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RESUMO

O presente trabalho monografico trata dos crimes licitatérios previsto no artigo
89 da Lei n. 8.666/1993. Lei esta a qual esta em grande evidéncia dentre as
diferentes formas de entendimento jurisprudencial acerca da necessidade da
comprovacdo do dolo do agente em causar prejuizo ao erario, como elemento
subjetivo especial do tipo, e da efetiva nhecessidade deste dano para a configuracao
dos tipos penais. Com isso a problematica do trabalho objetivou-se em verificar se &
necessario ou ndo comprovar o dolo e o efetivo prejuizo ao erario para configuracéao
nos crimes em licitacdo e, por conseguinte verificar qual € o entendimento do STJ
guanto ao dolo, se deve ser provado que 0 agente agiu de forma a lesar o
patriménio do erario. Ademais, no objetivo geral pretende discutir os entendimentos
doutrinarios e a atual divergéncia jurisprudencial, sobre o tema se o dano deve ser
provado ou presumido nos crimes licitatorios e se 0 agente pode ser
responsabilizado a titulo de culpa, levando em consideracdo a Lei de Improbidade
Administrativa. O método de abordagem empregado neste estudo monografico foi o
indutivo. Na temética utilizada adotou-se a utilizacdo de pesquisa bibliografica,
documental e jurisprudencial. Com isso, pretende-se analisar como esta se dando o
entendimento do STJ ao julgar crimes referentes a Lei de Licitagdes verificando se o
dolo é provado, ou seja, 0 ente publico deve provar que foi agido de forma a lesar o
erario. Neste passo também se estudara se a Lei de Improbidade Administrativa, por
sua vez independe de provar a culpa do agente, pois o dolo € presumido. Por
conseguinte pesquisar se as decisdbes do STJ referentes a improbidade
administrativa por irregularidades em licitagdo pode ser um precedente para a
responsabilizacdo culposa dos crimes previstos na Lei de Licitacbes. Com isso,
inicialmente foi abordado o dolo do agente como instrumento para a configuracao
dos crimes de licitacdo, apos o entendimento sobre a necessidade de comprovacao
de efetivo prejuizo ao erario. Ainda, demonstraram-se as divergéncias
jurisprudenciais acerca do crime previsto no art. 10, da Lei de Improbidade
Administrativa, a doutrina, e a jurisprudéncia referentes aos crimes cometidos por
improbidade dos agentes publicos, por sua vez independe de provar a culpa do
agente, pois o dolo é presumido ou deve ser provado. No ultimo capitulo foi
analisadas as decisbes do STJ referentes a improbidade administrativa por
irregularidades em licitacdo, se estas podem ser um precedente para a
responsabilizacdo culposa do agente em crimes previstos na Lei de licitacdes, com
uma visado a Lei de Improbidade Administrativa.

Palavras-chave: licitacdo; Agente Publico; Improbidade Administrativa; Crime; Dolo;
Prejuizo ao Erério.



ABSTRACT

The present monographic work deals with the bidding crimes provided for in
the Article 89 of the Law n. 8.666/1993. This law is in great evidence among the
different forms of jurisprudential understanding about the need of the deceit's proof of
the agent in causing injury to the public treasury, as special subjective element of the
type, and the effective need of this harm for the configuration of the criminal types.
With this, it was aimed to verify if it is necessary or not to prove the deceit and the
effective injury to the public treasury for the configuration in crimes in bidding and,
therefore to verify what is the understanding of the STJ about the deceit, if must be
proved that the agent acted in a way that could damage the patrimony of the public
treasury. Moreover, pretends to discuss the doctrinal understandings and the current
jurisprudential divergence, about the subject if the injury must be proved or presumed
in the bidding crimes and if the agent must be considered guilty, taking into
consideration the law of administrative improbity. The method of approach used in
this monographic study was the inductive. The theme used adopted the use of
bibliographic research, documentary research and jurisprudential. With this to
analyze the way it is happening the understanding by the STJ when judging crimes
related to the law of bidding verifying if the deceit is proved, in other words, the public
entity must prove that been acted in a way that could injury the treasury. In this step,
to study if the law of Administrative Improbity, in turn it does not depend to prove the
blame of the agent, because the deceit is presumed. Therefore to research if the
decisions of the STJ referring to administrative improbity due to irregularities in
bidding can be a precedent to the wrongful liability of the crimes under the Law of
Bidding. With this, it was initially approached the agent's deceit as an instrument for
configuration of the bidding crimes, after the understanding about the need for proof
of effective injury to the treasury. Therefore are shown the jurisprudential differences
about the crime provided for in art. 10, of the Law of Administrative Improbity, the
doctrine, and the jurisprudence referring to the crimes committed by improbity of the
public agents, in turn it does not depend to prove the agent's guilt, because the
deceit is presumed or must be proved. In the last chapter were analyzed the
decisions of STJ referring to administrative improbity for irregularities in bidding, if
these can be a precedent for the liability of guilt by the agent in crimes provided by
law of bidding, with a vision to the Law of Administrative Improbity.

Key words: bidding; public agent; Administrative Improbity; crime; deceit; injury to the
public treasury.
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INTRODUCAO

No presente trabalho far-se-4 uma abordagem dos atos administrativos que
possam gerar uma ilicitude, tornando-se crimes licitatorios, visando verificar se a
responsabilidade do gestor deve ser provada ou presumida. Assim a delimitacao
tematica se da com a necessidade de fazer uma analise no tocante ao do dolo, este

deve ser presumido, ou deve ser provado, nos crimes licitatorios.

O tema sege com o intuito de que se pretende analisar como esta se dando o
entendimento do STJ ao julgar crimes referentes a Lei de Licitacdes verificando se o0
dolo é provado, ou seja, 0 ente publico deve provar que foi agido de forma a lesar o
erario. Dessa forma serd desenvolvido, e, fundamentada a pesquisa em doutrinas,

jurisprudéncia e legislacao especifica.

A do trabalho se da com a seguinte indagacédo se a presuncédo do prejuizo ao
erario em atos de improbidade administrativa envolvendo fraudes em licitacdo
permite a responsabilizacdo do gestor a titulo de culpa nos crimes previstos no art.
89 da Lei n° 8.666/93?

Tendo como metodologia seguida no trabalho de conclusédo, a pesquisa
tedrica empirica, os fins explicativos do trabalho no sentido de demostrar ao leitor a
importancia do tema para a sociedade, tendo como método o indutivo, o
procedimento histérico comparativo, o tratamento dos dados qualitativo, e a coleta
dos dados por documentacéo indireta bibliografia, legislagéo, jurisprudéncia.

Este trabalho de concluséo de curso trata dos crimes licitatérios no ambito do
Direito Administrativo, bem como da possibilidade de condenacdo do Gestor em
crimes dessa natureza a titulo de culpa, dada a presuncdo de prejuizo ao erario
deduzido do ato de Improbidade Administrativa e reconhecido por reiterados
precedentes do STJ. Em analise aos julgados do STJ, nos torna mais clara a
delimitacdo do presente trabalho de conclusdo de curso, pois pode se fazer uma
analise no tocante ao conceito do dolo, se este deve ser presumido, ou deve ser

provado, nos crimes licitatorios.
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Ademais sera analisado como esta se dando o entendimento do STJ ao julgar
crimes referentes a Lei de Licita¢des verificando se o dolo € provado, ou seja, 0 ente
publico deve provar que o funcionario publico agiu de forma a lesar o erario, bem
como Vverificar se a Lei de Improbidade Administrativa, por sua vez independe de
provar a culpa do agente, pois o dolo é presumido. Por fim observar se as decisdes
do STJ referentes a improbidade administrativa por irregularidades em licitagéo
podem ser um precedente para outros julgados dos crimes previstos na Lei de
LicitacOes.

Dessa forma far-se-a uma analise a qual se deve entender que o conceito de
dano é o mesmo por si s6, tanto em se falando de Lei de Licitacbes quanto em Lei
de Improbidade Administrativa. Considerando que os atos envolvendo fraudes em
licitacbes sdo matérias comuns aos crimes previstos no art. 89 da Lei n° 8.666/93 e
aos Atos de Improbidade Administrativas previstos na Lei n® 8.429/92, e que o STJ,
em reiteradas decisdes, admite, neste Gltimo caso, a presunc¢édo de prejuizo ao erario

em infracdes dessa natureza, pergunta-se:

A presuncdo do prejuizo ao erario em atos de improbidade administrativa
envolvendo fraudes em licitacdo permite a responsabilizacdo do gestor a titulo de
culpa nos crimes previstos no art. 89 da Lei n°® 8.666/93? Desta forma passa-se
entdo ao desenvolvimento do presente trabalho de monografia, para que o leitor
tenha um perfeito entendimento do desenvolvimento do trabalho que ird se iniciar
com o tema dos crimes em licitacdo qual entendimento do STJ quanto ao dolo se

este deve ser provado que o agente agiu de forma a lesar o patrimoénio do erario?
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1 ANEXIGENCIA DO DOLO NOS CRIMES PREVISTOS NA LEI DE
LICITACAO

Os crimes contra a administracdo publica recebem amparo legal na Lei de
Licitacbes n° 8.666/93, a partir do titulo XI, a qual regulamenta as licitacdes e
contratos publicos, tanto para a Unido, Estados, Municipios, autarquias e todo e
qualquer ente publico, que deve quando necessitar realizar alguma obra ou servico
de qualquer natureza submeter-se a um processo licitatorio, salvo se for caso de
dispensa ou inexigibilidade de licitagao.

Assim, tendo em vista o art. 89 da Lei de Licitacdes, que dispbe que
dispensar ou inexigir licitacdo ndo observando as hipoteses previstas em Lei, ou
deixar de seguir as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade, pena
prevista, detencdo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa (BRASIL, 1993). Dessa
forma quem porventura vier a incorrer na mesma pratica ou concorreu para com a
mesma ilegalidade sera, na mesma pena enquadrado.

Os crimes de licitacdo estdo previstos na secao Il dos crimes e das penas,
nos artigos 89 a 98 da Lei n° 8.666/93 e o art. 99 que a eles é correlato. Assim,
quando a pessoa que detém poderes, estes delegados a ele pela administracédo

publica, se dispensar ou inexigir *

0 processo licitatério, o agente administrativo
incorre nestas hipoteses de crime, ficando sujeito as penalidades cabiveis.

A Lei 8.666/93 em seus artigos 89 a 98 prevé os tipos penais que se
enquadram em crimes de licitagdo publica, estes séo infracdes penais que tem como
sujeitos ativos os licitantes, servidores publicos e qualquer outra pessoa a eles
ligada.

Art°’89 da Lei 8.666/93 dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipoteses
previstas em Lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a
dispensa ou inexigibilidade: pena detencdo de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e

multa. Paragrafo Gnico: incorre na mesma pena que se Beneficiar ou
concorrer para a consumacéao. (BRASIL, 1993)

E de suma importancia ressaltar que, a licitagio é de modo geral obrigatdria.
Com isso é de regra aplicada para todos os entes publicos, nos casos em que

gueiram contratar alguma obra, servigo, alimentos, medicamentos, e locagdes com

' Os crimes, do artigo 89 ao 98 nao sao, todos direcionados & dispensa ou a inexigibilidade de licitag&o.
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terceiros. Existem duas excludentes de obrigatoriedade de se fazer a licitagédo
publica a primeira € a dispensa e a segunda é a inexigibilidade.

O primeiro caso da dispensa se pode constatar quando o ente publico, por
interesse devidamente justificado formaliza o porqué de néo ser realizada a licitacao.
Assim esta tem sua previsao legal na Lei de Licitagdes 8666/99, no Art.° 24. A
inexigibilidade ja parte da premissa que, quando n&o existir possibilidade de
competicdo, entdo ira incorrer na modalidade de inexigir que se faca a licitagcdo, ou
seja, 0 Municipio ou ente publico ndo precisara realizar o procedimento licitatorio.

Assim a inexigibilidade também tem sua base legal exposta na Lei de
Licitacdes, porém, com isso torna-se oportuno ressaltar que, quando o ente publico
dispensar ou inexigir fora das hipGteses previstas em Lei, este podera estard néo
cumprindo com as formalidades ou hip6teses de excludente de licitacdo, vai incorrer
em crime licitatério.

A licitacdo pode ser interpretada como procedimento administrativo pelo qual
0 ente publico atribuido de deveres esta juridicamente obrigado a selecionar, por
razdes que de forma criteriosa, objetivos previamente estabelecidos, para que se
existirem interessados no procedimento licitatério, estes cumprindo com todos os
requisitos necessarios para ser habilitado no procedimento licitatorio, possam
participar do certame, e a melhor proposta que vencedora do certame em regra sera
gue ira contratar com o ente publico. (BITTAR, 2014)

O direito administrativo, ramo do direito publico, pode ser definido, conforme
as palavras dos autores Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, como:

[...] conjunto de regras e principios aplichveis a estruturacdo e ao
funcionamento das pessoas e érgaos integrantes da administracao publica,
as relacbes entre esta e seus agentes, ao exercicio da funcdo
administrativa, especialmente as rela¢cdes com os administrados, e a gestao
dos bens publicos, tendo em conta a finalidade geral de bem atender ao
interesse publico. (ALEXANDRINO; PAULO, 2013, p.03).

A licitacéo tem finalidades, de regra sao duas. Em primeiro lugar proporcionar
a obtencdo de uma melhor proposta ou mais vantajosa, em segundo lugar, dar igual
oportunidade aos que desejam contratar com o0s entes publicos, ainda na primeira
opcéo, esta finalidade pode ser frustrada, por vicio juridico, ou por insatisfacdo das
propostas, em outro nome se denomina de licitacdo fracassada. (EDUARDO
BITTAR, 2014)



13

Nessa primeira finalidade existe ainda o caso de fracassar uma licitacdo pelo
fato que, quando do chamamento a licitacdo ninguém se fizer interessado, ou seja,
ninguém se fizer presente no certame, esta sera entdo denominada pela doutrina
como sendo uma licitacdo deserta. (EDUARDO BITTAR, 2014)

As compras sempre que possivel devem atentar para o principio da
padronizacdo, adocdo de um modelo, assim devendo sempre a entidade publica
primar por observar regras basicas de padronizacao nos casos de licitacdo, podendo
satisfazer as necessidades das atividades que estdo o seu cargo. Com isso a
padronizacdo deve ser objeto de um completo e competente processo
administrativo, para que seja com isso aberto e instruido com toda a transparéncia
possivel e conduzido por uma comissédo de alto nivel, chamada de comissédo de
padronizacao. (EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, 2008)

As pessoas publicas e suas subsidiarias, devem obrigatoriamente licitar tudo
0 que se tornar necessario, ser adquirido para o ente publico, assim obtendo de
mais de um ofertante, a mercadoria de forma a ser a proposta de menor valor para o
ente publico. Deve ser em tese escolhido por proposta mais vantajosa, com iSso se
fazendo ser uma licitacdo que tem sentidos como légico, pratico, juridico, na
presenca de varios interessados na realizacdo de um dado nego6cio com a entidade
obrigada a licitar. (EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, 2008)

Na area administrativa, se o convocado, ou concorrente descumprir 0
contrato, pode ser imposta multa, adverténcia, suspencao temporaria de participacdo
em licitacbes ou declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
administracdo publica, ou seja, a empresa esta em desacordo com o0 que prevé a Lei
de Licitacdes publicas 8666/93. Devendo entdo a empresa privada se adequar com
0os moldes da licitagdo, ou seja, colocar toda sua documentacdo em dia para poder
voltar a licitar com o ente publico. (BRASIL, 1993)

Na area criminal, a Lei estabeleceu que em relacdo aos participantes e 0s
agentes publicos, varios tipos penais se mostram claros, tais como, fraudar as
licitagBes, dispensar as licitacbes fora das hipoteses previstas no ordenamento,
impedir ou perturbar qualquer ato de licitacdo, devassar o sigilo da proposta, e ainda
contratar com empresa declarada inidonea. Estes tipos penais podem ter penas

variadas de seis meses a seis anos e multa, dependendo do caso.
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Dessa forma, a previsdo do art. 76 % da Lei de Licitacdes, versa sobre a
verificacdo da obra, é de total responsabilidade do ente publico, fazer a verificacdo
da obra, servico, fornecimento, pelo fato que, pode rejeitar em todo ou em parte,
assim ndo deve a administracdo em hipétese alguma receber um objeto que nédo
esta de acordo com o que fora ajustado no contrato feito com a empresa, mediante
licitacao.

Assim esta parte do processo deve ser levada muito em consideracao, tendo
em vista que quando se da a execucéo, a entrega, da obra ou servico é a hora do
orgao fiscalizador fazer a sua parte, uma vez que é neste momento que ocorrem na
maioria das vezes, as fraudes a licitagdo. Com isso é nessa fase da licitagdo que
poderdo se concretizar os atos criminosos do agente publico, pois uma vez que hao
faca a conferéncia de forma correta da obra, da mercadoria, ou do servico, a ser
desenvolvido pelo contratado, 0 agente administrativo que porventura receber uma
prestacdo defeituosa, ou nédo fiscalizar de forma correta, estara cometendo o ato de
improbidade e sofrera as sancfes cabiveis.

Dessa forma para que o leitor tenha um melhor entendimento das hipéteses
que podem ser excludentes de licitacdo, em seguida estd demonstrado um quadro
comparativo. Este quadro demonstra o rol quanto a dispensa, inexigencia, de

procedimento licitatorio.

decidir realizar a licitagcéo
(discricionariedade).

Dispensada Dispensavel Inexigivel

Art. 17 Art. 24 Art. 25

Rol taxativo Rol taxativo Rol exemplificativo

A Lei determina a néo A Lei autoriza a néo Como a licitagdo é uma disputa,

realizacdo da licitacdo, realizacdo da licitacéo. € indispensavel que haja

obrigando a contratacéo Mesmo sendo pluralidade de objetos e

direta. dispensavel, a | pluralidade de ofertantes para
Administracao pode gue ela possa ocorrer. Assim, a

Lei prevé alguns casos em que a
inexigibilidade se verifica porque
haimpossibilidade juridica de.
competicéo.

Ex.: alienacdo de bens
imoveis provenientes de
dacdo em pagamento.

Ex.: compras de até R$ 8
mil.

Ex.: contratacéo de artista
consagrado pela critica
especializada ou pela opinido
publica para fazer o show do
aniversario da cidade.

2 Art. 76. A Administracéo rejeitara, no todo ou em parte, obra, servico ou fornecimento executado em

desacordo com o contrato. (BRASIL, 1993)
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Dessa forma passa-se agora ao estudo do dolo, a fim de verificar se este
devera ser provado. Assim, com a verificacdo e a andlise ao art. 10, VIII da Lei de
Improbidade Administrativa n° 8.429/92, que trata exatamente da dispensa indevida
de licitacdo, 0 prejuizo ao erario passa a ser presumido, ou seja, independe da
demonstracao de dolo ou culpa. Com isso, entende-se que, existe uma divergéncia
no entendimento do Superior Tribunal de Justica, é de que o crime do art. 89 da Lei
8666/93, somente € possivel quando produzir resultado danoso ao erario?

No presente capitulo observou-se o quanto é importante para a administracao
publica a realizacdo da licitagdo, podendo ela em hipoteses ser dispensada ou
inexigida. Ja no proximo capitulo sera verificada a definicdo de como devem ser
analisados os crimes licitatérios e suas sancles, estabelecendo assim o0s
parametros legais para que sejam seguidas as formalidades da Lei de LicitacGes e

suas diretrizes.

1.1 ANALISES DO CRIME LICITATORIO, DO ARTIGO 89, NA LEI DE
LICITACOES, E SUAS SANCOES.

Em anadlise ao art. 89 da Lei de Licitacdes, podem-se verificar dois tipos
distintos de crime. No primeiro caso que esta no caput do artigo a conduta é
somente exercida pelo agente do estado que esta encarregado de verificar as
observancias ou ndo das licitagfes. Ainda neste passo, existe o caso do paragrafo
anico caso que se abstém, ao terceiro envolvido, que possa ter concorrido ou se
beneficiado da contratacéo direta indevidamente praticada. (JUSTEN FILHO, 2009)

Em se falando do crime previsto no primeiro exemplo, pode se fazer uma
analise no seguinte sentido, tendo em vista que este crime que trata o caput do art.
89, em que é exclusivamente de responsabilidade pela préatica é do agente publico,
este devidamente integrante da Administracdo Publica. Assim verifica-se que este
tipo de crime, exige para sua realizagdo com “éxito”, o sujeito ativo, ou seja, este € o

servidor publico 3.

* Art. 84. Considera-se servidor publico, para os fins desta Lei, aquele que exerce, mesmo que
transitoriamente ou sem remuneracéo, cargo, funcdo ou emprego publico.(BRASIL, 1993)
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Para Marcal Justen Filho, o tipo criminoso exige a atuacdo de servidor
publico, pois a decisdo de efetivar a contratacao direta incumbe exclusivamente ao
agente da Administracéo Publica. Assim serdo punidos todos os servidores publicos,
gue emitirem parecer favoravel em contratacdes diretas, em que nao tenham
devidamente verificado todas as formalidades que devem ser seguidas, para nao
incorrer em crime licitatério. (JUSTEN FILHO, 2009)

Nestas mesmas penas previstas no caput do art. 89 também se enquadram
agueles que simularem de modo fraudulento, a existéncia da presenca dos
requisitos necessarios na contratacdo direta. Neste passo, esta auséncia de
formalidades somente sera punivel, quando verificado um resultado danoso ao

erario, neste sentido é o entendimento do STF:

“O crime tipificado no artigo 89 da Lei n. 8.666/93 s6 configura se ocorrer
seu antecedente logico, isto é, o ilicito administrativo — que no caso
concreto inexistiu.” (AP n° 348-5/SC, Plenério, rel. Min. Eros Grau, j.em
15.12.2006, DJ de 03.08.2007).

Para Marcal Justen Filho, ndo se aperfeicoa o crime do art. 89 sem dano aos
cofres publicos. Ou seja, o crime consiste ndo apenas na indevida contratacao

indireta, mas na producéo de um resultado final danoso. (JUSTEN FILHO, 2009)

Se a contratacdo direta, ainda que indevidamente adotada, gerou um contrato
vantajoso para a Administragdo, ndo existird crime. Ndo se pune a mera conduta,
ainda que reprovavel, de deixar de adotar a licitacdo. O que se pune é a
instrumentalizacdo da contratacdo direta para gerar lesdo patrimonial a
Administracdo. (JUSTEN FILHO, 2009)

Desta forma é o entendimento do STJ, nas questdes que envolvem crimes

contra o patrimdnio publico:

“O entendimento dominante no Supremo Tribunal de Justica é no sentido de
gue o crime do art. 89 da Lei 8.666/93, somente é punivel quando produz
resultado danoso ao erario.” (APN n° 375, corte especial, rel. Min. Fernando
Gongalves, j. em 05.04.2006, DJ de 24.04.2006).

§ 1° Equipara-se a servidor publico, para os fins desta Lei, quem exerce cargo, emprego ou fungdo em
entidade paraestatal, assim consideradas, além das fundacdes, empresas publicas e sociedades de
economia mista, as demais entidades sob controle, direto ou indireto, do Poder Publico.

§ 2° A pena imposta sera acrescida da terga parte, quando os autores dos crimes previstos nesta Lei
forem ocupantes de cargo em comisséo ou de funcéo de confianga em 6rgdo da Administracao direta,
autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista, fundagdo publica, ou outra entidade
controlada direta ou indiretamente pelo Poder Publico.
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Assim, o dolo em conjunto com a pratica maliciosa de deixar de formalizar a
licitacdo, pois se o legislador admitisse a forma culposa, bastaria somente a
tipificagdo do caput do artigo, porém como abordado o elemento subjetivo é que o
agente além da contratacdo direta vise obter um resulta diverso, e este efetivamente
reprovavel e grave. Para isto entdo deve se fazer presente o elemento subjetivo, o
qual consiste em produgdo de um prejuizo ao erario por meio de contratacdo direta,
qual seja que ndo houve as devidas hipoteses respeitadas para viabilizacdo do

procedimento licitatorio.

O art. 89, da Lei 8666/93, traz para o leitor uma visdo de crime licitatorio
“duplo”, um deles esta previsto no caput do proprio art. 89, o qual dispde que para
que se materialize o crime deve existir uma pessoa que estara investida de poderes
a ela delegados, os quais lhe possibilitem o poder de contratar com particulares,
porém se o fizer de forma a ndo cumprir com as hipoteses que devem ser

respeitadas, estara lesando o erario publico.

De outro lado, existe o paragrafo unico do art. 89 da Lei 8.666/93, o qual nos
demonstra o envolvimento de um terceiro, que ira se beneficiar da contratacao
direta. Este ultimo caso, pode ser tratado de tipo objetivo do crime, pois ao se
beneficiar, concorrer para a consumacao da contratacao direta, assim materializando
o tipo objetivo do crime. Deve-se verificar para a concretizacdo da ilegalidade do
previsto no paragrafo Unico do art. 89 o elemento subjetivo, qual seja a vontade de
se beneficiar da dispensa da licitacdo e além é claro do dano ao erério, tornando

assim possivel a puni¢édo do particular envolvido no crime licitatorio.

Com isso este subtitulo do trabalho foi muito oportuno, pois propiciou analisar
o art. 89, da Lei de Licitacbes, e as devidas punicbes que devem ser estabelecidas
aos agentes publicos e os terceiros que estdo envolvidos no crime, estes em
conjunto trabalhando de forma a se concretizar o elemento subjetivo, qual seja, a
vontade de se beneficiar da dispensa ou inexigibilidade da licitagdo. Por conseguinte
torna-se propicia a verificagdo no ambito do direito administrativo se o dolo em

crimes licitatorios deve ser provado.
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1.2 A PROVA DO DOLO NO AMBITO DO DIREITO ADMINISTRATIVO.

Para uma maior compreensdo do leitor far-se-4 um aprofundamento da
matéria com o intuito de refletir sobre como devem ser as hipéteses de contratacdo
direta através de dispensa de licitacdo. Esta previsto no art. 24 da Lei de Licitacdes
a dispensa de licitacdo, suas caracteristicas sdo que em situacdes que, existir a
possibilidade de competicdo, porém com diversos fatores a licitacdo se torne
inconveniente com os valores que sdo norteadores da administracdo publica. Desta

forma tornando impossivel a competicéo.

Nesse sentido, Marcal esclarece:

[...] toda licitagdo envolve uma relacdo de custos e beneficios, havendo
custos econdmicos propriamente ditos derivados dos cumprimentos dos
atos materiais da licitagdo (publicacdo pela imprensa, realizacdo de testes
laboratoriais, etc.) e da alocagéo de pessoal. H4 custos de tempo referentes
a demora, para desenvolvimento para atos da licitacdo. Podem existir outras
espécies de custos, a serem examinadas caso a caso. Em contrapartida, a
licitag@o produz beneficios & administracdo. Esses beneficios consistem em
gue a administracdo efetivard (em tese) contratacdo mais vantajosa do que
realizaria se a licitacdo tivesse existido. Muitas vezes, sabe-se de anteméao
gue a relagéo custo beneficios serd desequilibrada. Os custos necessarios a
licitacdo ultrapassardo beneficios que dela poderdo advir, logo o
procedimento licitatério acarretara o sacrificio dos interesses coletivos e
supra individuais. Impdem-se a contratacdo direta porque a licitacdo é
dispenséavel. (JUSTEN FILHO, 2009)

Dessa forma devem se seguir as formalidades estabelecidas em Lei, ndo se
permite que o agente publico use de artimanhas para beneficiar um terceiro, fazendo
assim dispensar a licitacdo quando ndo o poderia fazer. Assim Marcal Justen Filho
esclarece as hipéteses de dispensa de licitacdo segundo o angulo de manifestacéo
de desiquilibrio da relacdo custo/beneficio, do seguinte modo: custo econdmico da
licitacdo; custo temporal da licitagdo; auséncia de potencialidade de beneficio; e de

funcado extra-econdmica da contratacdo. (JUSTEN FILHO, 2009)

A Constituicao Federal, em seu art. 37, caput, e no art. 3° da Lei n° 8.666/93,
trazem para a analise o principio da impessoalidade, o qual versa que a
Administracdo nao é dado tratar os cidadaos com discriminagdes ou preferéncias em
razao da pessoa, individualmente considerada. Com isso a administracdo nao pode

atuar com a intengao de prejudicar ou beneficiar pessoas, € o interesse publico que


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/2186546/artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/11319793/artigo-3-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103866/lei-de-licita%C3%A7%C3%B5es-lei-8666-93
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deve nortear o seu comportamento e n&o as preferéncias pessoais dos agentes
publicos no exercicio de suas fungdes administrativas.
Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998). (BRASIL, 1988)

Nesse passo os atos e provimentos administrativos prolatados sdo imputaveis
nao ao agente que os realiza, mas sim, ao 6rgao ou entidade da Administracao
Publica ao qual representa o agente. Assim entende-se que este principio é
primordial para alcangar os objetivos da licitagdo, por existir vedacao de distingbes
de carater pessoal dos interessados, com a intengao de, através de um julgamento
objetivo, obter a proposta mais vantajosa para a administracdo. Assim, tal
comportamento exclui, em definitivo, qualquer tratamento desigual, eivado de
subjetivismo do administrador, evitando favorecimento pessoal, fundado em
interesse individual e ndo em interesse publico. (JUSTEN FILHO, 2009)

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento

convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.
(BRASIL, 1993)

Dessa forma passando agora ao estudo do dolo, se deve ser provado. Assim,
com a verificacdo e a analise ao art. 10, VIl da Lei de Improbidade Administrativa n°
8.429/92, que trata exatamente da dispensa indevida de licitacdo, o prejuizo ao
erario passa a ser presumido, ou seja, independe da demonstracdo de dolo ou
culpa. Com isso, entende-se que, existe uma divergéncia no entendimento do
Superior Tribunal de Justica, e de que o crime do art. 89 da Lei 8666/93, somente &
possivel quando produzir resultado danoso ao erario.

Ademais, insta mencionar que, o dano tem o mesmo conceito sendo aplicado
na Lei de Licitacdes, e na Lei de Improbidade Administrativa, assim existindo uma
dualidade de entendimentos, nas decisdes do STJ, envolvendo a improbidade
administrativa, o dano ao erario € presumido, e o0 mesmo tribunal entende que em se
tratando de crime licitatério com base no art. 89, da Lei de Licitagdes, o dolo devera
ser provado. Assim existindo entdo na mesma corte superior, ideias diversas sobre a

matéria.
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Com base nestes entendimentos diversos do STJ, vislumbra-se que, para ser
possivel a responsabilizacdo dos agentes, esta fase, faz-se a mais complicada do
procedimento, pois o Tribunal julga que ndo é presumida a culpa do agente,
propiciando assim a analise de que, o agente ndo poderia ser responsabilizado a
titulo de culpa. Assim passamos a verificacdo de como é o entendimento acerca da
necessidade de comprovacao de efetivo prejuizo ao erario.

Entende-se que, quanto a necessidade de existir efetivo prejuizo aos cofres
publicos para ser caracterizado o crime previsto no art. 89, caput, da Lei n.
8.666/1993, expressam-se varios autores. Dessa forma ao se tratar de crime de
perigo abstrato *, entretanto ndo se questiona se o contrato vai trazer ou trouxe

algum prejuizo ao erario ou a Administracao publica.

Na doutrina da estimada professora Odete Medauar, é esclarecida que no
tocante ao gestor publico o mesmo deve seguir as regras que a Lei lhe estabelece,
normas de financas publicas voltadas a responsabilidade fiscal do agente publico. A
Lei Complementar 101, de 04.05.2001, supramencionada, esta é de forma geral
totalmente condicionada, pois visa o equilibrio das contas da Unido, Estados,
Municipios, determinando assim ac¢fes planejadas por parte da administracédo
publica, isto sempre de forma transparente, para que com isso previna desvios, entre

resultados e receitas e despesas do ente publico.

O contrato pode, de fato, ser necessario e mesmo conter termos apropriados
e condizentes com o0s padrdoes do mercado. Contudo, se a contratagdo nao
preencher nenhuma das condi¢cdes previstas em Lei para a dispensa ou
inexigibilidade de licitacdo, o crime caracteriza-se, por si sO, pela néo realizacdo do
certame, que, por si s, causa prejuizo a competicdo, independente de resultar em
dano ao erario, pois, nesta situacao, ha o risco de efetivo prejuizo ao Poder Publico.

* Crimes de perigo abstrato sdo aqueles que ndo exigem a lesdo de um bem juridico ou a colocagéo
deste bem em risco real e concreto. Sdo tipos penais que descrevem apenas um comportamento, uma
conduta, sem apontar um resultado especifico como elemento expresso do injusto.
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Neste sentido, Vicente Greco Filho (2007).

[...] destaca que seria caso de crime de perigo abstrato, ou seja, ndo se
indaga se o contrato celebrado ou a ser celebrado com a Administracédo
venha a causar-lhe prejuizo. O contrato pode ser necessario e adequado. A
incriminacdo esta na dispensa ou inexigibilidade de licitacéo,
independentemente de prejuizo. O prejuizo concreto a Administracédo, que
consistiria no superfaturamento do servico, pode ocorrer e enseja adicional
sancgéo civil, prevista no art. 25, §2°. (VICENTE GRECO FILHO, 2007, p.
60-61)
Assim, outros doutrinadores também falam neste sentido. Paulo José da
Costa Junior (1994) afirma que “o crime € de perigo abstrato. Para aperfeigoar-se,
ndo se faz necessario que a Administracdo Publica venha a padecer algum prejuizo

concreto”.
Diégenes Gasparini (2008)

[...] também reporta que se cuida de crime de perigo abstrato, pois ndo se
guestiona sobre eventual prejuizo sofrido pela Administragdo Publica em
fungéo do contrato celebrado ou a ser ajustado. O autor destaca, ainda, que
‘o que se quer genericamente proteger € a moralidade administrativa, a
lisura nas licitagdes”. Especificamente, o dispositivo visa impedir que as
hipéteses de dispensa e inexigibilidade fossem alargadas (DIOGENES
GASPARINI, 2008, p. 95-96).

Com isso, destacando que existem divergéncias no entendimento do Superior
Tribunal de Justica, no tocante ao dano ao erério, o qual somente € possivel quando
produzir resultado danoso ao erario. Dessa forma entdo surge para o leitor a figura
do crime de responsabilidade, o qual se configura quando sdo descumpridas as
exigéncias que estao pré-estabelecidas na norma em forma de Lei Complementar.
Por fim passando agora aos crimes propriamente ditos nas licitacbes e o

entendimento do STJ, nos processos correlacionados aos crimes licitatérios.

1.3 OS CRIMES LICITATORIOS E O ENTENDIMENTO DO STJ

Como forma de ilustragdo, a fim de delimitar com clareza qual seja o
entendimento do Superior Tribunal de Justiga acerca do tipo penal tratado no artigo
90 da Lei n° 8.666/93, insta mencionar que o conjunto probatério nestes casos deve
ser muito bem demonstrado, pois o dolo devera ser provado, em n&do sendo

ocasionara na absolvigao do réu, conforme descrito no julgado abaixo:
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“LICITACAO - Réus acusados de fraudar procedimento licitatério -
Fragilidade probatoria, conduzindo a absolvicdo por falta de provas -
Auséncia de dolo especifico dos agentes - Absolvicdo corretamente
decretada - Recurso ministerial improvido. (Ap. 0006121-83.2009.8.26.0081,
TJ, 1568 Cam. Crim., Rel. Ribeiro dos Santos, j. 28.02.2013)".

Com isso, surge para o estudo em voga, o artigo 34 da Lei 8666/93, qual
prevé que os orgaos da Administragcdo Publica que realizem licitagdbes manterao
registros cadastrais para efeito de habilitagdo dos concorrentes. Assim devera entao
ser amplamente divulgado e permanecer aberto aos interessados, o citado registro
cadastral. Estes parametros se ampliam do artigo 34 até o artigo 37, da Lei de
Licitagdes, e ttm como garantia a regularidade e eficiéncia da Administragdo na hora

de contratar.

Dessa forma € que o tipo penal do artigo 98 da Lei 8666/93, pune quem
obstar, impedir ou dificultar, injustamente, a inscricdo de qualquer interessado nos
registros cadastrais ou promover indevidamente a alteragdo, suspensédo ou
cancelamento de registro do inscrito. A pena cominada é a de detencdo, de seis

meses a dois anos, e multa.

O Superior Tribunal de Justica entende que o crime do art. 89 da Lei 8.666,
de 1993, somente € punivel quando produz resultado danoso ao erario. Conforme o
STJ, somente existird o crime do art. 89 da Lei n.° 8.666/93 se o Ministério Publico
conseguir provar que tenha havido resultado danoso (dano ao erario) com a conduta
do agente. Trata-se, portanto, de crime material (aquele que, para consumacao,
exige a ocorréncia de resultado naturalistico). (Apn 214/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Corte
Especial, julgado em 07/05/2008).

As ac0bes criminais, que envolvem o cometimento de crimes previstos na Lei
de Licitacdes, exigem, para a configuragdo do delito, a evidenciacdo do dolo
especifico e do dano ao erario, para que consubstanciem a justa causa para a
condenacédo penal. (APn 330/SP, Rel. Min. Francisco Falcdo, Rel. p/ Acérdao Min.
Luiz Fux, Corte Especial, julgado em 03/10/2007).

Contudo, em outra decisdo o STJ, tratando de casos de fracionamento de
compras e contratagcdes com o objetivo de se dispensar ilegalmente o procedimento

licitatério o prejuizo ao erario € considerado presumido (in re ipsa), ha medida em
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que o Poder Publico, por forca da conduta improba do administrador, deixa de
contratar a melhor proposta, 0 que gera prejuizos aos cofres publicos. (STJ. 22
Turma. REsp 1280321MG, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em
06032012).

Concluindo, entédo que, nas decisdes envolvendo o crime do art. 89 da Lei n°
8.666/93, o resultado danoso deve ser provado, porém nas decisées do STJ
envolvendo improbidade administrativa decorrentes de infragbes cometidas em
licitacdo, o prejuizo ao erario é presumido. Isso leva a uma analise que se-deve
entender que o conceito de dano € o mesmo por si s6, tanto em se falando de Lei de
LicitagBes quanto em Lei de Improbidade Administrativa. Por outro lado, € possivel
encontrar na doutrina varios questionamentos em contrario a referido entendimento,
por interpretar que o dolo especifico e 0 prejuizo ao erario seriam elementos do tipo
do art. 89, caput, da Lei n. 8.666/1993.

Dessa forma, Luiz Flavio Gomes (2010) acende sua sustentacdo no sentido
que, a contratacdo por meio de dispensa/inexigibilidade indevida de licitacdo é
formalmente tipica, mas ndo apresenta tipicidade material se ndo resultar em dano
aos cofres publicos. Salienta o autor que o bem juridico primeiramente tutelado pelo
art. 89 da Lei n. 8.666/1993 € o eréario e, deste modo, embora no caput do art. 89
nao se encontre uma referéncia expressa a resultado naturalistico, somente nos
casos em que haja efetiva lesdo ao bem juridico tutelado é que se podera presumir a
pratica delituosa.

No seu entender, mesmo em casos de crimes formais ou de mera conduta,
para que se tenha um fato tipico, ndo é suficiente a realizacdo formal dos dados
tipicos, sendo imprescindivel o conjunto de tipicidade formal, tipicidade material e
tipicidade subijetiva. Luiz Flavio Gomes (2010) assim afirma que:

[...] qguando a conduta realiza formalmente o tipo penal (caso do art. 89,

caput), mas ndo produz nenhum resultado juridico desvalioso, ndo ha de se
falar em les&o ao bem juridico (LUIZ FLAVOI GOMES, 2010, p. 5).

Dessa forma entende-se que em uma andlise mais conclusa, que o conceito
de dano € o mesmo por si sO, tanto em se falando de Lei de Licitagdes quanto em
Lei de Improbidade Administrativa. Dessa forma, tornando agora ao leitor possivel

passar a verificar sobre o tema do entendimento da Lei de Improbidade
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Administrativa, e sua conceituacao sobre o tema em voga, ou seja, se nos crimes
envolvendo a improbidade do agente publico independe de ser provada a culpa do

agente, pelo fato de o dolo ser presumido.

2 A INEXIGENCIA DO DOLO NO ATOS DE IMPROBIDADE QUE CAUSEM
PREJUIZO AO ERARIO

O prejuizo efetivo ao Erario € considerado como requisito para configuragdo
do art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa. Dessa forma, Marcella Oliveira
Melloni de Farias ressalta que, para que se configure a conduta de improbidade séo
necessarios que se Vverifiquem o0s aspectos, 0s quais sdo sem duavidas
indispensaveis para que as condutas sejam consideradas validas, assim estao
previstos na Lei 8.429/92, quais sejam, ma-fé, desonestidade, devassiddo no ato
praticado.

Assim, de forma geral, € o interprete que devera analisar cada caso, e se
verificar que existem demonstrados os casos de ma-fé, desonestidade, os quais se
enquadram na forma da Lei no ato praticado pelo agente publico, ou se se trata
apenas de uma mera irregularidade formal ou ainda uma mera ilegalidade
administrativa sem qualquer tipo de motivacdo que configure a improbidade
administrativa do agente. Dessa forma o agente ndo terd responsabilidade se nao

for provado nada contra ele.

Portanto, deve-se fazer a verificacdo qual seja que a responsabilizacdo dos
administradores que sado “desastrados” ou aqueles que sdo inabeis, por vezes néo
devem ser generalizados os casos assim as condutas irregulares e ilegais nao
devem ser consideradas todas como improbas. Estes atos como jA mencionados
devem ser considerados e verificados de forma a que se 0 agente ndo tem culpa isto
nao deve prejudica-lo, tendo em vista que uma vez, a acdo civil de responsabilizacdo
por ato de improbidade pode gerar um processo que por vezes pode gerar graves
consequéncias ao agente publico que for condenado, podendo lhe gerar penas na

esfera politica, administrativa e ainda civil.

Nesse passo, agora, levando em consideracdo o art. 10 da Lei de

Improbidade, para que se configure e que seja possivel a condenacdo por ato de
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improbidade do agente administrativo as penas previstas no art. 12, inciso Il, deve
ser constatado o real prejuizo financeiro efetivo ao Eréario. Estas lesbes ao ente
publico devem ser consideradas dano econémico financeiro direto, e sem que se
prove a apropriacdo, o0 desvio, a perda de patrimbnio do ente publico,
malbaratamento, dilapidacdo do patrimoénio publico, ndo se verifica esse tipo de
improbidade, por isso da mesma forma ndo cabe qualquer tipo de acdo de

reparacao de danos ao Erario.

Dessa forma, tanto o dano moral quanto o prejuizo presumido, ndo servem
para que se caracterizem o0s atos improbos, neste sentido ressalta Marino Pazzaglini
Filho, 2011.:

[...] “além da ilegalidade, é requisito de sua configuracdo a ocorréncia de
efetivo dano material aos cofres publicos. Nem o prejuizo presumido nem o
dano moral servem para sua caracterizagdo. Pelo contrario, sem a prova da
perda patrimonial certa ndo se verifica esse tipo de improbidade
administrativa, restando ao autor da acgéo civil respectiva responsabilizar o
agente publico, desde que comprove que sua conduta funcional antijuridica,
com a indole de méa-fé, infringiu os principios constitucionais reguladores da

Administracdo Publica, por violacdo do art. 11 da LIA.” (MARIANO
PAZZAGLINI FILHO, p. 64).

Assim para concluir verificou-se que o0s administradores que s&o
“desastrados” ou aqueles que sao inabeis, a responsabilizacdo deste, ndo deve ser
generalizado para todos os casos, devendo assim as condutas irregulares e ilegais
nao ser consideradas todas como improbas, pois tal generalizacdo podera causar
danos irreparaveis aos agentes publicos que porventura vierem a ser
responsabilizados por conta de serem inabeis ou desatentos. Passando assim, o
ente publico a verificar cada caso em concreto separadamente, tornando mais dificil
a ocorréncia de erros nas responsabilizacdes, por conseguinte insta mencionar o
tema a ser abordado, qual seja as previsdes legais da Lei de Improbidade

Administrativa, o que nés possibilitara a melhor analise da letra da Lei.

2.1 LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E SUAS PREVISOES LEGAIS.

A Lei de Improbidade Administrativa dispbe as sancdes aplicAveis aos

agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio do mandato,
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cargo, emprego ou fungdo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional e

da outras providéncias. >

> | - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacéo ao patrimonio 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 patrimbnio de qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, sem observancia das formalidades legais e regulamentares aplicaveis
a espécie;

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

V - permitir ou facilitar a aquisicdo permuta ou locacdo de bem ou servigo por preco superior ao de
mercado;

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

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

VIII - frustrar a licitude de processo licitatdrio ou dispensa-lo indevidamente

VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou de processo seletivo para celebracdo de parcerias com
entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente; (Redacdo dada pela Lei n® 13.019, de
2014) (Vigéncia).

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

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

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

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

Xl - permitir que se utilize, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou
material de qualquer natureza, de propriedade ou & disposicdo de qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidor publico, empregada ou terceiros
contratados por essas entidades.

XIV - celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestacéo de servigos publicos por
meio da gestéo associada sem observar as formalidades previstas na lei;

XV - celebrar contrato de rateio de consércio publico sem suficiente e prévia dotacdo orgamentaria, ou
sem observar as formalidades previstas na lei.

XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorporagéo, ao patrimdnio particular de pessoa
fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores publicos transferidos pela administragao publica a
entidades privadas mediante celebracdo de parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie;

XVII - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens, rendas, verbas ou
valores publicos transferidos pela administracdo publica a entidade privada mediante celebracdo de
parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicveis a espécie;

XVIII - celebrar parcerias da administracdo publica com entidades privadas sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

XIX - agir negligentemente na celebracgéo, fiscalizacéo e andlise das prestacfes de contas de parcerias
firmadas pela administracao piblica com entidades privadas;

XX - liberar recursos de parcerias firmadas pela administragdo publica com entidades privadas sem a
estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacéo irregular.
XXI - liberar recursos de parcerias firmadas pela administragao publica com entidades privadas sem a
estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacéo irregular.
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Nesse sentido Alexandre de Moraes 2007:

[...] constitui ato de improbidade administrativa que causa lesédo ao erario
qgualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente.
(ALEXANDRE DE MORAES, 2007).

Com este apanhado geral das previsbes legais da Lei de Improbidade
Administrativa, o doutrinador Alexandre de Moraes, em sua obra Direito
Constitucional Administrativo, tem o0 seguinte entendimento acerca de conceituar a

Improbidade Administrativa:

[...] o combate especifico a improbidade administrativa, no campo civil, foi
marcado com o decreto-lei federal 3.240, de 8 de maio de 1941, o qual
previa 0 sequestro e a perda dos bens de autores de crimes que
resultassem prejuizo a Fazenda Publica, desde que resultasse
locupletamento ilicito, e subsidiariamente a reparacdo civil do dano e a
incorporagdo ao patrimdnio publico de bens de aquisicdo ilegitimas de
pessoas que exercesse ou tivesse exercido fungéo publica. (ALEXANDRE
DE MORAES, 2007)

Nesse passo, ha época tornou-se, oportuno a criagdo de duas Leis. Estas
foram criadas para melhor regulamentar a questdo que versavam sobre 0 sequestro
dos bens supracitados, uma delas € conhecida como (Lei Pitombo-Goddi), Lei n-°
3.164/57 em um primeiro momento este tema era tratam pela constituinte federal de
1946, em seu art.141,83-°, a segunda lei que fora criada combatia o enriquecimento
ilicito era conhecida como (Lei Bilac Pinto), editada pelo Congresso Nacional.
(ALEXANDRE DE MORAES, 2007).

Mais adiante a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 37,8 4-°, determina
as sancdes para aqueles gestores publicos que incorrerem em ato improbo. A
suspencao de direitos politicos; a perda da funcéo publica; a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, isto na forma da Lei, podendo ainda ser punido na
esfera penal cabivel. Em conformidade ao entendimento do STJ- 1-4T. — Resp
758639/PB, “A Lei de Improbidade Administrativa, portanto, ndo pune a mera
ilegalidade, mas sim a conduta ilegal ou imoral do agente publico, e de todo aquele

auxilie, voltada para a corrupgao”.



28

A Lei n-° 8.429/92 consagrou a responsabilidade subjetiva do agente publico,
exigindo o dolo nas trés espécies de atos de improbidade (artigos 9-°, 10, 11) e
permitindo, em uma Unica espécie — artigo 10, também a responsabilidade a titulo de
culpa. Assim a Lei que hoje vigora passou por varias alteracfes até se tornar o
diploma legal que hoje € conhecido como a Lei de Improbidade Administrativa,
dessa forma tornando mais uma vez oportuna ao leitor a necessidade de demonstrar
se nos crimes de improbidade administrativa independe de ser provada a culpa do

agente, 0 que sera abordado no proximo subtitulo.
2.2 OS CRIMES DE IMPROBIDADE E A CULPA DO AGENTE.

Na Lei de improbidade administrativa existem trés artigos que estabelecem os
atos que versam sobre o enriquecimento ilicito estdo no art. 9, os atos que causam
prejuizo ao erario estdo no art. 10, e 0s atos que atentam contra 0s principios da
administracdo publica que estao previstos no art.11. Para que se configurem os atos
de improbidade deve ser levada em conta a diferenciacdo dos elementos subijetivos,
0 dolo e a culpa, sendo que os casos culposos sdo mais dificeis de acontecer,

porém ndo menos graves.

O agente que vier a se envolver em ato improbo, ndo o fez por um mero
descuido ou sem querer, este querer torna 0 agente desonesto isto porque o ato
improbo foi pensado, de forma maliciosa com intencdo de obter lucro ou
proporcionar vantagens a terceiro. Dessa forma, devera ser provado o dolo, pois
para que estes se tornem inelegiveis prevé a Lei Complementar n-° 135/10 °, que o
elemento subjetivo dolo é indispensavel para a configuracao do ato de improbidade,
portanto se for provado o agente que for condenado tera seus direitos politicos

suspensos e ficara inelegivel.

® Art. 2° A Lei Complementar n° 64, de 1990, passa a vigorar com as seguintes alteracoes:

I) os que forem condenados a suspensédo dos direitos politicos, em decisdo transitada em julgado ou
proferida por 6rgdo judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesao
ao patriménio publico e enriquecimento ilicito, desde a condenagdo ou o transito em julgado até o
transcurso do prazo de 8 (oito) anos ap6s o cumprimento da pena;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp64.htm
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Neste sentido versa Alexandre de Moraes, 2007:

[...] O ato de improbidade administrativa exige para sua configuracdo um
desvio de conduta do agente publico, que no exercicio indevido de suas
funcbes, afaste-se dos padrdes éticos e morais da sociedade, pretendendo
obter vantagens materiais indevidas ou gerar prejuizos ao patrimdnio
publico, mesmo que ndo obtenha sucesso em suas intencdes, como
ocorrem com as condutas previstas no art. 11 da presente Lei.
(ALEXANDRE DE MORAES, 2007).

Conforme, os entendimentos de Alexandre de Moraes, a pergunta do texto
em analise se responde de forma negativa sendo que depende ser provada a culpa
do agente para que se configure o ato improbo. Com isso, existem as sancdées em
gue o agente administrativo vai se encachar, estas estao previstas no art. 12, da Lei
de Improbidade, dessa forma sé&o as seguintes sanc¢des; A suspensao dos direitos
politicos (CF/ 88, art. 15, V), a perda da funcéo publica, e ainda o ressarcimento ao
erario. (ALEXANDRE DE MORAES, 2007).

Assim Alexandre de Moraes, ilustra em sua obra Direito Constitucional
Administrativo, (pagina 357), um quadro geral das sanc¢des por ato de improbidade
administrativa, o qual segue abaixo. Este quadro ilustra a hipétese ndo devendo o
Poder Judiciario estar totalmente vinculado a ele, pois a Constituicdo Federal de
1988 nos traz com clareza o principio da individualizacdo da pena ’. Este principio o
qual esta previsto no artigo 5-° inciso XLVI, da Constituicdo Federal, tendo como
finalidade que a justica seja alcancada e a pena aplicada atinja suas intencfes de
reprimir as condutas improbas e preveni-las. (ALEXANDRE DE MORAES, 2007).

Conforme mais atualizados estudos das supremas cortes foi disponibilizado
em 20/03/2017, o informativo 856-STF, esquematizado por Marcio André Lopes
Cavalcante paginas 07 a 10, o qual veio com o intuito de demonstrar que para a
existéncia do crime do artigo 89 da Lei 8666/93, devem ser verificados os critérios
judiciais para que se viabilize a denuncia pela regra do artigo 89. Estes critérios sao
de forma geral a parte mais importante dentro do processo, dessa forma passarao a
ser abordados em seguida. (INFORMATIVO 856-STF, 2017)

" Ao realizar a confeccéo do presente trabalho de monografia, foi recentemente acrescentado a Lei de
Improbidade Administrativa o Art. 10-A, qual seja este estabelece regras no tocante a isencao de ISS
dos municipios.
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Com isso para que o leitor tenha mais clareza no entendimento quanto as

sanc¢des esta disposto em seguida um quadro comparativo. Este quadro demonstra

0s artigos da Lei e suas sancoes.

Sancdes

Artigo 9-°

Artigo 10-°

Artigo 11-°

1. Ressarcimento ao
erério.

Podera ser aplicada,
pois ndo se exige a
ocorréncia de prejuizo
ao erario para
caracterizacdo desse
ato de improbidade.

Deve ser aplicada,
uma vez que se exige
a ocorréncia de
prejuizo ao eréario para
a caracterizacao desse
ato de improbidade.

Podera ser aplicada,
pois ndo se exige a
ocorréncia de prejuizo
ao erario para a
caracterizacdo desse
ato de improbidade.

2. Perda da funcéo
publica.

Devera ser aplicado.

Deve ser aplicada.

Deve ser aplicada.

3. Suspensdo dos
direitos politicos.

Deve ser aplicado de 8
(oito) a 10 (dez) anos.

Deve ser aplicada de 5
(cinco) a 8 (oito) anos.

Deve ser aplicada de 3
(trés) a 5 (cinco) anos.

4. Perda dos bens
acrescidos

ilicitamente.

Deve ser aplicada,
uma vez que se exige
como requisito para o
ato de improbidade
previstos nesse artigo
a obtencéo de
vantagem patrimonial
ilicito pelo agente.

Poderé ser aplicada se
houver acréscimo
ilicito, uma vez que
para a caracterizagéo
dos atos de
improbidade previstos
nesse artigo nédo se

exige a obtencéo
patrimonial pelo
agente.

Nao ha previsao
especifica no artigo
12, porém ha a
previsdo genérica do
artigo 6-° (no caso de
enriquecimento ilicito,
podera o} agente
publico ou terceiro
beneficidrio os bens
ou valores acrescidos
a seu patriménio).

5. Multa civil- Valor.

Até trés vezes o valor
do acréscimo
patrimonial.

Até duas vezes o valor
do dano.

Até 100 (cem) vezes o
valor da remuneracgao
percebida pelo agente.

6. Proibicao de
contratar com o Poder
Publico.

Prazo de 10 anos.

Prazo de 5 (cinco)
anos.

Prazo de 3 (trés) anos.

(ALEXANDRE DE MORAES, 2007)

Conforme Marcio André Lopes Cavalcante, crime do art. 89 da Lei 8.666/93
exige resultado danoso (dano ao erario) para se consumar? Para responder a
pergunta vamos considerar duas correntes que se dispdem de forma contraria uma a
outra. 12 corrente: SIM. Posicdo do STJ e da 22 Turma do STF. 22 corrente: NAO.
Entendimento da 12 Turma do STF.

Dessa forma o legislador trouxe o art. 89 da Lei de Licitagbes, de forma geral
para punir todos aqueles agentes publicos que venham a se beneficiar de forma
desonesta ou que tenham intencdo de causar dano ao erario publico. Dessa forma
deve-se entdo fazer uma investigacdo bem minuciosa para verificar se 0 agente teve
uma conduta ilicita para com o ente publico, para isso deverdo ser utilizados trés

critérios, para que seja considerado crime do art. 89:
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(1°) A existéncia ou ndo de parecer juridico autorizando a dispensa ou a
inexigibilidade. A existéncia de parecer juridico é um indicativo da auséncia de dolo

do agente, salvo se houver circunstancias que demonstrem o contrario;

(2°) A denuncia devera indicar a existéncia de especial finalidade do agente

de lesar o erario ou de promover enriquecimento ilicito;
(3°) A denudncia devera descrever o vinculo subjetivo entre os agentes.

A licitacdo tem por regra geral o carater obrigatorio, o qual foi imposto a
administracdo publica pela constituicdo federal de 1988, dessa forma, o ente Publico
somente pode contratar obras, servicos, compras e alienagdes se realizar uma
licitacdo prévia para escolher o contratante (art. 37, XXI). Porém toda regra sempre
possui a excecdo, qual seja a contratacdo direta nos casos especificados na
legislacdo o inciso XXI afirma que a Lei podera especificar casos em que 0s
contratos administrativos poderéo ser celebrados sem esta prévia licitacdo. A isso, a
doutrina denomina “contratagéo direta”. (ALEXANDRE DE MORAES, 2007).

Assim para que se configurem estas hipoteses de excecdo, o administrador
publico deve seguir algumas formalidades e deve ser instaurado um processo de
justificacéo de a licitagdo “contratagao direta”, ser considerada ou de estar no rol das
gue se enquadra nas excecodes, este procedimento é chamado de Procedimento de
Justificacdo. Esta justificacdo passara por varias hipéteses via de regra deve esta no
do art. 25 da Lei de Licitagdes.

Desse modo, o informativo 856-STF, esquematizado por Méarcio André Lopes
Cavalcante pag. 07 a 10, nés traz a seguinte pergunta, exige-se resultado danoso
(dano ao erério) para que este crime se consuma? Atualmente existem polémicas
sobre o tema, SIM. Posicdo do STJ e da 22 Turma do STF é NAO.

Entendimento da 62 Turma do STJ:

O crime do art. 89 da Lei n° 8.666/93 ndo é de mera conduta, sendo
necessaria a demonstracéo do dolo especifico de causar dano ao erario e a
configuracao do efetivo prejuizo ao patrimonio publico.

STJ. 62 Turma. HC 377.711/SC, Rel. Min.

Para que se configure o crime, qual seja ndo € de mera conduta deve ser

especifico o dano ao erario, ocasionando sim o efetivo prejuizo aos cofres publicos.
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Entendimento da 12 Turma do STF:

O tipo penal do art. 89 da Lei de Licitacbes prevé crime formal, que
dispensa o resultado danoso para o erario.

STF. 12 Turma. Inq 3674/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 7/3/2017 (Info
856).

J& de forma conflitante ao entendimento do STJ, o STF entende que o tipo
penal ndo prevé tal conduta se esta deve ser provada sendo apenas formal,

dispensando assim o resultado danoso ao erario.

Entendimento da 22 Turma do STF:

Para que haja a condenacéo pelo crime do art. 89 da Lei n° 8.666/93, exige-
se a demonstracdo de que houve prejuizo ao erario e de que o agente tinha
a finalidade especifica de favorecimento indevido. Assim, mesmo que a
decisdo de dispensa ou inexigibilidade da licitagdo tenha sido incorreta, isso
nao significa necessariamente que tenha havido crime, sendo necessario
analisar o prejuizo e o dolo do agente.

STF. 22 Turma. Inq 3731/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 2/2/2016
(Info 813).

Porém em entendimento da 22 Turma da mesma casa STF, nos traz uma
visdo diferente da 1% Turma sendo aqui necessaria a comprovacdo do dolo
ocasionando assim prejuizo ao erario. Dessa forma tornando oS processos uma
forma de loteria, pois se deve pensar da seguinte forma que os conceitos de dolo

Sa0 NOS casos 0 mesmo, assim nao deveria existir dualidades de entendimentos.

Entendimento da 12 Turma do STF:

O crime do art. 89 da Lei 8.666/93 é formal, se-consumando tdo somente
com a dispensa ou inexigibilidade de licitagédo fora das hip6teses legais. Nao
se exige, para sua configuracdo, prova de prejuizo financeiro ao erario, uma
vez que o bem juridico tutelado néo se resume ao patriménio publico, mas
coincide com os fins buscados pela CF/88, ao exigir em seu art. 37, XXI,
“licitacdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os
concorrentes”. Tutela-se, igualmente, a moralidade administrativa, a
probidade, a impessoalidade e a isonomia.

STF. 12 Turma. AP 971, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 28/06/2016.

Assim torna-se mais uma vez oportuno frisar que as Turmas estédo julgando
crimes que sdo claramente ligados ao elemento dolo, qual seja ndo deveria ter na
mesma casa em que sao esclarecidos os problemas entendimentos diversos sobre a
mesma matéria, tornando assim a justica uma incognita, pois ora julgam a demanda
procedente em ora julgam a demanda improcedente. Torna-se entdo oportuno para

o leitor fazer tal reflexao.



33

Com isso entende-se que o tipo subjetivo nos crimes licitatérios previstos no
art. 89, da Lei 8666/93, depende especificamente de vontade de agir do agente para
gue consiga lesar o erario publico ou se beneficiar de maneira ilicita, este
entendimento é pacifico nas cortes superiores do STF e STJ. Dessa forma torna-se
indispensavel para a caracterizacdo da conduta a demonstracdo, ja na fase de
recebimento da denuncia, do elemento subjetivo consistente na intencdo de causar

dano ao erario ou obter vantagem indevida.

Entendimento da 22 Turma do STF;:

Para a caracterizacdo da conduta tipificada no art. 89 da Lei 8.666/1993,
sdo indispensaveis a demonstracgéo, ja na fase de recebimento da denuncia,
do elemento subjetivo consistente na inten¢do de causar dano ao erario ou
obter vantagem indevida.

STF. 22 Turma. Inq 3965, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 22/11/2016.

O objetivo do art. 89 da Lei n° 8.666/93 ndo é punir o administrador publico
despreparado, inabil, mas sim o desonesto, que tinha a intencéo de causar dano ao
erario ou obter vantagem indevida. Por essa razao, é necessario sempre analisar se
a conduta do agente foi apenas um ilicito civil e administrativo ou se chegou a

configurar realmente crime.

Para que se configure o ilicito administrativo basta que o administrador
publico tenha agido desobedecendo qualquer aspecto da Lei (simples violacdo ao
principio da legalidade). Por outro lado, para que se afirme ter havido crime, é
necessaria uma conduta planejada e voltada diretamente com o fim de obter um
proveito criminoso de qualquer natureza. Em um caso concreto julgado pelo STF, o
Min. Luiz Fux propb6s a andlise de trés critérios para se verificar se o ilicito
administrativo configurou também o crime do art. 89 da Lei n® 8.666/93. (INFO. 856-
STF, 2017).

Esses critérios abordados no informativo 856-STF permitem que se diferencie,
com clareza, a conduta criminosa definida no art. 89 da Lei n° 8.666/93 das
irregularidades ou ilicitos administrativos e de improbidade, intencionais ou
negligentes. 1° critério: existéncia de parecer juridico autorizando a dispensa ou a

inexigibilidade.
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O primeiro critério consiste na existéncia de parecer juridico lavrado
idoneamente pelo 6rgdo competente. O parecer do corpo juridico, quando lavrado
de maneira idonea, sem indicio de que constitua etapa da empreitada criminosa,
confere embasamento juridico ao ato, até mesmo quanto a observancia das

formalidades do procedimento.

Com isso torna-se favoravel o parecer juridico para que a dispensa ou
inexigibilidade impecam a punicdo ao administrador por crime, jA& que demonstra,
desde que inexistentes outros indicios em contrario, que ele nao tinha ciéncia da
ilicitude. Se existe parecer afirmando ser legal a medida, o agente ndo pode ser
condenado porque ele estava em erro quanto ao elemento do tipo, qual seja, a
circunstancia “fora das hipéteses legais” (art. 20 do CP, INFO. 856-STF).

2° critério: a denuncia devera descrever o elemento subjetivo especial (“dolo
especifico”) do agente. O segundo critério a ser observado é a indicacdo, na
denuncia, da especial finalidade de lesar o erario ou promover enriquecimento ilicito
dos acusados. Mesmo para aqueles que defendem que o crime definido no art. 89
da Lei 8.666/1993 é formal (independe da prova do resultado danoso), ainda assim,
para que a conduta do administrador seja considerada criminosa, € exigivel que a
denuncia narre a finalidade do agente de lesar o erario, de obter vantagem indevida
ou de beneficiar patrimonialmente o particular contratado, ferindo, com isso, a razéo

essencial da licitacdo a impessoalidade da contratacdo. (INFO. 856-STF).

3° critério: a dendncia devera descrever o vinculo subjetivo entre os agentes
como ultimo critério, destacou a necessaria descricdo do vinculo subjetivo entre os
agentes. Assim, a imputacdo do crime definido no art. 89 da Lei n°® 8.666/93 a uma
pluralidade de agentes exige a descricdo da existéncia de vinculo subjetivo entre os
participantes para a obtencédo do resultado criminoso. Ndo basta que a denudncia

narre o ato administrativo formal eivado de irregularidade. (INFO. 856-STF).

Com isso para finalizar, o crime de improbidade independem de que a culpa
do agente seja provada, podemos vislumbrar que se faz necessario sempre analisar
se a conduta do agente foi apenas um ilicito civil e administrativo ou se chegou a
configurar realmente crime. Assim chegamos a seguinte conclusado que atualmente
existem polémicas sobre o tema, SIM. Posicdo do STJ e da 22 Turma do STF NAO.
Entendimento da 12 Turma do STF, com isso passando ao proximo tema da
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pesquisa qual seja se a presuncao de culpa em crime licitatorio pode contribuir para
que exista a probidade em crimes licitatorios.

2.3 A PRESUNCAO DE CULPA EM CRIMES LICITATORIOS PODE CONTRIBUIR
PARA A PROBIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA.

Conforme, Moraes em sua obra Direito Constitucional Administrativo, as
condutas previstas no art. 10 da Lei n-° 8429/92, para que se configurem devem ser
acompanhadas de alguns requisitos, um destes € a conduta dolosa ou culposa do
agente. Assim quanto a conduta ser dolosa ou culposa, quando existir a
comprovacdo de lesdo ao erario publico estara caracterizado a conduta dolosa ou
culposa. Dessa forma conforme pesquisa feita de artigo publicado pelo promotor de
justica Wilson Ricardo Coelho Tafner, o qual elenca temas abordados pelos
doutrinadores Sérgio Ferraz e Lucia Valle Figueiredo, versam sobre o tema. ®

N&o estaremos diante do chamado enriquecimento sem causa. ISso porgque o
prestador do servico, o fornecedor ou executor da obra serdo indenizados, na
medida em que tiverem agido de boa-fé. Entretanto, a autoridade superior que
determinou a execucdo sem as cautelas legais, provada sua culpa (0 erro
inescusavel ou o desconhecimento da Lei), dever4, caso se negue a pagar
espontaneamente, em acao regressiva indenizar o erario por sua conta ilicito. O
patrimdnio enriquecido, o da comunidade e nunca o da Administracdo (pois esta é a
prépria comunidade), ndo o terd sido com auséncia de titulo juridico. (MORAES
2007).

Mas, sim, em decorréncia de uma lesdo aos seus valores fundamentais,
como o da moralidade administrativa. “Compete a parte, e ndo a Administracao, a
prova de que o dano, decorrente da presuncdo de lesividade, € menor do que a

reposicao integral”. Este entendimento ja se tornou assente na construcao pretoriana

8Sérgio Ferraz e Lucia Valle Figueiredo entendem que a presuncgédo de lesividade desses atos ilegais é
facil de intuir. Se o ordenamento juridico obriga o procedimento licitatério, para o cumprimento da
isonomia e da moralidade da administracdo, o esquivar-se a esse procedimento constitui inequivoca
lesd@o a coletividade. Sera esta ressarcida pela devolucao do dispéndio a revelia do procedimento legal.
Aquele que praticou os atos tera agido por sua conta, riscos e perigos. Ainda que pronta a obra,
entregue o fornecimento ou prestado o servico, se impassivel de convalidagéo o ato praticado, impde-
se a devolucgéo.
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patria em sede de acgéo popular, sendo, como vimos acima, o fundamento de tais
julgados, plenamente aproveitavel para a¢bes civis publicas que tenham o mesmo

objeto.

A 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, analisando a questdo, em sede de
recurso extraordinario (Rextr. n° 160.381SP, rel. Min. Marco Aurélio; RTJ 153/1022),

por unanimidade, manifestou-se da seguinte maneira:

"Acdo Popular. Procedéncia. Pressupostos. Na maioria das vezes, a
lesividade ao erario publico decorre da prépria ilegalidade do ato praticado.
Assim o é quando se da a contratacao, por municipio, de servicos que.
poderiam ser prestados por servidores, sem a feitura de licitacdo e sem que
0 ato administrativo tenha sido precedido da necessaria justificativa.
RELATORIO

O Senhor Ministro Marco Aurélio: Neste processo discute-se o acerto, ou
ndo, de acérddo proferido, em embargos infringentes pela Oitava Camara
Civil do Tribunal de Justica de Sao Paulo, em acado popular. Os recorrentes
apontam que tal decisdo, no que implicaria desprezo ao requisito da
lesividade, conflita com a norma inserta no inciso LXXIIl do artigo 5° da
Constituicdo Federal, além de distanciar-se da jurisprudéncia desta Corte,
revelada no julgamento dos recursos extraordinarios n° s 75.857 e 92.326.
Discorresse sobre o carater indispensavel da demonstragéo da leséo.
"ACAO POPULAR Ato administrativo nulo Cabimento hipétese enumerada
no art. 4° da Lei n°. 4.717/65 Presuncéo legal de lesividade Entendimento
gue ndo viola o disposto no at. 153, § 31, da CF/69 e tampouco nega
vigéncia aos arts. 1° e 2° da Lei n°. 4.7171/65" (STF RT 647/231);
PATRIMONIO PUBLICO ACAO POPULAR llegalidade e lesividade ao
patriménio publico Presuncéo legal Ocorréncia Alienacao irregular de imovel
pertencente ao patriménio municipal Art. 4° da Lei Federal n® 4.717/65 Agé&o
procedente Recurso ndo provido" (Ap. Civ. n°. 179.0151TJ/ SP, 10/12/92,
Rel. Des. MARCIO BONILHA). (JURISPRUDENCIAS EM TESES)

Dessa forma, GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco, em sua obra
Tipologia dos atos de improbidade. Improbidade administrativa, 3-2 ed., Rio de
Janeiro: lumen juris, 2006. Cap.VIl, pp.245-296. Material da 4-2 aula da disciplina
Direito Administrativo, ministrada no curso de pés-graduacéo lato sensu tele virtual
em Direito publico — Anhanguera — UNIDERP/ REDE LFG, enfrenta a polemica, em
suas aulas de Direito Administrativo, nos temas de tipologia dos atos de

improbidade, ressalta que:
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“Em prevalecendo a exegese restritiva do art.10 da Lei 8.429/92, diversas
condutas dotadas de grande potencial lesivo ao interesse publico ficariam a
margem da Lei, ndo sendo possivel sequer a aplicacdo da tipologia prevista
no art. 11 da Lei 8.429/92. Este tipo pressupde um elemento subjetivo de
natureza dolosa, ndo encampados 0s atos meramente culposos. Assim,
entendendo-se que o art. 10 da Lei de Improbidade tem sua aplicacédo
restrita & protecdo ao erario, sempre que a lesdao ao patriménio publico
resultar de um ato culposo e ndo apresentar um prejuizo econdémico
financeiro imediato ter-se-a a minifesta impossibilidade de se aplicar ao
agente um dos feixes de sancdo cominadas no art.12, restando unicamente
a possibilidade de reparacado dos danos causados, o que ha muito fora
albergado pelo art. 159 do cédigo civil de 1916 e repetido pelo art. 186 do
cadigo civil de 2002.” (PG. 21).

Assim, vislumbra-se que por vezes pode sim ser favoravel a presuncao de
culpa para o agente, pois a aplicagdo do art. 10 da Lei de Improbidade estaria
totalmente voltada a proteger o erario publico, ndo existindo, portanto comprovacao
do ato lesivo ao patrimoénio publico tornara-se restrita as formas de punibilidade do
agente, tornando por vezes 0 agente improbo, probo. Sendo assim, portanto
favoravel a presuncdo de culpa, pois a Lei de Improbidade estara voltada a proteger
0 patrimbnio publico o que comprovaria a linha de pesquisa que esta sendo
abordada no projeto.

Com isso, desenvolvendo uma andlise da aplicacdo do art. 10 da Lei de
Improbidade o qual tem sua aplicabilidade restrita no tocante a lesdo ao patrimonio
publico. Dessa forma, passaremos a verificacdo das decisdes do STJ, os quais
envolvam a improbidade de agentes por irregularidades em licitacdo podem ser
precedentes para que o0 agente publico possa ser responsabilizado culposamente

por crime licitatério.

3 O STJ FRENTE A IMPROBIDADE =~ ADMINISTRATIVA  POR
IRREGULARIDADES EM LICITACAO E A RESPONSABILIZACAO CULPOSA
DOS CRIMES PREVISTOS NA LEI DE LICITACOES.

O Superior Tribunal de Justica vem demonstrando em suas decisdes
conforme entendimento do STJ extraidos do site jurisprudéncias em teses, no qual
foram pedidos o reexame de fatos e provas, e existéncia de divergéncia na

jurisprudéncia o qual segue a analise abaixo:
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ADMINISTRATIVO. ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
CONFIGURACAO DO ELEMENTO SUBJETIVO. REEXAME DE FATOS E
PROVAS. INCIDENCIA DO ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA DO STJ.
ALEGACAO DE DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. DIVERGENCIA NAO
COMPROVADA.

Acordao.

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica, por unanimidade, negou provimento ao agravo interno, nos termos
do voto do (a) Sr (a). Ministro (a)-Relator (a)." Os Srs. Ministros Herman
Benjamin, Og Fernandes e Assusete Magalhdes (Presidente) votaram com
o Sr. Ministro Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Mauro
Campbell Marques.(JURISPRUDENCIAS EM TESES)

No presente caso foi analisada a conduta de um ex- prefeito do Municipio de
Forquetinha, o qual teria usado da regra de fracionamento de aquisicdo de

medicamentos. Porém néo foi utilizada a maneira correta de se adquiri este servico

bY

por parte do ente publico, pois se faz necessaria a realizacdo de procedimento
licitatorio entdo sendo este enquadrado em crime de improbidade administrativa, o
presente processo passou por varios recursos, sendo entdo mantida a decisao
julgando desprovido o agravo interno. Com isso demonstrar que nesse contexto,
prudente salientar que os atos de improbidade administrativa que causam prejuizo
ao erario dispensam a prova do dolo, sendo suficiente para a sua caracterizacao a

presenca de culpa.

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PREFEITO. ENVIO DE CORRESPONDENCIA A
SERVIDORES  PUBLICOS  MUNICIPAIS, PELO  PREFEITO,
SOLICITANDO VOTOS PARA CANDIDATOS QUE APOIA. OFENSA AOS
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. ART. 11 DA LEI 8.429/92.
ACORDAO QUE DECIDE SER DESNECESSARIA A DEMONSTRACAO
DE DOLO OU CULPA, PARA A CONFIGURACAO DO ATO IMPROBO.
NECESSIDADE DE RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM, PARA QUE, A
LUZ DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO, SE APRECIE A
PRESENCA DO ELEMENTO SUBJETIVO, NA CONDUTA DO AGENTE.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (STJ
acesso em 27 de maio de 2017). o (JURISPRUDENCIAS EM TESES)

° Conforme disponibilizacdo do STJ no caso, ndo obstante a sentenca tenha afirmado a presenca do
dolo, na conduta do recorrente, o Tribunal de origem, ao apreciar a Apelacdo e os Declaratorios,
opostos pelo ora recorrente, decidiu apenas que "a lesdo a principios administrativo contida no
art. 11 da Lei n.°8.429/92 n&o exige dolo ou culpa na conduta do agente, nem prova da lesdo ao
erario publico". De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, “a improbidade é
ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente”. (STJ Acesso 27 de
maio 2017)


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11332834/artigo-11-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11332834/artigo-11-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
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Por isso mesmo, a jurisprudéncia do STJ considera indispensavel, para a
caracterizacdo de improbidade, que a conduta do agente seja dolosa, para a
tipificacdo das condutas descritas nos artigos 9 e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo
menos eivada de culpa grave, nas do artigo 10"(STJ, AIA 30/AM, Rel. Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL, DJe de 28/09/2011). A analise da
questdo referente a existéncia ou ndo de dolo, na conduta do agente, demanda,
em regra, o reexame de matéria fatica, o que é vedado, em Recurso Especial, nos
termos da Sumula 7/STJ. (STJ Acesso 27 de maio 2017).

Precedentes do STJ (AgRg no AREsp 666.459/SP, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEGUNDA TURMA, DJe de 30/06/2015; AgRg no AREsp
186.734/MG, Rel. Ministra MARGA TESSLER (Desembargadora Federal
Convocada) do TRF/42 Regido, PRIMEIRA TURMA, DJe de 17/03/2015. *°
Precedente do STJ (REsp 1.512.047/PE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, DJe de 30/06/2015). VII. Recurso Especial conhecido e
parcialmente provido. (REsp 1305943/MA, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 26/04/2016, DJe 06/05/2016,). **

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CERCEAMENTO DE DEFESA.
NECESSIDADE DE PRODUCAO DE PROVAS. SUMULA 7/STJ.
PRECEDENTES. UTILIZACAO DE PROVA EMPRESTADA. RESPEITO
AOS PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. SUMULA 83/STJ. INQUERITO CIVIL.
ABERTURA COM BASE EM DENUNCIA ANONIMA. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. SUMULA 83/STJ. INTERCEPTACAO TELEFONICA.
PRORROGACAO DO PRAZO. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DESTA
CORTE E DO STF. PARTICIPACAO DO MP EM TODOS OS
PROCEDIMENTOS DE INTERCEPTACAO TELEFONICA. REVISAO.
SUMULA 7/STJ. DOSIMETRIA DAS PENAS. REVISAO. SUMULA 7/STJ.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. DESPICIENDO A ANALISE
QUANDO APLICADO O ENTENDIMENTO PACIFICO PELA ALINEA A DO
PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. (STJ julgado em 26 abril de 2016,
JURISPRUDENCIAS EM TESES)

9 Assim sendo, mostra-se inviavel acolher, desde ja, a alegacdo do recorrente, no Especial, no
sentido de que néo teria agido com dolo, pois tal demandaria 0 exame do conjunto fatico-probatério
dos autos. VI. Nesse contexto, levando em consideracdo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, necesséria a anulacdo do acdrdao recorrido, para que, com o retorno dos autos a origem,
seja analisada, de forma efetiva, a luz do acervo fatico-probatério dos autos, a presenca ou nao do
elemento subjetivo, na conduta imputada ao recorrente. (STJ Acesso 27 de maio 2017)

" Impende destacar que, especificamente acerca da configuracdo do elemento subjetivo apto a
ensejar a pratica de ato tipificado no art. 11 da Lei n. 8.429/92, esta Corte Superior tem firme
entendimento de que basta a demonstragdo de dolo genérico, ndo se exigindo a presenca de dolo
especifico, conforme se depreende do seguinte julgado.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11332834/artigo-11-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11332834/artigo-11-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
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O Tribunal de origem, ao analisar as penalidades de acordo com o art. 12 da
Lein°® 8.429/92, deu parcial provimento a apelacdo, apenas para afastar a
condenacao da perda da aposentadoria, mantendo, entretanto, as demais penas
fixadas na sentenca monocratica. A jurisprudéncia dessa Corte é unissona no
sentido de que a revisdo da dosimetria das sancOes aplicadas em acbes de
improbidade administrativa implica reexame do conjunto fatico-probatério dos
autos, o que esbarra na Simula 7/STJ *?, salvo em hipéteses excepcionais, nas
quais, da leitura do acoérdéao recorrido, exsurgir a desproporcionalidade entre o ato
praticado e as sancdes aplicadas, o que ndo é o caso vertente. (STJ Acesso 27 de
maio 2017).

Precedentes. [...] Recurso especial parcialmente conhecido e improvido.
(REsp 1.447.157/SE, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 10/11/2015, DJe 20/11/2015,). In casu, os Recorrentes foram
condenados pela pratica da conduta descrita no art. 11 da Lei n. 8.429/92, por
terem, na qualidade de Secretario Geral da Administracdo e Diretor do
Departamento Financeiro contratado empresa com a finalidade de fornecer

refeicdes a funcionarios do Municipio sem o devido processo licitatério.

Assim, as sanc¢des aplicadas pelo juiz monocratico e mantidas pela Corte de
origem, consistentes em suspensdo dos direitos politicos por 3 (trés) anos e
pagamento de multa civil fixada em 4 (quatro) vezes o valor da remuneracao
percebida a época dos fatos, mostra-se proporcional aos atos improbos cometidos.
Isso posto, com fundamento nos arts. 932, Ill e IV, do Cdodigo de Processo Civil de
2015e 34, XVIIl, a e b, e 255, | e Il, do RISTJ, conhego em parte do Recurso
Especial e nego-lhe provimento. Publiqgue-se e intimem-se. Brasilia (DF), 18 de
abril de 2017. MINISTRA REGINA HELENA COSTA Relatora. (STJ Acesso 27 de
maio 2017)

Assim tornando possivel a confirmacdo do que fora abordado no “caput” do
capitulo podendo ser um precedente para que o gestor, ndo seja responsabilizado a

titulo de culpa em crimes licitatério. Dessa forma passando para a verificagdo das

2 stmula 7, STJ a pretenséo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11332546/artigo-12-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11332834/artigo-11-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888471/artigo-932-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888456/inciso-iii-do-artigo-932-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28888453/inciso-iv-do-artigo-932-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
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incompatibilidades nas decisdes do STJ tendo em vista a questdo de que deve ser
provado ou presumido o dano ao erario publico.

3.1 AS INCOMPATIBILIDADES SOBRE A QUESTAO DO DANO SE PROVADO
OU PRESUMIDO.

No tocante aos crimes licitatorios que seguem as regras sobre a punicdo dos
agentes publicos nos leva a palavras que foram mencionadas no inicio do trabalho
gue em estudos feitos sobre os julgados do Superior Tribunal de Justica entende
gue é pacifico o tema, e € no sentido de que o crime do art. 89 da Lei 8.666, de
1993, somente é punivel quando produz resultado danoso ao erario. Conforme o
STJ, somente existird o crime do art. 89 da Lei n.° 8.666/93 se o Ministério Publico
conseguir provar que tenha havido resultado danoso (dano ao erario) com a conduta

do agente.

Trata-se, portanto, de crime material (aquele que, para consumacao, exige a
ocorréncia de resultado naturalistico). (Apn 214/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Corte
Especial, julgado em 07/05/2008). As acbes criminais, que envolvem o cometimento
de crimes previstos na Lei de Licitagbes, exigem, para a configuracédo do delito, a
evidenciacdo do dolo especifico e do dano ao eréario, para que consubstanciem a
justa causa para a condenacéao penal. (APn 330/SP, Rel. Min. Francisco Falcéo, Rel.
p/ Acérdao Min. Luiz Fux, Corte Especial, julgado em 03/10/2007).

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ACORDAO QUE, EM
FACE DOS ELEMENTOS DE PROVA DOS AUTOS, CONCLUIU PELA
AUSENCIA DE COMPROVACAO DO ELEMENTO. SUBJETIVO E NAO
CONFIGURACAO DE ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, PELOS
TERCEIROS, PARTICULARES INDICADOS COMO REUS. SUMULA
7/STJ.

AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

I. Agravo Regimental interposto contra decisdo publicada na vigéncia do
CPC/73.

Il. Na origem, o MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL ajuizou Agéo Civil Publica, postulando a condenacao de JAIME
RICARDO CONZATTI, ex-prefeito de Eldorado do Sul/RS, JAIRO LUIS
CONZATTI, ex-secretario Municipal de Educacdo, INSTITUTO DE
TECNOLOGIA APLICADA A INFORMACAO - ITEAlI e HELDER
RODRIGUES ZEBRAL, Diretor-Presidente do ITEAI, pela pratica de ato
de improbidade.
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Administrativa, consubstanciado na indevida dispensa de licitagdo na
contratacéo de projeto de informética.

lll. No acordédo objeto do Recurso Especial, o Tribunal de origem, mediante
exame do conjunto probatério dos autos, deu provimento, em parte, as
ApelagGes interpostas por JAIME RICARDO CONZATTI e JAIRO LUIS
CONZATTI, para, reconhecendo a inexisténcia de dano ao Erario, mas a
presenca de ato atentatdrio aos principios da Administracdo Publica,
reduzir as sancdes a eles impostas. Ja o apelo interposto pelo INSTITUTO
DE TECNOLOGIA APLICADA A INFORMACAO - ITEAlI e HELDER
RODRIGUES ZEBRAL foi provido, para afastar a sua condenacdo pela
pratica de ato improbo, ao fundamento de que, "no que diz respeito a
pessoa juridica contratada e seu administrador, ndo ha prova nos autos
tenham agido fraudulentamente e se beneficiado indevidamente pela
contratacdo. A mera proposta encaminhada ao Municipio da prestacao
dos servicos e de venda de bens para a implantacdo do chamado
Projeto Despertar ndo configura ato de improbidade administrativa.
Ademais, ndo respondem pelo descumprimento das normas legais pela
Administracdo Publica na apuragdo dos requisitos para a contratagéo direta.
Em se tratando de apreciacdo de oferta de servigcos, cumpria ao Municipio
verificar a relevancia e necessidade e a viabilidade juridica. Ademais,
sequer foi alegado pelo Apelado tenham efetuado qualquer pagamento
de comissdo aos agentes publicos".

IV. Nas razbes de seu Recurso Especial, o Ministério Publico do Estado do
Rio Grande do Sul nao se insurgiu quanto ao ponto do acérdao recorrido,
no qual o Tribunal de origem decidira ndo ter ocorrido dano ao Erario,
postulando apenas que fosse reconhecida como improba a conduta dos
ora agravados, particulares indicados como réus.

V. Em se tratando de improbidade administrativa, é firme a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica no sentido de que "a improbidade é
ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do
agente. Por isso mesmo, a jurisprudéncia do STJ considera indispensavel,
para a caracterizagdo de improbidade, que a conduta do agente seja
dolosa, para a tipificacdo das condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei
8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa grave, nas do artigo 10" (STJ,
AlA 30/AM, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL,
DJe de 28/09/2011). Em igual sentido: STJ, REsp 1.420.979/CE, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 10/10/2014;
REsp 1.273.583/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONGCALVES, PRIMEIRA
TURMA, DJe de 02/09/2014; AgRg no AREsp 456.655/PR, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe de 31/03/2014.

VI. Nos termos em que a causa foi decidida, infirmar os fundamentos do
acorddo - para, reconhecendo a existéncia do elemento subjetivo na
conduta dos agravados, condenar os particulares, indicados como réus,
pela pratica de ato de improbidade administrativa — demandaria o reexame
de matéria fatica, o que é vedado, em Recurso Especial, nos termos da
Sumula 7/STJ.

VII. Agravo Regimental improvido.

Acordéao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica, por unanimidade, negar provimento ao agravo
interno, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros
Francisco Falcdo, Herman Benjamin, Og Fernandes e Mauro Campbell
Marques votaram com a Sra. Ministra Relatora.(JURISPRUDENCIAS EM
TESES)



43

Contudo, em outra decisdao o STJ, tratando de casos de fracionamento de
compras e contratagcdes com o objetivo de se dispensar ilegalmente o procedimento
licitatério o prejuizo ao erario é considerado presumido (in re ipsa), na medida em
que o Poder Publico, por forca da conduta improba do administrador, deixa de
contratar a melhor proposta, 0 que gera prejuizos aos cofres publicos. (STJ. 22
Turma. REsp 1280321MG, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em
06032012). Concluindo, entdo que, nas decisdes envolvendo o crime do art. 89 da
Lei n° 8.666/93, o resultado danoso deve ser provado, porém nas decisées do STJ
envolvendo improbidade administrativa decorrentes de infragbes cometidas em

licitacdo, o prejuizo ao eréario € presumido.

Isso nés leva a uma analise que se deve entender que o conceito de dano é o
mesmo por si sO, tanto em se falando de Lei de Licitacbes quanto em Lei de
Improbidade Administrativa. Finalizando assim e partindo para a questdo de como se
da o entendimento da jurisprudéncia com base no artigo 89, da Lei de Licitacdes

sobre a necessidade de comprovacao de efetivo prejuizo ao erario publico.

3.2 ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS ACERCA DA NECESSIDADE DE
COMPROVACAO DE EFETIVO PRE:]UiZO AO ERARIO COM BASE NOS
ARTIGOS 89 E 90 DA LEI DE LICITACOES.

A doutrina acerca do tema em voga versa que o prejuizo ao erario deve ser
comprovado, para isso dessa forma leciona, Luiz Flavio Gomes (2010) entende que
mesmo em casos de crimes formais ou de mera conduta, para que se tenha um fato
tipico, ndo é suficiente a realizacdo formal dos dados tipicos. Com isso sendo
imprescindivel o conjunto de tipicidade formal, tipicidade material e tipicidade
subjetiva ressalta que a contratacdo por meio de dispensa/inexigibilidade indevida
de licitacdo é formalmente tipica, mas ndo apresenta tipicidade material se nao
resultar em dano aos cofres publicos, ou seja, para que se configure o crime ele
deveréa ser provado. (LUIZ FLAVIO GOMES, 2010).

Salienta o autor que o bem juridico primeiramente tutelado pelo art. 89 da Lei
n. 8.666/1993 € o erario e, deste modo, embora no caput do art. 89 ndo se encontre
uma referéncia expressa a resultado naturalistico, somente nos casos em que haja

efetiva lesdo ao bem juridico tutelado é que se podera presumir a pratica delituosa.
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Assim afirma GOMES, 2010 que:

[...] Quando a conduta realiza formalmente o tipo penal (caso do art. 89,
caput), mas ndo produz nenhum resultado juridico desvalioso, ndo ha de se
falar em lesdo ao bem juridico ( LUIZ FLAVIO GOMES 2010, p. 5).

Seguindo o mesmo entendimento, Marcal Justen Filho, ressalta que:

[...] a auséncia de observancia das formalidades pertinentes a dispensa ou
a inexigibilidade da licitacdo somente € punivel quando acarretar
contratacdo indevida e retratar o intento reprovavel do agente (visando a
produzir o resultado danoso). Se os pressupostos da contratacdo direta
estavam presentes, mas 0 agente deixou de atender a formalidade legal, a
conduta é penalmente irrelevante (JUSTEN FILHO, 2002, p. 579).

Ainda, Bitencourt, 2012 salienta que:

[...] n@o se pode confundir, para efeito de consumagéo, a materializagdo da
frustracdo ou da fraude com a efetiva obtencdo da vantagem referida no
dispositivo legal, na medida em que dita vantagem representa somente o
fim especial da acéo [...] Na verdade, tampouco é necessério a consumagcao
gue ocorra prejuizo econdbmico, 0 qual, se vier a existir, representara
somente o exaurimento do crime (BITENCOURT, 2012, p. 208-209).

Dessa maneira, com relacdo a necessidade de concreto prejuizo ao erario, no
crime configurado no art. 90 da Lei de Licitagbes, a doutrina é confluente no
entendimento de que ndo ha necessidade de efetivo dano a Administracao Publica
para que o delito de frustrar ou fraudar o procedimento e o processo licitatério

configure-se como crime. Porém a jurisprudéncia do STJ tem outra visao.

Quanto ao Superior Tribunal de Justica (STJ), tem-se como ‘leading case” o
julgamento da Acédo Penal n. 480-MG, em 15/06/2012, no qual se julgou ser
insuficiente o dolo genérico para a caracterizacdo do art. 89 *3, caput, conforme se

extraida respectiva ementa:

3 Os crimes previstos nos artigos 89 da Lei n. 8.666/1993 (dispensa de licitagdo mediante, no caso
concreto, fracionamento da contratacdo) e 1° inciso Voto Decreto Lei n. 201/1967 (pagamento
realizado antes da entrega do respectivo servico pelo particular) exigem, para que seja tipificados, a
presenca do dolo especifico de causar dano ao erario e da caracterizacdo do efetivo prejuizo.
Precedentes da Corte Especial e do Supremo Tribunal Federal. — Caso em que ndo estdo
caracterizados dolo especifico e o dano ao erario. Acdo penal improcedente. (APn 480-MG, Rel.
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS. CORTE ESPECIAL, j. em 15/06/2012). (BRASIL, 2012b).
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ACAO PENAL. EX-PREFEITA. ATUAL CONSELHEIRA DE TRIBUNAL DE
CONTAS ESTADUAL. FESTA DE CARNAVAL. FRACIONAMENTO ILEGAL
DE SERVICOS PARA AFASTAR A OBRIGATORIEDAE DE LICTAGAO.
ARTIGO 89 DA Lei N. 8.666/1993. ORDENAGCAO E EFETUAGAO DE
DESPESA EM DESCONFORMIDADE COM A LEI. PAGAMENTO
REALIZADO PELA MUNICPALIDADE ANTES DA ENTREGA DO SERVICO
PELO PARTICULAR CONTRATADO. ARTIGO 1° |INCISO V, DO
DECRETOLEI N.201/1967 C/C OS ARTIGOS 62 E 63 DA LEI N. 4.320/1964.
AUSENCIA DE FATOS TIiPICOS. ELEMENTO SUBJETIVO. INSUFICIENCIA
DO DOLO GENERICO. NECESSIDADE DO DOLO ESPECIFICO DE
CAUSAR DANO AO ERARIO E DA CARACTERIZAGAO DO EFETIVO
PREJUIZO. (APn 480-MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS.
CORTE ESPECIAL, j. em 15/06/2012). (BRASIL, 2012b).

No julgado acima mencionado verificou-se que nao existiram para que se
configurasse o0 crime o0s elementos subjetivos, tais como insuficiéncia de dolo
genérico, auséncia de fatos tipicos, a necessidade de dolo especifico de causar
dano ao erario e da caracterizacdo do efetivo prejuizo ao erario. Com isso mencionar
gue em momentos a jurisprudéncia necessita ter demonstrado no processo o dolo
qual ocasione dano ao erério, e por vezes o faz de forma bem diversa ndo sendo

necessario que se comprove o dolo.

Assim torna-se oportuno mencionar que deveriam as cortes superiores
uniformizar os entendimentos acerca do presente tema qual seja o dolo. Dessa
forma para concluir passamos agora para a parte conclusiva do presente trabalho de
monografia, ou seja, se 0 prejuizo ao erario ndo exige o dolo em atos de
improbidade administrativa, porque nos crimes de licitagdo envolvendo o mesmo
contexto deve ser exigido o dolo em outras palavras deve ser provado o dolo do

agente.

3.3 DA EXIGENCIA DO DOLO NOS CRIMES DE LICITACAO ANTE A
PRESUNCAO DE PREJUIZO AO ERARIO.

Assim devem ser levados em consideracdo os estudos feitos ao longo da
criacdo do trabalho de monografia, pois em se falando dos crimes licitatérios com

base na Lei de Licitacbes temos uma visdo sobre a conceituacéo do dolo, ou seja,
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gue nos crimes de licitacdo o entendimento do STJ e no sentido que o dolo deve ser
provado.

Por conseguinte, levando em consideragdo o0s atos de improbidade
envolvendo o dolo a Lei de Improbidade Administrativa, tem que o entendimento do
STJ no tocante ao dolo nos traz que aqui o dolo ndo necessita ser provado **. Assim
em estudos feitos sobre os julgados do Superior Tribunal de Justica entende que é
pacifico o tema, e é no sentido de que o crime do art. 89 da Lei 8.666, de 1993,

somente € punivel quando produz resultado danoso ao erario.

Conforme o STF, somente existira o crime do art. 89 da Lei n.° 8.666/93 se o
Ministério Publico conseguir provar que tenha havido resultado danoso (dano ao
erario) com a conduta do agente. Assim torna-se mais uma vez oportuno frisar que
as Turmas estéo julgando crime que sao claramente ligados ao elemento dolo, qual
seja nao deveria ter na mesma casa em que sao esclarecidos os problemas
entendimentos diversos sobre a mesma matéria, tornando assim a justica uma
incégnita, pois ora julgam a demanda procedente em ora julgam a demanda

improcedente.

Com isso entende-se que o tipo subjetivo nos crimes licitatérios previstos no
art. 89, da Lei 8666/93, depende especificamente de vontade de agir do agente para
gue consiga lesar o erario publico ou se beneficiar de maneira ilicita, esse
entendimento ndo é pacifico nas cortes superiores do STF e STJ. Assim torna-se
indispensavel para a caracterizacdo da conduta a demonstracdo, ja na fase de
recebimento da denuncia, do elemento subjetivo consistente na intencéo de causar

dano ao erario ou obter vantagem indevida.

Assim com base no art. 21 da Lei de Improbidade Administrativa, a
desnecessidade da efetiva ocorréncia de dano ao eréario, salvo os casos de
ressarcimento ao erario. *°

' Entendimento da 12 Turma do STF, O crime do art. 89 da Lei 8.666/93 é formal, consumando-se t&o
somente com a dispensa ou inexigibilidade de licitacdo fora das hipéteses legais. Ndo se exige, para
sua configuracéo, prova de prejuizo financeiro ao erario, uma vez que o bem juridico tutelado ndo se
resume ao patriménio publico, mas coincide com os fins buscados pela CF/88, ao exigir em seu art. 37,
XXI, “licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes”. Tutela-se,
igualmente, a moralidade administrativa, a probidade, a impessoalidade e a isonomia.

STF. 12 Turma. AP 971, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 28/06/2016.

BOArt. 21, A aplicacdo das sanc¢fes previstas nesta lei independe:
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Dessa forma entdo com base nos entendimentos das cortes superiores do
STJ em vérios julgados o entendimento € no sentido de que quando se tratar de
crime licitatorio o dolo devera ser provado, tornando assim oportuno a reflexdo do

presente tema, dessa forma chegando as consideracdes finais do trabalho.

| - da efetiva ocorréncia de dano ao patrimdnio publico, salvo quanto a pena de ressarcimento;
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CONSIDERACOES FINAIS

Dessa forma em sintese ao primeiro capitulo do trabalho de conclusdo de
curso podemos verificar que o0s procedimentos licitatérios sdo em regra 0S
procedimentos a serem adotados por todo e qualquer ente publico que desejar
contratar algum tipo de servico, obra ou aquisicdo de material. Tal procedimento
licitatério deve seguir alguns principios basicos que devem ser adotados pelo agente
publico que estd investido do cargo. Estas formalidades estdo previstas na Lei de
Licitagdes, n-° 8666/93.

Com isso os legisladores, os agentes publicos que porventura vierem a
descumprir as formalidades previstas na Lei de Licitacdes, deverdo ser punidos na
forma da Lei, o qual foi abordado no segundo capitulo do trabalho, configurando
assim os crimes licitatérios. Estes para que se configurem necessitam de
comprovacdo de dolo por parte de agente, o qual poder4d ser punido
administrativamente, e ainda podendo ser responsabilizado na seara criminal, e mais

multa a ser aplicada sobre o valor do dano ao erario.

Insta mencionar entédo, que nas decisées envolvendo o crime do art. 89 da Lei
n°® 8.666/93, o resultado danoso deve ser provado, porém nas decisdes do STJ
envolvendo improbidade administrativa decorrentes de infracdes cometidas em
licitacdo, o prejuizo ao erario é presumido. Os crimes envolvendo a improbidade
administrativa dos agentes publicos que estéo previstos nos artigos 9°, 10, 11 da Lei

de Improbidade Administrativa.

Assim tornado possivel a resposta da pergunta que gerou a presente
pesquisa se a presuncdo do prejuizo ao erario em atos de improbidade
administrativa envolvendo fraudes em licitacdo permite a responsabilizacdo do
gestor a titulo de culpa nos crimes previstos no art. 89 da Lei n°® 8.666/93? N&o
permite a responsabilizacdo do agente a titulo de culpa, uma vez que o artigo 18 do

16
|

Codigo Penal = pois as condutas que resultarem efeito danoso ao erario para que

'® Art. 18 - Diz-se o crime: (Redac&o dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
Crime doloso (Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art18
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art18
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se configurem devem ser provadas, com isso demonstrar que nesse contexto, vale
salientar que os atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario
dispensam a prova do dolo especifico, como visto anteriormente em decisdes do
STF, sendo suficiente para a sua caracterizacdo a presenca de culpa, sendo assim

responsabilizado a titulo de culpa o agente. *’

Assim, conclui-se que a resposta da pergunta que problematiza a pesquisa em
tela pode ser respondida por vezes na forma contraria a ultima apresentada, pois em
Turma recursal diferente da primeira o entendimento é que deve ser provado o
prejuizo ao erario. Desta forma sendo assim ndo sera possivel responsabilizar o

agente a titulo de culpa, pois neste caso o crime ndo é considerado formal. *®

Dessa feita, por vezes os entendimentos das Cortes Superiores sao
conflitantes mesmo que se trate praticamente do mesmo tema, devendo entédo ser
oportuno encerrar a fala com a reflexdo ora feita na pesquisa, qual seja que o
entendimento conceitual de dano deve ser o mesmo para todos 0s casos, ndo sendo
possivel ser conceituado de maneira diversa. Com isso seria importante por parte
das cortes superiores pensarem em uma maneira de uniformizar tais decisdes, afim
de néo tornar o processo de Improbidade Administrativa um processo que pode ser
considerado uma loteria, mas sim um processo que puna o0s culpados quando

realmente sédo culpados.

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;(Incluido pela Lei n®
7.209, de 11.7.1984)
Crime culposo (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia. (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)
Paragrafo Unico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto
como crime, sendo quando o pratica dolosamente

17Entendimento doa 12 Turma do STF, O tipo penal do art. 89 da Lei de Licitagcdes prevé crime formal,
que dispensa o resultado danoso para o erario. STF. 12 Turma. Inq 3674/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, julgado
em 7/3/2017 (Info 856).

18Entendimento doa 22 Turma do STF, Para que haja a condenac¢éo pelo crime do art. 89 da Lei n°
8.666/93, exige-se a demonstracdo de que houve prejuizo ao erario e de que o agente tinha a
finalidade especifica de favorecimento indevido. Assim, mesmo que a decisdo de dispensa ou
inexigibilidade da licitagdo tenha sido incorreta, isso ndo significa necessariamente que tenha havido
crime, sendo necessario analisar o prejuizo e o dolo do agente. STF. 22 Turma. Inq 3731/DF, Rel. Min.
Gilmar Mendes, julgado em 2/2/2016 (Info 813).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art18
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art18
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art18
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art18
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