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DIREITO
ADMINISTRATIVO

Mariana Camargo Contessa

1. RESPONSABILIDADE POR DANO AMBIENTAL

(TRF 1¢ Regido, XVI Concurso, 2015) Considerando as trés principais
teorias e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RE n.©130.764 - 1 -
PARANA), explique em que consiste a teoria da interrupcdo do nexo causal ou a
relacdo causal imediata para efeito de responsabilidade civil do Estado. Tal teo-
ria resolve definitivamente a questdo do nexo causal para efeito de responsabili-
dade do Estado? Essa teoria € aplicdvel a responsabilidade por dano ambiental?
Justifique sua resposta. (30 linhas)

A luz art. 37, 86°, da CF/88, nosso sistema juridico adota a teoria do risco
administrativo. Conquanto nao se analise o elemento subjetivo, admitem-se ex-
cludentes de responsabilidade!. De acordo com o STF? a causalidade na

1. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 272 Edi¢ao. Sao Paulo: Atlas, 2014. p.
725.Veja-se também o tema 1055,“E objetiva a Responsabilidade Civil do Estado em relacdo a
profissional da imprensa ferido por agentes policiais durante cobertura jornalistica,em manifes-
tagdes em que haja tumulto ou conflitos entre policiais e manifestantes. Cabe a excludente da
responsabilidade da culpa exclusiva da vitima, nas hipdteses em que o profissional de imprensa
descumprir ostensiva e clara adverténcia sobre acesso a areas delimitadas, em que haja grave
risco a sua integridade fisica” (RE 1209429, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdao:
ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 10/06/2021, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-208 DIVULG. 19-10-2021 PUBLIC. 20-10-2021)

2. 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 for¢a do
disposto no artigo 107 da Emenda Constitucional n. 1/69 (e, atualmente, no §6°,do artigo 37 da
Carta Magna), nao 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 Cédigo Civil, a teoria adotada
quanto ao nexo de causalidade e a teoria do dano direto e imediato, também denominada
teoria da interrupcao do nexo causal. Nao obstante aquele dispositivo da codificacao 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
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responsabilidade objetiva do Estado orienta-se pela tese do dano direto e ime-
diato ou da interrupgao do nexo causal (art. 403 do CC/02). Ou seja, 0 dano deve
ser efeito direto e necessario da acao/omissao, sob pena de reverter-se na teo-
ria do risco integral®. Se sobrevierem concausas na linha do tempo, afastam-se
as causas indiretas. Apenas se mantém o nexo causal quando este, ainda que re-
moto, & o Unico e necessario liame causador do dano.

As outras duas teorias sobre nexo causal sao a da causalidade adequada e
da equivaléncia de condicoes. Estas teorias que exacerbam o nexo causal so-
mente podem se manter coerentes com o postulado da razoabilidade porque
aplicaveis no ambito da responsabilidade subjetiva, de modo que se exige nao
apenas a colaboracdo com o resultado como também a presenca de animo sub-
jetivo. A culpabilidade, entao, serve como limitador ao regressus ad infinitum.*

A teoria da causalidade direta, contudo, nao resolve definitivamente o tema,
pois a margem entre causa direta e indireta pode ser de dificil definicao prati-
ca.’ Outrossim, verifica-se tendéncia de ampliagao do nexo de causalidade da res-
ponsabilidade civil estatal para abranger condutas omissivas remotas ou indire-
tas.b Para o caso de dano ambiental, por exemplo, adota-se a teoria do risco
integral (art. 225, 83°, da CF/88), de modo que nao se admitem excludentes de

consideragoes de ordem subjetiva, afasta os inconvenientes das outras duas teorias existentes:
a da equivaléncia das condicoes e a da causalidade adequada. - No caso, em face dos fatos
tidos como certos pelo acérdao recorrido, e com base nos quais reconheceu ele o nexo de
causalidade indispensavel para o reconhecimento da responsabilidade objetiva constitucional,
e inequivoco que o nexo de causalidade inexiste, e, portanto, ndo pode haver a incidéncia da
responsabilidade prevista no artigo 107 da Emenda Constitucional n. 1/69, a que corresponde
0 86° do artigo 37 da atual Constituigao. Com efeito, o0 dano decorrente do assalto por uma
quadrilha de que participava um dos evadidos da prisao nao foi o efeito necessario da omissao
da autoridade publica que o acérdao recorrido teve como causa da fuga dele, mas resultou
de concausas, como a formagao da quadrilha, e o assalto ocorrido cerca de vinte e um meses
apos a evasao. Recurso extraordinario conhecido e provido.

(RE 130764,Relator(a): MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em 12/05/1992,DJ 07-08-1992
PP-11782 EMENT. VOL-01669-02 PP-00350 RTJ VOL-00143-01 PP-00270)

3. “Registre-se que no caso de danos decorrentes de acidente nuclear, por outro lado, o entendimento
majoritdrio da doutrina é de que a previsdo do artigo 21, inciso XXIlI, alinea d, da Constitui¢do
Federal estipula a responsabilidade civil fundada no risco administrativo, admitidas as causas de
exclusdo de responsabilidade previstas pela Lei 6.453/77 e ndo se tratando, portanto, de ado¢Go
da teoria do risco integral’, excerto do voto proferido pelo Rel. Min. Luiz Fux, no RE 841526/RS.

4, STF, RE 130764, Relator(a): MOREIRA ALVES, Primeira Turma, julgado em 12/05/1992, D) 07-
08-1992 PP-11782 EMENT. VOL-01669-02 PP-00350 RTJ VOL-00143-01 PP-00270.

5. As dificuldades na defini¢ao dos limites da causa a luz do caso concreto, bem como a fluidez
na aplicacao das teorias foram apontadas as paginas 24-25 do voto-vogal proferido pelo Min.
Gilmar Mendes no Re 1.209.429/SP, de 10/06/2021.

6. DI PI[ETRO,Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 272 Edicao. Sao Paulo: Atlas, 2014. p.
730.E exemplo o precedente firmado no RE 409203, Relator(a): CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/
Acérdao:JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 07/03/2006,D) 20-04-2007 PP-00102
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responsabilidade, pois o poluidor pode ser tanto o responsavel direto quanto o
indireto (art. 3°, 1V, da Lei n. 6.938/81). Sobre o nexo causal, para o STJ, equipa-
ram-se todos os envolvidos na agao/omissao, ainda que indiretamente beneficia-
dos.” Ha, por isso, uma ampliacdo e fortalecimento do nexo causal®, o que pode
vir a ensejar a responsabilizacao solidaria da Administracao Publica por omissao
(mas de execucao subsidiaria)®. Todavia, o STJ decidiu,’® sob o rito dos recursos
especiais, ser o nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que o risco
se integre na unidade do ato, de modo que os terceiros que se relacionam com
o fato de forma remota nao podem responsabilizados. Assim, nao ha falar em se
aplicar a teoria da equivaléncia de condicoes, admissivel apenas na esfera penal.
No plano ambiental, por isso, aplica-se a teoria da causalidade adequada.'

2. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

(TRF3 - XVIII Concurso - aplicado em 2016) A Constitui¢do Federal
(art. 37, § 4°) estabelece que atos de improbidade administrativa importagdo em
vdrias penalidades. O dispositivo é regulado pela Lein® 8.429/92.

Responda:

1) O que se entende por improbidade administrativa? O que a improbidade
administrativa ofende? Quais as trés espécies bdsicas de improbidade
administrativa?

EMENT. VOL-02272-03 PP-00480 RTJ VOL-00200-02 PP-00982 LEXSTF v. 29, n. 342, 2007, p.
268-298 RMP n. 34,2009, p. 281-302.

7. “(..) para o fim de apuragdo do nexo de causalidade no dano ambiental, equiparam-se quem faz,
quem ndo faz quando deveria fazer, quem ndo se importa que fagam, quem financia para que facam,
e quem se beneficia quando outros fazem”, STJ, REsp n. 650.728/SC, relator Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 23/10/2007, DJe de 2/12/2009.

8. ANTUNES, Paulo Bessa. Direito Ambiental. 212 Edigao, revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo:
Atlas, 2020. p. 473.

9.  STJ, REsp n. 1.071.741/SP, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
24/3/2009, Dle de 16/12/2010.

10. “Em que pese a responsabilidade por dano ambiental seja objetiva (e lastreada pela teoria do
risco integral), faz-se imprescindivel, para a configura¢do do dever de indenizar, a demonstra¢do
da existéncia de nexo de causalidade apto a vincular o resultado lesivo efetivamente verificado ao
comportamento (comissivo ou omissivo) daquele a quem se repute a condicdo de agente causador’,
STJ, REsp n. 1.596.081/PR, relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Segunda Secao, julgado
em 25/10/2017, DJe de 22/11/2017.

11. Voto-vista proferido pelo Min. Luis Felipe Salomao no REsp n.1.596.081/PR esclareceu que “sé
hd uma relagdo de causalidade adequada entre fato e dano quando o ato praticado pelo agente seja
de molde a provocar o dano sofrido pela vitima, sequndo o curso normal das coisas e a experiéncia
comum da vida’.
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2) Quem pode ser réu em agdo de improbidade administrativa? Existe foro
especifico por prerrogativa de funcdo?

3) O elenco de comportamentos existente na Lei n° 8.429/92 é taxativo?
Atos de improbidade podem ser definidos em outras leis? Justifique.

4) A prescrigdo da agdo de responsabilizagdo por ato de improbidade ad-
ministrativa impede a apuracdo do ressarcimento de danos causados ao
erdrio? Justifique.

5) No cendrio daimprobidade administrativa sdo possiveis medidas preven-
tivas em desfavor do suposto improbo? Que espécies de penalidades sdo
aplicdveis em caso de condenagdo?

1) O dever de repressao a atos de improbidade administrativa decorre do
artigo 37, 84°, da CRFB/88 e ¢ corolario logico dos principios que orientam a
Administracao Publica, insculpidos no caput do mencionado artigo: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Na licao de Di Pietro,a im-
probidade administrativa “caracteriza um ilicito de natureza civel e politica, porque
pode implicar a suspensao de direitos politicos, indisponibilidade dos bens e o res-
sarcimento dos danos causados ao erdrio”*? A improbidade administrativa consti-
tui género de corrupcao em sentido amplo, de menoscabo para com a coisa pu-
blica e de imoralidade qualificada pela ma-fé do agente causador.?

Convém notar que a Lei n.° 8.429 de 1992 (também denominada de LIA)
admite tipificacao aberta, a excecao dos casos de improbidade previstos no art.
11, de forma que esta forma de ilicito pode se dar do modo mais variado pos-
sivel. Contudo, o fim legal é punir o administrador desonesto imbuido de ma-fé,
e ndo aquele que é inabil.** Por esta razao, o regime juridico atual exige a pre-
senca de dolo especifico (art. 1°, §2°, da LIA), tendo sido revogada a modalida-
de culposa e superada a tese do dolo genérico.”

Existem trés grandes tipos de improbidade:

i) Enriquecimento ilicito: € a obtencao dolosa de vantagem patrimonial de
qualquer tipo de forma indevida. Caracteriza-se pela exploracao da posicao

12. Direito Administrativo. 27* Edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2014. P. 907.

13.  FREITAS,Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 5% Ed.,revista
e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 147.

14. Aglnt no REsp n. 1.746.240/RS, relator Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em
22/6/2021, DJe de 3/8/2021.

15. STJ, REsp n. 1.913.638/MA, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Secao, julgado em
11/5/2022, DJe de 24/5/2022 (tema repetitivo 1108).
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juridica para beneficio privado.'® Trata-se de modalidade exclusivamente comis-
siva e que nao admite tentativa, seja pela conduta formal quanto material.*” ii)
Dano ao Erario: qualquer acao ou omissao dolosa que resulte em lesao ou per-
da efetiva do patriménio publico (ndo se admite mais dano ficto)®. O termo ‘era-
rio” é usado pela lei em sentido amplo para abarcar as pessoas indicadas no art.
1° (sentido subjetivo). O ato pode se perfectibilizar seja pela via comissiva quan-
to omissiva.® O elemento subjetivo é o dolo,admitido o dolo indireto (eventual),
desde que existam elementos probatdrios especificos para tanto.? iii) Violacao
a_principios: configura-se por atentar contra os principios da Administracao
Publicaemviolacao ao dever de honestidade,imparcialidade e legalidade.Resulta
da ofensa a deveres funcionais que lesionem o bem juridico tutelado, sendo dis-
pensavel a ocorréncia de dano ou o enriquecimento ilicito (art. 11, §4°). O rol
atual é exaustivo?’. Por fim, admite-se a forma tanto comissiva quanto
omissiva.??

2) Quanto a quem pode ser réu, conforme art. 2° e seu paragrafo Unico, a
lei visa a abarcar tanto agentes publicos de direito, a saber, agentes politicos,
servidores publicos, militares,?® estagiarios,** particulares em colaboracao (jura-
dos, mesarios, etc), como também agentes publicos de fato (putativos ou
necessarios)?.

16. JUSTEN FILHO,Margal.Reforma da Lei de Improbidade Administrativa - comparada e comentada
Lei 14.230, de 25 de outubro de 2021. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.p. 81.

17.  CARVALHO FILHO,José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 232 Edigao. Barueri: Atlas:
2022, p.932.

18. JUSTEN FILHO,Marcal.Reforma da Lei de Improbidade Administrativa - comparada e comentada
Lei 14.230, de 25 de outubro de 2021. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.p. 90.

19. Carvalho Filho, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23? Edicao. Barueri: Atlas:
2022, p. 934.

20. JUSTEN FILHO,Marcal.Reforma da Lei de Improbidade Administrativa - comparada e comentada
Lei 14.230, de 25 de outubro de 2021. 1? Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.p. 93.

21. NEVES, Daniel Amorim Assumpgao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade Adminis-
trativa - Direito Material e Processual. 9% Edicao, revista e atualizada. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2022. p. 117.

22. Carvalho Filho, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23® Edicao. Barueri: Atlas:
2022, pp. 934-936.

23. Di Pietro,Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 Edigao. Sao Paulo: Atlas, 2014. p.911.

24. STI,Agint no REsp 1149493/BA, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em

22/11/2016, Dle 06/12/2016; REsp 1352035/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 18/08/2015, DJe 08/09/2015

25.  NEVES, Daniel Amorim Assumpcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade Adminis-
trativa - Direito Material e Processual. 9 Edicao, revista e atualizada. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2022. p. 53.
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A despeito de ter sido tema controvertido, esta consolidada a jurisprudéncia
de que estao abrangidos pela normativa da LIA os agentes politicos, com excegao
somente do Presidente da Republica (por forca da normativa propria do art. 85,V,
da CF/88)%. Admite-se a duplicidade de sistemas de responsabilizacdo dos agen-
tes politicos, ou seja, tanto pela via da LIA quanto pela Lei 1079/50.7 Igualmente,
podem ser sujeitos ativos tanto membros da magistratura quanto do MP2®

O particular que induz ou concorre na pratica do ato pode ser responsabi-
lizado, conforme art. 3° e paragrafos. Cumpre notar que a nova redagao excluiu
do bojo da lei o terceiro que se “beneficiar direta ou indiretamente com o ato”, pas-
sando a exigir concurso ou inducao por parte do particular. O terceiro apenas
pode ser sujeito ativo de ato de improbidade quando em concurso com o agen-
te estatal.”? Contudo, nas acoes de improbidade administrativa, inexiste litiscon-
sércio passivo necessario entre o agente publico e os particulares, admitindo-
-se acao exclusivamente contra particular quando ha pretensao contra agentes
publicos pelos mesmos fatos em demanda conexa.*°

Até a reforma da LIA, o STJ admitia que a pessoa juridica particular figuras-
se no polo passivo desacompanhada de seus sécios®'. Conforme se infere da re-
dacao atual do art. 3°, deve figurar uma pessoa natural, seja porque a lei refor-
¢ou o elemento do dolo, seja porque o regime de responsabilizacao das pessoas
juridicas é o da lei anticorrupcao (Lei n.° 12.846/2013).32 Nao obstante, cumpre
notar que o paragrafo Unico do art. 2° admite a imposicao de sangoes, no que
cabiveis, as pessoas juridicas. Trata-se de hipdtese de responsabilidade objetiva,

26. STF, Pet 3240 AgR, Relator(a): TEORI ZAVASCKI, Relator(a) p/ Acérdao: ROBERTO BARROSO,
Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-171 DIVULG 21-08-2018
PUBLIC 22-08-2018.

27.  Esta posicao foi ratificada pelo plenario do STF no julgamento da ADI 4295,em 22/08/2023, e
relatoria do Min. Marco Aurélio (vencido), redator para o acérdao Min. Gilmar Mendes. Veja-se
também: DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil - Processo
Coletivo. Volume 4. 122 Edicao, revista, atualizada e ampliada. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018.
p.154.

28. STJ,REsp n.1.169.762/RN, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado
em 10/8/2010, DJe de 10/9/2010.

29. STJ,REsp 896.044/PA, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 16.9.2010, DJe
19.4.2011.

30. STJ,AgInt no AREsp 1402806/TO, Rel. Ministro MANOEL ERHARDT (DESEMBARGADOR CONVO-
CADO DO TRF5), PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/10/2021, DJe 03/11/2021; Agint nos EDcl
no AREsp 817063/PR, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 21/09/2020, DJe 24/09/2020.

31. STJ,Agint no AREsp n. 826.883/RJ, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em
26/6/2018, Dle de 9/8/2018.

32. CARVALHO FILHO,José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 232 Edigao. Barueri: Atlas:
2022, p. 930.
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a exemplo da Lei n.° 12.846/2013. Além disso, segundo o STF, a aplicacao do art.
12 “ndo contraria a garantia da intransmissibilidade da sancao™. A aplicacao da
lei anticorrupgao derroga a incidéncia da LIA (§3° do art. 3° da LIA).

Forte no art. 8° da LIA, o sucessor ou herdeiro daquele que enriqueceu ili-
citamente/causou danos ao erario submete-se a reparagao no limite das forgas
da heranca ou da recuperagao do patrimoénio publico. Em se tratando de direi-
to sancionador, nao é possivel que as penas ultrapassem o infrator, limitando-
-se a responsabilidade dos herdeiros ao viés econémico (artigo 5°, XLV, da CF).
Aredacao atual, igualmente, trata da sucessao entre pessoas juridicas no art. 8°-
A, restringindo-a ao aspecto patrimonial.

Por ser a acao de improbidade também sancionatdria e habil a ensejar a
perda de fungao e suspensao dos direitos politicos, ja se controverteu se pode-
ria ser julgada pelo Juizo de primeiro grau mesmo quando ajuizada contra agen-
tes que detivessem prerrogativa de foro.>* Esta seria expressao da tese das com-
peténcias implicitas complementares da Constituicdo.*® Ocorre que o STF
consolidou a posicao de que (i) é inconstitucional a criacao por norma infracons-
titucional de competéncia para julgamento de agao originaria em Tribunal
Superior®¢ e (ii) a agao para apuracao de improbidade detém natureza civel, sen-
do irrelevante a competéncia do ambito penal.’” De todo modo, o STF resguar-
da sua competéncia para julgar acdo de improbidade contra seus membros.*®
Para os demais casos, inexiste foro por prerrogativa de funcao.*

3) Os tipos previstos no caput dos arts. 9°,10 e 11 da LIA, constituem tipos
genéricos, ao passo que os incisos, tipos especificos. Todavia, o rol dos arts. 9° e

33.  ADI 4295,em 22/08/2023, e relatoria do Min. Marco Aurélio (vencido), redator para o acérdao
Min. Gilmar Mendes.

34. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil — Processo Coletivo.
Volume 4. 127 Edigao, revista, atualizada e ampliada. Salvador: Ed. Jus Podium, 2018. p.153.

35.  NEVES, Daniel Amorim Assumpgao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade Adminis-
trativa - Direito Material e Processual. 9% Edicao, revista e atualizada. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2022. p. 193.

36. STF, ADI 2797, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 15/09/2005, D)
19-12-2006 PP-00037 EMENT. VOL-02261-02 PP-00250.

37. DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil - Processo Coletivo.
Volume 4. 122 Edigao, revista, atualizada e ampliada. Salvador: Ed. Jus Podium, 2018. p.154.

38. Trata-se de medida que visa a resguardar a hierarquia judicial, por e considerar inadequado
que o Juizo de primeiro grau possa determinar a perda do cargo de Ministro do STF. Nao se
relaciona, por isso, diretamente com a prerrogativa de foro na via penal. STF, Pet 3211 QO,
Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdao: MENEZES DIREITO, Tribunal Pleno, julgado
em 13/03/2008, DJe-117 DIVULG. 26-06-2008 PUBLIC. 27-06-2008 EMENT. VOL-02325-01 PP-
00061 LEXSTF v. 30, n. 357, 2008, p. 148-163.

39. AgRg no REsp n.1.186.083/RS, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
17/9/2013, Dle de 6/11/2013.
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10 é exemplificativo, pois utiliza o termo “notadamente”*® enquanto o art. 11 é
um rol taxativo (expressao “notadamente” foi substituida por ‘caracterizada”). Ha
tipificacdo de improbidade em leis extravagantes a LIA, como nas leis n.°
10.257/01 e n.° 9.504/97.

4) Ao analisar o alcance da norma prevista no & 5° do art. 37 da CF/88, 0
STF entendeu que sao imprescritiveis as acoes de ressarcimento ao erario fun-
dadas na pratica de ato doloso tipificado na LIA.** E possivel, por isso, 0 prosse-
guimento da demanda para pleitear o ressarcimento do dano ao erario, ainda
que sejam declaradas prescritas as demais sancdes previstas no art. 12 da Lei
n° 8.429/92.4

5) O controle preventivo da improbidade é baseado nos Estatutos funcio-
nais e codigos de ética, bem como na quarentena para o exercicio de determi-
nadas atividades e cargos.”* Cumpre mencionar, também, a instituicao de ouvi-
dorias e a atividade fiscalizatéria do MP e dos tribunais de Contas. No ambito
privado, existem os instrumentos de compliance e de auditorias externas.*

Outrossim, € viavel requerer o afastamento cautelar do cargo do improbo.
Trata-se de provimento que depende de evidéncias robustas.”” Em atencao ao
principio da presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, CF/88), sua aplicagao depende
risco a instru¢ao ou obstacularizacao, por forca do cargo, a condugao do proces-
so. % 0 art. 20, §1°, da LIA admitiu também a medida para evitar “iminente prd-
tica de novos ilicitos”.

Quanto as sangoes em espécie, estas sao estipuladas no art. 12 da LIA que,
em cada um de seus incisos, fixa penas maximas conforme o tipo em que incur-
so 0 agente. De se notar que o ressarcimento e a perda do enriquecimento

40. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 232 Edicao. Barueri: Atlas:
2022, p. 931.

41. STF, RE 852475, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Relator(a) p/ Acérdao: EDSON FACHIN,
Tribunal Pleno, julgado em 08/08/2018, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - ME-
RITO DJe-058 DIVULG. 22-03-2019 PUBLIC. 25-03-2019 (tema 897)

42. ST).12 Segao.REsp 1.899.455-AC,Rel.Min.Assusete Magalhaes,julgado em 22/09/2021 (Recurso
Repetitivo - Tema 1089) (Info 710)

43.  Por exemplo: art. 6°, 11, da Lei 12813/2013.

44. NEVES, Daniel Amorim Assumpcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade Adminis-
trativa - Direito Material e Processual. 9% Edicao, revista e atualizada. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2022. p. 34.

45. JUSTEN FILHO,Marcal.Reforma da Lei de Improbidade Administrativa - comparada e comentada
Lei 14.230, de 25 de outubro de 2021. 1% Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.p. 230.

46. NEVES, Daniel Amorim Assumpcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade Adminis-
trativa - Direito Material e Processual. 9 Edicao, revista e atualizada. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2022. p. 339.
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ilicito, conquanto arrolados no art. 12, nao detém fungao punitiva, pois sao mera
restituicao do status quo ante. Deste modo, devem ser impostos em conjunto com
pelo menos uma das demais sangoes legais que visam a reprimir a conduta im-
proba do art. 12 da LIA.* Vejamos as penas:

A perda da funcao publica é a extincao do vinculo juridico entre o agente
publico e a pessoa juridica elencada no art. 1° da LIA, podendo ser imposta so-
mente apds o transito em julgado.*® Entendia-se que a fungao publica a ser per-
dida seria aquela ocupada pelo agente quando do transito em julgado.*’ A lei
14.230/21 pretendeu restringir essa hipotese ao cargo de mesmo qualidade e
natureza do cargo titularizado pelo agente quando do cometimento da infragao
(art. 12, 81°, da LIA). Esse dispositivo, porém, encontra-se suspenso por decisao
cautelar do STF.*® Qutrossim, conforme o STJ, é incabivel aplicar a pena de cas-
sacao de aposentadoria, em virtude do principio da legalidade estrita, que im-
pede o uso de interpretacao extensiva no ambito do direito sancionador.’® No
mais, a perda da funcao de deputados e senadores apenas podera ser determi-
nada pela propria casa legislativa (art. 55 da CF), e os deputados estaduais ape-
nas perderao a funcao por determinagao da assembleia legislativa (art. 27,§ 1°,
da CF/88)*2.

A multa civil ndo se confunde com o ressarcimento®® e deve ser revertida
em favor da pessoa juridica prejudicada®. A teor do art. 12, § 9°,da LIA nao po-
dera mais haver execucao proviséria deste valor.

Sobre a suspensao dos direitos politicos, nao se trata de efeito imediato da
sentenca que reconhece improbidade, devendo ser expressamente determinada

47.  STJ, REsp 1899407/DF (recurso repetitivo), Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 22/09/2021, DJe 13/10/2021.

48. NEVES, Daniel Amorim Assumpgcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade Adminis-
trativa - Direito Material e Processual. 9% Edicao, revista e atualizada. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2022. p. 277.

49. NEVES, Daniel Amorim Assumpcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade Adminis-
trativa — Direito Material e Processual. 9% Edicao, revista e atualizada. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2022. p. 278.

50. STF,ADI 7236 MC/DF, Rel. Min. Alexandre de Moraes, 27/12/2022.

51. STJ, REsp 1941236/ES, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
24/08/2021, DJe 18/10/2021.

52. NEVES, Daniel Amorim Assumpgao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade Adminis-
trativa - Direito Material e Processual. 9% Edicao, revista e atualizada. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2022. p. 281.

53. STJ,REsp 622.234, Rel. Min. Mauro Campbell Marques.

54. NEVES, Daniel Amorim Assumpgcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade Adminis-

trativa - Direito Material e Processual. 9 Edicao, revista e atualizada. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2022. p. 284.
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pelo Juizo, a luz da gravidade do caso.>® Também em razao do juizo de proporcio-
nalidade do ato em concreto é possivel que essa san¢ao seja mitigada.*® Trata-se
de sancao autdbnoma a perda da fungao.

Por fim, a vedacao de contratar ou receber subvencao, beneficios ou incen-
tivos fiscais é pena com carater de penalidade econdmica indireta. A vedacao
inclui todos os entes da Administracao, ndo somente a pessoa juridica lesada.’’
A proibigao ao recebimento de incentivos e beneficios restringe-se aqueles de
carater condicionado,’® ndo proibindo o gozo de beneficios genéricos (ex.: isen-
cao fiscal geral).>®

3. PODER DISCRICIONARIO

(TRF 5° Regido - XIV concurso, aplicagdo em 2018) Discorra sobre o
seguinte tema: DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E CONTROLE
JURISDICIONAL

Em seu texto, aborde, necessariamente, os seguintes aspectos:

- Discricionariedade: ideia, natureza e caracteristicas.

- Discricionariedade e elementos do ato administrativo. Autovinculacdo.
- Discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados.

- Discricionariedade e atividade técnica.

- Controle jurisdicional da discricionariedade.

- Discricionariedade e improbidade administrativa.

(240 linhas)
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Felipe de Farias Ramos

1. PESSOA NATURAL E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

(QUESTAO INEDITA)

Tratando expressamente (i) da relagdo existente entre dignidade da pessoa
humana e direito a autodeterminacdo e (ii) dos Principios de Yogyakarta, enfren-
te os temas que seguem:

a) diferenca entre orientagdo sexual e identidade de género;

b) exigéncias juridicas endere¢adas a pessoa transgénero que pretenda al-
teracdo do prenome e da classificacdo de género no registro civil, con-
soante jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - STF.

Resposta! (limite de 60 linhas)

Embasada na premissa filoséfica kantiana, a dignidade humana expressa a
ideia de que o homem, por ser dotado de razao, é um fim em si mesmo, de for-
ma que nao pode ser instrumentalizado em nome de quaisquer finalidades mo-
rais ou politicas.

Trata-se de uma qualidade intrinseca garantidora aos individuos de respei-
to e consideracao perante o Estado e propria sociedade: ambos devem atuar
(ativa e passivamente) para garantir condicdes minimas de vida, propiciando,
ainda, meios para que os cidadaos possam gerir suas vidas sem injungoes ex-
ternas imotivadas, seja no contexto privado, seja no contexto do debate publi-
co sobre a administracao da polis.

Albergada tal ideia no texto constitucional (art. 1°, I, da Constituicao da
Republica - CR), com seu desenvolvimento juridico no ordenamento brasileiro

1. Para maiores aprofundamentos sobre o tema destringado na pergunta, recomenda-se a leitura
dos Principios de Yogyakarta (in http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de_yog-
yakarta.pdf - acesso em jan./2023), e dos seguintes julgados: (i) STF. ADI 4275. Tribunal Pleno.
Red. do acérdao: Min. EDSON FACHIN, j.em 1°/3/2018; e (ii) STF.RE 670422.TRIBUNAL PLENO.
Rel. Min. DIAS TOFFOLI, j. em 15/8/2018.
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por meio dos direitos fundamentais (arts. 5°/16 da CR), é clara a relacao exis-
tente entre a dignidade e a autodeterminacao no particular sexual (de
género).

E que, como ocorre atualmente com outros ramos do conhecimento, tam-
bém o Direito deve perceber que, na presente quadra, a sexualidade ha de ser
analisada para além do particular anatdmico-biolégico, com consideragoes que
tenham em conta o aspecto psicossocial envolvido na tematica.

Cuida-se de permitir que, senhor de si, o individuo possa adotar um modo
de vida que, no desenvolvimento de sua personalidade, espelhe como ele pro-
prio se enxerga e reconhece perante 0 mundo e a si mesmo. De fato, ante o pa-
radigma de uma ordem juridica de cidadaos livres e iguais (art. 5°, caput, da CR),
cumpre admitir que as pessoas conduzam suas vidas no particular sexual em
conformidade com suas emogdes e sentimentos, permitindo que elas possam
trilhar o caminho da busca da felicidade (também esse decorréncia implicita da
dignidade da pessoa humana, consoante licao jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal - STF?).

Firmadas essas bases tedricas, o Direito Internacional conta com os
“Principios de Yogyakarta”, expediente apresentado no Conselho de Direitos
Humanos das Organizacao das Nagoes Unidas — ONU, que tem por objeto os di-
reitos humanos em relagao a orientagao sexual e identidade de género.

Em pormenor, trata-se de documento fruto discussoes entre especialistas
no tema, obra tipica do Direito Internacional - cuja forga vinculante é objeto de
controvérsias —, que tem por objetivo desenvolver um conjunto de principios ju-
ridicos sobre a aplicagao da legislagao internacional as violacoes de direitos hu-
manos com base na orientacao sexual e identidade de género.

Sao essas normas, de resto, que dao base a distincao, no campo juridico, en-
tre orientacao sexual e identidade de género, compreensodes que vao além da
definicao derivada do sexo em seus contornos biofisicos.

No ponto, a orientagao sexual diz respeito a capacidade de cada pessoa de
experimentar uma profunda atragao emocional, afetiva ou sexual por individuos
de género diferente, do mesmo género ou de mais de um género, assim como
de ter relagdes intimas e sexuais com essas pessoas. Vale dizer: referido concei-
to tem relacao com atracao que um individuo sente por outro (independente-
mente do sexo de ambos).

2. Para analise da “busca da felicidade” - a qual ndo se confunde com o alcance propriamente dito
da felicidade - como derivagao constitucional implicita do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana, vejam-se os inumeros julgados de relatoria do Min. CELSO DE MELLO. Por
todos, observe-se: STF. Ag. Reg. no RE 477554. SEGUNDA TURMA, j. em 16/8/2011.
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Em prosseguimento, a identidade de género diz com a experiéncia interna,
individual e profundamente sentida que cada pessoa tem em relacao ao géne-
ro, que pode, ou nao, corresponder ao sexo atribuido no nascimento. Dita expres-
sao refere-se ao sentimento pessoal do corpo (que pode envolver, por livre es-
colha, modificacao da aparéncia ou funcdo corporal por meios médicos, cirurgicos
ou outros) e outras expressdes de género, inclusive o modo de vestir-se e de
falar.

Por derradeiro, forte nas consideragdes juridicas assentadas, o STF tratou
do tema em controle concentrado de constitucionalidade no qual discutiu a me-
Lhor interpretacao de dispositivo da Lei de Registros Publicos que cuidava da
possibilidade de alteragao no prenome, tendo em conta a situacao da pessoa
transgénero’.

A Corte entendeu que, desnecessarias maiores formalidades, a pessoa trans-
género pode buscar a alteracao de seu nome no registro civil por meio de au-
toidentificacao firmada em declaragao escrita dessa vontade pela via adminis-
trativa ou judicial, independentemente de procedimento cirlrgico e laudos de
terceiros. Desse modo sao inexigiveis do interessado nao apenas (i) prévios pro-
cedimentos meédicos; bem assim (ii) declaragdes clinicas (de médicos ou psico-
logos) acerca da sexualidade do interessado, como ainda (iii) prévia manifesta-
¢ao jurisdicional a respeito.

(TRF 3¢ Regido, XX Concurso, 2022)

Discorra sobre “[...] o poder de obstar [...] a divulgacdo de fatos ou dados
veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios [... | analégicos ou digitais
[privados]” (trecho da Ementa da decisdo proferida em sessdo plendria do
STF no julgamento do RE n.21.010.606/RJ, j. em 11.2.2021).

Nesse tema, como se insere o chamado direito ao esquecimento.

Resposta* (limite de 60 linhas)

3. STF.ADI 4275. Tribunal Pleno. Red. do acérdao: Min. EDSON FACHIN, j. em 1°/3/2018.

Aresposta ora exposta trilhou senda argumentativa embasada no gabarito da questao ofertado
pela prépria banca examinadora, o qual pode ser conferido in: https://www.trf3.jus.br/do-
cumentos/roco/XX_CONCURSO/Espelho_da_Prova_Discursiva-DESKTOP-GKN4R60.pdf (acesso
em janeiro/2023).
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Em matéria do chamado direito ao esquecimento, cabe reconhecer que o
Supremo Tribunal Federal STF®, afastando compreensao prévia manifestada pelo
Superior Tribunal de Justica — STJ®, entendeu que nao é possivel cogitar-se de
um “direito ao esquecimento’, em razdo da liberdade de expressao consagrada
no texto constitucional (art. 5°, IV, da Constituicao da Republica - CR).

De pronto, cabe definir, entre tantas possibilidades doutrinarias, o que se
entende por tal direito, assinalando, como fez a Corte Suprema, tragos especifi-
Cos que separam o debate travado de outros temas juridicos: com olhos volta-
dos a informacoes verdadeiras colhidas de modo licito, convém discutir se a pas-
sagem do tema, por si s6,convola emilicita (por descontextualiza¢ao ou auséncia
de interesse publico) a divulgacao legal de informagdes em plataformas tradi-
cionais ou virtuais.

No particular, em matéria de direitos fundamentais, merece mencao o ca-
rater preponderante com que trabalha a jurisprudéncia da Corte em matéria de
liberdade de expressao, entendida como um direito basilar (chamada ainda de
“liberdade preferencial”’) em matéria de Estado Democratico de Direito. E que,
sem ela, restam prejudicados outros direitos como a liberdade de imprensa, de
comunicagao, e de informagao em seu duplo vetor (liberdade de informar e de
ser informado). Com efeito, cuida-se de verdadeira pré-condi¢ao para o exerci-
cio esclarecido dos demais direitos e liberdades, de modo que eventual uso abu-
sivo da liberdade de expressao deve ser reparado em momento posterior, pre-
ferencialmente, por meio de retificacao, direito de resposta, sem que seja cabivel
0 manejo de censura (mesmo a judicial)®.

A ratificar tal posicao de destaque, o STF, arrefecendo rigores processuais,
tem admitido reclamacao em matéria de liberdade de expressao, relativizando
sua posicao de que s6 cabe reclamagao quando a decisao reclamada se baseia

5. Tema n.° 786 da jurisprudéncia do STF com repercussao geral: “E incompativel com a Constitui-
¢do a ideia de um direito ao esquecimento, assim entendido como o poder de obstar, em razdo da
passagem do tempo, a divulgagao de fatos ou dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em
meios de comunicagdo social analdgicos ou digitais. Eventuais excessos ou abusos no exercicio da
liberdade de expressdo e de informagdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos pardmetros
constitucionais - especialmente os relativos a protecdo da honra, da imagem, da privacidade e da
personalidade em geral - e das expressas e especificas previsoes legais nos dmbitos penal e civel”
(STF. RE 1010606. TRIBUNAL PLENO. Rel. Min. Min. DIAS TOFFOLI, j. em 11/2/2021).

6.  STI.REsp 1660168/R). TERCEIRA TURMA. Rel. p. acérddo Min. MARCO AURELIO BELLIZZE,j.em
8/5/2018.

7. Confiram-se as razoes de decidir do voto do relator do julgado donde retirada o enunciado do
Tema em que embasada a questao.

8.  No ponto, recomenda-se a leitura da decisao do STF em que a Lei de Imprensa foi tida por
nao recepcionada pela CR: STF. ADPF 130.TRIBUNAL PLENO. Rel. Min. CARLOS BRITTO, j. em
30/4/2009.
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no mesmo ato declarado inconstitucional em sede concentrada, sem exigir es-
trita vinculagao entre o ato reclamado e o dispositivo da decisao tomada em
controle de constitucionalidade®. De resto, ndo foram outras as razoes presen-
tes em precedente da Corte que conferiu ao Codigo Civil interpretacao apta a
liberar a publicacao de bibliografia de embaragos comumente opostos por fa-
miliares e herdeiros?.

Assentada essa posicao de destaque da liberdade de expressao, cumpre des-
tacar que, a semelhanca do que se passa com outros direitos fundamentais, sua
eficacia alcanca nao apenas o Estado, mas ainda outros particulares, tendo o STF
agasalhado a teoria da eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais®*.

Portanto, eventual colisao entre principios, também no Direito Privado, ha
de ser resolvida tendo em mente a condicao elevada da liberdade de expressao
na ordem juridica nacional. Nesse contexto, 0 ordenamento brasileiro nao admi-
te posturas hermenéuticas que confiram ao direito a vida privada (considerado
nas dimensodes da intimidade e privacidade) e ao direito a imagem concepgoes
em descompasso com o referido quadro teérico, como se fosse possivel o ma-
nejo desses direitos da personalidade para justificar a censura.

Desta forma, cabe conferir peso menos robusto a privacidade, impedindo
que o exercicio de tal direito venha de ferir de modo agressivo e intenso a li-
berdade de expressao. Cumpre dar preponderancia a liberdade, permitindo que
tutela da vida privada dos individuos (jamais desprezada) seja feita de modo ra-
zoavel e adequado apenas perante casos de abuso e excesso, mediante expe-
dientes que nao impliquem frontal vedacao a circulacao de ideais (v.g.: obriga-
¢ao de corrigir/integrar a publicacao).

9.  Por todos, observe-se: “Vulnera o julgamento da ADPF 130 o ato judicial que afasta o exercicio
da liberdade de expressGo sem o minudente cotejo analitico exigido por precedentes desta Corte”
(Ag.Reg. na Rcl. 20757. Segunda Turma. Rel. p. Acérdao Min. EDSON FACHIN, j. em 6/12/2021,
grifo nosso).

10.  “Acdo direta julgada procedente para dar interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts. 20 e 21 do
Cddigo Civil, sem redugdo de texto, para, em consondncia com os direitos fundamentais a liberdade
de pensamento e de sua expressdo, de criagdo artistica, produgdo cientifica, declarar inexigivel au-
toriza¢do de pessoa biografada relativamente a obras biogrdficas literdrias ou audiovisuais, sendo
também desnecessdria autorizagdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares,
em caso de pessoas falecidas ou ausentes)” — STF.ADI 4815. TRIBUNAL PLENO. Rel. Min. CARMEN
LUCIA, j. em 10/6/2015.

11. Abracando ditos rigores teéricos, o0 STF compreende que os direitos fundamentais possuem
aplicagao imediata as relagoes civis, sem necessidade de mediagao por meio de preceito legal
ou contratual. Confira-se: SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares: o caso das relagoes de trabalho. /In Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, v. 77, n. 4, out./dez., 2011. p. 84.
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Por fim, percebendo que a ordem juridica é expressa em, sob condicoes es-
pecificas, permitir que o mero decurso do tempo justifique supressao de dados
ou informacgdes??, logo se vé que, envolvidas liberdades fundamentais, a ordem
juridica silenciou a respeito, quadro legal que nao pode ser colmatado em favor
da censura.

Nesse cenario positivo (em que ausente preceito pontual sobre o tema), e
tendo em conta ainda a dimensao digital da matéria (sobre a qual nao se de-
brucaram nem o legislador constituinte, nem o Cédigo Civil), nao é possivel ado-
tar interpretacao evolutiva do ordenamento que avance sobre a liberdade fun-
damental. Ao revés, a exegese a ser tomada deve ter contornos protetivos, num
cenario jurisdicional de prudéncia e autocontengao, que acompanhe os debates
sobre a tematica consideradas as novas tecnologias e os problemas comunica-
cionais que delas podem decorrer.

2. OBRIGAGCOES

(QUESTAO INEDITA)

Em mateéria de resolucdo de obrigacdo por inadimplemento absoluto, consi-
dere a presenca de muiltiplos devedores no polo passivo obrigacional. Considere,
ainda, que apenas um deles seja culpado pelo descumprimento.

Firmado esse cendrio, trate das situagdes a seguir indicadas:
a) sendo a obrigagdo inadimplida soliddria,

a.1. qual aresponsabilidade do devedor inocente pelo pagamento da pres-
tacdo inadimplida?

a.2. qualaresponsabilidade do devedor inocente pelo pagamento de even -
tuais perdas e danos derivadas do inadimplemento?

b) sendo a obriga¢do inadimplida indivisivel,

b.1. qual aresponsabilidade do devedor inocente pelo pagamento da pres-
tacdo inadimplida?

12. No campo do Direito do Consumidor, veja-se o art. 43, §1° do Cédigo de Defesa do Consu-
midor - CDC, que permite a supressao de informacao desabonadora do consumidor apds um
quinquénio. No campo do Direito Penal - CP, confiram-se os arts. 93/95 do Cédigo Penal, que
cuidam da habilitacao, por meio da qual o condenado tem a si garantido o sigilo dos registros
sobre o seu processo e condenacao.
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