-se que a execugdo parcial,

%% BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Decisdo 410/1996 - Segunda Camara. 07/11/1996. Relator:
Min. Adhemar Paladini Ghisi. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009.

%0 Portaria Interministerial MPOG/MF/CGU ne 127/2008 (Art. 50, § 2°, 11)

%2 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao 316/2004 - Primeira Camara. 02/03/2004. Relator:
Min. Augusto Sherman Cavalcanti. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009
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também pode levar a condenacao para a devolugdo integral dos recursos. Nesse
sentido ha varias deliberacdes do TCU, transcrevendo-se trecho de uma delas®®*:

Nos termos do Relatério de Vistoria elaborado [...], o ginasio poliesportivo
objeto do Convénio [...] ndo foi concluido integralmente. Contudo, ainda que
se tenha verificada a realizacdo parcial do objeto, esta ndo alcangou a
finalidade publica almejada, pois o que foi construido ndo se reverteu para
uso da populagéo destinada, estando, inclusive, com aspecto de abandono
do local em que a obra foi parcialmente realizada [...].

Nesse sentido, ndo deve ser acolhido o argumento do Responsavel de que
seria injusto ser condenado a restituir o valor mencionado na citacao,
considerando, segundo 0 mesmo, que 0S Servicos necessarios a obra foram
realizados, pois o que foi construido ndo se reverteu para o uso da
populacdo a que se destinava o objeto ajustado pelo convénio em analise."
Normalmente, a inexecucédo do objeto do convénio, em especial no caso de
obras, esta associada a inexecucao contratual por parte da empresa contratada pelo
convenente. Ocorre entdo a responsabilizacdo solidaria do gestor do convenente

com a empresa contratada, exemplificando-se com o acérdao abaixo®**:

1. Verificada a execugdo parcial do objeto do convénio, julgam-se
irregulares as contas e em débito o responsavel, solidariamente com a
empresa contratada, aplicando-se multa ao gestor.

Essa situagdo é muito comum no caso de obras, existindo varias

deliberagdes do TCU no mesmo sentido.

2.3.6 Desvio de finalidade

O desvio de finalidade caracteriza-se tanto no ato administrativo que nao
atende ao interesse publico, como nos casos em que, mesmo o atendendo, nao
observa a finalidade da lei que o autoriza. Essa situacao foi examinada quando se
tratou do principio da finalidade.

A auséncia de interesse publico se verifica quando o objeto € fielmente
executado, mas nao propicia beneficios para a comunidade. Um exemplo tipico é a
construgcao de pocgo ou acude em propriedade particular. Essa pratica atenta ndo s6

%% BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1658/2009 - Primeira Camara. 14/04/2009.
Relator: Min. Marcos Bemquerer Costa. Disponivel em <http:/www.tcu.gov.br> Acesso em
28/06/2009

%4 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 2299/2009 - Primeira Camara. 12/05/2009.
Relator: Min. Augusto Nardes. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009
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contra o principio da finalidade como o da moralidade. A seguir cita-se trechos e

acordao do TCU que trata do tema®®:

TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. DESVIO DE RECURSOS FEDERAIS.
CONTAS IRREGULARES.

Julgam-se irregulares as contas e em débito o responsavel, com aplicagao
de multa, em face do desvio de recursos federais, consistente na
construgé@o de agude que nao atende ao interesse publico.

Sumario

Tomada de Contas Especial. Convénio. Edificacdo de acude publico.
Realizacdo da obra em propriedade particular. Execugao parcial da avenca.
Citagdo. Nao-comprovacdo do regular emprego dos recursos publicos
federais nos fins previamente colimados pelo convénio. Desmembramento e
doacdo da area do acude ao Municipio. Construcdo sem garantia da
destinacdo publica, uma vez que, mesmo com o desmembramento € a
doacéo, o terreno no qual foi edificada a obra é confrontado por terras
particulares e ndo estd acessivel as comunidades locais, conforme laudos
de vistoria do érgao concedente e do Tribunal de Contas dos Municipios do
Estado do Ceard. Irregularidade das Contas. Débito. Multa. Autorizagao
para cobranca judicial. Remessa de cépia dos autos ao Ministério Publico
da Unido e ao Juizo de Direito da Comarca de Baturité. [...]

Mesmo que o ex-gestor comprove a utilizagdo de recursos federais
transferidos a conta do aludido convénio, conforme demonstram os
documentos e extratos enfeixados pelo responsavel, ainda assim, é
insuficiente para elidir a macula que recai sobre a presente prestagdo de
contas, porquanto a construcdo do agude Serra Verde ndo atende ao
interesse publico no caso concreto.

Todas essas evidéncias apontam para a grave ocorréncia de desvio de
recursos federais, o que afasta a boa-fé do responsavel. Portanto, com
fulcro no art. 202, § 6°, do Regimento Interno, poderd o TCU julgar, desde
logo, pela irregularidade das contas do ex-gestor e condena-lo ao
ressarcimento do valor integral transferido pela Unido, devidamente
atualizado e acrescido dos consectarios legais.

A outra hipotese € o desvio de finalidade especifico. Também é
irregularidade grave que causa dano ao erario. Ele ocorre quando os recursos sao
aplicados em area de atuagao governamental diferente da estabelecida:

Quando na execucgao das agdes do gestor, além de ndo obedecer ao objeto
pactuado, modificar a destinagcdo das areas para as quais 0S recursos
haviam sido transferidos, tem-se caracterizado o desvio de finalidade. Essa
pratica caracteriza-se como irregularidade grave, uma vez que 0s propositos
maiores do Governo Federal quando do repasse daqueles recursos
especificos. Os recursos repassados mediante convénios devem ser vistos
como componentes de politicas de governo previamente estabelecidas, que
buscam solucionar problemas em é&reas antes definidas como prioritérias.
Exemplificando, se os recursos sdo destinados a construgdo de salas de
aula, sua aplicacédo, pelo convenente, em ag¢des de infra-estrutura urbana,
embora possa até ser importante para determinado municipio, remaneja
verba com destino certo, representando, em Ultima instancia, transposicao

%05 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1800/2005 - Segunda Camara. 20/09/2005.
Relator: Min. Walton Alencar Rodrigues. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em
28/06/2009
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de crédito sem prévia autorizacdo legislativa, o que vai contra expresso
dispositivo constitucional.®®

De fato, existem regras constitucionais que estabelecem um complexo
processo orcamentario envolvendo os poderes executivo e legislativo. O gestor que
aplica os recursos conveniados em finalidade diversa da estabelecida esvazia e
despreza essas competéncias constitucionais. A prépria Constituicdo veda
(art. 167, VI)

a transposicdo, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma
categoria de programacado para outra ou de um O6rgdo para outro, sem
prévia autorizagao legislativa.

Portanto, a inobservancia da vinculacdo do gasto publico a acgao
orcamentaria é duplamente antijuridica: ndo sé contraria a norma constitucional
(art. 167, VI) como a propria lei do orcamento.

O desvio de finalidade, na jurisprudéncia do TCU, provoca a inversao do
critério de responsabilizagdo por danos no ambito de convénios. Quando os
recursos sao aplicados em finalidade diversa, mas em proveito da municipalidade, a
responsabilidade pela devolugao recai sobre a pessoa juridica. O gestor podera ter
contas irregulares e ser multado, mas nao respondera pelo dano. Esse
entendimento esta em diversos acérddos, como neste®"’:

O entendimento jurisprudencial desta Corte € firme no sentido de que as
pessoas juridicas de direito publico interno, no caso os Municipios, podem
responder pelos débitos originados da aplicagdo de recursos federais com
desvio de finalidade, quando esses recursos reverteram-se de alguma
forma em proveito da comunidade. Esse entendimento, destaco, esta
baseado na Constituicdo Federal, em seu art. 70, paragrafo Unico, o qual
prevé que tanto as pessoas fisicas como as juridicas, inclusive as de direito
publico, devem prestar conta ao TCU; e no seu art. 71, o qual estabelece
que cabe a esta Corte fiscalizar os recursos federais repassados aos
municipios.

Deve-se diferenciar por fim o desvio de finalidade do desvio de objeto. De
acordo com Aguiar, o desvio de objeto se caracteriza pela execucdo de objeto

diverso do estabelecido no convénio, mas dentro da mesma éarea de atuacao

governamental:

O desvio de objeto se encontra caracterizado quando o convenente executa
acoes outras que nao aquelas previstas no termo de convénio, respeitando,

%% AGUIAR, Ubiratan Diniz de et al. Convénios e tomadas de contas especiais: manual pratico. 2
ed. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 47

%7 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao 651/2004 - Segunda Camara. 29/04/2004. Relator:
Min. Benjamin Zymler. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009
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contudo, a area para a qual os recursos se destinavam. Assim, por
exemplo, ao invés de construir uma nova escola (previsto no termo de
convénio), o gestor realiza a reforma de uma outra, j4 existente. Ainda no
campo dos exemplos, ao invés de o gestor asfaltar a rua indicada no
convénio, asfalta outra.>*®

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, o desvio de

objeto ndo implica dano ao erério, conforme o acérdao abaixo>*®:

6. Em regra, nos casos em que se configura desvio de objeto em beneficio
da comunidade, o Tribunal vem consolidando seu entendimento no sentido
de considerar tal pratica como falha formal, afastar a ocorréncia de débito e,
em conseqléncia, julgar as contas dos responsaveis regulares com
ressalvas (v.g. Acordao 360/2009-22 Camara).

Deixando o ambito dos convénios, mas ainda tratando de desvio de
finalidade, o TCU reprova gastos que ndo se coadunem com o0s objetivos
institucionais das entidades publicas. Tais gastos poderdo vir a ser glosados,
implicando o ressarcimento dos valores despendidos. Abaixo, cita-se deliberagao
que trata do tema®'°.

3. E irregular a realizagdo de despesas nido vinculadas & atividade fim do
orgao/entidade com solenidades, festividades, eventos comemorativos e
quaisquer congéneres, € a consequente impossibilidade de se realizar
despesas desta natureza a conta dos cofres publicos em virtude da falta de
amparo legal

Dessa forma, resta claro que o desvio de finalidade dara sempre causa a

dano e a ressarcimento.

2.3.7 Pagamento indevido

Por fim, a Ultima causa de dano ao erario que sera tratada é o pagamento
indevido a servidor. O tema é bastante controverso na jurisprudéncia do TCU. A
primeira distingdo a ser feita € entre 0 pagamento indevido em decorréncia de erro

operacional e os oriundos de errbnea interpretacao a lei. No primeiro a devolugéao é

%8 AGUIAR, Ubiratan Diniz de et al. Convénios e tomadas de contas especiais: manual pratico. 2
ed. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 46.

%09 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1061/2009 - Segunda Camara. 17/03/2009.
Relator: Min. André Luis de Carvalho. Disponivel em <http:/www.tcu.gov.br> Acesso em
28/06/2009.

%1 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 473/2009 - Plenario. 18/03/2009. Relator:
Min. Raimundo Carreiro. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009.
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sempre exigida, pois decorre de uma falha de processamento. No segundo, a
solucdo para a matéria inicia na Sumula TCU n® 106:

O julgamento, pela ilegalidade, das concessdes de reforma, aposentadoria
e pensdo, nao implica por si s6 a obrigatoriedade da reposicdo das
importancias ja recebidas de boa-fé, até a data do conhecimento da decisédo
pelo érgdo competente.

Contudo, a opcao pela irressarcibilidade ndo se apresentou satisfatoria,
tracando-se novas diretrizes no acérddo abaixo®'":

Em diversas situagbes se observa a cumplicidade dos gestores e dos
orgdos juridicos, no sentido de conceder vantagens indevidas aos
servidores, as quais também os beneficiam, na expectativa de que, se o
pagamento for posteriormente impugnado pelo TCU, ndo terdo de devolver
os valores, pois poderdao amparar-se na tese de que houve boa-fé e errbnea
interpretacéo da lei.

Assim, com as devidas vénias, essa orientagdo merece ser aprimorada. [...]

Assim, cabe ao julgador, em cada caso, aferir a responsabilidade pelo
indébito e o cabimento de sua reposicdo, em face de suas circunstancias
peculiares.

Nao ha duvida de que existem situagcbes em que é justificavel e legitimo
isentar o servidor da obrigagéo de restituir, especialmente se ele recebeu de
boa-fé, sem ter influenciado ou interferido na sua concessdo, e se a
vantagem indevida foi concedida em razdo de interpretacdo razodvel,
embora errdnea, de lei que a época era de aplicagdo controversa.

Portanto, trata-se apenas de ampliar os requisitos exigidos para a dispensa
de reposicao, a fim de proteger o erario e, a0 mesmo tempo, preservar as
situagbes em que essa medida é legitima.

A par da boa-fé e da err6nea interpretacdo da lei, entendo que também é
preciso a demonstracdo da existéncia de duvida plausivel sobre a
interpretacdo, validade ou incidéncia da norma infringida, no momento da
edicdo do ato impugnado, bem como que esse ato comportou interpretacao
razoavel da lei, ainda que equivocada.

Somente quando estiverem presentes todas essas condi¢des sera possivel
dispensar a reposicao ao erario. [...]

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em
sessdo do Plenéario, ante as razbes expostas pelo Relator e com
fundamento no art. 12, inciso XVII, da Lei 8.443/92, em conhecer da
consulta para respondé-la nos seguintes termos:

9.1. a reposicao ao erario somente pode ser dispensada quando verificadas
cumulativamente as seguintes condigées:

9.1.1 presenca de boa-fé do servidor;

9.1.2 auséncia, por parte do servidor, de influéncia ou interferéncia para a
concessao da vantagem impugnada;

9.1.3 existéncia de duvida plausivel sobre a interpretacdo, validade ou
incidéncia da norma infringida, no momento da edigao do ato que autorizou
0 pagamento da vantagem impugnada; e

9.1.4 interpretagdo razoavel, embora errbnea, da lei pela Administragéo;

"' BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1909/2003 - Plenario. 10/12/2003. Relator:
Min. Walton Alencar Rodrigues. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em 28/06/2009.
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9.2. a reposicdo ao erario é obrigatoria, nos termos preconizados no
Enunciado 235 da Sumula deste Tribunal e na forma dos arts. 46 e 47 da
Lei 8.112/90, quando n&o estiverem atendidas todas as condigbes
estipuladas no subitem 9.1 ou, ainda, quando os pagamentos forem
decorrentes de erro operacional da Administragao;

Essa deliberagdo pronunciada em decorréncia de consulta formulada pelo

Tribunal estabeleceu critérios objetivos para a matéria. Posteriormente foi aprovada

a Sumula TCU n®249 que manteve, em linhas gerais 0os mesmos requisitos,

enfatizando-se o carater alimentar das parcelas salariais:

Portanto

E dispensada a reposicdo de importancias indevidamente percebidas, de
boa-fé, por servidores ativos e inativos, e pensionistas, em virtude de erro
escusavel de interpretagédo de lei por parte do érgao/entidade, ou por parte
de autoridade legalmente investida em fungéo de orientacdo e supervisao, a
vista da presuncdo de legalidade do ato administrativo e do carater
alimentar das parcelas salariais.

no caso de pagamentos indevidos a investigagdo da

responsabilidade deve ser feita caso a caso, aferindo-se os parametros acima

fixados.

2.4 Imprescritibilidade do Dano ao Erario

Nao se poderia deixar de examinar neste trabalho a questdo da prescri¢cao

do dano causado ao erario. Dispde a Constituicao Federal no § 52 de seu art. 37 que

"A lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer

agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas

acées de ressarcimento". Ao ressalvar as acbes de ressarcimento o legislador

constitucional impds aos danos causados ao erario a imprescritibilidade:

Vé-se, porém, que ha uma ressalva ao principio. Nem tudo prescrevera.
Apenas a apuragdo e punigdo do ilicito, ndo, porém, o direito da
Administragdo ao ressarcimento, a indenizagdo, do prejuizo causado ao
erario. E uma ressalva constitucional e, pois, mas, por certo, destoante dos
principios juridicos, que nao socorrem quem fica inerte (dormientibus non
sucurrit ius). Deu-se assim a Administragdo inerte o prémio da
imprescritibilidade na hipétese considerada.®'

312 QILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1996. p.619
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Para Nassar a imprescritibilidade ofende outros principios constitucionais.
Entende que "ndo é defensavel anular-se os principios basilares do Estado de
Direito, quais sejam, o principio da seguranca e da estabilidade das relagcbes
juridicas" *'® Assim a imprescritibilidade contraria os principios da seguranca juridica
(implicito) e o devido processo legal. Segundo Nassar,

o entendimento de que as agOes de ressarcimento seriam imprescritiveis,
sem limites temporais, ainda que em defesa do principio da
indisponibilidade do patriménio publico, esta a merecer maior sustentagéo
por parte da doutrina e da jurisprudéncia.®'*

Apesar da irresignacdo da doutrina contra o expresso texto constitucional,

até o momento, vingou no Supremo Tribunal Federal a tese da imprescritibilidade®'°:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO. BOLSISTA DO CNPq. DESCUMPRIMENTO DA OBRGAGAO DE
RETORNAR AO PAIS APOS TERMINO DA CONCESSAO DE BOLSA
PARA ESTUDO NO EXTERIOR. RESSARCIMENTO AO ERARIO.
INOCORRENCIA DE PRSCRICAO. DENEGAGAO DA SEGURANCA.

Com respaldo na decisdo do STF, o Tribunal de Contas da Unido passou a

considerar imprescritiveis os danos causados ao erario:*'

Sao imprescritiveis as agdes de ressarcimento por ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario (CF, art.
37, § 30; MS 26210/DF, DJ 10/10/2008 e Acérdaos TCU n® 510/2005 e
2709/2008 - Plenario).

Observa-se, assim, que o legislador constituinte elevou o dano ao erario a
uma categoria especial de ilicito. A divida nunca prescreve, perseguindo o autor por
toda a sua vida e, eventualmente, seus sucessores. E de importancia extrema,
portanto, que o operador do direito, ao tratar do dano ao eréario, aja de forma
absolutamente técnica na identificacdo dos responsaveis. Dessa forma, cumpre-se a
vontade da Constituicdo com a valorizacao da busca da reparacdao do dano, sem

jamais atribuir 6nus tao grave a quem nao foi efetivamente causador do prejuizo.

%8 NASSAR, Elody. Prescri¢do na Administracdo Publica. 2 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 351

% NASSAR, Elody. Prescri¢do na Administracdo Publica. 2 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 351.

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga. 04/09/2008. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Disponivel em < http://www.stf.jus.br> Acesso em 28/06/2009

%1® BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 2539/2009 - Primeira Camara. 19/05/2009.
Relator: Min. Walton Alencar Rodrigues. Disponivel em <http://www.tcu.gov.br> Acesso em
28/06/2009.
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CONCLUSAO

Por sua complexidade, por sua constante e rapida evolucdo e por sua
relevancia social, justifica-se eleger a responsabilidade civii como tema de
monografia juridica. Quando se alia a esses fatores 0 montante vultoso de recursos
publicos mal utilizados, gerando anualmente prejuizos aos cofres publicos, torna-se
quase indispensavel examina-la nos casos de dano a erario.

No entanto, surpreendentemente, € esparsa a literatura relacionada a
responsabilidade civil por prejuizo causado aos cofres publicos. Existem algumas
poucas obras e monografias, mas estdo mais voltadas a aspectos procedimentais
das tomadas de contas especiais do que propriamente a responsabilidade civil. Essa
foi uma das maiores dificuldades encontradas no decorrer do trabalho. Procurou-se
contornar o problema por meio da abundante jurisprudéncia do Tribunal de Contas
da Uniao.

Verificou-se que uma das hipéteses iniciais confirmou-se, visto que os
pressupostos tradicionais da responsabilidade civil (dano, acdo/omissdo, nexo
causal), embora extremamente importantes, ndo sdo mais suficientes para tratar da
responsabilidade civil. Varios fatores sustentam essa afirmacdo. Apontam-se,
inicialmente, o desenvolvimento da culpa presumida e a evolugdo da
responsabilidade objetiva.

Por outro lado, ja se encontram na jurisprudéncia casos de presuncao do
nexo de causalidade, demonstrando que um dos pilares da responsabilidade civil,
inclusive objetiva e contratual, foi relativizado. Na responsabilidade objetiva,
identifica-se, em suas hipbteses legais, a mitigacdo do fundamento no risco,
observando-se que predomina a simples necessidade de reparacao da vitima.

A segunda hipétese em parte também se confirma. A interferéncia dos
principios que regem a administragdo publica na aplicacdo dos critérios de
responsabilizacdo ocorre em uma série de situagdes. Se, nas relacdes entre
particulares, cabe ao ofendido, segundo sua conveniéncia, escolher entre os
responsaveis pelo dano aquele que vai acionar judicialmente, na Administracdo
Publica o principio da impessoalidade impede essa faculdade. Outro exemplo € a
nao aplicabilidade da exclusao da responsabilidade em decorréncia da prescricao,
visto que sao imprescritiveis os danos causados ao erario. No entanto, cabe
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registrar que, em linhas gerais, os institutos da responsabilidade civil aplicam-se de
forma bastante satisfatéria aos danos causados a Administragéo Publica.

Com relagdo ao nexo causal, verifica-se que a doutrina mais recente tem
tratado o tema com maior profundidade, por meio de diversas teorias que
fundamentam e dirigem a aplicagdo do instituto. O nexo de causalidade ganhou
relevancia devido a migracao do sistema para responsabilidade objetiva. Além de se
tornar um dos principais fatores de exclusdo da responsabilidade, o nexo de
causalidade também exerce papel importante na fixacao do valor da indenizacao.

Trés conclusdes principais podem ser extraidas do presente trabalho: a
adequacao da teoria do escopo da norma juridica violada como paradigma de
investigacdo do nexo causal nos danos causados ao erario; a possibilidade de
julgamento de contas nas situacées de danos causados sem a participacdo de
agentes publicos; e, nos casos de convénios, a necessaria solidariedade entre o
convenente (pessoa juridica) e o seu dirigente (gestor) pelo dano causado.

A teoria do escopo da norma juridica violada deveria ser adotada para
afericdo do nexo causal por danos causados a Administracdo Publica. A atividade
publica envolve uma cadeia de procedimentos e formalidades normatizados que
frequentemente sdo descumpridos, devendo-se identificar quais atos irregulares
efetivamente causaram o prejuizo. Essa teoria parece bastante adequada ao
problema proposto.

A possibilidade de julgamento de contas de responsaveis sem vinculo com a
Administragdo Publica decorre da literalidade do texto constitucional. Ademais, a
Constituicdo Federal, ao criar o Controle Externo e definir as competéncias do
Tribunal de Contas da Unido, demonstra que objetiva tutelar muito mais o bom uso
dos recursos publicos do que propriamente a conduta dos agentes publicos.

A terceira conclusdo é que, nos convénios, deveria haver a cumulacao de
responsabilidade contratual (negocial, oriunda do termo de convénio) com a
responsabilidade subjetiva do gestor signatario do convénio. Sao solidarios o gestor
e 0 convenente. O primeiro tem culpa contra a legalidade, por descumprimento de
expressa disposi¢do legal. A pessoa juridica convenente tem responsabilidade
contratual, isto é, originada do termo de convénio, verificando-se, assim, a culpa
presumida pela inexecucao.

Esse trabalho é uma tentativa de aproximar o regime tipicamente privado da
responsabilidade civil ao regime publico a que se submetem os atos da
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Administracdo. Nao se pretendeu esgotar o tema, até porque seria tarefa impossivel,
mas de tentar sistematizar as principais situacées em que se verificam danos ao
erario e examina-las da perspectiva dos institutos tipicos da responsabilidade civil e
dos principios que regem a administracao publica.

Espera-se que essa pequena contribuicdo auxilie no incremento do debate e
da producao académica sobre um tema até agora pouco explorado.
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