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. a Justica continuou e continua a
morrer todos os dias. Agora mesmo,
neste instante em que vos falo, longe
ou aqui ao lado, a porta da nossa casa,
alguém a estd matando. De cada vez
que morre, € como se afinal nunca
tivesse existido para aqueles que nela
tinham confiado, para aqueles que dela
esperavam o que da Justica todos
temos o direito de esperar: justiga,
simplesmente justica. Nao a que se
envolve em tunicas de teatro e nos
confunde com flores de va retdrica
judicialista, ndo a que permitiu que |lhe
vendassem os olhos e viciassem os
pesos da balanga, ndo a da espada
que sempre corta mais para um lado
que para o outro, mas uma justica
pedestre, uma justica companheira
quotidiana dos homens, uma justica
para quem o justo seria 0 mais exato e
rigoroso sinébnimo do ético, uma justiga
que chegasse a ser tdo indispensavel a
felicidade do espirito como
indispensavel a vida é o alimento do
corpo..." (SARAMAGO, Jose, 2008).



RESUMO

Os crimes do colarinho branco, originados pela definicdo de Edwin Sutherland,
sdo completamente adstritos ao saber criminolégico. Em virtude disso, a presente
monografia busca, como objetivo geral, analisar as repercussdes socio juridicas
dos crimes de colarinho branco no Brasil e a importancia do Ministério Publico na
persecucao penal destes crimes e para a sociedade. Medita a teoria sobre as
suas caracteristicas contrapondo-as aos quesitos dos crimes do colarinho azul,
buscando conceituar e compreender as suas distingbes e peculiaridades,
avistando que nao trata-se de modo equitativo o criminoso do colarinho branco e
0 criminoso comum, ja que € de ciéncia de todos que por meio do controle social,
estigmatiza-se e etiqueta-se este ultimo, consentindo que a primeira classe aqui
posta escape pelo filtro, que se mostra seletivo, do sistema juridico penal. Este
trabalho de conclusdo compreendera uma revisao de literatura do tipo integrativa
e de natureza exploratoria. Através da revisdo de literatura, elaborada a partir de
livros, artigos, dissertacbes e revistas juridicas, procura-se explorar e
compreender as contribuicdes cientificas de um determinado tema. O trabalho foi
fundamentado chegando a conclusédo que os crimes de colarinho branco causam
danos, muitas vezes, irreparaveis para a coletividade, por 6bvio, ndo se limitando
aos perimetros da individualidade de determinada pessoa, cerceando multiplos
direitos difusos dos cidadaos, deixando claro que o modo com que o atual sistema
penal brasileiro lida com esses crimes € completamente imoral e ofensivo para a
sociedade, ao passo que este mesmo sistema trata com muito mais vigor e altivez
os autores de crimes comuns.

Palavras-Chaves: Crime do colarinho branco. Persecugdo Penal. Ministério
Publico
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1 INTRODUGAO

Os crimes do colarinho branco, via de regra, tem como base de seu conceito a
ideia de seus autores tratar-se de pessoas que pertencem a um estrato social
elevado e que frequentemente ocupam cargos importantes e admiraveis para a
sociedade.

Sao0 numerosos os maleficios ocasionados para a sociedade pelos delitos
apontados, ressaltando que antagonicamente ao que ocorre nos crimes comuns,
os do colarinho azul, ndo sido, na maioria esmagadora dos casos, sequer
avisados pelo coletivo social como verdadeiros crimes.

Diante desta indigesta conjuntura, este trabalho de concluséo de curso objetiva
prover um espectro geral do que restou conhecido popularmente de "crimes do
colarinho branco" e, passo seguinte, pormenorizar algumas de suas
caracteristicas distinguindo-as dos crimes do colarinho azul.

Este presente estudo tem como enfoque buscar informagdes sobre a natureza
juridica, caracteristicas e origem do Ministério Publico desde a sua antiguidade
até o seu papel atual, bem como suas vantagens e desvantagens nas
investigagcdes criminais, buscando também discorrer sobre a evolugdo historica
dos crimes de colarinho branco e a importancia do ministério Publico nas suas
investigacdes. Fazendo assim, o uso de conceito histérico de forma clara visando
despertar o interesse do leitor.

O tema da pesquisa discute sobre a importdncia do Ministério Publico nas
investigacdes de crimes de colarinho branco. Tendo-se em vista que o Ministério
Publico, via de regra, detém o poder originario de fiscalizagao e titularidade das
acoes penais publicas, como problema da pesquisa, tem-se: em que medida o
poder investigatério do Ministério Publico se aplica aos processos criminais de
“colarinho branco”? Qual a competéncia do MP enquanto fiscalizador da Lei?

O tema em aprecgo traz, em seu bojo, o interesse de toda a sociedade brasileira
sobre a fase de investigagcdo criminal, periodo em que € realizada a coleta de
todas as provas para o processo judiciario. O Ministério Publico, como titular das
acdes penais publicas, possui autonomia para ir além das fiscalizagdes, podendo
ser o proprio investigador em alguns crimes denominados como “de colarinho

branco”, inclusive.



O intuito desta pesquisa € demonstrar o quanto a atuagdo do Ministério Publico &
fundamental nas investigacdes criminais inclusive nos crimes do “colarinho
branco”, sendo assim, busca-se discutir a importancia do poder investigatério do
Ministério Publico nos crimes de colarinho branco e nos crimes em geral, pois o
citado 6rgédo dispbe de capacidade e estrutura para manejar esse tipo de
atividade.

Esta pesquisa tem como objetivo geral, verificar em que medida o poder
investigatério do Ministério Publico se aplica aos processos criminais de
“colarinho branco” e qual a importancia do Ministério Publico para a sociedade.
Como obijetivos especificos, tem-se:

a) Pesquisar a evolugao histérica do Ministério Publico;

b) Levantar dados referentes a situagdo do Ministério Publico em relagdo aos
tipos de crimes investigados;

c) reconhecer as prioridades em relagdo aos recursos aplicados em cada
investigacao pelo Ministério Publico;

De acordo com o tipo de dados que se pretendem coletar e a analise destes, os
métodos de pesquisas a serem trabalhados vao ser qualitativos, em forma de
pesquisa bibliografica. O método qualitativo, precisa buscar e estudar a realidade,
dentro de uma perspectiva cientifica que considera a observagao direta,
controlavel e objetiva da sociedade e a abordagem mais adequada.

As técnicas utilizadas serdao a pesquisa bibliografica na qual busca-se através de
fontes seguras, tudo sobre o tema aqui tratado. Este tipo de pesquisa é
embasada nas informagdes extraidas da biblioteconomia, bibliografia e
documentagdo. Seu objetivo é conduzir o pesquisador a ter contato com o que ja
foi elaborado, produzido e registrado a respeito do tema de pesquisa.

Foi utilizada a pesquisa bibliografica, por meio da consulta a livros e obras
impressas sobre o tema, assim como a analise documental em dispositivos legais
e o exame dos entendimentos jurisprudenciais como fontes a nortear o

desenvolvimento do presente estudo.



2 DO MINISTERIO PUBLICO
2.1 HISTORICO

Conforme Moraes', alguns autores remetem a origem do Ministério Publico ja no
antigo Egito, ha cerca de quatro mil anos, ao funcionario real do Egito Magiai, que
possuia fungdes de castigar os rebeldes, reprimir os violentos e proteger os
cidaddos pacificos. H4 quem veja nos Eforos de Esparza um Ministério Publico
embrionario, pois tinham por fungdo, embora juizes, contrabalangar o poder real e
o0 poder senatorial, exercendo o ius accusationis, ou, ainda, nos thesmotetis ou
tesmétetas gregos, forma rudimentar de acusador publico. Outros lembram em
Roma os advocatus fisci e os procuratores caesaris, encarregados de vigiar a
administracao de bens do Imperador.

De outra forma, também sdo mencionados origens na ldade Média, nos saides
germanicos, nos bailios e senescais, aos quais se incumbia a defesa dos
senhores feudais em juizo; ou ainda nos missi dominici ou gastaldi do direito
lombardo ou também no gemeiner Anklager (acusador comum) da Alemanha, que
tinha a fungao de exercer a acusacao quando o particular permanecia passivo.2

A figura do procurador da Coroa existiu em Portugal, ja sob o reinado de Afonso
[ll, em 1289. Igualmente, em 1387, o Rei Don Juan | criou ‘El Ministerio Fiscal’,
que guardava certa semelhanga com o Ministério Publico atual®*.Porém, a maioria
dos tratadistas se inclina a admitir sua procedéncia francesa, sem embargo de
antecedentes remotos, por ter-se apresentado na Franga com carater de
continuidade, pois, apesar de antes do século XIV, os procurateurs ou procureus
du roi serem simplesmente representantes dos interesses privados dos monarcas
ante os Tribunais, quando o processo acusatério foi substituido pelo inquisitério,
tornando-se os procureurs verdadeiros representantes dos interesses sociais?.

Em 1302, coube a Franga criar o Ministério Publico, referindo-se aos
procuradores do rei. Em 1690, houve um decreto na Franca que atribuia

vitaliciedade aos agentes do Ministério Publico.5

1 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 470.
2 |dem, ibidem.
3 Idem, ibidem.
4 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 470.
5 Idem, ibidem.



2.2 ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DO MP NO BRASIL

A Constituigdo Imperial de 1824 nao se referiu a Instituicdo do Ministério Publico.
No Codigo de Processo Criminal de 1832, surgiu o Ministério Publico no Brasil,
em rapida referéncia como "promotor da agao penal".¢
Posteriormente, o Decreto n° 120, de 21/01/1843, refere-se a regulamentagao do
Ministério Publico, afirmando que os promotores seriam nomeados pelo
Imperador do Municipio da Corte e pelos Presidentes nas Provinciais, por tempo
indefinido, e serviriam enquanto houvesse conveniéncia na sua conservagcao no
servigo publico, sendo, caso contrario, indistintamente demitidos por aqueles que
0S homearam’.
Em 1876, com a Consolidagédo Ribas, surgiu na segunda instancia o Procurador
da Coroa, mas sem ter o status de chefe dos Procuradores. Durante a Primeira
Republica, o Presidente Campos Salles foi o precursor da independéncia do
Ministério Publico no Brasil, com a edicdo do Decreto n° 848, de 11-10-1890,
expedido para a reforma da justica no Brasil. Ainda em 1890, com o Decreto n°
1.030, o Ministério Publico surgiu como instituicdo necessaria.?
A Constituicdo de 1891 referiu-se, no art. 58, § 2°, ao Procurador-Geral da
Republica, a ser escolhido entre os membros do Supremo Tribunal Federal,
prevendo que
Os Tribunais Federais elegerdo de seu seio os seus presidentes e
organizardo as respectivas secretarias. A nomeagao e a demissao dos
empregados, bem como o provimento dos oficios de justica nas
circunscrigdes judiciarias, compete respectivamente aos presidentes dos
tribunais. O Presidente da Republica designara, dentre os membros do

Supremo Tribunal Federal, o Procurador Geral da Republica, cujas
atribuigcbes se definirdo em lei®.

A Constituicdo de 1934 preocupou-se mais profundamente com o Ministério
Publico, regulando-o no Titulo | (Da organizagdo Federal), Capitulo VI (Dos
orgaos de cooperagao nas atividades governamentais), Sec¢do | (Do Ministério

6 BRASIL. Constituigdo Politica do Império do Brazil (de 25 de margo de 1824). Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm. Acesso em 09 jun
2018.

" MORAES, Idem, ibidem.

8 Idem, ibidem.

9 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de 1891).
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao091.htm.
Acesso em 09 jun 2018.



Publico). Entre importantes normas, a Constituicdo Federal previu a existéncia de
Ministérios Publicos na Unido, no Distrito Federal e Territorios, e nos Estados, a
serem organizados por lei (art. 95). Além disso, o Chefe do Ministério Publico, no
ambito federal (Procurador-Geral da Republica), passou a ser nomeado pelo
Chefe do Poder Executivo, sem a necessidade de fazer parte do Poder Judiciario,
porém, com o0s mesmos vencimentos desses. A Carta Constitucional também
previu a estabilidade e vedagdes aos membros do Ministério Publico, e a
necessidade de concurso publico para o ingresso a carreira.°

Esse era o texto da Constituicdo Federal de 16 de julho de 1934:

O Ministério Publico sera organizado na Unido, no Distrito Federal e nos
Territorios por lei federal, e, nos Estados, pelas leis locais. O Chefe do
Ministério Publico Federal nos juizos comuns é o Procurador Geral da
Republica, de nomeacéao do Presidente da Republica, com aprovagao do
Senado Federal, dentre cidaddaos com os requisitos estabelecidos para
os Ministros da Corte Suprema. Tera os mesmos vencimentos desses
Ministros, porém demissivel, ad nutum. Os chefes do Ministério Publico
no Distrito Federal e nos Territérios serdo de livre nomeacdo do
Presidente da Republica dentre juristas de notavel saber e reputagéo
ilibada, alistados eleitores e maiores de 30 anos, com os vencimentos
dos Desembargadores. "

O art. 99 da Constituicdo Federal de 10-11-1937 determinava que

O Ministério Publico Federal tera por chefe o Procurador-Geral da
Republica, que funcionara junto ao Supremo Tribunal Federal, e sera de
livre nomeacéo e demissao do Presidente da Republica, devendo recair
a escolha em pessoa que reuna os requisitos exigidos para ministro do
Supremo Tribunal Federal". Além disso, no art. 105, estipulava que na
"composi¢cdo dos tribunais superiores, um quinto dos lugares sera
preenchido por advogados ou membros do Ministério Publico, de notério
merecimento e reputagao ilibada, organizando o Tribunal de Apelagéao
uma lista triplice. 2

A Carta Federal de 1937 diminui a previsao constitucional do Ministério Publico,
apenas fazendo breves referéncias no titulo referente ao Poder Judiciario, em
especial, ao Supremo Tribunal Federal. No art. 99 previa a investidura do chefe do
Ministério Publico Federal; no art. 101, paragrafo unico, previu a possibilidade de

interposicdo de recursos pelo Ministério Publico; e, finalmente, no art. 105

10 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934).
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao34.htm.
Acesso em 09 jun 2018.

" Idem, ibidem.

2 BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/principal.htm, acesso em 09 jun
2018.



estipulou a clausula do chamado "quinto constitucional" a ser aplicada somente
nos tribunais superiores.

A Constituicao de 1946 preferiu situar o Ministério Publico em titulo especial
(Titulo 1l - Do Ministério Publico - arts. 125 a 128 e Emenda Constitucional n° 16,
de 26-11-1965), independente dos demais poderes do Estado. Novamente, foram
previstas a estabilidade, a inamovibilidade relativa e a necessidade de concurso
publico para o ingresso na carreira, como normas constitucionais. Houve inovagao
da escolha do Procurador-Geral da Republica, com a participagdo do Senado
Federal, que deveria aprovar a escolha do Presidente da Republica, entre os
cidaddos que preenchessem o0s mesmos requisitos exigidos para Ministro do
Supremo Tribunal Federal, quais sejam, a idade de 35 anos, notavel saber juridico
e ilibada conduta (art. 99, CF/46). A regra do "quinto constitucional" transferiu-se
para a Justica Estadual (art. 124, V). Porém, previa-se a participagdo do Ministério
Publico na composi¢ao do Tribunal Federal de Recursos (art. 103)."

Dessa forma, conforme determinava a Constituicdo Federal, de 18-9-1946, em
seu art. 125, a lei deveria organizar o Ministério Publico da Unido junto aos érgaos
judiciarios federais (art. 94, | a V) - (redacédo dada pela Emenda Constitucional n°
16, de 26-11-1965). O texto original era: A lei organizara o Ministério Publico da
Unido junto a justica comum, a militar, a eleitoral e a do trabalho. Além disso,
previa o art. 126 que o Ministério Publico federal teria por chefe o Procurador-
geral da Republica, nomeado pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a
escolha pelo Senado Federal, entre cidadaos com os requisitos indicados no art.
99, sendo demissivel ad nutum.'s

A representacao da Unido em juizo era atribuigdo constitucional dos Procuradores
da Republica, podendo a lei cometer esse encargo, nas comarcas no interior, ao
Ministério Publico local. A Carta de 1967, alterando a posi¢cao adotada em 1946,
preferiu recolocar o Ministério Publico dentro do Poder Judiciario (Capitulo VIII -

13 |dem, ibidem.

14 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de Setembro de 1946. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/principal.htm, acesso em 09 jun 2018.

15 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de Setembro de 1946. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/principal.htm, acesso em 09 jun 2018.



Do Poder Judiciario - Se¢ao IX - Do Ministério Publico - arts. 137/139), entretanto
em nada inovando as regulamentagdes anteriores.®

Assim, previa (Art. 137), que a lei organizaria o Ministério Publico da Uni&o junto
aos juizes e tribunais federais e que o Ministério Publico Federal teria por chefe o
Procurador-geral da Republica, nomeado pelo Presidente da Republica, depois de
aprovada a escolha pelo Senado Federal, entre cidaddaos com os requisitos
indicados no art. 113, § 1° (art. 138). Foi mantida a regra do concurso publico,
pois os membros do Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e dos
Territérios ingressarao nos cargos iniciais de carreira, mediante concurso publico
de provas e titulos; da estabilidade, uma vez que, apds dois anos de exercicio,
nao poderiam ser demitidos sendo por sentenga judiciaria, ou em virtude de
processo administrativo em que se |hes faculte ampla defesa; e da
inamovibilidade, salvo mediante representagdo do Procurador-geral, com
fundamento em conveniéncia do servigo.'”

A representacdo da Unido em Juizo permaneceu com o Parquet. Tal
posicionamento foi alterado pela Emenda Constitucional n° 1, de 1969, e pela
Emenda Constitucional n° 7, de 1977, que voltou a posicionar o Ministério Publico
dentro do Poder Executivo (Capitulo VII - Do Poder Executivo; Sec¢ao VII - Do
Ministério Publico), prevendo como novidade a edi¢cao de lei complementar, de
iniciativa do Presidente da Republica, para estabelecimento de normas gerais a
serem adotadas na organizagdo dos Ministérios Publicos Estaduais. Esta lei foi
posteriormente editada, tratando-se da Lei Complementar n° 40, de 14-12-1981.78
Portanto, o disciplinamento do Ministério Publico na vigéncia da constituicdo
anterior exigia a edicado de uma lei, de organizagao do Ministério Publico da Unido
junto aos juizes e tribunais federais. Igualmente previa que o Ministério Publico
Federal tem por chefe o Procurador-geral da Republica, nomeado pelo Presidente
da Republica, entre cidaddos maiores de 35 anos, de notavel saber juridico e

reputacao ilibada (art. 95). Foram mantidas as regras do concurso publico,

16 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de Fevereiro de 1967.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/principal.htm, acesso em 09 jun
2018.

7 |dem, ibidem.

8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 472.



estabilidade e inamovibilidade, bem como a representagdo da Uni&do em juizo
pelos Procuradores da Republica.

A constituicdo atual situa o Ministério Publico em capitulo especial, fora da
estrutura dos demais poderes da Republica, consagrando sua total autonomia e
independéncia e ampliando-lhe as fun¢des (arts. 127/130), sempre em defesa dos
direitos, garantias e prerrogativas da sociedade (BRASIL, 1988).

Assim, constitucionalmente, o Ministério Publico abrange: 1. O Ministério Publico
da Unido, que compreende: a) O Ministério Publico Federal; b) O Ministério
Publico do Trabalho; c) O Ministério Publico Militar; d) o Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios; 2. Os Ministérios Publicos dos Estados.

Como salienta Nagib Slaibi Filho2, o Ministério Publico brasileiro, com a moldura
e a consisténcia que |he foi dada pela Constituicdo de 1988, bem representa a
contradigdo decorrente de tais influéncias, pois: a) dos Estados Unidos, herdou a
desvinculacdo com o Poder Judiciario, a denominacado de sua chefia, o controle
externo de determinadas atividades administrativas ligadas ao Poder Executivo, o
resquicio de poder participar da politica partidaria, ainda que em hipoteses
restritas previstas em lei, a postura independente que aqui somente se subordina
a consciéncia juridica de seu membro, como, alias, estd na Lei Maior ao
assegurar sua autonomia funcional e administrativa (art. 127 CF); b) da Europa
continental, herdou a simetria da carreira com a magistratura, inclusive as
prerrogativas similares, o direito de assento ao lado dos juizes, as vestes préprias
e até mesmo o vezo de atuar como se magistrado fosse, embora devesse ter o
ardor do advogado no patrocinio da causa.

Com base na Constituicao Federal foi editada a Lei n° 8.625, de 12-2-1993, que
institui a Lei Organica Nacional do Ministério Publico, dispondo sobre normas

gerais para a organizagdo do Ministério Publico dos Estados.2? A Lei

19 |dem, ibidem.

20 SLAIBI FILHO, Nagib. Agao declaratéria de constitucionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 1994.
21 BRASIL. Lei n°® 8.625, de 12 de fevereiro de 1993. Institui a Lei Organica Nacional do Ministério
Publico, dispde sobre normas gerais para a organizacdo do Ministério Publico dos Estados e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8625.htm>. Acesso
em: 09 jun 2018.



Complementar Federal n° 75, de 20-5-1993, dispde sobre a organizagéo, as
atribuicdes e o estatuto do Ministério Publico da Unido. 22

2.3 POSICIONAMENTO CONSTITUCIONAL

O posicionamento constitucional do Ministério Publico sempre provocou analise e
perplexidade na doutrina, ndo sO pelas constantes alteracbes no texto
constitucional, mas também pela transformag&o evolutiva juridico-social que
sofreu a Instituicdo, culminando com o moderno texto de 1988.2

Analisando a Constituicdo anterior, que colocava o Ministério Publico como 6rgao
do Poder Executivo, Mello?* ja apontava que seus membros se sujeitavam a
regime juridico-especial, gozando, no desempenho de suas fun¢des, de plena
independéncia.

Por sua vez, Manoel Gongalves Ferreira Filho?, concordando com a
independéncia ministerial, colocava-o como o6rgao administrativo, destinado a
zelar pelo cumprimento das leis, cabendo-lhe a defesa do interesse geral de que
as leis sejam observadas. Da mesma forma, José Afonso da Silvaz afirma que a
Instituicdo ocupa lugar cada vez mais destacado na organizagao do Estado, em
virtude do alargamento de suas fung¢des de protecao aos direitos indisponiveis e
de interesses coletivos, tendo a Constituicdo Federal dando-lhe relevo de
instituicdo permanente e essencial a fungdo jurisdicional, mas que
ontologicamente sua natureza permanece executiva, sendo seus membros
agentes politicos, e como tal, atuam com plena e total independéncia funcional.
Como bem observa Moraes?, a se¢ao dedicada ao Ministério Publico insere-se,
na Constituicdo de 1988, ao final do titulo IV - Da organizagdo dos Poderes, no
seu Capitulo Il - Das funcbes Essenciais a Justica. A colocacao topica e o
conteudo normativo da Secdo revelam a renuncia, por parte do constituinte de

definir explicitamente a posi¢gao do Ministério Publico entre os Poderes do Estado,

22 BRASIL. Lei complementar n° 75, de 20 de maio de 1993. Dispbe sobre a organizagéo,
atribuicoes e o] estatuto do Ministério Publico. Disponivel em:
<http:www.planalto.gov.br/CCIVIL/LEIS/LCP/Lcp75.htm>. Acesso em: 09 jun 2018.

23 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2000.

24 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1995.

25 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia no limiar do século XXI|. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001.

26 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992.
27 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Juridico Atlas, 2000.
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concluindo que o Ministério Publico, desvinculado do seu compromisso original
com a defesa judicial do Erario e a defesa dos atos governamentais aos lagos de
confianga do Executivo, esta agora cercado de contraforte de independéncia e
autonomia que o credenciam ao efetivo desempenho de uma magistratura ativa
de defesa impessoal da ordem juridica democratica, dos direitos coletivos e dos
direitos da cidadania.

A razao subjacente a critica contemporanea da integracao do Ministério Publico
no Poder Executivo esta, na verdade, na postulagao da independéncia politica e
funcional do Ministério Publico, pressuposto da objetividade e da imparcialidade
de sua atuagdo nas suas fungdes sintetizadas na protecdo da ordem juridica.
Dizia o Ministro Rodrigues Alckmin, e com razdo, a questdo da colocagao
constitucional do Ministério Publico entre os Poderes € uma questido de somenos,
pois o verdadeiro problema € sua independéncia. O mal é que se parte de um
preconceito de unipessoalidade e verticalidade hierarquica do Poder Executivo,
que o Estado Moderno nado conhece mais e que esta desmentido pelos fatos, de
que o direito comparado da exemplos significativos. Garantida efetivamente a sua
independéncia a colocacgéo constitucional do Ministério Publico € secundaria, de
interesse quase meramente tedrico.2

Canotilho® recorda que os membros do Ministério Publico portugués sao
magistrados com garantias de autonomia e independéncia constitucionais, o que
os coloca numa posigao de independéncia equiparavel a dos juizes, sujeitando-se
somente a Constituicdo e as leis, pois suas relevantissimas fungdes vao desde o
exercicio da acao penal até a defesa dos interesses difusos e da

constitucionalidade e legalidade.

2.4 CONCEITO

O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos

interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127 da Constituicdo Federal de

28 |dem, ibidem.
29 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1993.
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1988, art. 1° da Lei n° 8.625/93, art. 1° da Lei Complementar Federal n° 75/93 e
art. 1° da Lei Complementar/SP n°® 734/93).%

2.5 PRINCIPIOS DO MINISTERIO PUBLICO

Sao principios institucionais do Ministério Publico, previstos na Constituicdo
Federal, a unidade, a indivisibilidade, a independéncia funcional e o principio do

promotor natural.

2.5.1 Unidade

A unidade significa que os membros do Ministério Publico integram um sé6 6rgao
sob a diregdo unica de um sé Procurador-geral, ressalvando-se, porém, que sé
existe unidade dentro de cada Ministério Publico, inexistindo entre o Ministério
Publico Federal e os dos Estados, nem entre o de um Estado e o de outro, nem

entre os diversos ramos do Ministério Publico da Unido.3!

2.5.2 Indivisibilidade

O Ministério Publico € uno porque seus membros n&o se vinculam aos processos
nos quais atuam, podendo ser substituidos uns pelos outros de acordo com as
normas legais. Importante ressaltar que a indivisibilidade resulta em verdadeiro
corolario do principio da unidade, pois o Ministério Publico ndo se pode subdividir
em varios outros Ministérios Publicos autbnomos e desvinculados uns dos

outros.3?

2.5.3 Principio da independéncia ou autonomia funcional

O 6rgao do Ministério Publico € independente no exercicio de suas fungdes, nao
ficando sujeito as ordens de quem quer que seja, somente devendo prestar

contas de seus atos a Constituicdo, as leis e a sua consciéncia. Nem seus

30 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva, 2011, assim, passim.
31 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo: Juridico Atlas, 2000.
32 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo: Juridico Atlas, 2000.
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superiores hierarquicos podem ditar-lhes ordens no sentido de agir desta ou
daquela maneira dentro de um processo. Os o6rgaos de administracdo superior do
Ministério Publico podem editar recomendacdes sobre a atuacdo funcional para
todos os integrantes da Instituicdo, mas sempre sem carater normativo.33

Como ensina Lavié34, quando se fala de um 6rgéo independente com autonomia
funcional e financeira, afirma-se que o Ministério Publico é um 6rgao extra poder,
ou seja, nao depende de nenhum dos poderes de Estado, ndo podendo nenhum
de seus membros receber instrugdes vinculantes de nenhuma autoridade publica.
No direito constitucional patrio, s6 se concebe no Ministério Publico uma
hierarquia no sentido administrativo, pela chefia do Procurador-Geral da
instituicdo, nunca de indole funcional. A independéncia funcional mostra-se
presente, exemplificadamente, na redacdo do art. 28 do Cdédigo de Processo
Penal, pois, discordando o Procurador-geral de Justica da promog¢do de
arquivamento do Promotor de Justica, podera oferecer denuncia, determinar
diligéncias, ou mesmo designar outro 6rgao ministerial para oferecé-la, mas
jamais podera determinar que o proponente do arquivamento inicie a agao
penal.3s

A Constituicdo Federal valorizou de tal modo a independéncia e autonomia do
Ministério Publico que considera crime de responsabilidade do Presidente da
Republica a pratica de atos atentatérios ao livre exercicio da Instituicao (CF, art.
85, Il).36

2.5.4 Principio do promotor natural

O Plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia do presente
principio por maioria de votos, no sentido de proibirem-se designagdes
casuisticas efetuadas pela chefia da Instituicao, que criariam a figura do promotor
de excecao, em incompatibilidade com a Constituicdo Federal, que determina que
somente o promotor natural € quem deve atuar no processo, pois ele intervém de

acordo com seu entendimento pelo zelo do interesse publico, garantia essa

33 |dem, ibidem.

3 | AVIE, Quiroga. Derecho constitucional. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1993.
35 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Juridico Atlas, 2000
36 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva, 2011, assim, passim
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destinada a proteger, principalmente, a imparcialidade da atuagdo do 6rgéo do
Ministério Publico, tanto em sua defesa quanto essencialmente em defesa da
sociedade, que vera a Instituicdo atuando técnica e juridicamente.?

E inadmissivel, portanto, apds o advento da Constituicdo Federal, regulamentada
pela Lei n° 8.625/93, que o Procurador-geral faca designag¢des arbitrarias de
Promotores de Justiga para uma Promotoria ou para as fungbes de outro
Promotor, que seria afastado compulsoriamente de suas atribuicdes e
prerrogativas legais, porque isto seria ferir a garantia da inamovibilidade prevista
no texto constitucional. Essa inamovibilidade é ampla, protegendo o cargo e a
funcdo, pois seria um contrassenso ilogico subtrair as respectivas fungdes aos
préprios cargos.3

O proprio art. 10 da Lei Organica Nacional do Ministério Publico afasta qualquer
possibilidade de designagbdes arbitrarias, prevendo somente competir,
excepcionalmente, ao Procurador-Geral a designagdo de membro do Ministério
Publico para acompanhar inquérito policial ou diligéncia investigatéria, devendo,
porém, recair a escolha sobre o membro do Ministério Publico com atribuicdo
para, em tese, oficiar no feito, segundo as regras ordinarias de distribuicdo de
servigos, para assegurar a continuidade dos servigcos, em caso de vacancia,
afastamento temporario, auséncia, impedimento ou suspeigao de titular de cargo,
ou com consentimento deste, para, por ato excepcional e fundamentado, exercer
as fungdes processuais afetas a outro membro da Instituicdo, submetendo sua
decisao previamente ao Conselho Superior do Ministério Publico.3?

Observe-se, ainda, a expressa proibicdo constitucional de nomeacdo de membro
do Ministério Publico ad hoc, pois nos termos do art. 129, § 2°, da Constituigdo
Federal, as fungdes de Ministério Publico sé podem ser exercidas por integrantes
da carreira (BRASIL, 1988).

2.6 FUNCOES

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou sobremaneira as fungdes do Ministério

Publico, transformando-o em um verdadeiro defensor da sociedade, tanto no

87 MORAES, idem, ibidem.
38 |dem, ibidem.
39 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992.
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campo penal com a titularidade exclusiva da agao penal publica, quanto no campo
civel como fiscal dos demais Poderes Publicos e defensor da legalidade e
moralidade administrativa, inclusive com a titularidade do inquérito civil e da acao
civil publica. Dessa forma, a Constituicido Federal enumera exemplificadamente
as importantissimas fungdes ministeriais.

Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

lll - promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protegédo do
patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;

IV - promover a acao de inconstitucionalidade ou representacao para fins
de intervengdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta
constituicao;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes
indigenas;

VI - expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informacdes e documentos para instrui-los, na
forma da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a instauragdo de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagbes
processuais.0

Importante ressaltar, novamente, que o rol constitucional é exemplificativo,
possibilitando ao Ministério Publico exercer outras fungdes que l|he forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade constitucional, sendo-lhe
vedada a representagao judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

A propria Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei n° 8.625/93) em seu art.

25 estabelece outras fun¢des ministeriais de grande relevéancia.

1. propor agédo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
estaduais ou municipais, em face da Constituicao Estadual.

2. promover o inquérito civil e a agdo civil publica, na forma da lei:

a. para a protecao, prevengao e reparacado dos danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico, e a outros interesses difusos, coletivos
e individuais indisponiveis e homogéneos;

b. para a anulacdo ou declaragdo de nulidade de atos lesivos ao
patriménio publico ou a moralidade administrativa do Estado ou de
Municipio, de suas administracdes indiretas ou fundacionais ou de
entidades privadas de que participem;

40 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva, 2011, assim, passim.
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3. manifestar-se nos processos em que sua presenga seja obrigatoria
por lei e, ainda, sempre que cabivel a intervengdo, para assegurar o
exercicio de suas fungdes institucionais, ndo importando a fase ou grau
de jurisdicdo em que se encontrem 0S processos;

4. exercer a fiscalizagdo dos estabelecimentos prisionais e dos que
abriguem idosos, menores, incapazes ou pessoas portadoras de
deficiéncia;

5. deliberar sobre a participacdo em organismos estatais de defesa do
meio ambiente, neste compreendido o do trabalho, do consumidor, de
politica penal e penitenciaria e outros afetos a sua area de atuagao;

6. ingressar em juizo, de oficio, para responsabilizar os gestores do
dinheiro publico condenados por tribunais e conselhos de contas;

7. interpor recursos ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal
de Justiga.*!

Outras fungdes podem ser previstas em nivel estadual, seja pelas Constituicdes
Estaduais, seja pelas diversas leis complementares dos Estados-membros, desde
que adequadas a finalidade constitucional do Ministério Publico.

Importante ressaltar a total impossibilidade de legislagdo municipal estabelecer
atribuicbes ao membro do Ministério Publico em atuacdo no Municipio, inclusive
no que disser respeito a participagdo obrigatéria em Conselhos Municipais, uma
vez que somente leis federais e estaduais poderao estabelecer essas atribuicdes,
sempre, repita-se, compativeis com sua finalidade constitucional.

Ademais, além de garantidor e fiscalizador da Separagdo dos Poderes, o
legislador constituinte conferiu ao Ministério Publico fungbes de resguardo ao
status constitucional dos individuos, armando-o de garantias que possibilitassem
o exercicio daquelas e a defesa destes.

Assim, afirma Moraes*?, que ndo se pode esquecer que a prote¢do ao status
constitucional do individuo, em suas diversas posi¢des, também é funcado do
Ministério Publico, que deve preserva-lo. Assim, uma das posi¢cdes do status
constitucional corresponde a esfera de liberdade dos direitos individuais,
permitindo a liberdade de acbes, ndao ordenadas e também nao proibidas,
garantindo-se um espectro total de escolha, ou pela agado ou pela omissdo. Séo
os chamados status negativos. Outra posi¢cdo coloca o individuo em situagéo
oposta a da liberdade, em sujeicdo ao Estado, na chamada esfera de obrigagdes;
€ o status passivo. O status positivo, por sua vez, permite que o individuo exija do

Estado a prestacdo de condutas positivas, ou seja, reclame para si algo que o

41 |dem, ibidem.
42 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Juridico Atlas, 2000
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Estado estara obrigado a realizar. Por fim, tem-se o status ativo, pelo qual o
cidadao recebe competéncias para participar do Estado, com a finalidade de
formacdo da vontade estatal, como é o caso do direito de sufragio. Conclui-se,
portanto, que a teoria dos status evidencia serem os direitos fundamentais um
conjunto de normas juridicas que atribuem ao individuo diferentes posigdes frente
ao Estado, cujo zelo também é fungao do Ministério Publico.

Portanto, garantir ao individuo a fruicdo total de todos os seus status
constitucionais, por desejo do préprio legislador constituinte, que em determinado
momento histérico entendeu fortalecer a Instituicdo, dando-lhe independéncia e
autonomia, e a causa social para defender e proteger é também funcdo do
Ministério Publico, juntamente com os Poderes Legislativo, Executivo e

Judiciario3.

43 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Juridico Atlas, 2000.
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3 AIMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O MINISTERIO PUBLICO
3.1 ATO ILICITO

A opcéo adotada pelo Cdédigo Civil de 2002, Art. 186 € de definir o ato ilicito pelo
critério de contraposigédo ao direito subjetivo. Consagra que sera ilicita a conduta
que desrespeita o direito titularizado por outrem.
Identificou-se elementos proprios do conceito de ato ilicito adotado pelo direito
positivo patrio a culpa e o dano, que depreende do art. 186 C.C., onde o ato do
qual ha de resultar lesdo para outrem, isto é deve, produzir o dano.
A alteragao da conjungao de "ou" para "e" (grifo nosso) no bojo do vigente art. 186
em comparagao ao teor do art. 159 do Cdédigo Civil de 1916, implicou estabelecer
relacdo direta com a responsabilidade civil, distinguindo-se das hipéteses de
ilicitude que n&o levam a responsabilidade civil, pela auséncia do dano, mas que
nao ficam imunes a incidéncia do Direito.
O elemento subjetivo do ato ilicito lembra o conceito lato de culpa, onde se inclui
o dolo pertinente ao ambito privado e a culpa é referida como sendo Aquiliana, por
abranger acéo (in faciendo) ou omissao (in omittendo).
Consigna Orlando Gomes,
[...] que o ato ilicito € a agdo ou omissao culposa, pela qual, lesando
alguém direito absoluto de outrem ou determinados interesses
especialmente protegidos, fica obrigado a reparar o dano causado”.
Resume Orlando Gomes “que o elemento material ou objetivo do ato

ilicto € o dano e, o elemento subjetivo € a culpa e devem estar
vinculados por nexo causal. 44

Em sintese, um comportamento antijuridico de efeitos previsto em lei, uma reagao
da ordem juridica contra os que violam normas de tutela de direitos existentes,
independentemente de qualquer relagdo juridica anteriormente existente entre
agente e vitima.

Orlando Gomes, também faz a distincdo de um conceito mais amplo, que
caracteriza como sendo o ato antijuridico, da compreens&o mais restrita do termo
ilicito, reservado para a hipotese em que o sujeito ativo tem consciéncia da
ilicitude de seu ato:

A agéao contraria do Direito pode ser praticada sem que o agente saiba
que esta agindo ilicitamente. Ndo obstante, o ato que pratica ndo é ato

4 GOMES, Orlando. Obrigagées. Atualizado por Humberto Theodoro Junior. 14. edigdo revista e
atualizada. Rio de Janeiro, Forense, 2000.
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ilicito, apesar de sua natureza antijuridica. Pouco importa que a lei
imponha uma sangédo ao transgressor, mesmo que seja equivalente a
que sofreria quem agisse com pleno conhecimento de causa.
Substancialmente, o ato ndo sera ilicito. Para que assim se apresente, &
preciso que a infragdo seja cometida, tendo o infrator conhecimento da
natureza ilicita do ato. Exige-se, numa palavra, que tenha culpa. Desse
modo, a antijuridicidade subjetiva é que constitui o ato ilicito*®

O conceito de ilicito € de extrema generalidade e complexidade no plano juridico
até mesmo porque € atuante em todas as suas ramificacbes. Simplificando,
grosseiramente dizem que o ilicito € tudo aquilo que é contrario ao Direito, até
porque se entende este como protec¢ao do que & licito.

Tal simplificacdo remonta as maximas romanas: "Honeste vivere, altere non
laedere, suun cuique tribuere", que significa: "Viver honestamente, ndo prejudicar
a outrem, atribuir-se o que é seu".

A suma divisdo que se elabora quanto a ilicitude, distinguindo o que ¢ ilicito civil e
0 que é ilicito penal, é mais de cunho didatico do que cientifico. Pode mesmo
coincidir sobre um mesmo fato, € o caso, por exemplo, do motorista que faz uma
conversao em local proibido e, provoca um acidente automobilistico com vitima
fatal.

A diferenca fundamental entre os ilicitos reside na aplicacdo do sistema
sancionatorio, pois o direito penal pode afetar a liberdade da pessoa do infrator,
como o direito de ir e vir, enquanto que o ambito civil ird atingir sua esfera
pessoal, sua subjetividade, mas preferencialmente o seu patrimonio.

O fato € que o comportamento contrario a norma tipifica uma ilicitude. Conclui-se
que o ilicito civil é transgressdo do dever juridico quer seja legal, quer seja
negocial.

A definicdo do ato ilicito, outrora contida no art. 159 do Cdédigo Civil de 1916,
acarreta a obrigacdo de reparar o dano assim, em sua etiologia, o ato ilicito é,
fonte de obrigacdo, embora sua consequéncia independa da vontade do agente,
resulta de acao ou omissao sua.

Na esfera criminal, os ilicitos podem ser definidos como crimes ou contravengdes
e, ao puni-los, faz aplicagdo de sangbes mais graves chamadas penas. Mas
esses mesmos atos, enquanto envolvam a violagao de interesses de pessoas

singularmente consideradas, pertinem também ao direito civil.

45 GOMES, Orlando. Introdugéo ao Direito Civil. Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 366; ver
também, do mesmo autor, Obrigagdes, Forense, cap. 26.
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Ailicitude comportamental pode advir tanto da norma juridica, na norma contratual
concebida dentro da égide da autonomia privada. Ao contrario do ato juridico, que
€ uma declaragao de vontade, o ato ilicito € um ato material (ato ou omissao) que,
infringindo dever legal ou contratual, causa dano a outrem.

Assim, o ato ilicito pressupbe sempre uma relagao juridica originaria lesada e a
sua consequéncia € uma responsabilidade, ou seja, o dever de indenizar ou
ressarcir o dano causado pelo inadimplemento do dever juridico existente na
relagao juridica originaria.

O ndo-cumprimento do dever na relag&o juridica, pelo sujeito passivo, implica em
lesdo do direito do sujeito ativo, que pode recorrer ao Estado, a fim de obter ndo
s6 a prestacao devida, mas ainda, o ressarcimento dos prejuizos decorrentes do

inadimplemento.

3.2 DISTINGAO ENTRE ILICITO CIVIL E PENAL

Concorda-se que sao muitas as teorias que tentam estabelecer critérios distintivos
entre os ilicitos civil e penal. Destarte, a maioria dos autores concordam que
inexiste uma separagao ontoldgica, deixando a cargo do legislador, fazer uso de
um critério de oportunidade, de acordo com os valores vigentes, a indicar as
ofensas mais graves, que mais seriamente atentam contra os interesses sociais. A
essas seriam reservadas sangdes penais. 46

Teixeira de Freitas teve oportunidade de focalizar o problema, distinguindo os

ilicitos apenas pelo seu aspecto extrinseco:

A palavra delito, na sua acepgdo ampla, significa toda a violagdo de
direitos; em sua significagdo menos ampla, significa toda violagdo de
direitos com intengdo malévola; em significagédo restrita, significa toda a
acdo ou omissao voluntaria contraria a lei penal. Sem restringir-se a
significacdo da palavra delito, ndo seria possivel tracar-se a linha de
separagao entre o direito civil e o direito criminal. A primeira acepcgao é
amplissima. Confrontada com as duas que seguem em escala

46 Hungria admite que o legislador usa um critério de oportunidade, s6 recorrendo a pena quando
a conservagao da ordem juridica ndo possa vir a ser obtida com outros meios de reagao, conforme
licdo de Biding (HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao codigo penal. decreto-lei n. 2848, de 7 de
dezembro de 1940. 3.ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 29 e segs.). No mesmo
sentido, MAGALHAES NORONHA também ensina inexistir distingdo ontolégica entre elas,
tratando-se de um problema valorativo. Cabe ao legislador indicar as ofensas mais graves, que
mais seriamente atentam contra os interesses sociais, reservando para essas a sang¢ao penal
(NORONHA, Magalhaes. Direito penal. ed. 21. Sao Paulo: Saraiva, 1987, Vol. |, p. 121). Na
doutrina estrangeira, MAGGIORE reconhece: a distingdo n&o € intrinseca ou substancial, mas
extrinseca e legal (DERECHO PENAL, Vol. |, Ed. Temis, Bogota, 1954, p. 262).
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descendente, serve para, no direito civil, extremar as obrigagcbes ex
delicto de todas as outras obrigagbes dos contratos e quase-contratos.
As outras duas acepgdes separam o direito civil do direito criminal. O
direito civil trata somente do delito pelo lado da reparagdo do dano
causado, ou o delito seja reprimido pela legislagdo penal, ou ndo seja.
Se ha uma pena decretada pela lei penal, o delito é de direito criminal.4”

A acgao contraria do Direito pode ser praticada sem que o agente saiba que esta
agindo ilicitamente. Nao obstante, o ato que pratica ndo é ato ilicito, apesar de
sua natureza antijuridica. Pouco importa que a lei imponha uma sangao ao
transgressor, mesmo que seja equivalente a que sofreria quem agisse com pleno
conhecimento de causa. Substancialmente, o ato ndo sera ilicito. Para que assim
se apresente, € preciso que a infragdo seja cometida, tendo o infrator
conhecimento da natureza ilicita do ato. Exige-se, numa palavra, que tenha culpa.
Desse modo, a antijuridicidade subjetiva & que constitui o ato ilicito. 48

Em primeiro lugar, cabe esclarecer que os atos ilicitos ocorrem em praticamente
todos os ramos do Direito. Ha ilicitos fiscais, financeiros, econémicos, trabalhistas,
etc. Escolheu-se diferenciar o ilicito civii do penal é mero tradicionalismo.
Ademais, seria de todo desnecessario, um estudo aprofundado, diferenciando
todas as modalidades de ilicito, de acordo com o ramo do Direito em que
ocorrem. Com a analise das diferencas entre o ilicito civil, penal e, ficara facil
estabelecer as diferengas entre os demais tipos de ilicito.

A distingdo entre ato ilicito civil e penal faz-se sentir em varias esferas. Em sua
definicdo ja sdo diferentes. Por ato ilicito civil, deve-se entender toda ag&o ou
omissao antijuridica, em principio, culpavel e lesiva para gerar responsabilidade,
com regra. Por ato ilicito penal, ao revés, deve-se entender toda agédo ou omisséo
antijuridica, tipica e culpavel. Na configuragdo do ilicito penal, a tipicidade e a
culpabilidade sao elementos essenciais.

Delitos civis e penais acham-se, portanto, proximos porque em ambos se
encontra presente a antijuridicidade; ambos podem ocorrer na esfera contratual e
extracontratual; distinguem-se, entretanto, porque o ilicito penal deve ser tipificado
em lei, sendo necessariamente culpavel. Deve-se lembrar de que em Direito
Penal, a tentativa também se considera delito, o que ndo ocorre na esfera do
Direito Civil.

47 AZEVEDO, Vicente de Paulo. Crime — Dano — Reparacdo. Sdo Paulo: Emp. Grafica Rev. Dos
Tribunais, 1934, p. 13.
48 GOMES, Orlando. Introdugao ao direito civil. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
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Mas, ha outras diferengas especificas. Partindo da tipicidade, elemento essencial
ao ilicito penal, tem-se que, em relagao a este, havera numero certo de condutas
consideradas ilicitas. O numero de delitos na esfera penal é fechado — numerus
clausus. Ja se considerando a desnecessidade de tipificagcdo especifica da
conduta ilicita no Direito Civil, conclui-se que seu numero é aberto — numerus
apertus. Vale dizer que, toda conduta antijuridica é, em principio, ilicito civil. Para
gerar responsabilidade, em regra, devera o ilicito amoldar-se ao art. 186.

Outra diferenca concerne a sancdo. No Direito Civil, a sancdo se faz pela
reparacao dos danos, dentre outras. No Direito Penal € imposta pena, que pode
ser restritiva de liberdade, de direitos, podendo ser ainda pecuniaria. Finalmente,
a responsabilidade civil pode passar aos herdeiros do autor do ilicito, enquanto
que a pena é pessoal, ndo indo além da pessoa do réu. Como a maioria dos
delitos penais também se ajusta a categoria de delito civil, € importante analisar
as consequéncias do processo penal na jurisdigao civel.

Segundo norma expressa no Cédigo de Processo Penal, arts. 63 e seguintes, a
sentenga condenatdria no crime faz coisa julgada no civel. Em outras palavras,
sendo o individuo julgado culpado pelo juizo criminal, nada mais restara ao juizo
civel que executar a sentenga criminal, estabelecendo os limites e o conteudo da
responsabilidade. Isto ocorrera mesmo que o réu nao seja punido. Basta que seja
considerado culpado.

A sentencga absolutéria, entretanto, s6 faz coisa julgada, quando provada a
inexisténcia do fato ou a inocéncia cabal do réu. Dai se conclui que, sendo o réu
absolvido pelo juizo criminal, nada impede que se instaure ou que se dé
continuidade a acéo civil, a ndo ser nesses dois casos, isto €, provada a
inexisténcia do fato ou a inocéncia cabal do réu. Em suma, sédo alguns pontos que
podem ser enfocados sob os seguintes aspectos:

No plano Formal: O licito civii € um fato atipico e o ilicito penal é,
necessariamente, um fato tipico; No Direito penal, a punibilidade do ato culposo é
excecgao; O Direito Civil desconhece as figuras penais da preterintencionalidade e
da tentativa. O conceito de dolo civil esgota-se na vontade de cometer uma
violagao de direito, ndo sendo necessario querer ou mesmo prever o resultado

nocivo*?; o comportamento humano ilicito € sempre pressuposto da

49 GOMES, Luiz Carlos. llicito Civil e llicito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1986.
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responsabilidade penal, mesmo objetiva. Ja o ilicito civil, embora seja a mais
importante, ndo é a unica fonte ou causa da responsabilidade, eis que a
responsabilidade civil nem sempre depende da culpa; No ilicito civil, a menoridade
nao &, em si, uma causa de irresponsabilidade.

No plano subjetivo: No dolo civil, basta a vontade de violar o direito alheio. No
dolo penal, o agente quer o resultado ou assume o risco de produzi-lo; Quanto a
culpa, ambos os ilicitos exigem a previsibilidade. No ilicito penal, todavia, além de
exigir-se o advento de fato tipico, deve ser aferida em relagdo as circunstancias
do caso concreto e as condigdes pessoais do agente. No ilicito civil, tal conceito é
impessoal e abstrato.%°

Admite-se, tanto no dolo como na culpa penais, a nao-exigibilidade de conduta
diversa com o carater geral de exclusao de culpabilidade. No ato ilicito civil, tal
pressuposto é desconhecido.

No plano objetivo: Além da inexecugdo de dever, no ilicito civil exige-se a
consequente violacdo de direito alheio. Tal ndo ocorre no ilicito penal, no que
tange, p. ex., aos crimes formais e de perigo®’.

O cumprimento da obrigagéo civil, em regra, ndo extingue o ilicito penal, salvo
excegdes, como a hipotese do art. 312, § 3° do Cddigo Penal, o pagamento de
cheque sem fundos antes do oferecimento da denuncia (Sumula n° 554 do STF),
0 pagamento do tributo devido, por forca do art. 18, § 2° do Decreto-Lei n°
157/67, inclusive quanto ao crime de contrabando ou descaminho (Sumula n° 560

do STF); %2; nota-se, afinal, certa falta de simetria entre os ilicitos. A culpa da

%0 Como destaca Anibal Bruno, o conceito penal de culpa é uma referéncia pessoal do préprio
agente para o resultado, enquanto o civil é impessoal e abstrato e reporta-se ao homem normal,
avisado e prudente, admitindo, embora, uma ratificagdo personalizante (Direito Penal, vol. |, Tomo
2, pag. 60).

51 Do mesmo modo que inumeros delitos civis ndo constituem infragdo penal, muitos atos
considerados criminosos ndo constituem ilicitos civis, deixando de acarretar, pois, uma obrigacédo
de indenizar. Em tais situacdes, como lembram COLIN e CAPITANT, o interesse social exige que
tais fatos sejam reprimidos por uma penalidade, mas nenhum interesse individual ofendido pode
constituir a base de um pedido de reparagao civil (Traité de Droit Civil, refondu par JULLIOT DE
LA MORANDIERE, Tome I, Librairie Dalloz, Paris, 1952).

52 Tal modalidade de extingdo de punibilidade foi prevista, inicialmente, no art. 2.° da Lei n.® 4.729,
de 14-7-65, que definiu os crimes de sonegagao fiscal, nos seguintes termos: "Extingue-se a
punibilidade dos crimes previstos nesta lei, quando o agente promover o recolhimento do tributo
devido, antes de ter inicio, na esfera administrativa, a agao fiscal prépria". Com a superveniéncia
do Decreto-Lei n.° 1.455/76, suscitou-se a duvida quanto a revogagao da Sumula n.° 560 do STF.
Entretanto, decisbes reiteradas do Tribunal Federal de Recursos tém declarado a inocorréncia
dessa revogacéo (cf. R. Cr. n.° 565-MT, in DJ de 19-9-79). Através do Decreto-Lei n.° 1.650, de
19-12-78, pretendeu o Executivo excluir do ambito dos crimes de contrabando ou descaminho a
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vitima, no Direito Penal, pode influir apenas na gradacao da pena. Em concluséo,
observa-se que os critérios apresentados nao pretendem fazer uma diferenciagao
ontoldgica entre o ilicito civil e o ilicito penal, cuja conceituagéo esta subordinada
a experiéncia cultural de cada povo.

Observa Maggiore, a distingdo entre as duas espécies de delito ndo é intrinseca
ou substancial, mas extrinseca e legal, cabendo ao legislador fazé-lo, segundo o
dano objetivo, o alarma social, a reparabilidade ou a irreparabilidade, a forma de
violagao e da insuficiéncia de outras sancdes estabelecendo uma pena ou outras
sangbes, como a nulidade, caducidade, revogacdo, rescisao, restituigao,
reparagao e ressarcimento. %

Contanto que, de modo semelhante, as san¢gdes criminais s seriam aplicaveis
quando as sancdes civis se revelassem inaplicaveis, — pela inexisténcia de
interesse individuais civiimente avaliaveis, insuficiente é a distingdo proposta por
Santos, um critério puramente pragmatico que leva em conta interesses
ofendidos. Tais sangdes s6 deveriam ser aplicadas quando ndo ferissem o
sentimento de justica geral e os fatos ilicitos possuissem aquele minimo de
gravidade, que tornasse aconselhavel a repercussao penal, isto é, quando
possuissem “dignidade penal”. 5

Destarte, para autores mais contemporaneos, a conduta contraria ao Direito traz
para 0 seu transgressor uma determinada sang¢ao juridica, necessariamente
institucionalizada. Se a conduta ilicita, tendo em vista a natureza dos interesses
que lesa, acarreta uma sancéo de natureza penal (privagdo de liberdade, através
da aplicacdo das penas de reclusdo, detencdo ou prisdo simples; restricdo de
direitos; pecuniaria e eventual medida de seguranca) esta-se diante de um ilicito
penal, que tem sua origem no Cdodigo Penal e lei penais extravagantes.

Ja no ambito civil, o ilicito que pressupde a infragcdo da norma que tutela interesse
privado, acarreta sangdes de outra natureza, nao penais. O ilicito Penal, levando-
se em conta os valores por eles atingidos, ndo admite outra sangao senao a de
carater penal. As sancdes civis tém aspecto visivelmente distintos das sancdes

penais, como a patrimonialidade, transmissibilidade e o carater nao afligente.

extingdo de punibilidade prevista na Lei n.° 4.729/65 e no Decreto-Lei n.° 157/67. Entretanto, trata-
se de norma flagrantemente.

%3 Ob. cit., pag. 262.

5 CORREA, Eduardo. Direito criminal. Livraria almedina, 1971. (Obras completas) p. 17.
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3.3 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A corrupcado € um dos piores problemas que envolvem a administracdo publica,
revelando-se como um dos aspectos negativos da ma administragdo que mais
justificam a implementacdo de uma maior repressao social. Entre os atos que
configuram a corrupgao estao; o enriquecimento ilicito, recebimento de vantagem
econdOmica, direta ou indireta, superfaturamento, lesdo aos cofres publicos, pratica
de qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢cdes.

A Improbidade Administrativa pode ser definida como; corrupcdo administrativa
que provoca o desvirtuamento da Administracdo Publica, revelando-se pelo
aferimento de vantagens patrimoniais indevidas a custo do erario, pelo exercicio
nocivo das fungdes e empregos publicos.

A Lei da Improbidade Administrativa aprimorou o controle administrativo, na
medida em que possibilita ao representante do Ministério Publico e a pessoa
juridica lesada a impetragao de agao civil referente a improbidade administrativa e
a defesa do patrimbnio publico. Permite o aperfeicoamento do controle interno, na
medida em que possibilita a qualquer cidadao o requerimento para instauragao de
procedimento administrativo que apure improbidade (art. 14 LIM). Permite
também que o Ministério Publico requisite a autoridade administrativa a
instauragao do procedimento administrativo.

O combate a improbidade administrativa no Brasil se iniciou com o Decreto lei
3.240, de 08 de maio de 1941, que regulamentava o sequestro dos bens de
pessoas indiciadas por crimes que prejudique a Fazenda Publica. Posteriormente,
adveio a Lei 1.079, de 10 de abril de 1950, que passou a regular o0 processo
relativo a crime de responsabilidade de diversos agentes como Presidente da
Republica, os Ministros de Estado entre outros.

A Lei 3.164, de 01 de junho de 1957, conhecida como a Lei Pitombo-Godoi llha,
era bastante restritiva, visto que, regulava apenas o sequestro e perda de bens
adquiridos pelo servidos publico, por influéncia ou abuso de cargo ou fungéo
publica, sem prejuizo da responsabilidade criminal em que aquele tenha ocorrido.
A Lei 3.502, de 21 de dezembro de 1958, conhecida como a Lei Bilac Pinto,
tratava de forma mais detalhada e com um maior alcance do que a Lei 3.164/5

definia servidor publico, elencava os casos de enriquecimento ilicito, regulava o
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sequestro e a perda de bens do servidor pubico da administragao direta e indireta,
nos casos de enriquecimento ilicito, por influéncia ou abuso de cargo ou fungao
publica. As Leis 3.164/57 e 3.502/58 foram de pouca aplicagdo, pois tratavam
apenas do enriquecimento ilicito, com o advento da Lei 8.429/92 foram
revogadas. O Decreto Lei 201, de 27 de fevereiro de 1967, dispbe sobre a
responsabilidade de Prefeitos e Vereadores.

Finalmente, a lei de improbidade administrativa 8.429, de 02 de junho de 1992,
originou-se de um projeto de lei enviado ao Congresso Nacional pelo Presidente
Fernando Collor de Mello, que ironicamente, no ano seguinte sofreu impeachment
e perdeu o cargo, decorrente de denuncias de corrupgéo.

A lei de improbidade gerou esperancgas para um pais assolado pela corrupgao, ela
representava na época, logo que foi criada, um novo instrumento que iria permitir
0 combate e a punicdo mais efetiva dos desvios praticados contra a administragao
publica.

Existe na legislacéo previsdes espalhadas que dispdem sobre a punigao aos atos
de improbidade administrativa, a Lei 8.666/93, Lei de Licitacbes, Lei
Complementar 101/2000, sobre Responsabilidade Fiscal e a Lei 10.257/2001, o
Estatuto da Cidade.

Ha uma vasta produgado doutrinaria sobre o assunto, principalmente no ambito
civil, até pela gravidade do tema quando o assunto é corrup¢do. Em geral o
enriquecimento ilicito é resultado de qualquer agao ou omissao que possibilite ao
agente publico auferir uma vantagem nao prevista em lei. O ndo enriquecimento
sem causa, verdadeiro principio geral de direito, ha muito € estudado e coibido,
tendo fincado raizes no direito. Objetivando delimitar o campo de aplicacdo desse
principio, foram construidas nas teorias a seguir.

A vedagdo do enriquecimento ilicito funda-se unicamente no principio da
equidade, o que justifica a vedagdo do enriquecimento em detrimento do
patrimdnio alheio: essa doutrina, também denominada “teoria do patriménio”, ndo
teve ampla aceitacédo, pois omite as situagdes em que nao tenha ocorrido uma
transferéncia de ordem patrimonial, mas t4o0 somente uma vantagem
correlacionada a agdo ou omissao de outrem (ex: o fornecimento de uma
informacgéao valiosa, um beneficio moral ou causar prejuizo em coisa prépria para

salvar alheia).
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O fundamento reside na necessidade de “equilibrio dos patrimbnios” ou de
“seguranga estaticas das fortunas” os quais sdo rompidas sempre que haja um
deslocamento de valores sem uma correspondente “forca — causa” ou “energia
criadora” que o justifique: essa teoria, em esséncia, erige-se sobre os mesmos
alicerces da anterior, sendo merecedora de idénticas criticas.

Trata-se de uma gestdo de negdcios anormal, em que a pessoa enriquecida se
contenta em aproveitar os efeitos da atividade de outrem sem que haja uma agao
direta sua: por limitar demasiadamente o principio do locupletamento, essa teoria
também nao foi aceita, pois varias sdo as situagdes em que € divisado o
enriquecimento sem gestdo alguma, inexistindo qualquer obrigacdo do
locupletador para com lesado — o que é préprio da gestdo de negdcios — agindo
este voluntariamente e por conta de seu préprio interesse.

O enriquecimento ilicito esta relacionado a responsabilidade civil, pois aquele que
se locupletou a custa alheia praticou ato ilicito, tendo o dever de ressarcir. em
muitos casos, o0 locupletamento pode existir com uma atitude passiva do
locupletador, sem o concurso da vontade deste, o que aliado ao fato de a
indenizagdo nao ultrapassar o montante da riqueza obtida, torna essa situagéo
inconciliavel com os principios da responsabilidade civil.

O enriquecimento ilicito tem esteio na responsabilidade civil pelo risco criado,
sendo derivada do lucro procurado e independe da configuragao da culpa: por ser
excessivamente casuistica e por nao abranger as situagcdes em que o proveito
nao seja perseguido, essa teoria ndo foi aceita;

O néo locupletamento ilicito reside em um dever moral que deve nortear as

relagdes sociais, sendo consectario dos principios da Justica e do Direito.

34 DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA QUE IMPORTAM
ENRIQUECIMENTO  ILICITO  (ART. 9° LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA)

Nesse caso, contempla-se o comportamento torpe do agente publico que
desempenha fungdes publicas de sua atribuicdo de forma desonesta e imoral.
Configura-se esse tipo de improbidade administrativa quando o agente publico
(politico, autdnomo, servidor publico ou particular em colaboragdo com o Poder

Publico) aufere dolosamente vantagem patrimonial ilicita, destinada para si ou
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para outrem, em razdo do exercicio improbo de cargo, mandado, funcgao,
emprego ou atividade na administragdo publica (direta ou indireta, incluindo a
funcional) dos entes da Federagdo e dos Poderes do Estado, inclusive em
empresas incorporadas ao patriménio publico, em entidades para cuja criagdo ou
custeio o Erario haja concorrido ou concorra com mais de 50% do patrimdénio ou
receita anual. E também em entidades privadas de interesse publico que recebem
ou manejam verbas publicas.
Juridicamente, o enriquecimento tem duas variaveis distintas, podendo ser licito,
que se opera de causa justa, ou que se promove dentro dos principios do suun
cuique tribuere (a cada um o que € seu) e do neminen laedere (n&o lesar
ninguém); ou ilicito, considerado enriquecimento sem causa ou também
locupletamento ilicito, vedado no ordenamento juridico patrio.
O enriquecimento, de um modo geral, ndo se opera apenas pela ascensao
patrimonial de uma pessoa, mas também pela obtengcdo de alguma vantagem,
mesmo que esta ndo importe aumento de patriménio. Assim, o enriquecimento
pode ser tanto material quanto moral ou intelectual. O enriquecimento material
pressupde a soma de bens ao patriménio, enquanto que o moral e o intelectual
‘resultam de fatos que impedem uma diminuigdo patrimonial ou asseguram a
conservagao de um direito, ja integrado ao patriménio”. °°
O simples enriquecimento a custa de outrem ndo é considerado ilicito. O que
infringe a ordem moral e legal é o enriquecimento injusto, que fere o principio da
equidade, e que gera o dever moral de indenizar aquele que empobreceu. %6:
Segundo Emerson Garcia,

[...] o principio do n&o-locupletamento indevido reside na regra de

equidade que veda a uma pessoa enriquecer as custas do dano, do

trabalho ou da simples atividade de outrem, sem o concurso da vontade

deste ou o amparo do direito — e tal ocorrera ainda que nao haja
transferéncia patrimonial.

Para o mesmo autor, sdo necessarios quatro requisitos essenciais para a
identificacdo do enriquecimento indevido: a) o enriquecimento material, moral ou

intelectual de alguém; b) o empobrecimento de outrem; c) auséncia de justa

%5 GARCIA; ALVES, op; cit, p. 191.
% FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa. 4 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 47.



28

causa para o enriquecimento; d) nexo de causalidade entre o enriquecimento e o
empobrecimento.

Presentes esses requisitos, surge para o empobrecido o direito de pleitear o
ressarcimento proporcional ao enriquecimento indevido do favorecido. Os atos de
improbidade administrativa que importam em enriquecimento ilicito exigem para
sua caracterizagao a ocorréncia dos seguintes requisitos minimos:

1° recebimento de vantagem econémica indevida por agente publico, acarretando,
ou nao, dano ao Erario ou ao patriménio de entidades publicas ou de entidades
privadas de interesse publico (no caso de verbas publicas por estas recebidas);

2° vantagem patrimonial decorrente de comportamento ilegal do agente publico;
3° ciéncia do agente publico da ilicitude da vantagem patrimonial pretendida e
obtida;

4° conexao entre o exercicio funcional abusivo do agente publico nas entidades
indicadas no art. 1° da LIA e a vantagem econdmica indevida por ele alcangada
para si ou para outrem.

No tocante ao primeiro item, € necessario salientar que a vantagem patrimonial
tem que ser patrimonial. Portanto, o proveito ilegal auferido por esse ha de ser
economicamente apreciavel, compreendendo numerario, bens méveis ou imoveis,
valores imobiliarios (v. g. agdes, titulos ao portador, cheques, notas promissorias,
duplicatas, letras de cambio) e qualquer espécie de ganho de bens ou direitos de
natureza econdémica.

Em outro ponto, pode n&o haver correlagdo ou correspondéncia da vantagem
patrimonial com o dano ao Erario ou ao patriménio da entidade em que ele exerce
atividade. Muitas vezes, o agente publico desonesto recebe vantagem econémica
a titulo de gratificacdo ou comissao, para praticar ato de oficio devido ou licito
que, consequentemente, n&o causa prejuizo aos cofres publicos.

Cumpre salientar que, para configuragdo do enriquecimento ilicito, ndo é
necessaria a verificagdo de dano ou prejuizo ao erario. Na verdade, o bem
juridico protegido é a probidade na administragdo e esse bem é agredido sempre
que o agente publico se desvia dos fins legais a que esta atrelado, em
contrapartida a percepgao de vantagem patrimonial. Podera, é certo, resultar
prejuizo ao erario de uma conduta tipificada pelo art. 9° da LIA. Esse prejuizo, no

entanto, ndo compde as figuras tipicas de enriquecimento ilicito e sera irrelevante
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para a caracterizacdo das infracbes, conquanto possa ter relevancia para a
dosagem das sangdes cabiveis (CF. art. 12, paragrafo unico).

Nao se esta dizendo que o prejuizo publico € irrelevante, mas que, para o
aperfeicoamento de alguns incisos do art. 9° da LIA, o prejuizo publico nédo é
imprescindivel. Em contrapartida, ha outros dispositivos que nao se tipificam sem
lesdo ao patriménio publico econémico. A conduta padrdo, gravada no art. 9°,
caput, nessa espécie de ato de improbidade, ndo reclama que ocorra efetivo
prejuizo ao erario.

Todavia, sempre devera ocorrer dano patrimonial, nos casos tratados nos incisos
i, 1, 1v, XI, Xll, do art. 9° da LIA, mas a punicdo de seu autor nido esta
condicionada a esse resultado; atém-se ao enriquecimento ilicito, se este ocorre.
S&o casos em que, para se realizar a conduta descrita, de ato gerador de
enriquecimento indevido do agente publico, deve ocorrer uma correspondente
perda para o patrimdénio publico, mas, como o enriquecimento ilicito € modalidade
mais grave, neste incide o agente publico, sem prejuizo de, uma vez condenado,
restituir o indevidamente havido.

A importéncia do 2° topico € em relagdo a vantagem patrimonial causadora de
enriquecimento ilicito que, lograda pelo agente publico, ha de ter referéncia ao
exercicio. funcional e abusivo, ou seja, afrontando as normas que regem a
atuacdo do administrador publico, especialmente a moral, lealdade e probidade
administrativa.

O terceiro requisito fala sobre a responsabilidade subjetiva do agente publico.
Pode-se constatar, pela dicgcdo do caput do referente artigo assim como de seus
incisos, que a conduta do agente publico suscetivel de causar enriquecimento
ilicito € dolosa, ou seja que o agente tinha ciéncia da ilicitude da vantagem
patrimonial auferida para si ou para terceiros. O enriquecimento ilicito € causa
eficiente ou determinante de sua atuagao funcional abusiva.

Destarte, ndo ha que falar em enriquecimento ilicito involuntario ou culposo. Nao
€ curial, nem légico, o recebimento de comissao, gratificagdo ou porcentagem, por
imprudéncia ou negligéncia, para facilitar negécio superfaturado ou para a
alienacao de bens publicos por precgo inferior ao mercado.

E o entendimento externado por Marcio Fernando Elias Rosa, Waldo Fazzio

Junior e Marino Pazzaglini Filho:
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[...] nenhuma das modalidades admite a forma culposa; todas sao
dolosas. E que todas as espécies de atuagcdo suscetiveis de gerar
enriquecimento ilicito pressupde a consciéncia da antijuridicidade do
resultado pretendido. Nenhum agente desconhece a proibicdo de
enriquecer as expensas do exercicio de atividade publica ou de permitir
que, por ilegalidade de sua conduta, outro o faga. Ndo ha, pois,
enriquecimento ilicito imprudente ou negligente. De culpa é que nao se
trata. 57

Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LEl 8.429/92. AUSENCIA DE DOLO.
IMPROCEDENCIA DA ACAO. 1. O ato de improbidade, na sua
caracterizagao, como de regra, exige elemento subjetivo doloso, a luz da
natureza sancionatéria da Lei de Improbidade Administrativa. 2. A
legitimidade do negécio juridico e a auséncia objetiva de formalizagéo
contratual, reconhecida pela instancia local, conjura a improbidade. REsp
734984 /| SP. RECURSO ESPECIAL 2005/0044974-2 — Relator Ministro
José Delgado.

Outro requisito essencial a configuragdo do ato de improbidade administrativa €,
justamente, a conexao entre a vantagem econémica ilicita alcangada pelo agente
publico e o desempenho de sua atividade publica. O enriquecimento publico da se
em razao do exercicio funcional.

Nao havendo essa relacao, ndo se enquadra o ato ilicito no art. 9° em analise. E
em tal hipotese, somente poderia se falar em improbidade administrativa caso
dele decorresse les&o ao Erario (art. 10 da LIA), ou ainda, verificando-se algum
prejuizo ao patrimbnio publico, resulte afronta aos principios constitucionais
reguladores da Administracao publica.

Infere-se do art. 9° da LIA, no caput, o conceito amplo de ato de improbidade
administrativa que implica em enriquecimento ilicito e em seus doze incisos
relaciona as espécies mais frequentes dessa modalidade. Tal arrolamento é
exemplificativo e ndo exaustivo, pois a propria norma foi bem expressa nesse
sentido, como nos demais tipos de atos improbos quando usou o advérbio
notadamente, que, segundo o dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa (2007)
significa especialmente.

Ha de se ressaltar, ainda, que todas as hipdteses apresentadas no art. 9°
permitem, simultdnea ou concomitantemente com a verificacdo da

responsabilidade civil do eventual terceiro beneficiado e do agente publico,

5 PAZZAGLINI FILHO, Marino: ROSA, Marcio Fernandes Elias; FAZZIO JUNIOR, Waldo.
Improbidade administrativa. 4. Ed. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 63.
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também, a investigagado da responsabilidade penal. Porque do mesmo modo, em
regra o agente que enriquece ilicitamente comete crime contra a Administragao
Publica, sendo comum, casos de coexisténcia de tal modalidade de ato de
improbidade administrativa com crimes de concusséao (art. 316, CP), corrupgao
passiva (art. 317, CP), ou de peculato (art. 312, CP).
O enriquecimento ilicito distingue-se do enriquecimento sem causa, porque
aquele é repugnado pelo direito por ter uma causa ilicita. Segundo Francisco Bilac
Moreira Pinto%®, o enriquecimento ilicito de agentes publicos no exercicio de
funcao é instituto autbnomo em relagéo ao enriquecimento sem causa do direito
civil, tendo como pressupostos: atribuigdo patrimonial invalida justamente pela
auséncia de causa juridica, o enriquecimento de uma parte (agente publico), o
empobrecimento de outra e o nexo de causalidade entre o enriquecimento e o
empobrecimento.
A censura legal é enderegcada aquele que se aproveita de uma fungéo publica
para angariar vantagem a que nao faz jus, por qualquer artificio que venha a
empregar (abuso de confianga, excesso de poder, exploragao de prestigio, trafico
de influéncia etc.). A vantagem patrimonial indevida, para a caracterizacdo do
enriquecimento ilicito, pode ser obtida pelo agente publico ou terceiro — caso em
que o agente publico usa de sua fungéo para enriquecer terceiro (que incidira na
conduta de ato lesivo ao erario, prevista no art. 10, Xll, da LIA p. ex) ou
compartilhar desse proveito -, como revelam os arts. 6° e 7° e 16 da LIA, que, ao
regularem a perda do proveito ilicito, a indisponibilidade e o sequestro, referem-se
tanto ao agente publico quanto a terceiro.
Essas sao essencialmente caracteristicas dos atos de improbidade administrativa
que causam enriquecimento ilicito, constituem a modalidade mais grave do
sistema e sdo tratados na secao |, do Capitulo Il, da Lei 8.429/92. Estao dispostos
no art. 9°, caput e incisos de | a XlI, in verbis:
Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razéo do exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego ou
atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:
| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mével ou imével, ou

qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de
comissdo, percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha

58 PINTO, Francisco Bilac Moreira. 1960 apud NANNI Giovanne Ettore. Enriquecimento sem
causa. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 102.



32

interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por
acdo ou omissao decorrente das atribuigdes do agente publico;

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

lll - perceber vantagem econOmica, direta ou indireta, para facilitar a
alienacdo, permuta ou locagdo de bem publico ou o fornecimento de
servigo por ente estatal por preco 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 econbmica de qualquer natureza, direta ou
indireta, para tolerar a exploragdo 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 declaragao falsa sobre medicdo ou avaliagdo 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;

VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou fungao publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja
desproporcional a evolugéo do patrimdnio ou a renda do agente publico;
VIII - aceitar emprego, comiss&o ou exercer atividade de consultoria ou
assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse
suscetivel de ser atingido ou amparado por agédo ou omissao decorrente
das atribuicdes do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econbmica para intermediar a liberacdo ou
aplicagao de verba publica de qualquer natureza;

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

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

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

Pode-se perceber, até pela redacdo dada ao caput, que o0s incisos sao
meramente exemplificativos e dispensam maiores comentarios, bastando, para
caracterizagdo do ato de improbidade administrativa que importa em
enriquecimento ilicito, a subsungao de qualquer fato a norma descrita no caput do
art. 9°, pouco importando que ndo encontre encaixe em qualquer dos doze incisos

ali elencados.
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Discorda-se do posicionamento de Pedro da Silva Dinamarco® e de Francisco
Octavio de Almeida Prado® que, com a devida vénia, contrariando a prépria
redagcao dos artigos 9° 10 e 11, da lei comentada, sustentam que os seus
respectivos incisos estabelecem a previsdo taxativa, ou seja, nhumerus clausus,
das hipoteses la previstas, aduzindo para tanto que outros fatos que ndo estejam
ali previstos ndo poderdo ser qualificados como improbos, tdo somente pelo
caput, sob pena de se violar o art. 5°, XX, XXIX, da Constituicdo Federal, que
estabelece o principio da reserva legal.

A estratégia de suficiéncia adotada na Lei n° 8.429/92, exemplificando
comportamentos, declara n&o exaurir a espécie. A generalidade exposta no caput
do art. 9° se impde, seguida da enumeragdo das condutas improbas mais
significativas. Essas compdem a vitrine de parametros orientadores para os que
deverdo interpretar e aferir a responsabilidade do agente publico por atos de
improbidade que importam seu enriquecimento ilicito.

Se o elenco de incisos do art. 9° da LIA fosse exaustivo, qualquer outra atuacao
configuradora de enriquecimento ilicito, ndo contemplada nesse feixe de incisos,
seria atipica.

Tem-se entéo, que se a conduta o agente publico ajustar-se aos termos do art. 9°,
caput, da Lei 8.429/92, mesmo que nao encontre identidade em qualquer um de
seus incisos, ter-se a por aperfeicoado ato de improbidade administrativa, na
modalidade enriquecimento ilicito.

Quando o Caput do art. 9° usa o advérbio, notadamente, para dar ingresso aos
seus incisos, certamente esta dizendo que a sequéncia comportamental desses
incisos € mera enumeragao, que nela ndo se esgota a matéria; e outros exemplos
podem ocorrer, como efetivamente ocorrem. Notadamente, na Lei 8.429/92,
significa principalmente, sobretudo etc., introduzindo a exemplificagdo. E que, se
atentar-se para o quanto dispde o caput, chegar-se-a a inevitavel conclusao de
que, ali ja4 estdo devidamente cominadas ndo somente todas as condutas
improbas exemplificativas nos incisos | a Xll, bem como quaisquer outras que a

ele se subsumam e que nao foram ali elencadas, ndo se podendo falar, portanto,

59 DINAMARCO, Pedro da Silva. Requisitos para a procedéncia das Agbes po6 Improbidade
Administrativa. Improbidade Administrativa — Questdes polemicas e Atuais, Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2001, p. 332/333.

60 PAZZAGLINI FILHO, Marino: ROSA, Marcio Fernandes Elias; FAZZIO JUNIOR, Waldo.
Improbidade administrativa. 4. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 35.
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em interpretacdo ampliativa. O caput esta tdo bem delimitado, que ndo da
margem a qualquer insegurancga juridica, tornando, alias, dispensaveis todas as
hipéteses exemplificativas contidas no artigo, cuja existéncia se explica tao
somente pelo objetivo do legislador de explicitar algumas condutas que entendeu
mais gravosas, embora todos se encaixem como uma mao na luva do caput. E
possivel se notar que, na doutrina amplamente dominante o entendimento é de
que os incisos sdo meramente exemplificativos, conforme se pode constatar com
Marcelo Figueiredo,®' Claudio Ari Mello,®?> Marino Pazzaglini Filho, Marcio

Fernando Elias Rosa, Waldo Fazzio Junior 83 e Wallace Paiva Martins Junior.

3.5 DOS ATOS DE IMPROBIDADE QUE CAUSAM PREJUIZO AO ERARIO

O art. 10, da Lei 8.429/92, em referéncia cuida dos Atos de Improbidade que
causam prejuizo ao Erario. O Erario pode-se definir como a parcela do Patrimdnio
Publico de conteudo econdmico-financeiro direto. Enquanto que o conceito de
patriménio Publico é mais abrangente, pois compreende o complexo de bens e
direito publicos de valor econémico, artistico, estético, histdrico e turistico, o de
Erario, como parte integrante do patriménio publico, limita-se aos bens e direitos
de valor econbmico, ou seja, aos recursos financeiros do Estado ao “Tesouro
Publico”.

Antes de tecer anotagdes especificas ao disposto no caput e os incisos do art. 10
sao necessarios colocar em evidéncia que, a matéria aqui enfocada diz respeito
ao ponto de confluéncia entre o direito publico e o privado e, bem assim, a relativa
indistingao reinante na administragao do provimento das necessidades sociais.
Administra-se com maos estritamente publicas, mas também administra-se por
meio de instrumentos juridicos de natureza empresarial, razdo pela qual o
formalismo do mundo oficial, por um lado tanto pode ser obstaculo ao
desenvolvimento de politicas administrativas produtivas, como pode, por outro
lado, ser precisamente o freio que impede a captura do patriménio publico

econdmico por interesses menores.

61 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa (Comentarios a lei 8.429/92 e legislagdo
complementar), cit, p. 69.

62 MELLO, Claudio Ari. “Improbidade Administrativa — consideracdes sobre a lei 8.429/92”, In
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, volume 11, abril/junho,1995, p. 53

83 Improbidade Administrativa — Aspectos juridicos da Defesa do Patriménio Publico, cit, p.60.
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Toda vez que os 6rgédos e entidades publicas se prestam a subsidiar ou suprir
deficiéncias na prestacdo semiprivada de servicos publicos, se apresentam
condicbes propicias para o desvirtuamento finalistico da administracdo dos
recursos de todos.

As modalidades de atos de improbidade lesivos ao erario retratam o uso da
motivacdo, em dissonancia com os verdadeiros objetivos das destinagbes
financeiras encetadas pelo Poder Publico. Em outros termos, fundamenta-se o
apoio a pessoas juridicas privadas, com esteio em necessidades e a partir da
relevancia dos servigos que derivam prestar, mas o cotejo dessas razdes com 0s
resultados das transferéncias de bens e valores publicos para tais entes, acaba
por iluminar a indesejavel constatacdo de que tanto as necessidades sao
artificiais como os servicos anelados sao impontuais.

E é justamente nesse contexto entre o porqué e o concreto para que, do transito
financeiro, do publico para o semiprivado, sdo detectados os mais expressivos
exemplos de improbidade administrativa.

A preocupagao do legislador com os atos estudados no capitulo anterior € o
proveito ilicito do agente publico, ativa ou omissiva, dolosa, culposa, no exercicio
de funcdo publica (cargo, mandado, fungédo, emprego ou atividade) que causam
prejuizo efetivo ao patrimoénio publico (perda patrimonial, desvio, apropriagao,
malbaramento ou dilapidagao de bens ou haveres publicos).

Para sua configuracdo s&o necessarios 0s seguintes requisitos: 1° acédo ou
omisséo ilegal do agente publico no exercicio funcional; 2° dano econémico ao
Erario; 3° acdo ou omissdo funcional dolosa ou culposa; 4° relagdo de
causalidade entre o comportamento funcional ilicito e o efetivo dano patrimonial
dai resultante.

A conditio sine qua non é a conduta funcional do agente publico para caracterizar-
se o ato de improbidade em exame. E mister que, sua acdo ou omisséo seja,
antijuridica, viole o direito por excesso de poder ou desvio de finalidade
(transgressao do conteudo da norma).

Assim se o funcionario que causa prejuizo ao Erario, age secundum legem, nao
cabe falar em improbidade administrativa, nem tampouco, em mera
responsabilidade civil, que também tem por antecedente necessario uma agéo ou

omissao ilegitima.
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Outro requisito essencial para a caracterizagdo do ato € a configuragdo a
ocorréncia de efetivo dano material aos cofres publicos. Nem o prejuizo
assumido, nem o dano moral servem para sua caracterizagao. Pelo contrario, sem
a prova da perda patrimonial certa ndo se verifica esse tipo de improbidade
administrativa, restando ao autor da acgao civil respectiva responsabilizar o agente
publico, desde que comprove que sua conduta funcional antijuridica violou os
principios constitucionais reguladores da Administracdo Publica, por violagdo do
art. 11 da LIA.

A esse respeito, leciona Pedro da Silva Dinamarco:

Ato lesivo é todo aquele portador de dano efetivo e concreto ao
patrimoénio de alguém. E preciso examinar a ato tal como ocorrido,
tratando em seguida de saber se dele decorreu dano, Para se ter um ato
lesivo, e portanto indenizavel, € necessario que ele ja tenha causado
dano. Logo, ha que se deixar de lado exercicio de futurologia.

Alids, em toda a disciplina da nulidade dos atos juridicos em geral
(privados ou publico), o prejuizo concreto € que justifica a anulagao ( pas
de nulité sans grief). Dai o motivo para s6 caber a invalidagdo do ato ou
o pedido de ressarcimento quando algum efetivo prejuizo existir. Se o
ato se realizou e ndo causou prejuizo algum, ou se prejuizo algum foi
provado (o que traz o mesmo resultado pratico, pois quod non est in actis
non est in mundo), a proclamacgao de eventual nulidade ou a procedéncia
do pleito ressarcitério ndo tém lugar. 4

Os atos relacionados no art. 10 da Lei de Improbidade, que causam prejuizo ao
Erario, podem ser considerados dentre a modalidade de gravidade intermediaria
do sistema, e sao tratados na Secao Il, do Capitulo Il, da Lei n°® 8.429/92. Estao
dispostos no art. 10, caput e incisos de | a Xlll, in verbis:

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

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

Il - 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
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

Il - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado,
ainda que de fins educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou
valores do patrimdnio de qualquer das entidades mencionadas no art. 1°

64 DINAMARCO, Pedro da Silva. Agao civil Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 291
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desta lei, sem observancia das formalidades legais e regulamentares
aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienagdo, permuta ou locacdo de bem
integrante do patriménio de qualquer das entidades referidas no art. 1°
desta lei, ou ainda a prestacdo de servigo por parte delas, por preco
inferior ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisicdo, permuta ou locacdo de bem ou
Servigo por prego superior ao de mercado;

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

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

VIIl - frustrar a licitude de processo licitatério ou dispensa-lo
indevidamente;

IX - ordenar ou permitir a realizagéo de despesas nao autorizadas em lei
ou regulamento;

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

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

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

Xl - permitir que se utilize, em obra ou servigo particular, veiculos,
maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de
propriedade ou a disposi¢do 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 consoércio publico sem suficiente e
prévia dotacdo orgamentaria, ou sem observar as formalidades previstas
na lei. (Incluido pela Lei n°® 11.107, de 2005),

Nos casos acima os incisos s&do meramente exemplificativos e dispensam
maiores comentarios, bastando, para caracterizacdo do ato de improbidade
administrativa que causa prejuizo ao Erario, a subsungcdo de qualquer fato a
norma descrita no caput do art. 10 alhures, pouco importando, que n&o encontre
encaixe em qualquer dos treze incisos ali listados.

Nas disposi¢des gerais, a lei aludiu ao prejuizo ao patriménio publico no art. 5° do
Cddigo Civil (com especificidade a Administragao Publica), aplicavel ndo apenas
exclusivamente nos casos de improbidade administrativa, mas em toda a situacao
em que refletir. Exige-se comportamento doloso ou culposo do agente publico,
compreendidos esses conceitos, no ambito civil, como a vontade de causar
prejuizo agindo contra a lei e o influxo da negligéncia, da imprudéncia, e da
impericia no trato dos negdcios publicos. Hugo Nigro Mazzilli assinala que “o dolo
que se exige é comum; é a vontade genérica de fazer o que a lei veda, ou n&o

fazer o que a lei manda”.
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N&o seria preciso que o administrador violasse um concurso ou uma licitagao por
motivos especiais (como para contratar parentes ou beneficiar amigos). O mero
ato culposo também seria apto, na area civil, a determinar o dever de indenizar,
mais ainda quando tenha havido comportamento voluntario, voltado a fazer
conscientemente algo em contrariedade com a lei. %

Até porque, lembra-se que o “dolo”, em direito administrativo, € a intengdo do
agente que recai sobre o suporte fatico da norma legal proibitiva. O agente que
realizar determinada conduta que objetivamente proibida pela ordem juridica. Eis
o dolo. Trata-se de analisar a intencdo do agente especialmente diante dos
elementos faticos, mas também normativos, regulados pelas leis incidentes a
espécie. O agente que modernizar o Municipio o Estado com a dispensa de
concurso publico, contratando profissionais qualificados que, no entanto, deixam
de prestar provas nos termos da ordem constitucional. A intencdo pode ser
aparentemente boa, mas o método € sofrivel e reprovavel. Ha desvio de
finalidade e como, regra, improbidade administrativa. %

Além disso, dois outros elementos devem concorrer para caracterizagao dessa
espécie de improbidade administrativa: resultado (repercussao patrimonial ou
financeira negativa) e nexo de causalidade (inclusive quando se tratar de
beneficio indireto).

A norma juridica, faz alusao a qualquer das condutas explicitadas no art. 10, caput
acima descrito: perda, desvio, apropriacao, malbaramento ou dilapidacéo, por
acao ou omissao dolosa ou culposa. O nucleo central do art. 10 é fornecida pela
compreensao da nocido de perda patrimonial, que é efeito do ato comissivo ou
omissivo do agente, e se expressa na redugéo ilicita de valores patrimoniais. A
ilicitude (aqui compreendida a imoralidade) é parte essencial a lesividade. Esta é
corolario daquela por forgca de presuncdo legal absoluta, que nada interfere na
mensuracgao do dano.

A analise da lei mostra, sem sombra de duvida, que o art. 10, caput, conceitua o
prejuizo patrimonial, enquanto seus incisos indicam situagdes ilicitas em que a

lesdo é elementar e decorre indissociavelmente. No artigo supracitado cuida-se

65 MAZZILLI, Hugro Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 162.

6 OSORIO, Fabio Medina. Improbidade administrativa; observacées sobre a lei 8.429/92. ed. 2.
Porto Alegre; Sintese,1998. p. 135.
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de hipdteses de atos lesivos ao patrimbénio publico que, por obra do
comportamento doloso ou culposo do agente publico causaram bdnus indevido ao
particular e impuseram o Onus injusto ao erario, independentemente de o agente
publico obter vantagem indevida. Essa, no art. 10, € angariada, pelo particular,
muito embora possa concorrer, nd0o necessariamente, o enriquecimento ilicito do
agente (art. 9° LIA) e do particular (art. 10 LIA). Combate-se, pois, o
enriquecimento ilicito do particular em regra.

Para que a perda patrimonial caracterize a improbidade administrativa, ha de ser
medida pela existéncia de um prejuizo patrimonial efetivo (salvo na hipdtese
descritas nos incisos do art. 10, em que o prejuizo € presumido), derivado de uma
conduta ilicita ou imoral do agente. Lesdao sem repercussado patrimonial n&o
configura essa espécie de Improbidade Administrativa, podendo consistir,
conforme o caso, em enriquecimento ilicito ou atentado aos principios da
Administracdo Publica. Exemplificadamente, o proprio caput do art. 10 enumera
situacbes que constituem malversacdo do patriménio publico, aludindo
malbaramento, desperdicio®” ao desvio (indevida aplicagdo), a apropriagéo
(assenhoramento de bens e haveres) e a dilapidacao (dissipagao, destruicao,
demoligdo) do acervo patrimonial das entidades referidas no art. 1° da LIA. O
desperdicio e o malbaramento de recursos publicos permitem o exame da
economicidade e moralidade de gastos publicos, como contratacbes
desnecessarias.

Da mesma forma, nos arts. 9° e 11 da referida Lei, o advérbio notadamente revela
que as situacgdes descritas nos incisos do art. 10 sdo meramente exemplificativas,
de modo que hipdéteses nao previstas se inserem no caput, desde que
preenchidos 0s seus requisitos.

O conceito de patrimdnio publico € dado tanto pela Lei Federal n° 8.429/92 9 (art.
1° e paragrafo unico) quanto pela lei Federal n® 4.717/65 (ART. 1°, § 2°), ndo se

67 Juarez Freitas alude & situacdes frequentes de desperdicio de dinheiro publico, violadoras dos
principios da economicidade, da proporcionalidade e da moralidade, que podem muito bem
encaixar-se no caput do art. 10: inconclusdo de obras ou sua execugéo infringe as normas
técnicas, descompasso de sua execugdo com a previsdo de custos do projeto basico,
sucateamento de bens, servicos e materiais, estimativa exagerada do objeto ( a mais do que
necessario), falsidade ou desproporcionalidade do motivo pela contratagdo completamente
desnecessaria (cf. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, cit., p. 85-7)
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limitando aos bens e direitos de valor econémico, incluindo o patrimdnio artistico,
estético, histdrico, turistico etc. (Art. 1°, Ill, da Lei Federal, n°® 7.347/85)%8.

3.6 DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA QUE ATENTAM CONTRA
OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA (ART. 11 LElI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA)

A administracdo publica congrega um complexo de 6érgaos e entidades
(concepgao organica), para desempenhar atividades consistentes na prestagao
de servicos publicos concepcdo material). E um cenario que se presta a ecloséo
de conflitos de interesses entre os direitos republicanos (interesse publico em
sentido amplo) e os proprios interesses dos agentes publicos.

Com o objetivo de prevenir disfungbes administrativas que promovem a
substituigdo das metas publicas por interesses menores (individuais, de grupos,
partidos, empresas, familiares etc.) e, também, a disposigdo para reprimir
condutas comprometedoras da prestagao regular de servigos publicos, justificam
a norma do art. 11, da Lei n°® 8.429/92.

De acordo com o art. 11, que versa sobre os atos de improbidade que atentam
contra os principios da Administracdo Publica, constitui os atos em comento,
qualquer acdo ou omissao funcional de agente publico que desrespeite os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade ou lealdade as instituicoes.
Apesar da redacao do dispositivo ndo tenha sido a mais apropriada, pois seria de
maior rigor ou precisdo reiterar os principios constitucionais basilares que
informam a atuagédo publica elencadas no art. 37, caput, da CF (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), a circunstadncia de
constatar dele a expresséo violagdo da legalidade elucida, sem duvidas, que o
preceito compreende a transgressao dos demais principios constitucionais que
instruem, condicionam, limitam e vinculam a atuacdo dos agentes publicos, por
ocasiao do exame dos principios constitucionais da administracédo publica, “estes”
servem para esclarecer e explicitar o conteudo do principio maior ou primario da
ilegalidade”.

Para o legislador, a afronta ao “dever de honestidade” corresponde a violagdo do

principio da moralidade, e ao “dever de imparcialidade a ofensa ao principio da

68 MELLO, Claudio Ari. “Improbidade Administrativa — consideragdes sobre a lei 8.429/92”, In
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, volume 11, abril/junho,1995, p. 67.
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impessoalidade. Frise-se, também que o conceito estampado no caput do art. 11
segue a mesma técnica redacional empregada na descricdo das demais
categorias de improbidade administrativa (arts. 9°, 10 da LIA), isto é, apresenta
uma conceituagao aberta e exemplificativa em seus incisos (“notadamente”).

E necessario também pautar, que o agente publico ao praticar ato de improbidade
administrativa que importe enriquecimento ilicito (art. 9° LIA), ou que cause leséo
ao Erario (art. 10 LIA), transgride sempre, o principio constitucional da legalidade
e, em geral, outros principios constitucionais implicitos ou explicitos, relativos ao
conteudo de sua conduta improba. Nesse diapasao conclui-se que a norma em
exame é residual em relagdo as que tratam das duas outras modalidades de atos
de improbidade, pois afronta a legalidade faz parte de sua contextura.

Assim, se do ato violador de principio constitucional administrativo resultar
enriquecimento ilicito do agente publico que o praticou, ha absor¢ao da regra do
art. 11 (subsidiaria), contida no art. 11 (principal), por esta. E, da mesma forma, se
da afronta a principio constitucional decorrer lesdo ao Erario configura-se
somente ato improbo de lesividade ao patriménio publico que, em face do
principio da subsidiariedade, absorve aquela (Lex primaria derogat legi
subsidiariae).

Denota-se entdo, a figura da improbidade administrativa por transgressédo a
principio constitucional que rege a Administragdo Publica esta contida nas normas
principais, que definem tipos mais graves de improbidade (arts. 9° e 10). E por
isso, sua aplicacdo subordina-se a ndo aplicacdo daquelas. Em suma, pode se
dizer, usando as palavras de Nelson Hungria®, que a norma do art. 11 constitui
soldado de reserva, configurando-se pelo residuo na hipotese da conduta ilegal
do agente publico ndo se enquadrar nas duas outras categorias de improbidade.
Em outras palavras, o preceito do art. 11 é residual e s6 € aplicavel quando nao
configuradas as demais modalidades de improbidade administrativa. Mas isto ndo
quer dizer que qualquer violagcdo da legalidade caracteriza improbidade
administrativa

Pois se tal fato fosse verdadeiro, qualquer acdo ou omissdo do agente publico
contraria a lei seria algada a categoria de improbidade administrativa,

69 Apud PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada. Sdo Paulo:
Atlas, 2002. p.55.
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independentemente de sua natureza, gravidade ou disposicdo de espirito que
levou o agente publico a pratica-la. A ilegalidade n&o é sinbnimo de improbidade e
a ocorréncia daquela, por si s6, ndo configura ato de improbidade administrativa.
As leis anteriores a Lei n° 8429/92, nas pegadas das constituicbes de 1946, 1967
e da EC n° 1/69, tinham olhos apenas para o enriquecimento ilicito de agentes
publicos. O art. 11 traz a probidade como objetividade juridica tutelada.
Lei 8429/92: Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administragdo publica qualquer agao ou
omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade
e lealdade as instituicbes, e notadamente; infringir um ou o conjunto
desses principios, constitui atentado contra os pilares da Administragao

Publica (CF, art. 37, caput), pelos quais o agente publico deve velar (LIA
art. 4°).

Destacando honestidade, legalidade, imparcialidade, lealdade, o legislador nao
cogita esgotar o elenco das expectativas ético-funcionais que pesam sobre o0s
agentes publicos. Prioriza a protecdo desses valores, porque células
constitucionais do que deve ser a Administracao Publica, sem perder de vista que
existe uma realidade administrativa sempre carente de reengenharia.
Sabe-se existir posicionamentos doutrinarios que preconizam a possibilidade de
admitir conduta culposa, nas hipoteses arroladas no art. 11, da Lei 8.429/92. Nao
obstante, igualmente, o entendimento contrario, sabe-se que quando o legislador
admite a conduta culposa, expressamente o declara, como o faz no art. 10. Se
nao a admite, no art. 11 é que ndo ha, dado que ndo se pode querer pelo
legislador, nem presumir que tenha se esquecido de expressa-lo e, menos ainda,
dizer onde nada disse, punindo cidaddos por mera irregularidade sem dolo, a
mingua da expressa previsao legal.
N&o obstante, das razbes em contrario, o principio da n&o punicdo sem preévia
estipulacdo normativa e descendente da legalidade, razdo pela qual tem o titulo
de principio da reserva legal

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia do STJ associam a improbidade

administrativa a nogdo de desonestidade, de ma - fé do agente publico.

Somente em hipétese excepcionais, por forga de inequivoca disposicao

legal, é que se admite a configuragdo de improbidade por ato culposo
(Lei n°® 8429/92, art. 10). O enquadramento nas previsdes dos arts. 9° e
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11 da Lei de Improbidade, portanto, n&o pode prescindir do
reconhecimento de conduta dolosa. 70

E cedico que a ma fé é premissa do improbo. Por isso, a ilegalidade s6 adquire o
status de improbidade, quando a conduta antijuridica fere os principios
constitucionais da Administragado Publica coadjuvada pela ma-fé do administrador.
A improbidade administrativa, mais que um ato ilegal, deve traduzir,
necessariamente, a falta de boa-fé, a desonestidade.

Se pura e simplesmente, um agente publico deixa de cumprir ato de oficio por
negligéncia, (coisa que acontece muito na Administragcdo Publica), nao
evidenciado o dolo, nédo pratica ato de improbidade, dado que a figura do art. 11,
I, da Lei n° 8429/92, ostenta o advérbio indevidamente, nem proporcionou
enriquecimento de terceiro (art. 9°) e ndo agrediu patriménio publico econémico
(art. 10). Contudo, dolosamente ofendeu a probidade administrativa, consciente
de que a omissao do ato de oficio era indevida e que estava atuando contra os
deveres funcionais.

Dolo, para o art. 11 e seus incisos, é a vontade livre e consciente de se conduzir
contra a probidade administrativa ou pelo menos agir nessa dire¢do, assumindo o
risco do resultado. O art. 11 trabalha com conceitos de dificil delimitagdo. Isto n&o
torna sua compreensao mais simples nem mais amigavel e em virtude dessa
dificil limitacdo, sua extensdo conceitual, oferece risco para intérprete, seja
porque permite leituras tolerantes e relativamente descompromissadas com a
preservacao da probidade administrativa, seja porque proporciona campo para
radicalismos exegéticos capazes de rotular improbas, condutas meramente
irregulares.

N&o configuram atos de improbidade administrativa, que atentam contra os
principios da Administragdo Publica, os atos administrativos ilegais que nao se
revestem de inequivoca gravidade, que nao ostentam indicios de desonestidade
ou ma-fé, que constituem simples irregularidades anulaveis (e ndo atos nulos de
pleno direito), que decorrem da inabilitagdo ou despreparo escusavel do agente
publico.

Nesse sentido:

70 STJ- RESP 604.151/RS- Rel. Min. Teori Albino Zavascki- J. 25-4-2006
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O art. 11 da Lei n° 8429/92, que diz respeito a atos que atentem contra
os principios da Administragdo Publica, é norma que exige
temperamento do intérprete , em razdo do seu carater excessivamente
aberto, devendo por essa razao, sofrer a devida dosagem de bom senso
para que mera irregularidade que ndo constitua prejuizo ao erario seja
considerado ato improbo e sofra as severas consequéncias da lei. Nao
sdo todos os atos administrativos ou omissdes que colidem com a
imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicbes e dao azo ao
enquadramento na Lei de Improbidade administrativa. A ma fé
caracterizada pelo dolo, comprometedora de principios éticos ou critérios
morais, com abalo as instituicdes, € que deve ser penalizada, abstraindo-
se meras irregularidades, suscetiveis de corregdo administrativa. 71

E inegavel, que legalidade e moralidade administrativa estdo atadas pela
finalidade do ato administrativo. O principio da finalidade, significando adequagao
do ato ao seu fim legal, estd amarrado com o conceito de moralidade
administrativa, este o aferidor ético das atitudes do agente publico.

ApOs sua positivagado, a moralidade entre os principios constitucionais, deixa de
ser um parametro ético, para se tronar condicdo de validade de todo ato e
qualquer ato do poder publico, impondo ao agente publico que se abstenha de
agir com finalidade outra que ndo o bem comum. Estado de direito € Estado
pautado na ética, estado de moralidade administrativa. De modo que, a boa-fé e a
lealdade aparecem como parametros definidores daquilo que ¢é
administrativamente, probo ou improbo.

Resumindo, no art. 11, o agente publico pratica ato nulo, porque seu objetivo &
ilegal ou por desviagcao dolosa de sua competéncia. De duas maneiras, primeira,
por ser o ato praticado pelo agente publico antijuridico, ou entdo nao fazer parte
do seu contingente de atribuicdes. Em qualquer ocasido ocorre o desvio, porque o
ato nao trilha o caminho do interesse publico.

Ante o exposto, os Atos de Improbidade Administrativa que importam em violacao
de principios constitucional administrativo exigem, para sua configuragdo, os
seguintes requisitos: 1° agdo ou omissao violadora de principio constitucional
regulador da Administragdo Publica; 2° comportamento funcional ilicito denotativo
de desonestidade, ma-fé ou falta de probidade do agente publico; 3° agdo ou
omissao funcional dolosa; 4° que n&o decorram da transgressdo de principio
constitucional, enriquecimento ilicito do agente publico improbo ou lesdo ao

Erario.

" TRF 12 R. AC 20002.33.00.026183-8/ BA — Rel. Des. Fed. Tourinho Neto- J. 16-5-2006
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Os atos relacionados no art. 11 da Lei de Improbidade, sdo os que Atentam
Contra os Principios da Administracdo Publica e sao tratados na Secao lll, do
Capitulo I, da Lei 8.429/92. Estao dispostos no art. 11, caput e incisos de | a VI, in
verbis:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os

principios da administragdo publica qualquer agdo ou omissao que viole

os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as

instituicdes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso

daquele previsto, na regra de competéncia;

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

lll - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razido das

atribuicdes 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 divulgacao oficial, teor de medida politica ou econémica
capaz de afetar o preco de mercadoria, bem ou servico.

Os atos de improbidade administrativa que importam em enriquecimento ilicito
sdo caracterizados por aqueles que auferirem qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida em razdo do exercicio do cargo, mandato, fun¢gdo, emprego
ou atividades publicas. Os atos administrativos que causam lesdo ao erario sido
0S que por qualquer agao ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda de
patrimbénio, desvio, apropriacdo, malbaratamento, ou dilapidacdo dos bens ou
haveres do Poder Publico. A ganancia n&o é fendbmeno exclusivo do ordenamento
brasileiro, a corrupgéo existe em toda comunidade, variando o grau de reprovagao
social da conduta e da efetividade de seu controle, tanto preventivo quando

repressivo.
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4 CRIMES DE COLARINHO BRANCO

Com o passar do tempo a sociedade avancga, provocando transformagdes em seu
modo de pensar, se comportar e produzir conhecimento, inclusive, na ciéncia
juridica. Como sabe-se, o Direito se mostra de maneira dinamica, acompanhando
a evolucédo do pensamento social. Dentre os inUmeros ramos através dos quais o
Direito se manifesta encontramos o Direito Penal.

Segundo Fernando Eleutério’>: "A histéria do direito penal é a historia da
humanidade. Ele surge com o homem e o acompanha através dos tempos, isso
porque o crime, qual sombra sinistra, nunca dele se afastou."

Diante do exposto sobre a correlagdo da construcido do pensamento social e o
Direito Penal, surge a inquietagéo: "O que € Crime?".

Antes de adentrar ao estudo que aqui se propde, cumpre tecer breves
consideragdes sobre o significado de crime em sua ampla concepgao. E certo que
o conceito de crime funciona como um quebra-cabeca, onde cada peca
desempenha um papel importante para a formacéo do todo. Destarte, € de suma
importancia compreender os seus diferentes sistemas de conceituagdo, para
entdo abarcarmos o seu real significado.

Pode-se afirmar, de modo rugoso e objetivo, que crime é um fenémeno social, um
acontecimento na vida de um sujeito. Todavia, o conceito fidedigno de "crime"
passou por mutagdes com o passar dos séculos, competindo aos doutrinadores a
elaboracgao do aludido. Destarte, surgem os sistemas de conceituagao do referido,
sendo os principais: material, formal e analitico.

Todos esses sistemas de conceituagao que auferem significado ao termo "crime"

abarcam tanto os delitos do colarinho branco como também os do colarinho azul.

4.1 A PESSOA JURIDICA COMO SUJEITO ATIVO DO CRIME

O probabilismo de a pessoa juridica ser apreciada como sujeito ativo de crime é

matéria bastante controversa na doutrina. Constituem-se, portanto, duas teorias

72 Apud NORONHA, Magalhaes E. Direito Penal - vol. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.20
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que sao a Teoria da Ficcdo e a Teoria da Realidade. Sobre a primeira Arcesio
Tadeu Meyer” afirma:

Idealizada por Savigny, tradicionalmente reconhecida em nosso direito
penal. Tal teoria estabelece que a pessoa juridica tem existéncia ficticia,
irreal ou de pura abstragao, dependendo para o exercicio de suas agdes
de decisbes a serem tomadas por pessoas naturais. Falta-lhe
consciéncia, vontade e finalidade, requisitos imprescindiveis para a
configuragao do fato tipico, bem como imputabilidade e possibilidade de
conhecimento do injusto, necessarios para a culpabilidade.

Entdo, pode-se avaliar, a partir da teoria mencionada, que a pessoa juridica n&o
possui existéncia de fato, configurando-se apenas como uma ficgdo juridica, e
que, por esse motivo, ndo possui a capacidade necessaria para a persecucao de

crimes. Sobre o0 assunto escreve Bitencourt’+

Os dois principais fundamentos para nao se reconhecer a capacidade
penal desses entes abstratos sdo: a falta de capacidade "natural" de
acao e a caréncia de capacidade de culpabilidade. Mais recentemente,
os autores contemporaneos mantém, majoritariamente, o entendimento
contrario a responsabilidade penal da pessoa juridico.

Destarte, a responsabilidade penal, para esta corrente é atribuida as pessoas
fisicas vinculadas a pessoa juridica, que agem em nome e também em beneficio
da mesma, cometendo o delito. Ja em acentuada oposicdo a esse pensamento
temos a Teoria da Realidade, explanada por Meyer’> como abaixo segue:

Tendo como precursor Otto Gierke, esta corrente doutrinaria defende o
entendimento de que a pessoa juridica € um ente com personalidade
real, completamente distinta da personalidade dos membros que a
integram. Sendo assim possui a pessoa juridica vontade propria,
necessaria a responsabilizagéo penal e civil.

Sob a analise de tais aspectos podem apreender que antagonicamente a Teoria

da Ficgcdo a nossa atual Constituicdo seguiu a Teoria da Realidade em duas

3 MEYER, Arcesio Tadeu. A Pessoa Juridica como Sujeito Ativo do Crime, Contetdo Juridico.
Brasilia-DF: 22 jun. 2003. Disponivel em
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.37344&seo=1>. Acesso em: 25 jan 2018.

74 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17. ed. rev. ampl. e atual.
de acordo com a Lei n. 12.550, de 2011. - Sdo Paulo: Saraiva, 2012. 1. Direito penal 2. Direito
penal Brasil | Titulo.

> MEYER, Arcesio Tadeu. A pessoa Juridica como Sujeito Ativo do Crime. Conteudo Juridico,
Brasilia- DF: 22 jun. 2003. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigo&ver=2.37344&seo=1>. Acesso em: 25 de jan 2018.
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ocasides: 1°) No art. 173, § 5°: "atos praticados contra a ordem econbmica e

financeira e contra a economia popular"’¢;

2°) E no art. 225, § 3° "condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente".

Os artigos supracitados nada mais sao que normas constitucionais de
eficacia limitada, o que significa dizer que demandam que haja uma
regulamentacdo infralegal para entdo possuirem eficacia. Entretanto,
somente o art. 225 foi devidamente regulamentado. Tal regulamentacao
se deu através da Lei 9.650/98 Lei de Crimes Ambientais-, que antevé
penas para pessoas juridicas. A mencionada lei abragou o principio da
dupla imputagao, ou seja, nela a responsabilidade da pessoa juridica ndo
afasta a da pessoa fisica que utilizou-se da primeira para cometer o
crime.

Dito isto, passa-se a ser compreensivel a possibilidade de uma pessoa juridica
agir como autora de um crime do colarinho branco, ja que, apesar de ser um tema

nao pacificado na doutrina, encontra amparo no ordenamento juridico brasileiro.

4.2 DOS CRIMES DE COLARINHO BRANCO

Os delitos contra o sistema financeiro restaram conhecidos como "crimes de
colarinho branco" (Lei n°® 7.492/86). Estes configuram-se em um dos mais
extensos problemas de repressao da criminalidade moderna; sao inumeras vezes
engendrados em estruturados aparelhamentos criminosos. Apesar de aparentar
ser um tema pubere, os crimes contra a ordem econbmica sido motivo de
inquietacdo para a sociedade ha bastante tempo e sdo cometidos por pessoas
respeitadas.

Faz-se importante, contudo, advertir, que na época presente, a mencionada
expressdo nao se restringe exclusivamente aos crimes da Lei n° 7.492/86,
abrangendo, portanto, inumeros outros delitos que vao desde os mencionados na
Lei até os crimes contra a relacdo de consumo, por exemplo.

Essa nomenclatura surgiu nos idos de 1939, trazida por Edwinh Sutherland,
renomado socidlogo estadunidense, que ganhou notoriedade pelo
desenvolvimento da associacao diferencial que procurava explanar como se dava
a aprendizagem da conduta criminosa pelos jovens nas areas de exclusdo social

e do mesmo modo por introduzir o termo aqui aludido, ou seja, o "crime de

76 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 2007.
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colarinho branco". Diz Leonardo Massud’’ que: "o crime do colarinho branco pode
ser definido aproximadamente pelo crime cometido por uma pessoa respeitavel e
de elevada condicdo social no curso de sua ocupacio.”

O socidlogo instituiu o termo white collar crime para evidenciar a posi¢ao social
elevada dos criminosos fator determinante para um tratamento diferenciado pela
ciéncia criminal, destarte, introduziu o estudo da conduta criminosa, profissional e
econdmica, por parte de empresarios, homens de negdcios, politicos e similares.
A mencéo a indumentaria feita pelo sociélogo, referindo-se ao colarinho tipico dos
trajes a rigor, teve célebre absor¢do no ambiente das ciéncias criminais e, hoje,
do mesmo modo, diante da sociedade em suas distintas esferas, provavelmente
pela ampla competéncia em esbocgar o formato do homem bem sucedido, ligado
ao poder ou aos poderosos, transmitindo a ideia de importancia politica e
financeira, em primoroso contraste aos "blue collars", no Brasil conhecidos como
os "colarinhos azuis", expressao que surge fazendo referéncias aos operarios das
fabricas estadunidenses que vestiam macacao azul para trabalhar, servindo esta
vestimenta como um identificador daqueles considerados como "autores mais
recorrentes" de crimes.

Seu interesse era confrontar a criminalidade nas classes sociais superiores, que
ele cognominou white collar class, com a criminalidade nas classes inferiores, de

pessoas de status social inferior.

4.2.1 Sujeito ativo

O sujeito ativo deve ser individuo que goze de respeito e prestigio social, de
acordo com os valores incutidos no senso comum da coletividade. E
imprescindivel trazer a evidéncia de que essa, porém, € uma caracteristica que
nao se limita a simples lacuna de antecedentes criminais; compreende,
entretanto, o juizo feito pela sociedade em relagdo a pessoa, como ja dito. Trata-
se de sua identidade social, conferida basilarmente através da fungcdo que ocupa
na sociedade. Essa imagem conexa com a ideia de respeito satisfaz tanto ao

conceito de sucesso difundido pelos meios de comunicagdao diversos como

7 MASSUD, Leonardo. O crime do colarinho branco, numa perspectiva criminolégica. [Editorial].
Revista RT-833, 94° ano, margo, 2005, p. 12. Apud Shuterland, 2005.
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também aos valores que, em geral, circundam os integrantes de algumas
ocupacgoes, sobretudo do meio empresarial.

Por conseguinte, conclui-se que ndo desempenham o crime do colarinho branco
simplesmente pessoas abastadas financeiramente, todavia, ndo os cometem os
originarios do "submundo", sem prestigio social, tais como os controladores do
trafico, do jogo, de contrabando, da prostituicdo, etc., ainda que estes sejam
financeiramente abastados ndo usufruem do prestigio social.

E sabido também que existem nos crimes aqui examinados a figura de pessoas
que sao utilizadas para simular a autoria do tipo de crime aludido neste estudo,
deste modo, ocultando os verdadeiros autores do fato criminoso. Como prolatado

pelo Rel. Min. Assis Toledo’®:

Assim, ja se reconheceu que os crimes do colarinho branco séo fatos
praticados, em geral, por interpostas pessoas, testas-de-ferro, homens
de palha, fantasmas, para dissimular a participagdo dos verdadeiros
mentores ou beneficiarios da trama.

Desta forma, fica-se evidenciado o quanto também é dificil de se imputar o crime
praticado ao verdadeiro autor, visto que esses sdo encobertos por pessoa alheias
a este, como os “testas-de-ferro”, os conhecidos “laranjas”, “fantasmas”, entre

outros.

4.3 MODUS OPERANDI

O delito do colarinho branco nao se submete aos perimetros da criminalidade
convencional. Sobre os aspectos que deram causa ao desenvolvimento destes
tipos de crimes podemos aludir a globalizagdo e a covarde fiscalizagao e coibigédo
em conjugado com o acréscimo de coliga¢gdes criminais organizadas e, por
conseguinte a empresarializagao do crime.

Antes a analise da aparéncia dos crimes do colarinho branco é possivel afirmar
que estes sucedem em uma conjuntura profissional legitima, ou seja, no curso da
ocupacéao do individuo; sua origem € dada pelo designio do proveito econémico e
nao sao assinalados por violéncia, geralmente sdo empreendidos por sujeitos que
nao se avaliam delinquentes, e dao causa da Justica Criminal uma atuagao mais

restrita do que nos delitos tradicionais.

78 STJ, Rel. Min. Assim Toledo, Rec.Esp. 20.748-SP, DJU 09.11.92 - "apud" MAIA Dos Crimes
contra o Sistema Financeiro Nacional, Malheiros, 1996, p. 35.
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Ha a possibilidade de se tornar espinhoso a determinacdo do local do delito.
Afinal, o mesmo pode ocorrer de maneira concomitante em diversos lugares, por
exemplo. Seja em territério nacional ou nado. Como prelecionado na citagéo que a
seguir encontra-se exposta: "Inexiste "locus delicti". E onipresente, difuso. E
perpetrado, simultdnea ou sucessivamente, em varias localidades do territorio,
tanto o nacional como o transnacional."”?Exemplo disto € a sonegagéo fiscal,
lavagem de dinheiro por corporagées multinacionais grandiosas, ha também que
se falar dos "paraisos fiscais", entre outros.
Quanto ao tempo do delito podemos dizer que muitas vezes nao se pode sequer
quantifica-lo. Devido ao advento das novas comunicagdes e a sua velocidade,
podemos assegurar que sao muitos os casos em que tais crimes sucedem de
maneira ultra-rapida, tornando quase que impossivel determinar o tempo que
intercede a execugdo e consumagao do mesmo. Como demonstra a citagdo a
seqguir:

Também nao ha "tempus delicti". O tempo que medeia a execugéo e

consumagcéao nao é sequer quantificavel. E o real, instantaneo, a reboque

da alucinante velocidade das comunicagdes, como estampado nos
bilionarios crimes contra o sistema financeiro.

Os aspectos supracitados converteram o crime do colarinho branco, sendo estes
o desmembramento da caracteristica transnacional deste, ja que sdo inumeras as
vezes que tais delitos sdo perpetrados em multiplos paises com intervenientes de
distintas nacionalidades.

Devido a esse enredamento criminal e também pelas taticas sofisticadas
utilizadas na persecucgao do crime, ocasiona-se a dificuldade de deteccédo do seu

acontecimento e autores.

4.4 AS DIFICULDADES DE PUNIGAO DOS CRIMES DE COLARINHO BRANCO

S&o inumeros os obstaculos que ensejam a limitada ou até mesmo a falta de
punicdo nos crimes aqui estudados. Sdo exemplos de sua causa conforme

esclarecimento nos tépicos que ha de seguir:

7 Crimes do colarinho Branco. Direito Penal Econémico. 2010. Disponivel em:
<http://www.crimesdocolarinhobranco.adv.br/livro/i-parte-geral/i-i-do-modus-operandi-perfil>.
Acesso em: 12 jan. 2018.

80 |bidem
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4.4.1 Quanto ao sujeito

E de conhecimento de todos que os autores desse tipo de crime pertencem ao
alto escaldo social, sdo considerados importantes para o setor financeiro, sendo
avistados pelo corpo social de modo a lhes oferecer prestigio e admiragéo.
Possuem grande influéncia no controle estatal, exercendo autoridade no meio
politico. Tomando-se assim rugoso o caminho para |hes imputar qualquer autoria
criminal. Peres Filho8' afirma que:
Sao, geralmente, crimes cometidos por pessoas ‘"importantes" na
sociedade e com amigos influentes. Este é o primeiro grande obstaculo.
O sonegador, o autor de crimes financeiros, 0 empresario que pratica
crimes contra o consumidor, o que frauda licitacbes, todos eles sao
pessoas que exercem certa influéncia (em maior ou menor grau), na
sociedade em que vivem, ou possuem amigos influentes. Sdo amigos de
magistrados, membros do Ministério Publico, de governadores, prefeitos,
de senadores, de deputados e de vereadores dos mais diversos partidos

politicos. Isso quando os criminosos nédo sao os proprios detentores de
tais cargos.

Como consequéncia da caracteristica acima ilustrada tem a fuga do estereétipo
tradicional de um criminoso, que geralmente € visto como um sujeito pobre, sem
educacao e violento, contrastado ao modo educado, de "boa aparéncia", e boa
cultura apresentados pelos autores dos delitos econdmicos, por esses motivos
tornam-se imunes a categorizagao social como criminosos.
Levando em consideracéo tais fatos, torna-se intricado a puni¢cado destes agentes,
ja que a propria sociedade, na qual esta incutido o sistema punitivo estatal, n&o
enxerga os atos cometidos por estes como delito, mas, talvez, apenas como uma
"violacdo da Lei", atenuando o carater delituoso do fato. Sobre o assunto diz
Augusto Filho®?
A sociedade estd acostumada com o criminoso pobre, violento, sem
cultura, que vive a margem da sociedade. Ela demora a atentar para o

fato de que isso ndo pode ser levado em consideragdo quando tratamos
de criminosos de colarinho branco.

Em presenca do revelado passa a ser evidente o modo distinto como a sociedade

dizem os autores dos crimes comuns, aqui hominados como crimes do colarinho

81 PERES FILHO, José Augusto. 7 dificuldades para se punir os Crimes do Colarinho Branco.
Disponivel em: <http://www.leliobragacalhau.com.br/7-dificuldades-para-sepunir-os-crimes-de-
colarinho-branco/>. Acesso em 14 fev. 2018.

82 |bidem.
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azul, e aquele cuja autoria refere-se aos crimes do colarinho branco.
Discriminando os primeiros em detrimento dos segundos, que por sua vez, gozam

de nenhuma estigmatizagao criminal.

4.4.2 Quanto a nao visibilidade dos danos causados

Grande parte dos crimes do colarinho branco se adorna da nao aparéncia de
criminalidade, por ser abstruso a visibilidade dos danos por eles ocasionados e
pela lacuna de vitima individualizada, diversamente dos crimes tradicionais que
possuem vitimas concretas e afetam diretamente a populagao.

O fato de a vitima desses crimes ser a coletividade toma lobrigar sua execugéo
como danosa por parte do corpo social, posto que ndo se pode falar em impactos
sociais de sequelas imediatas. A vista disso é saliente que ndo ha uma cobranca
possante pela reacao penal nos crimes aludidos, visto que estes se vestem da
falsa percepcdo de ndo haver lesdo ou vitima, o que ndo ocorre nos crimes

comuns.

4.4.3 Quanto a aparente normalidade dos atos

E completamente perceptivel que para a populagdo as acdes delituosas que
agregam tais crimes sdo muitas vezes ponderadas como "atos normais". logo, tais
condutas nem sempre sdo denunciadas, o que toma abstrusa a sua penalidade.
Em relevante oposicdo ao que ocorre com os crimes do colarinho azul, ja que
estes s&do taxados, em sua grande maioria, de modo a gerar para a sociedade
uma sensacdo de perigo, deste modo, ndo havendo essa aparéncia de
normalidade. Sobre o assunto José Augusto Peres Filho®3 narra:

Ha uma tendéncia da sociedade em aceitar boa parte dos crimes de

colarinho branco. A conduta do criminoso é tida como normal. O

empresario sonegou milhdes de reais em impostos? Bobagem. Com a

carga tributaria que suportamos no Brasil, o cara tem mesmo é que
sonegar. [...].

88 PERES FILHO, José Augusto. 7 dificuldades para se punir os Crimes de Colarinhos Branco.
Disponivel em: <http://www.leliobragacalhau.com.br/7-dificuldades-para-se-punis-os-crimes-de-
colarinho-branco/>. Acesso em: 14 fev. 2018.
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Portanto, vislumbra-se conforme o entendimento alhures, que tais crimes s&o
considerados no meio da sociedade, como normal, ou como uma bobagem do dia
a dia, ndo conseguem enxergar o quanto isso afeta a sociedade, o contribuinte e

a economia.

4.4.4 Quanto a complexidade dos crimes

Estes sédo crimes altamente complicados, o que significa dizer que se d&o por
meio de transagdes financeiras com um alto grau de complexidade que por esse
motivo sdo capazes de ocultar a execu¢cao do delito. InUmeros sdo os casos
criminosos dificeis de serem compreendidos a primeira vista pela sociedade
comum, necessitando de um especialista sobre o assunto determinado para tal.

Como preleciona Augusto Filho8:

Varios dos crimes de colarinho branco sao complexos, fruto de
"engenharias financeiras" dificeis de serem descobertas. Outras fraudes
como a do leite com agua oxigenada e soda caustica que ocorreu no
Brasil em ano recente, resultam do trabalho de engenheiros quimicos
contratados para mascarar quimicamente o produto que é vendido.

Sendo assim fica ainda mais complexa a missao de provar tais crimes. Ao passo
gue nos crimes comuns sao € exigido nenhuma ciéncia especifica para a sua

persecucao.

4.4.5 Quanto a dindmica das condutas

A sociedade evolui de modo alucinante, de modo que as praticas criminosas
acompanham esse ritmo de desenvolvimento. Entretanto, a legislagao referente
aos crimes aqui explanados nao tem seguido esse mesmo caminho, ou seja, hao
ha mesma velocidade de atualizagdo da legislagao.

Sendo assim, torna-se bastante dificil a tipificagdo de determinadas condutas

criminosas.

4.5 DISTINGOES ENTRE OS CRIMES DE COLARINHO BRANCO E OS
CRIMES DE COLARINHO AZUL

84 |bidem.



55

E sabido que existe uma expressiva parcela da populacdo que insere-se em um
baixo estrato social e por esse motivo tratada de modo diferenciado, vista sob a
perspectiva de um olhar preconceituoso.
Os individuos que encontram-se nessa situagao e cometem atos descritos na Lei
Penal sdo, por sua vez, estigmatizados rapidamente como criminosos
"perigosos". Diferentemente do que ocorre com os criminosos do colarinho
branco. De acordo com Fresco?®:
Os individuos perpetuadores de Crimes de Colarinho Azul,
contrariamente ao que se defendia no caso dos Crimes de Colarinho
Branco, sdo considerados como pertencentes a estratos sociais mais
baixos. Neste caso, ndo sédo considerados necessarias capacidades e
habilitagdes especificas e pode incluir crimes com consequéncias fisicas
notorias. Resultados deste tipo de crimes incluem perda ou lesao
financeira e fisica, emocional e psicologica. O seu impacto pode ser

significante ou ndo e pode perdurar durante um curto ou longo periodo
de tempo.

A partir da analise da citagdo acima posta conclui-se, de modo grosseiro,
superficial e objetivo, que trata-se de crimes cometidos por pessoas menos
abastadas financeiramente, muitas vezes labutadores que executam funcdes
intermediarias ou subalternas.
A locucdo "colarinho azul" faz mencédo a vestimenta dos operarios das fabricas
que usavam macacdo azul para trabalhar. Ou seja, este termo refere-se ao
"etiquetamento” que a parcela da populacédo pertencente ao estrato social mais
baixo sofre, o que quer dizer que determinados crimes sdo sempre imputados a
estes, os criminosos do colarinho azul.
Estes cometem crimes comuns e mais punidos pelo sistema penal, como
exemplos dos roubos, furtos e homicidios. Sdo crimes que exigem um
menor ou quase nenhum trabalho intelectual por parte do sujeito ativo,
bastando que seja feito com um grande carater intimidatério em relagéo
a vitima.86
Diante do que foi trazido a baila evidencia-se, consequentemente, uma real

oposigao a criminalidade do colarinho branco alegada em linhas anteriores.

8 FRESCO, Joana Costa Pereira. As Burlas como crime Econémico: Um olhar sobre o crime e
caracteristicas dos ofensores. 2015. 80 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Universidade
Fernando Pessoa, Porto, 2015.
86 GOMES, Christiano Leonardo Gonzaga. Os Crimes de Colarinho Branco e as Teorias da Pena.
Minas Gerais. De jure: revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, Belo
Horizonte, n. 10,jan./jun. 2008.
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Em relacdo a area de impacto de ambos, por exemplo, podemos sinalizar
significante distingdo. O crime do colarinho branco apresenta uma maior area de
impacto social, ao passo que o crime do colarinho azul possui consequéncias
somente para um fragmento da comunidade, muitas vezes apenas para um
individuo e/ou familia.

Existem ainda distingbes na maneira como esses individuos, tanto os
pertencentes as classes do colarinho branco, como do colarinho azul, sao
avistados pela sociedade. Em relagao a primeira classe considera-se que tratam-
se de homens educados e inofensivos, em contraposi¢cdo aos colarinhos azuis
que sao vistos como violentos, considerados um verdadeiro perigo para a

sociedade.

Segundo o professor Salo de Carvalho (Antimanual de Criminologia,
2008), esta imagem estereotipada do homem nobre e civilizado é
baseada na cultura romantica apolinea, que sustenta o modelo
metafisico de Sécrates, apresentando como valores fundamentais da
humanidade: a Justica, a Beleza, a Verdade e a Bondade. Podemos
afirmar, entdo, que o projeto politico-filoséfico da Modernidade, Baseado
na organizacdo do Estado e tendo como fundamento as teorias do
contrato social, tem como objetivo a busca da felicidade, através da
implantacéo do ideal civilizatério, e a eliminagdo paulatina do "homem
barbaro", e dos resquicios do selvagem, que representa o oposto do
"homem civilizado". Dito de outra forma, o homem béarbaro é o "outro" em
relacdo ao homem civilizado, personificando a contradicao dos valores
morais socraticos: a Injustica, a Feiura, a Mentira e a Maldade. Assim, o
processo de desenvolvimento da cultura ocidental, baseada na logica
racional cartesiana, relegou a autoria dos atos brutais e criminosos
somente ao homem selvagem (homo naturalis), aquele individuo que por
retardo intelectual, moral e estético, ainda ndo atingiu o desenvolvimento
proprio a segunda natureza humana, o homem civilizado (homo
artificiais), e se apresenta como negacgéao e até reforco do ideal civilizado.
(Publicado por Panorama Juridico em 09/07/2008 as 0:00.8"

Dessa forma, partindo do citado acima, as duas classes entre colarinho azul e
branco, sdo considerados em polos totalmente diferentes. Muitas vezes, um
criminoso que rouba um celular, muitas vezes por necessidades financeiras, ou
por estar passando fome, € muito mais recriminado e tratado como barbaro, do
que um empresario rico, que sonega milhdes em impostos, afetando toda uma
economia e uma sociedade, simplesmente pelo poder aquisitivo e por

aparentemente ser educado e inofensivo.

87 Criminoso pobre selvagem x criminoso rico civilizado. Litoralmania. 2008. Disponivel em:
https://www.litoralmania.com.br/criminoso-pobre-selvagem-x-criminoso-rico-civilizado/>.  Acesso
em 23 jan. 2018.



57

5 O MINISTERIO PUBLICO E A INVESTIGAGAO CRIMINAL

A Constituicao Federal prevé no inciso I, do art. 12988 que compete ao Ministério
Publico promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protegcao do
patrimdénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos.

Ferreira Filho® salienta que o inquérito civil e a acdo civil publica foram criados
pela Lei n° 7.347/85, com a finalidade de efetivar a responsabilizagcdo por danos
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico, concluindo que o texto constitucional alargou o
alcance desses instrumentos. Por um lado, estendeu-os a protecdo do patrimdnio
publico em geral, dando, pois, a agao civil publica, ambito analogo ao da agao
popular (art. 5°, LXXIIl, CF/88). Por outro lado, tornou meramente exemplificativa
uma enumeragao que era taxativa. Note-se que a regra constitucional se refere a
outros interesses difusos e coletivos.

Conforme Moraes®, essa atuagdo do Ministério Publico visa adequar o
ordenamento juridico brasileiro a tendéncia contemporanea de todo o Direito
Constitucional universal, que ¢é impedir, de todas as formas possiveis, 0
desrespeito sistematico as normas Constitucionais, que conduz a erosdo da
propria consciéncia constitucional.

Dessa forma, patente a legitimagao constitucional do Ministério Publico para
defesa do patriménio publico (CF, art. 129, lll), repetida pelo art. 25 da Lei n°
8.625/93, art. 5.° da Lei n° 7.347/85 e 117 da Lei n°® 8.078/90, que na licdo de
Moraes?®'!, confere legitimidade ao Ministério Publico para instaurar inquérito civil e
ajuizar agao civil publica na defesa do patriménio publico e social, melhorando o
sistema de protecéo judicial do patrimdnio publico, que é uma espécie de direito
difuso. O amplo conceito de patrimdnio publico é dado pela Lei da A¢ao Popular. A
legitimagao do Ministério Publico para a defesa do patrimbnio publico e social

decorre da Constituicdo Federal, artigo 129, inciso Ill, de sorte que nao pode a lei

88 BRASIL. Vade Mecum. Obra coletiva da Editora Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia no limiar do século XXI|. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001.

9% MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
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infraconstitucional nem a Constituicdo Estadual retirar do parquet essa
legitimacao.

Inexiste, portanto, qualquer duvida de que o Ministério Publico possui legitimidade
para defesa do patrimbnio publico através de agao civil publica, instrumento posto
a disposicao da Instituicdo para que esta possa pedir a protecdo do bem da vida
tutelado pela Constituicdo Federal, no caso o patriménio publico.

De acordo com Oliveira®?, a discussdo sobre o poder de investigagdo do MP, tem
0 seu marco inicial a partir da promulgagcdo da Constituicdo Federal de 1988, e
principalmente com a vigéncia da Lei Federal 8625 de 12 de fevereiro de 1993 e
da Lei Complementar n°® 75 de 20 de maio de 1993, as quais conferem ao
Ministério Publico, plenos poderes para realizarem diligéncias de cunho
investigatdrio, principalmente na esfera penal.

Ressalta Oliveira®® que, a polémica estabelecida, no entanto, estaria muito aquém
apenas das esferas politico social, mas atingiria com extrema intensidade a seara
juridica. Se as atencgbes se voltarem para o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica, analisar-se-a que cada vez mais os entendimentos
se intensificam. Se de um lado é notdrio o entendimento de que o parquet dispde
de competéncia legal para atuar diretamente nas investigagdes principalmente de
cunho criminal, e essa interpretacdo esta direcionada a letra das leis
supramencionadas, de outro lado, tém-se os que entendem que a partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Ministério Publico vem
desenvolvendo investigagcdes criminais desrespeitando flagrantemente a letra do
texto constitucional, vez que este é expresso e taxativo quando menciona que as
investigacbes devem ser "requisitadas" a autoridade policial a qual detém por
forgca Constitucional, a incumbéncia de realizar investigagdes criminais, a fim de
oferecer aos membros do Ministério Publico toda seguranga ao oferecimento da
denuncia.

Da mesma forma, lembra Lima®*

92 OLIVEIRA, Walter Bino de. O poder de investigagdo do Ministério Publico. 2009. Disponivel em
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A exemplo do disposto na CF/88, entendemos que o estabelecido no
item | do art. 26 da Lei 8.625/93, refere-se ndo s6 aos inquéritos civis,
como a quaisquer outros procedimentos, sendo a expressao pertinente
atinente a medidas e procedimentos condizentes com as fungbes do
Ministério Publico, € nao somente aos inquéritos civis, conforme
estabelecido no caput do art. 26.

Corrobora Rangel®,

A investigacdo criminal direta pelo Ministério Publico é garantia
constitucional da sociedade que tem o direito subjetivo publico de exigir
do Estado as medidas necessarias para reprimir e combater as condutas
lesivas a ordem juridica.

Também na apreciagédo de Andrade®

Sem sombra de duvidas, a possibilidade do Ministério Publico investigar
criminalmente decorre das previsdes da legislagdo patria, que, ainda, da
margem as investidas daqueles que pretendem engessar o Parquet, e
torna-lo dependente do trabalho que a policia judiciaria realizar.

Para os doutrinadores que defendem a competéncia do parquet na seara
investigatéria, como Moreira®’, Margarida®, Oliveira® e Jesus'®, esse inciso
exprime a intengao do constituinte em conceder o cunho investigatério ao referido
orgao. Mesmo que subjetivamente, estaria dentro da letra constitucional, a
legitimidade para investigar crimes, mesmo porque, como defensor da ordem
juridica e do Estado Democratico de Direito, seria inconcebivel que o Promotor de
Justica ou até mesmo o Procurador Geral da Republica ndo pudessem praticar
tais atos, visto que o nucleo das investigagdes é justamente formar a opiniéo e o
convencimento e assim, poder embasar os preliminares do processo penal.

Ademais, com o advento das leis supracitadas, estaria o Ministério Publico

% RANGEL, Paulo. Investigagdo criminal direta pelo Ministério Publico: visdo critica. 2. ed. rev.,
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munido de todos supedaneos possiveis e imaginaveis para desempenhar a
funcdo da investigagao criminal, sem ferir aos principios previstos pelo Cédigo de
Processo Penal.
Ainda nesse sentido, e aproveitando o ensejo para criticar a letra da Constituigao
Federal, os defensores da investigacdo do MP vao mais longe: afirmam que o
artigo 144, § 1°, IV da Constituicdo Federal, destinado as questdes atinentes a
Seguranga Publica, ndo caracteriza a exclusividade das Policias Judiciarias em
matéria de investigagdo, vez que o legislador constitucional teve, na verdade, a
intencdo de excluir da fungdo mencionada os demais 6rgados nao trazidos pelo
caput do referido artigo. Portanto, ndo ha exclusividade das policias.
Para enfatizar o ja vigoroso entendimento da legitimagado do MP no que se refere
ao seu poder de investigagdo, Moreira'’', Margarida'?, Oliveira'®® e Jesus'%4,
realcam que o artigo 4° caput e § unico do Codigo de Processo Penal, € incisivo e
atribui a fung&o investigatéria ao 6érgao ministerial.
Os mais cautelosos creem que a letra contida no paragrafo unico concede plenos
poderes ao Ministério Publico, vez que enfatiza objetivamente, que nenhuma
autoridade administrativa sera excluida desde que cometida a mesma fungao. Por
conseguinte, sendo o MP ente administrativo dotado de poderes conferidos,
segundo seus seguidores, pela Constituicdo Federal.
Tem-se ainda, dois artigos do cddigo de Processo Penal que corporificam a
atuacao Individual do Ministério Publico,
Art. 27. Qualquer pessoa do povo podera provocar a Iniciativa do
Ministério Publico, nos casos em que caiba a agéo publica, fornecendo-

Ihe por escrito, informacdes sobre o fato e a autoria e indicando o tempo,
o lugar e os elementos de convicgéo,

[...]

Art. 39 [...] §5° O drgéo do Ministério Publico dispensara o inquérito, se
com a representacdo forem oferecidos elementos que habilitem a
promover a agao penal, €, neste caso, oferecera a denlncia no prazo de
15 dias.

Os artigos supracitados claramente confirmam que os dados cujas consequéncias
abordam sobre a esfera criminal, sdo em ultima instdncia apreciados pelo

promotor de justica, e ndo pelas autoridades policiais.

101 |dem, ibidem.
102 |dem, ibidem.
103 |dem, ibidem.
104 |dem, ibidem.
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Para Jesus'® ¢ certo que o MP nao é dérgao tradicionalmente direcionado a
realizacdo de investigacdes. Tanto é assim que o Codigo de Processo Penal lhe
atribui a funcao de exercer a acao penal publica e intervir em todos os termos da
agao penal. Esse quadro comegou a se alterar com a Lei n. 437/85 (Lei da Agéo
Civil Publica). Para que o MP exercesse seu papel na defesa dos interesses
metaindividuais e pudesse instruir eventuais ag¢des civis publicas, a lei |he
municiou com o inquérito civil. A partir de entao, iniciou-se, no ambito do MP, a
"cultura" de realizar atos investigatorios.
Essa tendéncia, iniciada no campo da tutela de interesses difusos e coletivos,
naturalmente se transp6s a esfera criminal, atividade marcante do Parquet.
Atualmente, existem varios setores do MP dedicados a realizagdao de
investigagdes criminais. No ambito do MP/SP, a titulo exemplificativo, existem os
Grupos de Atuacdo Especial de Combate ao Crime Organizado (GAERCO’S),
perante o0s quais sao instaurados diversos procedimentos administrativos
criminais.
A Lei Organica do Ministério Publico (Lei n® 8.625/93), ao criar normas gerais para
a organizagao do Ministério Publico dos Estados, em perfeita sintonia com o Texto
Constitucional, desnudou, no seu art. 26, a legitimidade ministerial para conduzir
suas proprias investigacdes na esfera criminal, observe-se:

Art. 26. No exercicio de suas fungdes, o Ministério Publico podera:

| - instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos

administrativos pertinentes e, para instrui-los:

a) expedir notificagdes para colher depoimento ou esclarecimentos e, em

caso de ndo comparecimento injustificado, requisitar condugéo

coercitiva, inclusive pela Policia Civil ou Militar, ressalvadas as

prerrogativas previstas em lei;

b) requisitar informacdes, exames periciais e documentos de autoridades

federais, estaduais e municipais, bem como dos 6rgaos e entidades da

administracao direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes

da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

c) promover inspegdes e diligéncias investigatdrias junto as autoridades,

6rgaos e entidades a que se refere a alinea anterior;

Il - requisitar informagdes e documentos a entidades privadas, para

instruir procedimentos ou processo em que oficie;

Il - requisitar a autoridade competente a instauragao de sindicancia ou

procedimento administrativo cabivel;

IV - requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo de inquérito

policial e de inquérito policial militar, observado o disposto no art. 129,
inciso VIII, da Constituigdo Federal, podendo acompanha-los;

105 JESUS, Damasio E. de. Poderes investigatdrios do Ministério Publico. Jus Navigandi, Teresina,
ano 12, n. 1662, 19 jan. 2008. Disponivel em:
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V - praticar atos administrativos executorios, de carater preparatorio;
VI - dar publicidade dos procedimentos administrativos n&o disciplinares
que instaurar e das medidas adotadas .

No artigo seguinte, a mencionada Lei Organica especifica outras atribuicdes do
Ministério Publico, fortalecendo a necessidade da investigagdo ministerial no

campo penal, in verbis:

Art. 27. Cabe ao Ministério Publico exercer a defesa dos direitos
assegurados nas Constituicbes Federal e Estadual, sempre que se
cuidar de garantir-lhe o respeito:

| - pelos poderes estaduais ou municipais;

Il - pelos 6rgéos da Administragdo Publica Estadual ou Municipal, direta
ou indireta;

lll - pelos concessionarios e permissionarios de servigo publico estadual
ou municipal;

IV - por entidades que exergam outra fungédo delegada do Estado ou do
Municipio ou executem servigo de relevancia publica.

Paragrafo unico. No exercicio das atribuicées a que se refere este artigo,
cabe ao Ministério Publico, entre outras providéncias:

| - receber noticias de irregularidades, peticbes ou reclamagbes de
qualquer natureza, promover as apuragbdes cabiveis que lhes sejam
préprias e dar-lhes as solugbes adequadas;

Il - zelar pela celeridade e racionalizagdo dos procedimentos
administrativos;

Il - dar andamento, no prazo de ftrinta dias, as noticias de
irregularidades, petigcdes ou reclamagdes referidas no inciso 11°7.

Percebe-se, assim, conforme ensina Oliveira'®®, que a investigagdo criminal do
Parquet encontra, claramente, amparo legal na Lei Orgénica Nacional do
Ministério Publico, dentro do género dos procedimentos administrativos da
Instituicdo, o qual ndo se adstringe ao Inquérito Civil.

A mesma direcao foi tomada pela Lei Complementar n® 75/93, ao dispor sobre a
organizacgéo, as atribuicbes e o Estatuto do Ministério Publico da Unido, como
determinou a Constituicdo da Republica. Desse modo, materializou o legislador o
poder investigatério no campo penal da Instituicdo, sendo indispensavel, para

exata compreensao do tema, a transcricdo dos seguintes dispositivos:
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Art. 7° Incumbe ao Ministério Publico da Unido, sempre que necessario
ao exercicio de suas fungdes institucionais:

| - instaurar inquérito civil e outros procedimentos administrativos
correlatos;

II - requisitar diligéncias investigatérias e a instauragdo de inquérito
policial e de inquérito policial militar, podendo acompanha-los e
apresentar provas;

lll - requisitar a autoridade competente a instauragado de procedimentos
administrativos, ressalvados os de natureza disciplinar, podendo
acompanha-los e produzir provas.

Art. 8° Para o exercicio de suas atribuicbes, o Ministério Publico da
Uniao podera, nos procedimentos de sua competéncia:

| - notificar testemunhas e requisitar sua condugéo coercitiva, no caso de
auséncia injustificada;

Il - requisitar informacdes, exames, pericias e documentos de
autoridades da Administragao Publica direta ou indireta;

Il - requisitar da Administragdo Publica servigos temporarios de seus
servidores e meios materiais necessarios para a realizagéo de atividades
especificas;

IV - requisitar informagdes e documentos a entidades privadas;

V - realizar inspecodes e diligéncias investigatérias;

VI - ter livre acesso a qualquer local publico ou privado, respeitadas as
normas constitucionais pertinentes a inviolabilidade do domicilio;

VIl - expedir notificagdes e intimagdes necessarias aos procedimentos e
inquéritos que instaurar;

VIII - ter acesso incondicional a qualquer banco de dados de carater
publico ou relativo a servigo de relevancia publica;

IX - requisitar o auxilio de forga policial.

[...]

§ 2° Nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Publico, sob
qualquer pretexto, a excecdo de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do
carater sigiloso da informagao, do registro, do dado ou do documento
que lhe seja fornecido.

§ 3° A falta injustificada e o retardamento indevido do cumprimento das
requisicdes do Ministério Publico implicardo a responsabilidade de quem
Ihe der causa.%®

Deduz-se, da citagcdo supra dos referidos artigos, que o procedimento
investigatorio ministerial encontra, de forma clara, amparo legal, cabendo ao MP
um vasto feixe de medidas para instrumentalizar sua investigagdo na area federal,
de aplicacao subsidiaria na esfera na estadual, como delimita o art. 80 da Lei n°
8.625/93.

E importante enfatizar, na ocasido, que a Legislacdo Institucional do Ministério
Publico, no art. 18, paragrafo unico, da Lei Complementar n° 75/93 e no art. 41,
paragrafo unico, da Lei n° 8.625/93, prevé investigagdo criminal conduzida
diretamente pelo Chefe da Instituicdo, quando se tratar de crime cometido por

integrante do Parquet.

109 BRASIL. Lei complementar n°® 75, de 20 de maio de 1993. Dispde sobre a organizagao,
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Assim, assevera Oliveira''?, constatando o envolvimento de membro do Ministério
Publico na pratica de infragao penal o Chefe da Instituicado determinara a abertura
de procedimento investigatério ministerial. Por outro lado, caso ja exista
investigacao policial em tramitagdo, a autoridade policial, detectando o
envolvimento de membro do Ministério Publico, devera remeter os autos ao Chefe
da Instituicdo ou, ndo o fazendo, vera o procedimento ser avocado por ele.

Dessa forma, o legislador instrumentalizou, no decorrer dos diversos dispositivos
da Lei n° 8.625/93 e da Lei n®° 75/93, a acdo ministerial na fase pré-processual

criminal, como indica Souza:

Passando a Carta Maior ao plano infraconstitucional, a legislagdo que
estabeleceu normas gerais para organizagédo do Ministério Publico dos
Estados e a organizagdo, as atribuicbes e o Estatuto do Ministério
Pablico da Unido (Lei n° 8.625/93 e Lei Complementar n® 75/93,
respectivamente) algou-os, em matéria de lhes possibilitar a investigagéao
direta em matéria criminal, a patamares condignos, assim como o
fizeram os varios Cdodigos de Processo Penais modernos. Vejam-se, por
exemplo, os vigorosos poderes requisitorios — inclusive com relagédo a
entidades privadas — previstos nos incisos Il, lll e IV, do art. 26 da Lei n°
8.625/93. O mesmo art. 26, em seu inciso |, refere-se a instauragao de
procedimentos administrativos pelo Ministério Publico, tornando-lhe
possivel instrui-los, "expedir notificagbes para colher depoimento ou
esclarecimentos” (alinea "a"), "requisitar informacgdes, exames periciais e
documentos" a varios 6rgaos publicos (alinea "b") e "promover inspe¢des
e diligéncias investigatorias" junto aos referidos 6rgaos (alinea "c"). A
outra finalidade nao visa o inciso V do referido art. 26 quando permite ao
Parquet ‘"praticar atos administrativos executérios, de carater
preparatério”. Também a Lei Complementar n® 75/93, encampando todo
este poderio, estabeleceu, em seu art. 8°, V, de maneira expressa, que o
Ministério Publico da Unido podera "realizar diligéncias investigatorias".
Em suma: a legislacdo infraconstitucional, dando maior concretude ao
anseio constitucional, atribuiu ao Ministério Publico, de maneira
clarividente, a fungao investigatéria'"

Destacando sempre procedimentos no plural, assim como exemplificando as
atitudes que o 6rgao de execucdo do Ministério Publico podera adotar em
dispositivo diverso do que aborda o Inquérito Civil, a Legislagao Institucional do

Ministério Publico viabiliza, no plano infraconstitucional, a atuagdo ministerial na
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instauracao e presidéncia de procedimentos investigatorios de cunho penal, como
acentua Oliveira.'1?
Oliveira''® entende que, a exemplo do disposto na Constituicdo da Republica,
entende-se que o estabelecido no item | do art. 26 da Lei n°® 8.625/93 refere-se
nao sé aos inquéritos civis, como a quaisquer outros procedimentos, sendo a
expressao pertinente atinente a medidas e procedimentos condizentes com as
funcbées do Ministério Publico e ndo somente aos inquéritos civis, conforme
estabelecido no caput do art. 26.
A regra é a de que a investigacdo de crimes, na fase pré-processual,
seja feita por meio da atividade de policia judiciaria. Por certo se inclui,
entre as excegOes a regra, a investigacdo de crimes por iniciativa
ministerial nas investigacbes administrativas presididas por 6rgdo do
Ministério Publico (art. 129, VI); outro exemplo que, na mesma linha,
deve ser invocado, consiste nas diligéncias que o 6rgédo do Ministério
Publico venha a requisitar, ou de que venha a participar ou até mesmo
de que venha a dirigir, em face do préprio controle externo da atividade
policial, conforme lhe seja cometido pela legislagdo complementar (v.
Capitulo 5, n. 23, g)."4
Conquanto exercendo fungdes administrativas, o Ministério Publico
detém parcela da soberania do Estado no momento em que formula ou
deixa de formular a acusacao penal; nessa ocasidao, porém, nem por isso
exercita fungdes jurisdicionais. A decisdo de ndo acusar, se bem que ato

final e s6 contrastado pelo préprio Ministério Publico, insere-se no campo
da atividade administrativa do Estado.''®

Em que pese ter havido decisdo do STF dando reconhecimento e competéncia ao
Ministério Publico para que esse promova a investigacdo criminal, ainda quem
deve presidir o inquérito policial, sendo que nao foi excluida a sua competéncia
para isso, € o delegado de policia, mesmo a atuacdo do MP tendo base
constitucional e aparato legal para tal, de acordo com o que preceitua o art. 129
da Constituicdo Federal do Brasil.

Sobre o Ministério Publico ser parte no processo penal, tecnicamente o Ministério
Pubico é parte, pois ao iniciar uma agéo promove provas, recorre, debate causas,
no entanto, pode-se falar em imparcialidade apenas no sentido atécnico, ou seja,

no sentido moral.
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[...] Mesmo quando pede a absolvigdo de um réu (por ser moralmente
imparcial), continua sendo parte, pois continua tendo énus e faculdades
processuais, podendo influir no curso do processo; outro 6rgao, que nao
esta vinculado ao pedido de absolvigao feito pelo primeiro, pode recorrer
em busca da condenacao.

O Ministério Publico nao é parte material, porque o direito de punir que
promove nao & dele, mas do Estado soberano. O Ministério Publico,
alias, ndo tem um interesse unilateral contraposto ao interesse de
outrem; ndo tem um interesse particular antes ou fora e durante o
processo. Ao contrario, como parte formal, € um dos sujeitos da relagéo
processual, tendo 6nus e faculdades processuais; tem direitos publicos
subjetivos de disposi¢cdo do conteddo formal do processo — vista a acao
como direito abstrato. Entendemos, portanto, que o Ministério Publico é
apenas parte processual, formal ou instrumental no processo penal.''®

Nao deve-se prosperar a concepcao de que a posicao do Ministério Publico de
Custos Legis (ou fiscal da lei), juntamente com a sua livre posigao de pleitear pela
absolvigdo o faz legitimamente como “parte diferenciada”, visto que mesmo o MP
sendo um “guardido da lei” e fiscal do bom exercicio das normas constitucionais e
infraconstitucionais, ndo o exclui de uma condi¢ao absoluta de ser parte.
O Ministério Publico podera atuar tanto como parte como fiscal da lei, esta ele
incumbido constitucionalmente de zelar pelo cumprimento da lei, desempenhar a
defesa da ordem juridica e do regime democratico.
Aceitas essas ponderagdes, o passo seguinte € admitir que o principio
da indisponibilidade ndo obrigara o 6rgdo ministerial a pedir sempre a
procedéncia do pedido, ainda que tenha ele préprio proposto a agao.
Afinal, mesmo no processo penal, se ao fim da instrugdo se convencer
ele de que nao ha justa causa para propugnar pela procedéncia, ndo ha
como exigir-lhe total vinculagcdo ao pedido, posicdo esta s6 mesmo
admissivel nas hipdteses especificas em que, por exemplo, aja o érgao
ministerial como representante da parte ou como substituto processual

de um réu revel, hipéteses nas quais certamente estara vinculado a
defesa que lhe foi cometida do interesse ligado a uma pessoa. "

E atribuicdo do 6rgdo do Ministério Publico atender as demandas dos mais
necessitados, da informagdes necessarias e providenciar para que tenha
assisténcia juridica.

A titularidade da agao penal é prevista na Constituicido Federal de 1988 em seu
artigo 129, |, sendo que o procedimento penal, de oficio, foi totalmente rejeitado
pela constituicdo em vigor, ainda impondo que, até mesmo nos processos

administrativos, havera observancia do principio do contraditério (art. 5°, LV).

116 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justiga, Nota sobre a publicag&o eletrénica do
livro. 2010, p.183. Disponivel em: <http://mazzilli.com.br/pages/livros/manualpj.pdf> Acesso em: 20
jun 2018.
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Veja-se que o procedimento de oficio ja se encontra na pratica extinto ha
muito tempo, justamente pela base da pirdmide judiciaria, pelo menos no
que diz respeito a portarias contravencionais ou sumarias instauradas
por magistrados. E uma verdadeira raridade encontrar um juiz que se
disponha simultaneamente a acusar e a julgar, num procedimento ilégico
e anacronico, que nasceu condenado. '8

Perpassados tais entendimentos, quando fala-se em acg¢do penal privada
subsidiaria da publica, esta encontra-se amparada legalmente no art. 5°, inciso
LIX da Constituicdo Federal do Brasil, que diz que “sera admitida acao privada
nos crimes de agao publica, se esta ndo for intentada no prazo legal”, ou seja, tal
dispositivo possibilita o ofendido a ingressar uma acéo penal publica por meio de
queixa-crime, caso o Ministério Publico ndo ofere¢ca a agdo penal no prazo legal
estipulado para isso, conforme o art. 46 do Codigo de Processo Penal:
O prazo para oferecimento da denuncia, estando o réu preso, sera de 5
dias, contado da data em que o érgéo do Ministério Publico receber os
autos do inquérito policial, e de 15 dias, se o réu estiver solto ou
afiancado. No Ultimo caso, se houver devolugdo do inquérito a

autoridade policial (art. 16), contar-se-a o prazo da data em que o 6rgao
do Ministério Publico receber novamente os autos.

Assim, passado o prazo do MP oferecer a denuncia, e sendo apresentada queixa-
crime, o querelante podera aditar, apresentar diversos tipos de provas, interpor
recursos se for o caso, rejeitar e interferir em todas as fases e a todo momento no
processo penal, ndo podendo o ofendido, nesse caso, oferecer o perdao
conforme preceituado no art. 105 do Cddigo Penal, que diz que “O perdao do
ofendido, nos crimes em que somente se procede mediante queixa, obsta ao

prosseguimento da agao”.

A nosso ver, o desejavel seria a criagdo de outra e melhor forma de
controle sobre o Ministério Publico quanto a nao-propositura da agéo
penal. A acdo subsidiaria, além de na pratica hoje quase ja ndo ser
utilizada, exceto de forma muito rara, presta-se a uma série de graves
inconvenientes (como sua propositura por moveis privados subalternos).
Ha diversas formas para controlar a ndo-promogéo da agdo penal por
parte da instituicho que deveria fazé-lo, algumas igualmente
desaconselhaveis, e outras que poderiam, de lege ferenda, ser acolhidas
(v. n. seguintes). 9
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A acao penal subsidiaria é pouco usada, ela serve para controlar o Ministério
Pubico quanto a nao propositura da acao penal, deixando assim o ofendido sem
ser resguardado os seus direitos constitucionais e fazer-se justica contra a quem
feriu algum dos seus maiores bens.
Ainda segundo Mazzilli'?°, a Unica excegdo a exclusividade da iniciativa da agéo
penal, pelo Ministério Publico, decorre de expresso texto constitucional. Entre os
direitos e deveres individuais e coletivos, o inc. LIX do art. 5° da Constituicao
menciona que “sera admitida acdo privada nos crimes de agao publica, se esta
nao for intentada no prazo legal” — dispositivo que repete literalmente o art. 29 do
Caddigo de Processo Penal de 1941.”
Entretanto, enquanto o tempo fez com que o Ministério Publico se
afastasse completamente da defesa dos interesses patrimoniais do
Estado, agora, ao revés, acabou cometendo-lhe a exclusividade na
promogéo da agao penal publica. Hoje, contudo, longe de ser visto como
um simples acusador publico, obrigado a acusar a qualquer pregco, ao
contrario o 6érgédo do Ministério Publico, detendo em maos a titularidade
da agao penal, acabou constituindo um primeiro fator da prépria

imparcialidade judicial dos julgamentos, ja que possibilita, com sua
iniciativa, o principio da inércia da jurisdigdo. 12!

Ja a acao penal popular nada mais é que o direito que qualquer cidadao tem de
denunciar crime visando a punigédo do autor do delito. Essa teoria foi criada e hoje
€ conhecida como terceira categoria de agéo penal, cujo entendimento é advindo
da Lei de Responsabilidade (Lei n° 1.079 de 10 de abril de 1950, conhecida como
Lei do Impeachment), que em seu art. 14 diz que “E permitido a qualquer cidado
denunciar o Presidente da Republica ou Ministro de Estado, por crime de
responsabilidade, perante a Camara dos Deputados”.
Sugere-se, no caso de ser aceita essa proposta de controle sobre o
arquivamento, que o 6rgao do Ministério Publico que o promova, remeta
os autos do inquérito ou das pegas de informagéo, de oficio e em prazo
exiguo, para final deliberacdo do o6rgado colegiado, ao qual cabera

ratificar a promogdo de arquivamento ou designar outro 6rgao para
promover a agdo penal.’??
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A acédo Penal Publica é fungéo constitucional do Ministério Publico, isso significa

que em hipotese alguma podera ser excluida por lei ordinaria, pois a ele é dada a

exclusividade da acao.

Quanto ao objeto da atuagéo, o Ministério Publico é titular exclusivo da
acao penal publica; ademais, tem iniciativa propria, acrescida de
autonomia funcional, para zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Pulblicos e servigos de relevancia publica aos direitos assegurados na
Constituigdo; por fim, dispde de inUmeras outras fungdes, entre as quais
o proprio controle externo sobre a atividade policial exercida pelos
delegados de policia e seus subordinados. 123

A acao penal deve ser sempre principiada pela acao das partes, posto que o

procedimento penal de oficio foi abolido pela constituicdo atual, ja a acéo penal

publica sera sempre proposta pelo Ministério Publico.

Como sabemos que o arquivamento de inquérito ou de pecas de
informagado nao é matéria jurisdicional, de lege ferenda entendemos nao
deva ser requerido ao Poder Judiciario, assim preservando a
imparcialidade do juiz para apreciar a denuncia ou a atual queixa
subsidiaria, em caso de promocado da agao penal. Consectario dessa
conclusao, se acolhida, sera o poder de o Ministério Publico determinar o
arquivamento do inquérito policial, ou de pegas de informagao, sujeito ao
sistema de controle acima proposto. 124

Quando achar necessario o Ministério Publico, tanto Federal como o Estadual,

podera realizar investigagbes criminais para a formacao de suas convicgoes e

intentar a acdo penal publica dispensando o inquérito policial, quando a intencao

for atender o interesse publico e sempre que a Policia Judiciaria nao tiver

condi¢cbes adequadas para conduzir a agcdo, cabera assim entdo, ao Ministério

Publico iniciar a investigagéo.

[...] Do ponto de vista constitucional e legislativo, & evidente que o
Ministério Publico — tanto o Federal quanto o dos Estados e odo Distrito
Federal — pode realizar investigagdes criminais para a formacao de sua
convicgdo na propositura de agdes penais, evitando lides temerarias.
Como titular da acédo penal publica e sendo dispensavel o inquérito
policial, de acordo com o préprio Cédigo de Processo Penal, ndo ha
6bice algum a tais apuragdes diretas pelo Ministério Publico, maxime
quando se tem em mira atender ao interesse publico de persecugao
penal.[..] A quem favorece o movimento que se levanta contra a
possibilidade de investigagcbes diretas pelo Ministério Publico? A
resposta € uma soé: os favorecidos serdo pessoas poderosas e 0s

123 [dem, p. 101.
124 |[dem, p. 191.
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criminosos de “colarinho branco” que nunca viram suas atividades ilicitas
investigadas pelos poderes. 25

O inquérito civil, como sabido, € um instrumento investigatério de largo
uso pelo parquet e de sua exclusiva legitimidade, que permitiu ao
Ministério Publico uma mais acentuada diferenciagdo em relagdo ao
Poder Judiciario. Com efeito, vitorioso no processo de redemocratizagao
do pais, a instituicdo nao viu no Judiciario, a0 menos de inicio, a
necessaria empolgagao com os novos direitos coletivos, posto que o
entdo conservador Terceiro Poder havia se acostumado, ao longo dos
séculos, com operagdes sistémicas simples de justica comutativa,
neutralidade liberal e com a rotinizagdo dos ritos (inputs e outputs de
demandas individuais), de sorte que, para muitos juizes, o direito formal
prevaleceria sobre o material, e as inovagdes imprescindiveis em
institutos juridico-processuais como a legitimatio ad causam e os limites
da coisa julgada para a criagdo de um modelo processual coletivo,
insinuavam-se como heresias diante da tradicdo processual liberal do
Poder Judiciario brasileiro.126

Ha muita divergéncia doutrinaria a respeito das reais fungées do Ministério
Publico, pois alguns doutrinadores sado a favor e outros contra a fungao
investigatéria do 6rgdo, com o argumento que a Constituicdo Federal do Brasil
atribuiu a competéncia para as investigagdes criminais para as Policias Federais

e Civis do Estado. De acordo com Moreira'?’

O tema em epigrafe diz respeito a uma das mais importantes atribuicbes
do Ministério Publico, muitas das vezes, de fundamental importancia
para a persecugao criminal: a investigagdo de infragbes penais. Nada
obstante opinides em contrario, o certo e que tal atribuicdo transparece,
suficientemente possivel a luz do Constituicido Federal e de textos legais
[...]- [...] Contudo, o poder de investigar do MP, embora admitido pela
Constituigdo, como reconhecido na jurisprudéncia do STF, ndo pode ser
exercido de forma ampla e irrestrita. Ndo € dado o MP substituir a
atividade policial incondicionalmente, devendo a atuagéo dar-se de forma
subsidiaria e em hipoteses especificas [...] 128

Na opinido de Rangel'®®, “[...] ao Ministério Publico entrega-se a fungdo de
controle as atividades policias, visando a uma melhora colheita do suporte

probatério minimo que ira sustentar eventual imputagéo penal.”

125 | IMA, Carlos Fernandes dos Santos; ARAS, Vladimir. Proibigdo de investigagdo pelo MP vai
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No estagio em que nos encontramos, de aguda inseguranga coletiva e
de medo difuso, todo esforgo investigativo do Ministério Publico,
supletivo ou complementar, sobretudo quando se trata do crime
organizado, dos crimes do colarinho branco e dos praticados pela prépria
policia, sera muito bem-vindo, mas sempre em conjunto com os 6rgaos
autorizados, para isso, por forgca de lei expressa e inequivoca. 130

Antigamente o Ministério Publico buscava a qualquer custo a condenagéao, pouco
importava de que forma era obtida, sua intencdo era condenar, com a evolugao
da instituicio e com as novas atribuicbes conferida a instituicdo pela atual
constituigdo, seu principal interesse nos tempos atuais, € uma sentencga justa,
seja ela absolutéria ou condenatéria, que vise atender a coletividade e suas
necessidades.
A legitimidade do Ministério Publico no processo penal é matéria vasta,
mas ainda pouco explorada na doutrina, fruto de uma certa acomodacgao
com o papel atual desempenhado pelo Ministério Publico na agao penal
publica, vista sob o enfoque processual e da sua fase judicial. O estudo
da acdo penal é apenas o ponto de partida. Nao se pretende esgotar a
matéria e suas varias implicagdes neste trabalho, apenas expor algumas
vertentes da legitimidade e estimular o estudo dos doutrinadores,
principalmente de membros do Ministério Publico, tendo em vista que a
meditacdo e o aprofundamento dos estudos vao proporcionando um

alargamento do tema, indo muito além da postura tradicional do
Ministério Publico, no campo penal. '3

ApoGs a nova constituicdo, o Ministério Publico ficou incumbido de exercer o
controle externo da atividade policial, na apuragcdo das infragcbes penais, na
prevencao e repressao criminal.
Na apuracdo das infracbes penais o Ministério Publico podera e devera ser
chamado para o necessario controle externo, conforme suscitado, no entanto, os
membros do Ministério Publico ndo detém de poder hierarquico sobre a
autoridade policial. Assim, em que pese se ter o controle externo, este nao tera
uma hierarquizagéo sobre o poder da policia judiciaria.
Em vernaculo, a expressdo “controle”, advinda do francés contréle,
significa ato de vigilancia e verificagdo administrativa; dominio ou
governo; mais especificamente, ato de fiscalizagdo, inspecgao,
supervisao, exame minucioso exercido sobre as atividades de pessoas,

6rgaos, departamentos, como seja a prépria fiscalizagdo financeira ou
orgamentaria, ou o préprio corpo de funcionarios encarregados de velar

130 GOMES, Luiz Flavio. Investigacédo é atividade de policia. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n.
3285, 29 jun. 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/22131>. Acesso em: 20 jun 2018.

131 SANTIN, Valter Foleto. A legitimidade do ministério publico no processo penal. 1997.
Disponivel em:
<file:///e:/a%20legitimidade%20d0%20minist%c3%89ri0%20p%c3%9ablico%20n0%20processo%
20penal%20.htm>. Acesso em: 20 jun 2018.
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pela observancia das leis e regulamentos, notadamente em matéria
financeira. 132

Sempre que o Ministério Publico tiver noticia de um crime e nao existir obstaculo,
estara obrigado a oferecer acédo penal, devendo agir por iniciativa propria. Esse
principio funda-se na ideia latina nec delicta maneant impunita, ou seja, nenhum

crime deve ficar impune.

Enquanto em linhas gerais nosso sistema processual civil consagra de
forma predominante o principio dispositivo, j& no processo penal
prevalece o principio oposto, ou seja, o da obrigatoriedade da ag&o penal
publica. Entretanto, de forma curiosa, ndo se pode deixar de notar a
tendéncia a convergéncia das duas forgas opostas. De um lado, pode-se
apontar uma nitida busca de atenuagao do principio da obrigatoriedade
no processo penal: a guisa de exemplo, anote-se que a Constituicdo de
1988 acabou por admitir a possibilidade de conciliagado ou transagao em
“infragdes penais de menor potencial ofensivo” (art. 98, I). De outro lado,
agora na area civel, outorga-se ao Ministério Publico, pela primeira vez
na esfera constitucional, a titularidade da agéo civil publica, precisamente
para a indeclinavel defesa de interesses indisponiveis do individuo e da
sociedade. 33

Quando o Ministério Publico é convocado pela parte para representa-lo, néo
necessita de rigor formal, a presenga da parte interessada buscando solugdo
devera ser mesmo recebida como a propria manifestacdo da vontade necessaria
para exercer-se o ius persequendi. Tendo em vista a limitagao cultural da pessoa,
o Ministério Pubico devera utilizar palavras simples no momento da orientacao.
Assim, mesmo que o0 interessado nao comparega com uma
representacdo escrita e em termos (isso raramente ocorre), o promotor
de justica deve esclarecer que nao pode “obrigar” o sedutor, por
exemplo, a casar com a seduzida, mas pode processa-lo criminalmente

se nao o fizer e se o titular do direito de representagao o exercitar dentro
do prazo de seis meses, que é de decadéncia e improrrogavel. 134

Nos crimes de agao penal publica o pedido de arquivamento pertence ao 6rgéo

do Ministério Publico.

Entre as principais fungbes dos 6rgdos do Ministério Publico, esta o
atendimento aos necessitados: diariamente, em centenas de comarcas
do Pais, ha um promotor de justica a atender a quem o procura, em
decorréncia de conflitos sécio juridicos. Sao questdes criminais, de

132 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justiga, Nota sobre a publicagao eletrénica do
livro. 2010. P. 124. Disponivel em: < http://mazzilli.com.br/pages/livros/manualpj.pdf> Acesso em:
20 jun 2018.
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familia, de menores, de assisténcia judiciaria. Ora é necessario tomar
uma providéncia administrativa, ora propor uma providéncia jurisdicional;
nao raro, quer-se apenas uma orientacdo. Nessa tarefa, assume
especial relevo a defesa das vitimas, do consumidor, do meio ambiente,
do reclamante trabalhista, do menor, do acidentado, das pessoas
portadoras de deficiéncia, do hipossuficiente em geral. '35

Por se tratar de um pais plenamente democratico é atribuido ao Ministério Publico
total independéncia, com isso o0 6rgao ministerial se torna acessivel ao maximo no

atendimento ao publico.

Pertencendo a uma instituigdo essencialmente democratica, os 6rgaos
do Ministério Publico, no atendimento ao publico, ndo s6 o servem como
dele se servem para desempenhar suas demais fungdes, o que resulta
no mesmo. No contato com o publico, colhem elementos para zelar pela
observancia da Constituicao e das leis, promovendo-lhes a execucéo,
propondo a agao penal ou a agao civil publica, sempre na defesa dos
interesses indisponiveis do individuo ou da sociedade. E, sobretudo,
permitem que sua instituicio se torne realmente de servico a
comunidade. 36

Sao funcdes intrinsecamente propria do Ministério Publico, atender ao publico
sem o carater de advogar, o interesse particular e disponivel do atendido. Sendo
esta uma fungdo tipica e peculiar da sua natureza de o6rgao de defesa do

interesse coletivo.

Quando exerce fungdes tipicas — exceto nas hipoteses em que o
interesse & personificado (interesses de incapazes, fundagoes,
deficientes, comunidades indigenas etc.) —, ndo esta vinculado a priori a
qualquer das partes; mas, ao contrario, nas fungdes atipicas (como
representante da parte ou como substituto processual), como se viu o
6rgdo do Ministério Publico age sempre vinculadamente a defesa do
interesse da parte a quem representa ou substitui. [...] No atendimento
ao povo, o promotor de justica € um pouco de tudo: assistente social,
médico, conselheiro, amigo. Apresenta ponto comum com advogados do
Estado e defensores publicos, com o delegado de policia e com o
magistrado. Contudo distingue-se do procurador e do defensor, pois o
promotor normalmente € substituto processual e nédo representante, e
quando presta assisténcia judiciaria, falo apenas de forma subsidiaria;
distingue-se da policia, pois tem funcdo de controle sobre os atos
investigatérios policiais, e sua atividade persecutdria direciona-se
especialmente perante o Judiciario; e tem papel mais ativo do que o do
juiz. 137

Tendo em vista sua funcéo institucional de zelar pelo efetivo respeito dos poderes
publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na

135 [dem, p. 234.
136 [dem, p. 238.
137 |dem, p. 257.
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constituicdo, e o poder das medidas necessarias a sua garantia (art. 129 Il CF /

88), as demandas do Ministério aumentam consideravelmente.

Por meio de dito atendimento ao publico, também recebe o promotor de
justica notitia criminis, ora para requisitar inquérito policial ou diligéncias
investigatérias, ora para promover diretamente diligéncias que visem a
apuracéo de ilicitos civis ou penais no ambito de sua atuagao, ora para
promover a agao penal ou a agao civil publica. [...] Em que pese ter tal
andlise partido de plantdes instituidos junto a Distritos Policiais, na
verdade, pensamos nés, tém um nitido campo de contato com o
atendimento ao publico feito pelo promotor, pois grande parte das
constatacdes acima referidas € inteiramente aplicavel a este ultimo tipo
de atendimento. Além do mais, a indigéncia econ6mica, os conflitos
familiares, o abandono material da mulher e dos filhos, sem falar nos
macros problemas econémicos que afligem o préprio pais — tudo isso,
além de gerar naturais problemas sociais, por via reflexa também
encontra uma area comum nas questdes juridicas, assemelhando e as
vezes até identificando os beneficiarios do atendimento (assisténcia
social, econdmica e juridica). 38

A Constituicdo vigente ainda confere ao érgdo ministerial o poder de requisitar
informagdes e documentos para instruir os procedimentos administrativos que lhe
compete. Sempre que o0 Ministério estiver atuando dentro da sua area de
atribuicao, tera ele o poder de requisicao.
Dar-se a expressao prestar assisténcia judiciaria qualquer outra dimensao
interpretativa é transforma-la em letra morta e desconhecer os motivos que
inspiraram o legislador, principalmente o de possibilitar que o Ministério Publico
defenda os interesses dos necessitados que lhe procuram, quando ninguém
aceita o patrocinio de sua causa. Vale dizer: outra interpretacdo conduz
desenganadamente, a consequéncia de bloquear a via judiciaria aos que nao
podem suportar os gastos com o processo. '3
“Tem havido resisténcia a que o Ministério Publico preste assisténcia judiciaria na
esfera criminal, talvez mais pelo aspecto psicolégico de vé-lo em posicoes
antagonicas, antes jamais assumidas nesse campo”.'40
Quando a prestagdo de assisténcia judiciaria pelo Promotor de Justica
esteja sendo pretendida ndo de forma subsidiaria, mas principal, para
cobrir deficiéncias globais do Estado nesse campo, estariamos diante de

verdadeira e propria inversao de valores, desnaturando aquilo que por
esséncia € complementar e transmudando-o indevidamente para um

138 jdem, p. 244.

139 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justiga, Nota sobre a publicag&o eletrénica do
livro. 2010. P. 349. Disponivel em: <http://mazzilli.com.br/pages/livios/manualpj.pdf> Acesso em:
20 jun 2018.

140 [dem, p. 379.
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primeiro plano. Isto ndo pode ser admitido, por representar uma incabivel
acomodacéao do Estado diante de problema angustiante quando da nao-
prestagdo da assisténcia judiciaria aos necessitados, por 6érgaos por ele
criados com essa destinacao especifica. [...] Entretanto, concluir-se que
essa prestacdo avanca para a esfera criminal é estabelecer para o
Ministério Publico atribuicdo que lhe desvirtuaria a propria atuagao da
persecutio criminis, bem como subtrairia a responsabilidade principal da
Procuradoria-Geral do Estado na promogao da assisténcia judiciaria, que
lhe é atribuida no art. 48 da Constituicdo do Estado de Sao Paulo. "4

O Ministério Publico ocupa um importante espago entre os poderes, por ser

considerado o “pai” das a¢des publicas figura como uma espécie de protetor dos

direitos coletivos e individuais e das liberdades publicas.

Hoje em dia o MP tem diversas fungdes, na esfera criminal, por exemplo, ele tem

o poder de investigar as infragdes penais, apurar os delitos, zela pelos interesses

gerais da sociedade. Além disso, também garante a protecdo da liberdade

individual, assegura o contraditorio e possibilita a presenga de um juiz imparcial.

A constituicado de 1988 conferiu ao Ministério Publico as atribuicbes de promover

acgao penal publica, requisitar inquérito policial e diligéncias investigatérias.
Na area criminal, cometeu-lhe a tarefa privativa — a sé excec¢éo da agéo
penal privada subsidiaria — de promover a agao penal publica, relegada
a definicdo do modo e do como agir para disciplina na forma da lei (arts.
129, 1, e § 1°, e 5° LIX). Além disso, sem prejuizo das investigagdes
administrativas que instaurar (art. 129, VI), conferiu-lhe o controle
externo sobre a atividade policial, na forma da lei complementar de
organizagao de cada Ministério Publico (art. 129, VII), podendo requisitar
diligéncias investigatérias e determinar a instauracdo de inquérito

policial, com o dever de indicar os fundamentos juridicos de suas
manifestagdes processuais (art. 129, VIII).142

O Ministério Publico atua geralmente em fungao tipica, ou seja, aquelas proprias
ou peculiares a instituicdo, podendo em alguns casos atuar em fung¢des distintas
as suas atribui¢cdes, que sdo conhecidas como fungdes atipicas. Em ambos os
casos, o MP atua em busca de um interesse publico que esta ligado as pessoas
préprias, ao grupo de pessoas determinada ou determinaveis, a coletividade,
entre outros envolvendo o coletivo e a sociedade. Como visto, a intervengao do
MP presume-se sempre 0 zelo de um interesse publico.

Nas hipdéteses de indisponibilidade absoluta, o Ministério Publico
intervém para zelar por um interesse publico impessoal. Aqui, sua

141 jdem, p. 385.

142 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justiga, Nota sobre a publicag&o eletrénica do
livro. 2010. P. 38. Disponivel em: <http://mazzilli.com.br/pages/livros/manualpj.pdf> Acesso em: 20
jun 2018.
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legitimidade faz pressupor atuacdo desvinculada do interesse de
qualquer das partes, desde que sempre em busca de sua destinagéo
institucional. Exemplifiquemos com a acdo de nulidade de casamento;
nela, é o Ministério Publico 6rgéo interveniente, que age com liberdade,
apenas limitado pela sua consciéncia. Pode apelar em busca da
procedéncia ou da improcedéncia do pedido, com que favorecera
eventualmente a um ou a outro dos participes da relagdo processual.
Nesse feito, porém, ndo tera interesse em recorrer da eventual fixagdo
do montante dos honorarios advocaticios carreados a titulo de
sucumbéncia a uma das partes maiores e capazes, pois, diversamente
da questado de mérito subjacente, que é o estado das pessoas, a matéria
da verba honoraria se inclui dentro do campo de disponibilidade dos
interessados. 143

Ha pouco tempo atras os membros do Ministério Publico ndo gozavam de uma
garantia constitucional, eram nomeados livremente, bem como eram demissiveis
ad nutum e quem lucrava com tudo isso era o governo que nao perdia o direito de
escolher e demitir aqueles que em tese teria o poder de acusa-los.
Apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, com maiores e
necessarias garantias para defender os interesses sociais, o Ministério Publico
passa a ser um orgao de protegdo das liberdades publicas constitucionais e da
garantia do préprio contraditério penal.
Contudo, a aprovacédo do texto constitucional referente ao Ministério
Publico, hoje vigente, exigiu grande mobilizagdo e esfor¢o das liderancas

nacionais do Ministério Publico. Essa dificuldade se deu gragas ao

movimento politico conhecido, na época, como “Centrao”. Por forca de
questdes regimentais, o texto do relator Bernardo Cabral, que citava
razoavel para o Ministério Publico, foi, neste ponto, globalmente
recusado em 7 de abril de 1988, com a aprovagao pela maioria absoluta
da Assembléia Nacional Constituinte, do texto do “Centrdo”, ressalvados
apenas os destaques. Era, porém, o texto do “Centrdo” sensivelmente
inferior ao Projeto Cabral, no que dizia respeito a atribuicbes e

importantes garantias institucionais do Ministério Publico. 44

As atribuicdbes do Ministério Publico vdo muito mais além do que acusar e
fiscalizar, o 6rgdo figura como defensor de causas sociais. Geralmente, o
Ministério Publico procura resolver os conflitos sociais por via judicial, porém
podera também atuar por via extrajudicial sendo essa mais rapida, com isto,
evitando a sobrecarga do Poder Judiciario, podem ser requerido diretamente de

forma direta o poder publico, sem necessidade de acionar o judiciario.

143 jdem, p. 106.

144 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justiga, Nota sobre a publicag&o eletrénica do
livro. 2010. P. 37. Disponivel em: <http://mazzilli.com.br/pages/livros/manualpj.pdf> Acesso em: 15
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Economicamente falando, esses atos sdo muito importantes, pois podem ser
requeridos diretamente pelas partes ou pelos entes publicos e nao requer
qualquer pré-instrucao.

A atuacdo extrajudicial do Ministério Publico se da com: Audiéncia publica;
Reunides; Procedimento Administrativo preliminar; Inquérito Civil; Procedimento

Investigatorio Criminal; Recomendagdes e o Termo de Ajustamento de Conduta.
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6 O MINISTERIO PUBLICO E OS CRIMES DE COLARINHO BRANCO

Sabe-se que os crimes de colarinho branco sdo aqueles cometidos por pessoas
importantes na sociedade e com amigos influentes, por este motivo sua puni¢gao
se torna tao dificultosa. Devido a auséncia de dados estatisticos que deem a sua
verdadeira dimensdo o crime de colarinho branco se torna muito complexo na
histéria da criminologia.
Embora sabendo que esses crimes ocorrem todos os dias com maior frequéncia
que os demais crimes denominados direito penal tradicional, quando um grande
escandalo financeiro se deflagra causa enorme prejuizo a sociedade. Em geral e
0 que estava oculta acaba adquirido Vvisibilidade e isso acaba refletindo
pejorativamente falando em pessoas de respeitabilidade e alto status social.
Nos dias de hoje, ainda pode ser verificada lacunas na reagédo social de tais
delitos que continuam a acontecer, mesmo ainda se sabendo pouco a respeito.
O prejuizo causado pelos white collar crimes a sociedade como um todo
era provavelmente bem maior do que os prejuizos da espécie de
criminalidade tradicionalmente considerada como um problema social.
Uma unica quebra de banco, por exemplo, poderia gerar prejuizos
superiores a todo o valor subtraido em furtos no pais durante um ano
inteiro. Ou seja, os white collar crimes sao responsaveis pela perda da
confianga nas instituicbes e por seu funcionamento desvirtuado, com
prejuizo para toda a sociedade, empobrecimento e desorganizagéo
social, que trazem consigo a expansdo da criminalidade “oficial'. Sao

efeitos aparentemente imperceptiveis isoladamente, mas dificilmente
recuperaveis. 4%

Para uma melhor compreensao sobre o tema em epigrafe deveremos antes
compreender o que sdo crimes de colarinho branco e de onde surgiu essa
expressdo. Nessa esteira, os crimes de colarinho branco foram abordados pela
primeira vez, no ambito da criminologia pelo sociélogo norte-americano Edwin
Sutherland, em um artigo denominado White collar criminality em 1940.

Para Juliana Pinheiro Damasceno:

[...] Segundo o conceito proposto, originalmente, por Sutherland, o “crime
de colarinho-branco pode ser definido, aproximadamente, como um

145 VERAS, Ryanna Pala. Os crimes do colarinho branco na perspectiva da sociologia criminal,
PUC / Séo Paulo 2006, p. 37. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp012998.pdf> Acesso em: 20 jun 2018.
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crime cometido por uma pessoa de respeitabilidade e elevado status
social no exercicio da sua profissao”. O conceito de crime de colarinho-
branco foi fruto da elaboragao tedrica de Edwin Sutherland. Serviu de
ponto de partida para sua formulagdo uma reunido anual ocorrida na Fi-
ladélfia, em dezembro de 1939, organizada pela American Sociological
Society. A conferéncia magna proferida acerca da dissertacdo The
White-Collar Criminal significou uma ruptura com o paradigma
convencional da criminalidade, causando wuma reviravolta na
Criminologia do século XX. Refere que o conceito ndo tinha a intengao
de ser definitivo, apenas chamava a atengéo sobre delitos que ndo se
incluiam ordinariamente dentro do campo da Criminologia. Destacou o
fato de que as explicagdes em torno desse tipo de delito resultam de
estatisticas viciadas na medida em que néo refletem toda a criminalidade
existente, mas, tdo-somente, aquela que, por condicionamentos
diversos, chegou as instadncias de controle social. Representou,
indubitavelmente, um marco histérico no estudo da delinquéncia
econdmica, mormente por destacar nas suas analises um especifico
grupo de criminosos, compostos por individuos de classe social elevada
e de posicao privilegiada de poder na sociedade, e que, justamente, por
serem mais poderosos, econémica e politicamente, escapavam das teias
de controle social. 46

Como comprava o texto acima, os crimes de colarinho branco apesar de ser
pouco falado e pouco reconhecido pela maioria, principalmente pelas classes
menos favorecidas, tem sido motivo de preocupacédo para a sociedade. O que
diferencia os crimes de colarinho branco dos demais delitos € apenas o impacto
social, que no caso dos primeiros a reagdo era bem menos rigorosa, quase

inexistente.

Apesar de parecer um tema novo, o crime contra a ordem econdmica
tem sido motivo de preocupacéo para a sociedade, desde a Antiguidade.
No a&mbito da legislacdo patria, a tutela desse bem juridico data do
século passado. Conforme dados fornecidos por Oliveira (1), a legislacdo
penal econdmica no Brasil inicia-se em 1891 com a Constituicdo Federal
que vedava a intervencgéo estatal na iniciativa privada. Em 1930, surgem
os primeiros sinais de regulamentagéo contra os crimes econémicos. Em
1937, com base na Constituicdo, surgem os Decretos de n°. 431/38 e
869/38, voltados para as flutuagdes sécio-econémicas.

Os crimes designados de "colarinho branco" tornam-se cada vez mais
freqlentes. A delinqiiéncia nos negdécios ameaga as estruturas do
Estado, porque atinge a confiabilidade do sistema financeiro, econémico
e social, gerando inseguranga na populagdo. O crime econdémico destréi
as instituicbes democraticas, na medida em que o poder politico fica
cada vez mais dependente do poder econbmico. A fungdo da

146 SANTOS, Juliana Pinheiro Damasceno e. Questdo conceitual: Crimes de colarinho-branco ou
crimes econdmicos?. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 85, fev2013. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9179>.
Acesso em: 20/06/2018.
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Constituicdo é desvirtuada. Os poderes das instituicdes fundamentais do
Estado se esvaziam. ¥’

Para Sutherland a escassa persecucao penal, até mesmo pelo Ministério Publico,
a esses crimes se devia principalmente a trés fatores: 1) o status dos seus
autores; 2) a tendéncia apenas de reprimir tais condutas em outros ramos do

direito; 3) e a falta de organizagao das vitimas contra os white collar crimes”.'4®

O primeiro fator, status social dos agentes, influi no controle estatal
devido a uma combinagido de intimidagdo e admiragdo. Os agentes
responsaveis pela justica criminal por vezes tém medo de confrontar-se
com os homens de negdcio, pois o antagonismo pode resultar em
prejuizos a suas carreiras, que sofrem influéncia politica, legitima ou
ilegitima (até mesmo, mas em menor grau, as carreiras que gozam de
independéncia funcional). Ja a admiragdo surge de uma identificagdo
cultural entre os legisladores, juizes e administradores da justica com os
homens de negdcio, em razao da formagao semelhante que tiveram. Sao
conceitos que atuam no psiquismo dos agentes publicos. Os autores de
white collar crimes nao obedecem ao tradicional esteredétipo dos
criminosos, mas, ao contrario, sdo pessoas respeitaveis que néo
precisam ser encarceradas ou mesmo severamente punidas para
cumprir a lei (tais como os legisladores, e administradores da justica).
Nesse caso, € mais facil o aplicador da lei se colocar no papel dos
autores e perceber o quanto influi em sua dignidade ser considerado um

criminoso. 749

“‘Mais de meio século apés o trabalho de Sutherland, os crimes do colarinho
branco ainda persistem como um vacuo na reagdo social e as estatisticas
certamente continuam refletindo de forma predominante a repressdo aos crimes

tradicionais contra o patriménio, praticados pelos pobres e estigmatizados”.*°

Os crimes do colarinho branco sao matéria praticamente desconhecida
em detalhes pela opinido publica, pelos operadores do direito, pela
policia e demais 6rgdos de reacdo social estatal. Seu efeito lesivo,
entretanto, interfere cada vez mais na vida social. Muito da grande
desigualdade social e do empobrecimento das nagdes periféricas €&
produto de praticas econémicas predatérias e que desconsideram os
bens coletivos e difusos de tais sociedades. Meio ambiente relacédo de
consumo, ordem econdmica, desenvolvimento social, saude financeira
sao considerados bens juridicos do século XXI. Em plena época de
globalizagdo econémica, ndo se pode deixar para segundo plano a tutela

147 _LEAO, Maria do Carmo. Os crimes do colarinho branco. Jus Navigandi, Teresina, ano 3, n. 27,
23 dez. 1998. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/1043>. Acesso em: 22 jan. 2018.

148 LIMA, Carlos Fernandes dos Santos; ARAS, Vladimir. Proibicdo de investigagdo pelo MP vai
prejudicar caso Banestado. 2004, p. 46. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2004-fev-
26/proibicao_mp_investigar_prejudicar_banestado> Acesso em: 25 fev 2018.

149 [dem.

150 [dem, p. 57.
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de interesses tdo importantes para a sobrevivéncia das nagdes e da
propria qualidade de vida de seus cidaddos. %

Os crimes de colarinho branco € um dos causadores da miséria, com isso
contribui para a violéncia, e responsavel também pelo analfabetismo, pelas filas
nos hospitais, pela falta de distribuigdo justa de renda, entre outros. O assalto a
mao armada, que tanto comove, pode ter como causa, portanto, o delito do
colarinho branco que, na maioria das vezes, passa despercebido pela opiniao
publica e pelos 6rgéos que deveriam fazer a sua persecugéo penal.
A comocgéao gerada na sociedade é muito grande quando, por exemplo,
alguém perde a vida em consequéncia de um assalto a mao armada.
Basta lembrar casos amplamente divulgados pela imprensa, nos ultimos
tempos, e que se transformaram em verdadeiras novelas da vida real e
causaram profunda comogédo e indignagéo. Quando, por outro lado, sdo
cometidos graves crimes contra a ordem econdmica, o impacto na

opinido publico ndo é tado forte. Ou, pelo menos, ndo na devida
profundidade. 152

Os crimes de colarinho branco sao praticados por pessoas com conhecimento de
causa, que se aproveitam dos seus notérios saberes e conhecimento da
deficiéncia judiciaria, para planejar e executar suas agbdes contando com a
lentiddo da justica e com a dificuldade dos 6rgdos de controle administrativo,
como o Ministério Publico.
Cria-se, assim, um paradoxo: a chance de impunidade cresce na medida
em que o golpista amplia em nimero e em complexidade suas ac¢des
criminosas, no que ja foi chamado por alguém de “causagéo circular
cumulativa”, ou seja, quanto mais crimes, mais impunidade, e assim

sucessivamente. Quanto mais demoradas as apuracdes e as acdes
repressivas, mais provaveis a decadéncia e a prescrigao. 153

Tendo em vista as instancias administrativas, estas estdo todas sobre a execucao
do poder executivo, inclusive a Policia Judiciaria, com isso subentende-se que
essa nao é a instituicdo mais adequada para investigar os crimes de colarinho
branco. No entanto, apesar de o Ministério Publico também ser considerado parte
do poder executivo, a ele € dada largueza e autonomia para caminhar sozinho,

com isso, o0 6rgao tem plena condigao de investigar os referidos crimes.

151 [dem.
152 SIMON, Pedro. A impunidade veste colarinho branco. Senado. Brasilia: 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/senadores/senador/psimon/livros/livio048.pdf> Acesso em: 11 jan 2018.
183 [dem.
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Ainda nesse ambito da delinquéncia contra a res publicae, ha de se
questionar a atuacado do Executivo. Sua fungao é crucial, a ele cabendo
auto investigar-se pelos seus 6rgdos de controle interno, apurar as
infracbes e fornecer as autoridades, Policia Judiciaria e Ministério
Publico, os elementos necessarios a instrugdo das persecucgdes. Ocorre
que, no mais das vezes, se verifica aquilo comumente testemunhado na
seara politica, onde a oposi¢cao, quando da campanha, promete devassa
e, chegada ao poder, rotineiramente capitula, até porque dispbe de
poderosos instrumentos para, na pratica, subordinar a instancia
judicial. 154

Também de lege ferenda se encontra a possibilidade de ampliar as hipdteses
legais de acordo entre as partes nos crimes de agao penal publica, como o
Projeto de Lei n® 8045/2010 (atualmente em tramite na Camara dos Deputados),
que institui o novo Codigo de Processo Penal e prevé regras que possibilitam
acordos entre Ministério Publico e acusado para verdadeira imposi¢cao antecipada
de pena, mediante atendimento de determinados requisitos legais. '

De fato, desde que estabelecidos previamente os limites legais (legal standards) e
respeitada a possibilidade de controle posterior por parte do Poder Judiciario,
trata-se de um campo em que o Ministério Publico e o Poder Judiciario podem: I)
filtrar a seletividade discriminatéria efetuada pela policia de maneira arbitraria na
fase de investigacéo; b) desafogar as Promotorias de Justica e Varas Criminais
para que ambas as instituigdbes possam planejar sua atuagao criminal com base
em um novo paradigma, voltado a criminalidade do colarinho branco. 6

O Ministério Publico brasileiro deve, assim, neste particular, exercer o controle
externo da atividade policial procurando corrigir as distor¢des ao principio
constitucional da igualdade (artigos 5° e 6° da CF), assegurando o direito social a
efetiva seguranga publica (artigo 6° da CF) de todo o cidaddo e buscando
legitimar a sua condigao institucional de titular exclusivo da agdo penal publica
(artigo 129, | da CF)."%"

Reconhecidamente, seja pela complexidade ou abrangéncia das organizagbes
criminosas nacionais e internacionais, torna-se infrutifero combater o crime

organizado somente com atividades exclusivas de carater policial. Tais

154 [dem.

185 GLITZ, Andre Tiago Pasternak. Um novo paradigma para a atuagdo criminal do ministério
publico: o controle externo material da atividade policial e a investigacao direta de infragdes penais
como formas de reducdo da desigualdade no processo de criminalizagdo secundaria. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XVII, n. 128, set 2014. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15218>. Acesso em jul 2018.

156 [dem.
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especialistas indicam que o trinbmio “cooperagao, coordenacéo e controle” deve
ser integrado a inteligéncia, como medida eficaz para anular as agdes criminosas.
Assim, é imprescindivel que o Ministério Publico desenvolva, junto com a policia,
atos tendentes a enaltecer a inteligéncia.%8

Por isso, sendo o destinatario das investigagdes, como titular exclusivo da agao
penal publica, € incompreensivel a tentativa de se alijar o Ministério Publico da
parte pré-processual, notadamente quando é recorrente a necessidade de se
pleitear medidas judiciais cautelarmente, como buscas, apreensbes e
interceptacdes de comunicagdes. O Ministério Publico nunca pretendeu assumir
os atos investigatérios com habitualidade, mas sim realiza-los em questdes
especialissimas, subsidiariamente. Alids, ndo ha um unico texto legal que confira
a policia a mesma exclusividade.'%°

Ademais, primeiramente, e de grande importancia, salienta-se que a questdo da
possibilidade de investigagédo pelo Ministério Publico ja foi decidida pelo Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n° 91.611-9, relatado pela
Ministra Ellen Gracie. Segundo a Relatora, a coleta de elementos de prova como
forma de demonstrar a autoria e a materialidade de delitos pelo Ministério Publico
€ possivel, e “essa conclusdo nao significa retirar da policia judiciaria as
atribuicdes previstas constitucionalmente”. 60

Geralmente esses crimes sdo cometidos por pessoas ou grupo de pessoas com
prestigio politico e social, com facil acesso a area governamental, que se
aproveitam disso para tirar vantagens.

Os crimes de colarinho ndo tém a mesma visibilidade dos crimes comuns que sao
praticados nas ruas em locais publicos e que se manifestam de formas grotescas,
pois sdo praticados por pessoas de classe alta que passam a maior parte do
tempo em lugares fechados imunizados contra a atuag&o da policia.

Os crimes de colarinho branco sdo completamente diferentes dos crimes

praticados pelas classes inferiores, pois estes, na maioria das vezes estdo a vista

158 COSENZO, José Carlos. O Ministério Publico e o combate ao crime organizado. 2014.
Disponivel em: < https://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/503-0-ministerio-publico-e-o-
combate-ao-crime-organizado.html> Acesso em: 04 jul 2018.

159 |dem.

160 [dem.
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de todos, nas ruas, em lojas, nos semaforos etc., ja os criminosos da elite, “agem”

na clandestinidade e muitas vezes nas brechas das Leis. 6!

Ocorre também que a imprensa, através de pessoas muito bem
preparadas, acaba descobrindo crimes, pessoas, quadrilhas, dada de
execugao, entre outros detalhes em relagdo aos crimes praticados por
colarinho branco antes mesmo das autoridades policiais, por essa razao
que, Policia e Ministério Publico estado repletos de materiais prontos, ja
preparados pelos o6rgdos de imprensa, bastando apenas meras
formalidades para iniciar o Inquérito Policial ou o oferecimento da
Denuncia, respectivamente.

Apesar do relevante papel que os meios de comunicagédo tem tido nos
ultimos anos no auxilio da policia e da justica em alcangar os criminosos
elitizados, ndo podendo deixar de destacar, que ainda satisfaz a
sociedade as aparigdes das pessoas menos favorecidas serem
algemadas e filmadas pelas cameras. Isso porque, na maioria das vezes
€ mais aceito pela sociedade ver uma pessoa com as caracteristicas de
criminoso (relembrando Lombroso) ao ver uma pessoa muito bem
vestida, com uma boa aparéncia e com oratéria surpreendente ser
trancafiada, dividindo cela com demais detentos. Além do que, muitas
vezes, restam aos meios de comunicagdo a apresentacdo dos
criminosos de massa, pois, tendo como principal meio de informagao os
proprios policiais, sabe-se que estes ja tem muito bem escolhido qual o
tipo de criminosos que devem buscar.

Nos crimes de colarinho branco muitas vezes nao existe o local do delito.
E praticado muitas vezes em varias localidades do territério, tanto o
nacional como o transnacional, a exemplo da sonegacéo fiscal / lavagem
de dinheiro por grandes corporagdes multinacionais, cuja evasdo
consuma-se em cada um dos seus incontaveis estabelecimentos /
representagoes. 162

A midia esta despertando uma nova consciéncia, dirigindo as suas atencdes para
os crimes praticados fora dos olhos do povo, no recanto de gabinetes ou em
lugares aparentemente insuspeitos, com isso acaba direcionando o olhar da
sociedade para os crimes cometidos por pessoas que ndo se enquadra no perfil
dos criminosos eleitos pelo sistema.
Para a midia as atividades policiais e judiciarias vao muito além da fonte geradora
de informacgao e noticias, pois ha muita curiosidade por parte do publico em torno
de fatos que envolvem crimes, investigacdes e julgamentos.

Os meios de comunicagdo, que sao o instrumento da indignagao e da

célera publicas, podem acelerar a invasao da democracia pela emocéo,
propagar uma sensacado de medo e de vitimizagao e introduzir de novo

161 MARGRAF, Alencar Frederico. Lei 12.846/2013 e os crimes do colarinho branco: a punigdo das
pessoas juridicas do direito privado por atos conta a administragao publica. 2013. Disponivel em:
<http://www.criticadodireito.com.br/todas-as-edicoes/numero-3---volume-58/lei-12-846-2013-e-0s-
crimes-do-colarinho-branco-a-punicao-das-pessoas-juridicas-do-direito-privado-por-atos-contra-a-
administracao-publica>Acesso em: 06 jan 2018.

162 [dem.
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no coragao do individualismo moderno o mecanismo do bode expiatério
gue se acreditava reservado aos tempos revoltos. 163

E notdrio que a policia judiciaria ndo possui condicdes de investigar todos os fatos
noticiados, seja pela falta de pessoal qualificado e treinado, conhecimento técnico
e aparato tecnoldgico, seja pelas influéncias sofridas pelos outros Poderes. A
policia acaba tendo a sua atuacgao restrita, deixando, muitas vezes, de investigar
praticas criminosas graves da maneira minuciosa que exigem, assim como de
combater a futura atuagdo criminosa. A atividade da policia judiciaria é,
sobretudo, um trabalho técnico e requer uma atuacdo ostensiva, que nao é
atendida integralmente a ponto de ser admissivel dispensar a atuagdo do
Ministério Publico nas investigagbes criminais. 164

O Ministério Publico, por seu turno, ao contar com autonomia administrativa e
financeira, além de independéncia funcional, € capaz de realizar investiga¢des
profundas que, muitas vezes, se mostram inacessiveis para a policia judiciaria,
possuindo condi¢cdes de requisitar ou mesmo realizar pericias e diligéncias uteis
para o esclarecimento de casos de maior complexidade, reitere-se, sem pretender
substituir a policia judiciaria. A verdadeira intencdo € apenas a de deter
legitimidade para a investigagao e poder realiza-la nas oportunidades em que, por
falta de recursos, pelas influéncias sofridas ou mesmo por omissao da policia,
esta ndo se tenha realizado de forma adequada.6®

Os criminosos de colarinho branco s&o visivelmente privilegiados a perceber
pelos noticiarios, pois € raro ouvir dizer que alguém que cometi crime econémico
ou do género estdo presos, a saber, que essas pessoas sdo bem instruidas e
buscam prote¢cdo nas lacunas das leis, e por se tratar de pessoas de boas
aparéncias e sem faro de antecedentes criminais na maioria das vezes acabam
levando tratamento diferenciado até mesmo no julgamento, pois sdo considerados

menos carentes de ressocializagao.

163 BRUGGEMANN, Henrique Gualberto. Crime de colarinho branco ao vivo: o poder judiciario na
midia ou a midia como poder judiciario, 2013. Disponivel em:
<http://aacrimesc.com.br/site/2013/crime-de-colarinho-branco-ao-vivo-o-poder-judiciario-na-midia-
ou-a-midia-como-poder-judiciario/> Acesso em: 10 jan 2018.

164 COSENZO, José Carlos. O Ministério Publico e o combate ao crime organizado. 2014.
Disponivel em: < https://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/503-0-ministerio-publico-e-o-
combate-ao-crime-organizado.html> Acesso em: 04 jul 2018.

165 COSENZO, José Carlos. O Ministério Publico e o combate ao crime organizado. 2014.
Disponivel em: < https://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/503-0-ministerio-publico-e-o-
combate-ao-crime-organizado.html> Acesso em: 04 jul 2018.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A Lei n° 8.625/1993, Lei Orgénica do Ministério Publico, ao criar normas gerais
para a organizagao do Ministério Publico dos Estados, em perfeita sintonia com o
Texto Constitucional, assegurou no seu art. 26 e 27, a legitimidade ministerial para
conduzir suas proprias investigagdes na esfera criminal.

Dessa forma, conclui-se que a investigagao criminal do MP encontra, claramente,
amparo legal na Lei Organica Nacional do Ministério Publico, dentro do género
dos procedimentos administrativos da Instituicdo, o qual ndo se adstringe ao
Inquérito Civil. A mesma direg&o foi tomada pela Lei Complementar n°® 75/93, ao
dispor sobre a organizagdo, as atribuigcbes e o Estatuto do Ministério Publico da
Unidao, como determinou a Constituicdo da Republica, materializando o legislador,
o poder investigatério no campo penal do MP.

Assim, o procedimento investigatorio ministerial encontra, de forma clara, amparo
legal, cabendo ao MP um vasto feixe de medidas para instrumentalizar sua
investigacao na area federal, de aplicagdo subsidiaria na esfera na estadual,
como delimita o art. 80 da Lei n° 8.625/93. Quando se tratar de crime cometido
por integrante do Parquet, o art. 18, paragrafo unico, da Lei Complementar n°
75/93 e no art. 41, paragrafo unico, da Lei n° 8.625/93, prevé investigagao criminal
conduzida diretamente pelo Chefe da Instituigao,

Conforme item | do art. 26 da Lei n°® 8.625/93, o poder de investigacao refere-se
nao s6 aos inquéritos civis, como a quaisquer outros procedimentos, sendo a
expressao pertinente atinente a medidas e procedimentos condizentes com as
funcdes do Ministério Publico.

Hoje, no Brasil, a corrupgao e a criminalidade organizada da alta sociedade s&o
apontadas como o grande perigo para o pais. O combate a corrupg¢ao, por sua
vez, tende a ser globalizado, com uma série de medidas de politica criminal
introduzidas primeiramente no plano internacional (através de tratados e
convengdes internacionais). Algumas medidas ja foram adotadas no pais, a
exemplo da colaboracdo premiada e da possibilidade de utilizar-se de acéao
controlada visando os crimes de colarinho branco, e outras vem sendo propostas
no ambito do legislativo e do MP.
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Intui-se assim, que o trabalho académico aqui posto, evidencia sua proeminéncia
social por efeito do fato de que os crimes de colarinho branco causam danos,
muitas vezes, irreparaveis para a coletividade, por ébvio, ndo se limitando aos
perimetros da individualidade de determinada pessoa. Isto ocorre, pois ao
cometerem os crimes em discussdo cerceiam multiplos direitos e garantias
fundamentais dos cidad&os.

Foi analisado, conforme fundamentacdo toda exposta, como vem a ser
caracterizado o crime de colarinho branco, assim como seu modus operandi.
Verificou-se a distingdo entre os crimes de colarinho branco e o de colarinho azul.
Foi analisada a ligacéo da teoria do etiquetamento (Labeling Approach) com o0s
crimes de colarinho branco e azul. Foram também identificadas as dificuldades
para a aplicacdo de sancdes frente as ocorréncias deste crime, ficando
comprovado o quanto ndo se ha uma sangcdo e uma pena aos autores do crime
de colarinho branco, deixando que estes por muitas vezes, saiam impunes de
seus crimes, mesmo os crimes sendo investigado pelo MP. E também foram
verificadas quais as ag¢des tomadas pelo Poder Publico e pela sociedade a fim de
coibir e punir a pratica de crimes de colarinho branco no Brasil.

Como aclarado ao longo deste trabalho, esses delitos, em latente oposi¢do ao
que ocorre nos crimes do colarinho azul, gozam de um quadro de dificuldades
para a punigao, isto ocorre devido a diversos fatores, sendo alguns deles: a
influéncia dos delituosos no meio politico; a ignorancia da populagao a respeito da
esséncia lesiva dos delitos, o que a impede de cobrar do Sistema Penal uma
atuacao eficaz; a dificuldade em se obter provas ja que tratam-se de crimes que
exigem, muitas vezes, um conhecimento especializado e pormenorizado do
assunto em voga e ainda a aparéncia de normalidade que tais condutas
desfrutam no meio social.

O Ministério Publico, conforme o exposto, € uma instituicdo permanente sendo um
dos o6rgaos pelo qual o Estado atual manifesta sua soberania, tem a destinagéo
permanente de defender a ordem juridica, o proprio regime democratico e ainda
os interesses sociais e individuais indisponiveis, como a investigacdo e a
repressao dos crimes de colarinho branco que tanto obscuramente prejudicam a
sociedade e retram dos cidadaos os seus direitos constitucionalmente

resguardados.
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Diante do exposto, conclui-se que o modo com que o atual sistema penal
brasileiro lida com esses crimes € completamente imoral e ofensivo para a
sociedade, ao passo que este mesmo sistema trata com muito mais vigor e altivez
os autores de crimes comuns.

Tudo isso torna imperativo a conscientizacdo da populagdo acerca das reais
consequéncias de cada classe delituosa aqui explanada, de modo que se torne

possivel um positivo avanco no atual panorama criminal deste Pais.
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