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O MINISTERIO PUBLICO ajuizou a¢io de improbidade administrativa em face de ANA
LUIZA CARUSO, aduzindo, em suma, que a demandada, na qualidade de delegada de
policia, praticou ato de improbidade administrativa ao deixar de praticar ato de oficio,

consistente na lavratura de auto de prisao em flagrante.
E o breve relato. Passo a decidir.

Tem-se por improbidade administrativa toda conduta corrupta, nociva ou inepta do agente
publico que seja ofensiva aos principios constitucionais que regem a Administragao Publica,
independentemente da ocorréncia de lesdo ao erario ou de enriquecimento ilicito. Da mesma
maneira, ¢ sabido que a Lei de Improbidade Administrativa ndo autoriza a imputacdo da

pratica de ato de improbidade a quem néo tenha agido por mobilizagdo dolosa, sob pena de

caracterizar-se verdadeira responsabilidade objetiva.

Nesse sentido, em recente decisdo, pronunciou-se o Superior Tribunal de Justi¢a: ; DIREITO
ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA POR VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. O atraso do administrador na prestagio
de contas, sem que exista dolo, ndo configura, por si so, ato de improbidade administrativa
que atente contra os principios da Administracdo Publica (art. 11 da Lei n. 8.429/92). Isso

porque, para a configuracdo dessa espécie de ato de improbidade administrativa, € necessaria



a pratica dolosa de conduta que atente contra os principios da Administracdo Publica. Dessa
forma, hd improbidade administrativa na omissao dolosa do administrador, pois o dever de
prestar contas esta relacionado ao principio da publicidade, tendo por objetivo dar
transparéncia ao uso de recursos e de bens publicos por parte do agente estatal. Todavia, o
simples atraso na entrega das contas, sem que exista dolo na espécie, ndo configura ato de
improbidade. Precedente citado: REsp 1.307.925-TO, Rel. Segunda Turma, DJe 23/8/2012.
AgRg no REsp 1.382.436-RN, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 20/8/2013.;,. Os atos
de improbidade previstos no art. 11 da LIA, segundo a melhor doutrina, estdo condicionados
a presenca de alguns elementos, quais sejam: conduta funcional dolosa do agente publico;
ofensa aos principios da administragdo publica; e, nexo causal entre o exercicio funcional e a

violagdo dos principios da Administragao.

Passamos a analisar a conduta da demandada e os fatos apresentados aos autos. In casu, o
Promotor de Justica requereu ao Juiz de Direito autorizagao para proceder na escuta
telefonica de supostos envolvidos no trafico de drogas na regido da Lomba do Pinheiro, o que
foi deferido. Realizadas as escutas, chegou a conclusao de que o delito de trafico estava
ocorrendo, pelo que requereu, novamente, ao Magistrado, expedi¢ao de mandado de busca e

apreensao ¢/, o que foi deferido, entre outras medidas que restaram indeferidas.

Com o mandado em maos, o Ministério Publico delegou a fungdo para a brigada militar, que,
por sua vez, dirigindo-se ao local indicado no mandado, além de realizar a busca e apreensao
(, objeto do mandado ¢, efetuou a prisdo em flagrante de todos os que encontravam-se no
interior da residéncia, acompanhando-os até a delegacia de pronto atendimento. No momento
da apresentacao a delegada plantonista os brigadianos ndo souberem individualizar as
condutas praticadas por cada apresentado, bem como se algum deles portava drogas no

momento da apreensao.

A Constitui¢do Federal, em seu art. 144, §4°, estabelece que compete as policias civis,
dirigidas por delegados de policia, as fungdes de policia judiciaria ¢ a apuragao de infragoes
penais, exceto as militares. No mesmo sentido andou a novel Lei n® 12.830/13: ;Art. 144 - A
seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, € exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos
seguintes orgdos: (...) § 4° - As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungoes de policia judiciaria e a apuragao
de infragdes penais, exceto as militares;;. Art. 2° - As fungdes de policia judiciaria e a
apuracao de infracdes penais exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica,
essenciais e exclusivas de Estado. (Lei 12.830/13) De facil percepgao, logo, que a
investigacdo e o cumprimento de mandados pela policia militar, quando se tratar de crimes
comuns, além de flagrantemente inconstitucional, dificulta o trabalho da policia civil, na

medida em que, inevitavelmente, cria-se uma concorréncia de informagdes decorrentes da



investigacdo sem dialogo entre as instituigoes.

Exatamente o que ocorreu no caso.

Além de que, ha uma usurpagao de fungdo publica. Nao se trata de uma disputa de forgas,
como afirma o Ministério Pablico, mas, tdo-somente, de delinear as atribuicoes das
competéncias constitucionais. A discussao aqui travada ndo € acerca do poder do Ministério
Publico investigar e cumprir mandados; sobre essa polémica a Suprema Corte tem vasta
jurisprudéncia pela admissibilidade, além da recente rejeicdo da PEC n°® 37. Todavia, se por
um lado, por intermédio da teoria dos poderes implicitos, pode o Ministério Publico
investigar, requerer mandados de busca e apreensao, escutas telefonicas, enfim, fazer as
vezes de policia judiciaria; por outro, deve cumprir os respectivos mandados, nao lhe sendo
permitido postular ao Poder Judiciario e em ato continuo delegar a ordem a Policia Militar,
sem haver um unico membro do Ministério Publico acompanhando a medida. H4 dissenso na
doutrina e na jurisprudéncia a respeito da competéncia da autoridade policial realizar um
juizo acerca da ilicitude e da culpabilidade da conduta criminosa, porém ¢ incontestavel a

possibilidade de analise do juizo de tipicidade da conduta.

Caso contrario, dispensada seria a figura do delegado de policia; desnecessario concurso
publico na escolha de profissional qualificado com atribui¢do, unicamente, para homologar
todas as prisdes que lhe fossem apresentadas, independentemente do condutor e das razoes.
Ao delegado de policia € dado o poder discricionario de formar convic¢ao acerca da
existéncia ou ndo das situagdes que cabem flagrancia, tudo, por 6bvio, dentro dos limites

constitucionais.

Esse fato, por si so, bastante para justificar a razoabilidade da atuacdo da delegada ao ndo
homologar o auto de prisdo em flagrante dos apresentados, posto que a prisdo, neste
momento, estava totalmente revestida de ilegalidade. E, como se sabe, com maior énfase
apos a alteragdo no Codigo de Processo Penal em 2011, o encarceramento ¢ medida
excepcional no nosso ordenamento juridico, somente sendo admitido nos casos
expressamente previstos em lei e que, ainda assim, ndo couberem medida diversa. Mas ndo

para por ai.

Com forca no poder discricionario que lhe € conferido, a demandada ndo vislumbrou a justa
causa que autorizaria a prisdo em flagrante. Nos termos do artigo 304, §1°, do CPP,
vislumbra-se que a autoridade policial ndo esta obrigada a lavrar o auto de prisdo em
flagrante caso ndo detecte elementos que caracterizem fundada suspeita: ;Art. 304 -
Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o condutor e colhera, desde logo,
sua assinatura, entregando a este copia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida,

procederd a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatdrio do acusado sobre



a imputagado que lhe ¢ feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando,
a autoridade, afinal, o auto. § 1° - Resultando das respostas fundada a suspeita contra o
conduzido, a autoridade mandara recolhé-lo a prisdo, exceto no caso de livrar-se solto ou de
prestar fianga, e prosseguira nos atos do inquérito ou processo, se para isso for competente;
se nao o for, enviara os autos a autoridade que o seja;;. A prisao em flagrante é,
terminantemente, dentre todas as formas de prisao, a que exige maior cuidado por parte dos
operadores do direito, pois € a unica que ndo depende de prévia autorizagao judicial, sendo,
como regra, formalizada pela autoridade policial. Face a sua precariedade, o risco ao qual se
submete a autoridade policial de incorrer em uma arbitrariedade, e consequentemente pratica

de crime de abuso de autoridade, € colossal.

Em razdo disso, evidencia-se a discricionariedade concedida ao delegado de policia na
ocasido da homologacao da prisdo em flagrante. Clarividente que a autoridade policial, no
instante da analise de uma situagdo de flagrancia, para definir, com seguranga, € sem incorrer
em abuso de autoridade, ¢ atribuida grande responsabilidade; exigindo muita atengao e, no
minimo, um bom conhecimento acerca da situacdo que lhe € exposta. Importante frisar que a
Delegada nao teve acesso as escutas telefonicas. Este fato foi trazido aos autos, na inicial,
folha 3, pelo proprio Ministério Piblico. Em posse destas, analisando-as, poderia, quica, ter
elementos probatdrios ou indicios suficientes da autoria, que conduziriam a entender pela
prisdo em flagrante. No sistema ordindrio de atuagdo da policia judiciéria, esta procede na
investigacdo, formando o conjunto probatodrio e ira valer-se deste para fundamentar a prisao
em flagrante. Vale dizer, quando a autoridade policial conduz a investigacdo, durante esta, ao
amealhar provas, ja se vai convencendo da materialidade e autoria. Quando efetua a prisdo, o
faz com base no conjunto probatoério que conhece e formou. Todavia, quando o ;Parquet;,
investiga, o preso € apresentado a um delegado que nada conhece das provas. Nada mais
razoavel do que disponibilizar a este as provas produzidas para que tenha condi¢des de
formar seu convencimento e, dentro de sua discricionariedade, proceder na prisdo em
flagrante. Se o delegado ndo investigou, ndo conhece a prova. Se ndo conhece a prova, ndo
pode proceder em prisdo alguma. Os policiais militares, que apresentaram os conduzidos na
delegacia de pronto atendimento, tinham o dever de dar acesso, a ré, ao conjunto probatoério,

sem o que ndo se pode dela cobrar que efetue prisdo em flagrante alguma.

Entdo, pergunta-se: Como exigir outra atitude da ré, se, nem ao menos, tinha conhecimento
da investigacdo que estava sendo realizada pelo Ministério Publico e que, como
consequéncia, acarretou na apreensao das pessoas que lhe foram apresentadas? Ou, ainda, se
no momento em que a Brigada Militar conduziu os suspeitos a delegacia de pronto
atendimento inexistia qualquer membro do Ministério Publico para apontar o que acontecia?
Estava autorizado o Ministério Publico a investigar. Estava autorizado a contar com o apoio
da Brigada Militar. Realizou escutas telefonicas legais e autorizadas judicialmente. Todavia,

nao estava autorizada a delegada a proceder em prisdo alguma se o conjunto probatorio nao



lhe fosse apresentado. Alids, ainda que apresentadas todas as provas colhidas na investigacao,
ainda assim, estaria dentro da discricionariedade da delegada analisar o conjunto probatdrio e
proceder, ou nao, na prisdo. Jamais se podera obrigar um delegado de policia a efetuar prisao
quando o conjunto probatdrio colhido pelo ;Parquet; for ilegal ou insuficiente e, muito
menos, quando tais provas sequer estiverem a disposi¢ao da autoridade policial para detida
analise. Afirmar o contrario significa retirar a figura do delegado da equacao, significa dizer
que ¢ aprovado em concurso publico para, simplesmente, efetuar prisoes,
indiscriminadamente. Nao € possivel querer que o delegado de policia homologue o que quer
que seja que a policia militar - ou qualquer outra pessoa ou institui¢do - apresente em sua
delegacia. O mesmo policial militar que prende corretamente, em flagrante, também esté
sujeito a errar ou ter interpretagao diferente da autoridade policial. Nesta situagao, cada um
agird dentro de seu poder discriciondrio e liberdade funcional, praticando os atos que

espelhem sua convicgdo.

O delegado de policia ndo esta obrigado a homologar prisdo alguma se nao for este seu
convencimento. Pouco importa se € um juiz, um representante do Ministério Publico, ou um
Brigadiano, quem apresenta pessoas perante o delegado, buscando a homologacao da prisdo.
Nao esta obrigado a homologar e quando ndo homologa, fundamentadamente, com
propriedade, cumpre sua obrigagdo. E mais que um direito, é obrigagdo do delegado nio
praticar ato que entenda em descompasso com a legalidade. Para isto percebe seus
vencimentos. Tem esta liberdade. Precisa ter. E detentor de tal discricionariedade. Nio se
estd a autorizar o delegado a descumprir ordem judicial. Tem de cumprir a ordem ou pratica
crime. Materialmente, prende e solta conforme lhe é ordenado pelas autoridades, dentro de
previsdo legal. O juiz pode determinar a prisdo ou a soltura de uma pessoa. O delegado tem
obrigacdo de obedecer ordem direta de tal natureza. Todavia, o delegado nao tem obrigagdo
de mudar seu entendimento e homologar prisdo. Isto € o que se esta defendendo ¢ e é
radicalmente diferente de ndo atender ordem judicial ou de outra autoridade

constitucionalmente autorizada a tanto.

Ao ndo homologar prisdo, que entenda ilegal, que entenda nao estar em conformidade com os
requisitos processuais ou de direito material, o delegado ndo descumpre ordem alguma. Nao
ha juiz - ou autoridade outra - que tenha o poder de ordenar a homologacao da prisao pelo
delegado. Se, fundamentadamente ¢ dotado de boa-fé, entende nao ser caso de homologar,
tem obrigacao de omitir-se de homologar prisdo. Defeso lhe é, repita-se, ndo obedecer ao
comando judicial para prende ou soltar. De outra banda, tem o dever de ndo homologar
prisdo que julgue ilegal. Vamos lembrar que ¢ comum, cotidiano, no meio forense, a
decretacdo de prisdo cautelar, temporaria, preventiva ou pré-cautelar, em flagrante delito, em
situacdes onde o delegado entende que a pessoa deveria livrar-se solta. Em tal corriqueira
hipotese, a opinido da autoridade policial ndo sera observada e a ordem judicial cumprida.

Cada um cumpre sua fungao, dentro da Lei. Querer limitar a discricionariedade das



autoridades policiais, ¢ inviabilizar o direito do exercicio da profissao.

Todos temos o direito de errar, certamente, porque errar € inerente ao ser humano; assim,
pode, quem sabe, a delegada ter se equivocado ao analisar a situacdo concreta quando nao
visualizou elementos que caracterizassem a prisdo. Em tal hipotese, ao Ministério Publico é
concedida a prerrogativa de requerer em juizo a prisdo preventiva. Acerca do equivoco ou
ndo, a duvida pode pairar; no entanto, ndo se perquire nem rastro de duvida de que o
ajuizamento de uma acdo de improbidade administrativa é medida desproporcional. Havendo
descontentamento para com a atuagao da delegada, pode o interessado valer-se de
mecanismos legais, correicionais, proprios e adequados; j4 a agdo de improbidade

administrativa, com sang¢des extremamente graves, nao se mostra a via acertada.

O delegado de policia, o membro do Ministério Publico, o juiz, o oficial da Brigada, e
quaisquer outros agentes publicos ou de poder, ndo podem ser alvo de agdo de improbidade
administrativa quando simplesmente exercem sua fung@o, com boa-fé e dentro dos limites
legais. Nenhum destes pode, por decidir fundamentadamente e sem interesse algum - sendo o
de cumprir sua atribuicdo - ser penalizado com demanda de tal natureza. Na espécie, sequer €
cogitado que a Delegada tenha decidido pela nao homologacao dos flagrantes para prejudicar
ou beneficiar quem quer que seja. Nem sequer € cogitado dolo para afrontar principio da
administracdo publica da policial. Esta sim seria uma hipotese a legitimar a acusagao de

pratica de ato improbo.

Este o ensinamento atual, acima transcrito, do STJ. E, lembremos, ndo ¢ o caso. Numa pobre
analogia, quica nao se possa cogitar do promotor de justica ser tido por praticante de ato
improbo ao nao oferecer denuncia, mesmo que fundamentadamente. Dessarte, ndo tendo, a
ré, obrado com dolo, tampouco ofendido os principios da Administragdo Publica, por logico,
sua conduta ndo se enquadra como improba, nos termos do que, atualmente, ensina o

Superior Tribunal de Justica.

FACE AO EXPOSTO, rejeito a agao, forte no artigo 17, § 8°, da Lei n. 8.429/92. Intimem-se.

Ap6s o transito em julgado arquive-se.

Dils. Legais.



