
MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO


                                  ALEGAÇÕES FINAIS  DO


                                                                MINISTÉRIO     PÚBLICO


                                                                NOS AUTOS DO PROCES

                                                                SO Nº 097/02


MM. Juiz,


Antonio Carlos Aguiar da Costa foi denunciado e está sendo processado como incurso no art. 1º, inciso II do Decreto-Lei nº 201/67, c.c. o art. 71 (duas vezes) do Código Penal.


Recebida a denúncia, foi o acusado citado e interrogado.


Instruiu-se o feito com o depoimento de uma testemunha de acusação.


O pedido condenatório deve ser julgado procedente.

O fato


O acusado, na qualidade de Prefeito Municipal de São Sebastião da Grama, através do documento cuja cópia foi juntada a fls. 21, autorizou a inexigibilidade de licitação para a contratação do Advogado Dr. José Carlos Magalhães Teixeira, visando o acompanhamento de cinco inquéritos policiais que investigavam crimes de ação penal privada atribuídos à sua pessoa.    A inexigibilidade do processo licitatório foi justificada pelo fato de tratar-se o profissional de especialista de notório desempenho.


A decisão veio respaldada em pareceres do Dr. Agnaldo Rodrigues Theodoro, então Assessor Jurídico do Município, afirmando tratar-se de matéria que não se assemelha à competência habitual da assessoria jurídica, e acenando para a possibilidade de inexigibilidade de licitação.


Foi então firmado contrato com o Advogado Dr. José Carlos Magalhães Teixeira, para acompanhamento dos inquéritos policiais, no valor de R$ 20.000,00.


Instauradas as ações penais, o acusado, seguindo idêntico procedimento (fls. 48 e seguintes), autorizou a inexigibilidade de licitação para a contratação dos Advogados Drs. Antenor de Godoy e Joel Lisboa Bioto, para que patrocinassem sua defesa nas ações penais privadas, recebendo honorários no valor de R$ 50.000,00.

Para as referidas contratações, o acusado utilizou-se indevidamente, em proveito próprio, de rendas públicas, desviando-as em proveito próprio, para pagamento de Advogados visando patrocinar seus interesses pessoais, aplicando-as indevidamente e, por conseqüência, ordenando despesas não autorizadas por lei, vez que a contratação dos referidos Advogados tinha por objeto o acompanhamento de inquéritos policiais em que estava ele sendo investigado pela prática de crimes de ação penal privada e das ações subseqüentes, sendo certo que assim agindo, o acusado utilizou-se indevidamente, em proveito próprio, dos serviços de profissionais, cujos consideráveis honorários foram pagos com dinheiro público.

Os elementos objetivos do tipo


Pune o inciso II do artigo supra citado a utilização, em proveito próprio ou alheio de bens, rendas ou serviços públicos.


As receitas públicas, ou “rendas” como empregou o legislador, constituem o conjunto de recursos financeiros que abastece o erário e, nas palavras de Rui Stoco
, citando Antonio Tito Costa, em comentário ao artigo em questão:

“(...) qualquer apropriação ou desvio de rendas ou de elementos outros integradores da receita pública constituirá, sem dúvida, em tese, infração ao preceito do nº I do art. 1º do aludido diploma legal.  Renda pública, aqui, tem sentido amplo, genérico e inclui, ainda, as quotas do Fundo de Participação dos Municípios, do Fundo Rodoviário Nacional e outras, abrangendo mesmo rendas do Estado e da União, além das do Município pois o texto legal não faz distinção falando em rendas públicas”


Por óbvio que o conceito de “serviço público” não estará restrito àquele prestado por funcionários públicos, mas, ao revés, abrange todo e qualquer serviço prestado por pessoa ou empresa em contraprestação à remuneração da Administração Pública.


O acusado, investigado e posteriormente processado pela prática de crimes contra a honra, utilizou-se em proveito próprio, de receitas públicas para o custeio de Advogados que trabalharam em sua defesa; assim como utilizou-se dos serviços destes profissionais, custeados pelo erário.


A incidência dos elementos objetivos do tipo são objeto de confissão, estando comprovada por diversos documentos juntados aos autos, incidindo a controvérsia apenas em relação à legalidade e moralidade da conduta, para o aperfeiçoamento do elemento normativo do tipo penal.

O elemento normativo do tipo


O artigo 1º, inciso II do Decreto-Lei nº 201/67 tipifica a conduta de “utilizar-se, indevidamente, em proveito próprio ou alheio, de bens, rendas ou serviços públicos”.


Com a utilização do advérbio “indevidamente”, como elemento normativo do tipo − nas palavras de Nelson Hungria,
 o non jure − trouxe o legislador, para integrar a própria estrutura do tipo penal, uma parcela da antijuridicidade.


O elemento normativo exige do intérprete a formação de um juízo de valor acerca da antijuridicidade do fato concreto, a fim de que possa inferir a própria tipicidade.   


Para Jescheck e Weigend
:

“Los elementos normativos del tipo aluden a ‘premisas que sólo pueden ser imaginadas y pensadas bajo los presupuestos lógicos de una norma’.   Dentro de los mismos se cuentam los verdaderos conceptos jurídicos, los conceptos valorativos y los conceptos con relación de sentido.  Se entiende que, también en los elementos valorativos , está em juego la mayoria de las veces la realidad captable por los sentidos de modo que muestran asimismo una relación con el mundo de los hechos.”

Na bem colocada lição de Fernando de Almeida Pedroso
:

“Desta sorte, nos tipos que contêm elementos desse jaez, a antijuridicidade, concreta (e não somente a formal ou abstrata – cf. nº 49) precede à verificação da própria tipicidade, encontrando-se fundida no modelo legal descritivo.   De tal arte, se houver em prol do agente qualquer causa de justificação o fato não deixa apenas de ser antijurídico, pois ela elidirá a própria tipicidade.”
No advérbio “indevidamente” está o cerne da conduta, vez que a utilização de bens, rendas ou serviços públicos, em proveito próprio ou alheio, em situações autorizadas pela lei, implicará em inadequação típica, sendo então desnecessário partir-se para a análise da incidência de descriminantes.    A conduta será típica, exceto quando o ordenamento jurídico, em aplicação ao caso concreto, excepcionar, permitindo sua prática.

A situação obriga o exegeta a perscrutar no Direito Administrativo a licitude da conduta para que a partir de então, concluindo pela sua inadequação à norma, aperfeiçoe a adequação do tipo penal.

Com grande maestria, esclareceu Miguel Reale Júnior:


“Os elementos normativos, malgrado terem conteúdo variável, definível através de um processo não de percepção, mas de compreensão, não destoam na estrutura do tipo.  Os elementos normativos completam o quadro da ação considerada delituosa, sendo, ao lado dos elementos objetivos e subjetivos, um índice revelador do valor tutelado.”


Bem distinguiu o eminente jurista os processos de compreensão e percepção, pois, enquanto este último exige, no caso dos elementos objetivos, apenas uma apreciação do mundo físico; o processo de compreensão demanda do intérprete uma elaboração subjetiva para a adequação do elemento normativo ao caso concreto, recorrendo à realidade cultural, a conceitos morais e sociais, e a normas diversas para a perfeita integração do tipo penal.   E será a partir desse processo de verificação da adequação típica, que poderá o hermeneuta avaliar a ofensa aos valores tutelados pela norma penal, trazendo do Direito Administrativo as idéias de legalidade e moralidade administrativa.

Legalidade e moralidade administrativa


“No Estado de Direito, governam as leis e não os homens”
.


A frase bem exprime a essência do princípio da legalidade na Administração Pública.    A função do agente executivo estará sempre adstrita à concreção da vontade do legislador que, em última instância, é (ou deveria ser), a vontade do povo.


Enquanto para o particular a lei funciona como uma limitação de sua liberdade individual, em prol da convivência social, sendo-lhe permitido tudo quanto a norma não proíba (art. 5º, inciso II da Constituição Federal); para o agente público impera a absoluta adstrição ao ordenamento jurídico, sendo-lhe permitido apenas o que a lei expressamente autorizou.


Mesmo uma perfunctória análise do caso concreto, como se verá a seguir, será suficiente para revelar que a contratação dos profissionais para a defesa do requerido em muito extrapolou os limites da lei, caracterizando-se grave ofensa ao princípio da legalidade.

Não bastasse a afronta à lei, deve-se ter em conta que a análise da legitimidade do ato administrativo passa por um decisivo componente ético.   O administrador não deve cingir-se apenas à legalidade ou ilegalidade, justiça ou injustiça e à conveniência e oportunidade do ato.    Deverá também ajustar sua conduta aos parâmetros da moralidade administrativa.

A moralidade administrativa, expressamente apontada pela Constituição Federal de 1988 como princípio regente dos atos da Administração Pública, constitui, ao lado da legalidade, pressuposto de validade do ato administrativo.


Na lição de Marino Pazzaglini Filho:

“A moralidade significa a ética da conduta administrativa; a pauta de valores morais a que a Administração Pública, segundo o corpo social, deve submeter-se para a consecução do interesse coletivo.   Nessa pauta de valores insere-se o ideário vigente no grupo social sobre, v. g., honestidade, boa conduta, bons costumes, eqüidade e justiça.  Em outras palavras, a decisão do agente público deve atender àquilo que a sociedade, em determinado momento, considera eticamente adequado, moralmente aceito”.


Também na análise da moralidade, a aferição do caso concreto levará à conclusão de que a conduta do acusado afrontou o senso ético que deveria balizar as atitudes de um alcaide, como será objeto de análise na seqüência.

A notória especialização no procedimento de inexigibilidade de licitação 


Não é necessário esmiuçar o mérito para questionar o fato de serem ou não especialistas os Advogados contratados.    Muito embora não se desconheça o fato de tratar-se de profissionais de ilibada reputação, gabarito e renome na região, no procedimento de inexigibilidade de licitação, a especialidade na área penal encontra único suporte no simplório parecer do Procurador Jurídico, nada havendo que comprove, para fins de inexigibilidade, a tão proclamada especialização no Direito Penal.


Marçal Justen Filho,
 analisando a necessidade de justificação no procedimento de inexigibilidade, esclareceu:

“O que não se dispensa é a evidência objetiva da especialização e qualificação do escolhido.  Evidência objetiva significa a existência de manifestações reais que transcendam à simples vontade ou conhecimento do agente administrativo responsável pela contratação” (...) “A notoriedade significa o reconhecimento da qualificação do sujeito por parte da comunidade.   Ou seja, trata-se de evitar que a qualificação seja avaliada exclusivamente no âmbito interno da Administração.   Não basta a Administração reputar que o sujeito apresenta qualificação pois é necessário que esse juízo seja exercitado pela comunidade.  Não se exige notoriedade no tocante ao público em geral, mas que o conjunto dos profissionais de um certo setor reconheça no contratado um sujeito dotado de requisitos de especialização”.


E a notoriedade não se refere ao conceito e competência do profissional em sentido amplo, mas à especialização na área específica da contratação, no caso, o Direito Penal.


Necessário seria, destarte, que o procedimento que concluiu pela inexigibilidade de licitação tivesse sido instruído com prova da notória especialização, o que não se verificou.


Como se não bastasse, patente é a ausência da necessidade de um especialista para a realização do trabalho objeto do contrato.

A necessidade da contratação de especialistas


Inicialmente era o acusado investigado pela prática de crimes contra a honra tipificados na Lei de Imprensa, sendo certo que, no caso do art. 22, trata-se de crime de menor potencial ofensivo. 


Como é cediço, o inquérito policial é procedimento investigatório, não estando sujeito ao contraditório e não havendo, por conseguinte, necessidade de defesa, ou da assistência de Advogado.    A atividade do defensor, em tais circunstâncias, é de mero acompanhamento das investigações, no resguardo dos interesses do constituinte e oferecimento de eventual sugestão quanto à produção de provas.    A despeito da natureza dos crimes em investigação, trata-se de trabalho sem maior complexidade, cujo desempenho jamais exigiria o custeio dos vultosos honorários de um especialista.    E não se está aqui questionando a qualidade do trabalho desenvolvido pelos eminentes Advogados contratados, mas questionando sim a incidência de interesse público na contratação de um especialista, às custas do dilapidado erário do Município de São Sebastião da Grama, para acompanhar inquéritos policiais que investigavam crimes de pequena monta atribuídos ao réu.

Dispõe o art. 25 § 1º da Lei nº 8.666/93 que a notória especialização deve abranger características que permitam inferir que o “trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado à plena satisfação do objeto do contrato”.    Revela assim o legislador a necessidade de uma relação de imprescindibilidade e adequação do serviço contratado à satisfação do interesse público.   

Pode-se aqui traçar um paralelo com o interesse de agir, como condição da ação.   Se não demonstrar o autor a necessidade da tutela jurisdicional para a satisfação do pedido mediato; ou a adequação do meio pelo qual invoca essa tutela, será julgado carecedor da ação.   Mutatis mutandis, se o trabalho do especialista não for essencial, imprescindível à satisfação dos interesses da Administração Pública (e não do administrador); e, por outro enfoque, ainda que necessário, não se mostrar adequado às necessidades do poder público, não haverá lastro para a contratação.   

A desnecessidade das contratações mostra-se patente diante da verificação de que o Procurador Jurídico do Município estava perfeitamente apto a desenvolver o trabalho pelo qual a Administração foi onerada.   E não se faz necessário ir muito longe para isto demonstrar.  Em atitude esdrúxula, o acusado, para sua defesa técnica nesta ação penal, ao invés de contratar um especialista, constituiu, como seu Advogado, a despeito de ter sido arrolado como testemunha de acusação, o próprio Dr. Agnaldo Rodrigues Theodoro!    Ou seja, quem hoje patrocina sua defesa em um crime de responsabilidade é o ex-Procurador Jurídico do Município, considerado inapto ao acompanhamento de inquéritos policiais e à sua defesa em simples crimes contra a honra, de ação penal privada!  Dois pesos, duas medidas...

Como pode ser constatado no depoimento do Advogado-testemunha (fls. 387), trata-se de profissional que à época do fato já contava com mais de oito anos de formado, com militância inclusive na área penal, estando também inscrito na assistência judiciária para a atuação em causas criminais.    Embora seja esta a sua primeira atuação em uma ação penal de crime de responsabilidade de prefeitos, e apesar de ter sido arrolado como testemunha de acusação, aceitou o patrocínio da causa!    Admitiu ter atuado em casos de ação penal privada, patrocinando interesses de querelantes e querelados, ressalvando que nos casos dos crimes de imprensa envolvendo o ora réu achou a situação mais complexa, sem porém se dar ao trabalho de especificar em que consistiria a aludida complexidade, que o impediu de atuar no caso.

Muito não é preciso dizer para que fique evidenciada a flagrante incoerência da situação, na qual um Advogado declina da atuação em causas de crimes contra a honra, e, apesar de arrolado como testemunha de acusação, sente-se apto a assumir a defesa de seu constituinte em um crime de responsabilidade de Prefeito Municipal.   Não seria nem mesmo necessário mediano conhecimento do Direito Penal para verificar, pela singela leitura dos tipos penais dos crimes de imprensa e do Decreto-Lei nº 201/67, que este último diploma legal encerra tipos de maior complexidade do que crimes de calúnia, injúria e difamação, como bem ressaltou o Dr. José Luiz Molina, em brilhante manifestação nos autos da ação popular que versa sobre o mesmo fato, cuja cópia foi juntada a fls. 562/566.

Muito bem ressaltado na manifestação supra citada, que, conforme faz prova o Decreto cuja cópia foi juntada a fls. 567/570, ao Procurador Jurídico do Município, Dr. Agnaldo Rodrigues Theodoro, “com militância efetiva e experiência” (fls. 568), competia “acompanhar as ações movidas contra e ou pelo Município nas esferas cível, trabalhista e penal” (fls. 568 - grifado).

A rigor, o Procurador Jurídico do Município não poderia assumir a defesa do Prefeito em processos criminais; mas considerada possível a hipótese da administração patrocinar-lhe a defesa, é indiscutível que jamais poderia dispensar o trabalho do Procurador Jurídico, já remunerado pelos cofres públicos, para lançar mão de caros especialistas, cuja qualificação era perfeitamente dispensável, diante da simplicidade da questão.   Se insistisse o Prefeito na excelência profissional, que custeasse às próprias expensas.   

Ainda que possível fosse partir da premissa da existência de interesse público na contratação de Advogados para a defesa do Prefeito em ações penais por crime de imprensa, forçoso seria reconhecer a flagrante inadequação e inconveniência da Administração Pública custear vultosos honorários para o acompanhamento de inquéritos policiais, ferindo-se o princípio da razoabilidade.

Interesse público e razoabilidade


Curioso é que o próprio patrono do acusado, a fls. 236/237, transcreve trecho da obra de Fábio Medina Ozório, onde se lê:

“Existem pareceres autorizando utilização da Procuradoria do Município, ou mesmo contratação de Advogado, com honorários segundo a tabela da OAB, para defesa pessoal de Prefeitos em processos criminais por fatos ligados ao exercício supostamente irregular das funções.” (...) “Enquanto durasse o processo, seria admissível a utilização de Advogado contratado, desde que obedecido o princípio da legalidade da despesa pública, com autorização legislativa expressa, clara, inequívoca para os gastos com Advogado.” 


E prossegue o Advogado do réu transcrevendo o trabalho do mencionado autor, citando o parecer de Judith Martins Costa:

“Parte-se da presunção de que inexistiria, muitas vezes, clara diferença entre o ente público e seu representante legal, sendo que a defesa dos interesses desse poderia traduzir, indiretamente, defesa dos interesses daquele.   Ademais, a autora reforça a necessidade de se observar a tabela da OAB como parâmetro obrigatório de fixação da despesa pública, atentando-se ao princípio da razoabilidade.”


Arrematando, concluiu Fábio Medina Osório, em trecho também transcrito pelo patrono do acusado:

“Fica consignada a divergência deste autor em relação a tais posicionamentos, na medida em que partem da errônea premissa da inexistência de distinções entre os titulares dos cargos e os próprios cargos, passando por uma compreensão equivocada, data venia, do interesse público”.


Da análise da doutrina transcrita pelo próprio acusado é possível a extração de duas conclusões:  a primeira é que deixou claro o renomado administrativista sua discordância da possibilidade de o erário custear as despesas de Advogado para a defesa criminal do Prefeito Municipal; e a segunda, que ainda que possível fosse esse custeio, o pagamento dos honorários estaria condicionado à existência de autorização legislativa específica e adstrita aos valores da tabela da OAB, em atenção ao princípio da razoabilidade.


Ao que se constata da cópia das notas de empenho juntadas as fls. 35, 37, 39, 41, 43, 46, 62, 64, 66 e 71, não houve autorização legislativa específica e clara para a utilização do dinheiro público para o custeio de honorários de Advogado, sendo utilizada a dotação orçamentária sob a rubrica de “outros serviços e encargos” do Gabinete do Prefeito.


Como se não bastasse, também não houve observância à tabela da OAB, fato notório e admitido pelo Dr. Joel Lisboa Bioto a fls. 335: “O valor dos meus honorários é estipulado levando em consideração que eu me dedico de corpo e alma à causa do cliente, seja de pequeno delito, seja uma acusação mais grave, sendo que sou muito rigoroso na atuação minha e de meu escritório, não admitindo erros.  Sei que existe uma tabela de honorários da OAB, mas acredito que um Advogado responsável como eu não pode se limitar àqueles valores”. 


Tarefa hercúlea é sustentar a existência de interesse público na contratação de especialistas para a defesa da pessoa do Prefeito em ações penais privadas ou, pior, no acompanhamento de inquéritos policiais.    Ainda que se admita a existência de algum interesse do Município em patrocinar a defesa pessoal do alcaide, mostra-se irrefutável que tal interesse não alcançaria, sob pena de desvio de finalidade, a contratação de Advogados especialistas, enquanto o Procurador Jurídico do Município poderia atuar dentro dos parâmetros de razoabilidade exigidos na atividade administrativa, como já demonstrado acima. 


A soma dos honorários pagos aos Advogados contratados: R$ 70.000,00 representa nada menos que 43,75 vezes o salário mensal do Procurador Jurídico do Município, que à época era de R$ 1.600,00 (fls. 569) sendo a quantia suficiente para custear quase quatro anos de salário do Procurador Jurídico, ou seja, quase por todo o mandato do Prefeito.


Não soa razoável afirmar que a Administração Pública possa gastar com honorários advocatícios apenas para o acompanhamento de quatro inquéritos policiais e defesa da pessoa do Prefeito em três ações penais por crimes de ação penal privada, quantia próxima ao pagamento dos salários do Procurador Jurídico do Município, por toda uma gama de atribuições, durante quase quatro anos.


Marçal Justen Filho
, analisando a razoabilidade na contratação de especialistas, asseverou:

“(...) deverá ter-se em vista uma relação custo-benefício para a Administração.  É obrigatório selecionar a alternativa mais adequada, tendo em vista as circunstâncias.  O dispositivo não respalda contratações excessivamente onerosas.   Se o profissional de maior qualificação apresentar honorários muito elevados, nada impedirá que a Administração contrate outro de qualificação inferior, mas com remuneração inferior.”


A ausência de razoabilidade torna-se explícita à luz da situação financeira do município, durante o mandato do réu.


Em documento subscrito pelo próprio réu e pelo Advogado Dr. Agnaldo Rodrigues Theodoro, alguns meses antes da contratação do primeiro Advogado, cuja cópia foi juntada a fls. 560/561, foi textualmente afirmado que “pública e notória é a situação de penúria em que se encontra a municipalidade”  (cópias extraídas dos autos da ação civil pública 004/99).    De fato, o município, no seu mandato, vivia situação de verdadeira penúria nas contas públicas, mormente se considerado que o déficit orçamentário se repetia e aumentava ano após ano, (fls. 559) não sendo possível admitir-se razoabilidade no dispêndio das vultosas despesas com honorários advocatícios de especialistas para a defesa pessoal do Prefeito se o município possuía em seus quadros um Procurador Jurídico cujas funções abrangiam a militância na esfera penal.

A conjugação de todos esses elementos, legalidade, moralidade e razoabilidade, conduz à inafastável conclusão de que a contratação dos especialistas não estava direcionada à satisfação do interesse públicos, sendo portanto indevida.

A contratação indevida 


A concretização do elemento normativo do tipo penal “indevidamente” pode ser constatada na evidente afronta aos princípios da legalidade, moralidade e razoabilidade, sendo manifesta a desnecessidade de contratação de especialistas, como já demonstrado, representando o ato do alcaide indiscutível desvio de finalidade com conseqüente lesão ao patrimônio público, ao utilizar-se de recursos do erário em proveito próprio.


Polêmica é a questão de ser ou não lícito ao Prefeito a utilização do Procurador Jurídico do município para defendê-lo em crime funcional.    A hipótese, para alguns, não caracterizaria crime, como já decidiu o STJ:

“Penal. Prefeito Municipal.  Defesa em crime funcional.  Uso de Procuradores Municipais.  Atipicidade Penal.   A realização de defesa por Procurador do Município em processo no qual o Prefeito é acusado de crime funcional não constitui prima facie, uso indevido de serviços públicos, não configurando o crime previsto no art. 1º, II do Decreto-Lei nº 201, de 1967, face as peculiaridades do exercício da profissão de Advogado e a magnitude do direito de defesa.  Recurso Especial não conhecido.” (STJ 6ª T., REsp. nº 119.942-RS, j. em 1º/12/1997, RT 756/536).


Ressalva-se porém, como se vê da ementa, que no caso apreciado, tratava-se de crime funcional típico, tal como o ora em debate, e valeu-se o Prefeito dos serviços do Procurador Jurídico do Município, e não da contratação de especialistas às custas do erário, ou seja, o Procurador Jurídico do Município ganharia o mesmo salário, independentemente de ter ou não patrocinado os interesses pessoais do Prefeito.


Emerson Garcia,
 discorrendo sobre a contratação de Advogados com recursos públicos para a defesa do agente ímprobo, bem como sobre possibilidade de utilização dos serviços de procuradores para a defesa pessoal do agente público, asseverou:

“(...) parece-nos patente que o dinheiro público não pode ser utilizado em benefício da pessoa do administrador, mas unicamente para o atingimento do interesse público, o que denota a ilicitude de sua utilização e o conseqüente dano ao erário.  Pelo mesmo motivo, os procuradores do ente a que está vinculado o ímprobo não têm legitimidade para, nessa condição, patrocinar a sua defesa em juízo, isto porque a sua atuação, a teor dos arts. 131 e 132 da Constituição da República, é restrita à representação judicial e extrajudicial dos entes federativos, destinando-se à correlata defesa dos seus interesses.”  


E prossegue o autor, transcrevendo julgado que traduz a referida impossibilidade:

“Contratação de Advogado pago pela Prefeitura para a defesa pessoal do alcaide Municipal.  Inexiste interesse público na contratação de profissional da advocacia, por entidade pública, para patrocínio das causas pessoais dos administradores públicos.  Apelo conhecido e improvido, à unanimidade de votos” (TJGO- 2ª C.C. AP nº 54059-0/188, rel. Des. Fenelon Teodoro Reis, j. em 14/11/00, DJ de 29/11/00, p. 10).


Partindo-se assim do princípio que o ato administrativo, no caso os contratos administrativos, só podem ter por objeto o interesse público, e demonstrada à saciedade que o pagamento dos ponderosos honorários em muito extrapolou os limites do legal, moral e razoável, conclui-se pela plena adequação do elemento normativo do tipo “indevidamente” à conduta do acusado, não restando qualquer dúvida de que o elemento subjetivo do agente, o seu dolo, abrangeu a essência do elemento normativo, estando presente a consciência da ilicitude. 


Da impossibilidade de alegação de erro de tipo


A incidência de erro sobre elementos constitutivos do tipo penal exclui o dolo e, via de conseqüência, a tipicidade.


Para Luiz Flávio Gomes
, citando Wessels, Jescheck e Paulo José da Costa Junior, “o erro de tipo é o lado inverso do dolo de tipo”, sendo certo que sua incidência mutila o tipo penal, subtraindo-lhe o elemento atingido pelo erro e impedindo que a adequação típica se perfaça.


Aquele que atua em erro de tipo não compreende o  alcance da mens legis e, no caso do elemento normativo do tipo em epígrafe, supõe legitima e autorizada a própria conduta.


Mais uma vez, Luiz Flávio Gomes,
 ainda citando Wessels, ponderou:

“Quem incide em erro de tipo ‘não sabe o que faz porque, em conseqüência de seu erro não compreende o verdadeiro conteúdo de sentido do acontecimento no espaço jurídico-social; o decisivo é somente que o que atua em erro de tipo não seja alcançado pela função de apelo e advertência do tipo”.


No crime em testilha, caso o acusado não alcançasse a consciência de que sua ação, ao determinar a contratação dos Advogados, era indevida, incidiria em erro de tipo, afastando a tipicidade.   

Não é porém o que se constata da análise do caso concreto.


Há que se considerar a priori, que na avaliação da incidência do elemento normativo “indevidamente”, mister a adoção do paradigma do homo medius para a verificação se a conduta ofendeu o senso comum acerca da moralidade e critérios de ação que se espera de um administrador público.


É o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro
, analisando a avaliação da moralidade no ato administrativo:
“Não é preciso penetrar na intenção do agente, porque do próprio objeto resulta a imoralidade. Isto ocorre quando o conteúdo de determinado ato contrariar o senso comum de honestidade, retidão, equilíbrio, justiça, respeito à dignidade do ser humano, à boa fé, ao trabalho, à ética das instituições. A moralidade exige proporcionalidade entre os meios e os fins a atingir; entre os sacrifícios impostos à coletividade e os benefícios por ela auferidos; entre as vantagens usufruídas pelas autoridades públicas e os encargos impostos à maioria dos cidadãos.

    Por isso mesmo, a imoralidade salta aos olhos quando a Administração Pública é pródiga em despesas legais, porém inúteis, como propaganda ou mordomia, quando a população precisa de assistência médica, alimentação, moradia, segurança, educação, isso sem falar no mínimo indispensável à existência digna.
    Não é preciso, para invalidar despesas desse tipo, entrar na difícil análise dos fins que inspiraram a autoridade; o ato em si, o seu objeto, o seu conteúdo, contraria a ética da instituição, afronta a norma de conduta aceita como legítima pela coletividade administrada.” 


Numa simplória verificação do caso concreto, como já argumentado acima, saltará aos olhos, provocará indignação no homem médio, a constatação de que o Prefeito de uma cidade cujas finanças estavam em situação de penúria, tenha gastado R$ 70.000,00 para pagar Advogados especialistas a fim de defendê-lo em processos penais de crimes de pequena monta, e sem nenhuma complexidade, valor este que daria para pagar quase quatro anos de salário do Procurador Jurídico, também habilitado para exercício de suas funções na área criminal, verificando-se flagrante ofensa aos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade.


O conceito de “indevidamente”, é assim perfeitamente alcançável pelo homem mediano para atingir a consciência de que o fato concreto extrapolou os limites da legalidade e da moralidade, não se exigindo do agente conhecimentos jurídicos para a exata verificação do conteúdo do elemento normativo do tipo, de acordo com a lição de Jescheck e Weigend:

“Sin embargo, aquí no es necesario que el autor conozca la definición jurídica del concepto correspondiente (do lo contrario, sólo los juristas podrían actuar dolosamente), sino que con que posea una idea de cúales son los hechos a los que el legislador quiso extender la proteción de la norma penal.  Con otras palabras, en relación con os elementos normativos del tipo el dolo presupone que el autor vislumbra por sí mismo, a su propio nível de comprensión, la valoración del legislador materializada en el concepto correspondiente (‘valoración paralela en la esfera del profano’)” 



Entendendo não ser possível enxergar boa fé na conduta do administrador que se vale de bens públicos em proveito próprio ou de terceiros, salvo expressa autorização legislativa, assim já foi decidido:

“Não há alegar boa fé ou erro de direito, para o efeito de pretender-se excluir a culpabilidade de Prefeito Municipal, pela utilização em benefício próprio e de terceiros, seus correligionários políticos, de bens públicos.  A indisponibilidade destes, a não ser em casos excepcionais, mediante competente autorização das Casas Legislativas, é princípio rudimentar que a nenhum administrador é lícito ignorar” (TJSP – AC – Rel. Carvalho Pinto RT 450/370).


Comprovado está portanto que o acusado tinha plenas condições de conhecimento do significado e alcance do elemento normativo do tipo, não sendo possível aventar-se a hipótese de erro de tipo, ou mesmo o abrigo da conduta sob o manto de uma descriminante putativa.

O erro de proibição indireto e as duas faces da mesma moeda 

Como já ressaltado acima, quando o erro do agente incide sobre elemento do tipo penal incriminador, tem-se por conseqüência a exclusão do dolo, quando invencível o erro, nos termos do disposto no art. 20 do Código Penal.

Nos dizeres de Luiz Flávio Gomes,
 citando Teresa Serra e Paulo José da Costa Júnior:

“Estamos perante um erro de tipo ‘quando o agente erra (por desconhecimento ou por ter um falso conhecimento) sobre os elementos objetivos – sejam eles descritivos ou normativos – do tipo, ou seja, o agente não conhece todos os elementos a que, de acordo com o respectivo tipo legal de crime, se deveria estender o dolo’”.


No caso concreto, se houvesse incidência de erro sobre o elemento normativo do tipo “indevidamente”, pela natureza peculiar da situação, presente também estaria o chamado erro de permissão, que integra o erro de proibição indireto.


O erro de permissão constitui espécie do gênero erro nas descriminantes putativas, ou seja, o erro do agente que recai sobre uma causa de exclusão da ilicitude penal, como o exercício regular de um direito.   O erro pode recair sobre a existência de uma causa de justificação (de um direito passível de ser exercido pelo agente), ou sobre a extensão, a abrangência deste direito que materializa a excludente, sendo a última hipótese chamada de “exercício putativo de um direito”
.


Acreditando o agente – e tendo motivos para assim acreditar – que sua conduta não é indevida, por estar no exercício regular de um direito, seu erro, olhando-se por esse enfoque, afetaria a consciência da ilicitude do fato e, por conseguinte, a culpabilidade e não o dolo.   A conseqüência seria, sendo inevitável o erro de permissão, a isenção da pena; ou, sendo evitável, a sua redução, nos moldes do art. 21 in fine do Código Penal.


A situação é, pois, exatamente a mesma, variando as conseqüências de acordo com o enfoque: se fosse possível considerar a existência de erro sobre o elemento normativo do tipo “indevidamente”, estar-se-ia diante de um erro de tipo, que exclui o dolo e, via de conseqüência, a tipicidade.   Mas, ao revés, apreciada a questão sob a ótica das descriminantes putativas, se possível fosse admitir a ocorrência de erro sobre a existência ou a extensão de um direito, (o direito de contratar especialistas, as custas do erário, para a defesa do alcaide), estar-se-ia diante de um erro de proibição indireto, tendo como conseqüência a exclusão da culpabilidade, se invencível o erro.   São duas faces da mesma moeda, duas situações jurídicas passíveis de incidência sobre a mesma situação fática.


De qualquer modo, não se pode perder de vista que, sob o enfoque do erro de tipo ou do erro de proibição indireto, a valoração do elemento normativo “indevidamente” ou da existência ou extensão do “direito” da excludente do art. 23, III do Código Penal, passa necessariamente pelo crivo do paradigma do homo medius, e tudo o que já se falou no tópico supra sobre a inescusabilidade do erro sobre o elemento normativo, aplica-se de igual forma para o caso da descriminante putativa.


E mais, para que se admita a incidência de erro sobre uma descriminante, exige-se do agente redobrada cautela, em comparação com o erro de tipo incriminador, como assinala Luiz Flávio Gomes:

“Se o autor tem conhecimento da ocorrência de todos os elementos do tipo, isto deve servir-lhe de estímulo, como assinala Welzel, para investigar a presença efetiva das circunstâncias que servem de base às causas de justificação.

Quem sabe que realiza algo socialmente anormal ‘deve ser duplamente cauteloso.   Neste ponto, tanto o RG como agora o BHG têm chegado a resultados similares ao reconhecer um dever de verificação e informação com respeito a todos os pressupostos do estado de necessidade supralegal’.  Essa posição de Roxin, embora refira-se ao ‘estado de necessidade supralegal’, vale, também, para as descriminantes putativas fáticas.”


Como restou comprovado, a consciência da ilicitude, de ser indevida a conduta ou de não haver direito passível de exercício, era perfeitamente atingível pelo homo medius, e, com muito mais razão pelo ora acusado, pessoa de nível intelectual elevado e que já havia cumprido mais da metade de seu mandato como Prefeito quando ocorreram as contratações.


Afasta-se assim a possibilidade de incidência de erro que, de qualquer forma, possa beneficiar o réu.

O Advogado do réu como testemunha de acusação


Como já argumentado acima, o Dr. Agnaldo Rodrigues Theodoro, ex-Procurador Jurídico do Município, considerado inapto para a defesa do réu em crimes contra a honra, apesar de arrolado como testemunha de acusação, aceitou o patrocínio da presente causa, e assumiu a defesa do acusado.


A análise da legislação, em especial do Estatuto da Advocacia e do Código de Processo Penal, não revela impedimento do Advogado em tal situação, até porque certamente contava o legislador com o bom senso do profissional que se deparasse com posição tão invulgar.


Note-se que apesar de ter invocado em seu favor o direito à recusa do depoimento, previsto no art. 7º, inciso XIX do Estatuto da Advocacia, o ilustre Advogado acabou respondendo as perguntas efetuadas, vez que nenhuma delas guarda relação com a norma de exceção prevista pelo citado inciso.  


Prevê o inciso XIX ser possível ao Advogado recusar-se a depor em processo no qual funcionou ou deva funcionar, sendo porém evidente que, a partir do momento em que foi ele arrolado como testemunha de acusação, obviamente antes de assumir a defesa do acusado, se considerada a incompatibilidade das situações, não poderia assumir a defesa do acusado, sob pena de admitir-se artifício para a exclusão da prova.   Ou seja, bastaria ao réu, interessado em prejudicar a prova acusatória, constituir como defensor a testemunha arrolada na denúncia.   Deve-se ter em conta também que diante do fato de ter sido o Advogado Dr. Agnaldo considerado inapto para a defesa criminal em processos não usuais, não seria presumível que fosse ele assumir a defesa do réu.


Deve-se atentar também que o depoimento da testemunha-Advogado não guardou qualquer relação com fatos inerentes ao seu constituinte, ou sobre fato que constitua sigilo profissional, limitando-se ao fornecimento de informações genéricas sobre a sua atuação profissional, visando à prova de sua aptidão para assumir a defesa criminal do ora acusado, enquanto Procurador Jurídico do Município.


O fato porém é que não será possível agora qualquer alegação de nulidade diante da esdrúxula  situação criada pelo acusado e seu defensor, nos termos do art. 565 do Código de Processo Penal.

A pena

É o acusado primário, não havendo óbice na substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

As condutas descritas na denúncia bem evidenciam tratar-se de duas situações destacadas e autônomas, a contratação, num primeiro momento, do Advogado Dr. José Carlos Magalhães Teixeira, e posteriormente dos Advogados Drs. Antenor de Godoy e Joel Lisboa Bioto.   A despeito porém do lapso temporal que permeia uma e outra, não há como negar a incidência da presunção de continuidade, até porque os Advogados contratados da segunda vez o foram para dar prosseguimento na defesa do acusado nos processos instaurados a partir dos inquéritos policiais acompanhados pelo primeiro Advogado.    Assim sendo, possível a aplicação do disposto no art. 71 do Código Penal, cujo aumento de pena poderá ficar restrito ao raso.
Na fixação de pena de caráter pecuniário deverá ser observado o disposto no art. 60 do Código Penal.

Pelo exposto, pleiteia o Ministério Público a condenação do acusado, nos termos da denúncia.


São Sebastião da Grama, 07 de abril de 2005.
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