RESPONSABILIZACAO DE AGENTES PUBLICOS

Conceitos fundamentais

Conduta: a conduta pode ser comissiva, quando o agente praticou uma acéao,
ou omissiva, quando ele deixou de fazer o que o ordenamento juridico
determinava (agdo mandada). Nesse sentido ensina o professor paranaense
Juarez Cirino dos Santos, “a agao seria uma realidade empirica conhecivel
pelos sentidos; a omissao da acdo nao seria uma realidade empirica, mas uma
expectativa frustrada de acao (...) omitir uma acdo nao significa, simplesmente,
ndo fazer nada, mas ndo fazer algo determinado pelo direito™ (sem grifos no

original).

Dano: A responsabilidade do agente depende da prova da existéncia de um
dano juridico, que se consubstancia na violacdo das regras impostas pelo

ordenamento juridico vigente.

Nem sempre o dano juridico vem acompanhado de danos materiais ao Erario.
A simples violagdo de normas ou principios — mesmo sem que a Administragédo
tenha sido materialmente lesada — ja é suficiente para autorizar a atuacao
desta Corte de Contas e, consequentemente, da aplicacdo de sancfes aos

responsaveis.

Ou seja, o dano ao erario ndo € condicdo imprescindivel para a
responsabilizacdo dos agentes, nos termos do 87 da Lei Complementar
n°113/20052, in verbis:

1 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 2.ed.p. 198.

2 Tampouco o dano ao erario é condicdo para a instauracdo de Tomada de Contas
Extraordindria, nos termos do Regimento Interno deste Tribunal de Contas:

Art. 236. O ndo cumprimento dos prazos fixados em lei, neste Regimento e demais atos
normativos do Tribunal, para o encaminhamento de documentos, dados e informagdes, e na
ocorréncia de desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores publicos, ou ainda da pratica
de qualquer ato ilegal, ilegitimo ou antiecondmico de que resulte dano ao erério, implica na
instauracao de Tomada de Contas Extraordinaria. (grifo nosso)

Art. 262. No curso de fiscalizacdo, se verificado ato ou procedimento de que possa resultar
dano ao erério ou irregularidade, o dirigente da unidade técnica comunicara ao Presidente ou
ao respectivo Superintendente, conforme &rea de atuagdo, com instrugdo conclusiva e




Art. 87. As multas administrativas serdo  devidas
independentemente de apuracédo de dano ao erario e de sancdes
institucionais, em razao da presuncéao de lesividade a ordem legal,

aplicadas em razéo dos seguintes fatos: (...)

Nexo de causalidade: Pela Teoria da Equivaléncia das Condi¢cdes ou conditio

sine qua non, é considerada causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado
nao teria ocorrido. Portanto, todo o fato que contribuiu, de alguma forma, para

ocorréncia da irregularidade é considerado causa dessa irregularidade.

No caso concreto, para identificar se uma conduta € causa do evento, deve-se
fazer o juizo hipotético da eliminacdo: imagina-se que o agente ndo praticou a
conduta em analise. Caso essa eliminacdo hipotética da conduta acarrete o
desaparecimento da irregularidade, concluir-se-a que ha uma relacédo de causa

e efeito3.

Assim, causa € a condicdo que ndo pode ser excluida hipoteticamente sem

excluir o resultado.

Nas hip6teses nas quais o agente se omite, a verificacdo do nexo causal passa
por outro raciocinio: hipoteticamente, “se a realizagdo da agdo mandada teria
evitado o resultado com probabilidade proxima da certeza, entdo o resultado &

atribuido ao agente”.

Elementos subjetivos: Para que a responsabilizacdo do agente, € necessario a

comprovacéao do dolo ou do erro grosseiro (art.28 da LINDB®).
O dolo existird quando ficar evidenciado no processo que 0 agente sabia e

queria praticar a conduta causadora do dano (dolo direto). Também ficara

mediante requerimento protocolado, com suporte em elementos concretos e convincentes, sob
pena de responsabilizacgéo. (...)

§ 2° O Relator podera determinar o arquivamento do feito, mediante despacho fundamentado,
0ou 0 seu processamento como Tomada de Contas Extraordinaria. (grifo nosso)

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 21.ed. p. 217.

4 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 2.ed. p. 120.

5 LINDB - Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisGes ou opiniGes
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.




configurado o dolo, quando o a agente sabia do risco da sua conduta causar
resultados danosos e nada fez para evita-los, ou seja, assumiu o risco da sua

ocorréncia (dolo eventual).

O erro grosseiro, por sua vez, deve ser entendido como culpa grave, ou seja,

guando o agente pratica conduta com elevado grau de violacdo ao dever de

cuidados.

llicitude e Culpabilidade: Na matriz de responsabilidade ndo foram inseridos os

elementos ilicitude e culpabilidade’.

Quando o agente pratica um ato irregular, presume-se que houve uma violacéo
do ordenamento juridico e, consequentemente, que o ato é ilicito®. Tal
presuncao é relativa, cabendo ao préprio agente o 6nus de provar o contrario,
mais especificamente, produzir as provas de que agiu amparado por uma

causa excludente de ilicitude — v.g. estado de necessidade.

O mesmo acontece em relagdo a culpabilidade, ja que o ato irregular e ilicito
presume-se, juris tantum, culpavel, devendo o agente provar eventual causa

exculpante (v.g. inexigibilidade de conduta diversa).

Assim sendo, basta para a atividade de auditoria a comprovacado de que o

agente praticou um fato irregular (conduta, violagdo a dispositivo normativo,

® Decreto Federal N° 9.830/2019 - Art. 12. O agente publico somente poderd ser
responsabilizado por suas decisdes ou opinifes técnicas se agir ou se omitir com dolo, direto
ou eventual, ou cometer erro grosseiro, no desempenho de suas funcdes.

§ 1° Considera-se erro grosseiro aquele manifesto, evidente e inescusavel praticado com
culpa grave, caracterizado por acdo ou omissdo com elevado grau de negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

7 O Tribunal de Contas da Unido, por exemplo, traz a elementar culpabilidade em seu modelo
de matriz de responsabilizagéo (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Padrdes de Auditoria de
Conformidade. Portaria  SEGECEX n°. 26/2009. Brasilia: TCU, 2009. Disponivel em:
<_http://portal.tcu.gov.br/controle-externo/normas-e-orientacoes/normas-tcu/auditoria-de-
conformidade.htm>. Acesso em: 28/07/2017).

8 A doutrina penal explica que o fato tipico (aqui interpretado como ato irregular) tem funcéo
indiciaria da ilicitude, ou melhor, nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt, ao trazer os
ensinamentos de Adolf Mezger, “a tipicidade é a ratio cognoscendi da antijuricidade, isto é, a
adequacao do fato ao tipo faz surgir o indicio de que a conduta € antijuridica, o qual, no
entanto, cedera ante a configuragdo de uma causa de justificagdo” (Tratado de Direito Penal,
v.1, p. 341).



http://portal.tcu.gov.br/controle-externo/normas-e-orientacoes/normas-tcu/auditoria-de-conformidade.htm
http://portal.tcu.gov.br/controle-externo/normas-e-orientacoes/normas-tcu/auditoria-de-conformidade.htm

dano e nexo de causalidade), pois com isso terd que cumprir com o seu dever

probatdrio na instrucdo preliminar do caso.

A prova de eventual alegacdo de falta de ilicitude ou da culpabilidade devera
ser trazida pelo agente®, quando da sua defesa em eventual processo

decorrente da Tomada de contas extraordinaria.

9 Em relagdo ao 6nus da prova, valiosos sdo os ensinamentos de Renato Brasileiro: “incumbe a
acusacao tdo somente a prova da existéncia do fato tipico, ndo sendo objeto de prova
acusatéria a ilicitude e a culpabilidade. O fato tipico constitui expressao provisdria da ilicitude e
0 injusto penal (fato tipico e ilicito) é indicio da culpabilidade respectiva. Comprovada a
existéncia do fato tipico, portanto, haveria uma presuncdo de que o fato também seria ilicito e
culpavel, cabendo ao acusado infirmar tal presungcado” (Manual de Processo Penal. 5. ed. p.
609).



