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1. INTRODUCAO

A idéia de pessoa juridica é uma construcao fascinante do espirito humano.
Muitos e complexos tém sido os nés de sua inser¢cdo no mundo do Direito. Uma
questao instiga particularmente: a das relacbes entre a instituicdo (a pessoa
juridica) e os seres humanos que a representam.

Em certa medida, a pessoa juridica € como a marionete, pois ndo tem voz
propria, assume a de outrem; ndo se move sO, € movida. Nesse prisma, a
instituicdo confunde-se com o individuo (chamemo-lo agente) que a encarna: a
deciséo dele € dela, e assim os erros e responsabilidades.

Essa confusdo é apenas parcial. O individuo nédo é agente todo o tempo,
pois mantém “outra vida”, particular — com seus interesses, vinculos e
responsabilidades. Nessa perspectiva, 0 agente € como uma personagem, a
criacdo de um ator. Também a pessoa juridica mantém sua identidade frente ao

agente, a qual é limite ao poder, que a ele se confere, de encarnar a instituicao.

Pela privilegiada posi¢do que ocupa, o agente € quem mais tem facilidades
para lesar a instituicdo, e quem pode fazé-lo mais profundamente. Em uma
espécie de paradoxo, um ser e outro, a0 mesmo tempo, se confundem e
contrapbem. Ha, sempre, permanente e delicada, uma tensao fluindo entre a
instituicdo e o seu agente.
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O Direito desenvolveu um complexo sistema para proteger a pessoa
juridica (a instituicdo) de seus agentes. Em linhas gerais, o objetivo € fazer com
que os agentes exercam de modo efetivo suas missdes, bem como impedi-los de
agir contra a instituicdo e aproveitar-se pessoalmente dos poderes conferidos.
Duas das técnicas mais tradicionais do Direito — a punicdo criminal e a
responsabilizacao civil— colocaram-se a servico desse objetivo.

Essa tensao, tipica da “pessoa juridica”, ndo €, contudo, exclusividade sua.
O problema € o0 mesmo sempre que alguém € posto em situacdo de cuidar de
coisas e de interesses de terceiros. Exemplos muito tradicionais sdo os do
mandatario, do comodatario, do depositario e do gestor de negocios.

O mandatario recebe poderes para praticar atos ou administrar interesses
em nome de outrem (Cdédigo Civil de 1916, art. 1.288), devendo “aplicar toda a
sua diligéncia habitual na execucdo do mandato” (art. 1.300). Em néo o fazendo,
agira com “culpa”, devendo indenizar qualquer prejuizo causado (art. 1.300).
Também “o comodatario € obrigado a conservar, como se sua fora, a coisa
emprestada... sob pena de responder por perdas e danos” (art. 1.251). Da mesma
forma, “o depositario € obrigado a ter na guarda e conservacdo de coisa
depositada o cuidado e diligéncia que costuma com o que lhe pertence (...)" (art.
1.266). De outro lado, diz o art. 1.275: “sob pena de responder por perdas e
danos, ndo podera o depositario, sem licenca expressa do depositante, servir-se
da coisa depositada” sob pena de responder por perdas e danos. O gestor de
negocios, por sua vez, quando assume a gestdo do negdcio alheio sem
autorizacdo do interessado, se obriga a dirigi-lo “segundo o interesse presumivel
de seu dono, ficando responsavel a este e as pessoas com quem tratar” (art.
1.331).

Como se vé, é comum a existéncia de normas de protecao dos titulares de
bens ou direitos contra a ma atuacdo de seus gestores, o que se reflete nas
normas de protecédo da pessoa juridica em face de seus agentes. Porém, isso ndo
significa que a pessoa juridica ndo possua responsabilidade autbnoma sobre seus
atos (ou, melhor dizendo, pelos atos praticados em seu nome).

Em determinados casos, é possivel que atos praticados em nome de
pessoa juridica tenham repercussdo negativa e os 6nus decorrentes desse ato
ndo sejam atribuidos ao agente diretamente responsavel por sua pratica. Tanto é
assim que, nos exemplos acima citados, a responsabilidade somente recai sobre
0 agente ou mandatario quando este age mal, de acordo com o comportamento
padrdo, que dele é razoavel esperar.

Tomemos um exemplo para ilustrar o que se afirma. Uma empresa profere
vérias decisdes de indole econdmico-financeira no seu dia a dia. Na verdade,
seus executivos decidem em seu nome. Se nesse processo decisorio, atos
nocivos aos investimentos da empresa forem praticados por erro grave ou ma-fé
de seus dirigentes, estes serdo responsabilizados perante a empresa. Porém, se
as decisdes foram balizadas numa politica empresarial razoavel, que, porém,
mostrou-se mal sucedida na prética, os prejuizos dai decorrentes sdo suportados
exclusivamente pela empresa. O 6nus, neste Ultimo caso, faz parte do risco
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inerente a atividade desempenhada, ndo podendo ser imputado ao agente ou
administrador.

Outro ponto a ser destacado diz respeito a identificacdo do agente
responsavel — no caso de pratica de ato que assim o exija — dentro da propria
estrutura interna da pessoa juridica. Como se sabe, a estruturacdo de pessoas
juridicas pode ser bastante complexa, admitindo diversos niveis de hierarquia e
vérias formas de composicdo de suas unidades. Assim, é possivel vislumbrar,
quanto ao tipo de competéncia exercida, orgaos de consultoria, de instrucdo, de
fiscalizacdo, de apoio técnico ou de deliberacdo. Quanto a forma de deciséo,
existem os Orgaos que decidem de maneira colegiada e os de decisdo unitaria.
Dependendo do tipo de organizagdo da pessoa juridica, do procedimento
realizado para a tomada de decisdo, do numero de agentes envolvidos nesse
processo, entre muitas outras circunstancias, pode variar o grau de dificuldade na
identificacdo dos agentes responsaveis pela pratica de cada ato.

Ha ainda que se levar em conta mais um fator relevante no plexo de
relacbes que envolvem uma pessoa juridica e seus agentes. E possivel que sobre
um mesmo ato, praticado em nome de pessoa juridica, incidam tipos distintos de
responsabilidade. Vejamos mais um exemplo. Na hipétese da préatica de ato
danoso a terceiros, pode se vislumbrar: 1) a responsabilizacdo civil (patrimonial)
do agente perante os terceiros atingidos (uma vez que ele pode ser
solidariamente responsavel nesses casos, junto com a pessoa juridica); 2) a
responsabilizacdo patrimonial do agente perante a propria empresa que ele
representa (numa possivel acdo regressiva); 3) a responsabilizacdo penal do
agente, se o ato danoso for tipificado como crime (nesse caso, 0 agente
respondera perante a sociedade); 4) a responsabilizacdo funcional do agente, na
hipotese de sancao a ser aplicada por eventual desobediéncia a normas internas
de atuacéo (de aplicacdo possivel tanto no ambito publico como privado). Nesse
aspecto, é interessante notar que cada espécie de responsabilidade aplicavel
merece analise isolada. Existe tipificacdo propria para cada uma delas, requisitos
autbnomos a serem preenchidos, circunstancias proprias a sopesar. Deveras, um
ato ilicito pode causar a responsabilizacdo penal (se houver caracterizacdo de
crime), sem qualquer reflexo na esfera patrimonial (se, por exemplo, o ilicito ndo
tiver causado dano indenizavel), ou vice-versa, dependendo das circunstancias
préprias que circundarem o caso.

Esta é a teméatica a ser enfrentada no presente estudo. Para tanto, o
primeiro ponto a ser desenvolvido diz respeito aos possiveis regimes juridicos de
responsabilizacdo de dirigente de empresa estatal.

2. 0S REGIMES JURIDICOS DE RESPONSABILIZACAO DE DIRIGENTE DE
ESTATAL

O dirigente de empresa estatal esta envolvido, basicamente, em dois
sistemas juridicos. O primeiro, corresponde ao conjunto de regras que disciplina
o funcionamento da empresa enquanto tal; faz parte do Direito Societario. O
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outro, é derivado da caracteristica especial de seu acionista controlador: o
Estado. Sao regras que integram o Direito Administrativo.

Sobre esses dois sistemas (que marcam, por assim dizer, a atuacao
rotineira do dirigente de empresa estatal) incide um terceiro, que reflete a
protecdo da sociedade contra a pratica de ilicitos criminais: € o Direito Penal.
Deveras, para determinadas condutas realizadas no ambito de atuacdo de um
dirigente de empresa, € possivel que incida san¢do de natureza penal. Assim
ocorre, por exemplo, quando sédo punidos os chamados “crimes do colarinho
branco” ou, em virtude da natureza prépria da empresa estatal, quando se trata
de crimes contra a Administracao Publica.

Para cada um dos sistemas acima descritos existe um modo préprio de
responsabilizagdo. E relevante notar que a diferenciacdo ndo atende apenas a
fins terminolégicos ou académicos. Ha diversas peculiaridades de natureza
pratica entre eles, que justificam o tratamento autbnomo a ser dado.

E possivel apontar, como exemplo marcante de diferenciacio, as
consequUéncias imputaveis as espécies de responsabilidade em tela. No ambito
penal, a responsabilidade enseja, no mais das vezes, a imputacdo de penas
privativas de liberdade (sem embargo da aplicacdo de penas restritivas de direitos
e de multas — art. 32 do Cddigo Penal). No campo societéario, a responsabilidade
€ basicamente aquiliana e visa a recomposicdo do patriménio da empresa por
atos culposos praticados por seu administrador. A responsabilidade derivada das
normas de direito administrativo pode ensejar a reparacdo do dano ao Poder
Publico, san¢des pecuniarias de cunho reparatorio e nao-reparatério, sancdes
funcionais (relacionadas ao exercicio do cargo ou emprego publico) e até a perda
de diretos politicos.

Mas as diferencas entre os tipos de responsabilizacdo n&do elidem a
possibilidade de identificacdo entre eles, pelo menos em determinados aspectos.
No que diz respeito a forma de imputabilidade, tanto é possivel encontrar
peculiaridades inerentes a apenas um tipo de responsabilidade como
semelhancas envolvendo todos. Assim, uma mesma conduta pode ensejar a
aplicacdo simultdanea de todas as espécies de responsabilidade ou ndo,
dependendo das caracteristicas que venham a apresentar.

Como caracteristica distintiva de uma das responsabilidades, é possivel
destacar a rigida tipicidade, prépria da responsabilidade penal. Noutros aspectos,
porém, ha inconteste aproximacao das espécies. Entre os pontos semelhantes,
merece especial relevo, no contexto deste estudo, o papel atribuido a
subjetividade na aplicagcdo das sancbes (vinculacdo da responsabilidade a
violagdo de um dever atribuido ao agente). Isto €, como a participacao direta do
agente (em muitos casos de maneira intencional), na pratica do ato, esta prevista
como requisito indispensavel a aplicacdo das diversas espécies de
responsabilidade.

No caso de responsabilidade decorrente de aplicacdo do Direito Societério,
a Lei das Sociedades Andnimas prevé regra em que o0 aspecto subjetivo aparece
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em destaque. De uma maneira geral, a responsabilidade do administrador de
empresas s6 decorre da pratica de atos irregulares, como frisa o caput do art. 158
da Lei das Sociedades Anbnimas (Lei das S/A), Lei n° 6.404, de 15 de dezembro
de 1976:

Art. 158. O administrador ndo € pessoalmente responsavel pelas
obriga¢cBes que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular
de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que causar,
quando proceder:

| — dentro de suas atribuicbes ou poderes, com culpa ou dolo;

Il — com violag&o da lei ou do estatuto.

A necessaria caracterizacdo do comportamento culposo na imputacdo de
responsabilidade no campo do direito societario também esta presente quando da
caracterizacdo da chamada responsabilidade solidaria entre os dirigentes. E o
que prevé o 8§ 1° do referido art. 158:

81° O administrador nédo é responsavel por atos ilicitos de outros
administradores, salvo se com eles for conivente, se negligenciar em
descobri-los ou se, deles tendo conhecimento, deixar de agir para impedir
a sua pratica. (...)

A regra € a de que o dirigente ndo se responsabiliza por ato de
competéncia de outro agente, a menos que tenha sido conivente com o erro. A
Lei excetua, porém, situacdes especificas em que se define expressamente a
incidéncia de responsabilidade solidaria. Nestes casos, na verdade, a lei cria para
o administrador um dever especial de cuidado sobre uma dada categoria de
assuntos, dever este que afeta, inclusive, competéncias estatutariamente
atribuidas a terceiros. Tal previsdo vem contida no 8§ 2° do art. 158:

§ 2° Os administradores sao solidariamente responsaveis pelos
prejuizos causados em virtude do ndo-cumprimento dos deveres impostos
por lei para assegurar o funcionamento normal da companhia, ainda que,
pelo estatuto, tais deveres nao caibam a todos eles.

Noutras situacfes (inclusive as que envolvam companhias abertas), a Lei
retoma a regra geral de somente imputar responsabilidade a quem tenha
participado diretamente da realizacao do ato lesivo ou que, podendo evita-lo, ndo
o fez. E o que prescrevem os 88§ 3° e 4° do art. 158:

83° Nas companhias abertas, a responsabilidade de que trata o § 2°
ficara restrita, ressalvado o disposto no 8§ 4°, aos administradores que, por
disposicdo do estatuto, tenham atribuicdo especifica de dar cumprimento
aqueles deveres.

§ 4° O administrador que, tendo conhecimento do ndo-cumprimento
desses deveres por seu predecessor, ou pelo administrador competente
nos termos do § 3°, deixar de comunicar o fato & assembléia geral, tornar-
se-a por ele solidariamente responsavel.

Vale ressaltar, por fim, que a culpabilidade em tais casos se constata tanto
por meio de andlise comparativa da conduta do administrador em relagdo ao
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comportamento que legitimamente seria de se esperar dele (a exemplo do que
ocorre nos casos de mandato, gestdo de negécios ou comodato),’ como através
da caracterizacéo do dolo (intencéo) do agente na producdo do ato lesivo. E o
gue atesta Modesto Carvalhosa, reconhecido comentador da Lei de Sociedades
Andnimas:

“Disso resulta que nas relagbes extracontratuais entre o
administrador e a companhia contam os padrdes de conduta geralmente
aceitos em tais circunstancias, fazendo-se a combina¢do destes com os
subjetivos, visando, assim, a equidade e a justa reparag¢ao do dano sofrido.
E dessa evolugcdo necessaria para se alcancar a reparacdo concreta surge
0 conceito de culpa sem a prevaléncia da imputabilidade moral.

N&o se trata, portanto, da adocdo pura e simples da teoria do risco,
afastando a culpa, mas a caracterizacdo da responsabilidade civil ndo mais
ostentando o dado moral como o seu principal fundamento.

Prevalece o critério da analise da conduta, em relacdo ao que 0s
usos e costumes da administracdo societaria geralmente admitem, sendo o
dado moral considerado como ultimum subsidium, como ensida Ripert, ou
seja, desde que a responsabilidade ndo possa ser apurada pelo jogo de
outra regra.

Na relacdo de poder que ostenta o administrador diante da
companhia seria, com efeito, impossivel buscar a responsabilidade
subjetiva classica, uma vez que a prova deveria reunir diversos elementos
especificos que tornariam o preceito de nenhuma eficacia. Ao negligenciar,
ao agir com deslealdade ou imprudéncia, ao abusar de seu poder ou
desvia-lo, o administrador assume a responsabilidade por sua acao ou
negligente omissdo em face do cumprimento da lei e a defesa dos
interesses sociais e institucionais da companhia. Sera subsidiaria, nesses
casos, a imputabilidade moral de sua conduta. Conta em primeiro lugar,
em todas essas hipéteses de ma conduta, a relacdo de causalidade entre
o dano juridico (com violacéo da lei ou do estatuto) ou material sofrido pela
companhia e a acdo ou omissdo do administrador. Desse nexo surge o
dever do agente de indenizar a companhia, por culpa presumida.?”

No campo penal, a subjetividade da conduta é, indiscutivelmente, um
requisito para a responsabilizacdo do agente.® Esta é a regra instituida na Parte
Geral do Cédigo Penal:

1 O dever de diligéncia também esta previsto expressamente na Lei das S/A, no seu artigo 153.
Confira-se: “O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas funcdes, o
cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracdo dos seus
proprios negoécios.”

2 Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas, vol. 3, Saraiva, S&o Paulo, 1997, pp.312-3.

® A discussdo a respeito da caracterizacdo da subjetividade no campo penal é classica. Um dos
temas que fazem parte dessa probleméatica é a de saber até que ponto o erro na realizacdo de
uma conduta exime o0 agente de responsabilizacdo penal. Sobre este assunto discorreu
profundamente Jorge de Figueiredo Dias, cuja abordagem central do problema se transcreve:
“Esse sentido s6 pode ser, para o direito penal, o de que o erro de direito € em principio (regula
este, diz a sentenca de PAULO) irrelevante porque, também em principio, ele é indisculpavel. Com
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Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente é imputavel a quem |Ihe deu causa. Considera-se causa a a¢ao ou
omisséo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

8§ 1° A superveniéncia de causa relativamente independente exclui
a imputagdo quando, por si s6, produziu o resultado; os fatores anteriores,
entretanto, imputam-se a quem 0s praticou.

§ 2° A omisséo é penalmente relevante quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigagéo de cuidado, protecdo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado;

C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado.

Esse posicionamento é firme na jurisprudéncia, que rejeita a nog¢do de
responsabilidade objetiva no ambito penal. Confira-se uma série de julgados do
Superior Tribunal de Justica envolvendo a responsabilidade penal de agentes
publicos:

“RESP — PENAL - PREFEITO MUNICIPAL - CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA — OMISSAO — NAO RECOLHIMENTO — O FATO
CRIME RECLAMA CONDUTA E RESULTADO. Analisada do ponto de
vista normativo a responsabilidade penal (Constituicdo da Republica e
Cdédigo Penal) é subjetiva. Ndo ha espaco para a responsabilidade
objetiva, muito menos para a responsabilidade por fato de terceiro. A
conclusdo aplica-se a qualquer infracdo penal. “N@o recolhimento de
contribuicdo previdenciaria” caracteriza crime omisso préprio. A omissao
ndo é simples ndo fazer, ou fazer coisa diversa, e ndo fazer o que a norma
juridica determina. O prefeito municipal, como regra, ndo tem a obrigacdo
(sentido normativo) de efetuar os pagamentos do municipio; por isso, no
arco de suas atribui¢cbes legais, nao lhe cumpre praticar atos burocraticos,
dentre os quais, elaborar a folha e efetuar pagamentos. Logo, recolher as
contribuicbes previdenciarias. O pormenor € importante, hecessario por ser
indicado na dendncia. Diz respeito a elemento essencial da infracdo penal
a auséncia acarreta nulidade da denuncia. Nao h& noticia ainda de
hipétese do concurso de pessoas (CP, art. 29).” (STJ, Resp. n® 63986/PR,
62 T., rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, v.u., j. 30.05.1995) (sem grifos no
original). Neste mesmo sentido, v. Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n® 96746/PR, 62 T., rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, v.u. j.
04.06.1996.

a regra ter-se-a pretendido coisa bem direferente do que distinguir dois tipos de erro segundo a
sua natureza intrinseca: o ser de facto ou de direito; o que se pretendeu fundamentalmente foi
regular, de forma unitaria, o ambito do erro desculpavel de uma parte e do indesculpavel de outra
parete, e portanto afirmar, em via de principio, a relacdo entre erro e culpa do agente na
actuacdo.” (O Problema da Consciéncia da llicitude em Direito Penal, 52 ed., Coimbra Editora,
Coimbra, 2000, p.35).
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“PENA. CRIME PREVIDENCIARIO. FALTA DE RECOLHIMENTO
DE CONTRIBUICAO DESCONTADAS DE SEGURADOS. DIRETORES
DE ECONOMIA MISTA. RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA.
IMPOSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DA NORMA (LOPS, ART. 86,
PARAGRAFO UNICO). RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.
| — Sociedade de Economia Mista deixou de recolher contribuicbes
previdenciarias descontadas de segurados. Trés diretores, indicados pelo
governo estadual, que tinham passado sucessivamente pela direcdo da
companhia, foram denunciados por apropriacdo indébita (CP, art. 168; Lei
n® 3.807/60, art. 86). Impetrou-se HC em favor deles. O TRF trancou a
acdo penal. Inconformado, o Ministério Publico interpds Recurso Especial
(alinea a), ao argumento de que o art. 86 da LOPS e o art. 168 do CP nédo
distinguem entre diretores da entidade privada, estatal ou mista.
Il — Nao se admite responsabilidade penal objetiva. O paragrafo Gnico do
art. 86 da Lei n° 3.807/60 (LOPS) deve ser inteligentemente interpretado.
De seu contetudo se dessume que o diretor da entidade, para ser apenado,
deve ter proveito, ainda que indireto, com o ilicito. Ora, no caso concreto,
foram trés diretores que, por indicacdo do governo do estado, passaram
transitoria e sucessivamente pela direcdo da sociedade de economia
mista. Ndo ha nenhuma prova de proveito, ainda gue longinguo, por parte
dos pacientes/recorridos.
Il — Recurso especial ndo conhecido.” (STJ, Resp n°19925/MT, 62 T., rel.
Min. Adhemar Maciel, m.v., j. 15.12.1993) (sem grifos no original)

“PENAL — APROPRIACAO INDEBITA - CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS — PREFEITO MUNICIPAL — ATIPICIDADE DA
CONDUTA — TRANCAMENTO DA A(;AO PENAL — DEPOSITARIO INFIEL
—‘ABOLITIO CRIMINIS’ — INOCORRENCIA.

- Inexiste a alegada ‘abolitio criminis’ pela superveniéncia da lei 8.866/94,
que dispbe sobre a prisdo do depositario infiel de valores pertencentes a
Fazenda Publica posto que, dando, supostamente, tratamento mais
benéfico que a lei penal. Tal dispositivo ndo discriminalizou a conduta
prevista no art. 95, ‘d’, da lei 8.212/91.

- O prefeito municipal ndo pode ser sujeito ativo do crime de apropriacdo
indébita, pelo ndo recolhimento de contribuicBes previdenciarias
descontadas dos servidores.

- A responsabilidade de prefeito municipal sé se caracteriza se
comprovado o desvio da verba para proveito pessoal.

- Atipicidade da conduta.

- Precedentes.

- Recurso ndo conhecido.” (STJ, Resp n® 118050/RN, 52 T, rel. Min. Cid
Flaquer Scartezzini, v.u., j. 27.10.1997)

Em matéria de Direito Administrativo, principalmente no que toca a
protecdo do patrimbnio pulblico, também ndo se pode cogitar em
responsabilizacdo sem que o agente tenha violado um dever juridico, ou seja,
sem que tenha havido sua participacao culposa (em sentido amplo) na producéo
da irregularidade.*

* A regra vale inclusive quando o dano decorre de comportamento contrario a ética e pode
também significar a responsabilidade do agente perante terceiros. E o que nos lembra Jesus
Gonzéales Pérez: “Los servidores publicos, como cualquier otra persona, vendran obligados a
reparar patrimonialmente los dafios que con su actuacién por infraccion de los deberes éticos
hubiesen ocasionado a la Administracién publica a que sirvem o a terceros. Por lo general, las
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Muito embora no direito brasileiro seja pacifico o reconhecimento da
incidéncia da responsabilidade objetiva sobre pessoas juridicas de direito publico
e as de direito privado que prestem servi¢os publicos (art. 37, 8§ 6° da Constituicao
Federal), € igualmente indiscutivel que esta responsabilidade somente recai sobre
0 agente responsavel pela préatica do ato se este tiver agido com dolo ou culpa.’ A
ressalva estd presente no proprio Texto Constitucional (art. 37, § 6°, ao
circunscrever o direito de regresso do Estado perante seu agente nos casos de
dolo ou culpa (“assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa”).

Bem ilustra essa regra a fundamentada decisdo do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo. Confira-se:

“PREFEITO — Responsabilidade civil — Medida governamental lesiva
ao patriménio publico — Impossibilidade — Inexisténcia de prova de conduta
abusiva ou de desvio de poder — Recurso oficial provido — Recurso do
Ministério Publico parcialmente provido para outro fim — Recurso da ré
improvido. Como_agente politico, o chefe do Executivo local soé
responde civilmente por seus atos funcionais se 0s praticar com
dolo, culpa manifesta, abuso ou desvio de poder. O s¢ fato de o ato
ser_lesivo ndo Ihe acarreta a obrigacdo de indenizar.” (TJSP, Apelacéo
Civel n® 92.510-5-Presidente Prudente, 82 Cam. de Direito Publico, rel.
Des. Celso Bonilha, v.u., j. 11.08.99)

E possivel ainda destacar algumas peculiaridades existentes na
responsabilidade decorrente do direito administrativo. Tais peculiaridades dizem
respeito, principalmente, ao rigoroso sistema que foi instituido pela Lei de
Improbidade Administrativa. O uso de conceitos vagos e indeterminados,
redundando numa grande abrangéncia dos tipos legais que causam a incidéncia
dessa responsabilidade especifica, poderia, numa primeira leitura, induzir o
intérprete a entender que, para estes casos, o legislador teria prescindido do
aspecto subjetivo para imputar a responsabilidade. A inferéncia, porém, seria
equivocada. Tendo em vista a importancia do assunto para o presente estudo, a
demonstracdo de que o0 aspecto subjetivo também esta presente na

acciones u omisiones culposas que constituyen infraccion de los deberes éticos lesionaran el
patrimonio de la Administracién publica; pero pueden ocasionar también dafio patrimonial a los
particulares.” (La ética en la Administracion publica, 22 ed., Civitas, Madrid, 2000, p. 141).

® Para uma visdo acurada da responsabilidade dos servidores publicos no direito brasileiro, veja-
se a excelente obra de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Principios Gerais de Direito
Administrativo, vol. I, Rio de Janeiro, Forense, 1974, especialmente as pp. 475 e seguintes. Mas a
necessidade de culpa para a imposi¢éo de responsabilidade ao agente publico ndo é exclusiva do
direito brasileiro. Veja o que diz o notavel jurista argentino Agostin Gordillo: “Por otra parte, toda
vez que el servidor publico cumple regularmente sus obligaciones legales, existe practicamente
uma eximiente de culpa. En tales casos el hecho es atribuido a la funcién o servicio mismo, es
decir al Estado y corresponde por lo tanto aplicar la responsabilidad directa de éste, si la misma es
pertinente, en forma exclusiva. De esta manera, el cumplimiento regular de las obligaciones
legales impuestas al funcionario excluye su responsabilidad, pero el cumplimiento irregular no
origina responsabilidad personal del agente publico a menos que ese irregular cumplimiento sea
culpable.” (Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Fundacion de
Derecho Administrativo, 42 ed., Tomo 2, 2000, p. XIX-18).
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responsabilidade decorrente da Lei de Improbidade sera feita em topico
especifico.

3. A RELACAO ENTRE ILEGALIDADE E IMPROBIDADE

Esse assunto propde como preliminar o debate quanto a definicdo, no
Direito pétrio, da improbidade administrativa. Deveras, a Lei n°® 8.429, de 02 de
junho de 1992 — instrumento legal basico da matéria — néo a conceitua. O que
ela faz é prever as consequéncias do ato de improbidade, estabelecendo
modalidades, impondo sancdes, definindo os sujeitos passivos, etc. O conceito
genérico de ato de improbidade administrativa, porém, ndo €, em momento
algum, precisado, nem mesmo de maneira vaga ou indeterminada. Sendo assim,
a referida nogdo ha de ser retirada de uma interpretacdo sistemética do
ordenamento juridico®; para tanto, o ponto de partida deve ser o Texto
Constitucional, que cuida expressamente da matéria.

A Constituigdo, ao tratar da Administragdo Publica, implicitamente delimitou
0 conceito de improbidade administrativa. De um lado, estabelecendo uma
relacdo entre ela e o principio da moralidade; de outro, indicando que o ato de
improbidade constitui conduta especialmente contraria ao Direito (sendo passivel,
inclusive, de acéo penal — CF, art. 37, § 4° in fine), de maneira a gerar como
consequéncias a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcéo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario (CF, art. 37, § 4°).

Sustenta posicdo semelhante o ex-Procurador Geral da Republica Aristides
Junqueira. Confira-se:

Pode-se, pois, conceituar improbidade administrativa como espécie
do género imoralidade administrativa, qualificada pela desonestidade de
conduta do agente publico, mediante a qual este se enriquece ilicitamente,
obtém vantagem indevida, para si ou para outrem, ou causa dano ao
erario.

E essa qualificadora da imoralidade administrativa que aproxima a
improbidade administrativa do conceito de crime, ndo tanto pelo resultado,
mas principalmente pela conduta, cuja indole de desonestidade manifesta
a devassidao do agente.

E também de José Afonso da Silva a afirmacéo de que “todo ato
lesivo ao patriménio agride a moralidade administrativa”, mas nem sempre
a lesdo ao patrimbnio publico pode ser caracterizada com ato de
improbidade administrativa, por ndo estar a conduta do agente, causador
da lesdo, marcada pela desonestidade.’

® Sobre o assunto, ver o estudo monografico do Professor Juarez Freitas, Do Principio da
Probidade Administrativa e de sua Maxima Efetivacdo (em “Boletim de Direito Administrativo”,
jul./96, editora NDJ, S&o Paulo, 1996, p. 433-47).

Reflexdes sobre Improbidade Administrativa no Direito Brasileiro, em Improbidade Administrativa
— guestdes polémicas e atuais, coord. Cassio Scarpinella Buena e Pedro Paulo de Rezende Porto
Filho, Malheiros Editores e Sociedade Brasileira de Direito Publico, Sdo Paulo, 2001, p. 88.
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Ja por ai se percebe que a mera acdo em desacordo com a lei ndo pode,
s6 por s0, configurar ato de improbidade administrativa. Classificar toda conduta
ilegal como improbidade seria generalizar indevidamente as consequéncias que a
propria Constituicdo restringiu a uma espécie qualificada de comportamentos.
Seria, portanto, incidir em inconstitucionalidade.

O ato de improbidade, por disposicéo constitucional, deve ser caracterizado
levando-se em conta a intengcdo em praticar a ilegalidade ou qualquer outra
conduta contraria aos principios basicos da Administracdo. Ha, portanto, um
aspecto subjetivo inafastdvel na composicdo da hipétese do ato de improbidade
administrativa®.

O agente publico que, em virtude de mera interpretacéo equivocada da lei,
pratica ato invalido, mas o faz com a convicc¢ao de estar dando fiel cumprimento a
regra de competéncia, obviamente ndo pratica ato de improbidade. E improbo o
agente que viola o ordenamento juridico de modo desonesto; que busca, com o
exercicio de sua autoridade, deliberadamente desviar-se dos fins tracados na lei°.

Desta forma, a simples acdo em desacordo com a lei ndo implica a pratica
de conduta improba'®. Esta sé se faz presente quando houver, por assim dizer,
uma nulidade qualificada pela ma-fé do agente.

® Esse aspecto subjetivo também é acentuado pelo ilustre Professor galcho Juarez Freitas ao
definir o principio da probidade administrativa: “o principio da probidade administrativa consiste na
proibicdo de atos desonestos ou desleais para com a Administracdo Publica, praticados por
agentes seus ou terceiros” (obra citada, p. 437— destacou-se).

° Consulte-se Juarez Freitas: “De outra parte, numa adequada e percuciente inteleccdo, em
especial do art. 11 do diploma em exame, ndo se devem aplicar as san¢des cominadas as
condutas culposas leves ou levissimas, exatamente em funcdo do telos em pauta e por ndo se
evidenciar, em situacfes semelhantes, a improbidade, sequer por violacdo aos principios. Postula-
se, mais do que coibir o dano material, inibir a infringéncia, por si mesma nefasta, do principio da
moralidade, seja pelo agente publico ou por terceiro, punindo-os com a imposicéo de penalidades
severas, incompativeis com a culpa leve ou levissima.” (obra e pagina anteriormente citadas — o
original ndo esta sublinhado).

10A diccdo do art. 11, pela sua amplitude, pode levar, numa primeira analise, a impresséo de que
todo e qualquer ato nulo — por ser contrario ao principio da legalidade, que é protegido
expressamente pelo referido dispositivo — seria um ato de improbidade administrativa. Essa
interpretacdo, porém, € equivocada. Entender o dispositivo dessa maneira conduziria a situacdes
absurdas. Basta lembrar que, se assim fosse, 0 uso pelo administrador da competéncia de anular
seus proprios atos implicaria a confissdo de conduta de improbidade, sujeita as gravissimas penas
na Lei n® 8.429/92. Isto, na prética, eliminaria a possibilidade de o administrador atuar como
revisor de seus proprios atos; os pedidos de reconsideracdo fundados em questdes de legalidade
seriam inécuos, pois ndo haveria quem assumisse espontaneamente o 6nus de uma conduta
improba; e assim por diante, causando uma cadeia de conseqiiéncias que desmancharia o
sistema de atuagdo dos agentes publicos, de controle interno da Administragcdo Publica, etc. Na
verdade, quando o art. 11 da Lei n° 8.429/92 prevé a ofensa ao principio da legalidade, como
hipotese de conduta improba, néo se referiu a pratica de qualquer ato ilegal, mas a uma espécie
deles. O tipo descrito se dirige contra os atos deliberadamente ilegais.

Neste sentido:“Deve ser enfatizado que as condutas enumeradas nos sete incisos do art. 11 ndo
autorizam cogitar do elemento subjetivo que as motiva, sendo todas presumidamente dolosas.
Alias, pela redacdo dos tipos ja se evidencia que tais atitudes pressupdem a consciéncia da
ilicitude e a vontade de realizar 0 ato anti-juridico.” (Marino Passaglini Filho; Marcio Fernando
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dado a matéria pela Lei n°® 8.429/92. Deveras, a Lei instituiu trés classes
diferentes de ato de improbidade — sem jamais defini-la, repita-se —, todas elas
bastante amplas. No art. 9° cuidou dos atos de improbidade que importam
enriguecimento ilicito; no art. 10, dos atos que causam prejuizo ao erario; por fim,
no art. 11, estabeleceu a classe mais abrangente de todas, a dos atos que
atentam contra os principios da Administracdo Publica (dentre estes, o da
legalidade).

Seguindo cada artigo, a Lei traz um rol de situagbes em que as respectivas
hipoteses de improbidade estariam notadamente configuradas. A duvida que a
norma propde € a de saber se 0s incisos que completam os referidos artigos
constituem, por si s0, tipos completos e autbnomos de improbidade administrativa
ou se eles sO se perfazem com a conjuncdo de outras circunstancias exteriores
(contidas no caput dos artigos ou no préprio conceito de improbidade
administrativa, extraido do ordenamento).

A questdo ganha relevo em face da falta de técnica na elaboracao
legislativa no presente caso. A Lei mistura situacbes em que um determinado
inciso esgota perfeitamente o tipo, com outras em que a hipétese mencionada
visivelmente exige complemento.

O inciso |, do art. 9° € exaustivo: “receber, para si ou para outrem, dinheiro,
bem mével ou imbvel, ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo
de comissdo, percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou
indireto, que possa ser atingido ou amparado por acdo ou omissdo decorrente das
atribuices do agente publico”. O preceito apresenta hipétese completa do tipo
“improbidade administrativa que importa enriquecimento ilicito”; pois receber
vantagens de terceiros para fazer ou deixar de fazer algo de sua competéncia é
ato frontalmente contrario a moral administrativa e propicia, a0 mesmo tempo,
enriquecimento ilicito do agente publico infrator.

De outro modo, o inciso V, do art. 11 diz apenas: “frustar a licitude de
concurso”; deixando a configuracdo do restante do tipo (atos que atentam contra
os Principios da Administracdo Publica), para o caput do artigo e para o proprio
conceito de improbidade administrativa. Assim, nem todo ato que frustre a licitude
de um concurso serd ato de improbidade administrativa; mas sO aquele que,
frustrando-a, também viola principios da Administracdo Publica, tornando-se, por
essa conjuncao de fatores, ato improbo.**

Elias Rosa e Waldo Fazzio Janior, Improbidade Administrativa — Aspectos Juridicos da Defesa do
Patrimbnio Publico, Atlas, S&o Paulo, 1996, p. 112, grifos nossos).

! Raciocinio semelhante foi desenvolvido por Benedicto Porto Neto e Pedro Paulo de Rezende
Porto Filho, no artigo Violagdo ao Dever de Licitar e a Improbidade Administrativa (em
Improbidade Administrativa — questfes polémicas e atuais, coord. Cassio Scarpinella Bueno e
Pedro Paulo de Rezende Porto Filho, Malheiros Editores e Sociedade Brasileira de Direito Publico,
Sao Paulo, 2001, pp. 93-7), no qual defendem que nao é a mera desobediéncia ao dever de licitar
que conduz a improbidade, mas somente a desobediéncia ocasionada pela ma-fé do agente. Na
mesma linha, Vera Scarpinella Bueno sustenta que o uso indevido da imagem em publicidade
oficial somente caracteriza ato de improbidade se for comprovada a ma-fé do agente (O art. 37, §
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Neste sentido ja se pronunciou o Superior Tribunal de Justica, em decisao
gue firma jurisprudéncia. Confira-se:

“ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE DE PREFEITO -
CONTRATACAO DE PESSOAL SEM CONCURSO PUBLICO -
AUSENCIA DE PREJUIZO. N&do havendo enriquecimento ilicito e nem
prejuizo ao erario municipal, mas inabilidade do administrador, ndo cabem
as punicbes previstas na Lei n® 8.429/92. A lei alcanca o administrador
desonesto, ndo o indbil. Recurso improvido.” (STJ, Resp. n° 213994/MG,
12T, rel. Min. Garcia Vieira, v.u., j. 17.08.1999) (sem grifos no original)

Em virtude dessas circunstancias, o intérprete, ao se deparar com uma
situacdo concreta, necessita verificar ndo apenas a realizagdo da hipotese
constante de um dos incisos da referida Lei, mas também, e principalmente, se o
caso concreto se enquadra no tipo completo do ato de improbidade em questao.

Como ja foi dito, sao trés as classes de atos de improbidade administrativa
determinados pela Lei n°® 8.429/92: a dos que importam enriquecimento ilicito (art.
99); a dos que causam prejuizo ao erario (art. 10); e a dos que atentam contra 0s
principios da Administracéo Publica (art. 11).

Quanto aos dois primeiros tipos, sua aplicacdo esta adstrita, além de a
improbidade em si, a condicionantes mais objetivos: (a) haver um enriquecimento
ilicito e (b) haver prejuizo ao erario. No ultimo caso, todavia, a questdao é mais
complexa, pois os condicionantes da improbidade também sdo vagos; a saber, a
hipotese da norma estd caracterizada como “a acdo ou omissao que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes”.

O ponto comum gue 0s une é justamente o fato de todos demandarem a
pratica de um ato de improbidade. N&o basta tratar-se de ato que provoque um
enriguecimento ilicito, ou um prejuizo ao erario, ou que atente contra os principios
da Administracdo Publica. Necessario se faz que seja um ato de improbidade a
provocar tais consequéncias.

No caso de decisdo colegiada, cada diretor pode assumir um, de dois
possiveis papéis. Pode ser que lhe seja atribuida a responsabilidade pela matéria
objeto de deliberacéo e, por isso, assuma maiores deveres quanto ao contetdo
das informagOes que balizardo a decisdo dos demais. Ou, caso ndo seja o
responsavel direto pela matéria, passa a ter postura de analise e verificagdo em
relacdo ao tema exposto, decidindo com base na convic¢do formada em torno das
informacdes fornecidas por intermédio do érgdo incumbido da matéria.

Numa ou noutra situacdo, ha necessidade de o comportamento do agente
ser analisado individualmente, para avaliar se houve improbidade. N&do € porque
se trata de decisdo colegiada, que a imputacdo de improbidade deva,
necessariamente, ser aplicada a todos os participantes da decisdo. A imputacao

1°, da Constituicdo Federal e a Lei de Improbidade Administrativa, artigo constante da obra
conjunta ja citada, Improbidade Administrativa — questdes polémicas e atuais, pp.387-94).
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de improbidade deve ser feita, mesmo nesses casos, levando em conta a conduta
individualizada de cada agente publico envolvido.

Sendo assim, a questdo primeira e central para a analise da presente
situacdo € saber se, numa decisdo concreta, houve ou ndo pratica de ato de
improbidade por parte dos agentes envolvidos*?.

Conforme ja foi dito, para que um ato seja considerado improbo precisa
apresentar mais do que a objetiva desconformidade com a lei. E necessario que o
agente, ao pratica-lo, tenha apresentado o animo de violar a lei ou assumido
conscientemente o risco de fazé-lo; a intencdo de desatender aos principios
norteadores da atividade administrativa; tenha, enfim, praticado ato de ma-fé,
especialmente repugnado pelo Direito. A improbidade se constata na analise
subjetiva do mével do agente e ndo no simples confronto objetivo do ato
com alei.

E certo que, na maioria das vezes, a intencdo do agente é um dado de
dificil verificagdo. N&o obstante isso, a caracterizacdo da improbidade exige seu
exame. E injuridico, por violar o proprio conceito constitucional de improbidade,
tentar caracteriza-la de modo puramente objetivo.

A solucdo para contornar essa dificuldade é verificar aspectos do ato
praticado que possam ter relagdo com o mével do agente, ou, quando menos, que
possam servir de indicio forte e seguro para inferi-lo. Saber se a decisao foi
motivada; quais as razfes invocadas para a decisdo; se o0 procedimento de
instrucdo seguiu o rito previsto; se a matéria sob apreciacdo era razoavel do
ponto de vista operacional e legal;, se a decisdo, independentemente das
circunstancias, implicaria beneficio indevido a terceiros; se a Administracdo
realmente necessitava deliberar a matéria em questao; todos esses sdo caminhos
para revelar o movel do agente na prética de ato submetido a deliberacdo
colegiada. Esses, alias, sdo dados que se esperam disponiveis em processo
administrativo ou judicial, destinado a verificacdo de improbidade.

Sendo assim, cumpre identificar em que situacdes o diretor de empresa
estatal pode ser responsabilizado por decisdes colegiadas das quais tenha
participado. E 0 que sera visto no topico a seguir.

4. RESPONSABILIDADE POR DECISAO COLEGIADA

Em que medida um diretor, que aprova relatério ou parecer, € responsavel
pelo conteudo das informacfes que lhe foram dadas? Ao decidir com base em
informagao, que posteriormente se constata equivocada, o diretor assume a
responsabilidade pelo erro? Tais indagacdes ndo admitem respostas simplistas
ou reducionistas, do tipo: — Os diretores, nesses casos, Sa0 sempre

12 Os qualificativos dados pela Lei — ato que importa enriquecimento ilicito; ato que causa prejuizo
ao erario; e ato que atenta contra principios da Administracéo Publica — sé podem ser verificados
apos essa analise preliminar. Sem que esteja presente essa condicdo necessaria — existir um ato
de improbidade —, obviamente nao se cogita de verificar a presenca dos qualificativos.

14
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responsaveis, em virtude da natureza do cargo que ocupam. Ou, o que implicaria
do mesmo modo uma reducéo do problema posto, defender: — Nunca os diretores
poderéo ser responsabilizados por atos praticados por terceiros.

N&o séo cabiveis respostas absolutas em matéria de responsabilizacao de
diretor, principalmente aquelas derivadas de decisdo colegiada. Isto se d& em
virtude do carater subjetivo que qualquer tipo de responsabilidade a ser aplicada a
agente de empresa estatal tem de apresentar.

Deveras, como ja foi demonstrado em topico anterior, a responsabilizacédo
de agente publico decorre necessariamente de um comportamento culposo (culpa
em sentido amplo, envolvendo o dolo, a impericia, a imprudéncia e a negligéncia);
ou seja, somente com a violagdo de um dever juridico um agente podera ser
responsabilizado. Sendo assim, ndo é possivel, a priori, excluir ou aplicar a
responsabilidade ao agente que participa de decisdo colegiada. Faz-se
necessario, portanto, uma verificacdo individualizada de cada caso para saber se,
naquele episodio especifico, houve comportamento culposo do agente (ensejador
de sua responsabilizagao).

Alguns critérios podem ser destacados para a identificacdo dessa
culpabilidade.

Um primeiro aspecto relevante diz respeito a natureza do dever juridico
imposto ao diretor em relagdo a matéria especifica a ser analisada. Determinados
assuntos, por previsao legal ou estatutaria, podem assumir um alto grau de
importancia no plexo de atribuicdes do agente, demandando sua responsabilidade
integral sobre tal matéria. S8o0 casos excepcionais, em que se cria dever juridico
especifico de zelar pela pratica de determinados atos, tidos como essenciais.
Assim ocorre com o dispositivo da Lei das S/A que atribui responsabilidade
solidaria aos administradores pelos prejuizos decorrentes do descumprimento de
normas legais impostas para assegurar o regular funcionamento da companhia
(art. 158, §2°, jA mencionado em topico anterior). Neste caso, considerou-se
especial o dever de zelar pelo regular funcionamento da companhia e, sob tal
assunto, surgiu responsabilidade mais intensa. Na hipétese de descumprimento,
independentemente da participacdo direta do agente, ele ha de ser
responsabilizado por sua omissédo em zelar pela observancia de tais regras.

Na maioria dos assuntos, porém, o nivel de exigéncia legal e
estatutariamente estabelecido € outro. Quer-se, nas matérias comuns de
deliberacdo da companhia, que o diretor decida diligentemente as questdes que
Ihe sdo levadas, mas ndo se impde o mesmo dever (responsabilidade) presente
naquelas matérias especiais.

Para aferir o papel dos diretores na deliberacdo sobre tais matérias, ditas
comuns, é fundamental levar em consideracao a divisdo interna de competéncias
existente em qualquer estrutura burocratica, inclusive a empresarial.

N&o se concebe que, em complexas estruturas funcionais, um s6 agente

ou um grupo seleto de agentes (no caso, diretores), seja responsavel diretamente
por todos os atos praticados em nome da pessoa juridica representada
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(empresa). Torna-se praticamente imprescindivel uma divisdo interna de
competéncias, abarcando as diversas atribuicées vinculadas a entidade.

Seja em funcdo da matéria a ser tratada, seja em fungcdo de posicdes
hierarquicas, sao criadas unidades de competéncia, nas quais pessoas fisicas
(agentes) serdo incumbidas de agir em nome da empresa. Assim, surgem
divisbes para tratar dos mais variados assuntos: recursos humanos, financas,
contabilidade, direito, contratos, etc. Dentro de cada estrutura funcional, por sua
vez, também é factivel a existéncia de subdivisées, muitas delas obedecendo
escala hierarquica, com cargos de chefia (superintendentes, gerentes, entre
outras denominacdes que podem ser usadas) e outros de natureza operacional
(secretarios, auxiliares de escritério, etc.).*®

A cada unidade de competéncia corresponde, para 0 agente que a ocupa,
uma responsabilidade propria derivada do exercicio dessa funcéo especifica. Nao
obstante essa correlacdo béasica, € possivel vislumbrar responsabilidades
sobrepostas em decorréncia do nivel hierarquico: o agente de unidade superior
respondendo por atos praticados por agentes que lhes sdo subordinados. Essa
dltima forma de responsabilizacdo, porém, ndo é a regra, dependendo de
expressa fixagcdo, legal ou estatutaria, para que exista. O mesmo ocorre quando
se trata de deciséo colegiada tomada com base em instrucdo a cargo de outros
6rgdos. E possivel que os agentes integrantes do colegiado respondam
indiretamente pelos equivocos produzidos por terceiros, mas esta ndo € regra.

A titulo de exemplo, imagine-se o caso de deliberacbes de diretoria
tomadas em reunido, em cuja pauta se insira a analise de processos, ja instruidos
com os documentos relativos ao assunto em pauta, o seu detalhado exame pelo
setor competente, bem como o relatorio do diretor da area, a ser submetido a
discusséo e deliberacdo. Em casos tais seria inconcebivel que cada diretor fosse
obrigado a aferir pessoalmente a exatiddo de todas as informacdes que lhe foram
fornecidas pelos 6rgdos de instrucdo competentes. Isto €, seria inviavel impor ao
diretor de uma instituicdo o dever de revisar toda e qualquer matéria que lhe fosse
submetida. Seria 0 mesmo que neutralizar qualquer efeito pratico de uma

B A divisdo de competéncia entre 6rgdos dentro de uma mesma entidade esta presente em
gualquer modelo de organizagdo administrativa e envolve tanto 6rgados de composicao individual
quanto coletivas. Assim funciona a divisdo de competéncias numa mesma entidade, segundo a
licho do Professor Paulo Otero, da Faculdade de Direito de Lisboa: “A circunstancias de as
entidades integrantes da Administracdo serem pessoas coletivas significa que as mesmas apenas
sdo susceptiveis de manifestar a sua vontade através de 6rgaos. Cada 6rgdo, ao expressar uma
vontade juridicamente imputavel a pessoa colectiva onde se encontra integrado, exerce um
conjunto de poderes juridicos tendentes a realizacdo das atribuicbes da respectiva entidade
publica. Esse conjunto de faculdades juridicas confiadas a cada 6rgdo constitui a sua
competéncia. Configurada a competéncia como fraccdo da capacidade da pessoa colectiva
atribuida a cada 6rgdo, a norma legal através da qual a referida atribuicdo é efectuada traduz-se,
simultaneamente, numa autorizagao para a producao de actos juridicos e num limite a actividade
do 6rgdo. A funcao limitativa da norma de competéncia assume um carater biforntal: a) determina
em que medida a actividade do 6rgao se insere nas atribuigfes da respectiva pessoa colectiva; b)
delimita a esfera de ac¢éo de cada 6rgdo face aos demais do mesmo ente. A existéncia de uma
pluraridade de 6rgdos no ambito de qualquer ente publico determina a distribuicdo e delimitacao
de areas de competéncia. Paralelamente, coloca questdes respeitantes ao posicionamento e
relacionamento dos 6érgaos entre si.” (Conceito e Fundamento da Hierarquia Administrativa,
Coimbra Editora, Coimbra, 1992, pp. 29-33).
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desconcentracdo administrativa, de uma divisdo de competéncias, pois se tal
responsabilidade existisse, a clpula da estrutura burocratica voltaria a concentrar
todas as atividades a cargo de seus subalternos.

Se matéria de indole ordinaria — como, por exemplo, a afericdo de precos
no mercado para reajustamento de contratos — for competéncia de uma dada
diretoria, que se serve de Orgao técnico para instruir o processo e depois aprova
os dados ali fornecidos, submetendo-os a deliberacdo colegiada; ndo ha como
responsabilizar os demais integrantes da diretoria pela comprovacdo das
informacgdes prestadas pelo 6rgdo técnico competente e submetidas a apreciacao
colegiada com a aprovacao da diretoria especificamente responsavel. Em casos
tais, a atuacdo dos demais integrantes da diretoria se limita a verificar a
observancia formal do procedimento exigido, cabendo-lhe responsabilidade pelo
contetdo das informacgBes prestadas, apenas na hipotese de comprovacdo de
conluio.

Sendo assim, parece possivel afirmar que a responsabilidade do diretor por
atos de terceiros somente seria aplicavel se este tivesse agido com culpa na
aceitacdo de informacdes equivocadas.’® Sustentar o oposto significaria
transformar o diretor de uma empresa em seu segurador universal. Criar-se-ia um
onus extraordinario e incompativel com o exercicio de qualquer funcéo dentro de
uma administracao descentralizada.

Mas isso tudo néo significa dizer, por outro lado, que os 6rgdos de direcédo
e seus agentes estejam isentos de qualquer espécie de responsabilidade por
aprovarem atos incorretos ou deliberarem com base em informacdes equivocadas
de orgaos inferiores. Ha o dever de exame acurado das informacbes
apresentadas. Assim, caso erro crasso seja cometido, ou regras basicas de
procedimento ndo sejam atendidas, ou tenha havido conluio entre a direcdo e os
orgdos de instrucdo na armacdo de uma fraude, os diretores envolvidos seriam
passiveis de responsabilizacdo (que pode ser, conforme o caso, patrimonial,
administrativa — incluindo os efeitos da Lei de Improbidade — ou até mesmo
penal).

A responsabilizacdo de diretores, nesses casos, se mostra analoga a
responsabilizacdo de agentes do Conselho de Administracdo numa Sociedade
por Acdes. E o que se percebe nos precisos comentérios de Modesto Carvalhosa:

Aplica-se ao 6rgdo e a seus membros o principio dispositivo
processual, ou seja, de que as deliberacbes do Conselho de Administracdo
tém por base os fatos, atos e negoécios constantes dos relatérios,
informacdes e comunicagbes fornecidos pelos diretores, valendo, na
espécie, o principio: “Quod non est in actis nos est in mundo”.

4 Ressalte-se que esta é a nocao prevista no art. 158, § 1° da Lei das S/A: “O administrador ndo é
responsavel por atos ilicitos de outros administradores, salvo se com eles for conivente, se
negligenciar em descobri-los ou se, deles tendo conhecimento, deixar de agir para impedir a sua
pratica.(...)".
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Os elementos para a conviccdo do Conselho sdo aqueles que
constam dos documentos e informes verbais dados pelos préprios
diretores ou membros do Conselho Fiscal ou consultivo da companhia,
sem embargo dos que advierem de acionistas ou de terceiros com legitimo
interesse nos negocios da sociedade. Nenhuma responsabilidade terdo os
conselheiros por atos, fatos ou negécios praticados pelos diretores com
abuso de poder ou infringéncia da lei ou do estatuto, que sejam sonegados
ao conhecimento formal do érgao colegiado.

Em consequéncia, prevalece para os efeitos da responsabilidade
coletiva dos membros do Conselho de Administracéo o preceito contido na
primeira parte do 8 1° da norma, ou seja: os membros do Conselho néo
sdo responsaveis por atos ilicitos dos diretores, salvo se com eles forem
coniventes, se negligenciarem em descobri-los ou se, deles tendo
conhecimento, deixarem de agir para impedir sua prética.

Entender-se de outra forma significaria o estabelecimento de
iniqliidade permanente, representada pela responsabilidade solidaria dos
membros de um 6rgdo — o Conselho de Administracdo — por atos de
outro 6rgdo — a diretoria. Ora, a diretoria constitui 6rgdo distinto da
administracdo, com funcbes diversas das que cabem ao Conselho.
Atribuir-se a este 0rgdo responsabilidade por atos praticados
individualmente pelos diretores, a ndo ser que se configure conivéncia ou
negligéncia, seria totalmente injusto e antijuridico.*®

Mais uma vez é util ilustrar o que se afirma. Imagine-se deliberagédo a ser
tomada com base em pericia técnica (seja ela contabil, financeira, mercadoldgica
ou qualquer outra). O diretor incumbido de decidir tal matéria tem por obrigacéo
verificar as informacdes que lhe foram fornecidas e, com base em sua avaliacéo,
decidir o caso concreto. Nao lhe cabe refazer pericias, verificar materialmente a
ocorréncia ou ndo dos fatos relatados, posto que tal incumbéncia constitui
atribuicdo dos 6rgdos de instrucdo competentes. Isso, porém, ndo o exime de
verificar a coeréncia e a plausibilidade das informacfes constantes da instrucéo e,
na hipétese de erro evidente, determinar sua correcdo, sob pena de ser
responsabilizado por agir de modo negligente.’® Sdo exemplos de erros
evidentes, a auséncia de um laudo necesséario ao processo de instrucdo, a
cotacdo de um produto distinto do solicitado (sem justificativa), a proposta de
solucéo esdruxula para um caso concreto.

O mesmo pode se afirmar em relacdo ao exame de pareceres juridicos. O
diretor ndo tem o dever de contestar ou contra-argumentar pareceres juridicos
elaborados pelo departamento competente, mesmo que, eventualmente, possua

!> Comentérios a Lei de Sociedades Anénimas, vol. 3, Saraiva, S&o Paulo, 1997, p. 308.

¢ Neste sentido é a ponderacdo de Welzel (concebida para o ambito penal, mas perfeitamente
aplicavel a problematica em exame), segundo o qual a culpa estaria caracterizada “a partir do
instante em que ndo se tenha manifestado o cuidado necessario nas relagdes com outrem, ou
seja, a partir do instante em que nao corresponda ao comportamento que teria adotado uma
pessoa dotada de discernimento e prudéncia, colocada nas mesmas circunstancias que o agente”
(apud Damasio E. de Jesus, Direito Penal, 1° vol. — Parte Geral, 142 ed., Editora Saraiva, Sao
Paulo, 1990, p. 253).
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alguma formacao juridica. A analise, também nesse caso, € transferida a 6rgao de
natureza técnica: a consultoria juridica (ou 6rgéo similar). Apenas situagbes em
que houvesse evidente equivoco no posicionamento juridico sugerido, seja em
decorréncia de erro fatico explicito e notavel, seja em decorréncia de
interpretacdo da legislacdo que, mesmo ao olhar leigo, possa ser taxada de
absurda, caberia exigir do integrante de diretoria contestar um parecer juridico
apresentado pelo 6rgao competente.

Sobre o tema, merece transcricdo trecho de parecer do ilustre professor
Celso Antonio Bandeira de Mello, no qual examina questao semelhante:

Cifrando-nos ao tema dos pareceres técnicos, (nos quais se
incluem, pois, os juridicos), restara saber quais as conseqiiéncias, para o
agente da administracdo ativa, se, afinal, o ato decisério vier a ser
considerado invalido: (a) no caso de haver-se afastado das conclus@es do
parecer obrigatorio e (b) no caso de haver atuado em sua conformidade.

Parece-nos fora de duvida que, na primeira hip6tese, vindo a ser
considerado invalido o ato praticado em desconformidade com parecer
técnico (e cujo vicio se relacione com questdo ou aspecto objeto da
manifestacao do parecer) cabera responsabilizacdo do agente que expediu
0 ato decisério, pois, em tal caso, ficara evidenciado que agiu (pelo
menos) com culpa, porguanto tera desatendido conclusGes em relacao as
quais ndo tinha habilitacdo funcional para contender com conhecimento
de causa. E ébvio, de outra parte, que se o ato decisério for considerado
valido, ndo tera por que ser responsabilizado.

Se, diversamente, houver atuado na conformidade do parecer
técnico, entendemos também fora de davida que descabera
responsabilizar o agente que praticou o ato decisoério, se, a final, dito ato
vier a ser considerado invalido por razdes relacionadas com tépico objeto
das conclusdes do parecer. E que, em tal caso, seu comportamento tera
sido estribado em conclusbes a respeito das quais néo tinha,
funcionalmente ou sequer de fato, conhecimento de causa para
decidir e que foram fornecidas por quem as possuia. Logo, nao se
poderd derivar diretamente dai imprudéncia, negligéncia ou impericia,
vale dizer culpa. (...)

Solucdo diversa conduziria ao absurdo. Deveras, implicaria
responsabilizar alguém que, adstrito a agir com base em nocdes
estranhas a sua area funcional de conhecimentos e, demais disto,
obrigado a buscar socorro nelas, decidiu-se na exata conformidade das
conclusdes legalmente previstas como instrumentais de sua agdao.
Bem se vé, entdo, que admitir responsabilizacdo por ato decisoério
praticado em tais termos, implicaria responsabilizar dado sujeito por
conclusdes alheias que haviam sido previamente supostas na lei como
necesséarias para iluminacdo da conduta administrativa.'’ (os grifos
constam do original)

7 Atos Administrativos — responsabilidade de autoridade publica, em Revista Juridica de Osasco,
n° 4, 1999, pp. 211-2.
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Parece conveniente, por fim, separar a responsabilizacdo decorrente do

mau desempenho de fungéo por integrante de 6rgao colegiado, com outro tipo de

responsabilidade que pode incidir em virtude da natureza juridica da empresa em
guestao (estatal): a derivada da Lei de Improbidade Administrativa.

No primeiro caso, tem-se unicamente responsabilidade patrimonial,
derivada do mau desempenho da funcdo de administrador de empresa. A
responsabilizagdo decorre da aplicacdo de leis e normas (inclusive estatutarias)
de natureza civil, por assim dizer. Sao regras construidas no sistema de direito
privado e visam & protecdo da pessoa juridica em face das pessoas fisicas
(agentes) que atuam em seu nome. Para que ocorra a incidéncia de tal
responsabilidade, basta que haja culpa (em sentido amplo, incluindo a
imprudéncia, a impericia e a negligéncia) do agente na tomada de uma

determinada deciséo.

Situacgéo distinta é a da responsabilidade derivada da Lei de Improbidade
Administrativa. Neste caso, como salientado no topico anterior, € imprescindivel a
comprovacdo da intengcdo do agente em praticar ato ilicito para que seja
caracterizado o ato de improbidade. Se for caracterizada a improbidade, além de
sanc¢des de indole patrimonial, é possivel que outras sejam impostas, como, por
exemplo, a perda de direitos politicos, de cargo ou de emprego publico. Nesta
linha, é importante frisar que a aplicacdo da primeira espécie (a responsabilidade
puramente patrimonial) ndo implica necessariamente a incidéncia desta ultima (a
responsabilidade derivada da Lei de Improbidade Administrativa).

Tendo em vista 0 exposto, € possivel afirmar que, numa deciséo colegiada,
0 agente participante da deliberacdo conjunta somente sera responsabilizado se
houver comprovacdo de conduta culposa de sua parte.'® Nos casos em que tais
decisbes forem tomadas com base em informacdes, posteriormente tidas como
equivocadas, a necessidade de comprovacéo de culpa do agente integrante do
orgao colegiado persiste. Em tais casos a culpabilidade é caracterizada apenas
se o erro de informacdo fosse possivel de ser detectado apenas com a verificagdo
dos dados fornecidos (realizada conforme padrdo médio do homem comum), ou,
de outra forma, se fosse comprovado conluio entre o agente do érgao superior e
0s agentes incumbidos da instrucao.

Sendo assim, ndo se pode ter como exigivel o dever de revisdo geral, por
parte do diretor, das informac@es prestadas por 6rgdos de instrucdo. O diretor &
competente, em suma, para apreciar as informacdes prestadas e com base nelas
decidir. Os erros ocultos porventura existentes sdo imputaveis aos agentes
diretamente incumbidos de desempenhar a atividade de instrucdo. Excecédo é
feita quando se trata de erros evidentes e passiveis de deteccdo por exame de
pessoa diligente (padrao normal de conduta exigivel). Neste Ultimo caso, seria
possivel imputar responsabilidade a diretores com base na culpa (negligéncia no
exame da matéria). A outra hipétese de responsabilizacdo decorreria da intencao

8 «“A culpa deve ficar provada acima de qualquer ddvida, ndo se aceitando presuncdes ou
deduc¢des que nao se alicercem em prova concreta e induvidosa (TACrSP, Ap. 152.137 e 114.761,
RT 504/381)". Apud Celso Delmanto, Cédigo Penal Comentado, 12 ed., Renovar, Sdo Paulo, 1986,
p.32.
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de agir ilicitamente (dolo), o que poderia ocorrer na hipotese de haver deliberado
intuito de ocultar erro ou participagéo direta, através de conluio, na producdo da
informacé&o equivocada.

5. CONCLUSOES

1. Analisando em abstrato a situagdo de um dirigente de empresa estatal, &
possivel antever a incidéncia de trés formas distintas de responsabilizacdo. Duas
decorrem dos sistemas juridicos principais de regulacdo da atividade de um
dirigente de empresa estatal: o Direito Societario e o Direito Administrativo. Em
virtude da aplicacdo de um, tem-se a responsabilidade civil (aquiliana) do
administrador perante a empresa que representa; pela aplicacdo do outro sistema
(o direito administrativo), € possivel vislumbrar, sobre o agente publico, incidéncia
de responsabilidade funcional, patrimonial e outras decorrentes do regime de
protecdo do patriménio e moralidade publicos (como a aplicacdo de multa e a
perda de direitos politicos, sancdes previstas na Lei de Improbidade). Sem
embargo da aplicacdo das duas espécies de responsabilidade anteriores, €&
possivel que incida ainda a responsabilidade penal, na hipotese de conduta
tipificada como crime pelo ordenamento juridico (crimes do colarinho branco, ou
contra o patriménio publico, por exemplo).

Vale ressaltar que as trés espécies de responsabilidade possuem uma
caracteristica comum: dependem da identificacdo de culpa (no sentido amplo,
abarcando o dolo e a culpa em sentido estrito) na conduta do agente para que
sejam aplicadas. Constituem, nestes termos, responsabilidade do tipo subjetiva.

2. A improbidade nédo decorre da mera invalidacdo de atos juridicos. Para
caracteriza-la, € indispensavel que se analise a conduta do agente e se constate
atitude dolosa de sua parte. O simples erro na atuacdo de agente publico ndo é
punivel pela Lei de Improbidade.

3. O integrante de Diretoria ndo € responsavel pela instrugdo dos
processos que Ihes sdo submetidos. Sua atribuicdo restringe-se a verificacéo e
andlise das informagfes que Ihe sédo passadas pelos 6rgdos competentes. Neste
contexto, so Ihe seria atribuida responsabilidade, por incorrecdo dos elementos de
fato fornecidos, se:

@) os erros fossem identificaveis por meio do regular exame que a
fungéo exige (o que néo significa realizar verificagdo material dos
fatos, efetuar novas diligéncias ou pericias, nem tampouco
proceder a exame minucioso baseado em conhecimentos
técnicos especificos); ou

(b) houvesse participacdo direta do diretor na formulacdo da
instrugcdo equivocada ou deliberada inteng&o em ocultar os erros.

4. A analise juridica ndo apresenta diferenca, quanto a esse aspecto, das

demais matérias de indole técnica submetidas a instrucdo. Neste caso, o
integrante da Diretoria € passivel de responsabilizacdo apenas se a interpretacao
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juridica submetida a aprovacdo contrariasse frontalmente o Direito (fosse
completamente desarrazoada, de modo a causar espécie até mesmo ao senso
comum de pessoas ndo especializadas no conhecimento juridico) ou se fosse
comprovada ingeréncia deste agente na determinagdo do conteudo do parecer
juridico (o que poderia caracterizar sua culpa em relacdo ao resultado proposto no
parecer).
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