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RESUMO

Este trabalho enfoca o estudo da responsabilidade penal do agente publico na
pratica de crimes face a administragdo publica. Em consequéncia, abordamos as
condutas tipificadas no Decreto-lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940, Cddigo
Penal Brasileiro e na legislagao correlata. Assim, tendo em vista a discussao sobre a
responsabilidade penal dos agentes publicos e a nocividade da corrupgdo ao
sistema econdmico e a forma brasileira de responsabilizagdo, pretendemos aqui
elaborar uma critica que possa contribuir para melhorar o combate a corrupgao, bem
como o sistema de responsabilidade penal patrio. E de fundamental importancia a
analise do processo de profissionalizacdo da burocracia federal brasileira, com
vistas a desvendar avancos e dilemas persistentes que estiveram presentes no
recente periodo democratico brasileiro. A metodologia permeia uma revisédo da
literatura sobre a evolugao historica da administragdo publica federal, onde o estudo
discute as principais dimensdes relacionadas aos atos praticados pelo servigo
publico. Concluimos que houve uma ampla gama de avangos em relagdo a
recuperacao e diversificacdo da forgca de trabalho, avaliagdo financeira e
treinamento, entre outros. No entanto, os dilemas e desafios permanecem,
especialmente relacionados a lacuna histérica entre a efetiva punigdo dos crimes
praticados na administragao publica federal pelos seus agentes.

Palavras-chave : Administracdo Publica. Ambito federal. Crimes.



ABSTRACT

This work focuses on the study of the criminal responsibility of the public agent in the
practice of crimes against the public administration. As a consequence, we deal with
the conduct established in Decree-Law no. 2,848, dated December 7, 1940, Brazilian
Penal Code and related legislation. Thus, in view of the discussion on the criminal
responsibility of public agents and the harmfulness of corruption to the economic
system and the Brazilian form of responsibility, it was intended here to elaborate a
criticism that could contribute to improving the fight against corruption, as well as the
system of criminal responsibility patria. It is of fundamental importance the analysis of
the process of professionalization of the Brazilian federal bureaucracy, with a view to
unveiling the advances and persistent dilemmas that were present in the recent
Brazilian democratic period. The methodology permeates a review of the literature on
the historical evolution of the federal public administration, where the study discusses
the main dimensions related to the acts practiced by the public service. It concludes
that there has been a wide range of advances in relation to the recovery and
diversification of the workforce, financial evaluation and training, among others.
However, the dilemmas and challenges remain, especially related to the historical
gap between the effective punishment of crimes committed in the federal public
administration by its agents.

Keywords: Public Administration. Federal scope. Crimes.
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INTRODUGAO

A corrupcdo é um fenbmeno complexo que confronta todos os tipos de
organizacdes e instituicdes ligadas ao Estado, produz assim muitas implicacdes
relevantes.

A complexidade da corrupgdo como fendmeno organizacional tem muitas
fontes, intervenientes e consequéncias (MISANGYI, WEAVER & ELMS, 2008, p.
123; ROSE-ACKERMAN & PALIFKA, 2016, p. 87). E comumente atribuido a fatores
histéricos e culturais, mas ndo se limita a esses dois componentes importantes. E
também um fendmeno que gera muitos efeitos negativos para a sociedade, embora
existam sempre individuos ou grupos que se beneficiam disso.

Portanto, ha um forte incentivo para elimina-lo das organizacbes e
instituicdes, especialmente, da administracdo publica. Deve notar-se que a
corrupg¢ao nao é apenas um problema dos paises subdesenvolvidos, ocorre também
nos paises desenvolvidos.

No Brasil, recentemente, a corrupgdo no governo recebeu muita atengao da
midia, devido a grandes operag¢des conduzidas pela Policia Federal e pelo Ministério
Publico Federal, de fato parece que a corrupcdo encontrou no Brasil um bom
ambiente que levou a sua disseminagdo. O objetivo deste estudo é analisar de
maneira técnica o entendimento sobre as condutas tipificadas como crimes
praticados por funcionario publico contra administragcao brasileira, analisando-a com
base na percepc¢éo dos agentes da lei.

Este trabalho baseia-se numa pesquisa legal de acordo com o que dispde
nosso codigo repressor e principalmente nas contribuicdes tedricas dos
doutrinadores patrios.

Justifica-se este estudo frente a necessidade de reconhecer que a corrupgao
€ um fendmeno multidimensional e antigo que pode aparecer em qualquer Estados,
seja setor publico ou privado e que podem ser considerado um problema moderno
do mundo organizacional (MIARI, MESQUITA & PARDINI, 2015, p.318). Assim,
analisando este fenbmeno em uma base individual, é possivel pensar que a moral e
os valores de cada pessoa devem impedir a corrupgdo de acontecer (Rose-
Ackerman, 2016, p.187).

Pdérem é precipitado dizer que a moral e os bons costumes estariam aptas a

conter a corrupcdo em todas as suas formas, vale dizer, € necessario um aparelho
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repressor que iniba a pratica, desde a cogitagcdo até a consumagao, € bem sabido
que punir a cogitagcado nao faz parte no sistema penal legal, pois punir condutas que
nao sairam do plano mental seria um desastre positivista, todavia “inibir a cogitagao”
seria mostrar que as penas para a pratica de atentado contra o erario seriam mais
que severas, assim, estamos num pais em que as instituicbes ainda estdo em
evolucdo, o povo nao tem ainda um referéncial em si mesmo para saber o real valor
da coisa publica, nosso passado nao recente de condutas clientelistas é também
parte do presente, o que nos resta € caminhar e fazer do direito um norte que pode
higienizar o aparelho estatal.

No entanto, ndo € assim tao simples. Outro elemento interessante € que a
corrupcao tem diferentes significados e interpretacbes, que também variam de
acordo com o tempo e o espaco (ROSE-ACKERMAN & PALIFKA, 2016, p.199), e
também de individuo para individuo.

Neste prisma a corrupcao estaria ndo so na propria “fruade ao Estado, mas
também contra a sociedade como um todo, desde da mais simples contuda de
valores insignificantes, e embora a corrupgao adote varias facetas de acordo com
diferentes microculturas sempre estardo convergindo para o centro, ou seja, para a
maquina administrativa, e a histéria nos mostra que este pais precisa de mais
tempo, porém nao muito, pois a sociedade esta numa época de aceleracido e a
administragcdo publica precisa de mudancgas. Sabemos que corrupgdo € um dos
males humanos, descrevé-la nao tarefa facil.

Portanto, definir corrupcao se faz mister para a consecucao deste estudo,
uma vez que se afirma como sendo um fendmeno que é definido em diferentes
formas. De acordo com diferentes perspectivas, o termo também pode ter diferentes
interpretacdes. Corrupcdo pode ser definida como o ato de corromper, que é
considerado um efeito muito antigo da natureza humana, permeando ideologias,
esferas de governo e regimes politicos, fazendo-se presente em todos os periodos
de histéria humana (RIBEIRO, 2004, p.20). A corrupgdo também é definida
objetivamente como o uso indevido de escritério para ganho privado (ROSE-
ACKERMAN, 2008, p.101).

Assim, poderiamos pensar que a corrup¢ao € um mal a ser combatido
eternamente, ja que em determinadas esferas as condutas de corromper n&o
chegariam a afetar diretamente a administracdo publica, e os particulares ndo estéo

sempre atentos as manobras psicolégicas e sociais de determinados técnicos no
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assunto, afirmar que a corrupg¢ao esta na natureza humana nao € equivocado, a
questdo é que a natureza humana pode e deve ser contida, somos racionais e
estamos num mundo que pretende ser mais civilizado, entdo conter os instintos que
prejudicam o corpo social € uma prova de respeito ao conjunto que estamos
inseridos.

Este capitulo retrata a estrutura metodoldgica utilizada na elaboragcdo do
trabalho, expondo os aspectos quanto a natureza da pesquisa, a abordagem do
problema, ao objeto da pesquisa e os procedimentos técnicos utilizados em seu
desenvolvimento.

O presente trabalho de conclusido de curso se constituiu de trés partes:
Inicialmente foram apresentados os topicos referentes a introducéo, fundamentacao
tedrica e metodologia aplicada, assim entendidos como elementos preé-textuais, por
introduzirem o tema, apresentando o direcionamento do estudo, estimulando a visao
critica do leitor. Na segunda parte foram analisados os resultados da pesquisa
apontando os aspectos referentes a responsabilizacédo civil de acordo com a teoria
objetiva, apontando as disposigdes constitucionais relativas ao tema e ainda,
buscando uma melhor contextualizagdo da lei de improbidade administrativa no
ambito federal, com base em principios mais abrangentes em razdo do atual cenario
brasileiro no sentido dos crimes de corrupgdo. Finalmente, o trabalho foi encerrado
com as consideracdes finais, seguida da disposicado da referéncia bibliografica
utilizada no trabalho.

Doutrinariamente a metodologia permite a elaboragdo de um caminho a ser
seguido, durante o estudo de determinado tema, incluindo ai os procedimentos
escolhidos, ficando assim, evidenciada a importancia na escolha da metodologia a
ser aplicada no trabalho desenvolvido. No presente estudo, a pesquisa teve carater
eminentemente exploratério e bibliografico uma vez que possibilitou ao leitor o
conhecimento amplo do tema em questao, fornecendo base para uma discussao
mais aprofundada em torno do assunto.

O trabalho apresentado se constitui em uma pesquisa com a finalidade de
gerar conhecimentos uteis para o avango da ciéncia, no tocante a responsabilizagcéao
do agente publico, podendo ser considerada uma pesquisa aplicada, pois busca
suscitar conhecimentos importantes para a aplicagao pratica, atentando a sociedade
juridica para problemas especificos, qual seja, a situagéo da apuragao dos crimes de

corrupgao no Brasil.
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A abordagem do tema deu-se pelo método dedutivo, justificado pelo fato de
desenvolver o trabalho por conceitos, ideias e entendimentos a partir de padroes
encontrados nos dados, ao invés de coletar dados para comprovar teorias, hipoteses
e modelos preconcebidos.

O presente trabalho desenvolveu-se, portanto no ambito de uma pesquisa
bibliografica, com base nos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais
contextualizados com a problematica em estudo, fazendo uma analise critica frente
as divergéncias identificadas, visando a protecao maior do trabalhador, com fulcro
no ordenamento juridico brasileiro.

O universo que compde este trabalho abrange vasta bibliografia acerca do
tema através de livros, revistas e periddicos, além dos entendimentos
jurisprudenciais, bem como de artigos cientificos obtidos na internet.

Antdnio Calos Gil (2007) descreve o subitem da metodologia como:

Universo ou populacdo € um conjunto definido de elementos que
possuem determinadas caracteristicas [...].

Amostra é o subconjunto do universo ou da populagéo, por meio da
qual se estabelecem ou se estimam as caracteristicas desse
universo ou populagao” (GIL, 2007, p. 91 e 92).

A parte relativa a pesquisa bibliografica se constitui pela leitura e analise de
diversos documentos encontrados na literatura, sendo alguns transcritos na sua
esséncia para o trabalho com a devida citagdo da referéncia. Por isso, a pesquisa
bibliografica € aquela que se baseia em livros, artigos e demais materiais disponiveis
relacionados com o tema em questao.

Foram utilizadas técnicas empiricas e subjetivas na busca de selecionar os
pontos mais importantes relativos ao estudo, associando as questdes a legislagao,
doutrina e jurisprudéncia pertinentes ao tema.

Como técnicas de coleta de dados, proceder-se-d0 a pesquisa bibliografica
em fontes secundarias, desenvolvida a partir de material ja elaborado,
principalmente livros e artigos cientificos.

A coleta de dados foi feita pelo préprio pesquisador, através da biblioteca da
CESREI, dos materiais fornecidos pela orientadora, além da pesquisa virtual e da

doutrina que o pesquisador ja possuia em seu acervo pessoal.
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CAPITULO |
FUNDAMENTAGCAO TEORICA

Neste capitulo, apresentaremos breves consideragdes sobre a administragcéo
publica, esta sendo instrumento do Estado é essencial para o bom funcionamento
dos procedimentos administrativos em todas as reparticdes e em quaisquer esfera
de governo, assim algumas caracteristicas historicas devem ser observadas.

1 ADMINISTRAGAO PUBLICA

1.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A ADMINISTRAGAO PUBLICA NO
BRASIL

Vale ressaltar que, apesar das transformacdes que a Administracdo Publica
brasileira passou, a avaliacdo positiva € uma abstracdo, muitos aspectos seculares
negativos ainda séo notaveis hoje.

No Brasil, o processo remonta a um longo periodo colonial, no qual
coexistiam a acgao centralistada coroa portuguesa, geralmente ndo muito eficaz, e a
forca de um poder publico patrimonial local,marcada pelo personalismo e pelo uso
privado do espaco publico (ABRUCIO, LOUREIRO E PACHECO,2010, p.109).

Neste periodo destacasse o arbitrio do soberano, a impunidade e a falta de
fiscalizacdo é um beneficio aos corruptores que ndo atentariam contra suas “faltas”,é
uma percepcdo de auto favorecimento que encontra defesa nos altos escaldes do
governo, ndo havia distincdo entre o que era publico e o privado, estavam assim
os termos fundidos pelo patrimonialismo, o soberano ndo estava interessado em
fazer tal distincdo, tinha ao seu dispor os cargos e poderia usa-los como bem
entendesse.

Essa fuséo de diferentes modelos de administragéo publica era viavel devido
ao fato de a Coroa, em grande medida, se restringir & cobranca de impostos,
deixando a responsabilidade do poder publico.administracdo aos politicos locais,
como Carvalho (2011) expds muito bem:

A coleta era a funcdo basica do servico civil, que tomava uma forma
delegada, significando que a Coroa transferiu 0os assuntos publicos
para os poderosos locais. Aqueles, no prazo, independentemente de
nao sendo oficiais da Coroa, tinham o poder de fazer homeacdes
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politicas, dentro dos limites estabelecidos a coroa (CARVALHO, 2011,
p.01).

O poder dos clas locais na condugdo dos assuntos publicos envolveu a
realizacdo de nomeacdes politicas, o que foi considerado uma honra e também uma
estratégia para cooptar o chamado “bom homem”. Sem critérios baseados no mérito,
a estrutura da administracéo publica era, portanto, uma extensao do poder que 0s
clds mantinham, juntamente com seu dominio econémico e militar. (VIANA, 1999,
p,76; LEAL, 2012, p.23).

N&o é este comportamento estranho a época, a desorganizacao foi a marca
dos servicos do Estado, os cargos eram distribuidos aos familiares, o nepotismo era
principal caracteristica deste modelo de administragdo, nesta linha de raciocinio
podemos dizer que a incompeténcia era demasiada e falta de gestdo com a res
publica ndo incomodava a qualquer pessoa.

Apesar de algumas mudancas, introduzidas pelas reformas promovidas pelo
Marqués de Pombal, secretario do estado do reino portugués entre 1750-77, no
século XVIII, foi quando a coroa portuguesa mudou-se para o Brasil, em 1808, que
a construcdo de um estado nacional comecou, especialmente de uma nova elite
brasileira. A necessidade de estruturar a burocracia foi a consequéncia natural dos
avancos no trabalho de construcdo e causou a criagdo de novas agéncias politicas,
o que foi intensificada ap6s a independéncia, com o desafio de construir unidade e
soberania nacional (CARVALHO, 2011, p.05).

As consequéncias politicas, econdmicas e soOcias destes dois momentos
tiveram importancia, principalmente no segundo, neste um numero consideravel de
instituicbes e centros de estudos foram criados disseminando uma semente do
conhecimento académico, base para a formagédo de um Estado.

Com a proclamacao da Republica, em 1889, houve antecipacdo de mudancas
na administragéo publica, considerando o discurso da modernizagéo revolucionaria
do periodo. Contudo, a Primeira Republica (1889-1930) é marcada pelo
enfraguecimento do Estado brasileiro, especialmente no nivel federal. Com o poder
politico nas maos dos governadores estaduais, prevalece o patrocinio subnacional,
via lideranga de governantes locais, conhecidos como “coronéis”, em detrimento da
profissionalizacdo burocratica, excecdo feita para as carreiras militares e
diplométicas (LEAL, 2012, p. 22).
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Ndo h& neste periodo mudancas palpaveis, oligarquias, fraudes e
favorecimentos eram a heranca que nao seria deixada de lado, os governos locais
aumentaram seu poder pois estariam beneficiados pela descentralizacédo trazida
pela Constituicdo Republicana da 1889, e a nova administracdo publica brasileira
viria a surtir efeito a partir dos anos 30 com os modelos tedricos burocraticos.

Essencialmente, a chamada “elite letrada”, composta principalmente por
advogados, engenheiros e médicos, tornou-se mais influente no Estado brasileiro e
existiu em outro segmento burocrata, com perfii menos qualificado e forte
componente patrimonial (FAORO, 1958, p. 233).

Esta elite ndo era melhor opcéo, era simplesmente a Gnica que interessava ao
governo, nao seriam preteridos os parentes dos poderosos, por mais que existissem
servidores qualificados 0 nepotismo ndo estava nos planos passados. A distancia
entre a elite e as outras classes era grande demais para ser transposta por uma
simples ideia de melhoria.

Em termos de propor¢cao da forgca de trabalho, na Primeira Republica, a
populagdo rural era predominante, com pouca demanda por servigos publicos. A
agao governamental foi muito limitada e refletiu um periodo de redu¢do do emprego

publico, conforme exposto por Carvalho (2011):

A pequena dimensdo do emprego publico em comparagdo com a
populagao foi a contrapartida a oferta reduzida de servigos publicos no
pais. Até a década de 1930, priorizava-se o apoio as atividades de
exportacéao.
Depois de mais de 100 anos como nac¢ao soberana, somente na década de
1930, a administragdo publica brasileira comeca seu processo de reforma.
Mudancas sociais e governamentais relacionadas a transicdo de uma sociedade
agricola a um pais mais industrial e, conseqientemente, a um desenvolvimento
econdmico nacionalista o projeto exigiu a moderniza¢do do aparato estatal, a fim de
introduzir as necessérias mudancas (LUSTOSA, 2008, p.63; TORRES, 2012, p.
208).

Fatores relevantes como o aumento polulacional ( concentragéo urbana) e um
burgués fortalecido foram cruciais para iniciar movimentos, ndo mais cabia o “Antigo
Estado”, a timida industrializagdo previa que, a forca coercitiva militar ou a justica
elitista ndo resolveria o atecnismo estatal ora vigente.

Durante o primeiro mandato do presidente Getulio Vargas, de 1930 a 1945,
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uma ampla gama de 6rgaos publicos, Além disso, no setor produtivo, como a Vale do
Rio Doce e a The National Steel Company Companyforam criados. Além disso, o
Estado também atuou no sentido de reestruturar os servigos publicos. O publico que
propunha a reforma da administracdo teve como principal diretriz a
profissionalizacdo da burocracia seguindo o modelo Weberiano. Para implementar
essas mudancgas, algumas regras foram adotadas, com a intencdo de avaliar o
pessoal do governo federal baseado no mérito, tais como: licitagdo competitiva,
estabilidade no emprego e planos de carreira. Uma parte significativa dessas
mudancas foi desenvolvida apdés a criagdo da Administragdo do Servigo Publico.
Departamento (Dasp) em 1938, com o objetivo principal de promover a
racionalizacdo burocratica do servigo publico, tendo grande influéncia da
organizacao da economia norte-americana servigo civil (CARVALHO, 2011, p. 57).

As organizagdes que detinham for¢a ndo cabiam na esfera administrativa
falida, nao resolveriam a demanda por melhores servigos publicos, a populacao
crescia e precisava de bases para se organizar em diversos setores, tais como,
econdmico, social, educacional e o combate ao “velho modelo” deveria se tornar
uma questao de Estado.

Segundo Abrucio, Loureiro e Pacheco (2010), “uma burocracia foi, ao mesmo
tempo, criada visando o desenvolvimento, institucionalmente ligado ao mérito e ao
universalismo, e sendo o primeiro capaz de produzir politicas publicas em maior
escala”. A intervengao estatal era necessaria, ndo havia caminho diverso, a evolugao
dos setores econdmico e social deveriam passar por uma transformacao inequivoca,
nao bastando o abandono as velhas praticas, mas adotando as novas, ou seja, 0
modelo burocratico ndo poderia esperar mais, seria um passo importante para
desencadear o funcionamento das instituicdes e dos setores complexos.

No entanto, os efeitos da reforma administrativa no Estado Novo (1937-45),
embora valiosos em seus esforcos para superar o patrimonialismo secular em busca
de um uso racional e eficiente dos padroes da administragéo publica, ndo atingiram
seus objetivos iniciais. Sem duvida, significou uma significativa mudanga, no entanto
muitos obstaculos para a implementagcdo de um sistema universal baseado no
mérito foram encontrados uma deles foi a maneira ambigua como o presidente
Vargas lidou com as oligarquias nacionais. A ocupagédo de cargo publico via
concurso publico era muito inferior ao numero de nomeacgbes politicas.

Consequentemente, algumas carreiras e agéncias tornaram-se isolamentos
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burocraticos, baseados no mérito e qualificados, muito distintos da maioria do
servigo publico.

A crise financeira mundial ainda afetava os Estados independentes, no Brasil
nao foi diferente, ainda na passagem de pais agrario para industrial havia uma meta,
centralizar esforgos no campo econdmico e investir internamente era uma das
possiveis solugdes, para isto intervir fortemente no setor industrial seria um desafio
abrir as portas para o capitalismo moderno, néo bastava focar bens e servigos, mas
deixar as praticas clientelistas nas paginas mais criticas da histéria.

Se no periodo democratico de 1945 a 1964 mudancgas significativas nao
foram observadas, o mesmo nao sera verdade durante o Regime Militar. O Decreto-
Lei 200 de 1967, sob forte influéncia da Comestra (Comissédo Especial de Estudos
sobre a Reforma Administrativa), pode ser considerado a segunda reforma
administrativa no pais. Além de seus principios, a norma também estabeleceu a
organizagédo da administragao publica federal, regras de orgamento e administragcéo
financeira, contratos publicos e organizagao civil.

A principal politica, em um contexto de intervencdo econbmica estatal,
envolveu uma ampla descentralizagdo ou, mais precisamente, uma dispersao das
atividades nas agéncias de administracdo direta. A estratégia das atividades de
planejamento e coordenagcdo tornam-se prioridades, visando incentivar a
flexibilidade gerencial, especialmente para administracao indireta. A este respeito,
algumas carreiras foram criadas com base no mérito , além de modificar o estatuto
de servico publico, do formulario regimentado para consolidado geral leis
trabalhistas, com regras trabalhistas mais semelhantes ao setor privado
(CARVALHO, 2011, p.67; TORRES, 2012, p.193).

Portando tinhamos uma administracdo direta pouco eficiente contaminada
pelos desmandos do nepotismo, com ineficiéncia e a indiferenca ao bem comum,em
contrapartida a administracao indireta estava mais capacitada ao momento, estava
assim dotada de flexibilidade e compatilidade objetiva, no mais podemos dizer que,
a administrcao direta perdeu forca diante da administracdo indireta pois esta era
formada por pessoas com mérito de administrar, melhor planejada ela toma a frente
com clareza, assim, a elite melhor capacitada estava buracratizada nas atividades
descentralizadas do Estado.

Apesar dos avangos na ocupacgao do setor publico, essa reforma reforgou a

lacuna entre o Estado tecnocratico e moderno da administragao indireta e o governo
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burocratico, formal e atrasado de administracdo direta. Nado por acaso, o processo
de isolamento foi intensificado, o que foi muito bem caracterizado pelo fendmeno
dos anéis burocraticos. Esse fendmeno envolve o estabelecimento de relagdes de
negociagcao entre o Governo e os interesses de certas organizagbes agrupadas da
sociedade, com a peculiaridade de n&o caracterizar grupos de lobby genuinos e
independentes, mas na verdade participando do aparato estatal, geralmente sob a
lideranga de um funcionario do Estado (CARDOSO, 2013, pp.122).

Este ndo permitiu as reformas por completo, e sua sanha pelo poder nao
flexibilizou as reformas necessarias ao devido andamento do que antes fora
planejado, assim, a chamada “tecnoburocracia” perde forga, as razdes sao simples o
governo nao estava interessado em dividir questdes importantes, ndo seria
interessante deixar a cargo dos que haviam conquistado cargos por mérito e
concurso as decisdes que fugiriam ao seu controle.

A redemocratizagao, iniciada em 1985, trouxe alguns avangos importantes em
relacdo a profissionalizacdo do servigo publico. Entre eles, vale destacar a
universalizagdo do concurso publico como meio de admissao em servigo publico e/o
estabelecimento do RJU (regime juridico unico), ambos instituidos pela Constituigéo
Federal de 1988. Este ultimo a autarquias e fundagbes a estabilidade ja existente
para os servidores na administracdo direta. Além disso, a criagdao de escolas de
governanca, como a ENAP (Escola Nacional de Administracdo Publica) Cedam
(Centro para o Desenvolvimento da Administracdo Publica), ambos ligados a
Secretaria de Recursos, indicando uma preocupagao crescente com a formacao e
qualificacdo do pessoal do Estado, anteriormente nunca foi tratado como prioridade.
Apés um periodo de poucas mudangas relevantes no Fernando Collor (1990-92) e
Itamar Franco (1002- 94), o mandato de Fernando Henrique Cardoso comega com
um discurso reformista, associar a continuidade da estabilidade financeira e
recuperacao do crescimento econdmico a um processo de reforma voltada para uma
maior eficiéncia no setor publico (SOUZA, 2011, p.222).

Quando a ditadura sai de cena ainda deixa a administragao publica permeada
por reformas burocraticas e gerencias pouco satisfatérias, o governo de José Sarney
redistribui o poder aos estados e municipios dando-lhes mais autonomia, no campo
da administracdo publica foi editado o decreto n°® 91.309/1985, este buscava dar
acesso irrestrito aos servicos publicos e menos burocracia na maquina

administrativa valorizando o servidor e racionalizando recursos.
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Com base nas proposigdes internacionalmente difundidas da nova gestao
publica (NGP), especialmente em nagdes desenvolvidas, o projeto reformista propés
um rearranjo da intervengcdo do Estado escopo e da superagdo do modelo
burocratico de administragdo publica, supostamente ineficiente e superado por
compadrio e interesses universais insuficientes, pelo modelo gerencial. Em suma,
Carneiro e Menicucci (2011) descreveu a nova gestao publica (NGP) como:

Um rotulo, dado por consultores para definir as reformas no setor
publico, a fim de enfatizar a elementos comuns com um modelo que
atacou o nucleo da administracdo publica progressista basica
principios, em especial substituindo a énfase nas regras gerais pela
énfase em resultados. Essas transformacdes estdo ligadas ao
movimento politico e ideolégico, com raizes em conceitos de
economia, de propostas e agdes no sentido de uma reforma do
governo (CARNEIRO e MENICUCCI, 2011, p. 40).

No Brasil, a proposta, em boa medida, foi incorporada no PDRAE (Plano
Diretriz para o Reforma do Aparelho do Estado) de 1995. A premissa basica era que
a crise latino-americana era uma crise de Estado. Além de reduzir as atividades do
Estado, via privatizacdo e divulgacdo de alguns setores, O funcionamento do
chamado nucleo estratégico pretendia ter um papel regulador e ser guiado pela
modelo de gestdo da administracdo publica (MATIAS-PEREIRA, 2008, p.77,;
BRASIL, 1995, p.01). Portanto, em vez de a inflexibilidade e ineficiéncia que eram
uma marca da maquina administrativa, o servi¢co publico se voltaria para um formato
de gerenciamento baseado em resultados, semelhante ao do setor privado.

Nesse contexto o PDRAE € de extrema importanica pois tenta flexibilizar o
servigos por meio da transferéncia de atividades ao setor indireto da administracao,
buscava-se assim destravar tais atividades, o setor indireto estava menos
contaminado dos desmandos politicos e trocas de cargos, porém nao se pode
afirmar que tais medidas tiveram sucesso, pois embora administracdo indireta nao
esteja subordonada a administracéo direta, € controlada de forma finalistica e o alto
escaldo centralizado detém o poder de indicar os chefes ainda eram clientes do
governo.

Em termos praticos, o eixo central das mudancas institucionais foi incorporado
no n° 19 da Constituichio Emenda de 1998, exceto pelos empreendimentos
privatizantes e pelo estabelecimento de agéncias reguladoras, em termos
institucionais, segundo Carvalho (2011), e os resultados das demais mudangas
propostas reforma do Estado foram menos eficazes, especialmente na avaliagcao
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estrutural (racionalizagdo) e na a criacdo de agéncias executivas (flexibilidade) e
organizagdes sociais (divulgagao).

Neste momento o mérito ja era considerado a principal caracteristica de uma
administragcdo publica mais eficiente, ndo obstante ainda precisando de maiores
reformas que se arrastavam na forte burocracia estatal ainda em desacordo com
‘nova carta”, neste viés o ingresso no servigo publico é mais valorizado pelo
concurso publico, e os decretos anteriores a Constituicdo de 1988 nao estavam em
total consonancia com o novo diploma, assim, as normais gerais abstraiam uma
realidade pouco eficiente e que fora aplicada pela metade.

A semelhanca de outras experiéncias internacionais, segundo Pollit e
Bouckaert (2011), a gestao brasileira a reforma nao transformou o funcionamento do
aparato estatal, como o PDRAE anunciou. O projeto liderado pelo Ministro da
Administracdo Federal e Reforma do Estado, Bresser-Pereira, € defendida ampla
estratégia para fortalecer a composigcdo do pessoal permanente do Estado
(BRESSER-PEREIRA, 1996; apud PACHECO, 2010, p.366).

Todavia s6 a composicdo do Estado nao foi suficiente, os orgaos
independentes tinham e tem a discricionariedade de nomear dirigentes que estavam
subordinadas as suas vontades.

Em relacdo a profissionalizacdo do servico publico, o Plano focou
promovendo o nucleo estratégico, ou seja, fortalecendo as carreiras do Estado, tanto
na qualificacao salarios (PACHECO, 2010, p. 366).

E importante salientar que a mera qualificacdo técnica e compensagio
salarial ndo bastou para melhorar o servico publico, as regras e normas sao
distribuidas a partir do topo da piramide, e embora os servidores trabalhassem bem
nao o fizeram pela melhoria direta em pré da sociedade, serviram programados com
regras teoricamente eficiente.

Depois de aprovar a reforma de 1995 e a alternagao presidencial, em 2003, o
governo nao aprovou apresentar uma proposta firme de reforma administrativa. Pelo
contrario, o periodo foi marcado por constantes criticas da onda reformista,
especialmente da ideia de que uma maquinaria estatal reduzida era necessaria para
superar a crise fiscal do Estado. O debate pretendia ir além da dicotomia entre o
minimo e o Estado maximo. A constante demanda por desenvolvimento econémico,
superando a infraestrutura historica obstaculos, a presséo para a seguridade social

e/o discurso do pagamento da “divida social” divida ”- para enfrentar a pobreza e a
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desigualdade - exigiu uma burocracia n&o sO quantitativamente, mas
qualitativamente, capaz de enfrentar esses desafios. Como no governo Lula (2003-
10), a Dilma Rousseff mandatos (2011-14) também nao adotaram um discurso
reformista oficial, embora ambos tenham implementado conjunto de medidas
relativas a gestdo de pessoal. Durante este periodo, no entanto, o tema permaneceu
presente na agenda publica, especialmente devido a uma forte pressdo dos
sindicatos do funcionalismo restituicdo de pessoal e melhores condi¢gdes salariais
(PACHECO, 2010, p. 373).

Insta relatar que, as mudangas propostas ao longo da historia estavam
pautadas na eficiéncia da atuacdo administrativa, assim, o plano era destravar a
burocracia de maneira pratica, porém ainda por meio de planos que se
assemelhavam aos antigos moldes, decretos e leis resistentes as inovagdes,

carentes de mecanismos eficientes.

1.2 OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Na Constituicao Brasileira (1988), sob o titulo de Administracdo Publica, ha o
artigo 37 que da um amplo escopo de como o0s legisladores constitucionais
pretendiam que a administracéo funcionasse. O cabecalho do artigo diz:

37 - A administracdo publica ... de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, imparcialidade, moralidade, publicidade e,
também, aos seguintes:

O artigo 37, em seguida, lista todas as obrigacdes constitucionais para a
administracdo publica a seguir. No inciso XXI, o artigo define que os Poderes

indicados em seu titulo sé devem adquirir através de contratagéo publica. Lé:

XXI - excetuados os casos previstos na legislagao, as obras, servigos,
compras e vendas de bens publicos, serdo contratados mediante
processo licitatério de licitacdo publica que garanta igualdade de
condicbes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegcam
pagamento obrigagbes, manteve as condigbes efetivas da proposta,
nos termos da lei, que somente permitra as exigéncias
imprescindiveis de habilitacao técnica e econbmica a garantia do
cumprimento das obrigacdes.

O cabegalho do artigo define os principios éticos que os governos federal,

estadual, municipal e distrital devem adotar. O item XXI inclui aquisi¢cdes de acordo
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com o0s principios constitucionais expressos acima. Vamos considerar cada um

separadamente e sua conexdo como a Administracdo Publica deve funcionar.

1.2.1 Principio da Legalidade

A legalidade é o principio basico para toda administragdo publica. O que
basicamente faz é limitar os atos discricionarios do administrador publico a lei. Todos
os atos administrativos devem ser previstos pela lei, e qualquer ato feito fora da lei &,
portanto, invalido.

N&o confundir com o Art. 5°, Il, CF — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer algo, sendo em virtude de lei — que é para o particular, para todo cidadao
que, se nao ha lei que o impeca de fazer algo, ¢ livre para fazé-lo.

A legalidade que dispée o Art. 37 relaciona-se com uma regra de
competéncia, a qual diz que o agente publico, em todas as suas formas, sé pode
realizar a conduta prevista na regra de competéncia, a qual sera determinada pela
lei que cria o0 cargo e sua respectiva competéncia, sendo vedado ao agente publico
extrapolar suas limitagdes.

A auséncia de lei dispondo sobre determinada conduta ndo da respaldo para
que o agente publico a pratique, sé é permitido agir de acordo com a competéncia

imputada a ele através de lei.

1.2.2 Principio da Impessoalidade

Também expresso no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal esta
relacionado a nocao de finalidade, ou seja, a premissa maior seria ser impessoal,
atender ao publico sem esperar favores, nao favorecendo qualquer parte, a
finalidade assim encontraria respaldo na propria auséncia de amizade ou

clientelismo.

1.2.3 Principio da Moralidade

Moralidade é o pressuposto de toda a Administragdo Publica. Para que seja

legitimo, tem que ser moral. Todas as compras e contratagdes publicas devem ser

nao apenas legais, mas, de uma maneira mais subjetiva, ser também morais. Este é
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um principio que é muito dificil de traduzir em legislagdo. Envolve uma questéo de
cultura e comportamento administrativo. Nunca o menos, o legislador deve
considerar que incentivos poderiam ser trazidos na lei que faz com que este
principio seja observado. NZo se trata dos grandes valores da filosofia. E a
moralidade administrativa, também chamada de administrativa juridica, que € a boa
conduta, o dever de honestidade e a retid&o.

Moralidade é o grande principio que integra a legalidade. Onde ha lacunas na
lei, 0 agente publico a preenche com a sua boa conduta. A moralidade € essencial

para atos discricionarios, por exemplo.

1.2.4 Principio da Publicidade

Significa que todos os atos administrativos devem ser amplamente divulgados
ao publico. Nao sé o ato deve ser realizado em publico, mas também seus objetivos
e propositos devem ser claros para todos. Quando se esta a gastar dinheiro publico,
este principio € muito importante. Todos os contribuintes e contribuintes do
orgamento publico tém o direito de saber como o governo estd administrando seu
dinheiro. A Administragdo Publica ndo pode ser controlada se seus atos forem
secretos e sigilosos.

E essencial que os atos da Administracdo sejam publicizados para que seja
feito o seu controle. Ha algumas excecgdes constitucionais, como a intimidade das
pessoas, que esta protegida pelo Art. 5°, X, CF e ndo podera ser violada como

desculpa do ato administrativo.

1.2.5 Principio da Eficiéncia

O administrador tem o dever de fazer uma boa gestdo. E o que esse principio
afirma. O representante deve trazer as melhores saidas, sob a legalidade da lei,
bem como mais efetiva. Com esse principio, 0 administrador obtém a resposta do
interesse publico e o Estado possui maior eficacia na elaboragdo de suas acoes.
Esse principio anteriormente nao estava previsto na Constituicao e foi inserido apos
a Emenda Constitucional n°® 19/98, relativo a Reforma Administrativa do Estado.

A Administragdo Publica e seus respectivos agentes publicos devem procurar

o melhor resultado, com o melhor tempo ao menor custo possivel.
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1.2.7 Principios Implicitos da Administracédo Publica

Os principios constitucionais mencionados acima nio sao itens explicitos e,

portanto, previstos na CF/88. Eles, de fato, podem ser considerados como um, ja

que suas definicbes sdo muito relacionadas. Eles estabelecem uma linha de conduta

para o administrador publico seguir. Embora muito amplos, esses principios podem,

e pela Constituigdo, ser observados ao regulamentar o processo de administrativo

para o funcionamento de toda a Administragdo Publica. Além deles, podemos citar

ainda:

a)

b)

d)

f)

Principio da supremacia do interesse publico € intimamente unido em toda e
qualquer sociedade organizada. Segundo a proépria CF, “todo o poder emana
do povo”, por isso, o interesse publico ira trazer o beneficio e bem-estar a
populacdo. Se aquilo que o agente publico faz esta condicionado a atribuicao
publica, ou seja, a competéncia dada pela lei por aquele cargo, como
consequéncia, o ato praticado por ele ndo € dele, masimputado a
Administracdo Publica. Assim, também sdo os seus efeitos, inclusive seus
atos ruins, que poderao gerar responsabilidade civil do Estado.

Principio da indisponibilidade do interesse publico, aqui se percebe que
administragao publica ndo é dona do seu préprio servigo, ndo pode dispor dos
seus servigos, trabalha a favor da sociedade e nao para si préopria.

Principio da razoabilidade, é a qualidade daquilo que esteja em conforme a
razao, entendida como a faculdade de que dispdem o ser humano de avaliar,
julgar e ponderar ideias universais, concebidas na medida em que seja
possivel conhecer o real por oposicdo ao que € aparente.

Principio da proporcionalidade, por vezes confundido com o que é razoavel, é
na verdade uma proibicdo ao que excede, é na verdade um desdobramento da
razoabilidade, neste sentindo esta mais ligado a meio termo, a pratica do ato
deve encontrar equilibrio entre um extremo e outro.

Principio da autotutela é decorrente da propria legalidade, ndo pode a
administragao publica se omitir diante do dever de atuar, assim, a observancia
quanto a ilegalidade de atos deve ser cumprida, o mérito sendo oportuno e
conveniente também deve ser respeitado.

Principio da continuidade dos servicos publicos, por este entendemos que é
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obrigagcdo da administragdo publica dar andamento ao que lhe é confiado de
maneira ampla, ou seja, o regime juridico de direito publico é o primeiro a estar
vinculado a este principio, na sequéncia e estritamente falando, os servigos
confiados delegatarios e concessionarios também devem continuar de
maneira segura e linear.

g) O Principio da boa fé tem seu conceito arraigado na consciéncia ética da
sociedade. Manifestada por meio de comportamento reveladores de uma
crenga positiva e de uma situagao e ignorancia ou de auséncia de intengao
malévola, onde esse principio deve ser considerado no ato da contratacéo e
na execugao de qualquer ajuste.

O professor Vicente Rao (2015), ao discorrer sobre as regras de protecao da
boa fé, e da aparéncia de direito, ressalta a definicdo de Bonfante (2013), segundo a
qual:

A solugdo comumente aceita define a boa-fé como sendo um estado
ético: a boa fé € um momento proporcionado pela ética social e ndo
alterado pelo direito, que o adota: é a boa fé normal, humana,
medida pela pratica cotidiana de vida e remetida, caso a caso, a
apreciacao do Juiz, participe e interprete desse sentimento (BRASIL,
1997, p. 194).

Este mandamento esta ligado a nocao de querer ser honesto antes na pratica
de qualquer ato ou negacio juridico, nao agira de maneira temeraria, protelatoria ou
que conduza a erro a propria administragdo publica, tal norma € empregada no
sentido de evitar que a desconfianca e primar pela atuacdo do particular perante a
administragdo, todavia a administragdo também deve atuar com boa fé, devendo
para tanto orientar os administrados quando estes a procurem, ndo se omitindo do
dever de informar os melhores caminhos a seguir na busca dos seus direitos.

O principio da boa-fé objetiva é decorrente dos principios da dignidade da
pessoa humana e da confianga. Esta relacionado a solidariedade, a ética , a lisura, a
lealdade, a probidade, a honestidade e a sociabilidade que devem conduzir a
conduta humana em qualquer esfera. Nao se confunde com a boa-fé subjetiva, que
pressupde um estado de ignorancia do sujeito, que se supde titular de um direito
sem sé-lo. Trata-se de clausula geral, positivada nos artigos 113 e 422, do Cdédigo
Civil, mas que deve ser critério norteador de todo o ordenamento juridico, inclusive A
Administracdo Publica. E um modelo de conduta social, arquétipo juridico que

devera ser apreciado subjetivamente, conforme a realidade concreta.
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O principio da boa-fé desempenha as seguintes fungdes:

Canone hermenéutico - fungao interpretativa. O principio da boa-fé traduz um
comportamento das partes de acordo com a finalidade e a fungéo social da
relacdo juridica. Esta funcdo auxilia o operador juridico a, diante do fato
concreto, qualificar a natureza da relacdo juridica existente e a preencher as
lacunas. A fungdo hermenéutica integrativa da boa-fé também atua para
identificar o comportamento das partes, conforme a finalidade do contrato e
sua funcéo social;

Limitacado ao exercicio de direitos subjetivos - trata-se de um desdobramento
da teoria do abuso de direito. O principio da boa-fé objetiva, sob esta o6tica,
atua com a finalidade de estabelecer o critério para caracterizar abuso de
direito. Baracat (2010, p. 233) aponta os seguintes exemplos a) ao apreciar
alteracdo contratual juiz deve investigar se empregador excedeu o0
iusvariandi. b) exceptiodoli, ¢) venire contra factumproprium;

Norma de criagao de deveres juridicos - parte do reconhecimento de que os
principios tém carater normativo, o que abre caminho para reconhecer ao
principio da boa-fé objetiva o carater de fonte normativa, de norma de criagao
de deveres juridicos. Ex: dever de sigilo, de cuidado, de previdéncia, de
seguranga, de informacdo, de cooperagdao, de protegcado/cuidado com o

patrimdnio publico e pessoa da contraparte, etc.



29

CAPIiTULO Il

DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Neste capitulo, apresentaremos os principios da administracéo publica federal
que dao base ao modelo cooperativo de Estado, ou seja, aquele que as
competéncias comuns e concorrentes estdo expressamente divididas no texto
constitucional, assim, de maneira centralizada uniformiza a¢des e descentralizada

adapta decisoes.

2 ADMINISTRAGAO PUBLICA FEDERAL

A Republica Federativa do Brasil € um Estado federal, que compreende a
Unido, os Estados membros e o Distrito Federal e Municipios. Essas entidades tém
autonomia para gestdo publica, administrativa e fiscal. Os Estados membros sao
administrados com um sistema legal proprio, desde que respeitem 0s principios
fundamentais da Constituicdo Federal.

Os representantes legislativos em cada nivel de governo sao eleitos para um
mandato de quatro anos. A Camara dos Representantes é composta por
representantes eleitos em cada Estado por representacao proporcional, enquanto o
Senado segue um sistema majoritario. O Executivo, ou seja, o Presidente, o

Governador e o Prefeito, também sao eleitos para um mandato de quatro anos. Uma
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vez empossado, o Executivo tem o poder de nhomear o gabinete: Ministros da Uni&o
e Secretarios dos Estados (OLIVEIRA, 2011, p. 123).

A predominancia de interesses € marca efetiva do nosso governo, a maior
quantidade de competéncias € da unido sendo interesse do pais como um todo, a
regionalidade ficou por parte dos Estados e o que for local € o municipio
responsavel.

A organizagao da administragao publica do Brasil é definida pela Constituicao
de 5 de outubro de 1988 e pela 192 Emenda Constitucional de 11 de margo de 1998,
que estabeleceu a modernizacdo da gestao de recursos humanos e a organizacao
do servico civil(OLIVEIRA, 2011, p. 144).

A importancia deste momento se traduz na direcdo que a administracéo deve
tomar, mais do que presente a maquina publica deveria ser €ficiente, ndo bastava a

quantidade mas a qualidade do servigo prestado.

2.1 PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA FEDERAL

A administracdo publica desempenha um papel central nos objetivos de
desenvolvimento para os Estados, sobretudo o Estado brasileiro, porque eles s6
serdo alcancados na medida em que os estados nacionais nos paises em
desenvolvimento contarem com organizacdes estatais fortes o suficiente para
promové-los. No caso dos paises mais pobres, para 0s quais a consecucao desses
objetivos dependera do apoio dos paises desenvolvidos através das instituicoes
internacionais do sistema da ONU, essa ajuda também dependera da capacidade de
governanca de cada pais e, particularmente, da qualidade das instrumento geral de
acado coletiva com que contam: a organizacao estatal e sua administracao publica.

No Brasil, a forga ou capacidade da organizacédo do Estado depende, em
primeiro lugar, de suas instituigbes politicas democraticas, que tornam o Estado de
direito efetivo, direitos humanos garantidos e o governo ou administragao legitimos.
Depende, em segundo Ilugar, da qualidade de suas politicas publicas,
particularmente de suas politicas econdmicas e sociais, que levam a consecucio de
tais objetivos em um nivel mais operacional, de tomada de decisdo. Depende, em
terceiro lugar, da qualidade da administragdo publica, que implementa essas leis e
politicas - uma administrag&do publica que, no passado, era essencialmente obrigada

a ser eficaz, mas que hoje, com o aumento dos servigos sociais prestados pelo
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Estado, também é necessario que seja eficiente (JUNQUILHO, 2012, p. 267).

A partir da Constituicdo Federal de 1988 esse fendbmeno se fortalece, o
Estado eficiente desejado pelos administrativistas se apresenta, a nogdo que se tem
€ que, o primeiro passo foi dado, o ingresso no servigo publico € por mérito e
concurso, os cargos de diregdo, chefia e assessoramento sdo excegdo e assim
pode-se planejar com mais eficiéncia.

O nucleo estratégico do governo deve contar com servigos civis profissionais
de alta qualidade, trabalhando junto com politicos eleitos na tomada de decisdes do
governo. Por outro lado, cada governo deve projetar um estrutura descentralizada do
Estado, e tornar as agéncias responsaveis pelos resultados e ndo pelos
procedimentos, a fim de fornecer com eficiéncia os servigcos sociais e cientificos que
caracterizam as democracias modernas (OLIVEIRA, 2011, p. 144).

E a administracdo Publica gerencial, nela estd & esperanga de que os
resultados sejam céleres, desburocratizados e conduzam ao perfeito andamento dos
processos e atos administrativos.

Uma contribuicdo importante que as Nacfes Unidas podem dar a seus paises
membros € oferecer uma definicAo ampla e flexivel de principios préaticos da
administracdo publica consistente com os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio.
Principios que, uma vez aplicados, aumentardo a capacidade do Estado, tornando o
ndcleo estratégico do Estado mais efetivo, e 0s servicos sociais e cientificos mais
eficientes. Dada, no entanto, a enorme heterogeneidade do desenvolvimento
econdmico e politico dos paises membros, € realista tentar conceber tais principios?

Na realidade do Brasil, a resposta deva ser "sim", desde que tais principios
sigam uma abordagem de baixo para cima, ou seja, que sejam simples, quase auto-
evidentes, sem serem apenas senso comum; que eles estdo operacionais,
oferecendo orientacéo pratica e deixando os paises livres para adotar as instituicdes
e praticas administrativas que considerem adequadas; e que, antes de serem
aprovados, estao sujeitos a uma ampla discusséo.

Os principios exigirdo, a serem aplicados, algumas mudancgas estruturais na
organizacao do estado — mudancas que nao se limitam a reformas do organograma,
mas envolvem o tipo de propriedade das agéncias que executam servigcos
financiados com recursos fiscais. Estas operacdes operacionais e estruturais 0s
principios devem ser divididos em trés secdes, referindo-se, respectivamente, a

estrutura do Estado, servico civil e praticas de gestao (JUNQUILHO, 2012, p.355).
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bY 7

Em relagdo a estrutura estadual, a questdo ndo é se o estado deve ser
unitario ou federal, mas saber quais servicos devem ser realizados diretamente pelo
estado, através do uso de funcionarios publicos estatutarios, e que o Estado deve
terceirizar a terceiros, mantendo a responsabilidade sobre eles. Na moderna
administracé@o publica existe linha de agéo clara. O estado deve prover diretamente,
por meio de seu servigo civil, apenas 0s servigcos que envolvem atividades estatais
especificas, ou seja, as atividades que envolvem o uso do poder do Estado ou que
controlam os recursos do estado (DOS SANTOS, 2016, p. 28).

O equilibrio do Estado por meio de tais acOes e consequentemente da
administracdo publica é encotrado por meio da divisdo necessaria do que o pais
precisa, de um lado precisamos de concursos, de admissao por mérito, ou seja, de
pessoal comprometido com o bem comum , de outro temos 0s servicos que estao
ligados ao govern de maneira material, o que acarreta certa desconfianga pois néo é
diretamente o desejo de melhor o servigos e sim o almejo pelo lucro.

As outras atividades que o estado financia sao atividades auxiliares, como
servicos de bufé, construcdo ou limpeza, terceirizadas competitivamente para
empresas, € servicos sociais e cientificos, que devem ser terceirizados para
agéncias descentralizadas ou para organizagdes ndo governamentais de sociedade
civil, mas manteve-se estritamente responsavel perante o nucleo estratégico do
estado formado por politicos e altos funcionarios publicos.

Observe que, nesta reforma estrutural, nada € dito sobre o papel do Estado:
se deve fornecer livremente ou ndo este ou aquele servigo. Apenas diz que, uma vez
decidido por cada parlamento, em cada estado nacional, 0os servicos sociais e
cientificos que se beneficiam da decisdo ndo devem, em principio, ser fornecidos
diretamente pelo Estado e seu pessoal. A suposicao por tras disso € que agéncias
autbnomas ou organizacdes nao-governamentais sdo geralmente mais eficientes e
podem ser responsabilizadas com mais eficiéncia do que os departamentos
estaduais. Uma segunda suposicdo é que os funcionarios publicos devem ter uma
ética no servico publico que ndo € privilégio, mas obrigagdo que 0s seus atos
publicos devem ser investidos (DOS SANTOS, 2016, p. 51).

E evidente que o autor tem razdo ao falar em ética no servico publico, é
inconcebivel fazer parte do estado sem esta caractéristica, porém a davida que fica
€, 0 empresario esta tdo comprometido com administracdo? O que se obverva é, o

alto numero de empregos que as empresas podem gerar € um fator positivo, porém
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o poder fiscalizatorio do governo em relacdo as concessdes ainda falha muito.

Este tipo de estrutura administrativa do estado tem um impacto direto no
servico civil. Os funcionéarios publicos, em principio, ndo devem trabalhar para
agéncias, exceto as agéncias reguladoras, e, naturalmente, ndo trabalham para
organizacdes ndao governamentais. Essas organizacdes tém um papel duplo: um de
prestacdo de servigos, 0 outro de responsabilidade social. Aqui, 0 primeiro esta
sendo levado em consideracdo. No entanto, a administracdo publica pode ser
fortalecida “capacitando a sociedade civil e organizagées nao-governamentais para
mobilizar comunidades, usar suas habilidades e capacidades para prover servicos,
promover os interesses dos pobres, e responsabilizar funcionarios publicos ” (DOS
SANTOS, 2016, p. 48).

A responsabilizacdo dos funcionarios publicos € hoje questdo administrativa,
civil e penal prevista e diversos estatutos, ha um processo administrativo com
contraditério e ampla defesa, direito discricionario a advogado, entdo ndo paira
duvida da possibilidade de responsabilizacdo dos servidores dos relativas as suas
praticas, ndo obstante temos que, responsabilizar o as ONGs néao ¢é tarefa facil, tais
organizacdes néo dispde de sistema legal reconhecido e aprovado pelo governo em
cada caso, sera assim uma responsabilidade subjetiva que depende de dolo ou
culpa, encotrando mais possibilidades de prova em contrario.

Na medida em que o0s servicos sociais e cientificos do Estado sé&o
terceirizados com organizacbes ndo governamentais, 0s servidores publicos
necessarios para a estrutura do Estado sédo poucos e de alto nivel. Seu papel,
juntamente com politicos eleitos ou por si mesmos, é fazer cumprir e interpretar a lei,
é formular novas politicas e projetar novas instituicdes, € controlar e fazer bom uso
dos recursos fiscais do Estado, é tornar o social e servigos cientificos fornecidos
pelo estado através de varios tipos de organizacbes ndo governamentais
responsaveis pela administracdo e pela sociedade. Estes funcionarios publicos
constituirdo um servico civil de alto nivel e de grande prestigio. Eles deveriam ser
contratados por meio de competicbes, ser treinados ndo apenas em questbes
técnicas necessarias, mas também no ethos publico dos servigcos publicos, ser bem
remunerado, seguir uma carreira flexivel e ser motivado por varias formas de
incentivos. Politicos que dirigirdo ministérios ou secretarios trabalhardo com esse
servico civil de alto nivel, podendo levar com eles um nudmero limitado de

funcionarios originados fora do servico civil(OLIVEIRA, 2011, p. 201).
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Essa a pratica ideial, ndo € possivel pensar num Estado como empresa, um
servico publico bem remunerado e qualificado € a alma da administracdo publica,
sua auséncia faria do Estado Juridico-Legal um falso representante da sociedade, o
gue queremos dizer € que maquina publica qualificada e protetora de sua propria
estrutura ndo é viavel e voltariamos a pobreza administrativa apenas com nova
roupagem que disfarcaria os interesses privados mais uma vez.

Finalmente, temos os principios relacionados as praticas de gestdo. Duas
ideias simples sdo centrais aqui. Primeiro, que cada departamento, e cada agéncia,
dentro do aparato estatal, ou financiado pelo aparato estatal, deve ter um plano
estratégico - uma definicdo de metas, sua traducdo em alvos e a escolha das
principais politicas que serdo adotadas para alcanca-los. Segundo, que toda agéncia
deve ser responsabilizada por seus objetivos e pelo uso eficiente de recursos para
alcanca-los.

Desta forma, possivelmente os servigos publicos e seus atos praticados em
nome da administracdo, devem ter como valores centrais um conjunto de cinco
principios que sao mais importantes na administracdo publica. Para alcangar o
sucesso em nivel pessoal e organizacional no setor publico, esses valores devem

ser praticados diariamente e se eivardo dos seguintes principios:

2.1.1 Principio do Planejamento

Praticar transparéncia na administracdo publica, sobretudo na Federal, é
garantir aos cidadaos a disponibilidade de informagdes consideradas publicas. Essa
deve ser uma meta organizacional e deve ser levada em conta ao conduzir todos os
negocios publicos, independentemente do cargo. Se o objetivo de uma organizacao
€ servir os cidadaos da melhor maneira possivel, evitar ou deixar de obter
transparéncia causaria danos significativos a relagdo entre eles e as pessoas que
eles pretendem servir.

Neste sentido, o principio do planejamento deve praticar um amplo estudo
através do estabelecimento de diretrizes e metas que deverdo orientar a acéo
governamental, através de um plano geral de governo, programas globais, setoriais
e regionais de duragao plurianual, de orgamento-programa anual e de programagéao
financeira de desembolso (OLIVEIRA, 2011, p. 151).

O planejamento €& essencial ao bom funcionamento da maquina
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administrativa, sem ele nao possibilidade de formular a boa gestdo, a principio a
realizacdo de estudos reavaliam os impactos positivos o0s negativos que

determinada decisdo ira causar.

2.1.2 Principio da Coordenagao

O profissionalismo € um valor central importante quando se considera a
natureza de prestigio das nossas posi¢cdes no campo da administragao publica. Em
esséncia, os administradores sao contratados para serem visionarios, além de
serem administradores de fundos e informagdes publicas. Ser profissional é
entender a importancia de nossos empregos no setor publico, ter respeito por nos
mesmos e pelas organizagdes que representamos e agir de acordo. Cada individuo
deve lidar com questdes, positivas ou negativas, de maneira direta e direta sempre
que possivel. Sem profissionalismo na administracdo publica, a percepg¢ao geral de
nosso trabalho e de nossas organizagdes, sem duvida, vacilaria.

O principio da coordenagao harmoniza todas as atividades da Administracao,
submete-as ao que fora planejado e visa poupar desperdicio. Na Administragéo
superior, a coordenacao € de competéncia da Casa Civil da Presidéncia da
Republica. O objetivo é propiciar solugdes integradas e em sincronia com a politica
geral e setorial do Governo (OLIVEIRA, 2011, p. 155).

Acbes bem coordenadas fazem a administracdo caminhar em harmonia,
todos os setores e esferas de governo devem realizar um trabalho coordenado para

perfeita consecugao dos seus fins.

2.1.3 Principio da Descentralizagao

Ha poucas organizagdes no setor publico capazes de florescer sem
uma lideranca adequada. Praticar a lideranga esta dando um exemplo de
profissionalismo para os funcionarios e possuindo a motivagao para atingir as metas
organizacionais. Ao fazé-lo, os lideres devem ter a capacidade de reconhecer os
talentos dos individuos e permitir que esses talentos sejam utilizados para o
aprimoramento da organizagao. Evidentemente, a liderangca pode se tornar um ato
de equilibrio entre se tornar um membro ativo da equipe e assumir o comando das

operagdes gerais. Como lider, é de extrema importancia permanecer conectado com
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0s membros da equipe, mas atuar em um papel gerencial quando solicitado (DOS
SANTOS, 2016, p. 66).

Descentralizar atividades e competéncias e sinbnimo de agilizagdo, ao
descentralizar por delegacdo o ato administrativo pode ser praticado rapidez, ao
distribuir competéncias o 6rgao autbnomo o agente politico transmite confianga aos
seus subordinados, torna melhor as relagées e incentiva o agente a ser mais
aplicado.

Neste sentido, a lideranga deve ser exercida principalmente no momento da
descentralizagao, pois este principio se exerce da seguinte forma:

e Desconcentragao

Administrativa: divide fungdes entre varios 6rgaos (despersonalizados) de

mesma Administragao, sem ferir a hierarquia;
e Delegacao de execugéao de servigo

Pode ser particular ou pessoa administrativa, mediante convénio ou

consorcio;
e Execucgao indireta
Mediante contratagao de particulares; precedido de licitacdo, salvo nos casos

de dispensa por impossibilidade de competicao.

2.1.4 Principio da Delegacao de Competéncias

Responsabilizagdo € aderir a um padrao de profissionalismo no local de
trabalho. Além disso, significa entender que nossas atividades profissionais estdo
sendo financiadas pelos cidadaos deste pais. Como tal, os funcionarios publicos séo
responsabilizados pelos cidadaos por defender a missdo da sua organizagao. A
responsabilidade €& um aspecto importante da funcionalidade de qualquer
organizacdo publica ou privada. Essencialmente, ele lembra os individuos que,
embora sejam empregados por uma organizacao profissional, eles serao
responsabilizados por suas agoes.

Tomando por base a questido da responsabilizacdo € que sera possivel
praticar os atos da administracao publica Federal através em atencao ao principio da
delegacdo de competéncias, onde autoridades da Administracdo transferem
atribuicbes decisorias a seus subordinados, mediante ato préprio que indique a

autoridade delegante, a delegada e o objeto da delegagéo. Tem carater facultativo e
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transitorio, apoiando-se em razdes de oportunidade, conveniéncia e capacidade do
delegado. Apenas é delegavel a competéncia para pratica de atos e decisbdes
administrativas (DOS SANTOS, 2016, p. 103).
No entanto, ha ressalvas e limites a este principio, onde ndo pode ser
delegado:
e Atos de natureza politica (sangao e veto);
e Poder de tributar;
e Edicao de atos de carater normativo decisdo de recursos administrativos;
e Matérias de competéncia exclusiva dos érgaos ou autoridade.
No ambito administrativo ndo podem ser objeto de delegacao, edi¢cao de atos
de carater normativo, as decisbes de carater normativo e as matérias de

competéncia exclusiva de 6rgao ou autoridade.

2.1.5 Principio do Controle

Cada administrador publico é convidado a aderir a um cédigo de ética. Para
funcionar adequadamente como uma organizagao, o administrador deve ser mantido
em um alto nivel de padrdes éticos. Especificamente, a ética exige que os
administradores exibam integridade e estejam atentos as leis e regulamentos. Além
disso, isso deve ser realizado para praticar com sucesso e promover a transparéncia
do governo. Infelizmente, a importancia da ética no governo é geralmente mostrada
quando os funcionarios publicos violam leis ou regulamentos. Por causa desses
casos, somos constantemente lembrados da importancia da ética na administragcao
publica (DOS SANTOS, 2016, p. 133).

E uma verdadeira observacéo as condutas e procedimentos realizados pelos
agentes, tal controle é feito em todos os agentes da republica, seja por meio leis e
estatutos ou parecer técnico emitido por superior hierarquico.

Frente a isso, no ambito da Administracdo direta, prevé-se os seguintes
controles:

e Controle de execucdo e normas especificas é feito pela chefia competente;
e Controle do atendimento das normas gerais reguladoras do exercicio das
atividades auxiliares s&o organizadas sob a forma de sistemas (pessoal,

auditoria) realizada pelos 6rgaos proprios de cada sistema;



38

e Controle de aplicagcdo dos dinheiros publicos € o proprio sistema de
contabilidade e auditoria realizado, em cada Ministério, pela respectiva

Secretaria de Controle Interno.

2.2 CRIMES PRATICADOS CONTRA ADMINISTRACAO PUBLICA PELO
FUNCIONARIO PUBLICO

A sociedade em grande numero desconhece os males causados pelas
condutas tipificadas no titulo XI do estatuto repressor, estes crimes ndo sao
idenficados ou identificaveis por meio de fatos axiomaticos, sdo sim praticados
sempre as escondidas, ndo h& nestas condutas o sentimento de impeto ou afoiteza,
por isso passam despecebidso as vistas do povo, sdo desprovidos de estrondo ou
alarde, silenciosos eles ferem o erario e enfraguecem o Poder econémico e moral
do Estado, atacam a sociedade pelas costas e a deixa desprovidade de servicos
esséciais.

Os crimes aqui estudados sao doutrinariamente conhecidos como “funcionais
prorios”, ou seja, precisam os autores estarem dotados que qualidade especial, qual
seja a de funcionario publico,e embora esta caracteristica especial os tornem
diferenciados, podem elas ser transmitidas aos particulares que com os funcinarios

se coadunem, neste prisma o artigo 30 do CP ensina;

Art. 30 - Nd8o se comunicam as circunstancias e as condi¢cdes de
carater pessoal, salvo quando elementares do crime.

Isto posto, € real a possibilidade de comunicacdo da referida elementar desde
gue tentem ou consumem a contrariada conduta, importa aqui dizer que o particular
deve ter conhecimento da condicdo do sujeito que esta nos quadros da
administracao publica.

2.2.1 Conceito de Funcionario Publico

O legislador o definiu sabiamente em seu artigo 327 do estudado codigo.
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Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais,
quem, embora transitoriamente ou sem remuneragdo, exerce cargo,
emprego ou funcdo publica.

§ 1° - 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 Administracéo Publica.

§ 2° A pena serd aumentada da terca parte quando os autores dos
crimes previstos neste Capitulo forem ocupantes de cargos em
comissao ou de funcdo de dire¢do ou assessoramento de 6rgdo da
administracdo direta, sociedade de economia mista, empresa publica
ou fundacdo instituida pelo poder puablico

Assim podemos considera-los no sentido mais amplo possivel, ao estar
exercendo um trabalho ou funcdo que estejam ligadas ao Estado, mesmo que pelo
mais curto periodo de tempo e por mais simples que pareca devem responder pelo

comportamento imoral e ilegal.

2.2.2 Execucéo dos Atos Processuais nos Crimes Funcionais Préprios

O cobdigo de Processo penal no artigo 513 ensina: “Os crimes de
responsabilidade dos funcionéarios publicos, cujo processo e julgamento competirdo
aos juizes de direito, a queixa ou a denuncia sera instruida com documentos ou
justificacdo que facam presumir a existéncia do delito ou com declaracao
fundamentada da impossibilidade de apresentacao de qualquer dessas provas”.

Os crimes a que se refere o artigo séo os que estudaremos especificamente
nos artigos 312 a 326 do Cddigo penal, ou seja, os crimes funcionais proprios, ha
uma atecnia quando o artigo do CPP fala em “crimes de responsabilidade”, pois
estes seguiram rito especificado na lei 8.038/1990 que institui 0S processos perante
o Superior Tribunal de Justica e o Superior Tribunal Federal e consequentemente
nos TJ’s e TRF’s ja que estes € quem julgam os funcionarios com prerrogativa de

funcao.

2.2.3 Do Julgamento nas Instancias Penal e Administrativa

O inciso | do artigo 92 do Cdédigo Penal brasileiro impée como efeito da

condenacéo:

(...) a perda de cargo, funcéao publica ou mandato eletivo:
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a) guando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou
superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou
violacdo de dever para com a Administracdo Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior
a 4 (quatro) anos nos demais casos.

Conclui-se que tais consequéncias sao advindas de uma condenacéo e o fato

foi considerado crime néo faltando quaisquer elementos para configuracao do delito.

Administrativamente as sancdes caso seja o funcionario civil e pertencente aos

quadros da administracdo publica federal estardo de acordo com o artigo 127 da lei

8.112/1990.

| - adverténcia;

Il - suspenséo;

Il - demisséo;

IV - cassacao de aposentadoria ou disponibilidade;
V - destituicdo de cargo em comissao;

VI - destituigdo de fungdo comissionada.

Insta aqui realcarmos se uma condenacédo interfere na outra, e por ser a

violagdo da norma penal conduta mais grave a consequencialidade é pela

interferéncia na menos grave. Vejamos alguns precedentes judiciais.

“RECURSO EXTRAORDINARIO. A JURISDICAO ADMINISTRATIVA
E INDEPENDENTE DA CRIMINAL, PODENDO SUBSISTIR A
DEMISSAO ORIUNDA DE FALTA GRAVE APURADA EM
INQUERITO ADMINISTRATIVO DESDE QUE O JUiZO CRIMINAL
NAO HAJA NEGADO A EXISTENCIA DO FATO, DETERMINANTE
DA DEMISSAO. (STF- RE 18510, Relator(a): Min. ROCHA LAGOA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 22/07/1953, ADJ DATA 09-08-1954
PP-02469 EMENT VOL-00162-01 PP-00312).

RMS. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. DEMISSAOQ. FATO
INEXISTENTE. SENTENGCA CRIMINAL. ART. 386, | — CPP. 1- A
absolvicdo na forma do art. 386, I, do Cdédigo de Processo Penal,
através de sentenca criminal transitada em julgado, impede tome a
instdncia administrativa por base aqueles mesmos fatos, reputados
inexistentes, para sancionar pretensa falta residual, ainda que estejam
eles tipificados na legislacéo local como aptos a ensejar a pena de
demissédo. Incide a letra do art. 1.525 do Cédigo Civil. 2 — RMS
provido.” (STJ, Rel. Min. Fernando Gongalves, ROMS n° 10654/SP, 62
T.).

Entdo caso a negativa abranja fato, autoria e participagcdo n&do a outra

alternativa que a de absolvicdo, porém estes casos devem ser analisados

concretamente pois determinadas penalidades ndo estdo ligadas entre as ditas

esferas, é 0 que a sumula 18 do STF toma por cautela quando assim explica: “Pela

falta residual, ndo compreendida na absolvicdo pelo juizo criminal, € admissivel a

punicdo administrativa do servidor publico.”
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Assim a falta ndo enquadrada penalmente pode ser mantida, todavia estando
amoldada criminalmente e sendo provido recurso absolutério ndo ha por que

subsistir.

2.2.4 Principio da Insignificancia nos Crimes Funcionais Préprios

O brocardo romano minimis non curatpraetor (o pretor ndo cuida de coisas
pequenas) visa nao judicializar condutas que para o direito seriam desnecessarias
levar ao judiciari, porém no ambito da administracdo publica os tribunais de
superposicao tem se mostrado contrarios a sua aplicacdo, a questao ja foi sumulada
pelo STJ.

Stmula 599 - O principio da insignificancia é inaplicavel aos crimes
contra a administracdo publica. (Sumula 599, CORTE ESPECIAL,
julgado em 20/11/2017, DJe 27/11/2017).

Contrariamente ao disposto na sumula as cortes maximas adotaram critério
técnico quando o crime é o de descaminho, crime funcional improprio do artigo 334.
Cddigo penal brasileiro.

A Primeira Turma, por maioria, indeferiu “habeas corpus” em que se
discutia a aplicacdo do principio dainsignificanciaao crime
de descaminho quando o montante do tributo n&o recolhido for
inferior ao limite de R$ 20.000,00 — valor fixado na Portaria 75/2012
do Ministério da Fazenda para o0 ajuizamento de agfes fiscais. No
caso, 0 paciente introduziu mercadorias estrangeiras no territério
nacional, sem o recolhimento dos tributos devidos, calculados em R$
14.36451. A Turma entendeu ndo incidir o principio
da insignificancia. Asseverou que a lei que disciplina o executivo
fiscal ndo repercute no campo penal. Tal entendimento, com maior
razdo, deve ser adotado em relacdo a portaria do Ministério da
Fazenda. O art. 935 do Cddigo Civil(1) explicita a independéncia das
esferas civil, penal e administrativa. A repercussao no ambito penal se
da apenas quando decisdo proferida em processo-crime declarar a
inexisténcia do fato ou da autoria. Vencida a ministra Rosa Weber que
deferiu o “habeas corpus”. Considerou cabivel a incidéncia do
principio, em razdo de o montante sonegado ser inferior ao valor
limitrofe de vinte mil reais previsto na referida Portaria. (1) CC: “Art.
935. A responsabilidade civil € independente da criminal, ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem
seja 0 seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no
juizo criminal”. HC 128063, rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em
10.4.2018. (HC-128063).


http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27599%27).sub.#TIT1TEMA0
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27599%27).sub.#TIT1TEMA0
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27599%27).sub.#TIT1TEMA0
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A questdo ndo seria apenas os valores matérias, mas valores morais, porém
condutas como levar uma caneta ou folhas para uso particular ndo deveriam ser
levadas a diante, condutas assim deveriam ser analisadas a luz dos estatutos

administrativos de cada 6rgéao.

2.2.5 Peculato

O peculato € um crime contra o Estado e a Administragdo Publica de forma
material e imaterial, € uma conduta desonesta que atinge direta e indiretamente a
nacgéo, dele surge um proveito nefasto e incongruente com a fungdo ocupada, é
pratica abominavel, crime sorrateiro que tira a dignidade da pessoa humana de
maneira sutil, ndo resta outra alternativa ao poder coercitivo punir de maneira
exemplar o funcionario que esta desatento a sua propria honestidade, bastando para
tanto processa-lo e demitir a bem do servigo publico, impedindo assim de voltar a
ocupar qualquer cargo publico.

Conceitua Cezar Roberto Bitencourt (2007) o peculato como uma fraude ao

erario do Estado ja na sua origem:

O crime de peculato tem suas raizes remotas no direito romano e
caracterizava-se pela subtracdo de coisas pertencentes os Estado.
Essa infracao penal recebia o] nome
de peculatus ou depeculatus, oriundo de periodo anterior a
introducdo da moeda, quando os animais (bois e carneiros)
destinados ao sacrificio em homenagem as divindades consistiam na
riqueza publica por exceléncia (BITENCOURT, 2007, p.2).

O peculato e suas modalidades estdo assim tipificados no art. 312 e
seguintes do Cdédigo Penal, para penalizar os atos ilicitos desvirtuados na pratica

administrativa estatal de seus supracitados:

Peculato

Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou
qualquer outro bem movel, publico ou particular, de que tem a posse
em razdo do cargo, ou desvia-lo, em proveito proprio ou alheio:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.(codigo Penal
brasileiro. 1940)

Na 1° parte do artigo 312 do CP temos “peculato apropriagcdo” o verbo é
“apropriar-se”, a conduta se adéqua ao tipo e o agente comete o delito, nas licdes

de Rogério Sanches cunha (2017):


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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Na primeira- apropriagdo-, o agente apodera-se de dinheiro, valor ou
qualquer o urro bem mével que tem sob sua posse legitima, passando,
arbitrariamente, a comportar-se como se dono fosse (uti dominus). Na
verdade, corresponde a um tipo especial de apropriagdo indébita,
qualificada pelo faro de ser o agente funcionario publico, no exercicio
da sua funcao, prejudicando ndo s6 a moral, mas o patrimdénio da
administragdo. (CUNHA, 2017, p.778).

Na 2° parte do mesmo artigo vé-se o “peculato desvio”, o verbo é “desviar”,
aqui é ele destina o proveito da infracdo a ele ou outra pessoa, e em embora o tipo
fale em “bem movel” este ndo precisa ser material, bastando que seja um proveito

obtido de maneira ilicita.

Na hipotese do desvio (ou malversacio), o funcionario da destinacao
diversa a coisa, em beneficio proprio ou de outrem, podendo o
proveito ser material ou moral, auferindo vantagem outra que néao
necessariamente a de natureza econdmica. E também pressuposto
desta modalidade criminosa que o funcionario tenha a posse licita do
bem e que, depois, o desvie. (CUNHA, 2017,p.779).

Peculato furto (Peculato impréprio).

§ 1° - Aplica-se a mesma pena, se o funcionario publico, embora néo
tendo a posse do dinheiro, valor ou bem, o subtrai, ou concorre para
gue seja subtraido, em proveito proprio ou alheio, valendo-se de
facilidade que Ihe proporciona a qualidade de funcionario.

Nos dizeres de Rogério Greco (2017):

No entanto, existe outra modalidade de peculato, prevista pelo § 1° do
art. 312 do Cadigo Penal, reconhecida como imprépria, que ocorre na
hipétese do chamado peculato-furto, uma vez que o mencionado
paragrafo aduz que aplica-se a mesma pena, se o funcionario publico,
embora ndo tendo a posse do dinheiro, valor ou bem, o subtrai, ou
concorre para que seja subtraido, em proveito préprio ou alheio,
valendo-se da facilidade que I|he proporciona a qualidade de
funcionario. (GRECO, 2017, p. 756).

No entendimento do autor, o funcionario dispe de uma facilidade para furtar, ou
esta na busca de furtar para outra pessoa, e fato da de nédo ter a posse do dinheiro
ou bem busca a subtracdo de valor que ndo esta diretamente ao seu alcance.

Peculato culposo

Rogério Sanches Cunha (2017) assim o descreve:

Previsto no§ 2°, ocorre quando o funcionario, através de manifesta
negligéncia, imprudéncia ou impericia, infringe o dever de cuidado
objetivo, criando condi¢cbes favoraveis a pratica do peculato doloso,
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em qualquer de suas modalidades (apropriagdo, desvio, subtracdo ou
concurso para esta) (CUNHA, 2017, p. 782).

E o que podemos chamar de descaso, falta de zelo pelo que é publico, porém
como falta ao tipo penal o dolo, a pena é branda e a reparacdo do dano
dependendo do momento pode ir de extin¢cdo de punibilidade a reducdo de metade

da pena.

§ 2° - Se o funcionario concorre culposamente para o crime de
outrem:
Pena - detencéo, de trés meses a um ano.

§ 3° - No caso do paragrafo anterior, a reparacdo do dano, se
precede a sentenca irrecorrivel, extingue a punibilidade; se lhe é
posterior, reduz de metade a pena imposta.

Peculato mediante erro de outrem
Art. 313 - Apropriar-se de dinheiro ou qualquer utilidade que, no

exercicio do cargo, recebeu por erro de outrem:
Pena - reclusédo, de um a quatro anos, e multa.

No chamado “peculato mediante erro de outrem” ou “peculato estelionato” o

infrator apropria-se apos ter recebido por erro de outra pessoa as vantagens ora

citadas. Rogério Sanches Cunha (2017):

Inverter o agente, no exercicio do seu cargo, a posse de valores
recebidos por erro de terceiro. O bem apoderado, ao contrario do que
ocorre no peculato apropriacdo, ndo esta naturalmente na posse do
agente, derivando de erro alheio. O erro do ofendido deve ser
espontaneo, pois, se provocado pelo funcionario, podera configurar o
crime de estelionato (art. 171 do CP). (CUNHA, 2017.p,784).

Nesta figura tipica o funcionario recebe em suas maos o bem por meio de um
engano, em ato continuo nada diz, cala-se mesmo sabendo que o produto néo lhe
pertence, € o uso da ma-fé, e do oportunismo criminoso.

Insercdo de dados falsos em sistema de informacdes.

Art. 313-A. Inserir ou facilitar, o funcionario autorizado, a insercéao de
dados falsos, alterar ou excluir indevidamente dados corretos nos
sistemas informatizados ou bancos de dados da Administracdo
Pudblica com o fim de obter vantagem indevida para si ou para outrem
ou para causar dano:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Cédigo penal
Brasileiro, 1940)
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Art. 313-B. Modificar ou alterar, o funcionario, sistema de
informacdes ou programa de informatica sem autorizacdo ou
solicitacdo de autoridade competente:

Pena — detencéo, de 3 (trés) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo Unico. As penas sdo aumentadas de um terco até a
metade se da modificacdo ou alteracdo resulta dano para a
Administracdo Publica ou para o administrado. (Codigo Penal
Brasileiro, 1940).
As condutas descritas nos fazem entender que no primeiro tipo o agente tem
acesso ao sistema, na segunda ele o agente ndo tem acesso, e desautorizado
promove o estelionato no sistema.

Rogério Sanches Cunha (2017):

Na primeira parte do tipo em estudo, pune-se a conduta de inserir
{introduzir, implantar) ou facilitar, mediante acdo ou omissdo, a
insercdo de dados falsos. Ja na segunda parte, € incriminada a
alteragdo ou exclusdo, indevida, de dados corretos, ou seja, a
desfiguracdo dos arquivos, de modo a alterar os registros originais.
Nas duas hipoteses deve o agente agir prevalecendo-se do acesso
privilegiado inerente ao seu cargo, emprego ou fungdo publica.
(CUNHA, 2017, p.789)

Podemos entender que s6 pode ser sujeito ativo do crime de peculato o
funcionario publico, sendo o sujeito passivo, o proprio Estado e de forma indireta, a
entidade de direito publico e o particular prejudicado (Guilherme de Souza Nucci,
2007, p.995).

Entendemos que embora o sujeito ativo seja apenas o funcionario publico,
particular que com ele concorra para o delito sabendo da condigao do primeiro
estara com ele respondendo pelo mesmo crime.

Desta forma, o crime de peculato pode ser definido por meio do sujeito que
representa o Estado na Administracdo Publica, sendo que se pratica através do
fato do funcionario publico que, em funcéo do cargo, tem a posse de coisa movel
pertencente & administracdo publica ou sob a guarda desta (a qualquer titulo), e
dela se apropria, ou a distrai do seu destino, em proveito proprio ou de outrem
(NELSON HUNGRIA, 2011, p.337).

Nesta esteira € um crime leviano que afeta os cofres e o erario em si, ndo e
percebido de maneira impactante pois age como um veneno que destrdi o corpo

aos poucos, enfraguecendo o funcionalismo.
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2.2.6 Extravio, Sonegac¢ao ou Inutilizagao de Livro ou Documento

Art. 314 - Extraviar livro oficial ou qualquer documento, de que tem a
guarda em razdo do cargo; sonega-lo ou inutiliza-lo, total ou
parcialmente:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, se o fato nao constitui crime
mais grave. (Codigo Penal Brasileiro,1940).

Ao extraviar um livro oficial ou qualquer documento que esta no ambito da
administracao publica o agente impede diretamente que os procedimentos que estéo
atrelados aos processos tenham normal andamento, assim prejudica particular e o
Estado.

APELACAO CRIME- EXTRAVIO E SONEGACAO DE INQUERITO
POLICIAL-PRETENSA DUPLICIDADE DE INFRACOES EM
CONCURSO MATERIAL-INTELIGENCIA DO ARTIGO 314 DO
CODIGO PENAL-IMPROVIMENTO- Se o agente extraviou (na
acepcao de desvio, descaminho e mudanca de destino ou fim) o
inquérito policial, ndo se lhe ha de irrogar também a sonegagao (no
sentido de nao apresentagdo), por isso que o extravio impede a
apresentagdo. Da mesma forma, se o0 réu por primeiro sonegou o
documento, ndo o apresentando, a tempo e modo, a autoridade
competente, inviavel increpar-lhe cumulativamente a acédo de extraviar,
mesmo porque o crime na modalidade sonegar tem natureza
permanente (TJ-PR-ACR: 806244 PR 0080624-4, Relator: Nunes do
Nascimento, Data de Julgamento:10/02/200, 2° camara criminal, data
de publicagéo:5583)

2.2.7 Emprego Irregular de Verbas ou Rendas Publicas

Art. 315 - Dar as verbas ou rendas publicas aplicagdo diversa da
estabelecida em lei:

Pena - detencdo, de um a trés meses, ou multa. (Codigo Penal
brasileiro, 1940).

Esta figura tipica procura proteger a administragcdo do emprego irregular, da
destinagao diversa prevista na lei de orgamento em cada esfera de governo, nesta
figura ndo é conduta de tomar pra si a verba, mas de destina-la a tarefa diferente.

Nas palavras de Rogério Sanches Cunha(2017) temos que:
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A incriminacdo contida no art. 315 do CP visa impedir o emprego
tumultuado, irracional e arbitrario de verbas, rendas e respectivas
aplicagdes pelo Administrador, Publico, sem a qual haveria verdadeira
anarquia nas finangas publicas. Pune-se, em suma, o emprego
irregular de fundos publicos (verbas e rendas), contrariando a
destinacao prevista em lei. A palavra "lei" ndo comporta interpretacao
extensiva, excluindo-se, portanto, os decretos e quaisquer atos
administrativos. (CUNHA,2017, p.792)

2.2.8 Da concussao

Esta previsto no art. 316, caput, do CP/40, O crime de concussao, cujo tipo
penal possui como nucleo central o verbo “exigir’, no sentido de obrigar, ordenar ou
impor ao sujeito passivo a concessdo de uma pretendida vantagem ilicita. Embora
tal ultimato ndo permita, explicitamente, as ideias de violéncia ou ameaca, oculto € o
temor reverencial que o agente publico exerce sobre aquele em face de quem se

realiza tal exigéncia.

Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela,
vantagem indevida: Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa.
Excesso de exacdo § 1° - Se o funcionario exige tributo ou
contribuicdo social que sabe ou deveria saber indevido, ou, quando
devido, emprega na cobranga meio vexatorio ou gravoso, que a lei ndo
autoriza: Pena - reclusao, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa. § 2° - Se
o funcionario desvia, em proveito préprio ou de outrem, o que recebeu
indevidamente para recolher aos cofres publicos: Pena - reclusao, de
dois a doze anos, e multa (Cédigo Penal Brasileiro ,1940).

A exigéncia pode ser direcionada para o agente ou para terceiro, sendo
praticada direta ou indiretamente, contudo se faz mister que seja em razdo da
fungdo exercida pelo agente publico. O momento de consumagéo se da com a
simples exigéncia de modo que o0 momento de recebimento da vantagem constitui
apenas o mero exaurimento da pratica criminal. Contudo, em qualquer das hipoteses
de “exigéncia”, é indispensavel, portanto, que esteja presente o metus publicae
potestatis. Neste sentido, entendemos que o tal constrangimento pode ser encarado,
possivelmente, como uma forma de violéncia, sendo assim, punivel, de igual forma,
0 excesso de exacgao.

Esse excesso pode ocorrer em duas modalidades distintas: a exigéncia
indevida e a cobrancga vexatoria. No primeiro caso, pretende-se punir a atitude do

funcionario que “exige” tributo ou contribuigdo social que “sabe ou deveria saber”
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serem indevidos. De acordo com Edgar Magalhdes Noronha (2015), “s&o indevidos
porque nao sado determinados por lei, ou porque ndo os deve o contribuinte, ou
porque excedem o quantum legal’. No segundo caso, entende-se por crime o
comportamento do agente que, embora devidos os tributos/contribuigcdes sociais,
emprega, na cobranga dos mesmos, meio gravoso ou vexatorio, ndo permitido por
lei. Neste sentido, sera punida a conduta do funcionario publico que pratica a
primeira modalidade do excesso de exacado e, ao invés de recolher aos cofres
publicos o valor pago, indevidamente, pelo contribuinte, o desvia em proveito proprio

ou de outrem.

2.2.9 Excesso de Exagao

§ 1° - Se o funcionario exige tributo ou contribui¢cdo social que sabe ou
deveria saber indevido, ou, quando devido, emprega na cobranga meio
vexatorio ou gravoso, que a lei ndo autoriza:

Pena - recluséao, de 3 (irés) a 8 (oito) anos, € multa.

§ 2° - Se o funcionario desvia, em proveito préprio ou de outrem, o
que recebeu indevidamente para recolher aos cofres publicos:
Pena - reclusao, de dois a doze anos, e multa.

Aqui é punivel a conduta de ultrapassar os limites estipulados em normas
infralegais da cobranga e usar meios n&o urbanisticos para tal, e mesmo o produto
da arrecadagao sendo destinado ao erario nao pode ser por este aceito, assim
contrariaria os bom andamento da maquina, desvirtuando o valor arrecadado.

(Codigo penal Brasileiro,1940).

(Precedentes do STJ e do STF e Informativo n® 461/ STF). IV — Desta
forma, comete o crime de excesso de exagao aquele que exige custas
ou emolumentos que sabe ou deveria saber indevido” (REsp
899.486/RJ, Recurso Especial 2006/0085924-4, 5 a T., Rel. Min. Felix
Fischer, julg. 22/5/2007, DJ 3/9/2007, p. 216).

2.2.10 Da Corrupgao Passiva

Entende-se por corrupgdo o ato praticado por agente publico, na nossa
analise, em instituicido Federal que, de acordo com Sobrinho (2015), adota dois

diferentes sentidos: a modalidade de perversdo e a de suborno. No tocante a
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“‘perversdo”, entende-se pelo ato de corromper o que se define como aquele que
‘induz a libertinagem”. A exemplo disse € o que ocorre no art. 218 do CP, no delito
de corrupgao de menores. Na modalidade “suborno”, por outro lado, a corrupgao se
da no sentido de pagar ou prometer pagamento a algo moralmente impréprio, nao
necessariamente se restringindo a um bem material ou econémico, podendo se
tratar de qualquer tipo de vantagem, com o fim de se obter a realizagdo de um ato
de oficio (Rogério de Souza Alves Sobrinho, 2015, p.23).

No tocante a corrupgado passiva de agentes publicos federais iremos nos
restringir @ modalidade “suborno”, onde entendemos que este crime pode ser
cometido em concurso de agentes. Previsto na parte especial do atual CP, que
tratam dos crimes em espécie, avaliamos que estes delitos crimes podem ser
praticados tanto por um unico agente publico como também, em alguns casos, duas
OU mais pessoas se unem para cometer um crime ou para assegurar a impunidade
em outro.

Entende-se por concurso de agentes, anteriormente definido como coautoria,
compreende a unido de duas ou mais pessoas, visando a pratica delituosa, tendo s6
recebido essa nomenclatura apds a Reforma Penal de 1984.

Segundo Delmanto (2010), cinco sdo os requisitos para o reconhecimento do
Concurso de Agentes, sendo eles:

a) a presenga minima de duas pessoas;

b) nexo de causalidade material entre as condutas empreendidas e o
resultado delas;

¢) vinculo subijetivo ligando as condutas entre si;

d) reconhecimento do cometimento da mesma infracdo penal para
todos; e, por fim,

e) existéncia de fato punivel para o direito penal (DELMANTO, 2010,
p. 195).

O crime de Corrupcdo Passiva esta prevista no art. 317 do CP e
diferentemente do crime de Concussao que prevé uma imposi¢cao do funcionario, no
momento em que este, valendo-se do cargo ou da funcdo que exerce, “constrange”
0 sujeito passivo com sua “exigéncia”, as condutas previstas no crime de corrupgao
passiva, em analise, ndo assinalam tal constrangimento. A conduta tipica constante

no CP brasileiro assim descreve:

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fungao ou antes de assumi-la, mas
em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal
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vantagem: Pena — recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. § 1°
- A pena é aumentada de um tergo, se, em consequéncia da vantagem
ou promessa, o funcionario retarda ou deixa de praticar qualquer ato
de oficio ou o pratica infringindo dever funcional. § 2° - Se o
funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com
infracdo de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa (Codigo Penal
brasileiro, 1940).

Portanto, de acordo com Julio Fabbrini Mirabete (2012), o crime de corrupgao
passiva possui, como nucleo, trés agdes previstas que devem ser cometidas pelo
agente publico: a primeira € solicitar, que significa exercer o ato de pedir ou induzir;
a segunda é receber, no sentido de obter ou auferir. A terceira e ultima, é aceitar,
compreendendo na conduta de anuir ou concordar (MIRABETE, 2012, p. 291).

Neste sentido, entende-se solicitar vantagem ou promessa de vantagem
indevida, uma conduta ativa; e receber e aceitar esta vantagem ou promessa de
vantagem indevida, compreendidas como condutas passivas.

No primeiro caso, compreende ser um crime formal, cujo momento
consumativo se exaure com a mera solicitagao. Isto €, mesmo que nao haja o efetivo
recebimento da vantagem pelo funcionario publico, a conduta de solicitar por ele
realizada, ou seja, do funcionario publico a terceiros, j4 é considerada como o
momento consumativo da conduta.

Quando a corrupgao passiva € na modalidade passiva de recebimento da
vantagem indevida, se exige a bilateralidade, consumando-se o crime quando
efetiva-se por parte do particular, a entrega da referida vantagem. Quando o referido
crime € cometido na modalidade aceitar promessade vantagem indevida, se faz
necessario também a questdo da bilateralidade que, para exaurimento do crime,
independentemente do recebimento da vantagem indevida, o funcionario mostre que
esta de acordo com a oferta, isto €, concorde com o recebimento da promessa feita
(MIRABETE, 2012, p. 291).

2.2.11 Facilitagao de Contrabando ou Descaminho

Art. 318 - Facilitar, com infragdo de dever funcional, a pratica de
contrabando ou descaminho.

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.( Codigo penal
Brasileiro,1940).

Crime funcional que é uma excecéao e teoria monista para aplicacdo da pena,

o verbo é facilitar, assim, quem facilita deve estar investido em cargo que possa por
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este passar o produto, responderam os que facilitarem e os que forem beneficiados
com tal facilitagdo consagrando a aplicagao da teoria pluralista ou pluralistica.

Cabe aqui a transcrigao as Sumula n® 151 do STJ:

A COMPETENCIA PARA O PROCESSO E JULGAMENTO POR
CRIME DE CONTRABANDO OU DESCAMINHO DEFINE-SE PELA
PREVENCAO DO JUIZO FEDERAL DO LUGAR DA APREENSAO
DOS BENS. Ainda merecendo destaque o artigo 144,81° Il da
Constituicdo federal que diz:A policia federal, instituida por lei como
o6rgao permanente, organizado e mantido pela Unido e estruturado em
carreira, destina-se a: prevenir e reprimir o ftrafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o descaminho.

2.2.12 Da Prevaricagao

Assim ¢é a disposicao do art. 319 do CP brasileiro:

Art. 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio,
ou pratica-lo contra disposicdo expressa de lei, para satisfazer
interesse ou sentimento pessoal: Pena - detengéo, de 3 (trés) meses a
1 (um) ano, e multa (Cddigo penal Brasileiro, 1940).

Prevaricagcdo vem do latim praevaricatio, de praevaricare (faltar ao dever,
afastar-se da linha do dever), que assume sentido juridico do ndo cumprimento do
dever a que se encontrava obrigado em razao do oficio, cargo ou funcgao, por
improbidade ou ma-fé. Portanto, quando se omite ou deixa de cumprir com o dever
ao qual fora investido para tal de forma voluntaria ocorre a prevaricagao, uma vez
que baseia-se na maldade ou na agao improba do agente.

De acordo com o art. 319 acima citado, o crime de prevaricagdo é um crime
funcional onde se exprime pela transgressado ao principio legal constante no dever
de fidelidade que todo funcionario publico (ou quem desempenhe cargo ou fungao
de interesse publico) deva proceder em seus atos no cumprimento de suas fungdes
publicas. Caso ndo se cumpra com o dever, com o intuito de satisfazer o interesse
préprio e ndo do Estado é que se costuma o crime de prevaricacdo para o CP
brasileiro (MIRABETE, 2012, p. 302).

Assim, de acordo com o Cédigo Penal Brasileiro, o sujeito passivo do crime
de prevaricagdo sera sempre o Estado. Assim, o agente incorrera na conduta de
retardar e/ou deixar de praticar ato no prazo legal ou no tempo habil para que o ato

ao qual tinha o dever de realizar, ou seja, ato funcional que lhe é atribuido. A


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
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conduta, deixar de praticar, por seu turno, consiste na omissao do agente publico
que se exime de realizag&o obrigagao funcional. O intuito do agente € n&o realizar o
ato, de forma dolosa.

Deixar de praticar, por sua vez, é o ato omissivo do agente que deixa de
realizar sua obrigagdo funcional. Aqui a intencdo é a de nao realizar o ato. Na
terceira modalidade, praticar o ato diverso do que esta previsto em Lei, 0 agente nao
retarda, muito menos deixa de praticar sua obrigacdo. No entanto, o faz ilegalmente,
isto &, pratica o ato de forma distinta do que cominado em Lei (NORONHA, 2015, p.
242).

Art. 319-A. Deixar o Diretor de Penitenciaria e/ou agente publico, de
cumprir seu dever de vedar ao preso o0 acesso a aparelho telefonico,
de radio ou similar, que permita a comunicagcdo com outros presos ou
com o ambiente externo:

Pena: detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.

Aqui estamos diante da chamada Prevaricagado Imprépria, o agente publico
por meio de uma conduta omissiva pde em risco a sociedade e seguranga publica
deixando de interceptar os aparelhos que possam colocar os condenados em
comunicagao com lado externo dos murros prisionais, fica claro que este tipo penal
tem pena branda em relagao a gravidade praticada (possibilitando os procedimento
da lei 9099/1995).

Portanto, havera crime de prevaricagédo caso o agente haja com dolo, isto é,
tenha a manifestacgao livre e consciente em praticar as agées ou omissdes a fim de
satisfazer seus interesses ou sentimentos pessoais, cuja consumacao se dara no

momento em que houver a efetiva realizacdo de um dos atos aqui descritos.

2.2.13 Condescendéncia Criminosa

Art. 320 - Deixar o funcionario, por indulgéncia, de responsabilizar
subordinado que cometeu infragdo no exercicio do cargo ou, quando
Ihe falte competéncia, ndo levar o fato ao conhecimento da autoridade
competente:

Pena - detengdo, de quinze dias a um més, ou multa.( Cédigo Penal
Brasileiro,1940).

Percebemos aqui um verdadeiro compradinhamento funcional, s6 podendo
ser praticado contra agente com hierarquia inferior, € uma tolerancia a pratica de
infracdes administrativas ou penais, possibilitando a corrupcéo e até mesmo abuso

de autoridade.
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2.2.14 Advocacia Administrativa

Art. 321 - Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante
a administragao publica, valendo-se da qualidade de funcionario:

Pena - detencao, de um a trés meses, ou multa.

Paragrafo Unico - Se o interesse ¢ ilegitimo:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, além da multa.(Cdodigo
penal Brasileiro,1940)

Criminalizar tal conduta € busca de evitar que aqueles que ocupam fungao
usem das facilidades do cargo para direcionarem seus conhecimentos
procedimentais a particulares que estejam em contato formal com a administragao

publica.

2.2.15 Violéncia Arbitraria

Art. 322 - Praticar violéncia, no exercicio de fungdo ou a pretexto de
exercé-la:

Pena - detencdo, de seis meses a trés anos, além da pena
correspondente a violéncia.(Cdédigo Penal Brasileiro,1940)

A doutrina majoritaria percebe que houve uma revogacao tacita pela lei
4.898/1965, assim entende Rogério Greco: Somos partidarios da corrente que
entende pela revogacgao do art. 322 pela Lei n° 4.898/1965. No entanto, como existe
posicdo contraria, faremos a analise dos elementos que integram o delito de
violéncia arbitraria, a saber: a) a conduta de praticar violéncia; b) no exercicio da
funcao ou a pretexto de exercé-la (GRECO, 2017, p.839)

Porém o STF ndo aceita tal revogacgao do artigo em comento:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. CP, ART. 322. CRIME DE
VIOLENCIA ARBITRARIA. REVOGACAO PELA LEI N. 4.898/65.
INOCORRENCIA. O artigo 322 do Cédigo Penal, que tipifica o crime
de violéncia arbitraria, ndo foi revogado pelo artigo 3°, alinea i da Lei n.
4.898/65 (Lei de Abuso de Autoridade). Precedentes. Recurso
ordinario em habeas corpus nao provido. (RHC 95617,
Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em
25/11/2008, DJe-071 DIVULG 16-04-2009 PUBLIC 17-04-2009
EMENT VOL-02356-04 PP-00795 RTJ VOL-00210-02 PP-00707)

2.2.16 Abandono de Fungao

Art. 323 - Abandonar cargo publico, fora dos casos permitidos em lei:
Pena - detengao, de quinze dias a um més, ou multa.
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§ 1° - Se do fato resulta prejuizo publico:

Pena - detencao, de trés meses a um ano, e multa.

§ 2° - Se o fato ocorre em lugar compreendido na faixa de fronteira:
Pena - detencdo, de um a trés anos, e multa. (Codigo Penal
Brasileiro,1940).

A dispositivo visa a administragao célere e pratica, nao deixando a cargo do
funcionario a discricionariedade e abandonar o posto, podemos dizer que é um
verdade mandamento ao trabalho ja que este ndo serve a si proprio e sim a toda
coletividade, o artigo ndo € preciso em trazer o prazo que configuraria o delito,
porém os estatutos sdo uma referéncia mais palpavel, citamos com exemplo a lei
8112-1990 ( regime juridico dos servidores publicos civis da Unido) artigo 138:
Configura abandono de cargo a auséncia intencional do servidor ao servigo por mais

de trinta dias consecutivos.

2.2.17 Exercicio Funcional ilegalmente Antecipado ou Prolongado

Art. 324 - Entrar no exercicio de fungao publica antes de satisfeitas as
exigéncias legais, ou continuar a exercé-la, sem autorizagdo, depois
de saber oficialmente que foi exonerado, removido, substituido ou
suspenso:

Pena - detencgéo, de quinze dias a um més, ou multa.(Cédigo Penal
Brasileiro,1940)

Neste a conduta diferentemente do artigo anterior € se prolongar no exercicio
do cargo quando esteja o funcionario suspenso, exonerado ou demitido, também é
configurado se este entra em exercicio antes dos tramites legais para tal, como ato
de posse por exemplo, ndo € um crime de falta e sim de permanéncia indevida na

funcao, ou antecipag¢ao na posse.

2.2.18 Violagao de Sigilo Funcional

Art. 325 - Revelar fato de que tem ciéncia em razdo do cargo e que
deva permanecer em segredo, ou facilitar-lhe a revelagao:

Pena - detencao, de seis meses a dois anos, ou multa, se o fato nao
constitui crime mais grave.

§ 12 Nas mesmas penas deste artigo incorre quem:

| — permite ou facilita, mediante atribui¢ao, fornecimento e empréstimo
de senha ou qualquer outra forma, o acesso de pessoas nao
autorizadas a sistemas de informagdes ou banco de dados da
Administracdo Publica;

Il — se utiliza, indevidamente, do acesso restrito.

§ 2° Se da agdo ou omissao resulta dano a Administragdo Publica ou a
outrem:
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Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa. (Codigo Penal
Brasileiro,1940).

A tutela deste bem juridico é falta de ética que atenta contra os principios
mais basicos da administragao publica, nele o agente revela fato, facilita no repasse
de uma informagdo ou dado sigiloso que deve permanecer nos sistemas da

administracao.

2.2.19 Violagao do Sigilo de Proposta de Concorréncia

Art. 326 - Devassar o sigilo de proposta de concorréncia publica, ou
proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-lo:

Pena - Detencdo, de trés meses a um ano, e multa. (Codigo Penal
Brasileiro,1940).

Revogado pelo art. 94 da Lei 8.666/93, ndo mais aplicagdo de acordo com as

penalidades deste cddigo, assim a conduta migrou para o dispositivo mais recente.

CAPITULO Il
RESULTADO E ANALISE DOS RESULTADOS

3 ANALISE E DISCUSSAO - A APLICAGAO DA LEI DE IMPROBIDADE
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ADMINISTRATIVA NO AMBITO FEDERAL

E necessario reconhecer que a corrupcdo é um fenémeno multidimensional e
antigo que pode surgir em organizagdes de qualquer natureza, publicas ou privadas,

e que pode ser considerado um problema moderno do mundo organizacional
(MIARI, MESQUITA & PARDINI, 2015, p. 123).

Analisando esse fenbmeno em uma base individual, é possivel pensar que os
valores morais de cada pessoa devem impedir a corrupgcdo de acontecer, no
entanto, ndo € assim tdo simples. Outro elemento interessante € que a corrupgao
tem diferentes significados e interpretagdes, que também variam de acordo com o
tempo e o espacgo, e também de individuo para individuo (ROSE-ACKERMAN &
PALIFKA, 2016, p. 230).

Corrupgao € um fendmeno que é definido em diferentes formas. De acordo
com diferentes perspectivas, o termo também pode ter diferentes interpretagdes.
Corrupgao pode ser definida como o ato de corromper, que € considerado um efeito
muito antigo da natureza humana, permeando ideologias, esferas de governo e
regimes politicos, fazendo-se presente em todos os periodos da histéria humana
segundo Ribeiro (2014). Corrupgédo também é definida objetivamente como o uso
indevido de cargos publicos para ganhos privados (ROSE-ACKERMAN, 2016, p.)

O arcabouco juridico brasileiro sobre anticorrupgdo consiste em acusacodes
criminais, civis e administrativas que buscam punir tanto a parte publica quanto a
parte privada (pessoa fisica ou juridica) que participam do ato de corrupgéo. O
conceito de corrupcéo de acordo com a lei brasileira, independentemente de ser nas
esferas criminal, civil ou administrativa, requer necessariamente a participacao de
uma instituicdo governamental ou de uma autoridade publica.

No que diz respeito aos direitos politicos, o paragrafo 9 do artigo 14 da
Constituicao estabelece que uma lei complementar deve estabelecer outros casos
de inelegibilidade e periodos para os quais ela deve permanecer em vigor. Com o
objetivo de proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio do
mandato (considerando a vida passada do candidato) e a normalidade e legitimidade
das elei¢cdes contra a influéncia do poder econdmico ou abuso enquanto mantém um
cargo, posig¢ao ou trabalho na administragéo direta ou indireta.

As violagbes envolvendo publicagdes publicas também s&do governadas fora

da lei criminal. A Lei n°® 8.429 / 1992 (Lei de Improbidade Administrativa) estabelece
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sangbes civis para os atos considerados ilicitos, por ocasionarem 'improbidade
administrativa’. A Lei de Improbidade Administrativa também da uma ampla
defini¢gdo de 'carater publico'. O Artigo 2 da Lei considera uma autoridade publica ser
qualquer um que detenha, "mesmo se transitoriamente ou sem remuneragao,
mediante eleicdo, nomeacao, designagao, contratagdo ou qualquer outro meio de
dotacdo, um mandato, cargo, emprego ou fungao".

Por fim, a Lei n° 8.666 / 1993 (Procedimentos de Aquisicdbes e Contratos
Governamentais) define como “publico qualquer pessoa que detenha, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, fungdo publica ou emprego”, bem como
“‘qualquer pessoa”. que ocupam um cargo, emprego ou fungdo em agéncias
governamentais, ou em fundacdes, empresas publicas e empresas de economia
mista, e outras entidades que sao, direta ou indiretamente, controladas pela
administragao publica ”.

Para proteger a moralidade administrativa, em 2 de junho de 1992, a lei mais
importante para combater a corrupgdo foi promulgada. A Lei n° 8.429 prevé as
sangdes aplicaveis aos servidores publicos em casos de enriquecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, fungéo ou cargo no governo.

Vale salientar que as participagbes criminais sao geralmente definidas no
marco legal brasileiro sob o Codigo Penal ou outras leis especificas. Sob o sistema
brasileiro, as pessoas juridicas nao tém responsabilidade criminal, exceto por crimes
ambientais. No entanto, membros da administracdo, funcionarios e representantes
em geral de pessoas juridicas podem ser criminalmente responsaveis por atos de
corrupgao ou suborno envolvendo a entidade legal. Uma entidade legal, apesar de
nao ser réu, pode ter seus bens confiscados e confiscados em uma agao criminal se
tais bens forem considerados instrumentos ou produtos do crime. Assim como define
a Lei de Improbidade Administrativa.

Em 2010, por iniciativa popular, foi aprovada a Lei Complementar n°® 135, que
protege a probidade administrativa e moral no exercicio de um mandato. Apelidada
de Lei da Ficha Limpa, esta lei impede que pessoas com condenacgdes civis ou
criminais, confirmadas pelos tribunais de apelagao, se candidatem a cargos eletivos.

A Constituicao de 1988 levou a questdo da moralidade tdo a sério que, de
acordo com o artigo 85 (V), o presidente da Republica pode ser criminalmente
acusado e perder seu mandato em caso de atos contra a probidade administrativa.

Em um esforgo para fortalecer os mecanismos legais disponiveis para ajudar
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na investigagdo criminal e posterior processo, e inspirados pelo instrumento de
acordo de barganha dos EUA, em 2 de agosto de 2013, a Lei No. 12.850 foi
promulgada. Entre outras coisas, a lei estendeu as situagdes em que um réu pode
entrar em um acordo de colaboragédo (colaboracdo premiada), desde que certos
resultados listados na lei sejam alcangados durante a investigagdo ou processo. Se
os resultados forem alcancados, o réu pode ter sua sentenca criminal perdoada
(perdao judicial) ou reduzida em até 2/3. Tal mecanismo legal € muito util em casos
envolvendo corrupgdo, onde os casos podem ser altamente complexos e obter
provas contra suspeitos pode nao ser facil. Atualmente estd sendo usado na
investigacdo do maior escandalo de corrupg¢ao no pais.

Ao mesmo tempo em que a Lei n° 12.850 foi aprovada, outra lei importante foi
aprovada. A Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, criou uma ferramenta
semelhante a ser usada contra empresas. No passado, as empresas estavam
isentas de responsabilidade - a punicédo sé chegava as pessoas praticantes de atos
ilicitos contra a administragao publica, interna ou internacional. Com a Lei n°® 12.846,
as empresas agora também sao responsaveis por essa pratica realizada por seus
funcionarios ou representantes que agem em beneficio ou interesse da empresa.

A Lei n° 12.846 introduziu uma inovacdo adicional no sistema interno
brasileiro: a possibilidade de as empresas fazerem uso de um acordo de leniéncia.
De acordo com o artigo 16, o governo federal (Unido), os estados, o Distrito Federal
e 0s municipios podem, através de seus 6rgédos de controle interno, com ou sem a
participagdo do Ministério Publico ou da Defensoria Publica (Advocacia Publica).
Celebrar acordos de leniéncia com a pessoa juridica responsavel pelos atos que
estdo sendo investigados. Tal entidade deve efetivamente colaborar com as
investigacdes e procedimentos administrativos de uma maneira que produza os
resultados esperados, conforme exigido pela Lei N° 12.846.

O Presidente da Republica, Michel Temer, sancionou, em 11 de abril de 2018,
uma alteracdo na Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992), justamente
a Lei 13.650/2018 que incluiu o inciso X ao artigo 11 da referida lei, e que conceitua
0s atos de improbidade que atentam contra os Principios da Administracéo Publica.

A finalidade da alteracdo do inciso X foi de disciplinar o processo de
certificagdo de entidades beneficentes de assisténcia social, da area da saude,
especificamente o contrato de convénio (ou instrumento congénere) que deve ser

celebrado entre a entidade e o SUS, previsto no inciso | do artigo 4° da Lei


http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L8429.htm
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12.101/2009. A comprovacao dos requisitos necessarios para que a entidade possa
ser considerada beneficente, previstos na Lei 12.101/2009, passaram agora por
maior regulamentacao.

Assim, foi definido com precisdo o que significa “instrumento” congénere, que
deve consistir em uma declaracao do gestor local do SUS, atestando a existéncia de
relacdo de prestacdo de servico. Esta declaracdo, passa a valer apenas para a
concessao e renovacao de contratos com exercicio de analise até 2017, como
também os ainda pendentes até a publicacdo da lei. Portanto, para 0s processos
protocolados 1° de janeiro de 2019 e com exercicio de andlise a partir de 2018, a
declaracdo do gestor local ndo serd mais aceita.

A inclusdo do novo inciso na Lei de Improbidade da maior efetividade a
proibicdo, incluindo no rol de atos atentatérios aos Principio da Administracdo
Publica a transferéncia de recursos as entidades privadas sem a prévia celebracéo

de contrato, convénio ou instrumento congénere.

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra
os principios da administracéo publica qualquer agdo ou omissao que
viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituicoes, e notadamente:

[...]

X — transferir recurso a entidade privada, em razdo da prestacdo de
servicos na area de saude sem a prévia celebracdo de contrato,
convénio ou instrumento congénere, nos termos do paragrafo unico
do art. 24 da Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990. (Incluido pela
Lei n° 13.650, de 2018 -Grifos nossos).

3.1 RESPONSABILICAO PELA PRATICA DE ATO DE IMPROBIDADE

Em geral, qualquer pessoa que trabalhe para qualquer nivel, agéncia ou
agéncia do governo, ou para qualquer empresa ou entidade de propriedade do
governo, € considerada uma autoridade publica. A divulgacdo de informagdes
publicas também é estendida a qualquer pessoa que trabalhe para uma empresa
privada que seja contratada para prestar um servigo publico.

Conforme observado, a Lei n°® 12.846/2013 (Lei Anticorrupg¢ao) foi sancionada
em 2 de agosto de 2013. A Lei prevé a responsabilidade administrativa e civil de
pessoas juridicas envolvidas em atos contra a administragdo publica de governos
nacionais e estrangeiros. Apesar desse escopo mais amplo de condutas ilegais e

proibidas, o foco principal da Lei Anticorrupcdo do Brasil € impedir atos corruptos,
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60

tornando ilegal ofertar ou pagar uma 'vantagem indevida' a um funcionario publico ou
por qualquer meio subsidiar a comissao de tal ato. No entanto, a Lei Anticorrupcao
reitera que varios atos cometidos no contexto de licitagdes publicas e contratos
governamentais sao ilegais, independentemente de estarem envolvidos recursos
publicos. Tais atos incluem:

a) frustrar ou defraudar, através de um acordo, acordo ou qualquer outro
meétodo, a competitividade de um procedimento de contratagao publica;

b) prevenir, perturbar ou fraudar a execucdo de qualquer ato em um
procedimento de contratacéo publica;

c) remover ou tentar remover um licitante no procedimento de licitagcdo
publica, por meio de fraude ou concessao de qualquer tipo de vantagem;

d) defraudar um procedimento de contratacdo publica ou qualquer contrato
relacionado; Criar, de forma fraudulenta ou irregular, uma entidade juridica
para participar num procedimento de contratacdo ou para celebrar um
contrato com o governo;

e) obter de forma fraudulenta uma vantagem ou beneficio indevido de uma
alteragao ou extensdo de um governo, sem autorizagao prevista na lei, ou
do aviso do procedimento de contratacdo publica ou dos instrumentos
contratuais relacionados;

f) manipulou defraudar os interesses econémicos " saldo financeiro de um
contrato do governo;

g) dificultar as atividades de investigagdo ou auditoria de &rgaos
governamentais, orgdos publicos ou entidades, ou interferir em suas
atividades, inclusive das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de auditoria
que fazem parte do “sistema financeiro” nacional.

Sabiamente, a Lei 8.429/92 estendeu seus tentaculos de abrangéncia a toda

e qualquer pessoa que se envolva com a administracdo publica, inclusive que dela
nao faga parte, mas se beneficie. Assim, o art. 12, caput, inicia dispondo quem pode
praticar o ato. E o art. 22 define especificamente o conceito legal de agente publico.

A conjugacao desses dispositivos resulta na interpretacdo de que podem

praticar o ato improbo a seguinte classe de pessoas: a) os servidores publicos das
entidades publicas. Entendendo-se por servidor publico, o estatutario, o celetista ou
o0 remanescentes de regimes pretéritos, e por entidade publica a administragédo

direta, autarquia e fundacdo publica. b) servidores publicos celetistas dos entes
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governamentais privados, tais como fundagdes governamentais privadas,
sociedades de economia mista e empresas publicas; c) contratados, particulares
exercendo provisoriamente funcbes estatais, sem vinculo profissional, a saber:
representagdes da sociedade civil em conselhos ou comissdes de licitagao, jurados,
mesarios em eleigdo etc.; d) agentes politicos, obedecidas as disposi¢coes
constitucionais; e) eleitos, nomeados, designados, contratados temporarios,
empregados, enfim toda e qualquer sorte de gente que se relacione diretamente
com a administragao.

Pretendendo a lei cercar-se de todas as formas de abrangéncia da
administragdo da coisa publica, no paragrafo unico do art. 12 fez incluir que também
€ ato de improbidade o praticado contra o patriménio de entidade que receba
subvencgao, beneficio ou incentivo fiscal ou crediticio, de 6rgao publico, bem como
daquelas para cuja criagao ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais

de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual.

3.1.1 Responsabilidade Civil

De acordo com Figueredo (2015), os atos de improbidades, dentre outros
efeitos geram a responsabilidade civil. Ou seja, infere que o patrimonio do agente
responde pelo dano material e/ou moral que causar a administracéo publica. Afinal,
"os bens do responsavel pela ofensa ou violagao do direito de outrem ficam sujeitos
a reparagdo do dano causado;" (art. 1.518 do Cadigo Civil). A base legal da
responsabilidade civil esta no art. 150 do Cdodigo Civil que consagra um verdadeiro
principio de que todo aquele que causa prejuizo a outrem esta obrigado a reparar.

Desta regra universal, infere-se que o ilicito civil € formado pelos seguintes
elementos indispensaveis: agcdo ou omissao antijuridica, culpa ou dolo, relagdo de
causalidade entre a acdo ou omissao e o dano, e a existéncia de dano. Ocorrendo a
existéncia de todos esses fatores, ha o ilicito civil.

Desta forma, a configuragéo do ilicito civil apresenta-se independente ato
administrativo e do penal, bem como suas devidas consequéncias. Assim, as
responsabilidades civil, penal e administrativas sdo independentes e podem ser
apuradas conjunta ou isoladamente.

No entanto, a condenagao criminal, implica o reconhecimento das duas outras

implicagdes, a teor do normatizado no art. 1.525 do Cédigo Civil, posto que nao se
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pode questionar sobre a existéncia do fato, ou quem seja seu autor, quando estas ja
se acham decidas no ambito penal. Por outra via, a sentenca penal absolutéria ndo
negando a existéncia do fato ou sua autoria, limitando-se a considera-lo atipico, nao
elide a responsabilizagao civil.

Na Lei 8.429/92, conforme ja expendido, o ato improbo pode causar, e
geralmente causa, dano material ao erario, mas também pode gerar lesdo de cunho
moral contra a administragdo, porque o agente foi desleal ou desonesto para com o
poder publico. Portanto, € intuitivo dizer que a recomposi¢ao do ilicito deve ser feita
por dano patrimonial e extrapatrimonial. A indenizacdo ao poder publico imbrica

reparacao civil de dano material e/ou moral.

3.1.2 Responsabilidade Administrativa e Consequéncias Juridicas

A Lei Anticorrupgado introduz penalidades administrativas e civis que se
aplicam diretamente as receitas e ativos das pessoas juridicas e sao capazes de
perturbar seriamente suas atividades.

No nivel administrativo, as empresas estdo expostas a "multas que variam de
0,1% a 20% de sua receita bruta anual e a divulgagéo publica especial da deciséo",
segundo a qual a empresa estava envolvida na corrupgéo. Se um processo judicial
civil for iniciado, as pessoas juridicas podem ser obrigadas a perder bens e direitos
obtidos por meio de praticas corruptas, suas atividades comerciais podem ser
suspensas, podem ser proibidos de receber incentivos, subsidios, subvencgdes,
doacbes ou empréstimos de entidades publicas, e eles podem até ser
obrigatoriamente liquidados.

Estas san¢des podem aplicar-se mesmo sem prova de intencéo por parte da
pessoa juridica, porque a Lei impde responsabilidade objetiva. A prova de que um
ato ilegal foi causado por uma entidade legal, por agdo ou omisséao, é suficiente para
uma acao legal e sancgdes.

Como ja dito, uma das mais importantes legislagdes sobre responsabilidade
civil por praticas corruptas no Brasil € a Lei de Improbidade Administrativa. Porque
este estatuto é de natureza civil, € aplicavel a pessoas fisicas e juridicas. A Lei de
Improbidade Administrativa busca punir o enriquecimento ilicito de recursos publicos
e prejuizos causados ao tesouro publico e recuperar essa perda. E aplicavel a

qualquer um que induza ou contribua para o ato de improbidade, ou que de qualquer
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forma, direta ou indiretamente, beneficie-se de tal ato.

De acordo com o Artigo 12, as seguintes penalidades podem ser aplicadas
aquelas que sao consideradas como tendo violado a Lei de Improbidade
Administrativa:

a) a consciéncia de bens ilicitamente desviados do tesouro publico ou de
quaisquer lucros que possam ter sido obtidos em detrimento do erario publico;

b) indenizar qualquer perda que possa ter sido causada ao tesouro publico;

c) suspensao de todos os direitos politicos por um periodo de oito a dez anos;

d) pagamento de uma taxa civil de até trés vezes o montante dos ganhos ilicitos;

e) pagamento de taxa civil de até 100 vezes o valor da remuneragcdo paga ao
agente publico;

f) proibicao de celebrar contratos com entidades publicas; e

g) proibicdo de receber qualquer incentivo ou beneficio publico, direto ou
indireto, por um periodo entre cinco e dez anos.

A pena varia de acordo com a perda causada pelos atos de improbidade e

pelos ganhos econdmicos obtidos pelo réu.

3.1.3 Responsabilidade penal e consequéncias juridicas

As penalidades por ato de improbidade estdo previstas no art. 12 da Lei
8.429/92. De inicio, interessante frisar que a lei anuncia que "independentemente
das sangdes penais, civis e administrativas, previstas na legislagdo especifica, esta
o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes”

Por esta entonagao, ébvio que além das penalidades cominadas nos incisos
do artigo legal, ao responsavel pelo ato improbo pode ser infligida outra sangao civil,
prevista em lei especifica. Ocorre que, conforme veremos a seguir, a prépria lei de
improbidade é plena de sangé&o de natureza civil, ou seja, de carater indenizatorio.
Como a lei ndo contempla antinomia, sendo apenas aparente a contradicao, e, por
outro lado, em homenagem ao principio da proibigdo do bis in idem, interpreta-se
sistematicamente a norma no sentido de que se for o caso de ingresso com agao de
indenizagao por danos e o 6rgao legitimado a tanto néo o fizer, o outro legitimado
tem o poder legal de requerer a sancgéo civil competente em lei especifica.

Portanto, pode acontecer a aplicacdo subsidiaria das normas processuais

penais, sendo valida ainda a observacdo de que a lei de improbidade
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administrativa remete alguns de seus aspectos processuais, de forma subsidiaria,
ao Codigo de Processo Penal.

Podemos perceber essa caracteristica no que consta do paragrafo 12 do
artigo 17 da Lei de Improbidade Administrativa que dispée. Em contrapartida a isto,
a Lei de Acdo Civil Publica, a qual possui, de fato, natureza civil remete seus
aspectos processuais subsidiarios ao Codigo de Processo Civil, tudo conforme se
averigua no artigo 19 da Lei 7.347/85.

Portanto, analisando-se a ratio legis da Improbidade Administrativa sob este
angulo, é visto que sua natureza é penal, ou seja, é determinada a aplicacdo das
regras processuais penais, e ndo civeis.

O Cddigo Penal Brasileiro foi promulgado em 7 de dezembro de 1940, através
do Decreto-Lei 2.848. Como consequéncia das inumeras agdes legislativas tomadas
para combater a corrupgdo, o Cddigo Penal também foi alterado varias vezes.
Muitas provisbes foram melhoradas ou modificadas, e novas provisdes foram
adicionadas ao Codigo Penal com o propdsito de criminalizar condutas associadas a
praticas corruptas. Essa conduta esta listada nas seg¢des do Cdédigo Penal que
abrangem crimes contra a paz publica (art. 288), crimes contra a administracéo

publica (arts. 312-359) e crimes contra as finangas publicas (arts. 359-A-359-H).

4.2 POSICAO DOS JULGADOS SOBRE CRIMES CONTRA A ADMINISTRAGAO
PUBLICA FEDERAL

Recentemente, o Judiciario brasileiro deu grandes passos na luta contra a
corrupcao quando o Supremo Tribunal Federal decidiu dois casos que terdo um
enorme impacto nessa area.

O primeiro caso HC 126.292, tem a ver com a execugao de sentengas penais.
Em 17 de fevereiro de 2016, a Suprema Corte determinou que exigir que o réu
comecgasse a cumprir uma sentenca depois que a confirmagao de uma condenagao
criminal pelo tribunal de recurso nao ofender o principio constitucional da presuncao
de inocéncia do réu. Esta decisdo indica uma alteragdo na opinido do Tribunal.
Desde 2009, o Tribunal tornou a execu¢édo de uma sentenca criminal condicionada a
decisao final no processo judicial (ou seja, o ponto em que nao ha possibilidade de
recurso), com excegao das decisdes que determinam o encarceramento preventivo

(prisao preventiva) de um réu.
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Apos a promulgacédo da Constituicdo de 1988, a defesa e a aplicagdo dos
direitos civis tornaram-se um marco importante no pais. O tempo de prisdo sé foi
cumprido depois que todos os recursos foram esgotados, e nos casos de crimes de
colarinho branco e corrupg¢ao, tais procedimentos significaram atrasos e um numero
infinito de adiamentos. Como regra geral, a ideia era estender os procedimentos de
apelagdo a um ponto em que o estatuto de limitagdes extinguiria a sangao penal,
que gerava impunidade. Portanto, apesar da condenagao do réu, a pessoa néo teria
tempo. Essa mudancga na compreensao da Corte acabou com a falta de punigao tao
comum no Brasil em casos envolvendo criminosos de alto nivel.

A segunda decisdo RE 601314, diz respeito ao uso de evidéncias derivadas
do sigilo bancario. No passado, um investigador tinha que obter um mandado
emitido por um juiz antes de acessar qualquer registro bancario. Mesmo que o0s
documentos estivessem em posse de outras agéncias governamentais, era ilegal
obter e usar tais documentos sem primeiro obter o mandado. Como era quase
impossivel convencer um juiz a emitir o mandado, esse requisito afetou a
investigacao de transagbes bancarias.

A esse respeito, a Suprema Corte decidiu que, se os registros bancarios
estiverem em posse de uma agéncia governamental, é possivel compartilhar os
registros sem violar o sigilo bancario e ndo ha necessidade de um mandado.

Como resultado, a evidéncia mais importante relacionada a corrupgao e
crimes de colarinho branco tornou-se mais facilmente acessivel e ha maior
possibilidade de ser usada com sucesso durante o julgamento de tais crimes.
Diminui as oportunidades de impunidade e fortalece as agéncias de aplicagéo da lei

na luta contra a corrupgao.

E possivel o agravamento da pena-base nos delitos praticados
contra a Administracdo Publica com fundamento no elevado
prejuizo causado aos cofres publicos, a titulo de consequéncias
do crime. Precedentes: AgRg no AREsp 455203/DF, Rel. Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
15/10/2015, DJe 26/10/2015; AgRg no AREsp 152433/PE, Rel.
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
09/06/2015, DJe 22/06/2015; AgRg no AREsp 531930/SC, Rel.
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
03/02/2015, DJe 13/02/2015; HC 282593/ RR, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em 07/08/2014, DJe
15/08/2014; EDcl no AgRg nos EDcl nos EDcl no REsp 1113688/RS,
Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 18/03/2014,
DJe 28/03/2014.
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Os advogados dativos, nomeados para exercer a defesa de
acusado necessitado nos locais onde nao existe Defensoria
Publica, sdao considerados funcionarios publicos para fins penais,
nos termos do art. 327 do Coédigo Penal. Precedentes: HC
264459/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 10/03/2016, DJe 16/03/2016; RHC
33133/SC, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
21/05/2013, DJe 05/06/2013; AgRg no AgRg no Ag 1373755/ MS, Rel.
Ministro HAROLDO RODRIGUES (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/CE), SEXTA TURMA, julgado em 07/06/2011,
DJe 28/06/2011; REsp 902037/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 17/04/2007, DJ 04/06/2007.

A pratica de crime contra a Administragao Publica por ocupantes
de cargos de elevada responsabilidade ou por membros de poder
justifica a majoragao da pena base. Precedentes: APn 675/GO, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em
18/11/2015, DJe 02/02/2016; RHC 62394/ PR, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 03/12/2015, DJe 10/12/2015;
REsp 1251016/RJ, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, julgado em 16/09/2014, DJe 27/11/2014; REsp 1251621/AM,
Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 16/10/2014,
DJe 12/11/2014; AgRg no Ag 1333055/SP, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em 05/09/2013, DJe
11/09/2013; REsp 1131477/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 16/08/2011, DJe 25/08/2011.

Percebemos que estas decisdes estdo em consonancia com a devida protegcao da
administracdo publica, em dois dos casos ampliasse a possibilidade de
responsabilizacdo por pessoas que ocupam determinadas fun¢gdes como o médico
do sus e advogado dativo, equiparando-os a sujeitos ativos que podem praticar
crimes funcionais proprios.

Em outras decisbes podemos perceber que a majoracdo da pena é permitida
quando os delitos forem praticados por funcionarios que ocupem cargo mais
elevados hierarquicamente ou causem consideraveis prejuizos ao erario.

4 CONSIDERAGOES FINAIS
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A fim de evitar a ampla disseminagéo de praticas corruptas, os governos vém
desenvolvendo varias iniciativas para evita-las (Lange, 2008, p. 122). Os
mecanismos de controle destacados na nossa pesquisa sdo mais fortes no governo
federal do que no governo estadual e municipal. Apontamos que, quando um
organismo tem menos controle, maior € a probabilidade de ocorréncia de desvios.
Enfatizamos que a corrupcédo ocorre precisamente quando ha uma combinagao de
oportunidade e falta de controle.

Embora tenha havido uma evolugao nessa area, ainda ha um longo caminho
para melhorar as praticas de transparéncia e prestacao de contas. Existe a chamada
Lei da Transparéncia criada em 2009, porém, afirmou que a Lei de Acesso a
Informacgao, criada em 2011, ainda n&o foi explorada como deveria pela populagéo.

Esses instrumentos sdo importantes para reduzir a corrupgao, especialmente
porque confiar na democracia e nos eleitores para corrigir a corrupgao ¢é idealista
(CORDERO & BLAIS, 2017, p. 222). Isso pode ser parcialmente explicado pela
subjetividade que envolve a corrupgado, e isso torna sua interpretagcdo sujeita a
muitos fatores diferentes (ROSE-ACKERMAN & PALIFKA, 2016, p. 186).

Uma importante fonte de corrupcdo no Brasil estd relacionada a
Administracdo Publica Federal, no tocante a compras publicas fraudulentas. Este
fato é visto em uma operagao onde o fornecedor foi quem elaborou os termos do
processo de licitacao publica. Ou seja, o fornecedor quem ditao que a Unido deveria
comprar e decide, apds a assinatura do contrato, o que seria ou nao seria entregue
e ninguém analisou se o produto encomendado e pago era o recebido.

Esta pesquisa traz descobertas sobre a corrup¢ao no Brasil, sobretudo no
tocante a atos de improbidade administrativa praticados por agentes Federais. Em
geral, procuramos mostrar um entendimento completo de todas as facetas que
influenciam a corrupgdo, embora trabalhem com ela com muita frequéncia.
Negligenciaram em especial os aspectos econdmicos da corrupgdo (ROSE-
ACKERMAN & PALIFKA, 2016, p. 166).

Outra descoberta importante é que sua visdo sobre a luta € majoritariamente
baseada na perspectiva punitiva. Combater a corrupcdo e os corruptores €
certamente importante, mas mais leis e puni¢cdes por si s6 nao reduzirdo a corrupgao
em um pais que a mantém como uma pratica incorporada por tanto tempo (RAFI,
LODI & HASAN, 2012, p. 55). A perspectiva punitiva € uma maneira de atacar o

problema, mas ndo o Unico ou o0 mais importante. Problemas complexos como a
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corrupgéo que também tem uma variedade de componentes (MISANGYI, WEAVER
& ELMS, 2008, p. 333; ROSE-ACKERMAN & PALIFKA, 2016, p. 168) ndo podem
ser resolvidos com solugdes simplistas.

Essa visdo que os doutrinadores apresentaram afeta sua capacidade de
reagir para resolver o problema e também propor solugdes. No entanto, pode ser
entendido também como um viés de sua atividade profissional, que lida diretamente
no confronto com os corruptores.

Por outro lado, elaboramos diferentes ideias de formas eficazes de combate
as praticas de corrupcao. Nesse contexto, transparéncia, maior participagao social,
controle e punicdo foram elencados como os principais elementos a serem
explorados no combate a corrupgdo. Entre os mecanismos que dispomos,
destacamos os seguintes:

A Constituicdo define o Ministério Publico como uma instituicido permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado e encarregada de defender a ordem
juridica, o regime democratico e os interesses sociais e individuais. Os principios
que regem o Ministério Publico sdo sua unidade, indivisibilidade e independéncia
funcional. A composigdo do Ministério Publico esta listada no artigo 128 da
Constituicdo e suas fungdes institucionais no artigo 129. A Lei n® 8.625, de 12 de
fevereiro de 1993, regula as fungbes e a organizagdao do Ministério Publico nos
estados. A Lei Complementar n® 75, de 20 de maio de 1993, rege a organizacao e
funcdes e cria o estatuto do Ministério Publico da Uniao.

O Controlador Geral da Unido (CGU) foi criado em 28 de maio de 2003 pela
Lei n° 10.683. A CGU é uma tipica agéncia anticorrupcao. E responsavel por auxiliar
direta e imediatamente o presidente no desempenho de suas fungbes quanto as
questbes e agdes que, no poder executivo, estdo relacionadas a protecdo do
patrimdnio publico e ao aumento da transparéncia da gestdo dentro do governo
federal. Tais responsabilidades sdao desempenhadas por meio de atividades de
controle interno, auditoria publica, corregao, prevencado e combate a corrupgao e
ouvidoria. A CGU é também o 6rgao central do Sistema de Controle Interno e do
Sistema de Correcao do Poder Executivo Federal.

Em 29 de margo de 2016, grupos da sociedade civil entregaram ao
Congresso Nacional uma iniciativa popular com dez medidas e vinte propostas de
mudancgas legislativas para melhorar o combate a corrupgdo. As medidas foram

elaboradas pelo Ministério Publico Federal (10 Medidas Contra a Corrupgao). A
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iniciativa foi apoiada por mais de dois milhées de assinaturas coletadas em todos os
estados do pais. Inclui, entre outras coisas, a criminalizagdo do enriquecimento ilicito
de funcionarios publicos; um aumento na punigdo para muitos crimes relacionados a
corrupcgao; fazer com que praticas corruptas envolvendo altas somas de dinheiro
sejam um crime hediondo; impondo responsabilidade criminal aos partidos politicos;
e criminalizando o uso de dinheiro ndo oficialmente recebido e registrado para
campanhas politicas.

A principal contribuigcdo tedrica deste estudo é a analise da visao de que
aqueles que lutam diretamente contra a corrupgéo tém do fenbmeno e entendem a
limitacdo de sua racionalidade. Este trabalho traz uma contribuicdo importante para
0 campo, pois revela a racionalidade envolvida no combate a corrupgcéo que esta
ocorrendo no Brasil neste momento.

Corrupgao é um fendmeno dificil de estudar, devido a dificuldade de acessar
dados primarios. No entanto, este estudo conseguiu superar esse problema e
analisar a perspectiva de um lado.

Em relacéo as limitagdes, o estudo analisou as percepg¢des dos gestores em
um periodo especifico determinado pela doutrina: até o primeiro semestre de 2017,
0 que ndo permitiu uma anadlise longitudinal. Além disso, houve a dificuldade de
obtencado de dados de corrupcéo por atos de improbidade administrativa no ambito
federal, pois € um fendbmeno que existe no "underground” das organizagoes,
contendo elementos de ilegalidade de acordo com o sistema legal da maioria dos
paises. Esse fato dificulta a obtengdo de dados primarios, ja que dificiilmente alguém
que pratica a corrupcido esta disposto a falar abertamente sobre isso. A ultima
limitagdo foi o fato de a pesquisa ter sofrido o viés daqueles que lutam contra a
corrupgao, ja que é dificil coletar dados por seus praticantes.

A fim de complementar este estudo, seria enriquecedor em estudos futuros
saber mais sobre a responsabilizagdo dos agentes e aplicacdo da lei em outros
paises, bem como os problemas que enfrentam localmente. Outro estudo
interessante seria pesquisar pessoas envolvidas em corrupgcdo e entender sua

responsabilizacao.
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