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PENSAMENTO

Desde que nado se tirem aos homens os bens nem a honra, vivem estes satisfeitos, e s6 se
devera combater a ambicgdo de poucos, a qual se pode sofrear de muitos modos e com
facilidade. Fa-lo desprezivel o ser considerado voluvel, leviano, efeminado, pusilanime,
irresoluto. E essas sao coisas que devem ser evitadas pelo principe como um nauta evita
um rochedo. Deve ele procurar que em suas ac¢des se reconheca grandeza, coragem,
gravidade e fortaleza, e quanto as a¢8es privadas de seus suditos deve fazer com que a
sua sentenca seja irrevogavel, conduzindo-se de tal forma que a ninguém passe pela
mente engana-lo nem em fazé-lo mudar de idéia.

O principe que conseguir formar tal opinido de si adquire grande reputacao; e contra
guem é reputado dificilmente se conspira e dificilmente é atacado enquanto for tido como
excelente e reverenciado pelos seus.

Magquiavel



RESUMO

Durante a histéria da humanidade, a corrupgéo dos governantes foi comum. Desde a época do
descobrimento do Brasil, os governantes usurpam ou desviam verbas publicas para 0 seu
proveito proprio. Neste trabalho serd estudado no segundo capitulo, sobre a improbidade
administrativa, fazendo um histérico, dando conceitos e conhecendo melhor a origem da
corrupcdo. Serdo dados conceitos da administragdo publica, falando um pouco sobre os
principios que devem reger os atos dos governantes, como sdo feitas as licitagcOes e a fata
delas ou a manipulagdo de resultados demonstrado como crimes, isto sera estudado no
terceiro capitulo. No quarto capitulo sera falado sobre a improbidade propriamente dita, sobre
a acdo popular, quem pode utilizéla, sera falado sobre a Convengdo Internacional
Interamericana da OEA, descrevendo como acontece a improbidade administrativa, a lei de
responsabilidade fiscal e sobre os crimes de responsabilidade de prefeitos e vereadores. No
quinto capitulo sera feito um estudo sobre o0 desvio de rendas publicas, fazendo uma andlise
geral sobre o tema. No sexto capitulo sera estudada como séo aplicadas as penas de prisdo
contra a administracdo publica. No sétimo capitulo serd visto quem esta sujeito ao ato de
improbidade administrativa. No oitavo capitulo o estudo serd a corrupgdo ativa. No nono
capitulo o tema sera o crime de dano contra o patriménio. No nono capitulo, sera estudado
sobre 0s aspectos criminais na lei de licitagbes, como também os aspectos processuais. No
décimo primeiro capitulo o0 estudo sera aimpunibilidade. No décimo segundo serd visto sobre
o funcionamento do Ministério Publico e qual a sua forma de atuagcdo. Assim, apds o estudo
efetuado, sera feita uma conclusdo geral sobre o tema.



ABSTRACT

During the history of the humanity, the corruption of the governing was common. Since the
time of the discovery of Brazil, the governing usurp or deviate public mounts of money for its
proper advantage. In this work it will be studied in as the chapter, on the administrative
improbity, making a description, giving concepts and better knowing the origin of the
corruption. Concepts of the public administration will be given, saying a little on the
principles that must conduct the acts of the governing, as are made the licitations and the lack
of them or the manipulation of results demonstrated as crimes, this will be studied in the third
chapter. In the room chapter it will be spoken on the improbity properly said, on the public
interest action, who can use it, will be said on the Inter-American International Convention of
the OEA, describing as the administrative improbity, the law of fiscal responsibility happens
and on the crimes of responsibility of mayors and councilmen. In the fifth chapter a study on
the shunting line of public revenues will be made, making a general analysis on the subject. In
the sixth chapter it will be studied as the punishments by confinement against the public
administration are applied. In the seventh chapter who will be seen is subject to the act of
administrative improbity. In the eighth chapter the study it will be the active corruption. In the
nineth chapter the subject will be the crime of damage against the patrimony. In the nineth
chapter, it will be studied on the crimina aspects in the law of licitations, as also the
procedural aspects. In the tenth first chapter the study it will be the impunity. In the tenth
second it will be seen on the functioning of the Public prosecution service and which its form
of performance. Thus, after the effected study, a general conclusion on the subject will be
made.
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1 INTRODUCAO

Improbidade Administrativa € um tipo de corrupgdo. Corrupcao se

refere ao ato de corromper, produzir adulteracdo, perversao e prevaricagao.

Segundo Marino Pazzaglini Filho®, aimprobidade administrativa
€ um termo técnico para designar corrup¢éo administrativa, adquirindo
vantagens indevidas, exercendo func¢des nocivas e fornecendo empregos
publicos a parentes, utilizando para isso o trafico de influéncia nas esferas da
Administrac&o Publica, favorecendo poucos em detrimento dos interesses da

sociedade, concedendo favores e privilégios ilicitos.

E visto que o administrador publico que cometer ato de improbidade
administrativa tera julgamento judicial pela Lei de Improbidade Administrativa, além
de outros julgamentos cabiveis, como um julgamento judicial criminal pelo Cdodigo

Penal e as leis penais esparsas.

Existe também o suborno, que difere da corrupcdo, embora sejam
termos estreitamente ligados. Subornar significa induzir alguém a um mau
procedimento, um aliciamento para a pratica de ac¢des contrarias ao direito ou ao
dever; seduzir ou enganar, utilizando meios contrarios a legalidade. Assim, o ato de

subornar demonstra a corrupgao da pessoa por meios ilicitos.

Sendo assim, o corrupto € aquele gue tem comportamento ilegal no

desempenho de uma funcéo na estrutura do Estado, utilizando desta para atender

1 PAZZAGLINI FILHO, Marino; ELIAS ROSA, Mércio Fernando e FAZZIO JUNIOR,
Waldo. Improbidade Administrativa, S&o Paulo: Atlas, 1996, pag. 35.



finalidade diversa daquela que lhe cabe. Percebe-se assim que a corrupcdo nao é
considerada em termos de moralidade ou imoralidade, mas sim de legalidade ou
ilegalidade. Entdo, nota-se que é uma espécie de troca entre quem corrompe e

guem se deixa corromper.

pY

A corrupcdo se relaciona a promessa de uma recompensa ou
beneficio em troca de favores que interessem ao corruptor. E uma forma particular
de se exercer influéncia. O comportamento corrupto acaba sendo moldado ao

funcionamento de um sistema, interferindo no modo como se tomam as decisoes.

O primeiro fator a se considerar € o ambito de institucionalizagéo de
certas préticas: quanto maior a institucionalizacdo, maiores serdo as possibilidades
de corrupcdo. Por isso, quanto maior a esfera de atuacdo do setor publico em
relacéo ao privado, maiores as chances de verificagdo do comportamento corrupto.
Mas nao é s6 a amplitude do setor publico que deve ser levada em conta: também
ha de ser considerado o ritmo com que ele se expande e a propria cultura das elites

e das massas.

A participacdo popular € necessaria, enquanto principio
constitucional, e também ¢é direito de participacdo politica, de decidir junto, de
compartilhar a administracdo, de opinar sobre as prioridades e fiscalizar a aplicacao
dos recursos publicos e ao afirmar que o povo exerce diretamente o poder, entrega
a este a possibilidade de se tornar membro efetivo do controle social da
administracao publica.

A democracia serd consolidada na medida em que os cidadaos
possam utilizar possibilidades de participar do contexto publico e com isso, ampliar
ainda mais o dever dos governantes de ouvir a sociedade e prestar contas de suas
gestoes.

E importante que exista uma transparéncia no governo para que as

informagdes fluam para o governante e para o cidaddo. Enfim, deve haver um



sistema estruturado e eficiente que leve em conta esta forma de obtencdo de
informagdes de maneira a coordenar as informagfes produzidas internamente para

que seja possivel a exploracdo de suas potencialidades

E assim que, reconhecendo a importancia de um conhecimento mais
aprofundado sobre a improbidade e como ela é punida, foi feito um estudo para um

melhor conhecimento sobre esse tema.

Este estudo pretende apresentar a importancia de um maior
conhecimento acerca da improbidade administrativa, tendo como objetivo geral
identificar e conhecer a luz de quais idéias, principios e teorias acontece a
improbidade administrativa e como elas podem ser punidas.

Por sua vez, os objetivos especificos pretendido é o de avaliar se a
improbidade administrativa esta sendo punida; se deve ser punida e por quais
métodos; bem como conhecer melhor todo o processo da improbidade

administrativa.

A metodologia utilizada para a elaboracdo do estudo consistiu
basicamente na utilizagdo do Recolhimento da documentagdo existente sobre a
improbidade administrativa, utilizando para isso uma pesquisa bibliografica, com
base nas obras existentes, lastreando-se principalmente nas obras de grandes
estudiosos do Direito, além de algumas jurisprudéncias, que também deverdo ser

alvos de consulta.

Em relagéo a Estrutura, o desenvolvimento do presente estudo se
encontra distribuidos em treze capitulos, onde sao tratados sob a ética de diversos
estudiosos do Direito, dados sobre o tema em comento.

Nas consideracdes finais procura-se sintetizar as colocagdes
trabalhadas neste estudo, acrescentando-se algumas reflexdes que se somam ao
enfoque selecionado acerca da questao da Improbidade Administrativa.



2 CORRUPCAO

2.1 Conceito

Corrupcao, segundo a Enciclopédia Larousse? é: “Acéo ou efeito de
corromper, de fazer degenerar; depravagdo. Acdo de seduzir por dinheiro,
presentes, etc., levando alguém a afastar-se da retidao; suborno.”

Edmundo Oliveira® explica que a corrupcdo pode apresentar duas
versOes diferentes: perversao e suborno. Assim, na primeira versao, ele diz que:
“corromper € induzir a libertinagem”. Na versdo de suborno, ele explica que:
“corromper é pagar ou prometer algo ndo devido para conseguir realizagédo de ato de

oficio; ser corrompido € aceitar vantagem patrimonial indébita”.

Os gregos afirmavam que as pessoas que impedissem o perfeito
desenvolvimento da justica era corrupto. Faziam a classificacdo de alguns crimes

cometidos por funcionarios, ou terceiros, contra a administragéo publica, como:

o Peculato — crimes contra o patrimonio;
o Abuso de Poder — injusticas das autoridades;
o Corrupcdo — pratica ativa ou passiva que sdo cometidas por funcionérios

publicos.’

As acdes populares ja eram utilizadas pelos cidaddos desde essa

época, para manifestarem-se contra os atos delituosos.

A palavra corrupgcédo vem do latim corruptio, que significa, segundo

Aristételes, "a mudanca que vai de algo ao ndo-ser desse algo".”

> L AROUSSE Cultural. N° 7. 1998, p. 1646
3 OLIVEIRA, Edmundo. Crimes de Corrupcgo. 2ed. Rio de Janeiro. Editora Forense. 1994,

p. 38

* 1dem Ibidem
> ABAGNANO, Nicola. Dicionério de Filosofia. S8 Paulo: Martins Fontes, 1998, p.25



Isso significa que a corrupgao altera o estado das coisas, modifica, é
um desvio de conduta quando se trata das relagbes humanas, indicando uma

decadéncia moral e espiritual.

A corrupcao também esta na Biblia Sagrada, onde Ad&o, o primeiro
homem do mundo, foi corrompido pela serpente, que Ihe ofereceu uma maga e o

tirou do bom caminho, fazendo um jogo de seducéo.

Colocando esse caso dentro dos dias atuais, seria como se uma
pessoa, motivado por alguma vantagem (a seducdo da serpente), agisse
modificando a natureza de determinada situacao ou objeto, contrariando aquilo que

€ visto como certo e justo (as ordens de Deus).

Na verdade, a sociedade estabelece padrdoes de conduta, que séo
colocados em livros, chamados de normas juridicas, que todas as pessoas devem
seguir. Quanto ao administrador publico, ele deve seguir 0s principios que norteiam

essas normas, para que possa administrar com transparéncia e legitimidade.

Quando ocorrer a deturpacdo de um objeto, através de um
comportamento que ndo segue as normas exigidas, simplesmente pelo desejo de

conseguir vantagens indevidas, caracteriza-se ai a corrupgao.

2.2 Origem

Esse tipo de conduta existe no Brasil desde a época do
descobrimento, onde o Brasil era mero fornecedor de riquezas. Existia o
contrabando, onde muitos estrangeiros, auxiliado por nativos e emissarios de
Portugal, sonegavam os tributos da Coroa, facilmente praticado, pela dificuldade em

fiscalizar o territorio.®

® HABIB, Sérgio. Brasil: Quinhentos Anos de Corrupgao : enfoque sdci o-histérico-juridico-penal . Porto Alegre:
Safe, 1994.



A traicdo a Corte era um crime, sendo que o Rei confiscava os bens
do acusado e o entregava aos Tribunais da Inquisicdo, que naquela época era o
método escolhido para punir quem traia o Estado.

Percebe-se que a corrupgdo, embora seja uma pratica contraria aos
bons costumes, é uma prética antiga na histéria brasileira. As autoridades publicas
sempre buscaram tirar proveito de seus cargos, passando a vida planejando
maneiras de burlar a Lei e se apoderar de bens publicos, traindo assim a confianca
da populagéo.

Desde a época do descobrimento do Brasil, foram constatadas
diversas formas de corrupgao, onde 0s governantes portugueses determinaram um
tipo de conduta moral, inclusive através de cortesdos, eticamente contestaveis e

enraizadas dentro da cultura brasileira.’

Segundo Miguel Seabra Fagundes®, essa determinacdo de uma

conduta moral, acontecia para que

(...) a administracdo publica fosse poupada a escandalos, ndo
somente a grandeza moral dos estadistas que fizeram a
independéncia e consolidaram o Estado brasileiro, como a
presenca austera do segundo Imperador, a impor, mediante
atos oficiais, comportamento probo na gestédo da coisa publica,
e a oferecer exemplo pessoal de comedimento nas préprias

despesas da Coroa.

"HABIB, Sé&rgio. Ibidem

8 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Contrato Jurisdicional dos Atos Administrativos. S3o Paulo. Editora Saraiva.
1982, p. 16



Esse tipo de conduta, fez com que a imagem de D. Pedro | fosse
preservada até hoje como um homem integro e que fez uma administragdo com

probidade.

Marco Antonio Villa® d& um exemplo de um caso de corrupcdo no
segundo reinado, em 1866, onde “José Rodrigues, que exercia uma funcédo de
confianca no Ministério da Fazenda, falsificou a assinatura do ministro Conselheiro

Carrao. Depois que foi descoberto, foi condenado a vinte anos de prisao”.

Percebe-se assim que a corrupcdo fazia parte da cultura
administrativa desde essa época. Mesmo depois da independéncia, a corrupcao néo
foi eliminada e sim modificada, onde as pessoas encontravam maneiras diferentes
de burlar a Lei, como dar privilégios a parentes em negociacdes, lesando com isso
os cofres publicos.

Surgiu o coronelismo, propiciando que os Presidentes firmassem
pactos com os manda-chuvas locais. Os coronéis garantiam-lhes votos nas eleigdes
e estes ouviam-no para quaisquer nomeacdes, como policia, justica, educacéo, etc.,

formando assim um trafico de influéncias.®

Foi assim que comecou a crescer a classe dos funcionarios publicos,
pois existiam muitas nomeacdes, por ser uma excelente moeda de troca para os
politicos. Isso também contribuiu muito para a corrup¢ao, pois o apadrinhamento e o
clientelismo eram comuns. Esse comportamento moralmente enfraquecido,

proliferou-se da década de 30 a 60, periodo marcado pela corrupcdo exacerbada.

Muitas matérias jornalisticas dessa época eram pagas pelo governo,
gue exigiam que sempre saissem notas com elogios e que prezassem pela boa

imagem do governo, que sempre estavam envolvidos em escandalos.

®VILLA, Marco Antdnio. A queda do Império. Sdo Paulo. Editora Atica. 1996, p. 104
19 HABIB, Sé&rgio. Ibidem



Em 1934 foi instituida a Constituicdo Federal, que introduziu a acdo
popular estabelecendo que: “Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a
declaracéo de nulidade ou a anulacéo de atos lesivos do patrimbnio da Unido, dos
Estados ou dos Municipios”.** A ac&o popular deu a todo cidad&o a oportunidade de

pleitear, juridicamente, o direito de combater governantes desonestos.

Com a ditadura de 1937, Getulio Vargas detinha todos os direitos
aos cargos publicos, bem como todos os beneficios privados pretendidos pelo uso
dos recursos publicos dependiam de um parecer seu. Assim, a Lei Maxima de 1937
apresentava, segundo Claudio Vicentino e Gianpaolo Dorigo™®, as seguintes
caracteristicas: “ (...) centralizagdo politica, com o fortalecimento do poder do
presidente; extingdo do legislativo, cujas fungbes passariam a ser exercidas pelo

executivo; subordinacdo do judiciario ao executivo (...)"

Muitos Presidentes passaram pelo Brasil, e alguns trouxeram
promessas de moralizacdo da Administragdo, como Getulio Vargas, Juscelino
Kubitschek, Janio Quadros e Jodo Goulart, porém nada de concreto aparentemente
foi realizado, menos por ma-fé do que por falta de apoio e determinacdo para
enfrentar o que ja estava implantado ha tantos anos e que tinha virado habito.

Em 1961, o Governo era entdo presidido por Janio Quadros, que
lutava pela moralidade e estava disposto a combater a corrupgdo. Seu lema sempre
foi o de varrer toda a corrupgéo da cidade, mais tarde do Estado e finalmente do
Pais, sendo que de relevancia ndo foram observadas medidas com cunho de

estancar a corrupgdo existente.

1 CONSTITUICAO Federativa do Brasil de 1934
12\/ICENTINO, Cléaudio e DORIGO, Gianpaolo. Histéria do Brasil. 2 ed. Sao Paulo. Editora
Sciopone Ltda. 1998, p. 364



No governo de Jodao Goulart, que presidiu o Pais em 1963, o
ambiente era hostil, pois existia um confronto entre Direita e Esquerda no bojo da
Nacao, fato que culminou com a derrubada do governo.

O golpe ocorrido foi implantado pelos militares, que prometiam
extirpar os subversivos e a corrupgéo do governo, prometendo uma cruzada contra a
corrupcdo. Sabe-se atualmente, que esse golpe sO serviu para os militares

enrijecerem o sistema vigente na época.

Com isso, foi aumentando o nimero de empresas estatais e obras
faradbnicas que oportunizou o crescimento do funcionalismo publico, levando a
Administragdo Publica ao descrédito. Existia muito abuso de poder, pois este se
concentrava nas maos de poucos e a publicidade somente podia favorecer o

governo e seus partidarios.*?

O regime autoritario oportunizou a proliferagdo da corrupcao.
Segundo Sérgio Habib, “(...) num regime forte as instituicdes democraticas de nada
valem para combaté-la, e as dendncias, quando ocorrem, sdo facilmente controladas

pela censura que é imposta pelo Sistema.”

A Constituicdo de 1967 manteve a acao popular, mas mencionava
apenas ‘“entidades publicas” aquelas que deveriam ser impugnadas, né&o
esclarecendo quais seriam essas entidades. A Carta Magna de 67 agravou a
penalidade, cassando direitos politicos daqueles que abusassem das garantias

individuais.

3 HABIB, Sérgio. Ibidem
14 HABIB, Sérgio. Ibidem p.384



Em 1968, a Constituicdo Federal de 1967 sofre um ataque chamado
Ato Institucional (Al-5), com o objetivo declarado de busca pelo bem moral. Na
verdade, o que ocorreu foi que o Presidente da Republica voltou a deter todos os

poderes, diminuindo assim a influéncia dos outros Poderes.

A esperanca de moralizagdo do Pais chegou com a democracia na
década de 80, com a posse de Tancredo Neves. Porém nao viveu para concretiza-
la, deixando isso a cargo de seu vice, José Sarney, que instaurou as CPl's
(Comissdes Parlamentares de Inquérito), tentando assim, apurar as denuncias que
surgiam, afastando aqueles que eram escolhidos para ser punido em nome de

todos, deixando um rastro de impunidade nos crimes apurados.

Nessa época surgiu Fernando Collor de Melo, o “cacador de
marajas”, prometendo erradicar as mordomias de funcionarios publicos e
prometendo moralizar o Governo no Estado de Alagoas. Com isso, ganhou a
simpatia popular e se elegeu Presidente da Republica, onde se tornou o primeiro

Presidente brasileiro a perder o mandato em decorréncia de "impeachment".*®

Depois desse escandalo, muitos outros comegaram a vir a publico,
como desfalque na Previdéncia, desvio de numerario para o combate a seca, trafico
de influéncias em leildes de privatizagdo, envolvimento de magistrados com desvio
de verbas de obras publicas farabnicas, etc, e com isso, a populacdo comegou a
tomar ciéncia dos tantos casos de corrupg¢ao nos diversos setores do Estado, com a

formacao de verdadeiras quadrilhas de corruptos, usufruindo do bem publico.

Com a Constituicdo Federal de 1988, o principio da moralidade
administrativa foi expressamente adotado, responsabilizando assim o Presidente da
Republica e todos os governantes pelos atos irregulares que vierem a cometer,
sendo passiveis de punicéo penal.

> HABIB, Sérgio. Ibidem



A probidade administrativa € uma administracéo voltada para acdes
gue beneficiem o erario. Todos os agentes publicos deveriam governar com
probidade administrativa, com uma conduta integra e honesta para atingir um bem

comum, que é o desenvolvimento da sociedade e do Pais.

Se o0 ato do governante atentar contra o principio da probidade
administrativa, ele estara incorrendo num crime de responsabilidade. Segundo Hely
Lopes Meirelles®, “(...) o dever do probo esta constitucionalmente integrado na
conduta do administrador publico, como elemento necessario a legitimidade de seus

atos.”

Percebe-se que as véarias denominagfes ou 0s inUmeros sentidos
para a palavra corrupcdo estao sempre ligados de alguma maneira em ilegalidades
praticadas por pessoas relacionadas, direta ou indiretamente, a 0rgaos

governamentais ou a empresas publicas e privadas.

3 ADMINISTRAGCAO PUBLICA

Dentro da administracdo publica estdo compreendidas as atividades
executivas e legislativas, que sao exercidas por poderes publicos nas trés esferas de
governo: federal, estadual e municipal e também em nivel de administracdo geral e

descentralizada.

Os poderes constituidos sédo trés: o Executivo, o Legislativo e o
Judiciario. A triparticdo de poderes existe para um controle das agbes e um
contrapeso entre os Poderes. O Poder Executivo € o que esta incumbido de
governar, o Poder Legislativo de criar as Leis e Fiscalizar o Poder Executivo,
enquanto ao Poder Judiciario cabe a tarefa de julgar os conflitos de interesses entre

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo. 23 ed. S0 Paulo. Malheiros Editora
2000, p. 91



cidadaos e entre cidadaos e o préprio Estado, zelando pelo equilibrio Constitucional
das Leis.

Quando o Estado pratica algum ato administrativo, legislativo ou
judicial, pode vir a causar algum dano patrimonial ou moral para a sociedade,
devendo portanto, existir uma responsabilidade civil na administracéo publica. Essa
responsabilidade civil € semelhante a existente no direito privado, onde quem

comete atos lesivos deve reparar terceiros que foram vitimas do dano.

Para Henry Mintzberg®’, para avaliar as atividades mais comuns do
governo requer um julgamento brando, pois segundo esse autor, algumas dessas
atividades estdo no setor publico pelo motivo de problemas de medicédo, pois se tudo
fosse claro e transparente como um cristal e cada beneficio tado facilmente atribuivel,

muitas delas ja estariam no setor privado ha muito tempo.

O artigo 927 do Caodigo Civil se referem a responsabilidade civil do
Estado, que sdo aplicaveis a administracdo publica: “Artigo 927 - Havera obrigagéo
de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua

natureza, risco para os direitos de outrem”.

Assim sendo, é de responsabilidade do Estado o controle dos atos
discricionarios dos governantes, pois uma administracdo publica corrupta acarreta

prejuizo moral para o Estado, afetando seu funcionamento.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello®, a definicdo para

responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado € “(...) reparar os danos

lesivos a esfera juridicamente garantida a outrem e que sejam imputaveis a esta,

" MINTZBERG, Henry. Administrando Governos, Governando Administracdes. Revista do
Servico Publico, Ano 49, Numero 4, out-dez 1998. p. 159

18 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 172 ed.. S50 Paulo:
Malheiros, 2003, p. 876.



decorrente de comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou

omissivos, materiais ou juridicos”.

Quando o ato lesivo do administrador publico for atribuido
diretamente a ele, o Estado ndo tém responsabilidade civil pelo ato, segundo

Diégenes Gasparini*®.

Um dos atos que o administrador publico pode ter, que demonstra
uma corrupcéo politica sdo, segundo Henry Mintzberg?, as indicacdes para cargos
em comissao que é vista como corrupgdo politica. Ndo que seja tecnicamente ilegal,

mas nao deixa de ser corrup¢ao de um servigo publico dedicado e experiente.

3.1 Sobre a licitagéo

A administracdo publica realiza atos administrativos, por onde ela
realiza suas agfes, mas, como ja foi visto, deve sempre ter como norteador 0s

principios de direito administrativo.

O Professor José dos Santos Carvalho Filho?* define que os
principios “sdo postulados que inspiram todo o modo de agir da Administragdo

Publica”.

Na Constituicdo Federal de 1988, no seu inciso XXI do art. 37, dispde
sobre a lei que diz que as obras, servicos, compras e aliena¢gdes publicas deverdo
ser feitas por meio de processo licitatério, garantindo com isso igualdade de

condi¢des a todos os concorrentes.

19 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 8° ed, S80 Paulo: Saraiva, 2003. p. 840

2 MINTZBERG, Henry. Op. cit. p. 164
2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro,
Lumens Juris, 10a. ed. 2003. p. 127



Licitagdo é um procedimento administrativo formal, regulamentado
sob o regime de Direito Publico obrigando a qualquer contratagdo realizada pela
Administragcdo Publica seja submetida a Lei 8.666/93. (Artigo 37, XXl da C.F.)

O referido inciso do artigo 37% diz que:

XXI - Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacbes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagdo de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagdes.

E dever da administrac&o publica fazer licitagdo para obras servigos
e alienacgdes, conforme dispde o artigo 37 da Constituicao Federal.

A licitagdo nada mais € que um procedimento que é feito pela
administracdo publica e realizado sob o regime de direito publico, anterior a uma
contratacdo, pelo qual a administracdo selecionard o futuro contratado e definir as

condicdes que regulardo essa relacédo juridica futura.

A referida Lei Federal n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, foi
atualizada pelas Leis n° 8.883, de 8 de junho de 1994, 9.648, de 27 de maio de 1998
e pela Lei 9.854, de 27 de outubro de 1999, € a Lei Geral de LicitagBes e Contratos
Administrativos.

No artigo 1°. da Lei 8.666/93, ficou estabelecidas normas gerais
sobre licitacbes e contratos administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive

de publicidade, compras, alienacdes e locagbes no ambito dos Poderes da Uniéo,

22 CONSTITUICAO Federal artigo 37, XX|



dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, sendo que o Artigo 3° da Lei

supra proclama:

A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo e
ser4 processada e julgada em estrita conformidade com os principios
béasicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que Ihe sédo correlatos.?®

Esta lei estabelece cinco modalidades de licitagédo, que séo:

Concorréncia: acontece entre qualquer interessado que comprove possuir
requisitos minimos de qualificagédo, que sdo exigidos no edital para execucao
de seu objeto, na fase preliminar da licitagao;

Tomada de Pregos: acontece entre interessados cadastrados ou que
atenderem a todas as condi¢des exigidas para cadastramento, até o terceiro
dia anterior a data do recebimento das propostas, devendo 0os mesmos

atenderem a qualificacdo necesséria;

Convite: ocorre entre interessados do ramo referente ao seu objeto, podendo
ser cadastrados ou nédo, escolhidos e convidados em nimero minimo de trés,
pela unidade administrativa, que afixara, em local préprio, uma cépia do
instrumento de convocagdo e que o estendera aos demais cadastrados na
mesma especialidade, que manifestarem seu interesse com antecedéncia de

até vinte e quatro horas da apresentagdo das propostas;

Concurso: acontece entre qualquer interessado para escolha de trabalho
técnico, cientifico ou artistico, sendo que a instituicdo fornecera prémios ou
remuneracdo aos vencedores, seguindo os critérios constantes de edital
publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima de quarenta e

cinco dias.

2 Art.3° Lei Federal 8.666/93 da Constituicdo Federal



Leildo: pode ocorrer entre qualquer interessado para a venda de bens méveis
inserviveis para a administracdo ou de produtos legalmente apreendidos ou
penhorados, ou para a alienacdo de bens imdveis prevista no art. 19, a quem

oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor da avaliagdo.?

Sdo subordinados ao regime da Lei 8666, os Orgdaos da
Administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundac¢des publicas, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distritos Federais e

Municipios.®

No artigo 70 da Constituicdo Federal, apdés Emenda Constitucional,
determina a prestacdo de contas de qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens e
valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigacdes de natureza pecuniaria.”® . Assim, estes entes, embora, privados, devem

prestar contas junto ao Tribunal de Contas.

3.2 Discricionariedade dos atos

Apesar da obrigacdo dos governantes de fazerem licitagbes para
obras e servigcos, muitas vezes eles ndo o fazem e se fazem, é de uma maneira

manipuladora, para que ganhe aquele prestador de servicos que mais interessa.

A discricionariedade fica a margem da liberdade de escolha entre
dois comportamentos ou mesmo, é uma escolha entre muitas possiveis, entre casos

concretos objetivando proporcionar a melhor solugdo para uma finalidade legal, ou

4 Art. 22 da e 8666/93 C.F
% Art. 1°. da Lei 8666
% artigo 12 da Emenda Constitucional 19, de 5 de junho de 1998



mesmo quando dela ndo se possa tirar objetivamente uma solugdo Unica para uma

situac&o corrente, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello®’.

Assim sendo, o administrador publico tém liberdade para fazer
escolhas, dadas a ele por lei, sendo que muitas vezes, essas escolhas nédo tem a ver
com a melhor solugéo para uma finalidade legal.

Segundo Celso Bandeira de Mello?®, “é dificil conceber ou apreender

racionalmente a nog¢édo de Discricionariedade sem remisséo logica a existéncia de

limites a ela, que defluem da lei e do sistema legal como um todo [...].

A finalidade da atividade discricionaria deve ser o interesse
publico, sendo que jamais devera se desvirtuar da esséncia da intencéo de

seguir os principios da Administracdo Publica.

A liberdade conferida ao administrador publico para os atos
discricionérios, em alguns casos, é preciso que a conduta do administrador
atinja a finalidade contida na lei, sendo que havera casos em que tal conduta

ndo poderé ser empregada, sob pena de burla ao principio da seguranca

juridica.

Conforme José de Mello Neto °

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.15* ed. Malheiros.

S80 Paulo: 2003, p. 831.
% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Ibidem, p. 832

2 MELLO NETO, José Baptistade. O Tribunal de Contas no Exercicio do Controle dos Atos
de Admisséo de Pessoal: um instrumento de garantia dos direitos do cidaddo. Dissertacdo néo
publicada: UFPE/CCJFD, 2003, p, 16.



(...)o principio constitucional capital da legalidade deveréa servir
como referencial maior para a Administracdo Publica. [...] muito
mais que a mera conformagdo do atuar da Administracao
Publica com a norma posta, o dito principio deve ser visto, a
bem da cidadania, como um instrumento de verificacdo da
conformidade do funcionamento da maquina estatal com o

Direito .

O Poder Judiciario pode controlar a legalidade dos atos
discricionarios dos administradores publicos, porque a legalidade dos atos
discricionéarios deve ser respeitada, sendo que a condi¢do primordial para a validade
do ato administrativo é a adequacdo aos principios juridicos exteriorizados na

norma.

A Constituicdo Federal, art. 1°, paragrafo unico, dispde que:
"Todo o poder emana do povo que 0 exerce por meio de seus representantes

()"

Assim sendo, a autoridade administrativa ndo é detentora de

poderes arbitrarios, nem muito menos proprietario da coisa publica. Por isso

seus atos sdo limitados.

30«0 mérito do ato

Conforme Hely Lopes Meirelles
administrativo se fortalece na valoragcédo dos motivos e na escolha do objeto do
ato, feitas pela Administracdo que se incumbiu de sua pratica, quando
autorizada sobre a decisdo de sua conveniéncia, oportunidade e justica do ato

arealizar”.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22 ed. Malheiros. S8 Paulo:
2003.p. 152-153



Os atos discricionarios dependem de uma interpretagdo das Leis
gue regem a conduta do administrador publico, pois muitas delas ddo margem a
diversas interpretagdes, fazendo com que haja maneiras de burla-las.

Segundo Hans Kelsen*, a esséncia de uma interpretacéo seria
“uma operagao mental que acompanha o processo da aplicagédo do Direito no seu

progredir de um escalédo superior para um escaléo inferior”.

A administracdo publica, direta ou indireta, devera obedecer aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
expressos na Constituicao Federal de 1988.

3.3 Principios da Administragdo Publica

A administracdo Publica é regida por principios, que sao delimitados
pelo Estado Constitucional Democrético de Direito, que é aquele onde o direito é
regido através do estado, delimitando o poder por meio de uma lei superior, fruto da
vontade popular.

O artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa dispde sobre

0s atos que atentam contra os principios da Administracéo Publica.

A influéncia das regras morais sobre as regras do direito € um
assunto discutido ha muito tempo. Entretanto é crescente na doutrina € no meio
social a idéia de que as normas positivadas se aproximam cada vez mais das regras

morais, atribuindo-lhes suas peculiaridades.

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. De Jodo Baptista Machado. & ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
1998, p.387



Manoel Goncalves Ferreira Filho* diz que a corrupcéo existe
desde a antiguidade. Ele fala que foram feitos estudos que detectaram a
existéncia da corrupc¢ado ha trés milénios, mostrando que a “corrupg¢ao néo €
um fenédmeno somente do passado, nem esta localizado”, ela existe “em todos
0s tempos, todos os lugares e todas as culturas.” Sobre corrupgéo sobre a

coisa publica, o autor diz que corrupg¢ao é “um mal muito grave, que balanca

os alicerces do Estado e ameaca a sociedade” .

7

A Constituicdo Federal € a Lei suprema de Pais, e deve ser
compreendida como um sistema normativo, que € composto por principios e normas

juridicas, que devem ser seguidos.

A administragdo publica deve seguir os principios da Constituicdo
Brasileira, que séo os da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e mais
recentemente, com o advento da Emenda Constitucional n® 19/98, o principio da

eficiéncia.®*

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello apud Marino Pazzaglini®,
“Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma, pois a
desatencdo aos principios, podera implicar ofensa a um mandamento especifico e

obrigatério, como também a todo o sistema de comandos”.

Neste capitulo, serdo mencionados os principios que se referem

mais ao tema em questao.

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Corrupcao e democracia. Revista de Direito Administrativo. out/dez.
2001. n° 226. Rio de Janeiro. p. 213

%% 1dem Ibidem

3 Art. 37. A administraggo publica direta e indireta de qual quer dos Poderes da Unio, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoadidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia|...]

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. In: FILHO, Marino Pazzaglini. Principios constitucionais reguladores
da Administracao Publica. S8o Paulo: Editora Atlas, 2000. p. 17.



3.3.1 Principio da Legalidade

Hely Lopes Meirelles®, sobre o significado do principio da legalidade,

ensina que:

(...) o administrador publico est4, durante toda a sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei, como também as
exigéncias do bem-comum, ndao podendo se afastar deste,
nem se desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

O principio da legalidade mostra como o administrador publico deve
se sujeitar as Leis e fazer exatamente o que ela autoriza. A validade da atividade
administrativa esta condicionada ao atendimento a Lei. Este principio é uma
caracteristica do Estado de Direito, cujo objetivo é controlar qualquer excesso dos

administradores.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro*’ diz que:

Este principio e o controle da administracdo pelo poder judiciario,
se iniciou com o Estado de Direito constituindo-se em uma das principais
garantias de respeito aos direitos individuais, pois a lei, a0 mesmo tempo
gue os define, estabelece também os limites da atuagédo administrativa que
tenha por objeto a restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da

coletividade.

A restricdo de direitos dos administradores publicos é feita em
beneficio da sociedade pois a sociedade, como uma democracia deve ser, deve
estar atenta para perceber se o administrador publico estd ou ndo cumprindo esses

principios.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Ed. Revista dos Tribunais,
1% edicdo, 1990, p. 79
3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, Sao Paulo: Atlas, p. 61



Conforme Celso Ribeiro Bastos®,

Este principio se cruza com a propria ho¢ao de Estado
de Direito, que € aquele que se submete ao proprio Direito que
criou, razdo pela qual ndo deve ser motivo de surpresa
constituir-se o principio da legalidade um dos sustentaculos
fundamentais do Estado de Direito.

E o Estado que faz as Leis, as imp&e e as observa, com vistas na
democracia. Se quem faz as Leis ndo impo-las e ndo cumpri-las, estara cometendo

uma arbitrariedade. Nesse sentido, Diégenes Gasparini*®

O principio da legalidade significa que a administragdo publica
esta, em toda a sua atividade, presa aos mandamentos da lei, e deles nao
podem se afastar, sob pena de invalidade do ato e responsabilidade do
seu autor. Toda acéo estatal sem o devido calco legal, ou que exceda ao

ambito demarcado pela lei, € injuridica e expde-se a anulacgéo.

Percebe-se assim que o Principio da Legalidade é mais do a
simples aplicacdo das leis de forma diferente da realidade social, mas sim uma
norma que o administrador publico deve guiar-se, pois tém valores que estao
inseridos em principios juridicos e extra-juridicos, sendo que a sociedade exige

acles que sejam materialmente justas, ndo apenas formalmente justas.

3.3.2 Principio da Moralidade Administrativa

Este principio exige que o administrador publico aja em
conformidade com a moral administrativa, isto €, devem agir de acordo com as
regras que ditam que os administradores publicos devem agir, acima de tudo, dentro
da Lei, da moral, dos bons costumes, devem seguir as regras da boa administracéo
e da boa-fé. Se ndo forem seguidas essas normas, 0 ato emanado do administrador

publico néo teréa validade.

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 35



Segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira®®, moral significa:
“[...] regras de conduta consideradas como validas, tanto de modo absoluto para
qualgquer tempo ou lugar, como para grupo ou pessoa determinada. [...] conjunto de
faculdades morais; brio, vergonha”.

A moralidade administrativa € o principio que rege as acgles
administrativas, dentro do que seja honesto, justo. Conforme Hely Lopes de
Meirelles*, “a moralidade do ato administrativo, como também a sua legalidade e
finalidade, sdo pressupostos de validade, sem os quais a atividade publica sera

ilegitima.”

Juarez Freitas*® ensina que o principio da moralidade administrativa

pode ser identificado com o da justica, conforme suas palavras:

(...) esse principio poderia ser identificado com o da justica,
determinando que se trate o outro do mesmo modo que gostaria de ser
tratado. Esse outro € a sociedade, pois o principio da moralidade exige
gque, fundamentada e racionalmente, os atos, contratos e procedimentos
administrativos venham a ser contemplados a luz da orientacdo decisiva e
substancial, que prescreve o dever de a Administracdo Publica observar,
com pronunciado rigor e a maior objetividade possivel, os referenciais
valorativos basilares vigentes, cumprindo, de maneira precipua até,
proteger e vivificar, exemplarmente, a lealdade e a boa-fé para com a
sociedade, bem como travar o combate contra toda e qualquer lesdo moral

provocada por agfes publicas destituidas de probidade e honradez.

Caio Técito® diz que com o Decreto 19.398/30 fez com que
surgisse a observancia a moralidade publica no ordenamento juridico “salvo os que
submetidos a revisdo, contra venham o interesse publico e a moralidade

administrativa.”. Segundo o autor, a moralidade no a&mbito publico tem como meta a

%9 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. £ ed. Sao Paulo, Ed. Saraiva, 1995. p. 6
“0 FERREIRA, Aurédlio Buarque de Holanda. Novo Dicionério Aurélio da L ingua Portuguesa,
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 1.158.

*I MEIRELLES, Hely Lopes. Op cit p. 80.

“2 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais,
SdoPaulo:Malheiros, 1997, p. 67-68.



obrigacdo da boa administracdo, a preservacdo dos bons costumes e o ideal de
equidade na relacdo do interesse publico com o privado®.

A conceituacdo de moralidade administrativa e o0 seu controle
jurisdicional sdo igualmente dificeis. Essas dificuldades conceituais ddo espaco para
algumas interpretagbes subjetivas, que, transportadas para decisbes judiciais,
implicam julgamentos por equidade e as notérias imprecisdes e inseguranca juridica
que delas decorrem. O controle da moralidade administrativa € feito pela

caracterizacao das condutas ilicitas.

Todo administrador publico precisa perceber que a lei € um simbolo
gue traduz valores eleitos pela sociedade, cabendo a ele, portanto, executa-la de

acordo com estes valores expressos através da letra da lei.

Muitos estudiosos, como Socrates, Platdo e Aristoteles ja falavam
sobre a ética e a moralidade. SOcrates sempre acreditou nas leis, como pensador
capaz de por em prova o proprio subjetivo, e com isso, questionava estas, causando
um descontentamento aos conservadores da época. Se isso ainda é um
guestionamento, estd nos argumentos conservadores do poder, que assevera: "as

leis existem para serem obedecidas e ndo para serem justificadas."*

Ja Platdo® vé a sabedoria como algo que ndo esta expresso no
saber pelo saber, ou melhor, ndo se identifica 0 sabio pelos grandes conhecimentos
tedricos, mas pela grandeza de virtudes, pois 0 homem virtuoso tende a encontrar e

contemplar o mundo ideal.

Aristételes®’ acreditava na relacdo entre ser e o bem, enfatizando

gue ndo € um unico bem, mas varios bens, e que esse bem devera variar de acordo

* TACITO, Caio. Moralidade Administrativa. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro. v. 218.
out/dez. 1999. p. 1

“ TACITO, Caio. Ibidem. p. 2.

* VALLS, Alvaro L. M. , O que é Etica, Colecgo primeiros passos, 32 edicdo, S&o Paulo:
Ed.brasiliense, 1989. p. 7

“6 PLATAO (427-347 aC.)

" ARISTOTELES (384-322 a.C.)



com a complexidade do ser. Para o0 homem, existe a necessidade de se ter varios
bens, para que este consiga alcancar a felicidade humana.

Assim sendo, percebe-se que o administrador publico pode ser ético
e cumpridor das Leis, desde que se proponha a isso, pois segundo Georges
Ripert*:

(...) se uma lei corresponde ao ideal moral, a sua observancia sera
facilmente assegurada; o respeito pela lei apoiar-se-4 sobre a execucao
voluntaria e contente do dever, a sancao sera eficaz porque ela atingira os
membros da sociedade reconhecidamente rebeldes ao dever. Se, ao
contrério, a lei fere o ideal moral da sociedade, ela ndo serd senéo
imperfeitamente obedecida até o dia em que, malgrado sua aplicacao dificil,
ela conseguir deformar o ideal moral e aparecer ela mesma como a

traducdo de um outro ideal.

A Lei e a Justica devem sempre caminhar juntas, pois deve-se

sempre ter em mente que ser justo € o natural.

3.3.3 Principio da Probidade Administrativa

Este principio se baseia na honestidade ao cumprir os deveres
atribuidos ao cargo dentro da Lei. Esse principio esta diretamente ligado ao
principio da moralidade administrativa. O administrador, ao praticar um ato, deve dar
prioridade a busca da moral, da ética, do bom senso, mas deve guiar-se ndo so

“8 RIPERT, Georges apud CARLOS, Larissa Freitas. Moralidade e probidade administrativa: par@metros de
definicdo e esferas de atuagdo. Jus Navigandi, Teresina, a 4, n. 41, ma. 2000. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=353>. Acesso em: 03.05.2006.



pelos preceitos vigentes, como também pela moral comum, sabendo das fronteiras

do licito e do ilicito, do justo e do injusto.

A diferenca entre moralidade e probidade € que a primeira € a
congregacao de costumes, deveres e modo de proceder dos homens para com o0s
seus semelhantes, o corpo de preceitos e regras para dirigir as acdes humanas
segundo a justica e a equidade natural e a segunda, a probidade, consiste em
honradez, integridade de carater, honestidade.

A moralidade administrativa € um tipo de comportamento que a
sociedade espera da administracdo publica enquanto estiverem ocupando seus
cargos politicos, pois seus atos devem se guiar pelo interesse coletivo, a probidade
na administragdo é o agir em conformidade com esses valores, propiciando assim

uma administracao de boa qualidade.

O enriquecimento ilicito proveniente do ndo cumprimento dos
principios da administracdo publica € um enriquecimento sem causa, sem

comprovacéo juridica. Segundo o Min. Waldemar Zveiter* :

ENRIQUECIMENTO ILICITO (OU SEM CAUSA) -
PRESCRICAO - CORRECAO MONETARIA - I. Ndo se ha
negar que o enriquecimento sem causa € fonte de obrigacoes,
embora ndo venha expresso no Caédigo Civil, o fato é que o
simples deslocamento de parcela patrimonial de um acervo
gue se empobrece para outro que se enriguece € o bastante
para criar efeitos obrigacionais. Il. Norma que estabelece o
elenco de causas interruptivas da prescricdo inclui também
como tal qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que
importe em reconhecimento do direito pelo devedor.

Inteligéncia do art. 172 do Cadigo Civil.

* STJ- Resp 11.025- SP- 3 T - Rel. Min. Waldemar Zveiter - DJU 24.02.92



Sendo assim, o enriguecimento ilicito € um ato de improbidade
administrativa, pois € um desvio do patriménio publico. Se o enriqguecimento ndo

tem como ser provado pelo acusado, ele serd ilicito, e portanto, passivel de punicéo.

O enriguecimento ilicito vai contra os principios éticos e morais da
sociedade, pois o politico foi eleito pelo voto popular para administrador os bens
patrimoniais da populacdo e agindo dessa maneira, o politico estara agindo contra

esses principios.

Nicolai Maquiavel®® via a corrupcdo como uma tuberculose, pois ela

[...] no inicio, é facil de curar e dificil de diagnosticar. Com o passar do
tempo, ndo tendo sido reconhecida nem medicada, se torna facil o
diagnéstico e dificil sua cura. Nos assuntos de Estado acontece a mesma
coisa. Prevendo os males que nascem, 0 que sO é permitido a um sabio,
estes sdo curados rapidamente. Mas quando se permite que cresgcam, por

nédo havé-los previsto, todos os reconhecem, porém néo ha mais remédio.

Percebe-se que a corrupcéo, ou a improbidade administrativa é de
dificil constatacdo e a solucéo, parece que ndo depende somente da edicao de leis

e de punicéo rigorosa aos malfeitores.

A mudanca de mentalidade deve comecar pelo maior interessado,
que é o povo, pois a melhor arma para o combate a corrupcdo € a reprovacao
popular. Se o povo estiver atento fica mais facil combater os maus administradores.

3.3.4 Principio da Razoabilidade

Este principio encontra-se inserido na Constituicdo Federal,
assegurando aos jurisdicionados o direito ao devido processo legal®’. Entretanto,

* MAQUIAVEL, Nicolai. O principe. trad. de Maria L(cia Cumo. 2. ed., Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1998, p. 22



esse principio € um pouco timido pois muitos juristas acabam utilizando o principio
da proporcionalidade para emitir um juizo de valor a respeito de um determinado

caso.

Para Pierre Muller apud Paulo Bonavides®, a proporcionalidade é a
regra fundamental que devem obedecer, tanto os que exercem quanto 0s que

padecem o poder.

Conclui-se que para que esse principio seja utilizado, é preciso que
0s meios destinados a realizar determinado fim ndo sejam adequados, ou ainda,

guando haja uma desproporcao entre eles.

Segundo Luiz Roberto Barroso®, "O principio da razoabilidade é um

parametro de valoracdo dos atos do Poder Publico para aferir se eles estdo

informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento juridico: a justica".

Percebe-se que esse principio € bem conceituado nos
ordenamentos juridicos, sendo de fundamental importancia a sua aplicacdo em

casos que existe evidéncia de dissonancia entre os fins pretendidos.

3.3.5 Principio do Interesse Publico

SLart. 5°, LIV
52 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito congtitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Maheiros, 1997.

p. 356
3 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 1997. p. 215



O Principio do Interesse Publico sdo os bens publicos que ndo estao
disponiveis para o administrador fazer o que quiser dele. Aplicando os principios
podera ser feita a idealizagdo da constru¢cdo de um sistema juridico com alguma
cientificidade, pois os principios séo diretrizes que subsidiam a hermenéutica juridica
como também, possuem marcante ingeréncia sobre a propria ordem normativa, vez

que também estdo impregnados de forga normativa.

Segundo Norberto Bobbio®, para a sustentabilidade dos principios,
define-se que:

[...] se sdo normas aquelas das quais os principios gerais sdo extraidos,
através de um procedimento de generaliza¢@o sucessiva, ndo se vé por que
ndo devam ser normas também eles: se abstraio de espécies animais
obtenho sempre animais, e néo flores ou estrelas. A funcdo para a qual séo
abstraidos e adotados é aquela mesma que é cumprida por todas as
normas, isto é, a funcao de regular um caso. E com que finalidade sé&o
extraidos em caso de lacuna? Para regular um comportamento nao-
regulamentado: mas entdo servem ao mesmoO €ScCopo a que servem as

normas expressas. E porque ndo deveriam ser normas?

As normas devem ser seguidas, 0os atos administrativos devem ser
controlados e os principios do interesse publico devem nortear todos os atos dos

governantes.

O artigo 37 da Constituicdo Federal dispde apenas sobre os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, ndo
fazendo nenhuma menc¢éo ao principio do interesse publico, mas apesar disso, sua
adocdo encontra implicita recep¢do no ordenamento brasileiro, assumindo, de igual
parte, status constitucional, na medida em que todas as acdes adotadas pelo
administrador publico devem ter como motivagéo de fundo a obediéncia ao interesse

da coletividade.

> BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. & ediczo, Brasilia, UNB, 1997, p.
158/159.



O principio da legalidade est4 associado aidéia de atender ao
interesse publico, pois o principio existe para atender os interesses da
sociedade como um todo, sendo que os atos administrativos devem ser

submetidos alLei para que esse principio seja cumprido.

Rui Cirne Lima> diz que o principio do interesse publico é o principio
da utilidade publica, pois esta é a “finalidade propria da administragdo publica, pois
prové a seguranca do Estado, a manutencdo da ordem publica e a satisfacdo de

todas as necessidades da sociedade”.

Em determinada decisdo proferida pelo Colendo STF, figurando
como Relatora a inclita Ministra Ellen Gracie Northfleet, assim restou proferido: *°

Poder Pulblico. Transacdo. Validade. Em regra, os bens e o interesse
plblico sdo indisponiveis, porque pertencem a coletividade. E, por isso, 0
Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tendo disponibilidade
sobre os interesses confiados a sua guarda e realizagédo. Todavia, ha casos
em que o principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser
atenuado, mormente quando se tem em vista que a solugcdo adotada pela
Administracao € a que melhor atendera a ultimacéo deste interesse. Assim,
tendo o acorddo recorrido concluido pela ndo onerosidade do acordo
celebrado, decidir de forma diversa implicaria o reexame da matéria fatico-
probatdria, o que € vedado nesta instancia recursal (Sum. 279/STF).

Recurso extraordinario ndo conhecido.

Percebe-se que o principio do interesse publico deve, em muitos
casos, ser observado, pois a indisponibilidade do interesse publico pode ser
guebrado se for tomada uma decisao que seja a melhor para esse interesse.

> LIMA, RUI CIRNE. Principios do Direito Administrativo. 3 edic&o. Sao Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 1982, p. 15/16.

% STE — 2 Turma RE n° 253885/MG; Recurso Extraordindrio, Relatora Ministra Ellen Gracie Northfleet,
julgado em 04/06/02



3.4 Conclusao Parcial

A administracdo publica engloba diversas entidades, como j& foi

visto, e em todas é preciso haver licitagdo para adquirir servigos, materiais, etc.

Para que se possa identificar a moralidade dos atos dos
administradores publicos como prefeitos, vereadores, governadores, etc., &€ preciso
gue seja analisado o motivo e o objeto do ato com o interesse publico, verificando
sua finalidade, para que se possa identificar possiveis vicios discricionarios ou

mesmo a presenca de abuso de poder.

Segundo Marcelo Caetano®’, o administrador publico precisa "servir
a Administragdo com honestidade, exercendo suas fungbes sem aproveitar 0s
poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem

queira favorecer.”

4. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Improbidade Administrativa se relaciona com a desonestidade na
conduta do administrador publico, podendo ser praticada também por pessoa que

nao é servidor e que infringe a moralidade publica.

A lei é claro e deve ser seguida, pelas deliberagbes constitucionais,
pelo zelo aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade.

> CAETANO, Marcelo. Manual de Direito Administrativo, Rio: Forense, 1970, p. 684



A improbidade administrativa € o contrario de probidade, que
significa integridade de caréater, honradez. Sendo assim, a definicdo mais clara

de improbidade é desonestidade, mau caréater.

Quando um governante comete ato de improbidade
administrativa, esse ato afeta a vida da sociedade causando descrédito da
atividade publica e revolta nos cidadéaos, pois aimprobidade mina os

principios estruturais do Estado Democratico de Direito.

Alguns pronunciamentos jurisdicionais sdo de natureza hibrida e a
improbidade administrativa € um deles. Isso acontece porque num mesmo momento
processual o juiz pode praticar, por exemplo, um despacho e uma deciséao
interlocutdria ou uma decisao interlocutoria e uma sentenga. O pronunciamento é um
apenas na forma e n&o substancia. E preciso, ent&o, definir critérios norteadores do
aplicador do direito quanto a recorribilidade destes pronunciamentos jurisdicionais de

natureza juridica hibrida.

A Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, disp0e sobre as sancdes
aplicadas aos agentes publicos em casos de enriquecimento ilicito quando do
exercicio do mandato, cargo, emprego ou fungdo na administragéo publica

direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias.

A Lei de improbidade administrativa € uma lei de direito
material, afastando com isso qualquer incompatibilidade com a acéao civil
publica, que é eminentemente instrumental. Assim, se for considerado que a

todo um direito (lei de improbidade) corresponde uma ac¢éo (acéo civil publica),



sera possivel utilizar a agdo civil publica para aplicar as sanc¢fes da lei de

improbidade administrativa.

O artigo 37 dareferida Lei, 8§ 4°, assim disciplina:

Art. 37

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e
0 ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem

prejuizo da agdo penal cabivel.

Segundo Fabio Konder Comparato (1999), esclarecendo o artigo
acima citado, explicando que “se a prépria Constituicdo distingue e separa a agdo
condenatoria do responsavel por atos de improbidade administrativa as sanc¢des por
ela expressas, da acdo penal cabivel, €, obviamente, porque aquela demanda ndo

tem natureza penal.>®

O artigo 12 da referida Lei, dispbde que Independentemente das
san¢fes penais, civis e administrativas, previstas na legislacdo especifica, estd o

responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagoes (...)".

E visto que o administrador publico que cometer ato de improbidade
administrativa tera julgamento judicial pela Lei de Improbidade Administrativa, além
de outros julgamentos cabiveis, como um julgamento judicial criminal pelo Cdodigo

Penal e as leis penais esparsas.

% COMPARATO, Fébio Konder. Acdo de Improbidade : Lei 8429/92 — Competéncia
a0 juizo de 1.° grau, in Boletim dos Procuradores da Republica, n.° 9, jan/99. p.8.



Pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, proferiu-se o

seguinte julgamento:

Improbidade administrativa (Constituicdo, art. 37, § 4°, Cod. Civil, arts. 159
e 1.518, Leis n°s 7.347/85 e 8.429/92). Inquérito civil, acdo cautelar
inominada e acao civil publica. Foro por prerrogativa de fungdo (membro

de TRT). Competéncia. Reclamacao.

1. Segundo disposicbes constitucional, legal e regimental, cabe a

reclamacao da parte interessada para preservar a competéncia do STJ.

2. Competéncia ndo se presume (Maximiliano, Hermenéutica, 265), é
indisponivel e tipica (Canotilho, in REsp-28.848, DJ de 02.08.93). Admite-
se, porém, competéncia por forca de compreensdo, ou por interpretacao

I6gico-extensiva.

3. Conquanto caiba ao STJ processar e julgar, nos crimes comuns e nos
de responsabilidade, os membros dos Tribunais Regionais do Trabalho
(Constituicdo, art. 105, I, a), ndo lhe compete, porém, explicitamente,
processa-los e julgd-los por atos de improbidade administrativa.
Implicitamente, sequer, admite-se tal competéncia, porquanto, aqui, trata-
se de acdo civi,b em virtude de investigagcdo de natureza civil.

Competéncia, portanto, de juiz de primeiro grau.

4. De lege ferenda, impde-se a urgente revisdo das competéncias
jurisdicionais. A mingua de competéncia explicita e expressa do STJ, a
Corte Especial, por maioria de votos, julgou improcedente a reclamac;z”ao.59

Segundo Consuelo Yatsuda M. Yoshida apud Rodolfo Mancuso®,
guestiona-se a validade desta distingao:

Se houver lesdo ou ameaca de leséo ao patriménio publico, deixa de haver

interesse meramente estatal, o chamado interesse publico secundario, e

* RCL 591/SP, DJ DATA:15/05/2000, PG: 00112, rel. Min. NILSON NAVES, julgamento de 01/12/1999. CE —
CORTE ESPECIAL

® BOLETIM dos Procuradores da Republica, out. 1999, n.18, p.12 apud MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Agdo Popular. 4. Ed. Sdo Paulo : RT, 2001, p. 105.



surge entdo o interesse publico primario ou interesse social, ou, ainda,
interesse difuso, de toda a coletividade, cuja defesa é fungéo institucional

do Ministério Publico, entre outros legitimados.

4.1 Quando acontece a Improbidade Administrativa

A Improbidade Administrativa acontece quando a administragcdo do
administrador publico resulta em enriquecimento ilicito, quando causa prejuizo ao

erério e quando atenta contra os principios da administragéo publica.

No caso de enriquecimento ilicito, ele acontece quando o
administrador publico tem qualquer tipo de vantagem patrimonial em razdo do
exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade, como contratos
supervalorizados com empreiteiras ou prestadores de servigo, uso de
equipamentos publicos em beneficio préprio, recebimento de propina ou

gualquer vantagem que possa tirar de seu cargo de administrador publico.

O artigo % da Lei 8.429, dispbe sobre o enriquecimento ilicito,
estando ali estatuidos todos os seus requisitos. Em suma, o citado dispositivo
preleciona que o administrador publico pratica improbidade administrativa
guando da vantagem econdmica indevida, para si ou para outrem, utilizando
paraisso o exercicio do cargo, mandato, fun¢cdo, emprego ou atividade
publica, atuando de maneira dolosa, pois o enriquecimento ilicito pressupde
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que, conforme Marino Pazzaglini>® “uma consciéncia efetiva da antijuridicidade

do resultado pretendido”.

2 PAZZAGLINI, Marino. Improbidade administrativa. S0 Paulo: Atlas, 1996, p. 56



No caso de causar prejuizo ao erario, se refere a determinado tipo
de acdo ou omissdo que possa trazer perda patrimonial ao setor publico, com
atitudes como desvio, apropriacdo, dilapidacdo de bens ou haveres do patrimdnio
publico. A utilizacdo de bens, rendas ou valores podem estar incluidos na condi¢ao
de indisponiveis. Nao é permitido ao prefeito dispor do bem publico como bem

entender.

O artigo 10° da citada Lei 8429/92 esclarece os atos de improbidade
administrativa que causam lesdo ao erario publico, mostrando-se pertinente salientar
que tal dispositivo tem por objetivo proteger, segundo Marino Pazzaglini®® “o
conjunto de 6rgdos administrativos que se encarregam da movimentacdo

econdmico-financeira do Estado”.

Se atentar contra os principios da administracdo publica, serdo
violados os deveres impostos por eles, quais sejam os de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade. Os tipos de violagdo mais comuns s&o o0s atos
proibidos em lei, o retardamento ou ndo execu¢do de ato de oficio, revelacdo de
segredo necesséario para obtencdo de um resultado, ilicitude ou fraudagdo de

concurso publico, além de outros.

Ja o artigo 11 da Lei em comento disciplina os atos de Improbidade
Administrativa que atentam contra o0s principios da Administracdo Publica,
mostrando que a improbidade administrativa acontece quando o ato praticado pelo
agente publico afasta-se das regras inerentes a Administragdo Publica e ndo que
nao esteja em conformidade com a honestidade, lealdade e imparcialidade.

Desse modo, o dano moral foi instituido em face da Administracéo
Publica, porque com a violacdo do art. 11 pode ser que ndo traga qualquer prejuizo

ao erario, mas acentua-se um grau de desonestidade de quem viola ou mesmo



mostra a deslealdade com o poder publico, justificando a imposicdo da multa civil
dentro dos prazos prescricionais contidos no art. 23, | e Il da lei retroaludida.

Na Lei 8.429/92 existem trés formas previstas de medidas cautelares
especificas, que séo:

o A indisponibilidade de bens, prevista no artigo 7° da referida Lei:

Art. 7° Quando o ato de improbidade causar leséo ao patriménio publico
ou ensejar enriquecimento ilicito, cabera a autoridade administrativa
responsavel pelo inquérito representar ao Ministério Publico, para a

indisponibilidade dos bens do indiciado.

o O sequestro de bens, previsto no artigo 16°:

Art.16. Havendo fundados indicios de responsabilidade, a comissao
representara ao Ministério Publico ou a procuradoria do 6rgdo para que
requeira ao juizo competente a decretacdo do sequestro dos bens do
agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao
patrimdnio publico.

§ 1° O pedido de sequestro sera processado de acordo com o disposto nos
arts. 822 e 825 do Cdédigo de Processo Civil.

§ 2° Quando for o caso, o pedido incluird a investigagcdo, o exame e 0
bloqueio de bens, contas bancarias e aplicagbes financeiras mantidas pelo

indiciado no exterior, nos termos da lei e dos tratados internacionais.

o Afastamento provisério do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou
funcdo, previsto no artigo 20°, paragrafo Unico:

2 pAZZAGLINI, Marino. Op. cit. p. 67-68



Art. 20. A perda da funcao publica e a suspensao dos direitos politicos so se

efetivam com o transito em julgado da sentenga condenatoria.

Paragrafo Unico. A autoridade judicial ou administrativa competente podera
determinar o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego
ou fungdo, sem prejuizo da remuneracdo, quando a medida se fizer

necessaria ainstrucao processual.

Se o0 administrador publico abusar de seu poder, tera as medidas

cautelares acima citadas para punir seus atos.

A moralidade administrativa como um dos principios norteadores da
administracdo publica, induz que se ndo for cumprido, vai haver ofensa a legalidade,

63 "3 moralidade é uma excelente aliada na busca

gue, segundo Marcelo Figueiredo
da finalidade do ato, do interesse publico, do ato discricionario, na andlise de
desvios de finalidade". Assim, se a moralidade administrativa n&o for cumprida, vai
haver violagao do postulado e com isso, justifica a identificacdo de lesdo a probidade

administrativa prezada pelo texto constitucional.

4.2 Bem Juridico Tutelado nos caso de Improbidade em suas diversas formas

Em primeiros tépicos, cabe destacar que o Objeto Juridico Tutelado
na espécie € a propria Administracdo Publica, seja indireta ou indireta, ai
compreendendo toda atividade do Estado e demais entidades publicas, tais como as

Fundacdes, bem como o Poder Legislativo em suas quatro esferas de poder.

De outro tanto, também o Patriménio Publico e as Finangas

Publicas, bem como os diversos Principios da Administracdo Publicas (legalidade,

% FIGUEIREDO, Marcelo. O controle da moralidade na Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 91



moralidade, probidade, razoabilidade, eficiéncia e impessoalidade), encartados no
artigo 37 da Constituicdo Federal, sdo os Bens Juridicos Tutelados trazidos no caso
vertente, podendo-se afirmar que reportando-se como ilicito praticado contra a
Administragdo Pdublica, lato sensu, o objetivo maior da normativa, além dos
retroaludidos, € o bom funcionamento dos servigos prestados, da boa imagem da
Pessoa Publica e seu consequente prestigio.

Uma vez configurado o Dano pelo Agente causador, ndo restam
davidas de que nasce a obrigacdo indissoluvel de indenizar, conforme inclusive

estabelecido na prépria Lei 8429/92, além do Codigo Civil, é claro, cabendo ao
agente infrator reparar os prejuizos acarretados a Administracao Publica.

Especificamente em relagdo aos Crimes de Responsabilidade
cometidos pelos diversos Agentes Politicos, o certo e lidimo é que com a discusséo
acerca da aprovacao ou ndo da Reclamacao 2381-6/90-DF que ora tramita junto
STF, referente a possibilidade ou ndo de prerrogativa de foro aos Agentes Politicos
pela pratica de Improbidade, vem procrastinando o fortalecimento da Administracao
Publica, na medida que os processos movidos principalmente contra os Agentes
Publicos maximos do Poder Executivo Municipal ficam paralisados ou suspensos, na
espera da decisado final, que ora tem cinco votos a zero favoraveis estabelecendo
foro privilegiado aos Agentes Politicos, ndo se olvidando que eventual decisao final

trara um sério dano ao Estado.

Com efeito, na hipotese da Reclamacgédo vir a ser aprovada, estara
contemplado um foro privilegiado as autoridades maiores da administracdo publica,
tais como prefeitos, 0s quais, quando vierem a ser processadas por improbidade
administrativa, ndo serdo julgados pelo juizo comum, e sim de acordo com a
prerrogativa de Foro j4 estabelecida na lei dos Crimes de Responsabilidade
(entendeu o Relator que a Improbidade estaria encampada pelo Crime de
Responsabilidade), o que afigura-se como uma heresia juridica, a par da decisao
parcial do STF.

Realmente, a verdade concreta é que Carta Magna estabelece o

foro privilegiado somente nas hipéteses de crimes de responsabilidade, mas, para o



Relator da Reclamagé&o, Ministro Nelson Jobim, também em relacéo aos casos de
Improbidade Administrativa, aos Agentes Politicos também seria garantido o
famigerado foro privilegiado.

Tal entendimento extrapola o bom senso e o estado legal de direito,
até porque o foro privilegiado previsto na Carta Magna possui espeque apenas de
abrangéncia criminal, sendo que os casos de cariz civil ndo sao contemplados no
texto constitucional, trazendo como corolario ébvio e ululante que ndo se poderia
majorar a regra contida na Constituicdo para os casos de foro privilegiado, exclusiva
para assuntos de Orbita penal.

Hoje, a lei maior assevera que nos casos de acao de improbidade,
0s processos devem ser analisados e apreciados por juiz monocratico, permitindo
um controle maior da sociedade e do proprio Ministério Publico, fiscal da Lei,
garantido um Estado legal de direito, ndo se olvidando, por oportuno, que uma vez
estabelecido o foro privilegiado nos casos de improbidade administrativa, 0s
processos serdo julgados pelos Tribunais, distante da comunidade e
comprometendo o bom andamento das apuragfes, até em funcdo da cedica falta de
estrutura e namero de processos que tramitam perante os diversos Tribunais do

Pais.

Nesse diapasédo, ultrapassados o0s escolios acima, uma vez
ratificada a decisdo parcial que impera no julgamento da Rcl 2381-6, ventilada
alhures, a Objeto Juridico Tutelado pela norma estara fragilizado, sem condi¢ges de
garantir a protecdo do patriménio publico, das finangas publicas e da Administracdo
Publica como um todo, vez que estardo ao alcance da Lei de Improbidade somente
os detentores dos escal6es menores da administracao publica, exercentes de cargos

ou funcgdes inferiores.

Nessa linha, v.g, os Prefeitos Municipais ficardo ilesos da Lei de
Improbidade, respondendo somente por crime de responsabilidade junto as
Camaras de Vereadores. Destarte, em confirmando-se a decisdo parcial do
Supremo no julgamento da Reclamacéo dita alhures, as sanc¢des encartadas na Lei

8429/92 (Lei de Improbidade Administrativa), tais como suspensao dos direitos



politicos e de beneficios fiscais, perda da funcdo publica, multa, proibicdo de firmar
contrato com o Poder Publico, ndo mais poderéo atingir os agentes politicos, sejam
prefeitos, governadores, presidente da republica, deputados, senadores, e outrens,
afrouxando-se os instrumentos de controle e fiscalizagdo dos agentes publicos que
ajam com improbidade.

Isto posto, parece certo que a Administracdo Publica, e por
consequéncia, a propria sociedade, perderd um poderoso instrumento de combate
aos desmandos dos Agentes Politicos, alijando e espancando qualquer intencdo
contida por ocasiédo da promulgacéo da Lei de Improbidade, que era de penalizar os
agentes politicos e publicos contra as falcatruas perpetradas contra o Estado.

4.3 Acao Popular

A Constituicdo de 1937 contemplou a acao popular e em 1946, com
a Constituicao vigente, a acédo popular passou a ser dispositivo legal, regulada pela
Lei 4.717/65. O art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 dispde sobre:

(...) qualquer cidadao é parte legitima para propor acdo popular que vise
anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio
historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de

custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.



Teori Albino Zavascki® ensina que:

Um instrumento de defesa de interesses difusos e coletivos é a acgéo
popular, prevista em nossa legislacéo infra constitucional na Lei n® 4.717, de
1965. Com a configuracédo que lhe deu a CF de 1988, esta acdo visa a
anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio
historico e cultural. Legitima-se como demandante o cidaddo, ou seja,
pessoa fisica que esteja no gozo dos seus direitos politicos. Admite-se néo
apenas pretensdo anulatéria do ato lesivo, mas igualmente a de tutela
preventiva tendente a impedir sua pratica e, ainda, se for o caso, a de tutela
cautelar para suspender-lhe a execucdo. A coisa julgada tem eficacia erga
omnes, salvo em caso de improcedéncia por insuficiéncia de provas. O
autor da acdo popular legitima-se como tal porque, ainda quando esteja
imediatamente demandando protecdo a direito titularizado em nome de
determinada pessoa juridica, esta, na verdade, defendendo mediatamente
interesses da sociedade, a quem pertencem, em Ultima andlise, os bens
tutelados. E por isso que se afirma que também a agdo popular, sob este
aspecto, constitui instrumento de defesa de interesses coletivos, e néo

individuais.

Percebe-se assim que a acao popular € um meio pelo qual qualquer
cidadao pode se valer para comparecer perante o juiz, referente a existéncia de ato
gue lesa ao patrimbnio publico, em qualquer lugar onde esteja e independente de
guem o detenha, estendendo-se ao ataque a imoralidade administrativa ou que
venha a ferir qualquer outro bem entre os que pertencem ao grupo dos interesses

sociais ou individuais que estejam indisponiveis.

Esse tipo de acdo tem as mesmas caracteristicas que todas as que
se recorrem ao Poder Judiciario em busca do reconhecimento da detengdo de um
direito, ou da tutela de qualquer dos bens assim juridicamente considerados. Toda

64 ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de Direitos Coletivos e Defesa Coletiva de Direitos. RJ 212 —
jun/95, pp. 16/33.



acao pressupde que seu autor tenha interesse e legitimidade para agir. Assim
sendo, requere-se apenas uma condicdo da parte de quem a quiser ajuizar e cuja
comprovacao € exigida no ato: que seja eleitor.

A acdo popular protege o interesse geral, o patriménio publico e a
moralidade administrativa em casos de improbidade e também em determinados

interesses difusos como patriménio histérico e cultural e meio ambiente.

Através deste tipo de acdo sdo amparados o0s interesses da
comunidade, sendo que quem se beneficia diretamente da ac¢éo € o povo, enquanto
titular do direito subjetivo ao governo honesto. A acdo popular tem fins de represséo
e prevencao da atividade administrativa que lesa o patriménio publico.

Com essa agdao, pleiteia-se sentenca para anular atos diretos ou
indiretos da Administracdo Publica, quando do conhecimento de algum ato de

improbidade administrativa.

4.4 - Convencgao Internacional Interamericana da OEA

A Convencéo Interamericana contra a Corrup¢ao, em seu capitulo I,
define o que é funcao publica, funcionario publico e bens. No capitulo I, € mostrado

gue os objetivos sé&o:

Artigo 1l
Propésitos
Os propositos desta Convencgao sao:



|. promover e fortalecer o desenvolvimento, por cada um dos
Estados Partes, dos mecanismos necessarios para prevenir,
detectar, punir e erradicar a corrupgao; e

2. promover, facilitar e regular a cooperagcao entre os Estados
Partes a fim de assegurar a efichcia das medidas e acdes
adotadas para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrupcao
no exercicio das fungbes publicas, bem como os atos de

corrupcgao especificamente vinculados a seu exercicio.

Nota-se que a Convencéo visa o fortalecimento de mecanismos para
prevenir, detectar e punir a corrup¢do nos Estados. No capitulo VI, especificam-se
quais os atos de corrup¢ao que sao passiveis de punicao:

Artigo VI

Atos de corrupcao

|. Esta Convencéao é aplicavel aos seguintes atos de corrupgao:
a. a solicitacdo ou a aceitacdo, direta ou indiretamente, por um
funcionério publico ou pessoa que exerca funcdes publicas, de
gualquer objeto de valor pecuniario ou de outros beneficios
como dadivas, favores, promessas ou vantagens para Si
mesmo ou para outra pessoa ou entidade em troca da
realizacdo ou omissdo de qualquer ato no exercicio de suas
funcdes publicas;

b. a oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um funcionario
publico ou pessoa que exerca fungbes publicas, de qualquer
objeto de valor pecuniario ou de outros beneficios como
dadivas, favores, promessas ou vantagens a esse funcionario
publico ou outra pessoa ou entidade em troca da realizacdo ou
omissdo de qualquer ato no exercicio de suas funcgles
publicas;

c. a realizagdo, por parte de um funcionario publico ou pessoa

que exerca fungbes publicas, de qualquer ato ou omissédo no



exercicio de suas fungdes, a fim de obter ilicitamente beneficios
para si mesmo ou para um terceiro;

d. o aproveitamento doloso ou a ocultacdo de bens
provenientes de qualquer dos atos a que se refere este artigo;
e

e. a participagdo, como autor, co-autor, instigador, camplice,
acobertador ou mediante qualquer outro modo na perpetracao,
na tentativa de perpetracdo ou na associagédo ou confabulagao
para perpetrar qualquer dos atos a que se refere este artigo.

2. Esta Convencéo também é aplicavel por acordo mutuo entre
dois ou mais Estados Partes com referéncia a quaisquer outros
atos de corrupgao que a propria Convencao nao defina.

Assim sendo, os atos de corrupg¢ao sdo passiveis de punicéo e

podem ser aplicadas sanc¢des penais.

Para a aplicagcdo das puni¢cdes existem 6rgdos de controle
externo que controlam as atividades dos governos e precisam atuar com total
independéncia para realizar com eficacia suas tarefas, como auditorias

externas de fiscalizagéo.

4.5 Lei de Responsabilidade Fiscal

A Lei Complementar n® 101/00 ou Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF), entrou em vigéncia em maio de 2000. O art. 1°, §1° da LRF disp0e sobre:

§ 1° - A responsabilidade na gestédo fiscal pressupde a acédo planejada e

transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de



afetar o equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento de metas
de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e
condi¢cdes no que tange a renuncia de receita, geracdo de despesas com
pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliaria,
operacdes de crédito, inclusive por antecipacao de receita, concessédo de

garantia e inscricdo em Restos a Pagar.

A Lei de Responsabilidade Fiscal também forca a participagédo
popular no processo de elaboragdo dos orgamentos. Essa pratica era comum no
passado, por alguns gestores® , que buscavam a legitimacdo da decisdo politico-

administrativa, atualmente passou a ser uma obrigacéo legal.

Os Tribunais de Contas®® sdo a instituicdo de tem condicdes de
comprovar a participacdo popular impondo sancdes pelo seu descumprimento. A
realizacdo de audiéncias publicas acontece objetivando a demonstracdo do
cumprimento das metas fiscais. Os Tribunais de Contas sdo 0s responsaveis pela
afericao e pela verificagdo do cumprimento desses comandos legais.

4.6Crime de Responsabilidade de Prefeitos e Vereadores

Em relacdo as infracfes penais cometidas por referidos agentes
politicos, mostra-se importante dissecar os ensinamentos alinhavados no bojo do
Decreto Lei 201/67.

O prefeito é eleito para administrar e governar, mas no exercicio do
seu mandato pode sofrer san¢Bes impostas pelo Poder Judiciério, de natureza civil,
penal e politica, e, caso incorra em infracbes politico-administrativas, pode vir a
perder o cargo, por meio do processo legislativo de impeachment visando a
cassacao do mandato.

% Esta prética ficou conhecida como Orcamento Participativo e foi consolidada, no Brasil,
entre 1989 e 1992, a partir de vérias experiéncias municipais, das quais a mais famosa é a do
municipio de Porto Alegre, no Estado do Rio Grande do Sul.

% Conforme art.9°, § 4°, da Lei de Responsabilidade Fiscal.



4.7Condutas

As condutas ilicitas dos prefeitos, dispostas na lei acima referida, séo
guaisquer atos violadores de uma norma de comportamento. A ilicitude, segundo
ensina Caio Mario da Silva Pereira®’, estd no procedimento contrario a um dever
preexistente, na violacdo do ordenamento juridico. A Lei de Responsabilidade Fiscal
imp0e regras de conduta que devem ser observadas pelos administradores publicos
sendo que, se ndo as cumprirem, poderdo estar sujeitos a sancbes de ordem

institucional e pessoal.

Hans Kelsen® fez uma revisdo na doutrina classica que via o ilicito
como algo fora do Direito. O licito (juridico, Direito) e o ilicito (injuridico, anti-direito)
excluiam-se, negavam-se. Nessa revisdo, Hans Kelsen mostrou que o ilicito esta
dentro do mundo juridico, portanto, pode ser punido como qualquer outro crime, seja

civil ou criminal, conforme assinala Caio Mario da Silva Pereira.®®

As condutas ilicitas dos prefeitos podem ser definidas como delitos.
No Direito Penal, a atual concepc¢éo do delito define-o como acéo tipica, antijuridica

e culpavel.

Assim, a definicAo do que seja um ilicito penal, civil, tributario,
administrativo ou de outra natureza, tem fundamento de politica legislativa, tanto

gue revela uma valoragéo dos bens juridicamente protegidos.

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil, 107 ed., Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1987, vol.
I, p. 452,

% K ELSEN, Hans. Teoria Purado Direito, , 2 ed. brasileira, Sd0 Paulo: Martins Fontes Editora, 1987, p. 126.
% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit. p. 453



Segundo Lindemberg da Mota Silveira, ilicito configura-se "através
de um ato que ao se concretizar realiza o suporte factico de incidéncia de uma
norma que conceitua aquela atuacédo como contraria ao direito."’® Daf a unidade do
ilicito, sendo certo que dentro desse campo da ilicitude, ha crime quando a lei assim
define a conduta.

4.8Consumacéao

Os tipos de crimes efetuados contra as finangas publicas, dispostos
no Codigo Penal, séo tipos de crimes dolosos e que nao precisam produzir o
resultado naturalistico para a sua consumacdo, classificando-se também como

crimes de mera conduta.

A pena maxima a ser aplicada aos agentes ativos desses crimes é
de quatro anos. Conclui-se portanto que, em tese, podera ser aplicada ao infrator
uma pena alternativa, em substituicdo a pena privativa de liberdade, conforme o
disposto no art. 44, |, do Codigo Penal: “Art. 44 - As penas restritivas de direitos sédo
autbnomas e substituem as privativas de liberdade, quando: | - aplicada pena

privativa de liberdade inferior a 1 (um) ano ou se o crime for culposo.”

Caso o administrador publico cometa algum desses crimes,
dificilmente ele ira ser preso, pois o legislador seguiu a orientacdo do direito penal
minimo, ja bastante difundido em outros paises e que consiste no fato de viabilizar

ao maximo a aplicacdo de medidas alternativas a priséo.

Esses tipos de crime, possuem penas minimas iguais ou inferiores a
01 (um) ano, entretanto, também estardo sujeitos a suspensdo condicional do

processo disposta no art. 89 da Lei 9.099/95, abaixo transcrita:

© SILVEIRA, Lindemberg da Mota. Estrutura Juridica do Ilicito Tributario. Belém: Ed.
Cejup, 1987, p. 27.



Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a
um ano, abrangidas ou nao por esta Lei, 0 Ministério Publico, ao oferecer a
denuncia, podera propor a suspensédo do processo, por dois a quatro anos,
desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido
condenado por outro crime, presentes o0s demais requisitos que
autorizariam a suspenséo condicional da pena (art. 77 do Codigo Penal).

Ressalta-se que a reparacao civil do dano decorrente do crime é
uma das principais obriga¢gdes impostas ao acusado que a aceitar.

4.9 Acdo Penal Cabivel

Os crimes de Responsabilidade dos Prefeitos séo regulados pelo
Decreto-lei n® 201/67, sendo que em relacdo a matéria, o Colendo Supremo Tribunal
Federal, através do insigne Relator, Ministro Carlos Velloso™, explanou a seguinte
deciséo:

| — Os crimes de responsabilidade, tipificados no art. 1° do Decreto-lei n°
201, de 1967, sdo crime comuns, que deverdo ser julgados pelo Poder
Judiciario independentemente do pronunciamento da Camara dos
Vereadores (art. 1°), sédo de acao publica e punidos com pena de reclusao e
de detencéo (art. 1°, 8§ 1°) e o processo € o comum, do CPP, com pequenas
alteracbes (art. 2°). No art. 4°, o Decreto-lei n° 201, de 1967, cuida das
infragBes politico-administrativas dos prefeitos, sujeitos ao julgamento pela
Céamara dos Vereadores e sancionadas com a cassac¢do do mandato. Essas
infracbes é que podem, na tradicdo do direito brasileiro, ser denominadas
de crime de responsabilidade; Il — A acdo penal contra prefeito municipal,
por crime tipificado no art. 1° do Decreto-lei n°® 201, de 1967, pode ser
instaurada mesmo apds a extingdo do mandato; Il — Revisdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal; IV — HC indeferido.

™ STF, pleno, DJU de 19/05/1995, p. 13.993. No mesmo sentido, ver: STF, 2 Turma, DJU 02/06/1995, p.
16.230



Por sua vez, Celso Antonio Bandeira de Mel 0”2

ensi na que

(...) em caso de atos de improbidade administrativa, sem
prejuizo da acdo penal cabivel, o servidor ficard sujeito a
suspensdo de direitos politicos, perda da funcdo publica,
indisponibilidade dos bens e ressarcimento do erario, na forma
e gradacdo previstas em lei (art. 37, paragrafo 4°), sendo
imprescindivel a acdo de ressarcimento por ilicitos praticados

por qualquer agente que cause prejuizo ao erario (art.37, 85°)

4.10 Competéncia para Julgamento

O artigo 1° do Decreto Lei 201/67, dispbe sobre crimes de
responsabilidade dos Prefeitos, explicando que estes estdo sujeitos ao julgamento
do poder judiciario, independente do pronunciamento da Camara dos Vereadores.

O Tribunal de Contas tém a atribui¢c&do de apurar os fatos, as

irregularidades e as ilegalidades que sao denunciadas.

Somente o Poder Judiciario pode declarar a inconstitucionalidade de
uma lei. Porém, o Supremo Tribunal Federal, através da sumula n° 347, reconhece
que o Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicdes, pode apreciar a

constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico.

Os Tribunais de Contas ndo podem declarar a inconstitucionalidade
das leis mas devem atentar para a sua constitucionalidade e a dos atos do Poder

Publico.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. S30 Paulo:
Malheiros, 2000. p. 135.



Segundo Hely Lopes Meirelles, "as infragBes politico- administrativas
do Prefeito estdo definidas na lei organica local ou em lei especial do Municipio"”.
Entretanto, o processo e julgamento dessas infracbes competem a Camara de

Vereadores.

Esse € um tipo de processo de natureza pargjudicial, revestido de carater
punitivo, e estdo sujeitos aos rigores formais e a garantia de ampla defesa. Ele podera se
iniciar e se findar no proprio Legidativo, ndo excluindo que a sua origem resulte de uma
representacdo do Tribunal de Contas dos Municipios, apds ter apurado a prética de
irregularidades e ilegalidades

4.11 Condenacdo apos o Término do Mandato e Julgamento do Vice-Prefeito

A administracdo publica, mais especificamente o prefeito, ndo pode
abusar de seu poder. Segundo Pontes de Miranda’:

O abuso de poder é o exercicio irregular do poder, que usurpa poder
guem, sem o ter, procede como se o tivesse. A falsa autoridade usurpa-o;
a autoridade incompetente que exerce poder que compete a outrem,
usurpa; a autoridade competente ndo usurpa; se de modo exorbita, abusa
do poder."

Na deciséo proferida pelo preclaro Relator, Ministro José Arnaldo da
Fonseca’”, tem a seguinte descric&o:

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipa Brasileiro, 13 edicdo, Malheiros Editores,

S80 Paulo, 1998. pag. 607.
" MIRANDA. Pontes de. Comentarios a Constituicao de 1967, 3 ed., Forense, 1987, volume V, p. 313



Sumula 164-STJ:

"O prefeito municipal, apoés a extingdo do mandato, continua sujeito a
processo por crime previsto no art. 1°, do Decreto-Lei n° 201, de 27.2.67."
Inaplicabilidade do principio da insignificAncia, seja pela impropriedade da
via eleita, seja porque ndo se pode ter como insignificante o desvio de bens
publicos levado a cabo por Prefeito Municipal, que, no exercicio de suas
funcdes, deve obediéncia aos mandamentos legais e constitucionais,
notadamente ao principio da moralidade publica.

Legitimidade da imposicéo da suspenséo dos direitos politicos, eis que, a
teor do art. 12 do Cddigo Penal, o art. 1° do Decreto-lei 201/67 (lei de
cunho especial) ndo foi revogado pela Lei 7.209/84, que aboliu as penas

acessodrias. Ordem denegada.

Nota-se que o prefeito deve obediéncia aos mandamentos legais e
constitucionais. O poder deve ser inerente & Administracdo e, em busca de suas
finalidades, deve sacrificar o interesse do particular para proclamar a superioridade
do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia de seu interesse sobre o do
particular, j& que resulta em prol da administragdo, posi¢cdo juridicamente

correspondente a preponderancia do interesse entregue a sua cura.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro’®, “essas normas de direito
publico, apesar de proteger reflexamente o interesse individual, objetiva

primordialmente o atendimento ao interesse publico, ao bem-estar coletivo.”

75 DJ 19.03.2001 p. 119, JBC vol. 40 p. 267, RSTJ vol. 158 p. 456, RT vol. 790 p. 557

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo: regime juridico administrativo.
SHo Paulo; ATLAS, 2000, p. 69



5 DO CRIME DE DESVIO OU APLICACAO INDEVIDA DE RENDAS OU VERBAS
PUBLICAS.

Esse crime esta tipificado no artigo 1°, inciso Ill do Decreto-Lei
201/67: “Art. 1°. Sdo crimes de responsabilidade dos prefeitos municipais, sujeitos
ao julgamento do Poder Judiciario, independentemente do pronunciamento da
Camara dos Vereadores: Ill - desviar, ou aplicar indevidamente, rendas ou verbas

publicas”.

5.1 Consumacao

Em se tratando de Prefeito ou seu substituto (Vice-Prefeito,
Presidente da Camara de Vereadores, ou qualquer outro membro da respectiva
mesa do legislativo que houver assumido o cargo, substituindo ou sucedendo o
Prefeito), o Decreto-lei n° 201/67, além de outros crimes funcionais, equiparou a
utilizagéo irregular dos bens, rendas ou servicos publicos a apropriacdo e o desvio
de bens e rendas publicas, cominando-lhe pena de 2 (dois) a 12 (doze) anos de
reclusédo, o que acaba por demonstrar a gravidade da conduta.

O artigo 315 do Cddigo Penal assim dispde: “Dar as verbas ou
rendas publicas aplicacdo diversa da estabelecida em lei: Pena - detencédo, de 1

(um) a 3 (trés) meses, ou multa.”

O Decreto Lei 201/67, artigo 1° § lll, prevalece sobre a norma do
Cddigo Penal (principio da especialidade). Consuma-se o delito com a efetiva
aplicacao irregular das verbas ou rendas em finalidade outra que ndo a especificada

em lei.

O artigo 312, § 3.° dispde que, no peculato culposo, a reparacdo do
dano seja causa de extingédo de punibilidade, se ocorrer antes do transito em julgado



da sentenca ou do acérddo condenatdrio. Se a reparacdo se concretizar apds a
sentenca condenatdria e atingir a imutabilidade, a pena € reduzida pela metade.

5.2 Perda do cargo ou inabilitagcdo em caso de condenacé&o definitiva.

A condenacdo do administrador publico, pela prética de crime
funcional, poderé acarretar a perda do cargo, da funcéo publica ou do mandato

eletivo, como consta no artigo 92 do Cédigo Penal:

Sao também efeitos da condenacgéo:

| - a perda de cargo, fun¢ao publica ou mandato eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou
superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou

violagcao de dever para com a Administracdo Publica; (...).

Paragrafo Unico. Os efeitos de que tratam este artigo ndo sao
automaticos, devendo ser motivadamente declarados na

sentenca.(grifamos)

Sobre a perda de cargo e funcéo publica, tem a natureza

administrativa e a perda de mandato eletivo, natureza politica.

Conforme o paragrafo Unico do art. 92 do CP, os efeitos
administrativos da condenacdo ndo sdo decorréncia automética da sentenca

condenatdria por crime funcional, devendo ater-se aos casos em que, pela



extensdo de sua gravidade, se torne absolutamente incompativel a
permanéncia do agente na funcdo publica ou casos de reiteragdo na préatica de

ilicitos da mesma natureza.

Com a Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente em
face do disposto no seu artigo 15, inciso lll, a perda do mandato eletivo ja nao
mais se submete as regras do Cddigo Penal, sendo conseqiiéncia de toda e
gualquer condenacgéo criminal transitada em julgado, mesmo que nao
declarada expressamente na sentenca. Independe, ainda, da natureza do
crime, da qualidade e quantum da pena efetivamente imposta. Nem mesmo o
fato de ter sido o agente, eventualmente, beneficiado com a suspenséo

condicional da pena impede a perda do mandato eletivo.

5.3 Julgamento dos Crimes de Improbidade Administrativa

O administrador publico deve se guiar sempre pelo bem comum,
utilizando para isso o exercicio de suas competéncias de forma imparcial e
transparente, adotando critérios legais e morais para possibilitar a realizacéo dos fins

gue cabe ao Estado alcancar.

Segundo Emerson Garcia’’, a atividade estatal deve ser guiada por
parametros de economia e de probidade na gestdo dos recursos publicos, agindo de
forma adequada e utilizando de maneira correta 0S meios materiais que estiverem
ao seu dispor, direcionando assim a busca ndo apenas de um bom resultado mas

do melhor que se possa obter.

" GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 57-58.



Ainda segundo os autores, para que o administrador publico esteja
sujeito as penalidades da Lei de Improbidade Administrativa, nestes casos, €
necessario que o ato tenha sido praticado contra o patriménio e que dele decorra
dano cuja sancao patrimonial é limitada a repercusséo do ilicito sobre a contribuicdo

dos cofres publicos. "
Algumas decisdes sobre improbidade administrativa:

Improbidade administrativa (Constituicdo, art. 37, § 4°, Caod.
Civil, arts. 159 e 1.518, Leis n° 7.347/85 e 8.429/92). Inquérito
civil, acdo cautelar inominada e acdo civil publica. Foro por
prerrogativa de funcdo (membro de TRT). Competéncia.
Reclamacéo.

1. Segundo disposi¢des constitucional, legal e regimental, cabe
a reclamagdo da parte interessada para preservar a
competéncia do STJ.

2. Competéncia ndo se presume (Maximiliano, Hermenéutica,
265), é

indisponivel e tipica (Canotilho, in REsp-28.848, DJ de
02.08.93).

Admite-se, porém, competéncia por forca de compreenséo, ou
por interpretacao légico-extensiva.

3. Conguanto caiba ao STJ processar e julgar, nos crimes
comuns e nos de responsabilidade, os membros dos Tribunais
Regionais do Trabalho (Constituicdo, art. 105, I, a), ndo lhe
compete, porém, explicitamente, processa - los e julga-los por
atos de improbidade administrativa. Implicitamente, sequer,
admite-se tal competéncia, porquanto, aqui, trata-se de acao
civil, em virtude de investigagéo de natureza civil. Competéncia,
portanto, de juiz de primeiro grau.

4. De lege ferenda [sic], impde-se a urgente revisdo das

competéncias jurisdicionais.

8 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Ibidem, p. 212-213.



5. A mingua de competéncia explicita e expressa do STJ, a
Corte Especial, por maioria de votos, julgou improcedente a

reclamac&o.”

O artigo 20 da Lei 8.429/92 prevé: "Art. 20. A perda da funcao
publica e a suspenséo dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito em julgado

da sentenca condenatéria."®

O paragrafo unico, que trata do afastamento, diz:

Paragrafo Unico. A autoridade judicial ou administrativa competente podera
determinar o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego
ou funcdo, sem prejuizo da remuneragédo, quando a medida se fizer

necessaria a instrugdo processual®

Numa decisdo, o Superior Tribunal de Justica definiu o afastamento
do agente publico sob o fundamento de que "s6 ha de ser aplicado em situacéo
excepcional, isto €, quando, mediante fatos incontroversos, existir prova suficiente
de que o agente publico ou a autoridade administrativa estd provocando sérias

dificuldades para a instrucéo processual."®

Djalma Pinto®30 tém o seguinte entendimento:

A exigéncia de coisa julgada significa nada mais do que o descrédito aos

julgamentos anteriores, dando assim mais confiabilidade as alegac¢des dos

® SUPERIOR Tribunal de Justica. Reclamag&o n.° 591-0/SP. Délvio Buffulin e Juizo Federal
da 122 Vara Civel da Secéo Judiciédria do Estado de S&o Paulo. Relator: Ministro Nilson
Naves. 01 dez. 1999. Diario de Justica, Brasilia, p. 00112, 15 mai. 2000.

8 CONSTITUICAO Federal.
8 | dem Ibidem

8 AGRAVO Regimental na Medida Cautelar n.° 3048/BA, in DJU, 06.11.00, pag. 192



acusados do que aos veredictos de juizes e tribunais, cujas decisbes sao
acatadas pelos recursos previstos nas normas processuais. O absurdo
maior, porém, reside em que, no ambiente social em que é vivenciada essa
presuncdo, a marginalidade em todos os niveis prolifera de forma

assustadora. Ninguém confia em ninguém.

Segundo Kiyoshi Harada®, sobre a possibilidade do afastamento do
governante antes de transitada em julgado a sentencga condenatéria:

[...] o afastamento liminar violaria o principio da independéncia e harmonia
dos Poderes. A perda da fung¢do publica ou a suspensdo dos direitos
politicos s6 podem ocorrer com o transito em julgado da decisdo judicial
condenatéria. Lei alguma confere ao juiz singular o poder de afastar,
liminarmente, o governante eleito de suas atribuicbes normais, porque isso,
além de gerar inseguranca juridica, afrontaria o principio federativo
apontado. Quando um governante perder a legitimidade do mandato, por
atentar contra a probidade na administracdo, cabe a Casa Legislativa,

depositaria da vontade popular, cassar o mandato outorgado pelo povo.

Conforme texto publicado sobre uma decisdo do Supremo Tribunal
Federal, do julgamento de uma reclamacdo do governo Fernando Henrique
Cardoso, condenando o ministro Ronaldo Sardenberg a suspensdo dos direitos
politicos por oito anos e ressarcimento das despesas e multa de R$ 20 mil, nos
valores da época, por ter utilizado jatinhos da Forca Aérea Brasileira (FAB) em
viagens de turismo: “o0 agente politico ndo poderd ser processado pela lei de
improbidade administrativa, somente por crime de responsabilidade, garantindo a ele

foro especial™.

Considerando os atos de improbidade administrativa, da Lei n°
8.429, de 02 de Junho de 1992:

8 PINTO, Djadma. Direito Eleitoral — Improbidade Administrativa e Responsabilidade Fiscal. S50 Paulo: Atlas,
2003, p. 313

8 HARADA, Kiyoshi. Ato de improbidade administrativa. Jus Navigandi, a 4, n. 41, mai. 2000



Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, servidor ou ndo, contra a administracdo direta, indireta
ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de
empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade
para cuja criagcdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinqiienta por cento do patriménio ou da

receita anual, serdo punidos na forma desta lei.

Considerando os crimes de responsabilidade, na Lei n°® 1.079, de 10
de abril de 1950:

Art. 1° Sdo crimes de responsabilidade os que esta lei especifica.

Art. 2° Os crimes definidos nesta lei, ainda quando simplesmente tentados,
séo passiveis da pena de perda do cargo, com inabilitacdo, até cinco anos,
para o exercicio de qualquer fungéo publica, imposta pelo Senado Federal
nos processos contra 0 Presidente da Republica ou Ministros de Estado,
contra os Ministros do Supremo Tribunal Federal ou contra o Procurador
Geral da Republica.

Chega-se a conclusdo que os atos de improbidade administrativa
sdo crimes de responsabilidade, mas elas tém caracteristicas e finalidades
absolutamente distintas.

Segundo Marino Pazzaglini Filho®®:

8 valor Econdmico Data: 20/01/2006

8 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Le de Improbidade Administrativa comentada: aspectos constitucionais,
administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal: legislagéo e jurisprudéncia atualizadas
- S8 Paulo: Atlas: 2002 - pg. 23.



[...] o conceito de agente publico € maior do que o geralmente adotado em
outros institutos do Direito Publico. (...) Assim, classifica-se os agentes
publicos em quatro categorias:

a) agentes politicos; b) agentes autdnomos; c) servidores publicos;e
d) particulares em colaboragdo com o Poder Publico.

Segundo Waldo Fazzio Junior®’, deve-se questionar o motivo de um
Juiz de primeiro grau julgar a acdo civil contra um executivo municipal que cometeu
atos de improbidade. Em suas palavras: “se este for condenado em primeira
instancia, podera recorrer ao Tribunal de Justica, cumprindo-se a garantia

processual do duplo grau de jurisdigao”.

Sobre isso, cabe aqui mencionar o entendimento firmado pelo

Superior Tribunal de Justica neste precedente:

(...) 3. Conquanto caiba ao STJ processar e julgar, nos crimes comuns e
nos de responsabilidade, os membros dos Tribunais Regionais do Trabalho
(Constituicdo, art. 105, I, a), ndo lhe compete, porém, explicitamente,
processa-los e julgd-los por atos de improbidade administrativa.
Implicitamente, sequer, admite-se tal competéncia, porquanto, aqui, trata-se
de acdo civil, em virtude de investigacdo de natureza civil. Competéncia,
portanto, de juiz de primeiro grau (...) %

Analisando as informacgdes, nota-se que seria uma inobservancia de
principio basico de hermenéutica juridica, afirmar de forma simploria que todo ato de
improbidade é crime de responsabilidade e que agentes politicos somente se
sujeitam a lei mais antiga, de crime de responsabilidade, de julgamento politico, ndo

8 FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa e crimes de prefeitos: de acordo com aLei de
Responsabilidade Fiscal. 2 ed. S50 Paulo: Atlas: 2001 - pg. 34

8 RCL 591/SP - Rel. Min. Nilson Naves - DJ 15/05/2000 - PG 00112



sendo passiveis do processo judicial civel criado pela lei de improbidade

administrativa.

6 A PENA DE PRISAO NOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO

Os administradores publicos séo, antes de mais nada, cidadaos da
sociedade. Em sendo assim, tém o direito de defesa e de provar sua inocéncia,
guando acusado de algum crime. Porém, a partir do momento em que se prova sua

culpa, é preciso haver penas cabiveis a cada caso.

Todo advogado criminal defende a liberdade individual do individuo,
cumprindo a este, resguarda-la, seja em face de uma prisédo arbitraria e executada
sem qualquer base em normas do direito positivo, seja diante de uma prisdo legal,

mas que se traduza num abuso de poder.

Assim sendo, a liberdade individual se refere aos direitos humanos,
entdo é de suma importancia provar os crimes cometidos para que as penas possam

ser adequadas.

A pena exerce duas funcdes, que € a preventiva e a retributiva. A
preventiva pode ser geral e individual. A individual impede que quem cometeu o
crime incorra novamente no delito. Pode ser pena de morte, pena de prisdo ou pena
de multa. A preventiva geral faz com que os individuos mirem nos padecimentos do
condenado e assim, sao dissuadidos de cometer mais delitos, por temor ao castigo.

A prevencao geral é mais eficiente se houver a certeza de punicéo.®

A funcéo retributiva faz com que o delinquente pague por seus
delitos nas mesmas propor¢des do sofrimento causado a vitima. A esséncia dessa

funcdo é a vinganca. Esse tipo de pena era muito comum em sociedades primitivas,

8 OLIVEIRA, Vinicius de. Pena e vinganca. Jus Navigandi, Teresing, a. 10, n. 924, 13 jan. 2006. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?d=7802>. Acesso em: 01/06/2006.



onde existiam conflitos sangrentos interminaveis, cheios de represalias, expondo a
sociedade ao caos e a destruicdo, até que um sacrificio publico da vitima saciava
todo o 6dio e o desejo de vinganga, trazendo a paz, pelo menos provisoriamente.

A vinganca privada foi abolida com vistas na experiéncia historica,
dando lugar a vinganga publica, que ficou conhecida como pena. Assim sendo, a
funcéo retributiva € menos valorosa que a funcdo preventiva, a ndo ser que ela
também exerca uma funcao preventiva, que € a de prevenir a avanco das vingangas.

Se a esséncia da funcdo retributiva € a vinganca, entdo ela é
injuridica, pois o Direito ndo pode tutelar a imoralidade.

Assim, algumas penas que se revestem apenas do -carater
retributivo ndo dao a punicao ideal para alguns casos, como o de crimes contra a

Administragdo Publica, ou os chamados “crimes do colarinho branco”.

Alguns crimes que sao praticados por funcionarios publicos, ou
administradores publicos séo:

peculato,

concussao,

excesso de exacgdo,

corrupgao ativa e passiva,

facilitagdo de contrabando ou descaminho,
prevaricacgéo,

condescendéncia criminosa,

00000 D00 ~Do

advocacia administrativa.

O peculato e a corrupgcao ativa e passiva sao atos de improbidade

administrativa, estando sujeitos a inumeras sancoes.

Na Lei de Improbidade esta determinado que, por mandamento
constitucional, a perda dos direitos politicos e da funcdo publica para aqueles que
forem culpados dos delitos, garantindo assim a prevencao individual.



Em se afastando aquele que cometeu ato de improbidade, do cargo
gue ocupava, ficara ele impossibilitado de cometer tal crime novamente, visto que se

encontrara separado do local onde praticou.

Entdo, deve o administrador publico restituir as vantagens havidas
para ressarcir os cofres publicos. O pagamento da multa com o intuito de
ressarcimento e a perda do mandato e do cargo, utilizando assim a funcdo de
prevencao geral, que fara com que o administrador pense melhor antes de cometer

o delito.

Uma pena privativa de liberdade, nesses casos, poderia servir como
prevencao individual, pois uma pessoa que é capaz de cometer atos de improbidade

administrativa, pode muito bem cometer delitos contra particulares.

Assim, a punicao utilizando a Lei de Improbidade Administrativa
pode garantir a prevencao individual, pois atua na consciéncia daquele que cometeu
o delito, que cada ato de improbidade tomado por ele, terd uma eficiente e certa
acao repressiva do Estado.

6.1 Conceito de Delito contra a Administracdo Publica

Como jé foi visto, Administracdo Publica é toda atividade do Estado
e das outras entidades publicas. Esse termo abrange o seu sentido estrito, técnico,

como também seus Varios aspectos, como a atividade legislativa e judiciaria.

Assim, pode-se afirmar que os delitos que séo praticados contra a
Administracdo Publica, sdo aqueles praticados contra a atividade funcional do
Estado, menos aqueles que atentam contra a vida do Estado na sua nocao unitéria,
sendo que nesses casos, a legislacdo atribui como crimes contra a seguranca

nacional.*®

%) @i n. 7.170, de 14/12/83



O Cddigo Penal tém penas para cada caso de delito praticado contra
o erario, tudo conforme disciplinado no Titulo XI — Dos Crimes contra a
Administragéo Publica.

Assim sendo, percebe-se que o Cddigo Penal tem um grande
arsenal de penas cabiveis em cada caso, para a punicdo dos que cometem delito
contra a Administracdo Publica. E preciso fazer um levantamento para saber se

esses delinquentes sao punidos e de que forma.

6.2 Conceito de Agente Publico

O artigo 2° da Lei 8.429/92 disciplina que agente publico é aquele
gue exerce, mesmo que transitoriamente ou mesmo sem remuneracgao, seja por
eleicdo, nomeacao, designacgao, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcéo nas instituicbes mencionadas no art.
1°.

No art. 3° diz que essas disposi¢cdes sao aplicaveis "(...) no que
couber aguele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a
pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indireta”.

Segundo Francesco Antolisei” “l'interesse statale alla probita, alla
riservatezza, allimparzialita, alla fedelta, alla disciplina, ecc. delle persone che
esplicano attribuzioni di interesse pubblico; linteresse Administracdo Publica un
svolgimento ordinato, decoroso ed efficace dell'attivita funzionale delle persone

anzidette.”

- ANTOLISEI, Francesco. Manuale di diritto penale - parte speciale |1. Sesta edizione aggiornata a cura di
Luigi Conti. Milano: Dott. A. Giuffre, 1972, p. 668-669



A prética de atos dessa natureza, de crimes contra a Administragéo
Publica, precisa regular o funcionamento dos servigos, o prestigio e a imagem dos

entes publicos, para que haja o objeto da prote¢do da norma.

Quem pratica atos de improbidade administrativa esta indo contra os
principios que regem a administragdo consagrados pela Constituicdo Federal. Esses
delitos causam danos ao erario e os administradores tém a obrigacdo de indenizar
os cofres publicos, conforme descrito por Romeu de Almeida Salles Jr.%:

Nisso, o Codigo Penal prevé os efeitos da condenacéo,
conforme o artigo 91: tornar certa a obrigacdo de indenizar o
dano causado pelo crime, inciso I: a perda em favor da Uniéo,
ressalvado o direito do lesado ou terceiro de boa-fé, dos
instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo
fabrico, alienacdo, uso, porte ou detencdo constitua fato ilicito,
e do produto do crime ou de qualguer bem ou valor que
constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato
criminoso (inc. Il, alineas a e b). A perda em favor da Unido dos
instrumentos e produtos do crime constitui medida de politica
criminal para impedir que instrumentos idoneos para delinquir
caiam em maos de certos sujeitos e que o produto do crime

enriqueca o patriménio do delinguente.

O art. 91 e 92 do Cddigo Penal preleciona acerca dos efeitos da
condenacgdo do agente infrator, sob a Otica penal, civil, administrativa, politica e

penal.

%2 SALLES JR., Romeu de Almeida. Codigo penal interpretado. S80 Paulo: Saraiva, 1996, p.
200-201



6.3 Corrupcao Ativa e Passiva

Um crime de corrupg¢do passiva, que esta no art. 317 do Cdédigo
Penal, é considerado um crime préprio. Se a pena privativa de liberdade for igual ou
superior a um ano, acontecera a perda do cargo e sera declarada motivadamente na

sentenca condenatoéria.®®

A demissdo ou a destituicdo do cargo é uma forma de penalidade
disciplinar®™. Se forem magistrados, a perda do cargo em processo administrativo
pode ser por deliberacdo do tribunal a que estiver vinculado.** Os membros do
Ministério Publico s6 podem perder o cargo por sentenca judicial transitada em
julgado.®®

A responsabilidade do Presidente da Republica é objeto dos arts. 85
e 86 da Constituicdo Federal, enquanto as sancdes contra as infracdes cometidas
por Deputados e Senadores estdo alinhavadas no dorso do artigo 55 da Constituicao
Federal.

Num julgamento no qual figurou o nobre Relator, Desembargador

Juiz Eustaquio Nunes da Silveira®’, assim restou discorrido:

Administrativo. Ato de improbidade. Membro do Tribunal de
Contas da Unido. Perda do cargo. Lei n. 8.429/92.
Competéncia.

1 Os membros do Poder Judiciério, apds a vitaliciedade, podem
perder o cargo em duas hipdteses: por sentenca judicial
transitada em julgado, quando de crime se tratar, e por decisao
do seu préprio tribunal (art. 95, |, CF e art. 27, LOMAN).

% art. 92, 1, a, do Codigo Penal

% Arts. 132, 135 e 136 da Lei n. 8.112/90

% Art. 95 da Constituicgo Federal

% art. 128, 1, a, da Constituicdo Federal

" Tribunal Regional Federal da P Regido. Apelacio Civel n. 95.01.11616-6/DF, £ Turma, DJ de 30/11/95. p.
082941.



2. Os integrantes do Tribunal de Contas, por atos de improbidade, por
importarem san¢do administrativa que chega a perda do cargo, devem ser

julgados pelo préprio Tribunal, de acordo com o disposto na LC n. 35/79.
3 Improvimento do apelo do Ministério Publico Federal e, de

oficio, reconhecida a incompeténcia da Justica Federal.

Em outra deciséo, figurando como Relator o ilustre Desembargador

Olindo Menezes®, assim restou solidificado:

Administrativo e Processual Civil. Acdo ordinaria por ato de
improbidade. Membro do Tribunal de Contas da Unido.
Competéncia. Embargos infringentes, prevaléncia parcial da
divergéncia.

1 A divergéncia que constitui objeto dos embargos infringentes
pode ser acolhida totalmente, com a prevaléncia do voto-
vencido, ou parcialmente, quando o recorrente pede menos do
gue poderia fazé-lo, ou mesmo quando, assim n&do procedente,
recebe menos do que fora deferido naquele voto.

2 A acao indenizatéria por ato de improbidade, nos termos da
Lei n. 8.429/92, envolvendo alegados danos ao patriménio da
Unido (litisconsorte necessaria), deve ser processada e julgada
na Justica Federal, ainda que no pdlo passivo figure membro
do Tribunal de Contas da Uniao.

3 Embora o membro daquela Corte tenha as prerrogativas dos
Ministros do Superior Tribunal de Justica (art. 73, 83° CF), e
foro criminal privativo perante o Supremo Tribunal Federal (art.
102, I, ¢ - idem), isso ndo impede que o respondam a acoes

civeis em primeira instancia.

4 Contendo a inicial, entre os seus pedidos, alguns que ndo se insiram na
competéncia do Juiz Federal (perda do cargo e suspensdo de direitos
politicos de membro do TCU), pode o magistrado deles ndo conhecer e

processar os demais, desde que autbnomos, levando o processo ao seu

% Tribunal Regional Federal da 2 Regido, Embargos Infringentes na Apelacdo Civel n.
95.01.06440-9/DF.. 2 SecZo, DJ em 15/12/97. p. 109514,



termo natural, pois a sentenca pode, ao acolher o pedido, dar menos do

gue almejara a parte.
5 Conhecimento de parte do voto. Fixacdo da competéncia da
Justica Federal®’.

J& na corrupcéo ativa, do art. 333 do Cddigo Penal, diz que € um
delito comum, se for praticado por agente publico. Se ocorrer a pena de restricdo de
liberdade e esta for superior a quatro anos, o agente que cometer o delito perdera a
funcdo publica.®® O efeito deve ser motivadamente declarado na sentenca.’® Se o
agente que cometer o delito for pessoa comum, a Administragao pode proibir que ele
contrate com 6Orgaos publicos e receba incentivos fiscais, e aplicar-lhe multa civil,
apos processo administrativo regular. No mais, a questdo € para o juizo criminal.
Mesmo o seqiestro de bense é matéria desse juizo.!™ A ressalva é para o

sequiestro de bens suficientes para cobrir a reparacdo do dano.'®

Em sua outra decisdo, com a presenca do Relator, Desembargador

Tourinho Filho!®:

A Lei n. 8.429, de 1992, estabeleceu que, enquanto nao for
apreciada e decidida a acado relativa a pratica dos atos de
improbidade, figuem os bens do agente publico indisponiveis,
sendo que a indisponibilidade dos bens far-se-4& mediante
sequestro, medida esta que, na verdade, em esséncia, constitui
arresto, em razao de incidir sobre tantos bens do devedor
guantos bastem para assegurar a execugao da sentenca que
vier a ser proferida na agéo principal, se reconhecido o direito
do credor

% Art. 92, 1, a, do Codigo Penal
100 Art, 92, pardgrafo dnico, do Codigo Penal
101 Art. 125 e ss do Codigo de Processo Penal

102 Art. 16, 8§1°, da Lei n. 8.429/92

198 Tribunal Regiona Federal da 2 Regido, Mandado de Seguranca n. 0132951-6/DF, 2
Turma. Unanime. DJ de 10/04/95. p. 020.073.



Percebe-se que a corrupgao passiva é o solicitar e a corrupgao ativa
€ dar. Assim, o motivo pelo qual o funcionario publico solicita uma vantagem
indevida nao interfere na responsabilidade penal tanto do corruptor como do
funcionario publico. Assim, se o funcionario publico solicita a vantagem e ha o
pagamento da vantagem indevida, havera essas duas figuras tipicas descritas.

104 «p existéncia de um crime

Segundo o Relator Acacio Reboucgas
de corrupgao passiva ndo importa, necessariamente, na existéncia de outro de

corrupgao ativa”.
Segundo o Relator Cunha Camargo*®

Corrupcgao ativa. Delito ndo configurado pressdo exercida por
policiais sobre o acusado para a entrega de dinheiro
Condenacdo destes pela préatica de concussao, por tal fato, na
Justica Militar Absolvicdo, consequentemente daquele
Inteligéncia do art. 333 do CP. Sdo incompossiveis 0s crimes
de corrupcgao ativa praticado pelo particular e o de concussao

cometido pela autoridade publica.

6.4 Vantagem indevida, pecuniéaria ou outra

Os funcionarios publicos ou governantes que obtenham vantagens
de natureza material tais como dinheiro ou bens, e outras vantagens tais como
vantagem moral ou sexual, estardo tendo uma vantagem indevida. Assim, parece
gue toda e qualquer vantagem pecuniaria e ndo-pecuniaria, seja tangivel ou

intangivel, é abrangida por este termo.

1% Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, in Revista dos Tribunais 395, p. 93
1% Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, in Revista dos Tribunais 572, p. 324



A vantagem indevida relativo a corrupcdo, tem conotagdo
econdmica, seja pecuniaria ou nao, nado siginificando que tenha sido refutada, pelos
tribunais, a possibilidade de que a vantagem indevida seja de outra natureza.

O Relator Desembardor, Luiz Felipe Magalhdes'®, em determinado

julgado assim exarou:

Corrupgao ativa e passiva. Vantagem indevida oferecida a
Conselheiro Tutelar, consistente no empréstimo de automovel
para utilizacdo particular, a fim de que omitisse ato de oficio e
infringisse o dever funcional, deixando de registrar perante o
orgdo os atendimentos a duas criancas e a mae destas,
respectivamente, netos e filha do extraneus. Corrupgcao ativa
abundantemente comprovada. Demonstrado, a saciedade, o
recebimento de proveitos indevidos, em razéo da funcéo, para
permanecer inerte na comunicacao de seus atos ao Conselho

Tutelar, infringindo dever funcional.

Entdo, o recebimento de proveitos para obter vantagens indevidas,

infringe diretamente o dever funcional.

7 QUEM ESTA SUJEITO AO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

1% Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul in Jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, vol. 2, tomo 11, p. 189



Conforme escdlios alinhavados no corpo do artigo 1° da Lei de
Improbidade, infere-se que os Autos de Improbidade poderdo ser praticados por

gualquer agente publico, servidor ou néo.

Pela Lei n° 8.429, de 2 de Junho de 2002, o ato de improbidade

deve ser necessariamente praticado por um agente publico, conforme o art. 2°.

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo,
nomeacdo, designacgéo, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao nas entidades mencionadas
no artigo anterior.

A Lei de Improbidade pode ser estendido aos agentes que, apesar
de um contato intimo com o Poder Publico, principalmente com recursos dele
oriundos, ndo podem ser considerados servidores ou funcionarios publicos a luz da
pratica legislativa e da doutrina até entdo formadas, conforme descrito no artigo 3°
da Lei supra.

7.1 Sujeitos do crime

Sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, independente de condi¢cao
ou qualidade pessoal. Nada impede que o sujeito ativo também seja funcionario
publico, desde que ndo aja como tal, isto €, no exercicio de suas fungcbes ou em
razdo delas. Na verdade, o funcionario publico, agindo como particular, pode
efetivamente funcionar como sujeito ativo do crime de corrupg¢éo ativa, em relacao a

outro funcionério.

Segundo Damasio Evangelista de Jesus, procura-se a protecao do
prestigio e da normalidade do funcionamento da Administragcdo Publica, pois a



“atividade governamental tem sentido dirigido ao bem coletivo, pelo que a
regularidade administrativa € uma de suas missfes. Dai a punigdo a quem corrompe

ou procura corromper o funcionario publico [...]".*"

Reporta ainda que o caso € de excecdo pluralista ao principio

unitario que norteia o concurso de agentes, e, continua:

[...]JO legislador brasileiro, para que uma infracdo nao fique na
dependéncia da outra, podendo punir separadamente dois
sujeitos, ou um s0O, descreveu dois delitos de corrupgéo:
passiva (do funcionério — art. 317 do Cddigo Penal) e ativa (do
terceiro — art. 333 do Cdadigo Penal ). [...] Ao contrario do que
se afirma, h& concurso de agentes entre corruptor e corrupto.
SO que o legislador, ao invés de adotar o principio unitério,
resolveu aplicar o pluralista: um delito para cada autor.'®

109 3o ha concurso

Na concepcédo de Cezar Roberto Bitencourt
eventual de pessoas entre corruptor e corrompido, uma vez que, por excecao a
teoria monistica da acdo, cada um responde por crime distinto. Deixa-se claro que
ndo se trata de crime de concurso necessério, isto é, a bilateralidade ndo é
indispensavel a configuracdo da figura de corrupcéo, sendo possivel que tanto sua
forma ativa quanto a passiva se apresente unilateralmente, nada impedindo que
ambas ocorram simultaneamente.

Sujeito passivo é o Estado-Administracdo (Unido, Estado. Distrito
Federal e Municipio). Convém destacar que, embora o funcionario publico
estritamente considerado ou o assemelhado seja o destinatario da acdo do sujeito
ativo, ndo figura como sujeito passivo deste tipo penal, por isso se tem afirmado que
aqui ndo incide o alcance da norma contida no art. 327 e § I°, que s6 tem aplicacéo

guando o sujeito ativo reveste-se da qualidade de funcionario publico.

107 JESUS, Damésio Evangelista de. Direito penal. Parte especial. V. 4. Sdo Paulo, Saraiva, 1992. P. 199.
108

Idem.
109 op. Cit.



7.2 Sujeito Passivo: Subvencéo, Beneficio ou Incentivo, Fiscal ou Crediticio

Existem algumas entidades que recebem beneficio ou incentivo,
fiscal ou crediticio, de érgdo publico, com volumes de subsidios variaveis entre elas.

Esse tipo de entidade pode ser igualmente atingidas pelos atos de improbidade.

No paragrafo Unico do artigo 1°, percebe-se a necessidade de
protecdo ao erario, incluindo as entidades beneficentes ganham isencdes fiscais ou
participam de qualquer programa governamental que importe no repasse de

subvencoes.

No art. 10, VI, da Lei 8.429/92, esta disposto que aquelas entidades
que figurem como donatarias de é&reas publicas para a construcdo de parque
industrial também séo atingidas pela Lei se, conforme descrito a seguir: “realizar
operacéo financeira sem observancia das normas legais e regulamentares ou aceitar

garantia insuficiente ou inidonea”.

Assim sendo, pela Lei 8.429/92, esses beneficios incentivos e
subvencdes ndo devem ser concedidos em carater genérico mas devera ser

associado a consecucao de determinado fim, cuja individualizagdo deve resultar

clara pelas circunstancias de sua concessao.

Se nao forem seguidas essas providéncias e tendo causado dano ao
patrimdnio publico, sera possivel exigir a responsabilidade do agente que cometeu o
delito, conforme dispde claro no art. 10, X, da Lei n® 8.429/92: "agir negligentemente
na arrecadacéo de tributo ou renda, bem como no que diz respeito a conservacéo do

patriménio publico”.



7.2.1 Sujeito Passivo: Terceiro Setor

Qualguer empresa que tenha recebido recursos publicos, também
pode ser atingida pelos atos de improbidade administrativa. O terceiro setor € um
exemplo desses tipos de empresas, que é formado pelas organiza¢des sociais e as
organizagfes da sociedade civil de interesse publico.

O regime das organizagbes sociais se assemelham aos das
organiza¢fes da sociedade civil de interesse publico, pois ambas integram o terceiro
setor, que devem executar servi¢cos publicos e manter-se em estrita harmonia com o
pacto celebrado com o Poder Publico, isto sem contar a necessaria publicidade de

Seus atos e a sujeicao a rigorosos mecanismos de controle.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho'®, um deles é a

participacdo de agentes do poder publico na estrutura desta entidade:

[...] enquanto é ela exigida nos Conselhos de Administracdo das
organizacdes sociais, ndo ha esse tipo de ingeréncia nas organizacdes da
sociedade civil de interesse publico. Outro aspecto é a formalizacdo da
parceria: com aquelas entidades é celebrado contrato de gestédo, ao passo
gue com estas é firmado termo de parceria. Enfim, nota-se que as linhas da
disciplina juridica das organiza¢des sociais colocam-nas um pouco mais
atreladas ao Poder Publico do que as organizacdes da sociedade civil de
interesse publico. Ambas, porém, retratam novas formas de prestagdo de

servigos publicos.

10 cARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 7% ed., Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2001, p. 278.



N&o exercem atividade lucrativa, portanto, as organizacbes da
sociedade civil de interesse publico sdo normalmente contempladas com recursos
publicos, viabilizando o exercicio de suas atividades finais e, assim, permitira a

aplicagcédo das normas da Lei de Improbidade.

7.2.2 — Sujeito Passivo: Entidades Custeadas pelo Erario

Os sujeitos passivos sdo entidades que ndo estdo incluidas dentre
as que compdem a administracdo indireta, e recebem investimento ou auxilio de

origem publica.

Se o Poder Publico ceder parte de sua arrecadacdo a determinadas
empresas, isso se dara em razao da idéia de que a atividade que desempenham é
de interesse coletivo, o que torna obrigatéria a utilizagdo do numerario recebido para

esse fim.

Se o erario tiver investido mais de cinquienta por cento do patrimoénio
ou da receita anual dessas entidades, podera haver a incidéncia imediata do
microssistema de combate a improbidade. Se for menos, podera sera exigida a

ocorréncia de dano, pois reparacdo se limitard a repercussdo do ilicito sobre a

contribuicdo dos cofres publicos.

Exemplos desse tipo de empresa sao:

o Empresas Estatais Dependentes;



o Sindicatos;
o Conselhos de Fiscalizagdo do Exercicio Profissional;

o Partidos Politicos.

8 CRIME DE CORRUPCAOQO ATIVA

O crime de corrupcéo ativa esta definido no titulo Xl (Dos crimes
contra a administracdo publica), capitulo Il (Crimes praticados por particular contra a
administracdo em geral), artigo 333 do Cdodigo Penal, da seguinte forma, in verbis:

Art. 333. Oferecer ou prometer vantagem indevida a
funcionério publico, para determina-lo a praticar, omitir ou
retardar ato de oficio.

Pena — Recluséo de dois a doze anos e multa.

Paragrafo Unico — Se em razdo da vantagem ou promessa, 0
funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica
infringindo dever funcional, a pena deve ser aumentada de um

terco.

Reporta Edmundo Oliveira’ que o termo corrupcdo no Direito
brasileiro possui dois significados, quais sejam, perversao e suborno. Perversao que
dizer a inducdo a libertinagem, como ocorre no crime de corrupcdo de menores,
definido no artigo 218 do Cddigo Penal. Suborno significa pagar ou prometer algo
ndo devido para conseguir a realizacdo de ato de oficio. Ser corrompido significa
aceitar esse beneficio. Os tipos previstos sdo de corrupcdo ativa e de corrupcao
passiva, definidas nos arts. 333 e 317 do Cdédigo Penal, respectivamente. Segundo o
mesmo autor, no idioma aleméo a palavra corrupc¢do se diz verderbnis, no primeiro
sentido. No segundo, bertechnug. E que o castelhano fala em corrupcion, de

menores, e cohecho, de funcionario.

11 OLIVEIRA, Edmundo. Crimes de corrupcgo. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 38.



Na concepcao de Flavia Schilling™**:

[...] Corrupcdo significa um conjunto de variadas praticas que
provoca trocas entre quem detém poder decisério na politica e
na administracdo e quem detém poder econémico, tendo em
vista a obtencdo de vantagens ilicitas, ilegais ou ilegitimas

para os individuos ou grupos envolvidos.

Destarte, decorrem da corrupcdo um enriguecimento ilicito, e
simultaneamente a producdo de um dano. Trata-se, assim, de crime contra a

Administragéo Publica.

Entende-se por Administracao Publica as atividades do Estado e das
outras entidades publicas em sua totalidade. O termo compreende ndo s6 o seu
sentido estrito da palavra, técnico, mas também os véarios aspectos, como a

atividade legislativa e judiciaria.

De acordo com essa concepcao, é possivel afirmar que sdo delitos
contra a Administracdo Publica todos os que atingem a atividade funcional do
Estado, excluindo-se deste enquadramento os que atentam contra a vida do Estado
na sua nocao unitaria, e que a legislacdo pétria trata como crimes contra a
seguranca nacional, dispostos na Lei n. 7.170, de 14/12/1983. Deles decorrem ou
podem decorrer, apenas uma perturbacdo a normal atividade administrativa do

Estado, sem que seja ameacada, ainda que longinquamente, a seguranca deste.

8.1 Bem juridico tutelado

O bem juridico protegido € a administracdo publica, principalmente

sua moralidade e probidade administrativa, sendo protegida a probidade da funcéo
publica, sua respeitabilidade, assim como a integridade de seus funcionarios.

12 SCHILLING, Flavia. Corrupcgo: ilegalidade intoleravel. Comissies parlamentares de inquérito e aluta contra
acorrupgdo no Brasil (1980-1992). Sdo Paulo: IBCCrim, 1999. p. 15.



A funcdo da norma penal e, por extensdo, do direito penal é proteger
bens juridicos, mas, tal como ocorre com o conceito de crime, deve-se elaborar um
conceito material de bem juridico, e ndo puramente formal, de forma a permitir e
facilitar a andlise e valoracéo critica dos bens juridicos protegidos pelo legislador. E
isso sera mais facilmente obtido com uma concepcdo personalissima do bem

juridico.

Segundo Winfried Hassemer'®, numa visdo antropocéntrica de
mundo, os bens juridicos coletivos ou universais somente sdo legitimos se servirem
ao desenvolvimento pessoal do individuo. Enfim, o direito penal, e com ele a sancao,
somente se justificam em fungcdo da protecdo de bens juridicos, que devem ser
devidamente identificados e individualizados, sob pena de incorrer em puras
obstrucdes, justificadoras de sistemas do tipo lei e ordem.

Conforme os ensinamentos de Cezar Roberto Bitencourt'®, o
Cddigo Penal argentino comina a pena maxima de seis anos ao crime de corrup¢ao,
ao passo que ao crime aceitagdo de dadiva, de muito menor gravidade, a pena
maxima cominada é de dois anos. Neste crime, desaparece a idéia de compra de
ato da corrupc¢éo classica, tratando-se somente de uma liberalidade que néo requer
a direta referéncia a pratica de um ato ou sua omissdo. Por isso. a doutrina
argentina, aprofundando a andlise do tema concluiu que o bem juridico do crime de
aceitacao de dadiva ndo € o mesmo da corrupc¢édo. O tipo delituoso de aceitacéo de
dadiva tutela a irreprochabilidad e a insospechabilidad dos funcionarios publicos,
gue seriam atingidas pela simples aceitacdo de presentes oferecidos em razao da
condicdo de funcionarios publicos. Com efeito, esse tipo penal pretende tutelar a
imagem publica da Administragdo, sua confiabilidade, e ndo seu funcionamento, que

seguiria inalterado.

Merece destaque ainda, o fato de que o crime de aceitagdo de
dadiva ndo encontra figura tipica correspondente no direito brasileiro, de sorte que a

13 HASSEMER, Winfried. Trés Temas de Direito Penal. Porto Alegre, Escola Superior do Ministério Plblico,
1993.
114 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Especial. V. 4. S30 Paulo, Saraiva, 2004.



conduta a ele correspondente é atipica. Com efeito, o bem juridico tutelado pela
proibicdo da corrupcdo, diferentemente da aceitacdo de dadiva, € o regular
funcionamento da Administragcédo Publica.

E indispensavel uma relacdo entre a conduta proibida e o bem
juridico penalmente protegido. O julgamento a respeito torna imprescindivel,
portanto, uma referéncia ao conteudo ofensivo do fato concreto, sob pena de se
proceder a uma inversdo tipolégica, desviando a atencdo de uma lesdo
representada pela compra de um ato, ato de oficio, para uma simples dadiva liberal
do cidaddo, sem qualquer contrapartida, que, constitui conduta atipica no
ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt!'®

, ha corrupcdo, a
vantagem deve objetivar a prética de um ato futuro e certo, e, isso deve,
necessariamente, ser demonstrado com precisdo, destacando tempo, local e

condicdes, natureza e espécie do ato de oficio visado.

Nesse sentido tem decidido reiteradamente a jurisprudéncia,

merecendo destaque, pelo menos, duas decisdes, somente para ilustrar:

O crime do art. 333 do CP consiste em oferecer ou prometer v
aniagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a
praticar, omitir ou retardar ato de oficio. Se, entretanto, a
omissado voluntaria do ato ja se tinha consumado antes da

oferta da vantagem, ndo se pode configurar tal crime.**°

Nesta linha, pode-se afirmar, que pelo direito brasileiro, fica
descaracterizado o crime de corrupgdo ativa se 0 pagamento efetuado ao
funcionario publico for posterior a pratica do ato de oficio. Representara, no maximo,
verdadeira concessao de dadivas, que ndo é tipificada como crime no direito

brasileiro, como demonstrado anteriormente. A auséncia de lesdo do bem juridico

15 | dem.
118 | dem, apud STF, RHC, Rel. Xavier de Albuquerque.



tutelado, além de a concesséo de dadivas constituir um posterius, tornam atipica tal
conduta.
8.1.1 O principio da insignificancia

O tipo penal exige o acontecimento de algum ato com gravidade aos
bens juridicos protegidos, pois nem sempre qualquer ofensa a esses bens ou
interesses é suficiente para configurar o injusto tipico. Assim, esse tipo de conduta
gue se amoldam a um determinado tipo penal, formal, ndo apresentam nenhuma
relevancia material. Portanto, podera ser afastado liminarmente a tipicidade penal,

pois na verdade esse bem juridico ndo chegou a ser lesado.

A insignificancia de uma conduta deve ser analisada principalmente
em relacdo ao grau de sua intensidade, isto é, pela extensdo da lesdo produzida.

Claus Roxim exemplifica da seguinte forma:

[...] mau trato ndo € qualquer tipo de lesdo a integridade
corporal, mas somente uma lesdo relevante; uma forma
delitiva de injaria é s6 a lesdo grave a pretensao social de
respeito. Como forga deve ser considerada unicamente um
obstaculo de certa importancia, igualmente também a anu
deve ser sensivel para ultrapassar o umbral da

criminalidade.*’

Finalizando, a insignificancia da ofensa afasta a tipicidade. Mas essa
insignificancia sé pode ser valorada por meio da consideracdo global da ordem
juridica. Segundo Raul Eugénio Zaffaroni e José Henrique Pierangeli'’®, essa
insignificancia faz surgir a luz da fungcé@o geral que d&a sentido a ordem normativa,
como também a norma em particular, indicando assim, que esses pressupostos
estdo excluidos de seu ambito de proibicdo, o que resulta impossivel de se

estabelecer a simples luz de sua consideragéo isolada.

117 ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema de Direito Penal. Trad. Luiz Grecco. Rio de Janeiro, Renovar,
2000. p. 53.



8.2 Adequacéo tipica: Tipo objetivo

A conduta tipica é o ato de oferecer ou prometer vantagem indevida
a um funcionario publico, para instiga-lo a praticar, omitir ou retardar algum ato de
oficio. O simples oferecimento ou promessa, mesmo que indiretas, admitem varios
meios de execugao.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt™*

, trata-se de um tipo especial,
gue se compde de elementos objetivos, subjetivos e normativos, que exige, além de
dolo, um elemento subjetivo especial do injusto. Para que se configure o tipo penal,
todos esses elementos devem constar no fato concretizado pelo agente. A auséncia
de qualquer deles afasta a tipicidade da conduta. Para uma melhor compreenséo,
serd apresentada a decomposicdo analitica deste tipo penal, destacando suas

elementares.

8.2.1. Oferecer vantagem indevida

A vantagem indevida constitui o objeto material da acgao tipificada,
representa o contetdo da oferta, que, no conforme Edgard Magalhdes Noronha, “é o
preco do funcionario corrupto™?°. Como a lei preferiu néo defini-la como vantagem
patrimonial, ela seré relevante quando for suficiente para corromper o funcionario,
levando-o a “[...] praticar ou ndo um ato visando uma retribuicdo, que pode nao ser
econdmica, sem que, nem por isso, deixe de traficar com a funcdo” . Enfim, para
caracterizar vantagem indevida é preciso que a acao traduza comércio da funcao,

isto &, deve existir mercancia da funcao publica.

18 7 AFFARONI, Raul Eugénio e PIERANGELI, José Henrique. Manual de Derecho Penal. Buenos Aires,
Ediar, 1991.
19 op. Cit.



De acordo com Edgard Magalhdes Noronha

121 & fundamental que a

acdo seja inequivoca, demonstrando, o propésito do agente. Essa inequivocidade

deve, necessariamente, estar presente no caso concreto, uma vez que a dacdo do

sujeito ativo ndo pode ter outro propdsito que ndao o de comprar a pratica de ato de

oficio. Nos dizeres do autor:

[...] Cumpre, todavia, notar que nem toda dadiva ou presente
importa corrupgdo. Assim, como nao se compreende que
alguém presenteie um magistrado com um automével ou uma
casa de alguns milhares de cruzeiros, ndo se pode pensar em
corrupgdo com uma garrafa de vinho ou uma cesta de

frutas.'??

8.2.2. O funcionério publico

7

O destinatario da vantagem indevida € o funcionario publico. O

direito penal considera funcionario publico quem, embora exerca a funcéo

transitoriamente ou mesmo sem remuneragdo, exerce cargo, emprego ou fungéo

publica.

Conforme os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles:

Cargo publico, com denominagdo prOpria, atribuicdes
especificas e estipéndio correspondente, para ser provido e
exercido por um titular, na forma estabelecida em lei. Fungéo é
a atribuicdo ou conjunto de atribuicbes que a Administracao
confere a cada categoria profissional, ou comete

120 NORONHA, Edgard Magalhdes. Direito Penal: Parte Especial. V. 4. S0 Paulo, Saraiva, 1986. p. 260.

121 | dem.

122 | bidem, p. 261.



individualmente a determinados servidores para a execugao

de servicos eventuais.*?®

O emprego publico, por sua vez, € um servigo temporario, que tem
um contrato em regime especial ou em conformidade com o disposto na
Consolidacéo das Leis do Trabalho. O conceito de funcionario publico fornecido pelo
art. 327, caput, do CP se estende a toda a legislagéo penal extravagante.

O Cadigo Penal, em seu art. 327, adotou a nocao extensiva e deu
maior elasticidade ao conceito de funcionario publico. Isto é, ndo exige, para a
caracterizacdo de funcionario publico, o exercicio profissional ou permanente da
funcdo publica. Basta o individuo exercer, ainda que temporariamente e sem
remuneracao, cargo, emprego ou funcdo publica.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt*?*

, hdo ha por que fazer a
distincéo, para fins de aplicacdo do conceito extensivo de funcionario publico, entre
sujeito ativo e sujeito passivo do delito. Isso porque o art. 327 emite um nitido
comando geral, ainda que inserido no Capitulo | do Cddigo Penal, que deve ser
aplicado a todas as hipéteses contempladas no ordenamento penal, contidas ou néo
no Cadigo Penal. Deste modo, inserem-se no conceito de funcionario publico todos
agueles que, embora transitoriamente e sem remuneragdo, possam vir a exercer
cargo, emprego ou funcdo publica. Assim, a todos aqueles que, de alguma maneira,
vierem a exerce-la, tendo em vista a ampliacdo do conceito de funcionario publico

para fins penais.

A Lei n. 9.983, de 14 de julho de 2000, acrescentou o § 1% ao art.
327, equiparando a funcionario publico aquele que exerce o cargo, emprego ou
funcdo em entidade paraestatal, nos seguintes termos: “Equipara-se a funcionario
publico quem exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade paraestatal, e quem
trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou conveniada para a

execucao de atividade tipica da Administracdo Publica.”*

122 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Malheiros Editores, S0 Paulo, 2001.
124 ;

Op. cit.
122 ANGUER, Anne Joyce, op. Git.



8.2.3 Para determina-lo a praticar ato de oficio

A doutrina e jurisprudéncia brasileiras sdo unissonas no mesmo
sentindo, reconhecendo que o fim especial exigido deve ser ato de oficio, da
competéncia do funcionario corrompido.

Discorre Cezar Roberto Bitencourt*?®

, que, o crime de corrupgéo
ativa somente se aperfeicoa quando a promessa ou oferta de vantagem indevida
tem por objetivo que funcionario publico, no exercicio de sua fungéo, pratique, omita
ou retarde ato de oficio. E ndo é, pode-se afirmar, ato de oficio o praticado contra as
normas vigentes ou a sistemética habitual. Quando determinado ato pode ser
realizado por qualquer do povo, a evidéncia, ndo se trata de ato de oficio. Com
efeito, para a configuracao do crime de corrupgéo ativa exige-se que 0 ato cuja agéo
ou omissao € pretendida esteja compreendido nas especificas atribuicbes funcionais
do servidor publico visado. Se o ato ndo € da competéncia do funcionario, poder-se-

a identificar qualquer outro crime, mas, certamente, ndo o de corrupgao ativa.

N&o se pode caracterizar o crime sem a oferta de vantagem
explicita. Para que se configure a corrupgdo ativa é indispensavel que a oferta ou
promessa sejam feitas espontaneamente pelo agente, e, ao contrario da corrupgao
passiva, antes da pratica do ato pelo funcionario publico. Se a oferta ou promessa
for motivada por exigéncia, havera o crime de concussao (art. 316 do CP), e ndo

corrupgao ativa.

8.3 Tipo subjetivo: adequacdo tipica
O elemento subjetivo geral é o dolo, que vem a ser o desejo
consciente de oferecer ou prometer vantagem indevida a um funcionario publico

para praticar, retardar ou omitir a pratica de ato de oficio.

126 Op. cit.



Esta infracdo penal exige também o elemento subjetivo especial do
tipo, representado pelo especial fim de agir, isto €, para determina-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio.

127" 5 fundamento do crime é a

Conforme Cezar Roberto Bitencourt,
concretizagdo da vontade num fato externo, pois crime ndo € somente a vontade ma,
mas a vontade ma concretizada, sendo o tipo subjetivo abrangente de todos os
aspectos subjetivos da descricdo tipica de conduta proibida que produzem o tipo

objetivo.

Continuando em referéncia ao mesmo autor, dolo é a consciéncia e
vontade de realizagdo da conduta descrita em um tipo penal. Em outros termos, a
esséncia do dolo deve estar na vontade n&o de violar a lei, mas de realizar a acéo.
Esse elemento volitivo deve estar presente na agéo realizada pelo sujeito ativo. Mas
a vontade deve abranger a acao, os meios utilizados, o resultado e o nexo causal.
Todos esses elementos que integram o tipo objetivo devem ser abrangidos pelo
dolo, sob pena de nao se configurar o tipo subjetivo. Na verdade, a vontade de
realizac&o do tipo objetivo pressupde a possibilidade de influir no curso causal, pois
tudo o que estiver fora da possibilidade de influéncia concreta do agente pode ser
desejado ou esperado, mas nédo significa querer realiza-lo. Somente pode ser objeto

da norma juridica algo que o agente possa realizar ou omitir.

Para que se configure o dolo, é necessario, ainda, a consciéncia
daquilo que se pretende praticar, dos meios a empregar, do resultado e do nexo
causal. Essa consciéncia deve ser atual, isto €, deve estar presente no momento da
acdo, quando ela esta sendo realizada.

128

Segundo Edgard Magalhdes Noronha™®, a vontade pressupde uma

previsdo, isto é, a representacdo, na medida em que € impossivel querer algo
conscientemente sendo 0 que se previu ou representou em nossa mente, pelo

menos em parte.

27 | dem.
128 Op. cit.



De acordo com Luiz Regis Prado e Cezar Roberto Bitencourt, a
consciéncia deve abranger “a realizagéo dos elementos descritivos e normativos, do
nexo causal e do evento (delitos materiais), da lesdo ao bem juridico, dos elementos
da autoria e da participacdo™?. Por isso. quando o processo intelectual-volitivo ndo
atinge um dos componentes da acao descrita na lei, o dolo ndo se aperfeigoa.

8.3.1 Elemento subjetivo especial do tipo

Segundo César Roberto Bitencourt, a evolugdo dogmatica do direito
nos revela que determinado ato poderd ser justo ou injusto, dependendo da intencao
com que o agente o pratica. Um comportamento pode ser justo ou injusto, segundo
seu aspecto interno, isto €, de acordo com a intengdo com que é praticado.

O autor exemplifica da seguinte forma:

[...] quando o ginecologista toca a regido genital da paciente
com fins terapéuticos exercita, legitimamente, sua nobre
profissdo de médico; se o faz, no entanto, com intencdes
voluptuéarias, sua conduta é ilicita. Outro exemplo: alguém
empresta seu veiculo a autoridade policial para facilitar o
atendimento de uma vitima, e ndo para obter qualquer

beneficio, muito menos para exigir a pratica de ato de oficio.**

Na concepcdo do autor, para que o0 empréstimo efetuado
configurasse o0 elemento subjetivo especial, exigiria uma finalidade ou intencéo

adicional de obter um resultado posterior, a pratica de ato de oficio, ou posterior

129 PRADO, Luiz Regis e BITENCOURT, Cezar Roberto. Elementos de Direito Penal. V. 1. So Paulo, RT,
1995. P. 86.
130 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. p. 480.



atividade, distintos da realizagéo do tipo penal, ou seja, exigiria um agir com animo
de obter a pratica de um ato de oficio, que néo existiu.

E, conclui o autor da seguinte forma:

[...] As intencbes especiais integram a estrutura subjetiva de
determinados tipos penais, exigindo do autor a persecucao de
um objetivo compreendido no tipo. Faz parte do tipo de injusto
uma finalidade transcendente, um especial fim de agir, por
exemplo, para si ou para outrem (art. 157); com o fim de obter
(art. 159); em proveito préprio ou alheio (art. 180) etc., ou,
como diz o art. 333, "para determind-lo a praticar... ato de
oficio". Mas esse fim especial deve existir antes de o ato de
oficio ter sido praticado, caso contrario ndo ha como exigir a
pratica de um ato que j& se tenha realizado.™!

Decisivamente, sendo deficiente o dolo, tanto pela falta de
representacédo, quanto pela falta de vontade, ou ausente o elemento subjetivo do
tipo, resulta, como consequéncia natural, a absoluta atipicidade da conduta.

8.4 Consumacao e tentativa

O crime € consumado se o funcionario tiver consciéncia do
oferecimento ou promessa de vantagem indevida. Se se tratar de crime de mera
conduta, é dispensada a existéncia da vantagem, pois € consumado apenas com a
oferta, isto €, com o simples oferecer, ainda que a oferta ndo seja aceita. Pune-se,
indiferentemente, quando se tratar de oferta ou promessa dirigida ao funcionéario por
interposta pessoa.

132

De acordo com Edgard Magalhdes Noronha™“, esse é o tipo de

delito que se satisfaz com a possibilidade de dano real ao bem tutelado.

131 | dem. P. 481.
32 Op. cit.



Segundo Cezar Roberto Bitencourt'®, a tentativa é admissivel

apenas na hipétese de oferta escrita.

8.5 Classificacao doutrinaria

Trata-se de crime comum, formal, instantaneo, unissubjetivo, de
forma livre e comissivo. O crime de corrupgédo ativa é de natureza formal, ocorrendo
a lesdo ao bem juridico tutelado, o interesse da Administragdo, tdo-somente com a
oferta ou promessa de vantagem indevida a funcionario publico para que este

pratique, retarde ou omita ato de oficio.

8.6 Figura majorada

Segundo Cezar Roberto Bitencourt™*

, €em razao de vantagem ou
promessa, um funcionario pode retardar ou omitir ato de oficio, ou mesmo pratica-lo,
infringindo dever funcional. Entretanto, se o funcionario pratica ato de oficio de

natureza legal, ndo incide na forma qualificada, e sim no caput do art. 333 do CP.

8.7 Questdes especiais

Tratando-se de corrupcéo ativa, para efeitos de reabilitacdo, ndo é
exigivel a obrigacdo de reparar o dano, pois tal 6nus incumbe diretamente ao
funcionério corrupto causador do prejuizo & Administracdo Publica, e ndo ao agente

corruptor.

O caput admite a suspensédo condicional do processo em razéo da

pena minima abstratamente cominada, igual a um ano*®.

138 Op.cit.
134 Op. cit.



8.8 Pena e acao penal

As penas cominadas, cumulativamente, sao recluséo, de dois a doze
anos, e multa. O pardgrafo Unico prevé a mesma pena, majorada em um terco. A

acdo penal é publica incondicionada.

8.8.1. Elevacéo da pena de prisao

A partir de 13 de novembro de 2003, a pena privativa de liberdade
foi elevada para dois a doze anos de reclusdo (Lei n. 10.763/03), mantida,
cumulativamente, a de multa. Essa pena, como sempre, € irretroativa, sendo
aplicavel somente aos fatos praticados apds a sua vigéncia. De acordo com Cezar

Roberto Bitencourt'®

, repete-se 0 equivoco politico-legislativo contido na infragédo
similar do art. 317, qual seja, o exagerado distanciamento entre 0 minimo e o
maximo, deixando margem muito grande ao poder discricionario do julgador na

dosagem de pena.

9. CRIME DE DANO CONTRA O PATRIMONIO PUBLICO

9.1 Dano: Breve historico

A tutela penal do dano, remonta a Antiguidade, quando era
considerado crime privado (damnum injuria datum). De acordo com Heleno Claudio
Fragoso'®’, era previsto na Lei de Aquilia e na Lei das XIl Tabuas. O objeto material
do crime de dano, em Roma, limitava-se as coisas imdveis, salvo o dano produzido

em animais, que j4 era punido desde a Lei das XII Tabuas. A particularidade

135 Ver o art. 6% n. 2, daLei n. 1.079/50 (crimes de sonegacdo fiscal); art. 299 da Lei n. 4.737/65 (Codigo
Eleitoral).

%6 Op. cit.

13" FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal, Parte Especial. V. 1. Rio de Janeiro. Forense, 1995. P.
395.



especial é que o crime de dano era punido tanto a titulo de dolo quanto de culpa.

Esses critérios foram mais ou menos mantidos no direito intermédio.

O reconhecimento do crime de dano sem distin¢gdo tanto para bens
imoveis quanto para bens moveis ja € resultado da modernidade, que afastou
também o principio aquiliano, que para esse crime néo fazia distingdo entre dolo e
culpa. A partir de entdo, o dano culposo restou relegado para a trajetdria do ilicito
civil, onde devera encontrar a reparacdo adequada. Segundo Nelson Hungria®*®, o
dano foi igualmente “separado dos crimes de perigo extensivo, deixando estes o
quadro dos crimes patrimoniais, para constituirem uma classe autbnoma, sob a
rubrica especial de ‘crimes de perigo comum’ ou ‘crimes contra a incolumidade

publica™.

Conforme o0s ensinamentos de Heleno Claudio Fragoso, nas
Ordenacdes Filipinas o dano integrava varios titulos esparsos no Livro V,
criminalizando acdes relativas ao corte de arvores e a morte de animais. O Codigo
Criminal do Império (1830) disciplinou o crime de dano, fazendo distincdo entre
aguele praticado contra bens publicos e o cometido contra bens particulares.
Equiparou, equivocadamente, ao crime de dano a alteracdo de limites e o esbulho
possessorio. O Cadigo Penal de 1890 (republicano) contemplou o dano em diversos
dispositivos e, a exemplo do diploma anterior, manteve a distincdo entre o dano
contra bens publicos e particulares, além de também considerar dano a alteracao de
limites e a usurpacéo de aguas.

Por fim, o Cdédigo Penal de 1940, cuja Parte Especial ainda se
encontra em vigor, com técnica superior, afastou os equivocos cometidos em razéo
da semelhan¢a do dano com outras figuras penais. No diploma vigente o dano é
classificado nas seguintes espécies: dano simples (art. 163); dano qualificado (art.
163, paragrafo Unico); introducdo ou abandono de animais em propriedade alheia
(art. 164); dano em coisa de valor artistico, arqueoldgico ou historico (art. 165);
alteracao de local especialmente protegido (art. 166).

1% HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cadigo Penal. V. 7. Rio de Janeiro. Forense, 1981. P. 102.



9.2 Bem juridico tutelado

O crime de dano esta previsto no artigo 163 do Cédigo penal™®,
restando disciplinado que quem destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia sofrera

as sancoes cabiveis.

O bem juridico tutelado é o patriménio, publico ou privado, tanto sob
0 aspecto da posse quanto da propriedade. Nesta previsdo legal, ao contrario da
maioria das infragbes contra o patrimonio, n&o existe o animus lucrandi, que apenas

eventual e excepcionalmente pode existir, desde que seja indireto ou mediato.

O elemento normativo alheia contido no tipo penal significa tanto a

coisa que pertence a outrem como a que se encontra na posse de terceiro.

O objetivo da norma é preservar a integridade e a integralidade dos
bens ou interesses para o proprietario ou possuidor, abrangendo ndao apenas o valor
substancial como também a utilidade que possam ter para estes (que nao deixa de
ser valor).

Segundo Cezar Roberto Bitencourt™*:

[...] 0 objeto material do crime de dano € coisa alheia, moével
ou imovel e corpérea. Corporea, pois somente esta pode ser
fisicamente danificada; deve ser alheia, pois, tratando-se de
patriménio, tem natureza de bem disponivel, e dele o
proprietario pode dispor, usar e gozar; ademais, a rés nullius e
a rés derelicta ndo podem ser objeto do crime de dano.

9.3 Sujeitos ativo e passivo

139 ANGUER, Anne Joyce. Vade Mecum: Académico de Direito. Ed. Rideel, 2005.
140 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Especial. V. 3. Sdo Paulo, Saraiva, 2003. P.
193.



De acordo com Heleno Claudio Fragoso'*, sujeito ativo pode ser
uma pessoa qualquer, sem qualquer condigdo especial. O proprietario da coisa,
mével ou imével, como regra, ndo pode ser sujeito ativo do crime de dano**?, mesmo
que esta se encontre legitimamente em poder de terceiro (locatario, comodatario,
depositério etc.). O tipo penal em exame pune o dano produzido sobre coisa alheia e
coisa propria, evidentemente, ndo pode ser considerada alheia. O possuidor, por sua
vez, pode ser sujeito ativo do crime de dano, deteriorando, inutilizando ou destruindo

a propriedade de terceiro, gue mantém sua posse indireta.

O titular da “nua propriedade” ou do “dominio direto”, no entanto,
podera ser sujeito ativo do crime de dano contra o usufrutuario ou enfiteuta. O
conddmino igualmente pode ser sujeito ativo do dano que destrdi, inutiliza ou
deteriora a coisa comum, exceto se tratar-se de coisa fungivel e ndo ultrapassar a

guota a que tem direito, a exemplo do que ocorre com o furto de coisa comum.

Sujeito passivo, normalmente, é o proprietario, mas nao esta
excluido o possuidor da coisa como pr exemplo, nos casos de aquisicdes com

alienag®es fiduciarias, reservas de dominios, etc.

9.4 Adequacéo tipica —tipo objetivo

A conduta tipificada é destruir, ou seja, eliminar, fazer desaparecer,
inutilizar, ou seja, tornar imprestavel, inutil, ou deteriorar, ou seja, estragar,
arruinar**®. O objeto material do crime de dano é coisa alheia, corpérea, que pode
ser movel ou imével. O dano produzido pode ser total ou parcial. A coisa perdida

141 Op. Cit.

142 Em sentido contrério posiciona-se Luiz Regis Prado, Curso de Direito Penal brasileiro, v. 2, p. 448: “Sujeito
ativo pode ser qualquer pessoa, inclusive o proprietario em carater excepcional, como. por exemplo, quando
causa danos a seu imével com o objetivo de forgar a saida do arrendatério ou parceiro (delito comum)”.

143 O Anteprojeto de Codigo Penal, Parte Especial, procurando suprir grave lacuna do atual diploma, inseriu na
definicdo do crime de dano a conduta de fazer desaparecer coisa aheia, aém de ampliar o limite maximo da
pena cominada, de seis meses para um ano de detencdo, nos seguintes termos: "Art. 192: Destruir, inutilizar,
deteriorar ou fazer desaparecer coisaaheia: Pena— detencéo de um més a um ano, ou multa'. Alteragdes
também s3o sugeridas ao dano qualificado, relativamente ao dano contra o patrimdnio publico. E suprimidaa
qualificadora quando o dano é praticado por motivo egoistico. A pena cominada, em seu limite maximo, é
reduzida de trés para dois anos de detencéo.



também pode ser objeto do crime de dano, pois continua sendo alheia. A
imaterialidade do dano moral o exclui da esfera de protecdo penal, restando
confinado ao ambito da responsabilidade civil.

Conforme Cezar Roberto Bitencourt'**

, ha destruicdo, a coisa deixa
de existir em sua individualidade, ainda que subsista a matéria que a compde, ou
também quando venha a desaparecer, tornando-se invidvel sua recuperagdo. Na
inutilizacdo, a coisa ndo € destruida, perde somente a adequacdo ao fim a que se
destinava, desaparecendo sua utilidade, sem perder completamente sua
individualidade. Deteriorar tem o significado de estragar, enfraguecer sua esséncia,
diminuindo seu valor ou utilidade, sem destrui-la ou inutiliza-la. Na deterioracéo a
coisa sofre uma avaria substancial, embora néo se desintegre totalmente, restando
apenas diminuida sua utilidade ou seu valor econémico.

Segundo Edgard Magalhdes Noronha**:

[...] A destruicdo diz respeito, em geral, aacao que recai sobre
a coisa de modo que a fagca perder a esséncia ou forma
primitivas; atentando contra sua existéncia. A deterioracao
implica, em especial, idéia de adulteragdo. A coisa ndo €
destruida, ndo se Ihe tira a existéncia, porém torna-se menos
propria ao fim a que € destinada, piora-se ou altera-se sua
condicdo ou estado. A inutilizacdo vai além da deterioragéo,
por isso que produz o efeito de tornar estéril a coisa, de tirar a

sua utilidade. N&o € mister serem integrais: a danificagao

parcial € também crime.

Enfim, qualquer das condutas incriminadas implica diminuicdo de
valor e de utilidade da coisa alheia. Como o dano € um crime contra o patriménio, o
resultado danoso deve sempre ser de natureza patrimonial, representado pela perda
ou diminuicdo de valor econémico ou de utilidade. No entanto, € suficiente que a

coisa alheia tenha valor de uso, independentemente de eventual valor pecunidrio. A

144 .
Op. Cit.
145 Noronha, Edgard Magalhdes. Direito Penal: Parte Especial. Sdo Paulo, Saraiva, 1986.



diminuigdo da utilidade da coisa, a despeito da auséncia de valor comercial, sera o
bastante para caracterizar o dano penalmente criminalizado. Fora dessas hipoteses,
isto é, se ndo houver prejuizo para o ofendido, ndo se pode falar em crime de dano.

Decorrendo da agao do agente melhoria que eleve o valor ou a
utilidade da coisa alheia, ndo se pode falar em crime, ja que a agdo incriminada é
exatamente contraria a que aumenta o valor econdmico ou a utilidade da coisa
alheia. No entanto, ndo se pode negar que a intervencao alheia em uma obra de
arte, uma criagdo artistica, ao desnatura-la, ainda que, teoricamente, a tenha
melhorado, pode, em termos autorais, representar sim um prejuizo, ao retirar-lhe a
autenticidade e a originalidade, danificando, enfim, uma criagdo que é protegida por
lei.

Edgard Magalhdes Noronha'#®

, exemplifica com a classica historia
do pintor ou escultor que faz na obra de outro, modificagdes que a aperfeicoam ou a
aprimoram. Em principio, ndo comete crime de dano; no entanto, ndo se pode
ignorar a violacdo da autenticidade e originalidade da obra, além do aspecto
subjetivo, uma vez que, “a questdo, alids, estd estreitamente ligada ao dolo do
agente, circunstancia a que juristas que andam as testilhas, neste ponto, néo

atentam’”.

Normalmente, os autores, quando abordam o crime de dano,
esquecem-se de examinar a necessidade do nexo causal entre a acdo do sujeito
ativo e o dano, uma vez que aquela sera a causa e este o0 resultado,

independentemente.

A doutrina ao longo do tempo tem criticado a falta de tipificacdo da
acdo de fazer desaparecer coisa alheia, quando n&o houver perecimento.
Contrariamente, no entanto, Nelson Hungria, adotando posicionamento ndo seguido
pela maioria, comparava o fazer desaparecer com destruicdo e, nesse sentido,

relata: “Como tal também se entende, por forca de compreensdo, o fazer

146 Op. Cit. P. 322.



desaparecer uma coisa, de modo a tornar inviavel a sua recuperacao (ex.: atirando-a

a um abismo impraticavel)™4"1*®,

Cezar Roberto Bitencourt!*®

expde a seguinte situacdo: Imagine-se
gue alguém, para prejudicar outrem, faz desaparecer um objeto de valor deste. N&o
pode ser considerado furto, pois ndo ha o animus furandi. Ndo se pode negar, no
entanto, que ha ofensa ao patriménio do ofendido, que se vé privado daquele objeto
valioso. Segundo o autor, sem a menor davida podera ser considerado dano.
Contudo, ndo se enquadraria no enunciado do art. 163 do Cdodigo Penal. E, justifica
dizendo que néo se pode afirmar que o agente destruiu o0 objeto que o deteriorou ou
o inutilizou. Nao o destruiu, porque o objeto continua a existir; certamente ndo o
deteriorou; e nao o inutilizou, porque ele continua com a mesma utilidade que tinha,
e dela desfrutara quem dele se apossar. O eventual “desaparecimento” que pode
decorrer da “destruicdo” ndo se confunde com o fazer desaparecer, pois naquela
hipétese h&4 o perecimento da coisa, ou seja, sua desintegragcdo material, seu
desmanche, sua decomposi¢cdo, que tem como consequéncia a imprestabilidade,
algo que incorre com a acao de fazer desaparecer, pois a coisa alheia permanece
intacta, inteira, completa, perfeitamente util para a finalidade a que se destina. Por
isso, deve-se saudar a previsdao do Anteprojeto de Cdodigo Penal, que acrescenta
essa figura na descricdo do crime de dano, com a seguinte redacao: "Art. 192.

Destruir, inutilizar, deteriorar ou fazer desaparecer coisa alheia".

9.5 Adequacéo tipica — Tipo subjetivo

Para Nelson Hungria®®®, o elemento subjetivo do crime de dano é o
dolo, representado pela vontade livre e consciente de causar prejuizo a terceiro, ndo
havendo fim especial de agir. J& no psicionamento de Cezar Roberto Bitencourt, é
desnecessario 0 “concomitante propdésito de prejudicar o proprietario” ou possuidor

147 Op. Cit. P. 105.

148 pichar, grafitar ou por outro meio conspurcar edificacio ou monumento urbano configura o crime do art. 65
daLe n. 9.605/98, cuja pena de detencdo é de trés meses a um ano e multa. Se se tratar de monumento ou coisa
tombada em virtude do seu valor artistico, arqueolégico ou histérico, a pena é de seis meses aum ano de
detencdo e multa.

149 Op. Cit.

130 op. Cit.



do bem ou interesse danificado™*. A producéo de dano é criminalizada porque gera
um prejuizo desautorizado a terceiro. Enfim, é necesséario que o dano seja um fim

em si mesmo.

S&o, em principio, irrelevantes os motivos que levaram o agente a
produzir o dano; o proprio fim de lucro, desde que indireto e eventual, pode orientar
a conduta do agente. Nao se pode negar, é verdade, nem sempre o crime de dano é
alheio a uma finalidade ou proveito econdmico, desde que nao constitua um fim
especial e imediato, mas desde que seja a consequéncia natural, indireta ou mediata
da acdo do agente. Ou seja, 0 proveito econOmico nao deve ser um fim em si

mesmo, mas decorrente de outro acontecimento, embora por ele produzido.

Nelson Hungria exemplifica da seguinte forma:

[...] no caso do ferreiro que destroi o alambique do fabricante
de acucar, na esperanga de obter a encomenda de outro; ou
no do aficionado do turf que envenena o cavalo favorito, para
aumentar a probabilidade de éxito do cavalo que apostou; ou
mesmo no do individuo que corta arvore secular do prédio
vizinho para proporcionar melhor vista e, portanto, maior valor

ao proprio prédio.*>?

No entanto, o especial fim de agir, quando for o mdével orientador da
conduta do agente, podera desnaturar o crime de dano, dando-lhe outra fisionomia,
especialmente porque nao se pode olvidar que o dano pode ser, e freqliientemente é
meio de execucdo ou elementar de outro crime. Na verdade, desde que o dano
deixe de ser um fim em si mesmo, passando a ser meio ou modo para executar ou

realizar outro crime, desconfigura-se como crime autdbnomo, passando a integrar

31 Op. Cit. P. 197: "O crime de dano exige, para a sua configuragao, apenas o dolo genérico" (STF, HC 73189
9/MS, rel. Min. Carlos Velloso, 0000492). Em sentido contrério ja se manifestou o STJ. anosso juizo
equivocadamente: "Para a caracterizagdo do crime de dano é essencia a presenca do dolo especifico, sgjao
animus nocendi, a atuacdo dirigida & producgéo de prejuizo ao patrimdnio alheio, ndo se configurando o delito
guando a acdo danosa foi realizada para a consecucéo de outro objetivo” (STJ. RE 115.531/SP. rei Min. Vicente
Leal, DJU. 16 jun. 1997). Essa ementa contém um erro e um acerto. Erra quando afirma que o crime de dano
exige dolo especifico; acerta quando sustenta que "ndo se configura o delito quando a agéo danosa foi realizada
para a consecucdo de outro objetivo™”. S0 coisas distintas.

152 Op. Cit. P. 102.



uma figura complexa ou progressiva de outra infragdo penal. No Cédigo Penal pode-
se encontrar diversos exemplos: furto com destruirdo ou rompimento de obstaculo
(art. 155. § 4% 1); destruicdo de tapumes (art. 161); sabotagem (art. 202, in fine);
violacdo de sepultura com violéncia a coisa (art. 210); destruicdo de prova

documental (art. 305), entre outros.

Por outro lado, o dano pode constituir elementar de outros tipos
penais, especialmente aqueles que integram o rol das infracdes penais contra a
incolumidade publica (que acarretam perigo comum), tais como incéndio, inundacao,

explosdo, desmoronamento.

Por fim, quando o dano for causado para evitar ou impedir a prova
de autoria de outro crime patrimonial (furto, roubo, apropriacdo indébita etc.),
praticado pelo mesmo agente, sera absorvido por aquele. O dano convém destacar,

€ sempre absorvido, nunca absorvente.

9.6 Dano qualificado

O modus operandi, no crime de dano, pode apresentar
particularidades que representam maior gravidade na violagdo do patrimonio alheio,
tomando a conduta mais censuravel e, por isso mesmo, merecedora de maior
punibilidade, quer pelo maior desvalor da acdo, quer pelo maior desvalor do
resultado.

Segundo Cezar Roberto Bitencourt'>

, essas particularidades podem
assumir diversos graus de intensidade, recebendo, de acordo com sua gravidade, a
qualificacdo de agravantes, majorantes ou qualificadoras. Observando o principio da
reserva legal, optou-se por estabelecer taxativamente aquelas circunstancias que,

por sua gravidade, tornam o crime qualificado, e que. a rigor, constituem novo tipo

133 Op. Cit.



penal, derivado mas autbnomo, com novos parametros sancionatorios, bem mais

graves, distintos da figura fundamental, dano simples.

A graduacdo do injusto penal observa sua maior ou menor
danosidade, que é representada, como relatado, ora pelo desvalor da acao, ora pelo
desvalor do resultado. Inegavelmente, a reprovabilidade € maior por parte de quem
utiliza meios de excepcional gravidade para produzir maior dano ao patrimonio
alheio (emprego de substancia inflamavel ou explosiva); ou emprega violéncia a
pessoa ou grave ameaca, por meio das quais o dano vai além do simples patriménio
para atingir a propria pessoa humana; outras vezes, o objeto material do dano
assume maior dimensdo, como ocorre com o patriménio publico, objeto de estudo

deste capitulo.

A presenca de apenas uma delas é suficiente para qualificar o crime,
mudando sua capitulacdo e, substancialmente, sua puni¢cdo; eventual concurso de
duas ou mais qualificadoras ndo modifica a pena abstratamente cominada; contudo,
deve ser considerada na medicdo da pena, ou seja, uma delas, a mais grave ou
mais bem comprovada nos autos, servira para estabelecer a pena-base, fixando o
marco do tipo penal derivado (qualificado), enquanto as demais devem ser
trabalhadas na operagdo dosimétrica da pena, visando encontrar o resultado
definitivo.

Nesse crime, as qualificadoras, com exce¢cdo do motivo egoistico,
sdo de natureza objetiva e, por conseguinte, comunicam-se aos co-autores nos
termos do art. 30 do Cdodigo Penal. Nas figuras qualificadas a pena de multa é
aplicada cumulativamente com a pena privativa de liberdade, ao contrario das

figuras simples, em que as mesmas penas sao aplicadas alternativamente.
Apbs essa breve apresentacdo do crime de dano, serd analisado o

tipo qualificado, objeto de estudo do presente capitulo.

9.7 Contra Patriménio Da Unido, Estado, Municipio, empresa concessionaria de

servigcos publicos ou sociedades de economia mista



O dano é qualificado quando o crime é cometido contra patriménio
da unido, estado, municipio, empresa concessionaria de servicos publicos ou
sociedades de economia mista (redacdo determinada pela Lei n. 5.346 de
3/11/1967).

O conceito de patrimbnio publico das pessoas juridicas de direito
publico mencionadas no dispositivo em exame ndo se confunde com aquele
concebido pelo Cédigo Civil. Somente aqueles bens efetivamente pertencentes ao
patriménio publico podem ser objeto dessa qualificadora, inclusive as coisas de uso

publico comum ou especial.

O patriménio de empresa concessiondria de servigcos publicos ou de
sociedade de economia mista recebe a tutela penal, ndo apenas por integrarem, lato
sensu, o interesse publico, mas fundamentalmente porque a eles e estende

expressamente a previsao legal (art. 163, paragrafo unico, 111).

N&o sera qualificado o crime de dano que for praticado contra o
patriménio de empresa publica ou fundacdo instituida pelo Poder Publico. Por
definicdo legal, uma empresa publica € a entidade que € dotada de personalidade
juridica de direito privado, com patriménio proprio e de capital exclusivo da Uniao,
gue foi criada por lei para a explorardo de atividade econémica que o Governo seja
levado a exercer, por forca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa,

podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito™*.

O Decreto-Lei n. 900/69 esclarece, em seu art. 3°. que as fundagdes
instituidas por lei federal ndo constituem entidades da administragdo indireta,
aplicando-se-lhes entretanto, quando recebam subvencdes ou transferéncias a
conta do orcamento da Unido, a supervisdo ministerial (arts. 19 e 26 do Decreto-Lei
n. 200/67).

3% Art. 5, 11, do Decreto-Lei n. 200/67, com redacdo do art. 1° do Decreto-Lei n. 900/69.



155 " as coisas locadas ou usadas

De acordo com Luiz Regis Prado
pelos 6rgdos publicos, que ndo sao de sua propriedade, ndo qualificam o dano,
exatamente porque nao integram i patriménio publico, nos limites estritos da

tipicidade penal.

O fundamento politico criminal para qualificar o crime de dano
guando praticado contra patrimbénio publico decorre da propria natureza desses
bens, que a todos pertencem e de ninguém recebem cuidado e atencdo especial,
sendo, conseqlentemente, mais vulneraveis a acdo predatoria de vandalos e outros

infratores de qualquer natureza.

%5 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Especial. V. 2. S0 Paulo. Revistados
Tribunais, 2002.



10 ASPECTOS CRIMINAIS NA LEI DE LICITACOES

10.1. Aspectos gerais

10.1.1 Conceito e fundamento legal.

De acordo com Hely Lopes Meirelles'®, a definicdo de Licitagéo

consiste no procedimento administrativo através do qual a Administracdo Publica

seleciona a proposta mais vantajosa para o0 contrato de seu interesse. Tem por

designio oferecer igualdade de condigBes entre todos aqueles que ambicionam

contratar com o administrador e, ao mesmo, tempo, garantir a moralidade e

eficiéncia na gestéo da coisa publica.

A obrigatoriedade da licitacdo tem registro constitucional no art. 37,

XXI que versa sobre a Administracédo Publica, in verbis:

Ressalvados os casos especificados na legislagéo, as obras,
servigos, compras e alienagcbes serdao contratados mediante
processo de licitacdo publica que assegure igualdade de
condicbes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigagbes de pagamento, mantidas as
condi¢cbes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e

econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das

obrigacdes.

Objetivando a regulamentacgéao de tal dispositivo constitucional, surge

a Lei Federal n. 8.666/93, editada obedecendo ao art. 22, XXVII, da Carta Magna de

1988, segundo o qual compete privativamente a Unido legislar sobre normas gerais

de licitagao e contratagao.

1%60p. cit., p. 256.



10.1.2. Principios

A referida Lei n. 8.666/93 apresenta principios explicitos em seu art.

3.°, in verhis:

A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais
vantajosa para a Administracdo e sera processada e julgada
em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagéo ao
instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhe

sdo correlatos.

Dentre os principios correlatos a que faz referéncia o artigo, é
possivel destacar o da obrigatoriedade®’, da competitividade™®, do procedimento
formal*®®, do sigilo das propostas'® e o da adjudicacdo compulséria ao vencedor®®*,
A violagdo dos principios pode acarretar a nulidade da competicdo licitatéria, bem
como a prética de ato de improbidade administrativa, sem prejuizo da acéo penal
cabivel, previstos nos artigos 89 a 98 da Lei 8666/93, que serdo apresentados
detalhadamente nesse capitulo.

10.1.3. Fases da licitacao

37 Lei 8666/93, Art 2°. As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienagBes, concessdes,
permissdes e locagdes da Administragcdo Publica, quando contratadas com terceiros, seréo necessariamente
precedidas de licitagdo, ressalvadas as hipéteses previstas nesta lei.

158 | & 8666/93, Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o
cardter competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito de obter, para S ou para outrem, vantagem
decorrente da adjudicacdo do objeto dalicitagdo: Pena - detencdo, de 2 (dois) a4 (quatro) anos e multa.

19 | e 8666/93, Art. 4°. Paragrafo Unico. O procedimento licitatério previsto nesta lei caracteriza ato
administrativo formal, sgja ele praticado em qualquer esferada Administragdo Piblica.

160 | of 8666/93, Art. 3°. § 3° A licitagdo ndo seré sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao piblico os atos de seu
procedimento, salvo quanto ao contelido das propostas, até a respectiva abertura.

161 | & 8666/93, Art. 50. A Administracdo ndo podera celebrar o contrato com pretericdo da ordem de
classificag8o das propostas ou com terceiros estranhos ao procedimento licitatorio, sob pena de nulidade.



Em conformidade com o art. 4.°, paragrafo Unico, da Lei 8666/93, o
processo licitatorio € um ato administrativo formal, seja em qual esfera da
Administracdo Publica seja praticado. A fase interna da disputa tem inicio na
reparticdo interessada quando a autoridade administrativa determina a realizagéo da
licitagdo, define seu objeto e indica os recursos habeis para a despesa.
Posteriormente, ocorre a fase externa com a audiéncia publica e a fixacdo do edital
ou envio do convite de convocagdo, como também o recebimento da documentacéo
e propostas, habilitacdo, julgamento das propostas, adjudicagédo e homologacéo.

De acordo com Marcal Justen Filho'®

, 0 julgamento das propostas é
a etapa mais sensivel do processo e consiste no confronto das ofertas, classificacdo
das propostas e determinagdo do vencedor. O julgamento ndo é um ato
discricionario, mas um ato vinculado, que se faz em conformidade com os preceitos
legais e os termos do instrumento convocatério. E necessario que se observe o
critério de julgamento no edital relacionado ao tipo de licitagdo: menor preco, melhor

técnica, técnica e preco, maior lance ou oferta.

10.1.4. Dispensa e inexigibilidade

Existem algumas situacfes onde a licitacdo pode ser dispensada,
dispensavel ou inexigivel. Na primeira situagdo, a propria lei dispensa a realizacdo
da mesma. Destarte, o administrador ficara impedido de realiza-la, uma vez que a lei
dispensou-a. Tais casos se referem, unicamente, a alienacdo de bens moveis e

iméveis da administracdo'®®. Na licitacéo dispenséavel, a lei autoriza a néo realizacdo

162 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a L& de Licitagdes e Contratos Administrativos. Sdo Paulo, Dialética,
2004..

163 | e 8666/93, Art. 17. A dienacdo de bens da Administraggo Publica, subordinada & existéncia de interesse
publico devidamente justificado, seré precedida de avaliagdo e obedecera as seguintes normas:

| - quando iméveis, dependera de autorizagdo legidativa para 6rgaos da Administracdo direta e entidades
autérquicas e fundacionais, e, paratodos, inclusive as entidades paraestatais, dependera de avaliacdo préviae de
licitac8o na modalidade de concorréncia, dispensada esta nos seguintes casos:

a) dagcdo em pagamento;

b) doacdo, permitida exclusivamente para outro 6rgéo ou entidade da Administracdo Publica, de qualquer esfera
de governo;

C) permuta, por outro imével que atenda aos requisitos constantes do inciso X do art. 24 desta lei;

d) investidura;

I - quando méveis, dependera de avaliacdo prévia e de licitacdo, dispensada esta nos seguintes casos:



da competicao através de ato administrativo discricionario. Quer dizer que nos casos
taxativamente previstos em lei a administracdo pode dispensar a licitacdo, se assim

Ihe convier. De acordo com o artigo 24 da Lei n. 8666/93, as hipoteses referem-se a:

Celebragéo de contratos de pequeno valor;

Situacbes emergenciais, como guerra, calamidade publica;
auséncia de interessados em licitacdo anterior;

Intervencéo da Unido no dominio econémico;

Aquisicdo de géneros pereciveis, como pdao, laticinios, hortali¢as;
aquisicao ou restauracao de obras de arte e objetos historicos;
Impressdo de diarios oficiais e documentos administrativos por
orgaos ou entidades que integrem a Administracdo Publica, criados
para esse fim especifico;

Contratacdo do fornecimento de energia elétrica com
concessionario, permissionario ou autorizado.

E, para finalizar, de acordo com Marcal Justen Filho'®*

, a licitagéao
ndo € exigivel quando ndo existe a possibilidade juridica de competicdo entre
contratantes, seja pela natureza especifica do negécio, seja pelos objetivos sociais

visados pela Administracéo.

As situacdes dispostas na Lei fazem aluséo ao fornecedor exclusivo,
contratacdo de servicos técnicos profissionais especializados e de artistas
consagrados pela critica e pelo publico. No entanto, sdo vedadas a preferéncia de
marca e a inexigibilidade para contratagcdo de servicos de publicidade, conforme
dispbe o artigo 25 da referida Lei. Levando-se em consideragcdo a regra da

obrigatoriedade, todos os atos administrativos que afirmem acontecer uma situagcéo

a) doacdo, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social, apds avaliagdo de sua oportunidade e
conveniéncia socio-econdmica, relativamente a escolha de outra forma de alienagao;

b) permuta, permitida exclusivamente entre 6rgéos ou entidades da Administragéo Publica;

¢) venda de agdes, que poderdo ser negociadas em bolsa, observada a legidacdo especifica;

d) venda de titulos, naforma dalegidacdo pertinente;

€) venda de bens produzidos ou comercializados por 6rgdos ou entidades da Administracdo

Publica, em virtude de suas finalidades;

f) venda de materiais e equipamentos para outros érgéos ou entidades da Administragdo Publica, sem utilizagdo
previsivel por quem deles dispe.

164 Op. cit.



de inexigibilidade de licitacdo precisardo ser motivados. No que tange a licitacdo
dispensada e a dispensavel, o préprio ordenamento enumera expressamente 0s

casos em que se exige motivacéo, no artigo 26,

165 Art. 26. As dispensas previstas nosincisos |11 a XV do art. 24, as situagdes de inexigibilidade referidas no art.
25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do 8 2° do art. 8° desta lel deveréo ser
comunicados dentro de 3 (trés) dias a autoridade superior para ratificaggo e publicaco na imprensa oficial no
prazo de 5 (cinco) dias, como condi¢do de eficacia dos atos.Pardgrafo Unico. O processo de dispensa, de

inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo, serd instruido, no que couber, com 0s seguintes
elementos:

| - caracterizac8o da situagdo emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o caso;
Il - raz&o da escolha do fornecedor ou executante;

[ - justificativa do preco



10.2 Aspectos Criminais

10.2.1. A Tutela Penal aLicitagdo e ao Contrato Administrativo

A Lei de Licitagbes foi uma vitoria contra a impunidade. No art. 326

do Cédigo Penal*®

esta tipificado a violac&o de sigilo em concorréncia. O art. 335 do
Codigo Penal®®’ dispde acerca de outras condutas penalmente reprovaveis no
ambito especifico da concorréncia. Algumas modalidades dos crimes contra ordem
econdmica podiam talvez se caracterizar em licitagbes, como se passava nha
hipotese de eliminacdo da concorréncia mediante ajuste ou acordo de empresas ou
outras modalidades de cartelizacdo reprimidas pela legislacdo de defesa da

concorréncia.

Assim, muito embora a conjugacédo de dispositivos de natureza
penal e ndo penal cause alguma dificuldade ao doutrinador, a relevancia da matéria
e a gravidade das potenciais lesfes ao interesse publico exigiam providéncias do
legislador penal. Sob esse angulo, justifica-se a existéncia de uma secao especifica,
na Lei de LicitagOes, acerca da repressao criminal.

166 Art. 326 - Devassar o sigilo de proposta de concorréncia pablica, ou proporcionar aterceiro o ensgjo de
devassa-lo:

Pena - Detencdo, de 3 (trés) mesesa 1 (um) ano, e multa.

167 Art. 335 - Impedir, perturbar ou fraudar concorréncia publica ou venda em hasta piblica, promovida pela
administracéo federal, estadual ou municipal, ou por entidade paraestatal; afastar ou procurar afastar concorrente
ou licitante, por meio de violéncia, grave ameaga, fraude ou oferecimento de vantagem:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ou multa, além da pena correspondente a violéncia.

Parégrafo Unico - Incorre na mesma pena quem se abstém de concorrer ou licitar, em razéo da vantagem
oferecida



10.2.2. A Natureza das Penas Cominadas

Na concepcdo de Marcal Justen Filho'®,

[...] Pode-se questionar a natureza das penas adocadas na
nova legislagé@o. Existiria um descompasso entre 0 espirito da
nova legislacdo e os principios para os quais se volta o direito
penal. Tratando-se da chamada criminalidade econdmica, a
Lei poderia ter utilizado mais amplamente sanc¢des de cunho
pecuniario ou restritivas de direito e deixar em segundo plano

as penas privativas de liberdade.

E, continua:

[...] Deve considerar-se que as condutas reprimidas
apresentam uma danosidade e um grau de reprobabilidade
valorados como de extrema gravidade. A opcao legislativa
retratou uma vocacao da sociedade. Afinal, cm épocas como a
presente, seria 0 supremo escarnio que o criminoso pudesse
livrar-se da cadeia através do pagamento de importancias em
dinheiro. A Lei determinou, como regra, a incidéncia da multa,

mas cumulada com pena privativa de liberdade.

Nessa linha, as sancbes sdo bastante severas. Houve, de modo
genérico, um agravamento das sancfes relativamente aquelas previstas na
legislagdo comum. Assim, por exemplo, o crime do art. 95 sujeita o infrator a pena de
detencdo de dois a quatro anos, além da multa e da pena correspondente a
violéncia. O Cdodigo Penal previa tipo similar, no art. 335, para o qual era cominada
pena de detencdo de seis meses a dois anos, além de multa e da pena

correspondente a violéncia.

168 Op. cit. P. 608.



10.2.3. A Especialidade das Normas

E sempre (til destacar que as normas penais contidas na Lei n.
8.666/93 revogaram alguns dispositivos da legislagcao anterior, que disciplinavam
idéntica matéria. No restante, porém, aplica-se o principio da especialidade contido
no art. 2°, 8 2°, da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil. Mantiveram-se em vigéncia
todos os demais dispositivos da legislagdo penal. N&o é possivel por isso, afirmar
que os ilicitos praticados no ambito de licitacao e contratacdo administrativa somente
podem provocar a incidéncia das normas tipificadoras da Lei n. 8.666/93. E
inequivoco, por exemplo, que o tipo do crime de concussédo do art. 316 do Cdédigo

|169

Penal™ continua abrangendo a conduta dos servidores publicos relacionados com a

Administragao.

No caso concreto, podera verificar-se a absor¢cdo de certos crimes
por outros, sempre de acordo com o0s principios de direito penal.

10.2.4. Os Tipos Subjetivos

Os crimes tipificados na Lei n° 8.666 ndo admitem modalidades

culposas. Segundo Lucia Valle Figueiredo™

, ha quase totalidade dos casos, é
necessaria a configuragdo daquele dolo especifico a que aludia a doutrina
tradicional. A tutela penal se dirige a reprimir as condutas dolosas. Mais ainda, volta-
se contra as condutas em que 0 agente atuou visando a obter especificamente o
resultado reprovavel. Nao é suficiente o0 mero resultado danoso, alids, o dano nem é
necessario para configurar-se a punibilidade. A tentativa é severamente reprimida.
Para configurar-se um crime, ndo basta por exemplo, deixar de observar
formalidades exigidas pela Lei para dispensa da licitagdo A caracterizagdo do crime
depende de que esta conduta seja exteriorizacdo de um elemento subjetivo

especifico. Somente se pune o0 agente que deixou de observar a formalidade porque

169 Art. 316 - Exigir, parasi ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo ou antes de
assumi-la, mas em razéo dela, vantagem indevida:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (0ito) anos, e multa.



buscava o resultado reprovavel (lesar a Administragéo Publica ou fraudar o principio
da isonomia). Se o agente descumpriu a formalidade por culpa em sentido estrito,
estard sujeito a responsabilizacdo administrativa, mas ndo terd cometido um crime.
Apenas em alguns casos € que surge a possibilidade de o dolo genérico bastar para

a configuracéo do crime.

Também por isso, o concurso de agentes apresenta peculiar
relevancia. O particular que cooperar para a concretizacdo do injusto serda
assujeitado a repressao penal. Porém, essa colaboracédo sera penalmente relevante
se concorrer a presenca do chamado tradicionalmente dolo especifico.

Vicente Greco Filho'"*

afirma a inviabilidade da concretizagdo dos
crimes da lei n 8666/93 em modalidades meramente culposas. Admite, contudo,
como suficiente o simples dolo genérico (entendido como a vontade livre e
consciente do agente de praticar a conduta descrita na lei como criminosa).
Reconhece, em alguns casos, a possibilidade de concretizacdo do crime quando
concorrer dolo eventual. Posi¢cdes similares sdo adotadas por Paulo José da Costa
Junior e Diégenes Gasparini‘’?. Respeitando-se a palavra dos doutos, insiste-se
acerca da necessidade o agente ndo apenas ter a vontade, consciente e livre, de
realizar a conduta descrita no tipo, mas ser este o instrumento para atingir um fim
outro, de natureza reprovavel em face dos valores que norteiam o procedimento

licitatorio.

Seguindo essa orientagdo, o TCU decidiu que "é uniforme a doutrina
quanto a necessidade da configuracdo de dolo, em particular o dolo especifico na

maior parte dos casos, nos crimes tipificados na lei de licitacdes e contratos""

10.2.5. Teoria finalista da acéo penal aplicada ao caso

10 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Direitos dos Licitantes. Sao Paulo, Malheiros, 1994.

! GRECO FILHO, Vicente. Dos Crimes da Lei de Licitagdes. S0 Paulo, Saraiva, 1994.

72COSTA JUNIOR, Paulo José dae GASPARINI, Didgenes. Crimes na Licitagdo. S0 Paulo, NDJ, 1996.
173 Acorddo 2.346/2003 — 1° Camara, rel. Min. Marcos Vinicios Vilaga.



Deve submeter-se a repressao penal, contemplada no ambito das
licitagBes, as concepcgdes vigentes no ambito da teoria geral do direito penal. Isso
significa a superacdo das concepc¢bes causalistas e a incorporagcdo do enfoque
finalista sobre a acdo penalmente reprovavel. Isso equivale vale a negar a
configuracéo do crime em virtude de um mero encadeamento de causa e efeito entre
a conduta do sujeito e o resultado reprovavel. Tal como consagrado a partir da teoria
finalista, o crime apenas pode ser reconhecido quando o resultado foi ou deveria ter
sido objeto de cognicdo do agente. Justamente por iSso, passou a reconhecer-se
que a configuracao tipoldgica do crime abrange nédo apenas a conduta propriamente
objetiva, mas também um aspecto subjetivo. Ainda nos casos em que houver a mera
descricao legislativa de comportamentos materiais e externos, isso nao afasta a
pressuposicao de que a tipificacdo compreende os aspectos subjetivos da atuacao

174 'n&ao existe, num Estado

de um sujeito. Na concepg¢édo de Margal Justen Filho
Democratico de Direito, tipo pura e exclusivamente objetivo. Nao é possivel apontar
a consumacédo do crime por meio da mera comparacéo entre o resultado material
ocorrido no mundo dos fatos e a descricdo contemplada na Lei. E imperioso
examinar o posicionamento subjetivo do agente. Enfim, somente h& o crime quando
houver uma conduta reprovavel, o que importa uma perspectiva subjetiva atinente a
vontade do sujeito.

Segundo o mesmo autor, ndo é suficiente a mera conduta de
dispensar licitagdo fora das hipdteses previstas em lei para existir indicio de crime,
por exemplo. Ndo é cabivel um enfoque puramente causalista, em que se impute a
pratica de crime tomando cm vista apenas a existéncia de uma a¢cdo ou omisséo de
que resultou o dano. Essa € uma concepcdo absolutamente reprovada e
abandonada no Direito Penal. O resultado, auséncia da necessaria licitagdo, podera
compor um crime na medida em que o0 agente tinha consciéncia da obrigatoriedade

de promover a licitagao e a vontade de frustrar indevidamente sua realizagéo.

10.2.6. O Elemento Juridico na Composicao do Tipo

74 Op. cit.



Em decorréncia do que foi exposto, pode-se afigurar existente a
presencga, em quase todos os crimes, de um elemento normativo, por assim dizer Ou
seja. 0 aspecto subjetivo do tipo compreende uma valoragdo normativa. Tome-se
como exemplo o mesmo tipo do art. 89. Esse crime somente pode ser configurado a
partir de uma compreensdo normativa dos casos em que a licitacdo é necessaria e
das hipdteses em que ndo o é. Ou seja, a Lei n. 8.666/93 contempla os casos de
dispensa e inexigibilidade. A contratacdo direta apenas pode corresponder a um
crime quando o sujeito tiver perfeita compreensdo quanto a distingdo, que néo €
simples. Trata-se de um conceito juridico, integrado por inUmeros requisitos ¢
aspectos. E imperioso verificar se o sujeito tinha consciéncia das diferencas e se

aluou visando a frustrar a vontade legislativa.

10.3. Aspectos processuais

O art. 100 é relata taxativamente que 0s crimes previstos na Lei de
LicitagBes sdo de agdo publica incondicionada e que competird ao Ministério Publico
promové-la. JA que o prejuizo é sempre da Fazenda Publica, devera ser sempre
desta maneira. Destarte, qualquer pessoa podera embasar a iniciativa do
representante do Ministério Publico, apresentando-lhe subsidios acerca do fato e
sua autoria por escrito, conforme prevé o artigo 101 da Lei de Licitagbes, ou

verbalmente, conforme o paragrafo Unico no citado dispositivo.

Contudo, o artigo 103 da Lei de LicitagOes traz ressalva expressa a
respeito do cabimento de acdo privada subsidiaria da publica, na situacdo de nao
oferecimento da denuncia no prazo legal. Nos artigos 104 a 108, a lei prevé um
processo especial nas acdes penais que tenham por designio os crimes de
licitacbes. Deste modo, apos o recebimento da dendncia, serd concedido ao réu o
prazo de dez dias contado da data de seu interrogatério para oferecer defesa
escrita, podendo juntar documentos, indicar provas que pretenda produzir e arrolar
até cinco testemunhas. Depois de ouvidas as testemunhas e praticadas as
diligéncias deferidas pelo juiz, as partes oferecerdo alegac¢des finais no prazo de
cinco dias. Transcorrido esse prazo e conclusos os autos dentro de 24 horas para o

juiz, este tera dez dias para decidir. Apds, o recurso cabivel é a apelacdo que devera



ser interposta em cinco dias. Apenas subsidiariamente serdo aplicadas as regras do
CPP.



11. A IMPUNIBILIDADE

A grande brecha da criminalidade e no caso, da improbidade

administrativa, é a impunidade.

A impunidade é um mal que deve ser combatido. A impunidade
remonta de longas datas, sequndo Giandomenico Romagnosi*”

§ 251. - Se contemplarmos, pois, a impunidade dentro do seio da sociedade
como algo irremediavel para o futuro, nos daremos conta de que sera
radicalmente destruidora do corpo social.

§ 252. - Portanto, com o fim de defender-se, a sociedade possui a
necessidade e mesmo o direito de eliminar a impunidade, por mais que a
consideremos algo posterior ao delito.

Ou, falando mais claro, a sociedade tem o direito de que a pena siga o
delito, como meio necessario para a conservagdo de seus membros e do

estado de agregacdo em que se encontra, como direitos a ela inatos.

Este € o momento do nascimento do direito penal, o qual nada mais é do

gue o direito de defesa habitual contra uma ameaca permanente, nascida

da falta de moderagédo congénita.

1> ROMAGNOSI, Giandomenico. Genésis del Derecho Penal, 12 ed., Buenos Aires: Editorial
Temis Bogot4, 1956, com a seguinte redacdo no espanhol:

8251. — Si contemplamos, pues, laimpunidad en las circunstancias del porvenir y dentro del
seno de la sociedad, nos daremos cuenta de que sera radicalmente destructora del cuerpo
social.

8 252. — Por lo tanto, com € fin de defenderse, la sociedad estara en lanecessidad y por lo
mismo en e derecho (8§ 227) de eliminar laimpunidad, por mas que se considere como cosa
posterior al delito (88 46y 47).

O, hablando més exactamente, la sociedad tiene derecho de hacer que la penasigaa delito,
como medio necessario para la conservacion de sus miembrosy del estado de agregacion en
gue se encuentra, ya gque ellatiene pleno e inviolable derecho a estas cosas (8§ 212).

Y asi surge e momento en que nace € derecho penal, el cua no es en e fondo sino un
derecho de defensa habitual contra una amenaza permanente, nacida de ela intemperancia
ingénita.



Conforme Myriam Mesquita'™

explica: "o uso indiscriminado da
palavra impunidade parece estar sofrendo um desgaste em relacdo ao seu

significado".

Na verdade, o que se entende por impunidade é que ela é a
liberdade ou a isen¢cédo de penas de uma determinada pessoa apesar desta haver
cometido alguma acdo passivel de penalidade. A ndo aplicagdo de pena, como
também o ndo cumprimento, seja qual for o motivo, de pena imposta a alguém que

praticou algum tipo de delito.

Existem varios tipos de impunidades levando-se em conta alguns

critérios, como:

o sempre deve haver infracdo de alguma norma. Parece claro, mas as vezes as
pessoas falam de impunidade em casos em que a infragdo ndo estd bem
definida, ou nem existe. Por isso existe a necessidade de considerar se a
pessoa € um infrator ou ndo infrator, baseada numa deciséo policial/judicial de

se houve ou néo delito;

o em seguida temos a posi¢do quanto ao julgamento — se houve ou ndo um

desfecho processual;
o o resultado do julgamento;

o a situagdo do condenado num determinado momento, isto €, se esta ou ndo

cumprindo a pena.

76 MESQUITA, Myriam.. "Violéncia, seguranca e justica: a construcéo daimpunidade." Revista de
Administracéo Publica 32, p. 110, 1998



A impunidade nado existe quando o infrator, aquele que cometeu o
delito, foi julgado, se considerado culpado, condenado e cumprindo pena. Tém-se

infratores que nao foram julgados, mas que o processo esta em andamento.

As puni¢cdes devem acontecer ap0s a apuracao de indicios sélidos

177

da responsabilidade do administrador, conforme Marino Pazzaglini Filho™"" ensina

que:

[...] mesmo tratando-se de medida que deve ser proposta pelo
Ministério Publico, que vise assegurar o futuro ressarcimento
de danos e eventual perda de bens ou valores indevidamente
acrescidos ao patriménio do agente publico, deve estar
alicercada em indicios sélidos de responsabilidade e recair em

bens necessarios e suficientes

Deve ser alicercada em indicios sélidos e também recair somente no
valor do dano apurado e devido pelo agente improbo, conforme entendimento de

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves®’®

A indisponibilidade de bens [...], busca garantir futura execucdo por quantia
certa [...]. Sem prejuizo da generalidade da medida, o certo € que deve a
constricao incidir apenas sobre o montante necessario a plena reparacéo do
dano, nao sobre todo o patriménio do requerido [...]. A medida deve ser, em

resumo, proporcional ao escopo que se deseja alcancar [...].

Quando o processo esta em andamento se torna um complicador a
mais, pois é o tempo decorrido do momento do crime até o desfecho processual. Do
crime até o julgamento final decorre algum tempo. Mas, apesar disso, essa

expressado processo em andamento é dubia.

Todo processo em andamento segue os tramites legais que estéo

prescritos pelo Codigo de Processo Penal, passando por etapas e prazos legais

7 pAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Mércio Fernando Elias e FAZZI0 JUNIOR, Waldo. Improbidade
Administrativa . Sd0 Paulo: Atlas, 1999, p. 196



especificos que devem ser cumpridos, como: inquérito policial, indiciamento,

inquérito judicial etc.

E preciso conseguir provas para que aquele que cometeu o delito
possa ser condenado pelo seu crime. Nao é facil conseguir as provas. Ha brechas
na lei que os defensores usam para atrasar o0 processo.

Alguns processos correm, em termos de duragcdo, normalmente,
enquanto que outros se atrasam por meses e anos, significando liberdade para o
infrator. Entdo, nota-se que a expressao “processo em andamento” significa que

existe um processo e que esse nao foi ainda concluido.

E comum a acusacio de impunidade em casos de crime, bem antes
que esse tempo tenha decorrido. E necessario levar o prazo normal do processo em
consideracdo, como também analisar o tempo que poderia ser considerado razoavel
entre a ocorréncia do delito e o desfecho processual, para que se possa pensar em

impunidade.

No art. 22 do Cdédigo Penal Brasileiro, a palavra crime é
substituida por fato. Tudo comeca com um fato para que se possa reconhecer um
crime, tanto contra a pessoa, contra o patrimonio, contra a propriedade material e

outros.

Existe a etapa do processo policial, onde se inicia com uma queixa
ou uma denuncia, que se segue com a realizacdo do inquérito. O inquérito é o
processo preliminar, que prepara a acao penal. Depois vém a etapa judicial, que é a
entrada e transito do inquérito na justica e no Ministério Publico até o desfecho

processual.

A impunidade pode ser definida logo nos primeiros momentos apos
o delito e corre nas diferentes etapas do processo até o desfecho processual,

ocasionando duas formas de impunidade, a acidental e a intencional, sendo que a

8 GARCIA, Emerson e PACHECO ALVES, Rogério. Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2002, p. 640



acidental € uma impunidade que acontece alheia a vontade dos agentes que
participam dela, como escassez ou falta de provas. A intencional é aquela que
acontece por vontade dos agentes, dando um jeito de manipular o resultado,
escondendo provas ou comprando testemunhas de defesa.

A maioria da impunidade que as pessoas reclamam, é a impunidade
politica, ou seja, € a impunidade dos casos de improbidade administrativa. Mas a

impunidade acontece na sociedade como um todo.

11.1 Escéandalo e Corrupcéo

As pessoas geralmente confundem escandalos com corrupgéo.
Segundo Marco Otavio Bezerra'”®, o escandalo envolve "alguns estagios de
desenvolvimento como revelagédo, publicagdo, defesa, dramatizacdo, execucéo e

rotulacao”.

Conforme John B. Thompson'®, fez uma anélise sobre o fendmeno
do escandalo politico como produto da sociedade moderna, se preocupando em
entender as implicagbes que este traria para a natureza e a qualidade da vida

publica. Para o autor, "'scandal' referes to actions or events envolving certain kinds
of transgressions which become known to others, and sufficienthy serious to elicit a

public response”.

O escandalo se espalha rapidamente e de maneira incontrolavel,
tendo muita dificuldade em reverter o processo. Uma das consequéncias é a

mancha na reputacao do individuo envolvido, portanto esse é um risco que sempre

19 BEZERRA, M.O. Corrupcdo ¥aum estudo sobre poder piblico e relacdes pessoais no Brasil. Rio de Janeiro,
Relume-Dumara e Anpocs, 1995, p. 196

18 THOMPSON, John B. Political scandal: power and visibility in the media age. EUA/GB, Blackwell
Publishers, 2000, p. 13



estd presente quando um escandalo explode. John B. Thompson'® enxerga a

reputacdo como um 'symbolic power', sendo um recurso que as pessoas podem

acumular, cultivar e proteger.

A corrupcao pode ser transformada em um escandalo, desde
gque seja descoberta, sendo que a maioria fica escondida da sociedade, ficando

entdo protegida de uma investigacéo publica.

Como toda corrupgéao envolve infragao, violagcédo de regras,
convencgdes ou leis, ela serd denunciada se as pessoas que ndo estao
participando da corrupc¢édo, acharem que as violagdes sdo muito sérias e
importantes, fazendo entdo a denuncia. Sem a dendncia, a corrupg¢ao néo &

transformada em escandalo.

John B. Thompson'® diz que tém surgido escandalos midiaticos,
que se caracterizam ndo s6 pelo fato de serem tratados pela midia, mas pelo
envolvimento com outra dimenséo espaco-temporal e também de extensdo. Nao séo
localizados, podendo adquirir uma dimensédo nacional e até global, justamente pela

expanséao e desenvolvimento das comunicacgoes.

11.2 Protecgao contra a Corrupgéao

Existem varios mecanismos de acdo contra a corrup¢ao que estao

nas méaos da Policia Civil, do Ministério Publico e do Poder Judiciario.

181 THOMPSON, John B. Ihid.
182 THOMPSON, John B. Ibid



A policia civil coleta provas e indicios do crime, utilizando para isso,
medidas previstas em lei, como pericias, corpo de delito, etc. Depois que essa fase
for concluida, um membro do Ministério Publico analisa o inquérito e observa se
existem elementos suficientes para comprovar a materialidade do crime e de sua
autoria, podendo, em caso positivo, denunciar os envolvidos, para promover a agao

penal, passando a ser presidida, instruida e julgada pelo Poder Judiciario.

Esse é o procedimento comum, que deveria ser utilizado na
persecucdo penal, mas muitas vezes, ndo € assim que acontece, pelo motivo de
gue, quem comete ato de improbidade administrativa, geralmente € um politico, com
um grau de poder econdmico elevado, tendo assim, respaldo de uma estrutura
organizada, que muitas vezes, envolve membros de 6rgdos que deveriam estar la
para ajudar nas praticas de julgamento, e acabam sendo corruptos também, e

ajudam a ocultar provas ou vestigios do crime.'®

Para que nao ocorra a impunidade, é importante um controle dos
orgdos competentes para 0 julgamento, para que ocorra a agilizacdo do
procedimento e a facilitagdo de acesso as provas contra aquela prética, pois por nao
existir uma instrucao eficiente, tem ocorrido uma grande dificuldade para aqueles

gue verdadeiramente se propde a combaté-la.

Sabe-se que o Poder Judiciario precisa aceitar a solicitacdo do
Ministério Publico para que possa utilizar como provas a quebra do sigilo bancario e
das comunicacdes, pois isso fere a intimidade do cidadao. Esse tipo de solicitacéo
acaba levando o processo aos Tribunais Superiores, por causa do constrangimento
gue acaba causando ao individuo, sendo que acaba se tornando uma estratégia
para a impunidade, pois por causa da demora do processo, acaba prescrevendo.

183 JOHNSTON, Michael. O Paradoxo da Corrupcao : efeitos grupais e sistémicos. in Leite,
Celso B. (org.) Sociologia da Corrupcdo. Rio de Janeiro : Jorge Zahar, 1987



Para a investigacdo do crime de corrupgcdo, existem as CPI’s
(Comissdes Parlamentares de Inquéritos), que investigam qualquer denuncia que

seja levada até ela e que envolva membros do Legislativo.*®*

No art. 58, 8§ 3°, da Constituicdo Federal, dispbe sobre as CPIs:

§ 3° - As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de
investigacao proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos
regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Cémara dos
Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente,
mediante requerimento de um terco de seus membros, para a apuragdo de
fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o caso,
encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a responsabilidade

civil ou criminal dos infratores.

As CPI's ndo podem decidir ou julgar, devendo, apés o término das
investigagbes, fazer um relatorio e enviar ao Plendrio da Casa Legislativa para

exame.

O primeiro efeito das CPI's é causar escandalo na midia. As vezes,
pode provocar perda de mandato, mas isso é raro de acontecer. A puni¢cao de todos
os envolvidos é muito raro de acontecer, geralmente, numa quadrilha de muitos,
apenas um ou outro acaba punido, pois é muito dificil reunir provas suficientes, o
Judiciario € moroso, e com isso, acaba prescrevendo o crime.

Segundo Claudio Lomnitz*®®, os maiores obstaculos para a

elaboracado de andlises firmes sobre condutas corruptas sao:

18 HABIB, Sérgio. Brasil : Quinhentos Anos de Corrupcdo : enfoque socio-historico-
juridico-penal. Porto Alegre : Safe, 1994, p. 138. O autor, em sua obra, cita um trecho da CPI
sobre as atividades de Paulo César Farias e 0 Presidente Fernando Collor de Mello, como
exemplo de investigagdo criminal: "Em torno do Presidente da Republica organizaram-se
amigos e colaboradores de campanha gque passaram a ser identificados como co-autores de um
script cujo enredo era importante ndo ignorar, mesmo a elevado custo financeiro e moral.
Quem conhecesse o fio da nova meada - como desbloquear cruzados novos, como conseguir
contratos com dispensa de licitagdo, como vencer concorréncias, como colocar funcionarios
em disponibilidade ou como evitar que o fossem, e assim por diante _ passou a Sser



[...] as dificuldades encontradas pelos pesquisadores para reunir material
empirico sobre a questdo. Como se sabe, as praticas corruptas e
corruptoras distinguem-se, particularmente, por sua invisibilidade social, até
0 momento em que aparecem sob a forma de denincias publicas. Essa
dificuldade é contornada pelos autores através da utilizacdo de materiais
diversos e da mobilizacdo de estratégias de analise criativas sobre o
fendmeno. Assim, a corrupcdo € construida como objeto a partir, por
exemplo, de processos inquisitoriais e juridicos do periodo colonial, de
cartas de religiosos e funcionarios da administragcao colonial, de denuncias
de imprensa, de observacéo direta, entrevistas, estudos de caso, do exame

de trajetdrias politicas e empresariais e rituais politicos.

E continua:

O exame desse material é efetuado de modo que aquilo que se tem por
corrupcdo em cada momento e situacdo € inscrito no universo de
representacdes e praticas sociais rotineiras. Essa preocupacdo pauta a
maioria dos artigos, e a apreensao do fenébmeno da corrupgéo a partir dessa
perspectiva constitui o ponto forte da coletanea. Assim, podemos
acompanhar nos artigos como a corrupgdo se conecta com diferentes
dimensoes e atividades da sociedade mexicana. Para néo ir além de alguns
exemplos pode-se remeter ao modo como ela se associa a moral religiosa,
as acOes juridicas, ao crescimento e expansao de atividades financeiras
(como bancos) e empresariais, ao sistema e a¢des politicos e as atividades
lidicas (como as festas locais). Em todos esses casos, a corrupgdo nao é
descrita como algo que esta a margem das atividades ou instituigbes; ao
contrario, o que € ressaltado é o modo como estas e as praticas corruptas
se fomentam mutuamente. A imagem que surge das descricbes é a da
existéncia de um conjunto de redes pessoais (constituidas por relacdes
fundadas em midltiplos interesses) que vinculam 6rgdos e programas
publicos a diferentes setores e grupos sociais. A estes Ultimos, essas

ligacBes proporcionam, entre outros aspectos, a ndo aplicagdo ou aplicacéo

‘mercadoria pela qual empresarios e tantos outros se dispuseram a pagar pregos incriveis e
injustificados."

18| OMNITZ, Claudio (org.).. Vicios Publicos, Virtudes Privadas: La Corrupcion en México. México:

CIESAS Miguel Angel Porrua, 2000 P. 125



em condigBes favoraveis dos regulamentos estatais e a utlizagdo e
apropriacdo privada de recursos publicos (simbdlicos e materiais). Assim, o
gue se designa como corrupgao surge claramente como uma relagédo social

cuja interpretacao se assenta em elementos histéricos e culturais. 186

Percebe-se que a corrupcao €, no fundo, a falta de ética na politica, no
Estado.

11.3 Solucgéo para a Improbidade Administrativa

Aqui cabe um questionamento: Serd que a corrupc¢ao tem solugédo?
A democracia, do mesmo modo que permite a ascensao do povo ao poder e a
constante troca dos dirigentes de toda organizacdo estatal, possibilita um debate
sobre o comportamento dos que exercem ou pretendem representar a populacao,

como também de todos os demais fatos de interesse coletivo.

Assim, os regimes ditatoriais e autocraticos, que, segundo Francis

' s&o distinguidos do liberal através de seus lineamentos basicos e isso

Hamon'®
vém de um grande numero de normas, que foram constituidas de forma livre pelo
poder politico e sédo regidas em todos os dominios da esfera social, fazendo com
gue os mecanismos de controle da producdo normativa e a margem deixada a
autonomia, individual ou coletiva, incluindo ai os direitos, liberdades e garantias,

ficou muito enfraquecida.

Percebe-se que a participacdo popular é de suma importancia para
gue se descubra os casos de corrupgédo e que eles sejam investigados e punidos

com os rigores da lei.

A falta da democracia acaba facilitando a propagac¢éo da corrupgéo,
na medida em que se aproveita das limitagbes de controle, da inexisténcia de
mecanismos aptos a manter a administracdo restrita a legalidade, da arbitrariedade

18 | OMNITZ, Claudio (org.). Ibid.



do poder e da supremacia do interesse dos detentores da esfera publica, face ao

anseio coletivo.

Uma das maneiras para solucionar o problema da improbidade
administrativa é a participacdo popular, sempre cobrando e seguindo de perto a

administracao de seus governantes.

Se a populacdo ndo se conscientizar de que estd em suas maos as
armas para o fim da corrupcao, ela continuara existindo. Os governantes corruptos
deveriam ficar de fora nas proximas elei¢cdes. A populagdo consciente, ndo reelege

administradores corruptos.

Gene Grossman e Elhanam Helpman'®® acreditam que existem dois
tipos de eleitores: os informados e os nao informados. As autoras dizem que quanto
maior o percentual de eleitores ndo informados, mais fraca é a relacdo entre

performance administrativa e probabilidade de reeleigcéo.

11.4 Motivos

Segundo Jdlio César Zanluca'®, o motivo da corrupcdo publica
generalizada no Brasil € o0 excesso de dinheiro publico em poder dos governos
federal, estadual e municipal.

O dinheiro farto e com poderes para gasta-lo, com pouca ou
nenhuma fiscalizacdo, da chance aos governantes de gasta-lo como bem lhe

convier, mesmo que seja cometendo crime de improbidade administrativa.

8" HAMON, Francis, TROPPER, Michel e BURDEAU, Georges. Droit Constitutionnel, 27
ed., Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 2001, p. 87.
18 GROSSMAN, Gene M. e HELPMAN, Elhanam. Electoral competition and special interest

politics Review of economic studies 63, 1996, P. 265-286.
189 7 ANLUCA, Jilio César. Farta Corrupgéo-Sobra Tributaggo, p. 1. Disponivel em
http://www.portaltributario.com.br/artigos/fartacorrupcao.htm > Acesso em 13/06/2006




O excesso de tributacdo atingiu 41,11% do PIB em 2004'%°, segundo
Julio César Zanluca. Assim sendo, com tanta cobranca de impostos, o dinheiro fica
disponivel para, segundo o autor, “desperdicios, juros altos e distribuicdo de

mensaldes.”

Segundo o autor, essa porcentagem equivale a R$ 650 bilhdes, que
foram arrecadados em 2004.'** Se houver um pequeno desvio, a corrupgéo ja se
torna bilionaria, pois, segundo o autor, “1% desse valor correspondem a R$ 6,5

bilhdes”.

Assim sendo, percebe-se a importancia da participagéo popular

no controle dos atos administrativos.

12 O MINISTERIO PUBLICO

As instituicbes existem com uma razéo de ser. O Ministério Publico

tem a defesa do interesse publico como finalidade supra.

Segundo Guilherme Calmon e Abel Fernandes Gomes'®?, o

Ministério Publico é:

[...] um ser juridico permanente, posto que extrapola o individuo no tempo e
no espago, € que possui vida e disciplina préprias, forcas e qualidades

particulares e uma vocacao especial de bem servir a prépria sociedade que

90| dem. IBPT, Estudo "Carga Tributéria 2004 Ajustada pelo PIB

191 | dem. “Tributagdo nos Governos Socialistas do Brasil”, Disponivel em
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criou. O Ministério Publico é instituicdo tipicamente publica, organizada,
com a finalidade de concretizar uma das grandes aspiracdes da sociedade:

a busca e realizacdo da justica.

A Constituicdo Federal de 1988, nos artigos 127, 129 e 130,

disp6em sobre as fun¢des do Ministério Publico:

Art. 127. O Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. §
1° - S&o principios institucionais do Ministério Pudblico a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional.

Art. 130 - § 2° Compete ao Conselho Nacional do Ministério Publico o
controle da atuacdo administrativa e financeira do Ministério Publico e do

cumprimento dos deveres funcionais de seus membros.

Um dos papéis do Ministério Publico € o de exercer a defesa dos
direitos subjetivos de alguns segmentos da sociedade, sendo que sua atuacdo néo

se da somente dentro de uma visdo somente positiva e legalista.

No artigo 144 da Constituicdo Federal'®®, dispde sobre os diversos

orgaos das policias, seja Federal, Civil ou Militar.

Percebe-se ai que esta conferida as policias federais a apuragéo de
infracbes penais, inclusive de administradores publicos, sendo que n&o de
exclusividade dela, podendo ser feitas também por autoridades administrativas que
sdo indicadas por lei, que remeteréo os resultados diretamente ao Ministério Publico.

192 GAMA, Guilherme Calmon Nogueirada. GOMES, Abel Fernandes. Temas de Direito Penal e Processo
Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 1999 p. 188



E preciso estar convicto do que esta fazendo, para o Promotor de
Justica poder acusar alguém da pratica de um crime, e iSso se torna possivel
guando ele tem controle da investigagdo policial, prova que vai fundamentar sua

acusacao.

O Ministério Publico e a policia federal devem investigar as acdes
ilicitas de seus governantes e aplicar-lhes as puni¢des devidas.

12.1 Atividade Investigativa do Ministério Publico

O Ministério Publico faz investigagcfes para averiguar a culpabilidade
da dendncia. Essa atividade investigativa acaba incomodando, pois se a prova for

incontestavel, ndo ha como fugir da condenacgéo.

Os interesses da sociedade devem ser defendidos desde o processo
legislativo, pois sem os instrumentos investigatorios ndo ha como exercer a fungao.
Existem pessoas que defendem o monopdlio das investigagbes, 0 que é nao é

admissivel no mundo moderno.

O espaco para a investigacéao foi restaurado com a Lei 8.625/93:

Art. 10 - Compete ao Procurador-Geral de Justica: IX - designar
membros do Ministério Publico para: €) acompanhar inquérito
policial ou diligéncia investigatéria, devendo recair a escolha
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sobre o membro do Ministério publico com atribuicdo para, em
tese, oficiar no feito, segundo as regras ordinarias de
distribuicao de servigos;

Art. 25 - Além das fungdes previstas nas Constituicbes Federal
e Estadual, na Lei Organica e em outras leis, incumbe, ainda,
ao Ministério Puablico: | - propor acdo de inconstitucionalidade
de leis ou atos normativos estaduais ou municipais, face a
Constituicdo Estadual; Il - promover a representacdo de
inconstitucionalidade para efeito de intervencdo do Estado nos
Municipios; Il - promover, privativamente, a ac¢do penal
publica, na forma da lei; IV - promover o inquérito civil e a agdo

civil publica, na forma da lei:

Pode-se ser instaurado inquérito civil pablico para poder investigar
atos de improbidade ou mesmo, pode-se pedir a instauracdo de alguns

bY

procedimentos administrativos a autoridade administrativa. Também pode-se
requisitar a instauracdo de inquérito policial a autoridade policial, ndo dependendo
da representacao prevista no art. 14 da lei 8429/92, conforme descrito abaixo,

podendo agir de oficio.

Art. 14. Qualquer pessoa podera representar a autoridade administrativa
competente para que seja instaurada investigacdo destinada a apurar a

pratica de ato de improbidade.

§ 1° A representacdo, que serd escrita ou reduzida a termo e assinada,
contera a qualificacdo do representante, as informacdes sobre o fato e sua
autoria e a indicagéo das provas de que tenha conhecimento.

§ 2° A autoridade administrativa rejeitara a representacdo, em despacho
fundamentado, se esta ndo contiver as formalidades estabelecidas no § 1°
deste artigo. A rejeicdo ndo impede a representacdo ao Ministério Publico,
nos termos do art. 22 desta lei.

§ 3° Atendidos os requisitos da representacéo, a autoridade determinara a

imediata apuracdo dos fatos que, em se tratando de servidores federais,



serd processada na forma prevista nos arts. 148 a 182 da Lei n° 8.112, de
11 de dezembro de 1990 e, em se tratando de servidor militar, de acordo

com os respectivos regulamentos disciplinares.

A possibilidade de quebra de sigilo bancério e fiscal em curso de
investigacdo ministerial € um tema controverso. Nem o préprio Judiciario pode
quebrar o sigilo bancério e fiscal, sendo que estes sdo expressamente inviolaveis,

também na Constituicdo Federal, os assuntos relativos a intimidade e sigilo de
dados.

Sobre direitos e garantias fundamentais, a Constituicao Federal
dispb6s em seu artigo 52, inciso X, serem inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurando o direito aindenizacéo

pelos danos materiais ou morais decorrentes de sua violagéo.

Sobre os direitos individuais, Luis Roberto Barroso'® diz que estes
sdo comumente chamados de liberdades publicas e que séo

[..] a afirmacdo juridica da personalidade humana. Talhados no
individualismo liberal e dirigidos a protecdo de valores relativos a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, contém limitagcdes ao poder politico,
tracando a esfera de protec¢do juridica do individuo em face do Estado. Os
direitos individuais imp&em, em esséncia, deveres de abstencdo aos 6rgaos
publicos, preservando a iniciativa e a autonomia dos particulares.

Oinciso Xll da Constituicdo Federal protege a inviolabilidade

do sigilo de correspondéncia e também das comunicacgdes telegréaficas, dados

1% BARROSO, L uis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 1998, pag. 98



e comunicacdes telefénicas, a ndo por ordem judicial, nas hipdteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrucéo

processual.

Segundo Emerson Garcia'®®, “é voz corrente que o dever das

instituicdes financeiras cuidarem para que as operagdes financeiras tenham
garantias de sigilo, e isso tem como alicerce constitucional o direito

fundamental aintimidade e a vida e a garantia do sigilo de dados”.

O jurista Celso Ribeiro Bastos'® diz que existe relacédo de

confianga mutua entre o banco e cliente, conforme citado abaixo:

[...] todos entram em contato com os bancos e ai deixam registrada
uma parcela de suavida intima, de tal sorte que a biografia de um
homem poderia ser escrita praticamente a partir de seus extratos

bancarios. [...] Hoje, praticamente a vida do homem pode ser escrita a
partir de seu taldo de cheques e, nas sociedades mais avancadas,
pelos cartdes de crédito e magnéticos. Permitir-se que o sigilo
bancario venha a ser rompido por qualquer forma néo extraordinéria
para salvaguarda de interesse de outrem, no minimo, idéntico, é expor
a seguranca individual a um constante e absurdo temor frente as
possibilidades de controle direto ou pelo vazamento de algumas
informacdes. Seria proprio do mais abjeto repugnante autoritarismo

esse procedimento.

1% GARCIA, Emerson. Ministério Publico Organizacéo, Atribuicdes e Regime Juridico. Rio de

Janeiro: Lumens Juris editora, 2004, p. 296.
BASTOS, Celso Ribeiro. Estudos e Pareceres de Direito Publico. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. 1993 p. 57 e 67
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Assim, percebe-se que existe um conflito sobre esse assunto. Segundo
Melissa Folmann®?’, interpretando o artigo 8°, inciso IV da Lei Complementar 75/93 e
o inciso Il da Lei 8.625/93, ela diz o seguinte:

Outra questdo que suscitava discrepancia, referia-se a
interpretagdo dos artigos 8.°, inciso IV da Lei Complementar n.° 75/93, e
26, inciso Il da Lei 8.625/93, ambos os dispositivos dizem de a capacidade
de o Ministério Publico obter informacdes. Presos a uma literalidade um
tanto quanto falha da lei, havia quem disesse que o d6rgdo supra poderia
quebrar o sigilo bancario sem recorrer ao Judiciario, face aos artigos retro
mencionados combinados com o 82. °© do artigo 8.° da Lei 75/93. Contudo,
numa brevissima considera¢éo sobre o tema, podia-se dizer que tanto com
uma interpretacdo literal, quanto sistematica, ou outra que se prefira,
chega-se a inexoravel conclusdo de que o Ministério Puablico nédo foi
laureado com tal poder. Primeiramente, as leis retro citadas estdo num
patamar hierarquicamente inferior a Constituicdo; logo, ndo podem permitir
0 que esta veda. Pois, ao que consta, o0 artigo 5.° incisos X e XlI,
resguarda o sigilo; e ainda, na letra do que disp6e o artigo 129, do mesmo
diploma legal, ndo h& dentre as fungbes do Ministério Publico tal

prerrogativa. (...)

Sobre quebras de sigilo fiscal e bancéario, ndo ha referéncias
expressas na Constituicdo, apenas estao previstas em normas relativas ao sistema
bancario e fiscal. A Receita Federal também conseguiu legalmente o direito de
quebrar o sigilo bancério de pessoas com indicios de sonegacao fiscal.

O Relator Ministro Carlos Velloso exarou a seguinte decisdo sobre o

assunto:

Ementa Oficial: A norma inscrita no inciso VIl do art. 129 da CF
ndo autoriza o Ministério Publico, sem a interferéncia da autoridade
judiciaria, quebrar o sigilo bancéario de alguém. Se se tem presente que o

sigilo bancario é espécie de direito a privacidade que a Constituicao

7 FOLMANN, Mdlissa. Sigilo Bancério e Fiscal & Luz da LC 105/2001 e Decreto 3724/2001. PR:
Editora Jurua 2001 p. 86, 87 € 88



Federal consagra, art. 5., X, somente autorizagdo expressa da
Constituicéo legitimaria o Ministério PUblico a promover, diretamente e sem
a intervencao da autoridade judiciaria, a quebra do sigilo bancéario de

qualquer pessoa.™®

Por sua vez, o Relator Ministro Cid Flaquer Scatezzini, em

julgamento no Egrégio STJ, assim decidiu:

STJ - Requisicao de informacdes bancarias requisitadas pelo
Ministério Publico — Sigilo Bancéario. O art. 192 da Constituicdo Federal
estabelece que o sistema financeiro nacional sera regulado em lei
complementar. Ante a auséncia de norma disciplinadora, a Lei n. 4.595/64,
gue instituiu o referido sistema, restou recepcionada pela vigente
Constituicdo da Republica, passando a vigorar com forca de lei
complementar, sé podendo, destarte, ser alterada por preceito de igual
natureza. Assegurado no art. 38 da Lei n. © 4.595/64, o sigilo bancario, as
requisicbes feitas pelo Ministério Publico que impliquem violacdo ao
referido sigilo, devem submeter-se, primeiramente, a apreciagdo do
Judiciario, que podera, de acordo com a conveniéncia, deferir ou ndo, sob

pena de se incorrer em abuso de autoridade.**

As Comissbes Parlamentares de Inquérito tém o direito de
investigar as autoridades judiciais e para tanto, ndo precisam de reserva de
jurisdicdo para quebrar o sigilo bancéario. O Ministério Publico é destinatério de seus

resultados, conforme o § 3°, do artigo 58, da Constituicao Federal de 1988.

O Ministério Pdublico, para instaurar a fase preparatoria,
procedimento administrativo ou inquérito civil puablico, pode partir para iniciar a acao
judicial sem depender destes instrumentos, desde que tenha provas suficientes.

1% RE 215.301-0-CE— 2 T, - j. 13/04/1999 — rel. Min. Carlos Velloso — DJU 28/05/1999
199 STIRT. —~HC n. ©2.019-7/RJ— Rel. Min. Cid Flaguer Scartezzini — Ementério STJ, n. © 9/716



O Ministério Publico utiliza o inquérito civil publico como instrumento

de investigacao para se verificar se determinado direito coletivo.

O inquérito é uma fase processual constituida por um conjunto de
atos juridicos, que sdo ordenados para esclarecer a noticia do crime e também para
a decisdo sobre a acusacao, e a investigagdo compde o inquérito, sendo formada
por operacdes materiais de procura, recolha e esclarecimento dos indicios do crime.

A investigacdo criminal, enquanto for um componente do inquérito,

estara subordinada as finalidades desta fase processual.

Se houver arquivamento do inquérito civil publico, o membro do
Ministério Publico fica obrigado a se submeter a apreciacdo do Conselho Superior.
Se o termo de ajustamento ndo encerrar 0 inquérito civil publico, ndo se mostra
necessario se submeter ao Conselho. Assim sendo, o Ministério Publico tem as
seguintes obrigacdes, em relacdo a improbidade administrativa:

o Defender e fiscalizar os interesses da administracdo e do patriménio
publicos (ativo financeiro ou imobilizado) da Unido, dos Estados, dos
Municipios e de suas entidades.

o Combater a improbidade administrativa de agentes ou servidores

publicos.

o Zelar pela legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade dos

atos administrativos.

o Propor medidas adequadas para compelir os agentes e servidores
publicos a ressarcir as lesfes causadas ao patriménio publico.

o Receber obrigatoriamente informacdes da existéncia de procedimento
administrativo de apuracdo de improbidade administrativa.



o Acompanhar os procedimentos administrativos que apuram qualquer

les&@o ao patrimonio publico.

13 O INQUERITO CIVIL PUBLICO EM COTEJO COM A ACAO CIVIL PUBLICA

O Inquérito Civil Publico foi colocado a disposicdo do Ministério
Puablico pela atual Constituicdo Federal (art. 129, IIl), constituindo-se como primordial

para uma convincente utilizagdo da Acao Civil Publica.

Nesse giro, o Inquérito Civil Publico consubstancia-se como um
Procedimento Administrativo sem incidéncia do contraditério, por ndo vislumbrar
nenhum tipo de acusagao e nem muito menos buscar a composi¢éao de conflitos de

interesse.

Referido Instrumento foi baseado na natureza investigatoria da area
criminal, qual seja, o Inquérito Policial, sem perder de vista que o procedimento
Investigatorio € presidido pelo préprio Ministério Publico, diferentemente do Inquérito
Criminal, presidido pela autoridade Policial

Importante observar que a ndo ocorréncia do contraditério n&o
significa que a investigagdo levada a efeito pelo Ministério Publico esteja excluida da
legalidade prevista pelo sistema juridico. Nesta esteira, cabe destacar, quanto a sua
instauracéo, por exemplo, o principio do promotor natural, impedindo que o 6rgao

ministerial sem atribuicdo para a matéria instaure o procedimento de investigacgao.

De outro turno, ha de se consignar que o Inquérito Civil deve
respeitar o principio da Impessoalidade, impedindo hipotéticos comprometimentos

subjetivos entre o Org&o investigador e o agente investigado.

Destarte, conforme previsto constitucionalmente, o Inquérito Civil

denota-se como uma ferramenta a servico do Ministério Publico, colocado a sua



disposicdo para alicer¢car o convencimento sobre interposi¢cdo ou ndo de possivel
Acao Judicial, no caso, A¢ao Civil Publica, Cautelares, Ordinarias, etc.

A relevancia do Inquérito Civil Puablico na seara da improbidade
administrativa vem sendo comprovada pela destacada e combativa atuacdo dos
Promotores de Justica e Procuradores da Republica, mostrando-se como elemento
primordial de esclarecimento dos ilicitos praticados pelo agentes publicos improbos.

O inquérito civil por espeque coligir provas da existéncia do ilicito e
de sua autoria. Nao objetiva uma complexa pesquisa de busca de culpados,
situacao esta mais oportuna ao momento processual da instauragéo da Ac¢éao Civil
Publica propriamente dita.

Consubstanciando-se como um instrumento colocado a disposi¢ao
do Ministério Publico, o inquérito civil € um importante elemento de convicgao,
oportunizando o exercicio da agdo civil publica. Por seu meio, através da coleta de
provas, identifica-se a existéncia de lesdo ou ameaca a interesses difusos, coletivos
ou individuais homogéneos. Uma vez vislumbrada a necessidade da propositura da
Acao Civil Pdblica, o Ministério Publico age para defesa do interesse publico

pertinente, instaurando a medida judicial cabivel ao caso concreto.

Em relagdo a improbidade administrativa, apesar das sanc¢fes
previstas no art. 12 da Lei n® 8.429/92 nao possuirem carater penal, a verdade é que
sua aplicacao depende da intervencao jurisdicional. Realmente, proibida que foi pelo
art. 17, 8 1°, a transagao, acordo ou conciliagcdo nas acdes de que trata o caput,

inviabilizada formalizacdo de termos de ajustamento de conduta.

A pretensdo sancionatéria almejada pelo Ministério Publico na
interposicdo de Acéo Civil Publica de Improbidade sera merecedora de apreciacdo
pelo Judiciario quando baseada em elementos indicadores da existéncia de
Improbidade Administrativa. Nesse diapasdo, a Tutela Material almejada pelo

Ministério Publico deve estar lastreada por indicadores probatoérios, passiveis de



demonstrar a0 menos a existéncia de indicios que justifiquem a Instauragdo da

competente medida judicial dita alhures.

Tal premissa vem amparada pelo art. 9° da Lei da Acao Civil
Pulblica, que determina o arquivamento do inquérito civil para a eventualidade do
o6rgdo do Ministério Publico se convencer pela inexisténcia de indicios para
propositura de acao civil pablica, restando cristalino que a falta de um minimo de
comprovagdo da existéncia do ilicito e ou dano deve acarretar o término das
investigagdes, trazendo como corolério 6bvio que os procedimentos investigatérios
tém o fito de demonstrar o interesse de agir do Ministério Publico em busca da
aplicacao das sancdes previstas no art. 12 da Lei 8.429/92.

Mesmo em relacdo aos demais legitimados para interposicdo de
acdo civil publica de Improbidade, apesar de ndo possuirem prerrogativa para
utilizacdo de inquérito civil, exige-se que instruam a inicial com elementos que
possam demonstrar o real interesse de agir, tais como apresentacdo de documentos
publicos ou privados, certiddes e informacdes, relatérios do Tribunal de Contas,
sindicancias e procedimentos, tudo conforme previsao insculpida no dorso do 8§ 6°
do art. 17 da Lei de Improbidade.

Conforme estatuido no art. 17, caput, da Lei de Improbidade,
verifica-se que o Ministério Publico possui legitimidade para interposicdo da
competente A¢do Civil Publica, objetivando reparacéo de eventual dano causado por
agente publico, além, é claro, das aplicac6es das sansfes previstas no citado artigo
12 da Lei.

Pelo que se perscruta do dispositivo constitucional e legal, tanto o
Instituto de Acédo Civil Publica como o Inquérito Civil sdo remédios juridicos que se
associam de forma andloga, servindo o Inquérito Civil como base legitimadora da
atuacdo do Ministério Pdublico, possibilitando-lhe inferir da necessidade de
interposicéo de Ac¢éo Civil Publica de Improbidade Administrativa.

Nessa linha, o art. 22 da Lei n° 8.429/92 determina que para apurar

gualquer ilicito previsto nesta lei, o Ministério Publico, de oficio, a requerimento de



autoridade administrativa ou mediante representacdo formulada de acordo com o
disposto no art. 14, podera requisitar a instauracdo de inquérito policial ou
procedimento administrativo, dispositivo criado pelo legislador para facilitar a
apuracao da improbidade, jamais para negar ao Ministério Publico a possibilidade de

instauragéo do inquérito.

No ambito do Processo Penal, um dos principios primordiais da acao
penal de iniciativa publica, da qual o Ministério Publico é o titular privativo (art. 129, I,
da Constituicdo Federal), é o principio da obrigatoriedade. Sua opc¢éo pelo sistema &
apontada pela doutrina a partir da redacéo impositiva adotada pelos artigos 5° (Nos
crimes de acao publica o inquérito policial sera iniciado: | — de oficio; Il — mediante
requisicdo da autoridade judiciaria ou do Ministério Publico, ou a requerimento do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo) e 24 ( Nos crimes de acéo
publica, esta serda promovida por denuncia do Ministério Publico mas dependera,
guando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de representacdo do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo) do Codigo de Processo

Penal.

De outro turno, o certo e lidimo é que também no campo da acao
civil publica encontra-se o principio da obrigatoriedade no que concerne a atuacao
do Ministério Publico, seja pela indisponibilidade dos interesses em jogo, seja em
razao do estoico sistema de arquivamento do inquérito civil previsto pelo art. 9° da
Lei n® 7.437/85.

Dessarte, o principio da obrigatoriedade representa um dos mais
destacados instrumentos de acesso a justica na seara dos interesses
metaindividuais, contribuindo desta forma, para a eliminagdo de uma zona obscura
de pretensdes insatisfeitas que ao longo do tempo ndo vem contando com a devida

tutela.

Assim, apesar do integrante do Ministério Publico possuir relativa
liberdade na conducgao das investigagdes e na opcdo de escolha dos mecanismos
processuais mais adequados ao desempenho de seu oficio, a verdade é que uma
vez identificada uma das hipéteses constitucionais ou legais de sua atuacdo, ndo

podera se escoimar do dever de buscar a tutela judicial ou extrajudicial de tais



interesses. N&o podera, por conseqiéncia, recusar-se em momento
cronologicamente anterior, a propria instauracdo do inquérito civil, vez que do

contrario acarretaria um evidente esvaziamento do referido principio.

Neste particular, evidentemente que somente em hipbteses
teratologicas, nas quais a atuacdo do Parquet ndo se apresenta, poder-se-ia deixar
de instaurar o inquérito civil, até porque somente apds a instauracdo do referido
procedimento e a realizagdo de todas as diligéncias possiveis € que o Ministério
Publico teria maior convicgcdo do seu convencimento. E para tal escopo, o Inquérito

Civil configura-se como o unico remédio constitucionalmente previsto.

Nessa esteira, tanto a indevida inércia na instauragdo do inquérito
civii quanto a indevida instauracdo de outros procedimentos administrativos,
principalmente no campo da improbidade administrativa, por infringirem o principio
da obrigatoriedade, devem merecer atengcéo por parte do Conselho Superior do
Ministério Publico, através da intervencdo de qualquer interessado ou mesmo de

gualquer do povo.

Enfim, toda vez que existir a possibilidade de infragdo ao Principio
da Obrigatoriedade, cabivel ser4 a atuacdo interventiva do Conselho Superior do
Ministério Publico. De outra monta, necessario esclarecer que néo se deve abstrair
do principio da obrigatoriedade & falsa assertiva de que a instauracdo do inquérito
civil & primordial a propositura da a¢ao civil publica.

Com efeito, ao Ministério Publico sera obrigatoria a apuragdo dos
eventuais atos de improbidade, utilizando-se preferencialmente do Instituto do
Inquérito Civil Publico, pois como leciona Mazzilli, existe para a Instituicdo antes o
dever que o direito de opinido, trazendo como corolario 6bvio e insofismavel que ndo
se pode exigir, sob pena de formalismo, instauracdo de inquérito civil no qual apenas

seriam reproduzidos elementos ja existentes.

Realmente, outras pecas, tais como Representacdes, Sindicancia,
Relatérios do Tribunal de Contas e de Comissdes Parlamentares de Inquéritos, por



si somente mostrar-se-iam suficientes para embasamento da acao civil publica ou

demais tipos de ag&o na Orbita da improbidade.

Em verdade, caracteriza-se como comum a provocagcdo do
Ministério Publico pelo Representante, com indicacdo de elementos necessarios ao
ajuizamento da acdo por improbidade administrativa. Nesta hipdtese mostra-se
razodvel a Notificagdo dos Indiciados para que prestem esclarecimentos sobre 0s
fatos, tratando-se de procedimento que apesar de ndo obrigatério, em razdo da

Natureza Inquisitoria do Inquérito Civil, a experiéncia fatica recomenda.

Conforme ja alinhavado, o Inquérito Civil tem por espeque nhao
apenas indicar uma das atribuices do Ministério Publico, como também de fornecer
0s elementos comprobatérios necessarios a propositura da Acdo Civil por
Improbidade Administrativa, nos termos do art. 17, 8§ 6° da Lei n° 8429/92,
mostrando-se infenso a imputacdo de delitos no &ambito da improbidade
administrativa, sem que exista ao menos resquicios de fundamentos

comprometedores.

Em relagdo a abrangéncia dos Poderes Investigatérios do Ministério
Publico, o Artigo 8° da Lei n° 7.437/85 disciplina em seus 88 1° e 2°, o poder que 0
Parquet possui para requisitar, no campo do Inquérito Civil, informacgdes, certiddes,
exames e pericias de particulares ou de qualquer organismo publico, estabelecendo,
por oportuno, que a negativa de informacfes ou certiddes ao Ministério Publico
somente se dara nos casos em que a lei impuser sigilo, hipétese em que a acéo
podera ser proposta desacompanhada daqueles documentos, cabendo ao juiz

requisita-los.

Ex positis, mesmo que nao caracterizada a indispensabilidade das
informacgdes requisitadas, mas apenas a de utilidade para o esclarecimento do caso
fatico trazido a baila, o infrator podera responder pelos crimes de prevaricacéo (art.
319 do Cddigo Penal), se funcionario publico, ou desobediéncia (art. 330), se
particular, desde que, é claro, doloso o seu comportamento.



Hodiernamente, em funcdo da pena minima estatuida pelo art. 10 da
Lei de Acao Civil Publica (um ano de reclusédo), incide a medida prevista no art. 89
da Lei n® 9099, de 26 de setembro de 1995, cujo § 1°, inciso I, condicionando a
suspensao do processo, dentre outras, a reparacdo do dano por parte do autor do
fato, demandando, assim, que para obtencao da suspenséo do processo, 0 acusado
deve prestar a informacgao recusada, retardada ou omitida ao Parquet.

Em sintonia com a legalidade, os poderes de Requisicdo do
Ministério Publico vao também encontrar respaldo no campo da prépria Lei n°
8.429/92, contemplando mecanismos de plena eficacia, inexistindo duvidas acerca
da consubstanciacdo de Improbidade Administrativa, pertinente & conduta do agente
publico que recusa, retarda ou se omite na prestacdo das informacdes requisitas,
tudo conforme insculpido no art. 11, caput e inciso |, da Lei de Improbidade
Administrativa. Por 6bvio, também aqui torna-se necessaria a demonstracéo do dolo

da acao ou da omissao pelo enderecado da Requisicéo.

De outra esteira, cabe lembrar que a Responsabilidade Civil
independe da Responsabilidade Criminal (Cdodigo Civil, art. 1.525), ndo se olvidando,
ainda, que acéo de lavra do Ministério Publico independe do resultado advindo do

campo administrativo, ndo ficando vinculado a conclusdo desta seara.

Nesse giro, em homenagem aos canones legais estatuidos no texto
condicional (art. 129, Il e VI), o Poder Requisitério do Ministério Publico pode ser
dirigido a qualquer orgéo, instituicdo ou autoridade da Republica, sem que haja
violacdo ao principio da independéncia dos Poderes.

Na qualidade de instrumento preliminar que se destina a formagao
de convic¢ao do Ministério Publico, tem-se que as investiga¢des realizadas na Orbita
do Inquérito Civil assim que concluidas permitirdo, uma vez presentes as condi¢cdes
da acdo e atendidos o0s pressupostos processuais, a propositura da acao civil

publica.



Em outros casos, entrementes, em funcdo da precariedade das
provas coligidas ou mesmo em raz&o da ocorréncia de prescricéo, a instauracdo da

acao civil publica sera inviavel, oportunizando o encerramento das investigagoes.

O arquivamento denota-se como a consequéncia légica do
encerramento do inquérito civil. Nesse diapasdo, conforme explanado alhures,
mostra-se mister diferenciar o tratamento da matéria na seara processual civil e
penal, vez que enquanto no Inquérito Civil o Conselho Superior do Ministério Publico
€ quem detém competéncia para homologacdo de Arquivamento, por sua vez, no
Inquérito Penal a competéncia para determinar o Arquivamento é do Poder Judiciério
(arts. 10, § 1°, 16, 23 e 28 do CPP).

Héa de se admitir, entretanto, que em existindo teratologia juridica, de
cariz ilegal, permissivel o uso do mandado de seguranca com o fito de propiciar o
encerramento do inquérito civil, procedimento administrativo cujo controle de

legalidade nédo pode ser excluido da seara do Remédio Herdico.

Consubstanciando o arquivamento do inquérito civil ato meramente
administrativo, tanto do ponto de vista material quanto do ponto de vista formal, ndo
se pode falar em coisa julgada, ndo sendo, assim, definitivo.

Em funcao do disposto nos arts. 129, 81°, da Constituicdo Federal, e
5° da Lei da Acao Civil Publica, a homologacdo do arquivamento do Inquérito Civil
pelo Conselho Superior do Ministério Pablico, ndo impede aos demais legitimados

promoverem a jurisdicdo, vez que a legitimacao para a Ac¢ao Civil é concorrente.

Dessarte, inexistindo coisa julgada, inexistem duvidas acerca da
possibilidade de desarquivamento do Inquérito Civil no caso do surgimento de prova
nova (novos documento, novos testemunhos, nova pericia). Evidentemente, quando
se fala em desarquivamento do Inquérito Civil, o que esta a referir € a possibilidade
da retomada das investigacbes com vistas ao ajuizamento da Agao Civil.

Nesse sentido, deve ficar claro que a retomada das investigacoes

via desarquivamento, depois de esgotadas todas as diligéncias imprescindiveis,



pode levar & mesma conclusdo quanto a inviabilidade de ajuizamento da acao civil
coletiva. Neste caso, em razdo do principio da obrigatoriedade, que volta a incidir
inteiramente, deve-se proceder ao “rearquivamento” do inquérito civil, na forma do
art. 9° da Lei da Acao Civil Publica.

Por fim, cumpre assinalar, por relevante, que a jurisprudéncia do
STJ esta pacificada sobre o cabimento da acdo civil publica no campo da
improbidade administrativa, colhnendo-se da primeira Turma o seguinte aresto:

“Acao Civil Pablica. Atos de Improbidade Administrativa. Defesa do
Patriménio Publico. Legitimagdo Ativa do Ministério Publico.
Constituicdo Federal, arts. 127 e 129, Ill. Lei 7.347/85 (Arts. 1°, 1V,
39 1l e 13). Lei 8.429/92 (Art. 17). Lei 8.625/93 (Arts. 25 e 26).

Dano ao erario municipal afeta o interesse coletivo, legitimando o
Ministério Publico para promover o inquérito civil e a agdo civil
publica objetivando a defesa do patriménio publico. A Constituicao
Federal (art. 129, Ill) ampliou a legitimacdo ativa do Ministério
Puablico para propor a Acao Civil Publica na defesa dos interesses
coletivos.

Precedentes jurisprudenciais.

Recurso nao provido”. (Resp. n° 154.128-SC, 12 T., maioral, rel. p/o
acordao Min. Milton Luiz Pereira, j. 11/5/1998, DJ 18/12/1998).

Nas licbes esposadas por Nelson Nery Junior:

“No sistema anterior, a tutela jurisdicional do patrimbnio publico
somente era possivel mediante agdo popular, cuja legitimagcéo ativa
era e € do cidadao (CF 5° LXXIIl) o MP podia assumir a titularidade
da agdo popular, apenas na hipotese de desisténcia pelo autor (LAP
99. A CF 129, Ill, conferiu legitimidade ao MP para instaurar
Inquerito Civil e ajuizar ACP na defesa do patrimdnio publico e
social melhorando o sistema de protecé&o judicial do patrimonio
publico que é uma espécie de direito difuso. O amplo conceito de

patrimdénio publico é dado pela LAP 1°, caput, e § 1°”. (Cdodigo de



Processo Civil e Legislacdo Processual Extravagante em vigor, p.
1018, nota 25, art. 1°, IV, Lei 7,347/85, grifos nossos).

14 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se com este estudo que existe a obrigagao de indenizar nos
atos de improbidade administrativa que causam danos a Administracdo Publica -
danos materiais e danos morais — e isso tem suporte no art. 1.518 do Caédigo Civil, e
no art. 5°, X, da Constituicdo Federal.

As faltas disciplinares sao objeto de punicdo administrativa,
dependendo da qualidade do agente. As medidas cautelares utilizadas para garantir
a reparacédo do dano, sédo regidas pelo Cdodigo de Processo Civil.

A reparacdo de danos decorrentes da préatica criminosa contra a
Administracdo Publica, pode ser decorrente da sentenga condenatoria transitada em

julgado, titulo proprio para a execucao civil.

A acdo ordindria de improbidade ndo deveria ser usada para
decretar perda de instrumentos e do produto do crime, ou mesmo, a suspensao de
direitos politicos ou perda do cargo publico. A Lei n. 8.429/92 apresenta-se como lei
de fachada, para dar a impresséo de que se trata de medida rigida do Governo para

por fim & corrupcgéo.

Pode ser observado que o dano contra o patriménio publico recebeu
um tratamento diferenciado pelo legislador, que no paragrafo Unico do artigo 163 do
cbdigo penal, o qualificou, fazendo incidir sobre 0 mesmo, uma pena maior. O motivo
dessa diferenciagdo pode-se concluir de acordo com o exposto, foi resguardar mais
o patriménio publico por tratar-se de um bem de todos.

O bem juridico tutelado nesta modalidade é a administracao publica,
em especial sua moralidade e probidade. O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa,
enquanto que o passivo serad sempre Estado-Administragéo.



De acordo com o exposto, conclui-se que a interpretacéo das regras
penais da Lei n. 8.666 tem de vincular-se ndo apenas a construcdo dos tipos legais
e dos diversos elementos do crime. Mas, ainda, é imperioso examinar os dados que
evidenciam a reprobabilidade da conduta e que sdo o Unico fundamento que
autoriza a punicdo. Nado se pode admitir que os crimes da Lei de Licitagcdes se
relacionem apenas a dados materiais, a fen6menos externos, a padrdes objetivos de
conduta. A punicéo penal depende da existéncia de conduta gravemente infringente

aos valores consagrados pelo grupo.

Conclui-se que a impunidade acontece no mundo inteiro, dentro das
sociedades humanas. A impunidade responde aos desejos do ser humano em evitar
o desconforto, o sofrimento e a vergonha diante dos demais cidadaos. A impunidade

também atende a interesses de cada um dos cidadaos.

O Brasil passa, atualmente, por uma fase em que a midia critica
muito a impunidade. Mas os meios de comunicagédo nao refletem, sempre, o que a
sociedade considera como correto, ou pelo menos aquele grau de impunidade que
esta disposta a aceitar.

Alguns casos considerados como impunes, muitas vezes, Ssao
apenas de demora da justica em chegar a um desfecho processual. H4 mais clamor

da sociedade contra a impunidade do que a impunidade real de fato o justifique.
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A impunidade é resultante, muitas vezes, das dificuldades dos
procedimentos necessarios para julgar, principalmente dentro nas sociedades de
grandes populagdes locais, como as grandes cidades. Nessas sociedades 0 nimero
de crimes é alto e os sistemas policial e judiciario existentes para levar a um

julgamento justo n&o realizam satisfatoriamente suas fungodes.



As pessoas tém diversos motivos para pedir punicdo dos
responsaveis por casos de criminosos ainda ndo punidos, mas muitas vezes sao
reflexos, apenas, de fatores muito pessoais, de defesa de si proprios. Em outras
palavras, essas manifestacbes sdo muito seletivas, no sentido de que séao contra a
impunidade apenas quando sdo os préprios denunciadores, ou alguém que lhe é

muito préximo, os afetados pela ofensa de terceiros.

As pessoas que ndo sado punidas nao formam um grupo diferente
dentro da sociedade brasileira, caracterizada por um perfil sécio econémico de uma
classe social, de uma faixa de renda, de orientacdo politica etc. A maioria dos
impunes aparecem nas primeiras fases do inquérito policial. Sdo cidaddos comuns,
andnimos, que ndo chamariam a atencdo da midia. A maioria da midia ndo se
preocupa com esses anbnimos cidadaos, que a grande massa de impunes neste

pais.

Esses cidaddos impunes o sao, em grande parte, por via da
impunidade acidental. Esta é a grande responsavel, numericamente falando, pela

impunidade total. Os impunes via impunidade intencional s&0 menos numerosos.

Numa visdo distorcida, os impunes do Brasil sdo considerados
cidadaos de alta renda, de classe alta, com alto indice de capital social e, por causa
desse poder, consegue fugir a puni¢cdo. Muitas vezes, os impunes vém de classes
sociais mais baixas porgue esses sdo 0s mais afetados pela impunidade acidental.

Sobre a quebra de sigilo bancario, conclui-se que as informacdes e
dados relativos ao sigilo bancério, ndo possuem carater absoluto, portanto devem se
submeter ao principio da proporcionalidade, onde, pela norma juridica, sé&o
analisados os direitos e interesses em jogo e, posteriormente, aplica-se a solugéo

concreta mais justa, quebrando-se ou néo o sigilo.



Ao final desse estudo sobre a corrupgao e sua repercussao como
elemento violador dos direitos humanos, verificou-se que essa conduta criminosa
acarreta uma crescente discussdo no seio da sociedade, quica fruto do contexto
histérico de exploragdo, bem como pela difundida crenca na impunidade, na
ilegalidade consentida, amparada por uma ordem juridica ineficiente.

Entretanto, pode-se observar também que a corrup¢do ndo é
exclusividade de paises em desenvolvimento, como o Brasil, sendo que essa pratica
criminosa tem se tornado organizada, valendo-se da tecnologia e ligagcbes diretas

com o narcotréfico em diversos paises.

Apesar dessa constatacdo, conclui-se que ndo ha ainda organismos
internacionais dedicados a articular, juntamente com a comunidade supranacional,
modos de combate aos delitos contra a Administracdo Publica. Ndo existe portanto,
um modelo Unico para acabar com esses crimes, estando a protecao resumida aos
instrumentos internos de cada pais e a uma cooperacdo casuistica e voluntariosa

entre as nacoes.

Esse estado de coisas, ao invés de diminuir com a passagem para
um regime democratico, deixa marcas indesejadas no sistema, que comprometem

os alicerces estruturais da administracéo publica por longos periodos.

O sistema brasileiro cumpre a regra. Os indices de corrup¢do que
séo verificados nos dias de hoje em todos os campos do poder sao simples
desdobramentos de préticas que vém se seguindo h& séculos, desde a colonizacdo
até os dias de hoje.

A democracia € o resultado da lenta evolucdo cultural, que exige
uma amadurecimento constante da consciéncia popular. O Brasil, desde que foi

descoberto, praticamente ndo conviveu com as praticas democraticas.



Portanto, pode-se crer que ha muito a fazer nesse sentido, e 0
melhor comecgo sera sem duavida alguma é estudar o problema, expo-lo, discuti-lo
amplamente, para que se possa suscitar a indignacdo coletiva e os cidadaos
possam repensar suas posturas diante daquilo que é patriménio publico e interesse
de todos.

Assim, unindo uma postura critica a medidas de ordem pragmatica,
pode-se alterar os rumos globais da civilizagcédo, orientando-a para a sedimentacao
de valores coletivos duradouros, sadios, que venham a reduzir as grandes

desigualdades que ainda testemunhem e mudem a vida das proximas geracoes.
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