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RESUMO

Pretende-se debater a possibilidade de aplicacdo do instituto da colaboragdo premiada, a qual
foi prevista em diversos diplomas legais do Brasil, nos casos de improbidade administrativa.
Por isso, faz-se uma anélise do instituto da colaboragdo premiada, passando brevemente pelo
historico de sua evolugdo na legislagdo patria, comentando os seus pressupostos, e finalmente
chegando até a aplicacdo do instituto face a problemadtica trazida, ou seja, nos casos de
improbidade administrativa. Para tanto, analisa-se a legislagdo pertinente e diversos principios
legais e constitucionais, com a finalidade de que se faca uma reflexao.

PALAVRAS-CHAVE: Colaboragdo premiada; Improbidade Administrativa; Aplicacdo.



ABSTRACT

It is intended to discuss the possibility of application of the plea-bargaining institute, which
was planned in several legal instruments in Brazil in cases of improper conduct. Therefore, it
is an analysis of the plea-bargaining institute, passing briefly the history of its evolution in the
Brazilian legislation commenting on their assumptions and finally reaching the application of
the institute face the brought problems, or in cases of improper conduct. To this end, it
analyzes the relevant legislation and various legal and constitutional principles, in order to
make a reflection.

PALAVRAS-CHAVE: Plea-bargaining; Improper conduct; Application.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por escopo realizar uma andlise, de cunho
administrativista, sobre o instituto da colaboracdo premiada e chamar a aten¢do quanto a sua
aplicabilidade nos processos que versem a respeito de improbidade administrativa.

Assim, para atingir a finalidade pretendida, no primeiro capitulo do presente
trabalho académico analisaremos o instituto da colabora¢cdo premiada em seus conceitos e
disposi¢des legais, bem como a sua aplicacdo no ambito do direito penal.

Nesse capitulo se fardo breves comentarios a respeito do instituto da colaboracao
premiada e o seu surgimento com a edi¢do da Lei dos Crimes Hediondos, qual seja a Lei
8.072/1990 (art. 8°, paragrafo inico).

A sua maior utilizacdo quando restou previsto e, inclusive, melhor regulado e
conceituado por meio de outras leis referentes a diversos crimes, em especial, a Lei
12.850/2013 (Lei de Combate as Organiza¢des Criminosas).

A pormenorizacdo da lei supracitada, principalmente, em seu art. 3°, I, se trata a
colaboragdo premiada como um meio de obtenc¢do de provas acerca da pratica de crimes.

Andlise de demais artigos da lei em comento, a exemplo da parte final do caput e
os incisos do art. 4°, da Lei 12.850/2013, a qual prevé que a colaboracdo premiada consiste
na colaboragdo efetiva e voluntaria de um dos acusados, que admita participa¢do no crime,
para fins de identificar os demais coautores e participes da organizagdo criminosa e das
infragdes penais por eles praticadas, revelar a estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizagdo criminosa, prevenir as infra¢cdes penais decorrentes das atividades da
organizac¢do criminosa, a recuperar total ou parcial o produto ou do proveito das infracdes
penais praticadas pela organizacdo criminosa e, por fim, para que se localize eventual vitima
com a sua integridade fisica preservada.

Aqui, ainda, cumpre destacar que ¢ vedado ao juiz participar das negociagdes
realizadas entre as partes com a finalidade de se formalizar o acordo de colaboragdo, posto
que, tais negociagdes envolvem o delegado de policia, o investigado e o defensor, com a
manifestagdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o
investigado ou acusado e seu defensor.

O objetivo a ser alcancado através da colaboragao premiada, qual seja, a0 menos
na esfera penal, a obtengdo dos beneficios previstos no caput do art. 4° da Lei 12.850/2013,

quais sejam a concessdo do perdao judicial, a reducdo da pena restritiva de liberdade em até
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2/3 ou, ainda, a substituicdo da pena restritiva de liberdade por uma pena restritiva de
direitos.

J& no segundo capitulo, veremos a Lei de Improbidade Administrativa (LIA) em
seus artigos e disposi¢des legais, onde restardo pormenorizados as hipdteses enquadradas
nas condutas improbas no plano da Administragao Publica.

Isso porque, apesar de estar sendo cada vez mais aplicado na esfera penal, existe
grande discussdo quanto a aplicagdo do instituto da colaboragdo premiada e,
consequentemente, a obten¢do dos beneficios previstos em lei pelo colaborador nos casos de
improbidade administrativa.

Por fim, no terceiro capitulo restard abordada a possibilidade de aplicagdo da
colaboragdo premiada nos casos de incursdo de um agente nas condutas previstas pela Lei
de Improbidade Administrativa.

Essa discussdo quanto a possibilidade de aplicacdo, ou ndo, do instituto na
improbidade administrativa se da principalmente por se tratarem nestes casos de direitos
indisponiveis, bem como ante a impossibilidade de se transacionar na aplicagdo das sangdes,
conforme ensina a Lei 8.429/1992.

Veja-se, portanto, que se intenta aprofundar o estudo acerca da Lei de
Improbidade Administrativa e do instituto da colaboragdo premiada para chegar a conclusao
da possibilidade de se concederem as benesses legais aqueles que colaboraram, preenchendo
os requisitos da Lei 12.850/2013, com o desmantelamento de organizagdes criminosas
dentro da Administragao Publica.

Para tanto, a principal técnica a ser utilizada para abordar o problema ¢ a pesquisa
bibliografica e documental, dado o carater tedrico-argumentativo do projeto com a forma
de abordagem dogmatica. Isto porque, conforme o exposto € preciso estabelecer uma
relag@o entre o campo do Direito Administrativo com outros ramos juridicos para dar uma

resposta razoavel ao problema.
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1. A COLABORACAO PREMIADA

O presente capitulo, tratard a respeito dos motivos que ensejaram ao surgimento
do instituto da colaboracgdo premiada, bem como o que foi buscado pelo legislador ao tratar
de tal hipdtese.

Ademais, trataremos aqui dos resultados a serem atingidos com a utilizacdo desse

instituto e os beneficios obtidos pelo colaborador, em caso de sucesso.

1.1. BREVE HISTORICO

Para comecarmos a entender o conceito da colaboracdo premiada devemos,
primeiro, entender sua origem.

Com o passar dos tempos, como cedico, foram surgindo organizagdes cada vez
mais elaboradas e organizadas com a finalidade de praticarem ilicitos a exemplo das mafias
italianas, as quais foram combatidas por meio da “operazione mani puliti” (MORO, 2004).

Nesse pais europeu, foi promulgado dispositivo legal que autorizava se conceder
ao agente, apoOs a pratica de um crime em concurso com outros, que colaborasse com as
autoridades diversos beneficios como diminui¢do de pena e a substituicdo da pena perpétua
(GUIDI, 2006, p. 102).

Inclusive, até os dias atuais se combatem organizagdes criminosas, pois, existem
diversos grupos terroristas atuando contra os sistemas democraticos. A exemplo desse
combate ao terrorismo, traz-se (QUEZADO, 2005, p. 6):

“Na Alemanha existe a Kronzeugenregelung, segundo a qual em
cooperando o acusado com a Justi¢a, depondo ele contra co-participante de
acoes terroristas, o mesmo ¢ agraciado com a atenuacdo da pena, sendo
possivel, inclusive, até prescindir da mesma. Ademais, a Lei de 9 de junho
de 1989 prevé a faculdade de o Estado abrir mdo da persecugdo penal e
arquivar o procedimento apuratorio, na hipotese deste ter iniciado, ou,
ainda, atenuar ou deixar de aplicar a pena nos crimes de terrorismo e
conexos com este, todas as vezes que a colaboracdo do imputado evitar a
pratica de atos delitivos ou a prisdo de co-réus.”

No Brasil, por sua vez, existem noticias de que esse instituto surgiu ha mais de
duas décadas e teve como inicio as Ordenacdes Filipinas (em seus Titulos VI e CXVI do
Livro Quinto). Nesse tempo, a colaboracdo premiada ainda era vista com certa repulsa
(PACHI, 1992).

Isso porque, a colaboragdo premiada era considerada uma espécie de trai¢ao do

cumplice de um determinado delito em troca de perddo dos “tribunais” da época. Veja-se
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entendimento de Beccaria (1764, p.57), o qual era similar ao entendimento da sociedade
brasileira a época (PACHI, 1992):

“AS acusagOes secretas sdo um abuso manifesto, mas consagrado e tornado
necessario em varios governos, pela fraqueza de sua constitui¢do. Tal uso
torna os homens falsos e pérfidos. Aquele que suspeita um delator no seu
concidaddao v€ nele logo um inimigo. Costumam, entdo, mascarar-se 0s
proprios sentimentos; € o habito de ocultd-los a outrem faz que cedo sejam
dissimulados a si mesmo.
Como os homens que chegaram a esse ponto funesto sdo dignos de
piedade! Desorientados, sem guia e sem principios estaveis, vagam ao acaso
no vasto mar da incerteza, preocupados exclusivamente em escapar aos
monstros que os ameagam. Um futuro cheio de mil perigos envenena para
eles os momentos presentes. Os prazeres durdveis da tranqiiilidade e da
seguran¢a lhes sdo desconhecidos. Se gozaram., apressadamente e na
confusdo, de alguns instantes de felicidade espalhados aqui e ali sobre o
triste curso de sua desgracada vida, bastardo para consold-los de ter
vivido?”

Em funcdo dessa reprovabilidade social, a colaboragdo premiada foi omitida
pelos legisladores da época até que, em 1990, surge a Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos). Essa lei pretendeu combater os altos indices de criminalidade existentes no
Brasil e, também, sofreu ferrenhas criticas (JESUS, 1999, p.27).

Alguns doutrinadores, inclusive, aduziam que a colaboragdo premiada chegava a
estimular a formag¢do de quadrilha e bando. Nesse sentido (FRANCO, 1994, p. 142):

“E lamentavel que o legislador de 90, tdo pressuroso em alongar penas, nio
tenha observado que o unico beneficio, por ele concedido, encerre uma
consequéncia punitiva tdo injusta e signifique até um estimulo para a
formagdo de quadrilha ou bando.”

Mesmo sofrendo diversas criticas, o legislador resolveu ampliar o alcance da
colabora¢do premiada, antes s6 aplicada para crimes hediondos, para as organizagdes
criminosas. Assim, foi incluida no bojo da lei 9.034/95 (Lei do Crime Organizado).

Com o mesmo pensamento, visando a extensdo da sua aplicacdo, incluiu-se o
instituto da colaboracdo em diversas outras normas (Lei n.9.080/95 - Lei dos Crimes a
Ordem Tributaria; Lei n.7.492/86 - Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional;
Lei n. 9.269/96 - A qual deu nova redagdo ao § 4° do art. 159 do Codigo Penal; Lei 9.613/98
- Lei de Lavagem de Capitais; Lei 9.807/99 - Lei de Protecdo as Vitimas e Testemunhas; Lei
12.683/12 - Tornou mais eficiente a persecucao penal dos crimes de lavagem de dinheiro).

Entretanto, at¢é o momento ndo havia surgido o conceito de “organizagdo

criminosa”, o qual s6 apareceu na norma mais recente, ou seja, na Lei n® 12.850/13.
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Com efeito, como se percebe, para conceituar a colaboragdo premiada deve se

adentrar nas explanagdes acerca da expressdo “organiza¢do criminosa’.

1.2. CONCEITO

O conceito da colaboragdo premiada deve ser, a0 menos em um primeiro plano,

analisado de acordo comas duas palavras que compdem o seu nome, quais sejam

“colaboragdo” e “premiada”. Nesse espeque, importa trazer os ensinamentos de Guilherme

de Souza Nucci (2015, p. 44):

“Colaborar significa prestar auxilio, cooperar, contribuir; associando-se ao
termo premiada, que representa vantagem ou recompensa, extrai-se o
significado processual penal para o investigado ou acusado que dela se vale:
admitindo a pratica criminosa, como autor ou participe, revela a
concorréncia de outro(s), permitindo ao Estado ampliar o conhecimento
acerca da infra¢do penal, no tocante a materialidade ou a autoria.

Embora a lei utilize a expressdo colaboragdo premiada, cuida-se, na
verdade, da delacdo premiada. O instituto, tal como disposto em lei, ndo se
destina a qualquer espécie de cooperacdo de investigado ou acusado, mas
aquela na qual se descobrem dados desconhecidos quanto a autoria ou
materialidade da infracdo penal. Por isso, trata-se de auténtica delagdo, no
perfeito sentido de acusar ou denunciar alguém - vulgarmente, o
dedurismo.”

Como se percebe, desde os primoérdios, a colaboragdo premiada foi instituida pelo

legislador com o objetivo de se desmantelar as organizagdes criminosas. Desse modo,

importante que se proceda a conceituacao dessas organizagdes (trazidas pela propria Lei n

12.850/13), veja-se (CAPEZ, 2014, p. 177):

o

“Considera-se organizacdo criminosa, diz o § 1° do art. 1° da Lei, a
associagdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza,
mediante a pratica de infragdes penais cujas penas maximas sejam
superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

A lei ainda amplia seu alcance para ser aplicada as infracdes penais
previstas em tratado ou convencdo internacional quando, iniciada a
execuc¢do no Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro,
ou reciprocamente. E o caso dos chamados crimes a distancia.

Ainda no tocante a aplicabilidade da lei, pode reger as condutas praticadas
por organizacdes terroristas internacionais, reconhecidas segundo as normas
de direito internacional, por foro do qual o Brasil faca parte, cujos atos de
suporte ao terrorismo, bem como os atos preparatdrios ou de execucgdo de
atos terroristas, ocorram ou possam ocorrer em territorio nacional.”

Com efeito, a lei de colaboracdo premiada trouxe limites para sua aplicacao, ou

seja, deve ser aplicada quando houver existéncia de uma organizagdo criminosa (quatro
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pessoas com inteng¢des iguais), bem como, essa organizacao deve ter um aparato operacional,
ser clandestina, ilicita em seus objetivos e identificavel como tal (DIPP, 2015, p. 10).

Ainda, os resultados ilicitos a serem obtidos por essa associacdo devem ser
passiveis de puni¢cdo com pena maxima superior a 4 (quatro) anos, ou, constituirem crime de
carater transnacional (DIPP, 2015, 12).

O carater transnacional pode ser entendido como sendo algo que ¢ realizado
através de mais de um pais, ou seja, ultrapassa as fronteiras de um determinado Estado
através de movimento de pessoas, informagdes e dinheiro ou créditos (EVANS;
NEWNHAM, 1998, p. 541 -542).

Nesse contexto, com a finalidade de obtengdo provas e objetivando-se
desmantelar as organizacdes em tela, as quais inegavelmente existem no Brasil, trouxe-se a
colaboragdo premiada. Veja-se (DIPP, 2015, p. 9):

“A “delacdo premiada”, é denomina¢do popular da chamada colaboracao
premiada instituida pela Lei n® 12.850, de 2 de agosto de 2013, e fruto de
progressiva formalizacdo pelos magistrados de competéncia criminal ao
longo de varios anos no trato da criminalidade organizada, tanto na area
federal quanto na justica estadual com inspira¢do no direito comparado.
Para esse efeito, os juizes foram elaborando conceitos e procedimentos a
partir das necessidades da pratica processual que permitissem a adogdo de
colabora¢do negociada entre acusacdo e defesa a respeito de condutas
criminosas ou ilicitos penais de acentuada gravidade, praticados por
organizacdo criminosa ou através dela. Essa colaboragdo, como meio de
obtencdo de elementos de prova, tem por proposito promover a rapida
apuracdo dos ilicitos e de modo célere a aplicagdo das punigdes
correspondentes em face de condutas de dificil comprovagdo. Nesse
aspecto, vale conferir recente julgado do Supremo Tribunal Federal no HC
90.688-PR (Rel. Lewandowski, 1* T, DJe 25.04.2008, maioria, “II — Sigilo
do acordo de delagdo que, por defini¢do, ndo pode ser quebrado”) a respeito
do pretendido direito a acesso ao teor do acordo de delagdo premiada. Nessa
ocasido a Corte fixou entendimento de ndo constituir esse documento meio
de prova mas meio de obtencdo dela assim ndo se submetendo
necessariamente ao contraditorio ou ampla defesa, podendo manter-se sobre
ele o sigilo as demais partes (ndo envolvidas no acordo) ou interessados,
enquanto conveniente para a instrugdo ou até que a lei o dispense.”

Assim, por ser meio de obtencdo de prova e ndo prova em si, o documento de
colaboragdo premiada ndo estd sujeito ao contraditério e ampla defesa sendo, portanto,
documento sigiloso e disponivel apenas para as partes envolvidas no acordo.

O instituto ora analisado oferece perddo judicial, reducdo ou, ainda, a
substitui¢cdo de pena para aquele que tenha colaborado efetivamente e de forma voluntaria
com o desmantelamento de determinada organizag¢@o criminosa. Nesse sentido importante

trazer (GRECO FILHO, 2014, p. 24):
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“A  colaboracdo premiada ¢ causa de perddo judicial, reducdo ou
substituicdo de pena daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigagdo criminal e com o processo penal desde
que dessa colaboragdo um ou mais dos resultados previstos nos incisos.”

Os beneficios ao colaborador estdo previstos no art. 4° da Lei 12.850/2013 onde
consta, expressamente, que o juiz, a requerimento das partes poderd conceder o perdao
judicial, reduzir em até¢ 2/3 (dois ter¢os) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por
restritiva de direitos, desde que atingidos um ou alguns dos resultados previstos no bojo da
Lei.

A propria lei estabelece, ainda, que o Ministério Publico pode deixar de oferecer
dentincia se o colaborador ndo for o lider da organiza¢do criminosa e for o primeiro a
prestar auxilio na produgdo de provas para o Estado (art. 4°, § 4° da Lei 12.850/2013).

Importante, contudo, salientar que o ato, para ser considerado um ato de
colaboragdo e, consequentemente, receber as benesses previstas em lei, deve ser voluntario
e, portanto, deve advir da vontade do préprio agente a ideia de cooperar. Para fins de
exemplificagdo e melhor entendimento, traz-se os ensinamentos de Renato Brasileiro Lima
(2015, p. 536):

“Na verdade, o que realmente interessa para fins de colaboragdo premiada é
que o ato seja voluntario. Ainda que ndo tenha sido do agente a iniciativa,
ato voluntario é aquele que nasce da sua livre vontade, desprovido de
qualquer tipo de constrangimento. Portanto, para que o agente faca jus aos
prémios legais referentes a colaboracdo premiada, nada impede que o
agente tenha sido aconselhado e incentivado por terceiro, desde que ndo
haja coacdo. Ato espontineo, portanto, para fins de colaboragdo premiada,
deve ser compreendido como o ato voluntdrio, ndo forgado, ainda que
provocado por terceiros (v.g., Delegado de Policia, Ministério Publico ou
Defensor).

Andou bem, nesse sentido, o legislador da Lei n°® 12.850/13. Ao dispor
sobre a colaboragdo premiada, o art. 4°, caput, faz mencdo expressa a
colaboracdo efetiva e voluntaria com a investigacdo € com 0 processo
criminal. Na mesma linha, o art. 4°, § 7°, do referido diploma legal, também
prevé que, antes de proceder a homologacdo do acordo de colaboragdo
premiada, incumbe ao juiz verificar sua regularidade, legalidade e
voluntariedade, podendo, para tanto,

sigilosamente ouvir o colaborador, na presen¢a de seu defensor.

Noutro giro, ¢ de todo irrelevante qualquer andlise quanto a motivacdo do
agente, pouco importando se a colaboracdo decorreu de legitimo
arrependimento, de medo ou mesmo de evidente interesse na obtengdo da
vantagem prometida pela Lei. Deveras, o Direito ndo se importa com 0s
motivos internos do sujeito que resolve colaborar com a justiga, se de
ordem moral, social, religiosa, politica ou mesmo juridica, mas sim com o
fato de que a entrega dos coautores de um fato criminoso possibilita a busca
de um valor, e a manutencdo da organiza¢do criminosa, de um desvalor.”
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Importa aqui dizer que nao estamos, mesmo existindo as situagdes e requisitos da
Lei, diante de causa obrigatoria de diminuicdo de pena. Isso porque, a propria Lei
12.850/2013 prevé que devem ser levadas em consideracdo a personalidade do colaborador,
a natureza, as circunstancias, a gravidade, a repercussdo social do fato criminoso, bem
como, a eficacia da colaboragdo para que sejam aplicados os beneficios existentes em seu
bojo (CAPEZ, 2014, p. 180).

Merece destaque o fato de a colaboragdo premiada, conforme o art. 3° da Lei
12.850/2013, poder ser feita em qualquer fase do processo penal, inclusive, apds o transito
em julgado da sentenga, porém, aqui ha uma diminui¢ao nos beneficios a serem concedidos
ao colaborador (redugdo de pena s6 poderd se dar até a metade). Também, poderd ocorrer a
progressdo de regime daquele colaborador mesmo se ausentes os requisitos objetivos,
conforme art. 4°, §5° da Lei de Organizagao Criminosa.

Isso se da, pois, a Lei 12.850/2013 deixou de estabelecer qualquer limite
temporal para fins de obten¢do dos beneficios (CAPEZ, 2014, p. 180).

Desse modo, para serem concedidos os prémios supracitados e previstos pela
legislagcdo 12.850/2013,devem ser atingidos um dos seguintes resultados: identificagdo dos
demais coautores e participes da organiza¢do criminosa e das infragdes penais por eles
praticadas, revelacdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizagdo
criminosa, prevencao das infragdes penais decorrentes das atividades da organizagdo
criminosa, a recuperagdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais
praticadas pela organizacdo criminosa e, por fim, a localizagdo de eventual vitima com a sua
integridade fisica preservada.

Corolario 16gico, ha que se adentrar em cada um dos resultados passiveis de

concederem ao colaborador voluntario os beneficios da referida lei.

1.3. RESULTADOS A SEREM ALCANCADOS COM A COLABORACAO PREMIADA

Conforme mencionado, a colaboragdo premiada visa atingir os objetivos
determinados pela lei 12.850/2013.
Desse modo, cumpre tecerem-se algumas breves consideracdes quanto aos

objetivos trazidos pela lei em analise.

1.3.1. A IDENTIFICACAO DOS DEMAIS COAUTORES E PARTICIPES DA
ORGANIZACAO CRIMINOSA E DAS INFRACOES PENAIS POR ELES PRATICADAS
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Conforme previsdo legal, um dos resultados a serem alcancados com a
colaborac¢do premiada ¢ a identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao
criminosa, bem como, das infragdes penais por eles praticadas.

Nesse contexto, o legislador entendeu por atribuir a Lei um carater rigido, sendo
que, ndo basta somente identificar os coautores e participes da organizagdo criminosa deve,
também, se fazer a identificagdo das infragdes penais por eles praticadas. Sendo vejamos
(NUCCI, 2015, p. 47):

“c) identificagdo dos demais coautores e participes da organizacdo
criminosa e das infragcdes penais por eles praticadas: estabeleceu-se um
rigor excessivo neste dispositivo, que ndo héa na Lei 9.807/1999, em que se
menciona somente “a identificagdo dos demais coautores ou participes da
acdo criminosa”, ou na Lei 9.613/1998, na qual ha alternatividade.
Demanda-se ndo somente a descoberta dos demais (todos) coautores e
participes, mas também das infragdes penais cometidas. Se, porventura, o
colaborador entregar os outros cimplices, mas ndo for capaz de apontar
todos os delitos cometidos pela organizagdo criminosa, ndo poderé, segundo
o estrito teor legal, beneficiar-se do instituto. Segundo nos parece, ha de se
conceder valor a delagdo de um membro da organizagdo, identificando os
demais e crimes suficientes a envolver todos os apontados,
independentemente de esgotar as praticas delitivas; afinal, uma organizacao
de amplo alcance comete inimeras infragdes que nem mesmo todos os seus
integrantes conhecem;”

Por outro viés, percebe-se que o colaborador deve efetivamente dar informagdes
sobre os crimes investigados e, portanto, a ele ndo serdo concedidos os beneficios em caso
de fornecimento de informagdes que versem a respeito de crimes diferentes dos que estdo

em pauta. Nesse espeque (LIMA, 2015, p. 534):

“l - a identificagdo dos demais coautores e participes da organizacao
criminosa e das infracdes penais por eles praticadas: como o dispositivo
legal faz uso das expressdes "demais coautores e participes", fica evidente
que, para fins de concessdo dos prémios legais, as informagdes devem se
referir ao crime investigado (ou processado) para o qual o colaborador
também tenha concorrido em concurso de agentes. A titulo de ilustragdo, se
o agente estiver sendo investigado pelo fato de ser integrante de
organizagdo criminosa especializada na pratica de crimes de roubo de
cargas, suas informacdes devem ser eficazes para a identificagdo dos demais
coautores e participes envolvidos nesta pratica delituosa. Logo, se este
agente resolver colaborar com o Estado, fornecendo informagdes
pertinentes a crimes diversos que ndo sdo objeto do procedimento
investigatorio contra ele instaurado (v.g., associagdo criminosa responsavel
pela pratica de trafico de drogas da qual o agente sequer era integrante), ndo
fard jus aos beneficios previstos na Lei n°® 12.850/13;”

Com efeito, caso exista a manifestacdo voluntaria do colaborador e, com cela,

sejam obtidas as informagdes referentes aos coautores e participes, bem como, das condutas
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por eles praticadas, referentes ao delito investigado ou processado, pode ser aplicado o

instituto da colaboragdo premiada.

1.3.2. REVELAR A ESTRUTURA HIERARQUICA E DA DIVISAO DE TAREFAS DA
ORGANIZACAO CRIMINOSA

O segundo resultado que a colaboragdo premiada visa atingir, segundo a propria
lei, ¢ a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagao criminosa.

A Lei 12.850/2013, visando conceituar um de seus objetos, dispoés que a
organizagdo criminosa sera composta por uma associa¢do de no minimo quatro pessoas, que
atuem de forma organizada.

Desse modo, o legislador, e ndo poderia ser diferente, se preocupou com a
obtenc¢do das informagdes do interior da organizagdo a exemplo de sua hierarquia. Vejamos
o que dispde Renato Brasileiro Lima (2015, p. 534-535):

“Il - a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacdo criminosa: um dos elementos necessarios a caracterizagdo da
organizac¢do criminosa ¢ a existéncia de uma associa¢do de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de
tarefas. Dai a preocupacdo do legislador em obter informagdes capazes de
revelar a hierarquia da organizagdo, apontando-se, ademais, as tarefas
atribuidas a cada um de seus integrantes. A consecucdo desse resultado
deve ser analisada com certo temperamento, j& que nem sempre O
colaborador terd conhecimento de todos os integrantes do grupo. Afinal, ¢
extremamente comum que o ocupante de uma posi¢ado inferior na hierarquia
da organizagdo criminosa sequer tenha acesso aos integrantes mais
graduados. Por isso, o que realmente interessa para fins de concessdo dos
prémios legais ¢ a revelagdo, por parte do colaborador, de todas as
informagdes de que tinha conhecimento, de modo a otimizar a descoberta
da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas do grupo;”

Portanto, o colaborador, apesar de muitas vezes ndo ter conhecimento de toda
estrutura da organizacdo criminosa, deve informar ao poder publico aquilo que saiba.

O doutrinador Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 47) faz valida observagdo no
sentido de que fica praticamente inviavel a revelacdo da estrutura hierarquica sem que sejam
identificados os coautores ou participes e as infragdes penais por eles praticadas.

Desse modo, defende o referido doutrinador que raramente se aplicara sozinho o
disposto nesse dispositivo legal, pois, se aplicaria, quase sempre, em conjunto com o, ja
mencionado, inciso I do art. 4° da Lei 12.850/2013.

Nesse contexto, trata-se aqui de mais uma das hipdteses de resultado com a
obten¢do de provas por meio da colabora¢do premiada, a qual atingida podera ensejar na

aplicacdo do referido instituto e seus beneficios ao colaborador.
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1.3.3. PREVENCAO DE INFRACOES PENAIS DECORRENTES DAS ATIVIDADES DA
ORGANIZACAO CRIMINOSA

No inciso III do art. 4° da Lei 12.850/2013 consta que outro resultado a ser obtido
com a colaboragdo premiada ¢ a prevengdo de infragcdes penais decorrentes das atividades
de determinada organizag¢do criminosa.

Quanto a esse topico, da mesma forma que no anterior, defende Guilherme de

Souza Nucci (2015, p. 47) que ¢ dificil sua aplicagdo de forma isolada. Vejamos:

“e) prevencao de infra¢des penais decorrentes das atividades da organizagdo
criminosa: nos mesmos termos ja comentados no item anterior, sera de rara
aplicagcdo este requisito, de maneira isolada, pois a revelacdo de futuras
infragdes do crime organizado, sem desvelar quem sdo os coautores e
participes ou os crimes ja praticados, € quase inviavel.”

Para verificar-se a possibilidade de aplicar-se a inteligéncia prevista nesse inciso,
deve restar comprovado que houve prisdo em flagrante de uma determinada gama de
pessoas integrantes do grupo criminoso em funcao da informagao prestada pelo colaborador.
Nessa toada (LIMA, 2015, p. 535):

“Ill - a prevencdo de infragcdes penais decorrentes das atividades da
organizacdo criminosa: sem embargo do siléncio do art. 4°, 111, da Lei n° 1
2.850/13, que se limita a fazer referéncia as infragdes penais decorrentes
das atividades da organizacdo criminosa, sem estabelecer o quantum de
pena a elas cominada, é evidente que tais infracdes devem ter penas
maximas superiores a 4 anos, ou que sejam de carater transnacional, ja que
tais requisitos fazem parte do conceito legal de organizagdes criminosas
constante do art. 1 °, § 1 °, do referido diploma legal. Nem sempre sera facil
aferir a eficacia objetiva das informacdes prestadas pelo colaborador para
fins de prevenir infragdes penais decorrentes das atividades da organizacao
criminosa. No entanto, se restar demonstrado que a prisdo em flagrante de
determinados integrantes do grupo,

por ocasido da pratica de determinada infragdo penal, s6 foi possivel por
forca das informacdes prestadas pelo colaborador, ndo se pode negar a
concessdo dos prémios legais. Como observa a doutrina, de modo a se
demonstrar que as informacgdes fornecidas pelo colaborador foram
objetivamente eficazes para prevenir infracdes penais decorrentes das
atividades da organizacdo criminosa, o ideal é se valer de uma analise de
causalidade hipotética, nos mesmos padrdes do que se faz com as
imputagdes de crimes omissivos, porém, as avessas, ou seja, a verificacao
de que, caso n3o houvesse determinada intervencdo derivada da
colaboragdo, um resultado delitivo teria sido produzido;”

Dessa forma, caso haja uma prisdo em flagrante de outros integrantes da
associacdo criminosa em fun¢do da informagdo prestada pelo colaborador, também, poderao

ser concedidos os prémios legais aquele que forneceu tais informacdes.



23

1.3.4. RECUPERACAO TOTAL OU PARCIAL DO PRODUTO OU DO PROVEITO DAS
INFRACOES PENAIS PRATICADAS PELA ORGANIZACAO CRIMINOSA

A lei, ainda, prevé a possibilidade de concessao dos beneficios nela previstos em
caso de se recuperar, nem que seja parcialmente, o produto ou proveitos das infragdes
penais praticadas pela organizag@o criminosa.

Quanto a esse inciso, um dos mais importantes para o presente trabalho, disserta
Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 47):

“f) recuperagdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracdes
penais praticadas pela organizacdo criminosa: obter de volta a vantagem
auferida pela organiza¢do criminosa, retornando as vitimas o que lhes foi
tomado, ¢ medida importante. Muitas vezes, age o crime organizado contra
o Estado, invadindo os cofres publicos, o que representa enorme perda para
a sociedade. Tendo em vista que basta um dos requisitos para valer o
prémio ao colaborador, torna-se imprescindivel valorar, com precisdo, a
cooperacdo dada, pois a restituicdo de valor baixo ndo pode gerar amplo
beneficio. [lustrando, se a delagdo permite a recuperacao total do produto ou
proveito do crime — o que termina auxiliando, também, na localizagdo de
autores e participes —, pode-se até aplicar o perddo; mas se a recuperagao €
parcial — e de pouca monta —, h4 de se partir para uma redu¢do minima de
pena, tal como um sexto;”

Assim, resta claro que caso exista a recuperacao de, no minimo, parte do proveito
obtido pela pratica das infragdes penais podera se aplicar os beneficios advindos da
colabora¢do premiada para o colaborador, devendo a amplitude de tais beneficios ser
mensurada com base nas montas recuperadas e de acordo com os principios da

proporcionalidade e razoabilidade.

1.3.5. A LOCALIZACAO DE EVENTUAL VITIMA COM A SUA INTEGRIDADE FISICA
PRESERVADA

Por fim, o inciso V do art. 4° da Lei 12.850/2013 prevé a concessdo dos
beneficios aos colaboradores que fornecerem informagdes quanto a localizacdo de vitimas
com sua integridade fisica preservada.

Por 6bvio que em crimes onde se tenha uma vitima pessoa fisica, a exemplo da
extorsdo mediante sequestro, ¢ relevante encontra-la sa e de maneira célere e, portanto, o

legislador incluiu esse objetivo no bojo da lei em analise (NUCCI, 2015, p. 47).

1.4. OS BENEFICIOS A SEREM OBTIDOS COM A COLABORACAO PREMIADA
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Atingidos um dos objetivos previstos em lei, conforme ja brevemente aduzido, a
colaboragdo premiada pode ensejar em trés tipos de beneficios para os colaboradores, quais
sejam, o perdao judicial, a redu¢do de pena em até 2/3 quando esta for privativa de liberdade
ou a substitui¢do da pena privativa de liberdade por uma pena restritiva de direitos.

Ensina Nucci (2015, p.49) que os beneficios previstos em lei devem ser aplicados
de forma crescente. Vejamos:

“A opc¢do deve levar em consideracdo o grau de cooperagdo do delator, pois
quanto mais amplo e benéfico aos interesses do Estado, maior deve ser o
seu prémio. A escala, naturalmente, ¢ a seguinte: a) perddo judicial (ndo
cumpre pena, nem gera antecedente criminal); b) substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos, seja qual for o montante,
pois o art. 4.°, caput, ndo especifica; c) redu¢do da pena privativa de
liberdade em dois tergos.”

Desse modo, percebe-se que quanto maior for a colaboragdo e seu resultado
maior serd o beneficio obtido.

Ou seja, aplica-se o perddo judicial quando a colaboracdo atingir grande
resultado, se atingir médio resultado se aplicara a substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos e se atingir-se um resultado menor aplica-se a reducdo da pena
privativa de liberdade em dois tercos.

Importante, portanto, analisar-se cada uma das benesse a serem concedidas em

caso de sucesso na colaboragdo.
1.4.1. O PERDAO JUDICIAL

O perdao judicial pode ser visto como uma excludente de punibilidade. Através
dela, o juiz pode deixar de proceder a aplicacdo de determinada pena, desde que,
preenchidos requisitos constantes na legislagdo penal. Nesse ponto, importa trazer Cézar
Roberto Bitencourt (2012, p. 327):

“Perdao judicial ¢ o instituto através do qual a lei possibilita ao juiz deixar
de aplicar a pena diante da existéncia de determinadas circunstancias
expressamente determinadas (exs.: arts. 121, § 5°, 129, § 8°, 140, § 1°, I e II,
180, § 5° 1% parte, 242, paragrafo Unico, 249, § 2°). Na legislacdo especial
também se encontram algumas hip6teses de perddo judicial.

Embora as opinides dominantes concebam o perddo judicial como mero
beneficio ou favor do juiz, entendemos que se trata de um direito publico
subjetivo de liberdade do individuo, a partir do momento em que preenche
os requisitos legais. Como dizia Frederico Marques, os beneficios sdo
também direitos, pois o campo do status libertatis se vé ampliado por eles,
de modo que, satisfeitos seus pressupostos, o juiz € obrigado a concedé-los.
Ademais, ¢ inconcebivel que uma causa extintiva de punibilidade fique
relegada ao puro arbitrio judicial. Devera, contudo, ser negado quando o réu
ndo preencher os requisitos exigidos pela lei.
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No crime de injuria, a lei prevé o perdao judicial quando o ofendido age de
modo reprovavel, a provocar diretamente, ou no caso de retorsdo imediata;
no homicidio e lesdo corporal culposos, se as consequéncias da infragdo
atingirem o proprio agente de forma tdo grave que a san¢do penal se torne
desnecessaria. Mesmo quando a lei possibilita o perddo judicial “conforme
as circunstancias” ou “tendo em consideragdo as circunstancias” (arts. 176,
paragrafo unico, e 180, § 3°, do CP), prevé requisito implicito, qual seja, a
pequena ofensividade da conduta, que, se estiver caracterizada, obrigara a
concessao do perdao.

Enfim, se, ao analisar o contexto probatorio, o juiz reconhecer que os
requisitos exigidos estdo preenchidos, ndo podera deixar de conceder o
perdao judicial por mero capricho ou qualquer razdo desvinculada do
referido instituto.”

Portanto, verifica-se uma pratica de um fato atipico e antijuridico, porém, mesmo
sabendo-se quem ¢ o culpado (comprovadamente) pela pratica, deixa-se de se aplicar a
sancdo prevista em lei (CUNHA, 2013, p. 317).

Por fim, quanto a tal tema deve, ainda, ser destacado que o perddo judicial produz

efeitos, independentemente, de ser aceito ou nao pelo beneficiado (CUNHA, 2013, p. 317).

1.4.2. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR PENAS
RESTRITIVAS DE DIREITO

A Lei de Organizacdes Criminosas, também, prevé a possibilidade de substituir-
se a pena privativa de liberdade por penas restritivas de direito.

As penas restritivas de direito foram incluidas no ordenamento juridico penal
apos longas discussdes e grande mobilizagdo da midia nacional tendo sido as ultimas
incluidas, no Cddigo Penal, por meio da Lei 9.714/98 (BITENCOURT, 2006, p. 130).

Sdo elas a prestacdo pecunidria, a perda de bens e valores, a limitagdo de fim de
semana, a prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas, a interdi¢do
temporaria de direitos e a limitagdo de fim de semana.

Quanto a estas penas alternativas, ou, restritivas de direito, Guilherme de Souza
Nucci (2014, p. 749/780), teceu, de forma didatica, os seguintes comentarios:

“As penas restritivas de direitos de prestagdo de servicos & comunidade e
limitagcdo de fim de semana podem ser alteradas durante o seu cumprimento
pelo juiz da execucdo, desde que, motivadamente, precise adapta-las as
condicdes pessoais do condenado e as caracteristicas do estabelecimento
(art. 148, LEP).

A prestacdo de servigos gratuitos a comunidade depende da colaboragdo de
entidades assistenciais particulares ou da atuacdo de o6rgdos estatais, com
fins assistenciais, sem prejudicar o trabalho normal do sentenciado. Ele
deve prestar uma hora-tarefa por dia de condenacdo, vale dizer, sete horas
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semanais, aos sdbados, domingos e feriados, ou, se preferir e puder, em dias
uteis (art. 46, CP).

A entidade beneficiada pela prestagdo dos servicos deve encaminhar
mensalmente ao juiz da execucdo um relatoério circunstanciado das
atividades do condenado, bem como comunicar, a qualquer tempo, suas
falhas e faltas (art. 150, LEP).

A limita¢do de fim de semana deve ser cumprida na casa de albergado ou
outro estabelecimento adequado, em horario fixado pelo juiz, levando-se em
consideracdo pelo menos cinco horas no sabado e cinco no domingo (art.
48, CP). Durante esse periodo, palestras e cursos, ou atividades educativas,
podem ser ministrados (art. 152, caput, LEP). Alids, em nosso ponto de
vista, deve haver alguma atividade educativa, pois, do contrdrio, ndo sera
cumprimento de pena, mas momentos oficiais de dcio, patrocinados pelo
Estado. O estabelecimento comunicara mensalmente o desempenho do
condenado ao juiz da execucdo (art. 153, LEP). Registremos, ainda, que,
“nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, o juiz poderad determinar
o comparecimento obrigatério do agressor a programas de recuperagdo e
reeducagdo” (art. 152, pardgrafo tinico, LEP).

A interdicdo temporaria de direitos (art. 47, I e II, CP) dependerd de
comunica¢do do juiz a autoridade competente para fiscalizar o exercicio
profissional (ex.: se 0 médico ¢ proibido de exercer a sua profissdo, deve-se
comunicar o 6rgdo de classe para que possa proceder as anotagdes
necessarias).

Outras medidas serdo tomadas, como a apreensdo de documentos (no
exemplo dado, a carteira de identificacdo do profissional). A entidade de
classe ou qualquer prejudicado pelo profissional pode comunicar ao juiz da
execuc¢do o descumprimento da interdi¢do.”

No tocante a pena de prestagdo pecunidria cumpre destacar os ensinamentos de
Cezar Roberto Bitencourt (BITENCOURT, 2006, p. 132):

“Segundo a defini¢do legal, a pena de prestacdo pecunidria “consiste no
pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a entidade publica
ou privada com destina¢do social, de importancia fixada pelo juiz, ndo
inferior a 1 (um) salario minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta)
salarios minimos...” (art. 45, § 1°, 1? parte).

No entanto, a finalidade desta sancdo, segundo a dic¢do do texto legal, ¢
reparar o dano causado pela infracdo penal. Tanto ¢ verdade que “o valor
pago” devera ser “deduzido do montante de eventual condena¢do em acdo
de reparacdo civil, se coincidentes os beneficiarios” (art. 45, § 1°, in fine).
Teria sido mais adequado e mais técnico defini-la como “multa reparatéria”,
que ¢ a sua verdadeira natureza.”

Por fim, a pena de perda de bens e valores ¢ aquela em que se transferem os
valores e bens pertencentes ao condenado para o Fundo Penitenciario Nacional tendo como
valor maximo o prejuizo causado ou o proveito obtido, essa pena ¢ bastante contestada dado
o seu carater confiscatorio (BITENCOURT, 2006, p. 136).

Desse modo, por 6bvio, que a substituicdo de uma pena privativa de liberdade

por uma privativa de direitos ¢ vantajosa ao condenado.
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1.4.3. REDUCAO DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM ATE 2/3

A palavra pena, apesar de opinides divergentes, advém do latim onde se
encontrava a palavra “poenu” que significa castigo ou suplicio.

Nessa toada, cumpre trazer os ensinamentos cldssicos apresentados pelo
professor Roberto Lyra (1958, p. 11):

“l. A palavra pena vem do latim, segundo uns, de poenu (cast:go,
suplicio), segundo outros, de pondus (p€so), porque, na balanga da
Justiga, seria necessario equilibrar os dois pratos. H4 quem atribua,
porém, ao vocabulo, origem grega — ponos (trabalho, fadiga), ou o
filie ao sanscrito — punya (pureza, virtude). No sentido medieval de
expiacdo, os partidarios dessa ultima etimologia poderiam invocar a
procedéncia da expressdo expiar, do grego eus (pius) — bom,
religioso, afavel. Expiar seria, pois, fazer bem, converter em bom,
corrigir. Nao se deve esquecer que Platdo e, contemporaneamente,
Roeder julgavam a, pena um bem.”

Quanto a esse beneficio previsto na Lei 12.850/2013, cumpre dizer,
primeiramente, que as penas privativas de liberdade podem ser divididas em reclusdo,
detencdo (ambas aplicaveis a pratica de crimes) e prisdo simples sendo esta aplicada a
pratica de contravengdes penais (NUCCI, 2014, p. 330).

Portanto, o julgador verificando a existéncia do crime e as condutas do agente
devera proceder a fixagdo da pena-base. Nesse sentido cumpre trazer Rodrigo Duque
Estrada Roig (2015, p. 115):

“Como se sabe, a fixacdo da pena-base se d4 em regra pela andlise das
circunstancias judiciais tragadas pelo art. 59 do Codigo Penal, que
determina ao juiz a apreciacdo da culpabilidade, dos antecedentes, da
conduta social e da personalidade do agente, dos motivos, circunstancias e
consequéncias do crime, bem como do comportamento da vitima. Ainda
segundo o Coédigo Penal, tais circunstancias devem ser cotejadas como
escapos de reprovagdo e prevenc¢do do crime.”

Assim, o julgador devera observar a existéncia do crime e verificar se a conduta
do Réu foi tipica, ilicita e culpavel e, caso entenda pela existéncia desses requisitos de
conduta, aplicard a pena-base, conforme disposto em lei, observando as atenuantes e
agravantes a serem aplicadas no caso concreto (GRECO, 2015, p. 546).

As atenuantes de pena podem ser conceituadas como sendo (ROIG, 2015, p.
205):

“Urna nova proposta discursiva da injung¢do penal, com arrimo na
hermenéutica constitucional, sustenta que as disposi¢des que compdem a
tendéncia mitigadora da pena (atenuantes e causas de diminuig¢do de penas),
além, ¢ claro, das circunstancias judiciais, sdo valiosas fontes normativas de
contencdo do poder punitivo, devendo, portanto, ser analisadas de forma



28

sistémica no Codigo Penal e na Constituicdo Federal, de modo a permitir
em sua aplicacdo e interpretacdo a maxima efetividade redutora da pena.

O primeiro componente da tendéncia mitigadora ¢ a circunstancia atenuante
da pena. Urna nova concepcdo parte da premissa de que as atenuantes
consistem em causas de redug¢do da propria possibilidade de apenamento
(sancionabilidade) estatal, seja por urna reduzida gravidade da conduta ou
do resultado, seja pela incidéncia de urna hipdtese juridico-constitucional de
reducdo da pena, oriunda da afetagdo ao nucleo de um direito fundamental
do apenado, por parte do Estado.”

Dessa forma, a lei 12.850/2013 prevé uma atenuante de pena, a qual pode
cominar em uma redu¢do em até dois ter¢os das penas privativas de liberdade.

Ainda, para Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 49) o legislador cometeu grande
equivoco ao ndo estabelecer um minimo de redugdo a ser aplicada, pois, tal redug¢do poderia
se dar em quantidade infima (por exemplo em um dia).

Por fim, o referido autor destaca que a reducdo devera ser avaliada pelo julgador
de acordo com as informagdes obtidas com a colaboracdo premiada e, assim, de forma
proporcional a sua importancia e de acordo com os resultados obtidos devera ser aplicada

até o patamar maximo de dois tercos (NUCCI, 2015, p. 49).
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2. DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Vistos a colaboragdo premiada, seus requisitos e beneficios, cumpre dissertar

sobre a improbidade administrativa, a qual foi prevista na Lei 8.429/92 (LIA).

2.1. ORIGEM

Conforme Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2014, p. 29), fez-se mister
editar-se uma lei em razdo de uma preocupacdo crescente com a corrup¢do, bem como,
diante da garantia dada aos administrados de receberem uma “boa administragao”.

Isso porque, segundo o referido autor, a corrup¢do ¢ uma grande inimiga do
sistema republicano que tanto preza pela coisa publica (OLIVEIRA, 2014, p. 29).

Nesse contexto, corrup¢do pode ser entendida como sendo (PASQUINO, 1995,
p. 291-292):

“Assim se designa o fendmeno pelo qual um funcionario publico ¢ levado a
agir de modo diverso dos padrdes normativos do sistema, favorecendo
interesses particulares em troco de recompensa. Corrupto ¢, portanto, o
comportamento ilegal de quem desempenha um papel na estrutura estadual.
Podemos distinguir trés tipos de Corrupgdo: a pratica da peita ou uso da
recompensa escondida para mudar a seu favor o sentir de um funcionario
publico; o nepotismo, ou concessdo de empregos ou contratos publicos
baseada ndo no mérito, mas nas relagdes de parentela; o peculato por desvio
ou apropriacdo e destinacdo de fundos publicos ao uso privado. A
Corrupcao ¢ considerada cm termos de legalidade e ilegalidade e ndo de
moralidade e imoralidade; tem de levar em conta as diferengas que existem
entre praticas sociais e normas legais e a diversidade de avaliagdo dos
comportamentos que se revela no setor privado e no setor publico. Por
exemplo: o diretor de uma empresa privada que chamasse o seu filho para
um posto de responsabilidade ndo cometeria um ato de nepotismo, mesmo
que o filho ndo possuisse os requisitos necessarios; mas cometé-lo-ia o

diretor de uma empresa publica.”
Ainda, na mesma toada, cumpre trazer os pensamentos expressados por Sérgio

Buarque de Holanda (1995, p. 146), o qual dispds:

“No Brasil, pode dizer-se que s6 excepcionalmente tivemos um sistema
administrativo e um corpo de funcionérios puramente dedicados a interesses
objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrario, ¢ possivel
acompanhar, ao longo de nossa histéria, o predominio constante das
vontades particulares que encontram seu ambiente proprio em circulos
fechados e pouco acessiveis a uma ordenagado impessoal.”

Assim, visando, ao menos, intimidar os funciondrios publicos corruptos, bem como,

os terceiros que se aproveitam dos atos ilicitos praticados por membros da Administragdo
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Publica que, por vezes, acabam por tratar os bens da administracdo publica como se seus
fossem, entendeu-se por editar a Lei 8.429/92.

Na referida norma, conforme veremos, existem sangdes para aqueles
administradores denominados improbos, ou seja, aqueles agentes publicos que agem em
desconformidade com o principio da moralidade e, também, aos terceiros que se beneficiam
desses atos praticados (CARVALHO FILHO, 2014, p. 21).

Isto posto, tratando-se de hipdtese que vai de encontro aos principios da
Administragdo Publica, em especial ao da moralidade administrativa, importante que se

discorra a respeito destes (SPITZCOVSKY, 2009, p. 17).
2.2. O PRINCIPIO DA MORALIDADE E A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Conforme defende Margal Justen Filho (2014, p. 124) os principios sdo de suma
importancia para o direito administrativo, pois, traduzem o exercicio dos poderes-deveres
por parte da Administragdo Publica.

Nesse contexto, importante salientar que diversos principios administrativos,
dentre eles o principio da moralidade, seriam, relativamente, indeterminados. Veja-se
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 124):

“A natureza principiologica prepondera no ambito da Constituigdo. Dai
segue uma inafastavel indeterminacdo no processo de aplicagdo e
concretizagdo das normas constitucionais. A solugdo infraconstitucional
pressupde uma atividade de ponderacdo, que é realizada em face do caso
concreto e das circunstancias do mundo real.”

Em que pese, o conceito relativamente indeterminado do principio da moralidade,
a doutrina o vem descrevendo como sendo (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 41):

“Deve-se entender por moralidade administrativa um conjunto de valores
éticos que fixam um padrdo de conduta que deve ser necessariamente
observado pelos agentes publicos como condi¢do para uma honesta, proba e
integra gestdo da coisa publica, de modo a impor que estes agentes atuem no
desempenho de suas func¢des com retiddo de carater, decéncia, lealdade,
decoro e boa-fé.

Enfim, esse principio determina o emprego da ética, da honestidade, da
retiddo, da probidade, da boa-f¢ e da lealdade com as instituicdes
administrativas e politicas no exercicio da atividade administrativa. Viola-lo
macula o senso comum.”

Apresenta-se, também, o disposto por Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2013,
p. 168):

“A moralidade administrativa, entendida como espécie diferenciada da
moral comum, também atua como uma peculiar derivacdo dos conceitos de
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legitimidade politica e de finalidade publica, tal como acima estudadas, pois
¢ a partir da finalidade, sempre legislada, que ela é prevista em abstrato, e a
partir da legitimidade, como o resultado da aplicacdo, que ela se define em
concreto.

A autonomia deste principio, que, como se alertou, ndo deve ser confundido
com a moralidade fout court, tampouco com o conceito de moralidade
média, pois decorre de seu sentido rigorosamente técnico, correlacionado
aos conceitos administrativos. Com efeito, enquanto a moral comum ¢
orientada por uma distincdo puramente ética, entre o bem e o mal,
distintamente, a moral administrativa ¢ orientada por uma diferenca pratica
entre a boa e a ma administracado.

Para que o administrador pratique uma imoralidade administrativa, basta
que empregue seus poderes funcionais com vistas a resultados divorciados
do especifico interesse publico a que deveria atender. Por isso, além da
hipétese de desvio de finalidade, podera ocorrer imoralidade administrativa
nas hipoteses de auséncia de finalidade e de ineficiéncia grosseira da agao
do administrador publico, em referéncia a finalidade que se propunha
atender.

Portanto, para que o administrador vulnere este principio, basta que
administre mal os interesses publicos, o que poderd ocorrer basicamente de
trés modos: 1.° — através de atos com desvio da finalidade publica, para
perseguir interesses que ndo sdo aqueles para os quais deve agir; 2.° —
através de atos sem finalidade publica; 3.° — através de atos com deficiente
finalidade publica, reveladores de uma ineficiéncia grosseira no trato dos
interesses que lhe foram afetos.”

Como se denota, o principio da moralidade administrativa, juntamente com o
principio da legalidade, busca impor limitacdes a atividade exercida pela Administra¢do
Publica, pois, a preocupacdo com a moral acaba por acompanhar a norma juridica
(FRANCO SOBRINHO, 1974, p. 3)

Lado outro, importa dizer que foram editadas diversas leis que trataram, mesmo
que indiretamente, da improbidade administrativa sendo que a mais recente foi a Lei
8.429/92 (GARCIA, 2013, p. 236-237).

Nem a Constituicdo Federal nem a Lei 8.429/92, trouxeram em seu bojo um
conceito determinado para a improbidade administrativa e, assim, a atribui¢do de conceitua-
la ficou a cargo da doutrina e da jurisprudéncia (DECOMAIN, 2014, p. 22).

Assim, entende-se que um bom conceito para a improbidade administrativa ¢
apresentado por José¢ Afonso da Silva (2004, p. 650), ao transcrever o pensamento de
Marcelo Caetano, no sentido de que:

“A probidade administrativa consiste no dever de o funcionario servir a
Administracdo com honestidade, procedendo no exercicio das suas fungdes,
sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito
pessoal ou de outrem a quem queira favorecer. O desrespeito a esse dever ¢é
que caracteriza a improbidade administrativa. Cuida-se de uma imoralidade
administrativa qualificada. A improbidade administrativa ¢ uma imoralidade
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qualificada pelo dano ao eréario e correspondente vantagem ao improbo ou a
outrem.”

Desse modo, observa-se certa similaridade entre os conceitos de moralidade

administrativa e improbidade administrativa, porém, alguns doutrinadores entendem por

diferencia-los em fungdo de estarem em dispositivos constitucionais diversos (CARVALHO

FILHO, 2014, p. 1088).

Nesse viés, foram criadas trés correntes doutrinarias, acerca do tema, sendo que a

primeira considera a probidade administrativa um subprincipio da moralidade administrativa

(MARTINS JUNIOR, 2002, p. 103).

O mesmo entendimento ¢ adotado por Sérgio de Andréa Ferreira, o qual entende

(FERREIRA, 1991, p. 309-310):

“O § 4° do art. 37 alude a atos de improbidade administrativa.

E claro que o termo atos se encontra em sentido longo, abrangendo atos e
fatos ilicitos; seja ilicitude absoluta ou relativa; envolvam, ou no, lesividade
patrimonial; sejam de carater interno ou externo; esteja em jogo a ilegalidade
estrita, a ilegitimidade, o abuso de poder, conceitos esmiucados, ao tratarmos
anteriormente, dos principios da legalidade e da moralidade administrativa, e
que ratificamos nesta oportunidade.

A improbidade pode, tal como se viu, estar embutida na nocdo de
imoralidade administrativa, assumir a feicdo de abusou ou excesso de poder
administrativo, do exercicio irregular da administracdo , e, em consequéncia,
responderd o agente publico que, comissiva ou omissivamente, pratique
ilicitude, inclusive sob a forma de invalidade, lesando outro agente ou
terceiro, o que acarretard dnus para o erario, que deverdo ser repassados para
o culpado.”

A segunda corrente, capitaneada por Maria Sylvia Zanella di Pietro (2014, p. 901-

902) entende que a probidade administrativa seria mais ampla que a moralidade, sendo

vejamos:

“Comparando moralidade e probidade, pode-se afirmar que, como
principios, significam praticamente a mesma coisa, embora algumas leis
fagam referéncia as duas separadamente, do mesmo modo que ha referéncia
aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade como principios
diversos, quando este ultimo é apenas um aspecto do primeiro.

No entanto, quando se fala em improbidade como ato ilicito, como infracao
sancionada pelo ordenamento juridico, deixa de haver sinonimia entre as
expressdes improbidade e imoralidade, porque aquela tem um sentido muito
mais amplo e muito mais preciso, que abrange ndo s6 atos desonestos ou
imorais, mas também e principalmente atos ilegais. Na lei de improbidade
administrativa (Lei n® 8.429, de 2-6-92), a lesdo a moralidade administrativa
¢ apenas uma das inameras hipoteses de atos de improbidade previstos em
lei.

Note-se que essa lei definiu os atos de improbidade em trés dispositivos: no
artigo 9°, cuida dos atos de improbidade administrativa que importam
enriquecimento ilicito; no artigo 10, trata dos atos de improbidade
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administrativa que causam prejuizo ao erario; e no artigo 11, indica os atos
de improbidade administrativa que atentam contra os principios da
Administragdo Publica. Entre esses ultimos, alguns s3o definidos
especificamente em sete incisos; mas o caput deixa as portas abertas para a
inser¢do de qualquer ato que atente contra "os principios da administragdo
publica ou qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢des". Vale dizer que a les@o
ao principio da moralidade ou a qualquer outro principio imposto a
Administracdo Publica constitui uma das modalidades de ato de
improbidade.

Para ser ato de improbidade, ndo € necessaria a demonstracao de ilegalidade
do ato; basta demonstrar a lesdo a moralidade administrativa.”

Por fim, existe uma terceira corrente doutrindria que entende pela inexisténcia de
diferenca entre as expressdes moralidade administrativa e improbidade administrativa, pois,
a Constitui¢do teria trazido o principio da moralidade administrativa e a improbidade como
uma lesdo a esse principio. Nesse sentido (CARVALHO FILHO, 2014, p. 1.088-1089):

“Outros ainda sustentam que, em ultima instancia, as expressdes se
equivalem, tendo a Constituicdo, em seu texto, mencionado a moralidade
como principio (art. 3 7, caput) e a improbidade como lesdo ao mesmo
principio (art. 3 7, § 4°). Em nosso entender, melhor ¢ esta ultima posicao.
De um lado, ¢ indiscutivel a associacdo de sentido das expressoes,
confirmadas por praticamente todos os dicionaristas; de outro, parece-nos
desnecessario buscar diferencas semanticas em cenario no qual foram elas
utilizadas para o mesmo fim — a preservagdo do principio da moralidade
administrativa. Decorre, pois, que, diante do direito positivo, o agente
improbo sempre se qualificard como violador do principio da moralidade.”

Portanto, percebe-se que, mesmo ante as diversas correntes mencionadas, em sua
origem ontoldgica, o principio da moralidade administrativa e a improbidade administrativa
possuem 0 mesmo objetivo, qual seja que o administrador publico ndo deixe de lado
preceitos éticos, bem como, averigue os critérios de conveniéncia, oportunidade, e justica em
suas acgoOes, da mesma sorte, o administrador deve diferenciar o honesto do desonesto, tanto
nas relagdes com o administrado quanto nas relagdes dentro da propria Administracao
Publica (CARVALHO FILHO, 2014, p. 22).

Por 6bvio, para existir um ato improbo precisa-se de um sujeito ativo, ou seja,
alguém que pratique o ato e um sujeito passivo, ou seja, uma pessoa que sofra com o ato
praticado.

Nessa toada, demonstra-se necessdria a conceituagdo dos sujeitos dos atos

improbos.

2.3. OS SUJEITOS DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
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2.3.1.  SUJEITO PASSIVO

O art. 1° da Lei de Improbidade Administrativa previu que os sujeitos passivos
dos atos de improbidade administrativa sdo:

“Art. 1.° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou ndo, contra a administragdo direta, indireta ou fundacional de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patriménio publico ou
de entidade para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra
com mais de cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita anual, serdo
punidos na forma desta lei.

Paragrafo tinico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patrimonio de entidade que receba
subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao publico bem
como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com menos de cinquenta por cento do patriménio ou da receita
anual, limitando-se, nestes casos, a san¢do patrimonial a repercussdo do
ilicito sobre a contribui¢do dos cofres publicos.”

Desse modo, a propria lei trouxe em seu bojo que as vitimas da improbidade
administrativa sao (NEVES, 2014, p. 71/72):

“a) entes da Administragdo Publica Direta; b) entidades da
Administragdo Publica Indireta; ¢) empresa incorporada ao patrimonio
publico ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do
patrimonio ou da receita anual; d) entidade que receba subvencao,
beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de o6rgdo publico; e)
entidades para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com menos de cinquenta por cento do patrimdénio ou da
receita anual.”
Percebe-se, portanto, que todas as pessoas juridicas de direito publico interno
(Unido, Estados, Municipios e Autarquias) e todas as pessoas juridicas de direito privado
(empresa publica, sociedade de economia mista, empresa com envolvimentos de capitais
publicos) que recebam quantias publicas sdo sujeitos passivos da improbidade administrativa

(PAZZAGLINI FILHO, 1999, p. 37/38).

2.3.2. SUJEITO ATIVO

Por sua vez, os sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa foram
trazidos pelo art. 2° da Lei 8.429/92, o qual dispés quem poderia ser considerado agente
publico para fins de efeitos da referida lei. Veja-se:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleigdo,
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nomeacdo, designagdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas
no artigo anterior.
Nesse sentido, o conceito de agente publico ¢ amplo e atinge todos aqueles que
estejam exercendo algum vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo em qualquer entidade
que seja sujeito passivo dos atos de improbidade administrativa. Veja-se conceito de Wallace

Paiva Martins Junior (2002, p. 279):

“Com o conceito amplo do art. 2°, a lei atinge todo aquele que se vincule a
Administracdo Publica, com ou sem remuneragdo, definitiva ou
transitoriamente, abrangendo servidores e funciondrios publicos, civis e
militares, agentes politicos, administrativos, honorificos, delegados e
credenciados, quer sejam pessoas fisicas, quer juridicas, ou seja, todo aquele
que exerce funcdo publica (mandato, cargo, emprego ou funcdo publica),
independentemente do modo de investidura (nomeacdo, designacgao, eleigao,
contratacdo, credenciamento, delegagdo de servigo publico, convocagao,
requisicdo, parcerias e contrato de gestdo, nos termos do art. 70, paragrafo
unico, da CF e das Leis Federais n. 9.637/98 ¢ 9.790/99, etc).”

Assim, qualquer agente publico, independente da categoria em que seja
enquadrado, até mesmo os agentes politicos, deve observar de forma plena e irrestrita aos
principios da Administracdo Publica, bem como, necessitam atuar de forma proba
(GARCIA, 2004, p. 283).

Importa dizer que as sangdes previstas na Lei 8.429/92 ndo atingem somente os
agentes publicos, pois, o art. 3° da referida lei prevé a aplicagdo das penalidades a quaisquer
terceiros que tenham induzido algum agente publico a praticar o ato improbo, tenha
colaborado com o mesmo, ou tenha se beneficiado(direta ou indiretamente) do ato praticado.

Dessa forma, o terceiro a que se refere a lei ndo possui qualquer vinculo de forma
direta com o Estado. Veja-se o exposto por Calil Simao Neto (2014, p. 189):

“Os terceiros ndo mantém um vinculo direto com o Estado, nem mesmo com
as entidades arroladas no art. 1° da Lei 8.429/92, tampouco ¢ considerado
elemento necessario a configuragdo do ato improbo.

O terceiro ndo ¢ considerado agente publico (LIA, art. 1°), nem mesmo por
equiparagdo (LIA, art. 2°). E considerado terceiro o agente puiblico que, na
qualidade de particular, contribua com outro agente publico no exercicio de
suas fungdes para a pratica do ato de improbidade administrativa.”

Percebe-se que existe a necessidade de atuag@o do terceiro em conjunto com um
agente publico para que seja enquadrado na Lei de Improbidade Administrativa.
Cumpre, também, destacar que o terceiro ndo precisa, necessariamente, ser uma

pessoa fisica, sendo certo que, as pessoas juridicas podem ser punidas (pacificamente se
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reconhece a autonomia das pessoas juridicas), inclusive, por meio das sangdes previstas na
Lei 8.429/92 (ROTHENBURG, 1997, p. 29).

Aqui, ndo ha davidas que se evocou a regra prevista no art. 29 do Codigo Penal,
ou seja, aquele que colabore na pratica de um ilicito penal é penalizado nos limites de sua
culpa.

Vistos os sujeitos ativos e passivos dos atos de improbidade passa-se a estuda-los
em suas diversas formas, as quais se encontram previstas na Lei de Improbidade

Administrativa em seus artigos 9°a 11.

2.4. 0 ART. 9° DA LEI 8.429/92

O art. 9° da Lei 8.429/92 traz em seu bojo a hipdtese de incorrer-se em
improbidade administrativa em funcdo de perceber vantagem econdmica em razao de cargo,
mandato, funcdo emprego ou atividade nas entidades da Administracdo Publica direta e
indireta. Veja-se o referido dispositivo legal:

“Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou
atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

I - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem modvel ou imédvel, ou
qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissao,
percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou
indireto, que possa ser atingido ou amparado por a¢do ou omissdo decorrente
das atribui¢des do agente publico;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
aquisicdo, permuta ou locacdo de bem movel ou imdvel, ou a contratacdo de
servigos pelas entidades referidas no art. 1° por preco superior ao valor de
mercado;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
alienacdo, permuta ou loca¢do de bem publico ou o fornecimento de servigo
por ente estatal por prego inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servigo particular, veiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a
disposicdo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem
como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros contratados
por essas entidades;

V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para tolerar a exploracdo ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de
narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilicita,
ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para fazer declaracdo falsa sobre medi¢do ou avaliacdo em obras publicas ou
qualquer outro servigo, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei;
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VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou funcdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja
desproporcional a evolucdo do patrimoénio ou a renda do agente publico;
VIII - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou
assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel
de ser atingido ou amparado por ag¢do ou omissdo decorrente das atribuigdes
do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberag¢do ou aplicacao
de verba publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econdémica de qualquer natureza, direta ou
indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaracdo a que
esteja obrigado;

XTI - incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimonio bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no
art. 1° desta lei;

XII - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes
do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.”

Quanto ao artigo transcrito, se manifestou Francisco Octavio de Almeida Prado
(2001, p. 72) no sentido de que aqui temos o nucleo essencial de todos os atos de
improbidade administrativa praticados que envolvam o enriquecimento ilicito do agente.

Nesse ponto, ha que se destacar o fato de que o enriquecimento ilicito difere do
enriquecimento sem causa, pois, conforme disserta Flavio Tartuce (2015, p. 288):

“Categoricamente, o enriquecimento sem causa ndo se confunde com o
enriquecimento ilicito. Na primeira hipotese, falta uma causa juridica para o
enriquecimento. Na segunda, o enriquecimento esta fundado em um ilicito.
Assim, todo enriquecimento ilicito ¢ sem causa, mas nem todo
enriquecimento sem causa ¢ ilicito. Um contrato desproporcional pode ndo
ser um ilicito e gerar enriquecimento sem causa.”

Portanto, a lei previu que somente no caso de enriquecimento fundado em ilicito
haveria a puni¢do do sujeito ativo da improbidade administrativa ndo podendo, portanto, se
punir como ato de improbidade o enriquecimento sem causa.

Ha que se apontar que nas hipoteses previstas no bojo do artigo em tela, ndo ha
necessidade de que haja um enriquecimento ilicito do sujeito ativo em conjunto com um
decréscimo dos bens pertencentes ao Erario, bastando o enriquecimento ilicito
(PAZZAGLINI FILHO, 2006, p. 59). Aqui, aponta-se o exemplo apresentado por Carlos
Frederico Brito dos Santos (2002, p. 347):

“E o caso do professor de escola publica que, afrontando a tradigdo de
dignidade de uma das categorias mais respeitaveis e nobres dos servidores
publicos do pais, a dos professores, resolve exigir do pai de um aluno ja
reprovado na matéria, certa quantia em troca de sua aprovacdo no exame de
recuperacdo. Percebida a quantia, ndo se pode dizer que houve prejuizo ao
erario.”
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Podem ser destacados no art. 9° da Lei 8.429/92 a existéncia dos atos de improbidade
que (COSTA, 2005, p. 99): (a) frustrem o carater competitivo das licitagcdes (II e III); (b) que
possuem como pressuposto a presenga de comportamento prevaricador (I, VIII e X); (c) as
que invertem a posse ou a deten¢do dos bens publicos (IV, XI e XII); (d) as que demonstram
tolerancia aos crimes e contravengdes (V); (e) as fundamentadas em falsidade ideologica; (f)
as que relacionam-se com libera¢do e aplicacdo de verbas e recursos publicos (IX) e (g) as
que trazem o signo presuntivo de desonestidade (VII).

Percebe-se, ainda, a existéncia de 3 (trés) requisitos para que a conduta praticada seja
enquadrada no art. 9° da Lei 8.429/92. Veja-se (DECOMALIN, 2014, p. 95):

“Hé a necessidade do atendimento de trés requisitos, para que o ato seja
passivel de enquadramento no art. 9°da Lei de Improbidade Administrativa:
a) enriquecimento ilicito, pela percep¢do de vantagem patrimonial indevida;
b) conduta dolosa do agente; e ¢) vinculagdo do auferimento dessa vantagem
ao exercicio do cargo, emprego, funcdo ou atividade na Administracdo de
modo geral. Ndo ¢é preciso, todavia, que no momento do recebimento da
vantagem (ou da aceitagdo da respectiva promessa, quando a Lei considera
isso suficiente para a caracterizacdo da improbidade e seu enquadramento
neste artigo - hipotese do inciso V) o agente esteja no exercicio do cargo,
mandato, emprego ou fungdo. E suficiente que a vantagem patrimonial se
vincule a tal exercicio, mesmo que no instante da respectiva percep¢do ou
aceitacdo da correspondente promessa o agente nele ndo se encontre, por
qualquer motivo que seja. A improbidade havera de ser subsumida no art. 9°
, inclusive naquelas hipdteses em que o agente aufira a vantagem antes de
iniciar o exercicio do mandato, cargo, emprego ou fun¢do.”

Nesse contexto, a maior parte da doutrina caminha no sentido de que ¢
imprescindivel que o agente publico ou o terceiro que participe da conduta saibam que estao
recebendo uma vantagem indevida, ou seja, ¢ necessario comprovar que existiu dolo na
pratica da conduta a ser punida (FAVRETO, 2010, p. 108).

Assim, cumpre-se destacar cada um dos incisos do artigo em pauta.

24.1.  RECEBER VALORES INDEVIDOS DE QUAISQUER NATUREZA

Conforme a doutrina, o agente publico para exercer o cargo, emprego ou funcao
que ocupa recebe remuneracdo e, portanto, ndo pode se tolerar que ele se aproveite das
prerrogativas em fun¢do do cargo que ocupa para obter vantagens econdmicas de qualquer
natureza (SPITZCOVSKY, 2009, p. 25).

Isso porque, ao receber vantagem de determinada pessoa resta comprometida a

autonomia existente e exigivel para a realizacdo das atividades atinentes da posi¢do do
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agente publico e, portanto, acaba-se por ferir, também, o principio da impessoalidade
(DECOMAIN, 2014, p. 98).

Inclusive, o resultado combinado sequer precisa ser alcancado, basta que exista o
recebimento da coisa combinada por parte do agente publico para que se configure o ato
improbo (PAZZAGLINI FILHO, 1999, P. 62).

Conforme se denota, a lei especifica que s6 se enquadrardo nesse inciso as
condutas que correspondam a vantagem econdmica, ou seja, outras vantagens, por exemplo
vantagem de cunho sexual, ndo sdo passiveis de puni¢do por meio deste inciso (SANTOS,

2002, p. 24).

2.4.2. FACILITAR AQUISICAO DE BENS E SERVICOS EM VALORES PRATICADOS EM
DESACORDO COM OS PRATICADOS EM MERCADO

Quanto aos incisos II e III, os quais podem ser analisados conjuntamente em
fungdo de preverem como ato improbo o recebimento de vantagem econdmica para a
aquisi¢do ou alienacdo de bens e servicos por valores em desacordo com os valores
praticados pelo mercado podem ser tecidas as seguintes consideracdes (SPITZCOVSKY,
2009, p. 26).

In casu, a hipdtese em tela se aplicaria ao administrador que recebe vantagens
econdmicas para fins de facilitar que a Administracio Publica sofra danos de ordem
econdmica, por exemplo faga com que esta venda um imdvel por preco inferior ao que
efetivamente vale (DECOMALIN, 2013, p. 101).

Corresponderia a uma fraude do processo licitatdrio com o fim de adquirir, alugar
ou vender bens, os quais, com exce¢do da permuta que ¢ realizada através de lei autorizativa
com prévia avalia¢do dos bens, seguem o rito da Lei 8.666/93 (FIGUEIREDO, 2009, P. 84).

Assim, existem similaridades entre o dispositivo legal analisado e os dispositivos
previstos no art. 10, incisos IV e V. No entanto, apesar da similaridade, aqui hé a exigéncia
de que o agente receba vantagem econdmica e, portanto, ha essa diferenciacdo por parte do

legislador (SPITZCOVSKI, 2009, p. 27).

2.4.3.  UTILIZAR BENS E AGENTES PUBLICOS PARA FINS PROPRIOS

Conforme cedi¢o, o administrador publico ndo ¢ dono dos bens que gerencia,

sendo certo que estes sdo bens da coletividade (MELLO, 2013, p. 72).
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Atento a esse fato, o legislador tratou por incluir o inciso IV no bojo do art. 9° da
Lei 8.429/92, visto que, pode gerar um enriquecimento ilicito por parte do agente e que
antigamente era impassivel de puni¢do ante a inexisténcia da figura do peculato de uso
(FIGUEIREDO, 2009, p. 86)

Isso porque, a utilizacdo de bens ou do trabalho de membros da Administracao
Publica gera uma vantagem econdmica direta ou indireta o que ndo pode ser admitido,
destacando que essa utilizagdo deve ser feita com a finalidade de proveito proprio (SIMAO
NETO, 2012, p. 114).

No entanto, a utilizacdo de veiculos oficiais, seguranga, motorista por familiares
do agente publico ndo pode ser vista como um ato improbo, posto que, muitas vezes, o cargo

ocupado por este traz sérios riscos a familia do agente (SIMAO NETO, 2012, p. 115).

2.4.4. RECEBER OU ACEITAR PROMESSA DE RECEBIMENTO DE VALORES PARA
TOLERAR PRATICAS ILICITAS

O inciso V trata da denominada propina, a qual ¢ percebida por determinados
agentes publicos para impedir a continuidade do ilicito (SIMAO NETO, 2012, p. 115).

Mesmo sem perceber quaisquer valores, o simples fato de se fazer vista grossa
para os ilicitos apontados no inciso em tela ja traria incidéncia de outras sangdes
(SPITZCOVISKI, 2009, p. 29).

Existe aqui um carater geral, ou seja, serve para qualquer atividade ilicita, pois,

existe a previsdo expressa (FIGUEIREDO, 2009, p. 88).

2.4.5. RECEBER VANTAGEM ECONQMICA PARA ALTERAR MEDICOES OU
AVALIACOES EM OBRAS E SERVICOS PUBLICOS

O inciso VI do art. 9° traz o ato improbo de o agente publico receber vantagem
econdmica com a finalidade de aumentar as medidas ou avaliagdes de obras e servigos.

Por 6bvio essa conduta causa danos ao Erario, pois, altera o pre¢o final com
relacdo ao pagamento até mesmo em fungdo do art. 3° do Decreto 7.892/2013, o qual prevé o
sistema de registro de precos na modalidade de contratagdo de servigos e que podem ser
remunerados por unidade de medida (OLIVEIRA, 2014, p. 38).

No caso em tela, deve se receber os valores para que o sujeito ativo seja
enquadrado nessa hipotese legal, pois, caso ndo receba muito provavelmente serd

enquadrado no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa (DECOMAIN, 2013, p. 108).
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2.4.6. AQUISICAO DE BENS EM DESPROPORCAO COM A EVOLUCAO DO AGENTE

Consiste em ato improbo, conforme o inciso VII do art. 9°, adquirir para si ou para
terceiro, quando em exercicio de cargo, fungdo ou emprego publico, bens de valor
desproporcional a evolucao do patriménio ou renda do agente publico.

O legislador visou, portanto, evitar a ocorréncia de rendimentos ocultos em razao
do cargo, emprego ou funcdo que ocupe (SIMAO NETO, 2012, p. 121).

Para aplicacdo do inciso em tela, o autor da acdo deve comprovar que o
enriquecimento obtido a maior adveio da funcdo publica e, caso ndo logre éxito, ndo ha que
se falar em ato improbo. (SIMAO NETO, 2012, p. 122).

No caso em tela, deve se receber os valores para que o sujeito ativo seja
enquadrado nessa hipotese legal, pois, caso ndo receba muito provavelmente serd

enquadrado no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa (DECOMAIN, 2013, p. 108).

2.4.7. SE TORNAR EMPREGADO DE EMPRESA OU PESSOA QUE TENHA INTERESSE
NAS ATRIBUICOES DO AGENTE PUBLICO

O inciso em questdo impds ao administrador publico a impossibilidade de tirar
proveito de suas atribuicdes com a finalidade de beneficiar terceiros em detrimento do
interesse publico (SPITZCOVSKY, 2009, p. 34).

Nao pode, por 6bvio, um agente publico exercendo seu cargo prestar consultoria,
ou, algo proximo disso, a algum interessado (FIGUEIREDO, 2009, p. 91).

Inclusive, existem as previsdes constitucionais, as quais estabeleceram a
quarentena para ex-administradores publicos e que podem ser consideradas espécies de

prevencao quanto a essas praticas (SPITZCOVSKY, 2009, p. 35).

2.4.8. RECEBER VANTAGEM ECONOMICA PARA INTERMEDIAR OU APLICAR VERBA
PUBLICA

A norma visou proteger as praticas de cobranca das famosas “participagdes”, ou
seja, uma forma de extorsdo que ocorre em largas propor¢des no Brasil (FIGUEIREDO,
2009, p. 92).

Mesmo que a liberagdo a ser efetuada seja licita, ndo pode o agente publico exigir

vantagem econdmica para fazé-lo (FIGUEIREDO, 2009, p. 92).
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2.4.9. RECEBER VANTAGEM ECONOMICA PARA OMITIR ATO DE OFICIO

O inciso em tela trata de pratica de conduta omissiva no sentido de ndo realizar os
atos que estaria obrigado a fazer de oficio em fun¢do do recebimento de vantagem

econdmica (SPITZCOVSKY, 2009, p. 37).

2.4.10. INCORPORAR E USAR EM PROVEITO PROPRIO BENS, VERBAS E VALORES
DA ADMINISTRACAO PUBLICA AO SEU PATRIMONIO

Percebe-se grande similaridade entre os incisos XI e XII do art. 9° da Lei de
Improbidade Administrativa.

Isso porque, como ja& mencionado, o administrador publico ndo ¢ dono dos bens
que gerencia em funcdo do cargo e, portanto ndo pode obter vantagem patrimonial ao
agrega-los em seu patrimoénio (tipica figura de peculato) ou, ainda, experimentar qualquer
vantagem patrimonial indevida em razdo de suas atribuicdes na Administragdo Publica
(SPITZCOVSKY, 2009, p. 38/39).

Nao se pode confundir as condutas aqui previstas com aquelas existentes no art.
10°, incisos I e I da Lei de Improbidade Administrativa, pois, no segundo caso temos que o
agente publico permite, facilita ou concorre com um terceiro que utiliza ou incorpora bens
plblicos (PAZZAGLINI FILHO, 1999, p. 74).

Vistos todos os incisos do art. 9° cumpre analisar os atos de improbidade
administrativa que causem dano ao erario, ou seja, aqueles previstos no bojo do art. 10° da

Lei de Improbidade Administrativa.

2.5. O ART. 10 DA LEI 8.429/92

Ainda, se encontra na Lei 8.429/92 os atos de improbidade administrativa que
causam prejuizos ao erario. Veja-se:

“Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapida¢do dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

I - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporagdo ao
patrimdnio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou
valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art.
1° desta lei;

II - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem a observancia das
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formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

IIT - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado,
ainda que de fins educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores
do patriménio de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei,
sem observancia das formalidades legais e regulamentares aplicaveis a
espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienacdo, permuta ou locagdo de bem integrante
do patrimodnio de qualquer das entidades referidas no art. 1° desta lei, ou
ainda a prestagdo de servico por parte delas, por preco inferior ao de
mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisi¢cdo, permuta ou locacdo de bem ou servigo
por preco superior ao de mercado;

VI - realizar operacdo financeira sem observancia das normas legais e
regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidonea;

VII - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou dispensa-lo
indevidamente; (Vide Lei n® 13.019, de 2014) (Vigéncia)

IX - ordenar ou permitir a realizagdo de despesas ndo autorizadas em lei ou
regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadagdo de tributo ou renda, bem como no
que diz respeito a conservagdo do patrimdnio publico;

XTI - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes
ou influir de qualquer forma para a sua aplicagdo irregular;

XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriquega
ilicitamente;

XIII - permitir que se utilize, em obra ou servigo particular, veiculos,
maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade
ou a disposicao de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei,
bem como o trabalho de servidor publico, empregados ou terceiros
contratados por essas entidades.

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a
prestacdo de servigos publicos por meio da gestdo associada sem observar as
formalidades previstas na lei; (Incluido pela Lei n® 11.107, de 2005)

XV — celebrar contrato de rateio de consorcio publico sem suficiente e
prévia dotacdo orcamentdria, ou sem observar as formalidades previstas na
lei. (Incluido pela Lein® 11.107, de 2005)

XVIaXXI - (Vide Lei n° 13.019, de 2014)”

Aqui, como se infere do caput do artigo acima colacionado, precisa existir um
efetivo dano ao erdrio proveniente da acdo ou omissdo praticada pelo sujeito ativo do ato
improbo (DECOMAIN, 2014, 121).

Importante, também, destacar que a expressao utilizada pelo legislador com o uso
das palavras “lesdo ao erario” ndo se confunde com a expressdo “patrimonio publico”, pois,
esta ultima envolve um conceito mais amplo (compreende os bens e os interesses

econdmicos) enquanto a primeira expressdo se refere somente aos recursos financeiros

advindos dos cofres publicos (NEVES, 2014, p. 162).
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Essa diferenciacdo conceitual se mostra essencial, posto que, alguns autores
entendem que o art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa ¢ aplicavel nos casos de
qualquer dano ao patriménio publico (ALVES, 2011, p. 311) e, para outros, devido ao
emprego da expressdo “erario”, se aplica somente para os danos de natureza econdmica
(COPOLA, 2011, p. 97).

Ao que se denota da propria Lei de Improbidade Administrativa (LIA), o ato de
improbidade estard configurado mesmo quando for culposa a conduta que causou o dano ao
erario. O legislador entendeu por incluir a conduta culposa nesse caso, pois, acreditou que o
administrador ndo poderia ser negligente e se o for estard atuando com desonestidade e em
desacordo com o principio da eficiéncia administrativa, sendo certo que o préprio inciso X
do art. 10 da Lei de Improbidade demonstra isso (MAZZILI, 2002, p. 186).

Muito embora se fale do enquadramento, nesse artigo, de condutas culposas o
Superior Tribunal de Justica vem entendendo que deve estar configurada, no minimo, a
denominada culpa grave (REsp 1420979).

Por fim, destaca-se que as hipoteses previstas nos incisos do artigo em tela sao
meramente exemplificativas sendo que outras atuagdes ou omissdes poderdo ser enquadradas
nessa hipotese desde que causem danos ao erario (DECOMAIN, 2014, p. 123).

Cumpre, do mesmo modo como foi feito no artigo anterior, observar 0s incisos

do art. 10° da Lei de Improbidade Administrativa.

2.5.1. FACILITAR OU CONCORRER PARA QUE TERCEIRO INCORPORE OU UTILIZE
BENS PUBLICOS

Como ja& mencionado, os incisos I e II do art. 10 ° da LIA possuem certa
similitude com os incisos XI e XII do art. 9° da mesma lei, porém, ao invés de atingir o
resultado “‘enriquecimento ilicito” aqui se atinge o resultado dano ao erério, pois, ha
verdadeira subtracdo dos bens publicos e acréscimos nos bens de terceiros (FIGUEIREDO,

2009, P. 99).

2.5.2. CONTRIBUICAO PARA UTILIZACAO DE BENS OU VALORES DO ACERVO
PATRIMONIAL DAS ENTIDADES ABRANGIDAS PELA LEI E EM DESACORDO COM
ESTA
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Quanto a esse ponto cumpre dizer que o legislador entendeu por punir os agentes
que contribuir para que terceiros utilizem bens publicos sem a observancia das formalidade
legais ou regulamentares, ou seja, transfere o uso de bens publicos sem concessdo,

autorizacdo , permissdo, dentre outros (SPITZCOVSKY, 2009, p. 46).

2.5.3. DOAR BENS OU VALORES PERTENCENTES AO PATRIMONIO PUBLICO DAS
ENTIDADES PROTEGIDAS POR LEI

Da mesma forma que no inciso anterior, ndo pode o administrador publico doar
bens ou valores pertencentes ao patrimoénio publico sem as formalidades previstas em lei

(SPITZCOVSKY, 2009, p. 47).

2.5.4. ALIENACAO DE BENS OU PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO POR PRECO
DESPROPORCIONAL AO DE MERCADO

Nao pode o administrador alienar bens ou prestar servico publico sem uma
pesquisa prévia de pregos a instruir o procedimento administrativo para tanto, a exemplo de
uma compara¢do ao prego praticado pelo mercado. Muito embora seja similar a previsao
contida nos, ja& mencionados, art. 9°, Il e III, ndo se exige aqui a comprovacao de percepcao

de vantagem econdmica pelo agente publico (SPITZCOVSKY, 2009, p. 47).

Essa hipotese prejudica a Administragdo, visto que, esta adquirird bens por um

preco maior ou os alienard a um preco menor (SPITZCOVSKY, 2009, p. 47).

2.5.5. REALIZAR OPERACOES FINANCEIRAS SEM OBSERVAR AS NORMAS LEGAIS
OU ACEITANDO GARANTIA INIDONEA

Se considera ato improbo o praticado por agente publico voltado contra as
finangas, ou seja, que obstem a obten¢do de recursos, frustrem as operagdes de crédito,
dentre outras. Também ¢ ato improbo aceitar garantia insuficiente para a concessdo de

determinado crédito financeiro (SIMAO NETO, 2012, p. 141).

2.5.6. CONCEDER BENEFICIO FISCAL SEM OBSERVAR AS NORMAS LEGAIS OU
REGULAMENTARES
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Na mesma esteira, conceder beneficio fiscal sem observar a legislacdo e

regulamentacio em vigéncia ¢ um ato improbo (SIMAO NETO, 2012, p. 142).

2.5.7. FRUSTRAR A LICITUDE DE PROCESSO LICITATORIO OU DE PROCESSO
SELETIVO PARA CELEBRACAO DE PARCERIAS COM ENTIDADES SEM FINS
LUCRATIVOS, OU DISPENSA-LOS INDEVIDAMENTE;

Considera-se um ato improbo frustrar uma licitagdo ou dispensa-la
indevidamente. Isso significa que ao se fugir do objetivo desse procedimento administrativo,
ou seja, de obter a melhor proposta para a Administracdo Publica estd se enquadrando em
uma das hipoteses de ato improbo que gera dano ao Erdrio (SPITZCOVSKY, 2009, p. 55-
84).

2.5.8. ORDENAR OU PERMITIR A REALIZACAO DE DESPESAS NAO AUTORIZADAS
EM LEI OU REGULAMENTO

Veda-se aqui que o administrador administrativo fuja do plano orcamentério e

faca gastos imprevistos (FIGUEIREDO, 2009, p. 111).

2.5.9.  AGIR NEGLIGENTEMENTE NA ARRECADACAO DE TRIBUTO OU RENDA,
BEM COMO NO QUE DIZ RESPEITO A CONSERVACAO DO PATRIMONIO PUBLICO;

Como o proprio inciso X dispde, ndo pode o agente publico agir de forma
desonesta na arrecadacdo de tributos ou renda e na conservagdo do patrimdnio publico de

modo a causar dano ao erario (SIMAO NETO, 2012, p. 152).

2.5.10. LIBERAR VERBA PUBLICA SEM A ESTRITA OBSERVANCIA DAS NORMAS
PERTINENTES OU INFLUIR DE QUALQUER FORMA PARA A SUA APLICACAO
IRREGULAR;

Aqui, mais uma vez, ndo pode o administrador publico fugir dos valores previstos
pela lei orcamentaria, afinal, a liberagdo de verbas publicas advém de um procedimento
extremamente regrado. O controle, portanto € realizado pelo Congresso Nacional sendo que
a Lei 8666/93, ainda, dispde um procedimento a ser seguido para que sejam realizados os

pagamentos de despesas (FIGUEIREDO, 2009, p. 112).
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2.5.11. PERMITIR, FACILITAR OU CONCORRER PARA QUE TERCEIRO ENRIQUECA
ILICITAMENTE;

Importante destacar que esse inciso ndo se confunde com as previsdes contidas no
art. 9° da Lei 8.429/92. Isso porque, aqui o que se visa ¢ evitar os denominados “esquemas”,
ou seja, o dispositivo ora analisado pretende abranger também a a¢do do agente que eleger
terceiros para serem beneficiados ao invés de figurar como o enriquecido ilicitamente

(FIGUEIREDO, 2009, p. 113).

2.5.12. PERMITIR QUE SE UTILIZE, EM OBRA OU SERVICO PARTICULAR,
VEICULOS, MAQUINAS, EQUIPAMENTOS OU MATERIAL DE QUALQUER
NATUREZA, DE PROPRIEDADE OU A DISPOSICAO DE QUALQUER DAS ENTIDADES
MENCIONADAS NO ART. 1° DESTA LEI, BEM COMO O TRABALHO DE SERVIDOR
PUBLICO, EMPREGADOS OU TERCEIROS CONTRATADOS POR ESSAS ENTIDADES;

Mais que correto, visto que, partindo-se do principio que o Administrador Publico
deve preservar o interesse Publico o mesmo ndo pode permitir que terceiros se utilizem de
equipamentos publicos para atingirem objetivos particulares. Aqui ha diferenga com o
exposto no inciso IV do art. 9° da Lei de Improbidade Administrativa, pois, ¢ um terceiro e

ndo o proprio agente publico que se beneficia (SPITZCOVSKY, 2009, p. 91-92).

2.5.13. CELEBRAR CONTRATO OU OUTRO INSTRUMENTO QUE TENHA POR
OBJETO A PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS POR MEIO DA GESTAO
ASSOCIADA SEM OBSERVAR AS FORMALIDADES PREVISTAS NA LEI;

Um dos negdcios juridicos que pode ser firmado pela Administracdo Publica € o
denominado contrato de gestdo associada, o qual consiste em uma forma de prestacdo de
servigo publico com a unido de entidades federativas. (SIMAO NETO, 2012, p. 158).

Nao observar as formalidades legais para fazé-lo, consiste, portanto, em um ato

improbo.

2.5.14. CELEBRAR CONTRATO DE RATEIO DE CONSORCIO PUBLICO SEM
SUFICIENTE E PREVIA DOTACAO ORCAMENTARIA, OU SEM OBSERVAR AS
FORMALIDADES PREVISTAS NA LEL
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Nao pode o administrador celebrar contrato de rateio sem a dotacdo orcamentaria
prévia, ou seja, deve seguir as normas que disciplinam os denominados consorcios publicos.

(SPITZCOVSKY, 2009, p. 94).

2.5.15. A PREOCUPACAO COM RELACAO A FIGURA DAS PARCERIAS;

Os incisos XVI a XXI foram incluidas pela Lei 13.019/14 e tratam, basicamente,
da composi¢do de parcerias publico e privadas sem a devida observancia da Lei 11.079/04 ¢

que, consequentemente causardo dano ao Erario.
2.6. O ART. 11 DA LEI 8.429/92

O art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa prevé a hipotese de se incorrer em
improbidade administrativa ao se agir em desconformidade com os principios da
Administragdo Publica.

Conforme se denota, os incisos desse artigo sdo auto explicativos e, portanto, nao
ha que se analisé-los um por um. Veja-se:

“Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administracdo publica qualquer agdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
institui¢cdes, e notadamente:

I - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso
daquele previsto, na regra de competéncia;

II - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

IIT - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das
atribui¢des e que deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgagdo oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de
afetar o preco de mercadoria, bem ou servigo.

VIII - (Vide Lein® 13.019, de 2014) (Vigéncia)

IX - (Vide Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)”

O artigo supra colacionado diz respeito aos atos de improbidade administrativa
residuais, posto que, ndo existem ganhos patrimoniais por parte dos sujeitos ativos, bem
como, ndo se fala em dano patrimonial ao Erario (PAZZAGLINI FILHO, 1999, p. 112).

Se denota, ainda, que o artigo em tela visa proteger, em especial, os principios

previstos no art. 37 da Constituicdo Federal, ou seja, legalidade, impessoalidade, moralidade,
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publicidade e eficiéncia, pois, os valores previstos no caput do art. 11 da LIA coincidem
diretamente com os referidos principios (honestidade e lealdade as institui¢des estao contidas
na moralidade administrativa, imparcialidade estd ligada a impessoalidade). Portanto,
entende-se que nesse caso os incisos, da mesma forma que no art. 10 da Lei de Improbidade
Administrativa, sio meramente exemplificativos (DAL BOSCO, 2004, p.149).

Para alguns doutrinadores existe o denominado dever de fidelidade, o qual pode
ser comparado a lealdade, onde os servidores publicos deverdo atuar de acordo com os
interesses do Estado e ndo podem atuar como simples cumpridores de ordens. Veja-se
(CRETELLA JUNIOR, 1967, p. 370/371):

“ndo procede o funcionario como se fosse mera peca andonima e automatica
do aparelho administrativo; ao contrario, como ser humano livre, dotado de
principios morais, coloca todas as qualidades de que dispde - energia,
dedicagdo, entusiasmo, boa vontade, espirito de cooperagdo, sinceridade,
patriotismo - a servico de uma causa - a causa publica - observando
fielmente os preceitos legais, colocando a patria e as instituigdes acima de
tudo, cooperando com os companheiros de trabalho para que o Servigo
Publico se processe de modo continuo e ininterrupto.”

Assim, os servidores publicos devem atuar com boa vontade para que se atinja
uma boa Administragdo, inclusive, se opondo fortemente ante aqueles que queiram
prejudicar esse objetivo (MASAGAO, 1974, p. 219).

Entende-se, portanto que a devogdo do servidor publico deve ser com relagdo a
instituicao e o servico que lhe foi afeto pela organizacdo administrativa e ndo com partidos
politicos ou com o detentor do poder (MELLO, 1974, p.468).

Quanto a ofensa a legalidade, segundo George Sarmento (2002, p. 110), ndo basta
simplesmente atuar em desrespeito com o disposto pela legislacdo, essa atuagdo deve gerar
uma possibilidade de causar risco de dano ao Erario, bem como, deve advir de desonestidade
(doloso) ou intoleravel incompeténcia do administrador publico e, portanto, a simples
interpretagdo erronea de determinado dispositivo legal ndo pode ser punida como ato de
improbidade.

Desse modo, s6 se demonstra viavel a puni¢do dos atos de improbidade previstos
pelo art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa se os mesmos forem praticados
dolosamente. Veja-se Eurico Bitencourt Neto (2005, p. 114):

“Em se tratando de atos de improbidade administrativa que atentam contra
os principios da Administracdo Publica, pode inexistir resultado material
danoso - enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario - e, ainda assim, estar
configurado ato de improbidade. Neste caso, também fundamental tenha
havido dolo, ja que o que a norma tem em vista ¢ a desonestidade , a
deslealdade, a ma-fé do agente publico para com os valores essenciais do
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sistema juridico. A violacdo de deveres fundamentais, para que cause dano
ao patriménio moral do Estado, deve ter consigo o comportamento
desonesto do administrador publico. Desonestidade pressupde inten¢do.”

Isto posto, quando os agentes dolosamente atuam com afronta aos principios da
Administragdo Publica essas condutas, também, podem ser consideradas atos de

improbidade administrativa.
2.7. AS SANCOES PARA OS ATOS DE IMPROBIDADE

Sao previstas tanto na Constitui¢ao Federal quanto na prépria Lei de Improbidade
Administrativa as sanc¢des aplicaveis de acordo com as condutas ilicitas praticadas pelos
agentes.

Na Magna Carta, o art. 37, § 4° prevé que os atos de improbidade administrativa
serdo punidos com a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei.

Assim, a Lei 8.429/92 veio a estabelecer as minucias das puni¢des previstas
constitucionalmente, bem como, trouxe novas categorias de sangdes.

Nesse contexto, cumpre trazer o art. 12 da LIA integralmente:

Art. 12. Independentemente das sangdes penais, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

I - na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patrimonio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da
fun¢do publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos,
pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial
e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de
dez anos;

II - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrim6nio, se concorrer esta
circunstancia, perda da fun¢do publica, suspensdo dos direitos politicos de
cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do
dano e proibig¢do de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de
cinco anos;

III - na hipotese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda
da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos,
pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragdo
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percebida pelo agente e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em
conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido
pelo agente.

Observa-se que, ante a pratica das condutas previstas pelo art. 9° da LIA, o
sujeito ativo poderd ser punido com a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungdo publica,
suspensao dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés
vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de dez anos.

Aqui, percebe-se que, sempre quando houver o enriquecimento ilicito, os bens e
patrimonios acrescidos no patrimonio do agente serdo perdidos podendo ser decretados
indisponiveis conforme os comandos previstos nos arts. 6° e 7° da LIA (NEVES, 2014, p.
78).

No tocante aos atos de improbidade que causem dano ao erario as punicdes
passiveis de serem aplicadas sdo: ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstincia, perda da fungao
publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de
até duas vezes o valor do dano e proibigdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos.

Da mesma forma que no inciso anterior, o dano deve ser ressarcido integralmente
pelo agente que praticou a conduta improba, bem como, permite-se a indisponibilidade dos
bens do acusado suficientes para garantir a divida, nos termos do art. 7°, caput e incisos
(NEVES, 2014, p. 82).

J& quanto aos atos que vao de encontro com os principios da Administracdo
Publica as punigdes previstas sdo: ressarcimento integral do dano, se existir, perda da funcao
publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de
até cem vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o

Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
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indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario,
pelo prazo de trés anos.

Da mesma forma que o proprio art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa
possui carater residual, o inciso III do art. 12, também, possui, pois, s6 serdo aplicadas as
sancdes ali previstas se inexistirem enriquecimento ilicito ou dano ao erario (MARTINS
JUNIOR, 2009, p. 279).

Quanto ao inciso III do art. 12 da LIA cumpre observar que o proprio legislador,
de certo modo, “admitiu” ndo ter feito as corretas divisdes dos atos improbos nos bojos dos
artigos 9° a 11 da LIA, isso porque, traz no mencionado inciso a hipétese de ressarcimento
integral do dano ao Erdrio. Ora, geralmente, quando hd dano ao Erdrio a conduta se
enquadraria no art. 10° e ndo no 11, porém, existe a hipdtese de frustrar-se a licitude de
concurso publico que acabara por gerar dano ao Erario (DECOMAIN, 2014, p. 233/234).

Nesse ponto, Juarez Freitas (1999, p. 117) entende que o dano a ser ressarcido
quando se tratar de hipotese prevista no art. 11 serd compensado pela possibilidade de se

fixar multa civil e ndo com a devolugao dos valores percebidos pelo beneficiario do ato.

2.7.1. DA PERDA DE BENS E VALORES

Em todas as punig¢des se percebe que existe mencao a perda de valores e bens que
foram acrescidos ilicitamente ao patrimoénio.

A perda desses valores e bens, conforme a doutrina, ndo possui natureza punitiva,
mas, natureza compensatoria tanto que, em caso de falecimento do sujeito ativo, seus
herdeiros responderdo por essa obrigagdo até o limite de sua heranga (FERRARESI, 2011, p.
139).

Importante salientar que a reparacdo em tela deve se dar em cima de bens
adquiridos ap6s a pratica do ato de improbidade. Logicamente que o patrimoénio anterior
pode ser utilizado para ressarcir o erario como prevé o art. 593 do CPC, porém, a perda de
valores e bens adquiridos ilicitamente deve se dar através dos objetos que decorram do ato
improbo, ou seja, obtidos em fung¢do do ato praticado (ANDRADE, 2011, p. 705).

Inclusive, mesmo os bens transferidos de forma licita a terceiros serdo objeto de
restituicdo, pois, em varios casos de improbidade os agentes utilizam-se dos denominados,

popularmente, “laranjas” (OLIVEIRA, 2009, 441-442).

2.7.2. DO RESSARCIMENTO INTEGRAL
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No tocante ao ressarcimento integral, essa san¢do prevista pelo art. 12 da Lei de
Improbidade Administrativa ndo difere em nada das sang¢des previstas na acdo popular ou na
acdo civil publica. Conforme o entendimento doutrindrio, a referida san¢do ndo possui
carater punitivo e sim reparatorio (SOBRANE, 2010, p. 156).

No passado, era aceitavel que a pessoa juridica de direito publica sofresse danos
de ordem moral e, nesses casos, o agente seria condenado a ressarcir o erario pelos danos
morais causados (GARCIA, 2013, p. 751).

Ocorre, porém, que esse entendimento ha muito foi mudado e, assim, decidiu-se
que as pessoas juridicas ndo sofrerdo danos morais, nesses casos, restando prejudicado
qualquer pleito nesse sentido (GARCIA, 2013, p. 751).

Na mesma esteira, a multa civil, apesar de posi¢des doutrinarias em contrario, ndo
pode ser considerada uma compensac¢ao moral, posto que, as multas, como cedico, possuem
natureza punitiva e ndo de ressarcimento (SALLES, 2010, p. 163-166).

Percebe-se que, conforme o art. 18 da LIA, tanto na san¢do de perda de valores e
bens quanto na san¢do de ressarcimento integral os pagamentos ou as reversdes de bens e

valores se dardo em favor da pessoa juridica lesada.

2.7.3. DA PERDA DA FUNCAO PUBLICA

Quanto as sangdes de perda da funcdo publica cumpre dizer que o legislador
trouxe a hipotese de se operar a extingdo da relacdo juridica existente entre a pessoa juridica
lesada e o agente publico praticante do ato improbo. Por 6bvio, essa san¢do ndo pode ser
aplicada ao terceiro que por ventura se beneficie ou seja participe do ato praticado (NEVES,
2014, p. 389-390).

Essa san¢do, conforme a inteligéncia do art. 20 da LIA, sé podera ser aplicada
apos o transito em julgado da sentenca que considere o agente publico improbo.

Existe grande discussdo a respeito da perda da funcdo publica no tocante a sua
aplicacdo, isso porque uma parcela da doutrina acredita que o legislador quis se referir a
perda da funcdo publica exercida a época da pratica do ato improbo (OLIVEIRA, 2009, p.
298-299).

Por outro lado, a maior parte dos doutrinadores entende que o vencido na acao de

improbidade administrativa perdera qualquer cargo que esteja exercendo quando do transito
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em julgado da decisdo, ou seja, ndo necessariamente precisaria ser 0 mesmo cargo que
ocupava & época dos fatos (OSORIO, 1998, p. 259).

Outro ponto polémico estd no fato de o servidor publico se aposentar e vir, apos a
aposentadoria, a ser condenado em face de um ato praticado quando no exercicio de suas
funcoes.

Aqui, parte da doutrina entende que o juiz deverd “cassar” a aposentadoria e
decretar a perda da fun¢do publica (FERRARESI, 2011, p. 145) e a outra parte entende que
se terdo duas relagdes juridicas distintas, quais sejam a aposentadoria e a funcao publica, e
que estas ndo se comunicam e, assim, em fun¢do de auséncia de previsdo de cassacdo de
aposentadoria na Lei 8.429/92, ndo haveria como se punir o infrator com a perda
previdencidria (SANTOS, 2009, p. 161).

O ultimo ponto de destaque acerca dessa sangdo se refere a possibilidade de
agentes politicos serem passiveis de puni¢do com a perda de seus cargos.

Nesse ponto, alguns doutrinadores (corrente minoritaria) entendem que qualquer
agente politico estara sujeito a perder sua fun¢do publica em razio de sentenga transitada em
julgado em a¢@o de improbidade administrativa (MARQUES, 2010, p. 134).

Para esses doutrinadores, a explicacdo para essa aplicacdo geral da penalidade de
perda de cargo estd contida no art. 37, § 4° da CF que deveria ser interpretada com isonomia
para todos os agentes publicos (OLIVEIRA, 2009, p. 302-303).

Lado outro, a corrente majoritaria entende que a puni¢cdo nao pode ser aplicada a
todo e qualquer agente politico isonomicamente. Isto porque, a titulo de exemplo, a propria
Constituicdo estabelece forma especial para que o Presidente da Republica, deputados
federais e senadores (também se estende aos deputados estaduais em fun¢do do art. 27, § 1°
da CF) percam seus cargos, no caso do primeiro por meio de impeachment (art. 85 e 86 da
CF) e nos outros casos por decisdo da Camara ou do Senado (art. 55 da CF), pois, estes
gozam de prerrogativas especiais (DI PIETRO, 2014, p. 912/ 913).

Os membros da magistratura, Ministério Publico e aqueles que fazem parte dos
Tribunais de Contas, os quais exercem cargos vitalicios, também podem ser punidos com as
perdas de seus cargos, desde que, exista sentenca transitada em julgado nesse sentido
(NEVES, 2014, p. 110).

A discussdo que paira aqui diz respeito a competéncia para aplicacdo das sangdes
de improbidade administrativa.

Para alguns doutrinadores a competéncia seria dos Juizos de primeiro grau em

razdo de inexistir foro por prerrogativa de funcao na LIA (GARCIA, 2014, 510-511).
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Outros entendem que as san¢des de improbidade administrativa podem ser
aplicadas pelo Juizo de primeiro grau, porém, a que se refere a perda do cargo ndo, pois, as
Leis Organicas das Carreiras sdo claras em dizer que a perda de cargo, no caso de membros
da magistratura e do Ministério Publico, s6 pode ser julgada pelos respectivos Tribunais
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 1006).

O STF vem adotando essa segunda posicdo conforme pode se observar no
Informativo de Jurisprudéncia 498.

Quanto a suspensdo dos direitos politico hd que se destacar que a propria
Constituicao Federal, em seu art. 15, V, prevé a possibilidade de determinada pessoa ter
tolhidos seus direitos politicos em caso de improbidade administrativa.

A doutrina entende que, nos casos de improbidade administrativa, o magistrado
deve deixar expresso que o condenado perdera seus direitos politicos, diferentemente do que
ocorre em caso de condenagdo penal transitada em julgado (ANDRADE, 2011, p. 731).

A aplica¢do dessa san¢do depende do transito em julgado, nos moldes do art. 20
da LIA.

Essa sancdo ndo necessariamente deve ser aplicada em conjunto com a perda do
cargo, porém, para aqueles agentes que exergam cargos eletivos, ou seja, os agentes politicos
isso ocorrerd, pois, perdendo os seus direitos politicos ndo ha como se continuar a ocupar
mandato eletivo (OLIVEIRA, 2009, p. 305).

A LIA estabelece uma mensuragdo da pena variada para cada tipo de conduta
improba, ou seja, para os atos previstos no art. 9° se aplica uma suspensdo de direitos
politicos de 8 (oito) a 10 (dez) anos, para os atos previstos no art. 10° a suspensao a ser
aplicada ¢ a de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e, por fim, para os atos previstos no art. 11 se aplica
uma suspensao que varia de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, conforme o previsto nos incisos do art.
12 da LIA.

Ao se verificar a senten¢a transitada em julgado com essa sangdo, o Tribunal
deverd comunica-la ao Juiz Eleitoral ou Tribunal Regional Eleitoral do domicilio do
condenado para se efetivar o cancelamento de sua inscricao eleitoral. Findado o prazo de
puni¢do o agente improbo retoma seus direitos politicos de forma automatica.

Uma questdo que chama atencdo na aplicagdo da san¢do em tela ¢ a sua aplicacio
em concurso formal ou material em conjunto com outra pena de suspensdo de direitos
politicos. Nesses casos, entende-se que ¢ vedada a cumulacdo de san¢des de suspensdo dos
direitos politicos, pois, fere a propria Constituicdo Federal em seus artigos 15, V e 37, §4°

(ZAVASCKI, 2006, p. 121).
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Dessa forma, mesmo se o agente improbo se enquadrar em mais de um dos
artigos, de forma contemporanea, ocorrera a subsungdo e, portanto, a conduta mais grave

absorvera as mais leves (CARVALHO FILHO, 2011, 1007).

2.7.4. DA MULTA CIVIL

A préxima sangdo existente na LIA ¢ a aplicagdo de multa civil, a qual visa
desestimular e desencorajar os possiveis sujeitos ativos dos atos de improbidade
administrativa onde fica claro que, além das demais puni¢des possiveis de serem aplicadas, o
agente podera sofrer sangdes em seu patrimonio (SALLES, 2010, p. 163).

Nao pode se confundir a multa aplicada nos casos de improbidade administrativa
com as astreintes isso porque, a multa aplicada ao caso ndo tem a natureza de coagir o
condenado a cumprir uma ordem jurisdicional, mas, punir o infrator (MARINONI, 2013, p.
429).

Conforme se vislumbra no bojo da Lei 8.429/92 o legislador previu em cada caso
o valor maximo para a multa a ser aplicada, ou seja, para os casos de enriquecimento ilicito a
multa pode chegar até trés vezes o valor patrimonial obtido ilicitamente; para os casos de
dano ao erario o valor maximo correspondera em até duas vezes o dano causado; € nos casos
de afronta aos principios da Administragdo Publica a multa pode chegar a até cem vezes o
valor da remuneragdo que o agente percebia.

Os magistrados, ao procederem com a fixa¢ao desta pena deverdo se pautarem nos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade e a pessoa juridica de direito publica
atingida pela conduta recebera esses valores (DECOMALIN, 2013, p. 212 - 8.1.5).

No caso de o condenado ndo proceder ao pagamento da multa este sera incluido
na divida ativa e serd cobrado mediante execucdo fiscal e a obrigagdo, dado o carater
punitivo da sangdo em questdo, se extinguird ou com o pagamento ou com a morte do

condenado (PAZZAGLINI FILHO, 2011, p. 146).

2.7.5. DA PROIBICAO DE CONTRATAR COM O PODER PUBL!CO OU DE RECEBER
BENEFICIOS OU INCENTIVOS FISCAIS ) OU CREDITICIOS, ) DIRETA OU
INDIRETAMENTE, AINDA QUE POR INTERMEDIO DE PESSOA JURIDICA DA QUAL
SEJA SOCIO MAJORITARIO

A tultima sangdo prevista ¢ a proibicdo de contratar com o Poder Publico ou de

receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por

intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario.
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Aqui, o legislador entendeu que o sujeito que foi condenado por improbidade
administrativa ndo pode reunir as condigdes de confianga com a finalidade de que contrate
com o poder publico. Entende-se que nessa san¢do existe um carater punitivo indireto
(SOBRANE, 2010, p. 163).

Aqui existem controvérsias no sentido de que a proibigdo se aplicaria tdo somente
a pessoa juridica lesada pela conduta do agente ou se a todas as pessoas juridicas de direito
publico, sendo esta ultima o entendimento majoritario da doutrina (FAVRETO, 2010, 186-
187).

A vedacdo ao recebimento de incentivos fiscais ou crediticios s6 alcanca os
beneficios fiscais diretos entre a Administragdo Publica e o condenado por improbidade
administrativa, ou seja, os beneficios gerais (dirigidos a um determinado grupo, classe ou
categoria de pessoas) ndo sao atingidos por essa penalidade (CARVALHO FILHO, 2011, p.
1008).

O legislador, preocupado com a possibilidade de o agente improbo se esconder
por tras de empresas para praticar essas condutas ilicitas, resolveu incluir no permissivo legal
a possibilidade de que esta puni¢do alcance as empresas em que o sujeito ativo da
improbidade administrativa seja socio majoritario.

Conforme se percebe, a propria LIA estabelece o tempo de aplicacdo da sancao
em tela de acordo com o ato improbo praticado pelo sujeito ativo do ato de improbidade
administrativa.

Ocorre que, pelo fato de o legislador nao ter disposto o prazo minimo de sancdo e
existe discussdo doutrinaria no sentido de que seria uma puni¢do gradativa pelo prazo
maximo previsto na lei ou se deveria aplicar literalmente o prazo ali previsto.

Dessa forma, alguns doutrinadores entendem que ao aplicar a pena o julgador
devera elevar em consideragdo o dano causado e o proveito obtido ao pratica-lo para fins de
obter uma graduacao (OLIVEIRA, 2009, p. 320).

Porém, outros doutrinadores entendem que ndo ha gradacdo e se deve aplicar a

pena ali prevista (MARQUES, 2010, 139).
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3. A POSSIBILIDADE DE SE APLICAR A COLABORACAO PREMIADA NA
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

3.1. DA INTERPRETACAO TELEOLOGICA DA LEI DE ORGANIZACOES
CRIMINOSAS

Existem diversos meios de interpretagdo da norma e, dentre eles, se encontra a
interpretagdo teleologica.

A interpretacdo teleologica pode ser classificada como sendo (FERRAZ JR.,
2003, p. 292-293):

“O pressuposto e, a0 mesmo tempo, a regra basica dos métodos teleoldgicos
¢ de que sempre € possivel atribuir um propdsito as normas. De fato, isso
nem sempre € claro e muitas vezes nos levaria a perplexidades. Existem
normas costumeiras para as quais ¢ dificil encontrar propositos e finalidades.
O longo uso com o sentimento da obrigatoriedade instaura uma rede de
disciplinas sem que possamos encontrar nelas alguma intencdo. Apesar
disso, para obter a neutralizacdo da carga emocional, é preciso encontrar
essas finalidades ou, a0 menos, postula-las.

No direito brasileiro, a propria Lei de Introdug@o ao Cdédigo Civil, em seu
art. 5° contém uma exigéncia teleoldgica: “Na aplicagdo da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”
As expressdes fins sociais € bem comum sdo entendidas como sinteses éticas
da vida em comunidade. Sua mencao pressupde uma unidade de objetivos do
comportamento social do homem. Os “fins sociais” sdo ditos do direito.
Postula-se que a ordem juridica, em sua totalidade, seja sempre um conjunto
de preceitos para a realiza¢do da sociabilidade humana. Faz-se mister assim
encontrar nas leis, nas constitui¢des, nos decretos, em todas as manifestacdes
normativas seu telos(fim), que ndo pode jamais ser anti-social. J& o “bem
comum” postula uma exigéncia que se faz a propria sociabilidade. Isto é, ndo
se trata de um fim do direito, mas da propria vida social (cf. Ferraz Jr., 1978,
v. 10).”

Com esse pensamento em mente devemos analisar a questdo trazida pela Lei de
colaboragdo premiada e observar o que o legislador quis atingir ao formula-la.

Nesse contexto, em territdrio brasileiro, a colaboracdo premiada (antiga delagdo
premiada) surgiu com o viés de desmantelar o crime organizado e para impedir que os
infratores continuassem imunes (GREGHI, 2009).

Portanto, entende-se que o legislador tentou acabar com as organizagdes
criminosas, independentemente, de onde se estas estdo localizadas no seio da Administra¢ao
Publica.

Desse modo, se a colaboragdo premiada permitiu que se encontrasse uma
organizagdo criminosa na Administracdo Publica atingiu o seu objetivo e, assim, em tese,

deveriam ser aplicados os beneficios ao colaborador.
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DO CARATER PUNITIVO DAS SANCOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Em que pese a lei de improbidade administrativa ndo ser considerada uma lei

criminal ela estaria em um meio-termo entre o tipo penal e um ilicito administrativo

(BUENO, 2001, p. 292-293).

Nesse contexto, mesmo sendo considerada uma lei civil por ndo conter penas

privativas de liberdade, a lei 8.429/92 deve ser interpretada de forma equivalente as leis

penais. Isso porque sua aplicacdo suprime direitos aplicando as penalidades previstas em lei

(FIGUEIREDO, 2000, p.151).

Segundo Régis Fernandes de Oliveira (2005, p. 19), isso ocorre por inexistirem

diferencas, quanto ao conceito de antijuridicidade, entre os ilicitos civis, criminais e

administrativos. Veja-se:

“O conceito de antijuridicidade ¢ comum aos diversos ramos do direito;
pertence a teoria geral do direito. Por isso ndo se distinguem os ilicitos civil,
criminal e administrativo, em sua esséncia; ontologicamente, sdo uma e
mesma coisa.”

Na mesma esteira entendem Heraldo Garcia Vitta (2003, p. 30) e Nelson Hungria,

1991, p.17), os quais aduzem que a ilicitude juridica é uma coisa s0, ou seja, o dever

juridico. Trata-se, portanto, de um conceito l6gico-juridico universal.

Portanto, inexiste uma diferenciacdo substancial no tocante a uma pena e uma

sancdao administrativa. Faz-se mister trazer o seguinte entendimento (HUNGRIA, 1991, p.

17):

“Se nada existe de substancialmente diverso entre ilicito administrativo e
ilicito penal, ¢ de negar-se igualmente que haja uma pena administrativa
essencialmente distinta da pena criminal.

Ha também uma fundamental identidade entre uma e outra, posto que pena,
seja de um lado, o mal infligido por lei como conseqiiéncia de um ilicito e,
por outro lado, um meio de intimidagdo ou coacdo psicoldgica na prevencao
contra o ilicito. S0 speciesdo mesmo genus. Seria esfor¢co vdo procurar
distinguir, como coisas essencialmente heterogéneas, e.g., a multa
administrativa e a multa de direito penal. Dir-se-4 que s6 esta é conversivel
em prisdo; mas isto representa maior gravidade, e ndo diversidade de fundo.
E se ha san¢des em direito administrativo que o direito penal desconhece
(embora nada impediria que as adotasse), nem por isso deixam de ser penas,
com o mesmo carater de contragolpe do ilicito a semelhangca das penas
criminais.”
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Ante aos entendimentos supracitados, pode-se inferir que os ilicitos, em todas as
searas (civel, administrativa e penal), sio punidos por uma mesma ratio juris. Obvio, que o
Estado ndo pode punir de forma indiscriminada em qualquer das searas mencionadas por
forca do principio do Estado de Direito o que faz com que possa se aplicar as teorias do
direito penal em quaisquer outras categorias de ilicitos (CASSAGNE, 1995, p.84).

Por tal fato, diversos principios aplicaveis na esfera penal devem ser aplicados na
improbidade administrativa, ante ao carater restritivo de direitos das sancdes a serem

aplicadas por parte do Estado (FERREIRA, 2001, p. 61).
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CONCLUSAO

Conforme se observou ao longo do presente trabalho, a figura da colaboracao
premiada surgiu com o intuito de que fossem desmanteladas as organiza¢des formadas com
o espeque de praticar ilicitos.

Isso porque, esse tipo de associacdo, com o passar dos anos, foi se aprimorando de
forma que atingiu um patamar de grande complexidade (at¢ mesmo em funcdo da
globalizacao e facilitagdo dos meios de comunicacao).

Por meio desse instituto aquele membro da organizacdo criminosa que colabore com
o Estado e, conseguintemente, auxilie ao desmantelamento da célula de que fazia parte sao
oferecidas benesses como, por exemplo, o perddo judicial, a redugdo da pena em até 2/3
quando esta for privativa de liberdade ou, ainda, a substituicdo da pena privativa de liberdade
por uma pena restritiva de direitos, a qual, indubitavelmente, ¢ mais branda.

Veja-se, consequentemente, que o instituto em analise ¢ aplicado na area do direito
penal, a qual, como cedigco, se trata de uma seara aplicada com o viés de punir um
determinado agente quando este pratica determinado ilicito.

Entretanto, o que se observa, atualmente, ¢ que ndo se aplicam as benesses
mencionadas aqueles que colaboram com o poder publico com a finalidade de desmantelar
organizagdes criminosas que estdo instaladas no seio da Administragao Publica.

Com isso em mente, deve se observar que a colaboragdo premiada ndo vem sendo
observada nos casos de improbidade administrativa, os quais foram previstos pela Lei de
Improbidade Administrativa com o viés de punir aqueles agentes publicos que agem em
desacordo com a moralidade administrativa e, assim, acabam por ndo tratar a coisa publica
de forma adequada.

Ora, ndo se olvida que no ambito da Administracdo Publica encontram-se sim
organizagdes criminosas com o viés de praticarem ilicitos em relagdo aos bens publicos
como, a titulo de exemplo, com o objetivo de desviar-se verbas publicas.

Com efeito, ¢ evidente que devem ser combatidas essas praticas, sendo certo que a
colaboragdo premiada seria extremamente util.

Inclusive, interpretando-se teleologicamente a lei de organizacdo criminosa, a qual
tratou de pormenorizar a colaboracdo premiada, observa-se que o legislador intentou tdo-
somente combater as organizagdes que buscam praticar atos ilicitos independentemente se

esta se localiza dentro da Administracao Publica ou fora desta.
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E inegavel que tanto a improbidade administrativa quanto a 4rea do direito penal sdo
meios estatais que sdo aplicados na busca de se sancionar um agente ilicito, ou seja, possuem
em comum a presenga de um agente e da pratica de um ato ilicito.

Portanto, as duas areas supracitadas possuem certa similaridade, pois, tratam de atos
antijuridicos, independentemente de versarem a respeito de ilicitos civis, criminais ou
administrativos.

Em face da referida similaridade, sdo aplicaveis na esfera da improbidade
administrativa diversos principios da esfera penal, por exemplo, o principio da tipicidade,
aplicacdo da lei mais favoravel, principio da culpabilidade, proporcionalidade da pena,
principio do in dubio pro reo, principio do non bis in idem.

Em ambos os casos (tanto na esfera penal quanto nas esferas administrativa e civel),
o aplicador das penalidades devera observar o devido processo legal, a ampla defesa e o
contraditorio, sob pena de agir de forma discriciondria e, por consequéncia, ir de encontro a
legislag@o em vigor e ao principio da legalidade administrativa.

Percebe-se, portanto, que ha clara semelhanga entre as sangdes para a pratica dos
diversos atos de improbidade administrativa, em que pese estas serem restritivas de direitos,
e o ramo do Direito Penal.

Nota-se, ainda, que, na maioria das vezes, os atos improbos configuram uma infragdo
no ambito penal, a exemplo do crime de peculato que certamente possui equivalentes na Lei
de Improbidade Administrativa.

Com isso em mente, tem-se um fato extremamente curioso, pois, para a pratica de
um mesmo ato serdo observadas regras opostas.

Isso porque, causa estranheza que para um mesmo ato, na esfera penal, se apliquem
determinadas benesses enquanto em outra seara, por um mesmo ato, nao se possa aplica-las.

Ora, importante destacar que o ramo do Direito Penal ¢ considerado aquele de tltima
ratio, ou seja, de ultima aplicagdo por parte do Estado. Por 6bvio, portanto, que o Direito
Penal ¢ considerado aquele mais gravoso e que deve ter sua aplicacdo evitada, ou seja, sO
devera se aplicar quando inexistir qualquer outro meio eficaz de carater punitivo.

Nesse contexto, evidente que ao se aplicar um beneficio para aquelas punigdes de
ultima ratio o mesmo deve ser aplicado aos casos menos gravosos, ou seja, ilicitos
administrativos e civeis.

Inexiste, assim, qualquer l6gica que para nas duas searas ndo se apliquem os mesmos

beneficios.
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Ademais, como cedi¢o, em quaisquer esferas punitivas do Estado, devem se ter em
mente os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Desse modo, evidentemente, se aplicam aos casos de improbidade os principios
supracitados sendo certo que, para sua correta aplicagdo, o magistrado levara, também, em
consideracdo a colaboracdo do réu para desmantelar as organizacdes criminosas € se
efetivamente atingiu-se esse objetivo.

Isso porque, o simples fato de o condenado por improbidade administrativa confessar
as praticas dos ilicitos cometido, muitas vezes, possibilita a apuracdo desses fatos pelo
Ministério Publico e pelo poder Judicidrio.

Dessa forma, a concessao dos beneficios da colaboragao premiada ¢ uma questdo que
deve ser imposta aos aplicadores do direito, pois, vai de acordo com os principios presentes
constitucionalmente e, ainda, com o objetivo do legislador a época da edicdo da Lei

12.850/13.
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