PARECER

A Consulta

O presente Parecer visa atender consulta formulada pela Coordenacao Juridica

da Campanha da Presidente Dilma Roussef a Reeleicio relativamente a

questdes criminais relacionadas aos pedidos de zmwpeachment apresentados a

Camara dos Deputados e enunciada nos seguintes termos:

1 - Que acusagdes fundamentaram os pedidos de impeachment arguidos
em relagio a Presidente da Republica e qual a natureza juridica do

instituto em questiao?

2 - Que condutas da Presidente estio sendo apontadas como

penalmente relevantes?

3 - Existe base legal, doutrinaria e jurisprudencial, para a

criminalizagao?

Respondemos

1 - Acusagdes que estdo fundamentando o Impeachment e sua natureza

juridica

O impeachment — e sobretudo o de um(a) Presidente da Republica - é uma
medida politica gravissima porque atinge nao s6 quem a sofre mas afeta toda a

composicao e agao do Governo, seus Ministérios, Assessorias, Cargos de



Confianca de diferentes escaloes, Politicas Publicas estabelecidas, relacoes

com os Governos dos Estados da Federagao, com Governos Estrangeiros etc.

E, assim, uma medida necessariamente desorganizadora da estabilidade
politica e institucional, com evidentes reflexos para a economia, o emprego ¢ a
renda. Se “o que esta em jogo” ¢ a manutenc¢dao da ordem social e a seguranca
dos negocios, como enfatizam os arautos do #peachment, a mudanga de signo
politico dos governos, pela via das elei¢oes, com todos os seus inconvenientes

e imprevisibilidades, é sem duvida a que apresenta melhor custo/beneficio ',

Na atualidade, os fatos a partir dos quais as propostas de zwpeachment veém

sendo construidas no pafs, referem-se, primordialmente, em sua enunciagao, a

diferentes concepg¢bes ou entendimentos sobre conceitos e institutos

utilizados no campo da elaboragio e da execu¢ao or¢amentaria.

E certo que os artifices do impeachment, em suas primeiras aproximacées da
questio, ensaiaram acusacdes de outra natureza. A época, as diferentes
interpretagoes relativas ao problema orcamentario nao justificavam, como
ainda nao justificam, o upeachment. Associaram, entao, condutas da Presidente

a improbidade na administracao.

Invocaram, naquele momento, os itens 3 e 7 do art. 9° da Lei 1.079/50,

afirmando que a Presidente ndo tornara objetiva a responsabilidade de seus

subordinados, quando manifesta em delitos funcionais e nao procedera de

modo compativel com a dignidade, a honra e o decoro do cargo.

1Taos o . L . . . . ,
Nao ¢ por outra razio que os principais representantes do empresariado nacional, incluindo os da area
financeira, confederagGes da industria e do comércio, as principais centrais sindicais ndo querem hoje o

impeachment.



As acusacoes de que praticara deliberadamente estas condutas nao se
tornaram criveis na oportunidade. Acusaram, entdo, a Presidente de realiza-
las culposamente, ou seja, de nao haver adotado os cuidados devidos na
gestaio do problema. A Presidente fora, entdo, negligente, imprudente,

incompetente.

Exposta assim a acusagdo, ela nido funcionou. Foi até desmentida pelos
operadores juridicos que se associaram, posteriormente, a constru¢io do

“experimento’.

Visualizou-se, por isso, a possibilidade de transformar em crimes de
responsabilidade da Presidente o uso divergente de conceitos e interpretagoes
sobre matéria orcamentaria, concretizados em acdes e decisdes
governamentais, a partir do momento em que o Tribunal de Contas da Unido-
TCU rejeitou a prestagao de contas do governo. Os instrumentos em que as
acusacbes contra o governo apareceram inscritas foram inicialmente o
Parecer/denincia do Ministério Publico, que atuou sobre a questio junto ao

TCU, e o Relatorio feito por auditores da instituicdao a seu respeito.

Quanto as normas juridicas adotadas para enquadrar estas acusagoes, como se

antecipou, sao as que tratam dos crimes de responsabilidade do Presidente da
Republica, no plano constitucional e infraconstitucional, neste caso a Lei

1.079/1050.

Como se sabe ha poucos estudos sistematicos sobre a Lei 1.079/1050 e

algumas criticas impiedosas sobre a confusdao e vagueza de seus conceitos.” E

2 . - . .

Pergunta-se, por exemplo, ja sabendo que a lei nio responde: “pode o presidente ser responsabilizado por
“crimes” ocorridos em mandato ja extinto? O pedido de impeachment admite aditamento? Uma mera
opinido do Ministério Publico sobre “pedaladas”, opinido nio analisada pelo TCU nem convalidada pelo

Congtresso, ¢ suficiente para tirar um partido do governo? As contas de Dilma em 2014, rejeitadas



nela, entretanto, ¢ ndo no Codigo Penal, na Lei da Responsabilidade Fiscal-
LRF ou na lLei da Improbidade Administrativa que vamos encontrar

tipificados os crimes de responsabilidade atribuiveis a Presidente da

Republica.

Relativamente a norma constitucional que estabelece, genericamente, os fatos
correspondentes como crimes, isto é, o artigo 85, seus incisos, e o paragrafo
unico da Constituicao Federal, trata-se de norma de eficacia limitada, sendo
integrada pela mencionada Lei n°® 1.079/50. Alias, é o que dispde o proptrio

paragrafo unico do artigo 85 ao dizer gue estes crimes serdo definidos em lei especial.

A despeito de o impeachment ocorrer mediante um processo politico-
administrativo, que se desenvolve na Camara dos Deputados e no Senado, ser
punido com a perda do mandato e a suspensio dos direitos politicos por 8
anos — ou seja, nele nao se recorre as sangoes tipicas do direito penal, que sao
a privacao da liberdade, a multa e, modernamente, as penas restritivas de
direitos — o legislador quis tipificar a matéria como crime. Deste modo, seu
procedimento tem regras precisas, que devem ser cumpridas e,
principalmente, os fatos sdao caracterizados como crimes a partir dos conceitos
e das garantias criados no ambito do Direito Penal e de sua doutrina ou

dogmatica.

Certamente os patlamentares que deliberarao sobre o processo de zzpeachment
nao necessitam utilizar em suas intervengdes uma precisa argumentagao

juridico-criminal. Entretanto, os conceitos gerais e especificos, balizadores da

(corretamente) pelo TCU, mas ainda nio apreciadas pelo Congresso Nacional, como manda a Constitui¢do
Federal constituem base juridica para o impeachment? Tudo pode ser questionado juridicamente.” Luiz

Flavio  Gomes, “Lei  do  Impeachment,  liminares e o  querido  abismo  chamado  Brasil’,

www.catve.com/noticia/4/130884.



definicao dos crimes atribuidos a Presidente nao poderdo ser ignorados no
acolhimento de um processo de impeachment, ¢ de seu desdobramento na
Camara e no Senado. E com esta fundamentacio, feita de modo mais ou
menos adequado, do ponto de vista técnico, que os pedidos tém sido

apresentados.

Estamos, assim, a dizer que, entre outras questoes, os fatos atribuidos a
Presidente devem ser avaliados indagando-se se sao tipicos, antijuridicos e
culpaveis. Os crimes de responsabilidade da Presidente da Republica tém uma
natureza hibrida — politica, administrativa e criminal — onde esta ultima
dimensdao, com as suas respectivas garantias, nao pode ser desconhecida e

negada.

2 - Condutas da Presidente que estdao sendo Criminalizadas

A despeito de a cruzada pelo impedimento da Presidente da Republica adotar
a estratégia do “se colar, colon” os tatos mais divulgados e associados a normas
constitucionais e correspondentes tipos da legislaciao infraconstitucional, que
pune os crimes de responsabilidade de agentes publicos, sao as designadas

pedaladas fiscais, e a criacao de créditos suplementares, nos anos de 2014 e

2015, mediante decretos irregulares e incompativeis com a meta do resultado

primario adotado.

Por  pedaladas  fiscais tem-se entendido (a despeito da contestagdo

governamental) praticas do Tesouro Nacional, por meio das quais o Governo
atrasa, deliberadamente, repasses de recursos a bancos publicos, privados e
autarquias — como a CEF, o BB, o BNDES, o INSS — e depois nao as
inscreve na prestacio de contas como empréstimos tomados aquelas

instituicoes. Neste sentido, estas praticas nao foram registradas no rol dos



passivos da Unido na Divida Liquida do Setor Pablico. Melhorava-se, assim,
artificialmente, o resultado das contas publicas. Estas praticas do governo
apolavam-se em seu entendimento de que nao se encontrava realizando

operacdes de crédito.

Em diferentes programas sociais sob execucao — Bolsa Familia, Minha Casa

Minha Vida, Seguro Desemprego, Abono Salarial — ou frente a subsidios —
como sao as equalizacdes de taxa de juros no Programa de Sustentagio do
Investimento - PSI o governo entendia que, ainda quando fazia repasses
atrasados as institui¢oes operadoras dos mencionados programas, nao estava
tazendo uma operacio de crédito, ou um empréstimo proibido pelas normas

or¢amentarias, mas operacoes enquadraveis em outras normas € conceitos.

Trés (3) exemplos em que se confrontam distintas interpretagdes

1°) O caso mais destacado como configurador da pedalada fiscal — aquele em
que o Ministério Publico que atuou junto ao Tribunal de Contas da Unido

identificou crime de responsabilidade fiscal- refere-se a pagamentos feitos pela

Caixa Economica Federal.

Neste caso o Governo/AGU entende que existe um Contrato de Prestacio de
Servigos com a CEF, o qual assegura que a Caixa realize um conjunto de
servicos para a Unido relacionados ao pagamento de beneficios sociais (seguro
desemprego, abono salarial etc). Para fazé-lo adequadamente o contrato prevé
uma “conta suprimento”, que sendo positiva remunera o governo, e sendo
negativa remunera a Caixa. Constata-se que na hipétese ha incidéncia de juros,
mas seguindo o estabelecido pelo Cdédigo Civil, o Governo considera que a
situagao subsume-se a uma prestagao de servigos, regulada por um contrato
correspondente. O TCU, diversamente, entende que ha na hipétese uma

operacao de crédito, a qual associa variadas consequéncias.



2°%) Outro caso que o Governo considera nao haver uma operagao de crédito

¢ o da Equalizacao de Taxa de Juros, que ocorre, por exemplo, no Programa

de Sustentacao de Investimentos — PSI/BNDES. Na hipétese, a equalizacao é
um subsidio do governo ao tomador de um empréstimo. Enquanto o
empréstimo se realiza o governo “cobre” a diferenga dos juros que o tomador
paga e o verdadeiro custo da linha de crédito para o Banco. Segundo a
legislacao bancaria adotada pelo governo a metodologia de pagamento de
equalizagoes de taxa de juros nio constitui operagao de crédito. O TCU
entende, contudo, em oposi¢io ao governo, que aqui ha uma operacio de

crédito.

3°) Também no Adiantamento do FGTS para Execucdo do programa Minha
Casa Minha Vida (MCMYV) ha divergéncia entre o governo e o TCU. A

propésito a Lei n® 11.977/2009 autoriza que os valores das subvencdes da
Faixa 2 do MCMYV, devidos pela Unidao, sejam cobertos por recursos do
FGTS. O uso do FGTS ¢, contudo, apenas uma forma de operacionalizar o
programa. O ressarcimento posterior que lhe é feito ndo muda a natureza da
despesa de subvengao aos beneficiarios do programa. Segundo o governo nao
ha operagio de crédito e, portanto, inexiste irregularidade na execugio
orcamentaria. O TCU entende, entretanto, que o adiantamento do FGTS ¢

uma operagao de crédito e assim deveria ser contabilizada no or¢amento.

Relativamente a como estas operagoes vao aparecer na prestagao de contas do

Governo e, assim, influenciar na relacio entre Divida Liquida do Setor

Pablico e Resultado Primario (BB, BNDES, FGTS), desde o ano 2000 o

Governo vem informando nas mensagens de encaminhamento das Leis
Orcamentarias Anuais que seu resultado sera apurado com a metodologia
adotada pelo Banco Central, a partir de 1991. Isto porque até hoje o Senado

Federal nio editou a norma prevista pela Lei de Responsabilidade Fiscal,



promulgada naquele mesmo ano 2000, determinando a metodologia a ser

seguida.

As operacdes que foram questionadas pelo TCU nunca foram consideradas e
inscritas na Divida Liquida do Setor Publico, nem no resultado primario,
porque o Governo entendia que nao constitufam operagoes de crédito. Em
todos estes casos, insista-se, o Governo atuou levando em conta precedentes

de admissao das mesmas praticas pelo TCU, conforme demonstrou na defesa

teita pela AGU.

De todo modo, a partir das divergéncias expostas, e com referéncia as
pedaladas  fiscais, os artifices do impeachment passaram a entender que a
Presidente praticou os crimes previstos nos artigos 10, itens 6, 7, 8, ¢ 9 da Lei
1.709/1950, com o respaldo do art. 85, item VI, da Constituicio Federal e do
art. 4°, item VI, da mesma Lei 1.709/1950. °

> Constitui¢ao Federal
Art. 85 Sio crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicao Federal e, especialmente, contra:

VI - a lei orcamentaria;

Lei 1.079/1950
Art. 4° Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentarem contra a
Constitui¢ao Federal, e, especialmente, contra:

6) ordenar ou autorizar a abertura de crédito em desacordo com os limites estabelecidos pelo Senado Federal,
sem fundamento na lei orgamentaria ou na de crédito adicional ou com inobservincia de prescri¢ao legal;
(Incluido pela Lei n° 10.028, de 2000)

7) deixar de promover ou de ordenar na forma da lei, o cancelamento, a amortizag¢do ou a constitui¢io de
reserva para anular os efeitos de operacdo de crédito realizada com inobservancia de limite, condi¢do ou
montante estabelecido em lei; (Incluido pela Lei n® 10.028, de 2000)

8) deixar de promover ou de ordenar a liquidagdo integral de operagio de crédito por antecipagdo de receita
or¢amentaria, inclusive os respectivos juros e demais encargos, até o encerramento do exercicio financeiro;
(Incluido pela Lei n° 10.028, de 2000)

9) ordenar ou autorizar, em desacordo com a lei, a realiza¢do de opera¢io de crédito com qualquer um dos
demais entes da Federagdo, inclusive suas entidades da administracio indireta, ainda que na forma de

8



O segundo conjunto de condutas especialmente enfocadas pelos defensores

do impeachment refere-se a abertura de créditos suplementares, entre novembro

e dezembro de 2014, que teriam sido repetidos em 2015, mediante decretos

irregulares, incompativeis com a obtencao da meta de resultado primario

entdo vigente, em desacordo com a Lei Or¢camentaria Anual - LOA de 2014,

com a Constitui¢ao Federal e com a Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF.

As condutas mencionadas referem-se a situagoes em que o Governo Federal
identificou drastica reducao do ritmo de crescimento da economia brasileira,
que afetou as receitas or¢amentarias. Precisou, por isso, garantir espago fiscal

adicional para despesas obrigatérias e investimentos prioritarios.

Constatando que ndo poderia realizar a meta de superavit primario,
consolidado na Lei de Diretrizes Or¢amentarias - LDO, o Governo propos a
revisdio da meta fiscal originalmente definida. Esta revisio foi viabilizada
mediante Projeto de Lei - PLN, enviado ao Congresso Nacional,
desighadamente a Comissao Mista de Planos, Or¢camentos Publicos e
Fiscalizacgao—CMO. Aprovados estes projetos em 2014 e 2015, e baseando-se
em antecedentes no ambito do TCU, ocorridos em 2002 e 2009, o governo,
sem fazer contingenciamento de despesas, autorizou a abertura de créditos

suplementares.

Em relacao a 2014 o TCU questionou a auséncia de contingenciamento de
despesas discricionarias da Unido no montante de pelo menos vinte e oito

milhoes e meio de reais, no més de novembro de 2014.

novagio, refinanciamento ou posterga¢ao de divida contraida anteriormente; (Incluido pela Lei n® 10.028, de
2000).



Sabendo que a meta do superavit primario precisaria ser reduzida em
dezembro, pois houve grande queda da atividade econdmica, o governo
considerou que o anuncio de mudangas bruscas na politica fiscal teria um
impacto negativo sobre as atividades economicas. O TCU, contudo, entendeu
que deveria ter havido contingenciamento no final de novembro, e que a

decisdao deveria ser revertida duas semanas depois.

Explicitando a situagdo em que o Governo se encontrava frente a necessidade

do pafs a Mensagem ao Congresso do PLN 05, de 2015, afirma:

“De outro lado, hd limitado espaco para medidas de limitagiao de empenho e de
movimentagao financeira, Sem que Se ocasione acentuado preguizo d continuidade de
indimeras agoes essenciais emt curso, cujo sobrestamento, em uma andlise de custo-beneficio,

implicaria maiores consequéncias para a sociedade”.

Sendo assim e tendo em vista os antecedentes a que nos referimos, o
Governo, outra vez, e ainda antes do julgamento de suas contas pelo TCU,

autorizou créditos suplementares.

Por estes fatos os defensores do umpeachment consideraram que houve
infringéncia da Lei 1.070/1950, art. 10, inciso 4 e 6 e art. 11, incisos 2 e 3, com

o respaldo constitucional antes mencionado.*

4 N . - . L.
“Art. 10. Sao crimes de Responsabilidade contra a lei orgamentaria:

4) Infringir, patentemente, e de qualquer modo, dispositivo da lei orgamentaria;

6) Ordenar ou autorizar a abertura de crédito em desacordo com os limites estabelecidos pelo Senado
Federal, sem fundamento na lei or¢amentaria ou na de crédito adicional ou com inobservancia de prescri¢do
legal”

“Art. 11. Sao crimes contra a guarda e legal emprego dos dinheiros puiblicos:
2 - Abrir crédito sem fundamento em lei ou sem as formalidades legais;
3 - Contrair empréstimo, emitir moeda corrente ou apdlices, ou efetuar operagdo de crédito sem autorizagio

legal;”
10



3 - Nao existe base para a criminalizacdo da Presidente: Auséncia de

Tipicidade Subjetiva e Estado de Necessidade

Os fatos atribuidos a Presidente, para serem considerados criminosos
precisam ser tipicos, antijuridicos e culpaveis. E esta tipicidade, além de
objetiva, isto ¢, estar descrita na respectiva norma penal ha de ser, também,
subjetiva. Isto quer dizer que a conduta tipica, além de prevista no texto da
lei, deve estar orientada pelo dolo, ou ser praticada com culpa em sentido
estrito, modalidades da tipicidade subjetiva. Além disso, para a realizacao do
ilicito penal, a conduta punivel ndo pode estar vinculada a qualquer causa de
exclusio de antijuridicidade - estado de necessidade, por exemplo - ou

também da culpabilidade.

Ao realizarmos uma aproximagcao inicial do problema, duas questoes avultam,
desde logo, como as mais evidentes para a descaracterizagdo do carater
criminoso das condutas da Presidente: a auséncia de tipicidade subjetiva e a da

antijuridicidade dos fatos, por causa que a exclui.

Os que acompanham a discussio sobre o mundo do crime sabem que a
gramatica utilizada pelos operadores da lei penal chama-se dogmdtica penal. E
no campo da dogmatica, insista-se, um fato s6 ¢é reconhecido como crime

quando ¢é ipico, antijuridico e culpdvel.

Considerando o carater introdutério deste texto nao vamos discutir em seus
limites o significado de todos os conceitos da dogmatica envolvidos na
definicio de um crime. Aqui destacaremos, apenas, Os conceitos mais

expressivos para a compreensao de que nao houve pratica de fato criminoso.

Enfocaremos, assim, em primeiro lugar, o campo da tipicidade subjetiva.

11



Mencionando a tipicidade subjetiva queremos nos referir a dois conceitos sem
os quais agoes ou resultados aparentemente criminosos nao sao puniveis: o
dolo e a culpa sticto sensn. Relativamente a culpa ndo a analisaremos, tendo em
vista que os crimes de responsabilidade, imputados a Presidente, ndo sao
puniveis a titulo de culpa. Crimes culposos precisam fazer referéncia expressa

a esta modalidade, o que nao acontece com os tipos invocados.

Quanto ao dolo, ha diferentes teorias para conceitua-lo. De todo modo o que
¢ fundamental captar sobre o conceito é que o dolo exige consciéncia e
vontade de realizar os elementos do tipo. Para ser atribuido a alguém ¢
necessario uma analise concreta do tipo que se imputa ¢ um reconhecimento
(uma avaliacio de quem analisa ou julga) de que o sujeito acusado estava
entendendo e querendo que ocorressem seus elementos constitutivos. Em

relacdo, por exemplo, ao tipo abaixo transcrito, e antes citado

“9) ordenar on antorizar, em desacordo com a lei, a realizacao de operacao de crédito com
qualquer um dos demais entes da Federagao, inclusive suas entidades da administragio

indireta, ainda que na forma de novagdo, refinanciamento ou postergagao de divida contraida

anteriormente; (Incluido pela Lei n° 10.028, de 2000)”

seria  necessario comprovar que a Presidente entendia estar autorizando
uma operacao de crédito contraria a legislacio e querendo autorizar uma
operacao proibida com um ente da federagdao, ou entidade da administragao
indireta. Se a Presidente entendia que os repasses feitos caracterizavam um
outro tipo de contrato, que a operac¢ao realizada nao constitufa uma tipica
operacao de crédito, ou se ela supunha que o TCU vinha acolhendo a
operacao sem criminaliza-la, porque a entendia aceitavel frente a legislacao
vigente, isto é, (o TCU) admitira fatos correspondentes em anos anteriores,

nao se pode atribuir a Presidente a pratica de acao dolosa. Note-se que a

12



Presidente deveria ter consciéncia e vontade de fazer a operagao proibida ao
tempo em que a ordenou ou autorizou, e nio depois de esta haver ocorrido,
ou apos a decisao do TCU, quando ficou claro o novo entendimento adotado
pelos Ministros acerca da questao.

Quanto a relevancia que os julgadores atribuem a questao do dolo ela é
incontestavel. E certo que nio temos precedentes significativos sobre a
matéria em casos de crime de responsabilidade de Presidente da Republica,
dada a escassa ocorréncia destes eventos em nossa Historia. Examinando,
contudo, a questao do dolo em crimes de responsabilidade de Prefeitos no
pais podemos ter uma ideia de como nossos Tribunais Superiores e,
especialmente, o Supremo Tribunal Federal avalia a questio. Vejam-se a

respeito os seguintes julgados:

“ACAO PENAL. DEPUTADO FEDERAL QUE
RESPONDE A SUPOSTO CRIME COMETIDO NA
EPOCA EM QUE ERA PREFEITO. PROCESSO
PENAL QUE TEVE SEU TRAMITE PERANTE O
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL E PELO JUIZO DA 1° VARA
CRIMINAL DA COMARCA DE SANTA CRUZ DO
SUL. PREFEITO ELEITO DEPUTADO FEDERAL.
VALIDACAO PELO RELATOR DA ACAO PENAL
DOS ATOS PRATICADOS PERANTE OS JUIZOS
INCOMPETENTES. PRECEDENTES DA CORTE.
IMPUTACAO DE CRIMES PREVISTOS NOS INCISOS
I E II DO ARTIGO 1° DO DECRETO-LEI 201/67.
CRIMES DE PECULATO DE USO. ACUSACAO DE
USO INDEVIDO DE LINHA TELEFONICA
INSTALADA NA RESIDENCIA DO PAI DO REU.

13



AUSENCIA DA DEMONSTRACAO DO DOLO DE
AGIR DO REU. ABSOLVICAO. APLICACAO DO
ARTIGO 386, VII DO CPP. 1- Os delitos previstos nos

incisos I e II do DL 201/67 reclamam como elemento

subjetivo do tipo, o dolo, cuja auséncia implica a conjuragao

da pretensiao punitiva (Precedentes). 2 - Iz casu, instalagao

de linhas telefonicas em comunidades rurais no Rio Grande
do Sul em residéncias particulares para uso publico era
medida adotada pela Prefeitura para amenizar o problema
de comunicacio na regido, desde 1986. 3 - Dinamica
narrada nos autos que demonstra a possibilidade de
cobranca dos valores gastos individualmente de cada
usuario do telefone publico instalado nas residéncias
particulares. Auséncia do pagamento do telefone da
residéncia do pai do Prefeito que, por si s6, ndao demonstra
o dolo de uso pessoal de bem publico. 4 - Sob o angulo
pratica, forcoso destacar que: a) O telefone instalado no
Armazém do pai do Prefeito - servia também de sua
residéncia - desde 1986 e que teve alteracao de linha em
1997. b) O denunciante narra que ao telefonar para o
referido nimero para comprovar o uso particular de bem
publico foi atendido com a identificagio do Armazém de
propriedade do pai do denunciado. 5 - O dolo de agir, in
casu, consiste inten¢do consciente de usar o bem publico
para proveito particular. Auséncia de provas do elemento
subjetivo porquanto o telefone que havia sido instalado em
1986 teve a sua linha trocada em 1997, sendo certo que as
ligagoes indevidas nao podem ser imputadas diretamente ao

réu ou algum familiar seu e com a sua ciéncia. 6 - A
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competencia rationae personae nao invalida o processo nas
hipéteses em que o juizo competente, a0 assumir 0s autos,
ainda inconclusos, ratifica todos os atos praticados (cf. HC
101-814-PE e INQ 2245/MG) 7 - Aplicacao do disposto
no artigo 386, VII do CPP ante a auséncia de provas quanto
ao dolo de agir do réu. Duvida que deve sempre favorecer o
réu. Improcedéncia da acgao penal” (STF, AP 416,
Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
08/03/2012, Acérdao Eletronico DJe-118-15/06/2012;
Data de Publica¢ao: 18/06/2012) —grifos nossos.

“PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO DO MP -
PREFEITO - CRIME DE RESPONSABILIDADE -
AUSENCIA DE DOLO - ARQUIVAMENTO
PROPOSTO PELA PROCURADORIA GERAL DE
JUSTICA - Ocorréncia: O crime de responsabilidade exige

o dolo do agente. Ausente referido elemento subjetivo, a

conduta torna-se atipica. Pedido de arquivamento

homologado” (T]-SP - Procedimento Investigatério do MP
990103214013 SP, Data de Publicagdo: 16/09/2010)-grifos

NOSSos.

Quanto a segunda questdo, ou seja, a licitude da conduta, em razdo da

ocorréncia de causa que exclui a antijuridicidade, recorde-se que toda ilicitude

no campo penal corresponde a auséncia de justificagdao legal para a pratica de

uma ag¢ao tipica.

Em outras palavras: como a ilicitude é a relagio de contrariedade entre um

fato e o ordenamento juridico, concebido como um todo, ela nio existe
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quando ocorre uma causa de justificagao para a acdao. O artigo 23 de nosso
Codigo Penal prevé quatro excludentes de ilicitude: a legitima defesa, o estado
de necessidade, o estrito cumprimento do dever legal e o exercicio regular de

um direito.

No presente caso a excludente que se destaca no sentido de tornar licitas

condutas apontadas como crimes de responsabilidade da Presidente da

Republica é o estado de necessidade. Esta excludente, prevista no artigo 24 do
codigo mencionado, possul os seguintes requisitos: a existéncia de um perigo
atual e inevitavel, justificando a agdo necessaria; que o perigo nao haja sido
provocado pelo agente e que ele ndo tenha o dever legal de enfrenta-lo; que
nao seja exigivel o sacrificio do bem ameacado; que a situacdo evidencie a

ameaca de direito proprio ou alheio.

Nas condutas relativas a abertura de créditos suplementares, mediante

decretos irregulares, incompativeis com a obtencao da meta de resultado

primario entdo vigente a pertinéncia de invocar-se este tipo de excludente ¢

clara. Alias, ela é expressamente declarada no texto de uma mensagem

anteriormente citada. Isto ocorre ao afirmar-se:

“De outro lado, hd limitado espaco para medidas de limitagiao de empenho e de

movimentagao financeira, Sem que Se ocasione acentuado prejuizo d continuidade de

intimeras acoes essenciais emi curso, cujo sobrestamento, em uma andalise de custo-beneficio,

unplicaria_maiores consequéncias para a sociedade” (Mensagem ao Congresso do

PLN 05, de 2015, grifos nossos).

Neste caso, como em outros semelhantes, existe a enunciagao de um perigo
atual e inevitavel, isto é, a descontinuacao de acdes essenciais em curso, sendo

o perigo provocado pela crise economica que atingiu o pafs, e por seu
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impacto nos investimentos e na arrecadagdo. Na oportunidade, nio se
revelava exigivel o sobrestamento das agoes mencionadas, as quais se fossem
suspensas implicariam em nefastas consequéncias para a sociedade ou,

especificamente, para terceiros.

Também neste caso nao temos precedentes jurisprudenciais que invoquem o
estado de necessidade em crimes de responsabilidade de Presidente da
Republica. Visando uma aproximacdo da questio é possivel ver o uso do
conceito em outros crimes, como o citado abaixo, ou em crimes de
apropriacao de contribuicao previdenciaria. Note-se, entretanto, que nestes

ultimos crimes, em sua maioria, os julgadores tém preferido invocar em vez

do estado de necessidade a situacdao de necessidade, que exclui a culpabilidade

por inexibilidade de outra conduta do agente, nas circunstancias dadas.

“PROCESSO CRIME. COMPETENCIA ORIGINARIA.
PREFEITO  MUNICIPAL.  ASSUNCAO  DE
OBRIGACAO NO ULTIMO ANO DE MANDATO
(ART. 359-C DO CP). PRETENSO ACOLHIMENTO
DE TESE PRELIMINAR LEVANTADA APENAS NA
SUSTENTACAO ORAL EM PLENARIO.
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE. MATERIA NAO
ARTICULADA ANTERIORMENTE. PRECEDENTES
DESTA CORTE. NAO CONHECIMENTO. MERITO.
MATERIALIDADE E  AUTORIA  DELITIVAS
EVIDENCIADAS. DECRETACAO DE SITUACAO DE
EMERGENCIA POR CATASTROFES OCORRIDAS
POR FORCA DA NATUREZA. NECESSIDADE
IMEDIATA DE CONCESSAO DE SUBSIDIOS A
POPULACAO. ESTADO DE NECESSIDADE E
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ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL
DEVIDAMENTE DEMONSTRADOS. EXCLUDENTE
DE ANTIJURIDICIDADE IMPERATIVA.
ABSOLVICAO. EXEGESE DO ART. 386, VI, DO CPP
C/C ARTS. 23, 1 E III E 24, CAPUT, AMBOS DO CP.
DENUNCIA JULGADA IMPROCEDENTE. Invidvel a
condenac¢ao do acusado no delito previsto no art. 359-C do
CP quando em beneficio da coletividade, afetada por uma
catastrofe da natureza, causa prejuizos as finangas publicas,
pois ainda que haja tipicidade na conduta do agente, vé-se
que agiu em busca do interesse publico, comportamento
imprescindivel para aquele que exerce o cargo de chefe da
administragdo  publica  municipal.  Exclusaio  de
responsabilidade: Alerta Misabel Abreu Machado Derzi,
tratando da norma limitadora da contratagio de obrigacao
nos ultimos quadrimestres do mandato (art. 42, LRF), que o
dispositivo, nao obstante, nio atinge as novas despesas
contraidas no primeiro quadrimestre do ultimo ano do
mandato, ainda que de duracio continuada superior ao
exercicio financeiro. Também nao devera alcancar outras
despesas contraidas no final do exercicio para socorrer
calamidade publica ou extraordinarias para atender a
urgéncias necessarias (Comentarios a lei de responsabilidade
tiscal, p. 310). E preciso acrescentar, ainda, ser possivel
aplicar ao contexto dos crimes previstos neste capitulo as
regras gerais de exclusio da ilicitude ou da culpabilidade.
Assim, pode ocorrer hipotese de estado de necessidade
ou mesmo de inexigibilidade de conduta diversa, a

justificar gasto realizado ao arrepio da Lei de
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Responsabilidade Fiscal. A situacdo, embora tipica, nao
sera considerada penalmente ilicita ou culpavel, conforme o
caso (NUCCI, Guilherme de Souza, Codigo Penal
Comentado, 9 ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 1192)” (T]-SC - PC: 62351 SC 2009.006235-1, Relator:
Marli Mosimann Vargas, Data de Julgamento: 20/10/2009,
Primeira Camara Criminal, Data de Publicacao: Processo

Crime n. , de Catanduvas).

Pelas razoes expostas, concluimos que a base legal do pedido de zmpeachment
da Presidente, analisado a luz de nossa doutrina e jurisprudéncia penais, nao

tem consisténcia.
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