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Incompatibilidade Parlamentar. Participacdo em Certame Licitatorio
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da CAmara. Hipdtese em (Que Nao Se Configura a Vedacao do Artigo
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Professor Emérito da Universidade Mackenzie em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Di-
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ROBERTA DE AMORIM DUTRA
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CONSULTA

Formula o cliente a seguinte consulta:

O consulente é Vereador e Presidente da Camara Municipal e sécio
proprietario de uma empresa que presta servicos a Prefeitura.

E certo que, até a data de diplomagao dos vereadores para o mandato
atual, o atual Vereador e Presidente do Legislativo ndo detinha a condigdo
de agente politico.

Nesse sentido, desde a diplomagao e desde a posse, ja ndo figurava
mais como administrador da empresa, passando para a condigdo de cotista,
sem qualquer poder de gestdo na empresa, sendo referida condigdo gravada
e registrada na Jucesp.

Dessa forma, tinha para consigo que o impedimento previsto no
art. 54, I e ll, da CF, repetido pela LOM, ndo restava infringido.
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Ocorre que, recentemente, a empresa veio a disputar alguns certames
licitatérios, sagrando-se vencedora para prestagao de servico de pavimenta-
cdo em um deles, estando referido procedimento a espera da formalizagdo
contratual.

Ressalte-se que a empresa ainda mantém contratos com a Prefeitura e
uma empresa (ptblica) de economia mista, todos por concorréncia ptblica
e anteriores a diplomagdo do parlamentar.

Nesse meio tempo, tem-se noticia de que o MP local recebeu denun-
cia andnima buscando a instauracdo de procedimento, com a finalidade de
se declarar a perda do mandato de vereador e ainda a condenagao por ato
de improbidade administrativa, estendendo essa Gltima a pessoa do Sr. Pre-
feito se esse vier a apor sua assinatura no competente contrato de prestacao
de servico (que foi por concorréncia publica).

O prefeito reluta agora em firmar contrato com a empresa, temendo
pelas consequéncias decorrentes desse ato dito “improbo”.

Isto posto, consulta-se de forma resumida:

1. O Vereador e atual Presidente da Camara incorreu nas restricBes do art. 54
da CF reproduzido na LOM daquele municipio?

2. O art. 54 da CF e a LOM contém comandos que impegam que vereador
figure como simples proprietario de empresa que venga licitagao, mesmo
que nas regras de constituicao e organizagao ndo se outorgue ao parlamentar
o exercicio de geréncia ou representagdo dos negocios da sociedade?

3. Caracteriza ato de improbidade administrativa a condigdo do vereador
presidente e agora s6cio cotista da empresa vencedora de certame licitatorio
promovido pela municipalidade, ainda que sem poder algum de gestdo des-
de o infcio de sua gestao, condigdo essa registrada junto a Jucesp?

4. Caracteriza ato de improbidade administrativa a condic¢do do Prefeito,
ordenador da despesa nesse especffico caso de contratagao da empresa ven-
cedora de procedimento licitatério que tem como sécio cotista o Vereador e
Presidente do Legislativo local?

5. O Prefeito pode vir a ser parte nesse eventual processo de improbidade
administrativa, ajuizado pelo Ministério Piblico?

6. Existe jurisprudéncia nesse sentido? Como se posiciona a doutrina?
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RESPOSTA

Antes de oferecer respostas objetivas as indagagbes que nos foram
submetidas, mister se faz tecer algumas consideragdes a respeito da inter-
pretagdo da norma, mais precisamente do contetdo e alcance do art. 54, |
e ll, a, da Lei Suprema'.

A primeira consideragdo que cumpre fazer diz respeito a densidade
ontica do art. 54 — especialmente do inciso II, letra a -, assim redigido:

Art. 54. Os Deputados e Senadores ndo poderdo:

| — desde a expedigdo do diploma:

"a) firmar ou manter contrato com pessoa juridica de direito publico, autar-
quia, empresa puablica, sociedade de economia mista ou empresa conces-
sionaria de servico puiblico, salvo quando o contrato obedecer a cldusulas
uniformes;

b) aceitar ou exercer cargo, fun¢do ou emprego remunerado, inclusive os
de que sejam demissiveis ad nutum, nas entidades constantes da alinea
anterior;

Il - desde a posse:

a) ser proprietarios, controladores ou diretores de empresa que goze de favor
decorrente de contrato com pessoa juridica de direito ptblico, ou nela
exercer funcdo remunerada;

b) ocupar cargo ou fungdo de que sejam demissiveis ad nutum, nas entidades
referidas no inciso |, a;

c) patrocinar causa em que seja interessada qualquer das entidades a que se
refere o inciso |, a;

d) ser titulares de mais de um cargo ou mandato pblico eletivo. (grifos nossos)

1  Sendo todas as perguntas formuladas, de natureza constitucional, adotaremos a exegese preconizada por
Carlos Maximiliano para este ramo fundamental do Direito: “O grau menos adiantado de elaboragao cientifica
do direito pablico, a amplitude do seu contetdo, que menos se presta a ser enfeixado num texto, a grande
instabilidade dos elementos de que se cerca, determinam uma técnica especial na feitura das leis que compre-
ende. Por isso, necessita o hermeneuta de maior habilidade, competéncia e cuidado do que no direito privado,
de mais antiga génese, uso mais frequente, modificagbes e retoques mais féceis, aplicabilidade menos variavel
de pas a pals, do que resulta evolugao mais completa, opuléncia maior de materiais cientificos, de elemento
de certeza, caracteres fundamentais melhor definidos, relativamente precisos. Basta lembrar como variam no
direito ptblico até mesmo as concepgoes basicas relativas 2 ideia de Estado, Soberania, Divisao de Poderes
etc. A técnica da interpretagdo muda, desde que se passa das disposiges ordinarias para as constitucionais,
de alcance mais amplo, por sua prpria natureza e em virtude do objeto colimado redigidas de modo sintético,
em termos gerais” (Hermenéutica e aplicagao do Direito. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 304).
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Por outro lado, considerando que as leis organicas estdo subordina-
das as ConstituicBes Federal e do Estado em que se localiza o municipio,
tem o art. 29 da lei suprema a dicgdo que se segue:

O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o inters-
ticio minimo de 10 dias, e aprovada por dois tergos dos membros da Camara
Municipal, que a promulgara, atendidos os principios estabelecidos nesta
Constituigio, na Constituigdo do respectivo Estado e os seguintes preceitos:

-

Percebe-se assim, que a referida autonomia € relativa, no que con-
cerne as funcdes de cada entidade. Temos dito, inclusive, que os textos
constitucionais dos Estados e Municipios, de rigor, tém muito pouca matéria
propria, quase sempre reproduzindo textos da Carta Méxima da Nagao.

A Suprema Corte, inclusive, ja tem decidido que ndo pode haver agdo
direta de inconstitucionalidade contra texto estadual ou municipal (compe-
téncia originaria dos Tribunais de Justica) se 0 dispositivo normativo do Es-
tado ou Municipio apenas reproduzir o texto federal, visto que no se pode
declarar a inconstitucionalidade de texto estadual ou municipal, mantendo-
-se a constitucionalidade do texto federal. Deve-se, nesse caso, atacar o
texto federal.

Desta forma, sempre que se examinar o texto da lei maior de uma
entidade federativa menor, ha de se compara-lo com o texto federal para daf
se concluir se se trata de norma nova ou de reprodugdo do texto superior.

O primeiro ponto que entendemos importante salientar é o motivo da
inclusdo desses impedimentos na Lei Maior.

Os comentaristas da Constituigdo de 1988 apontam para o contetido
ético do dispositivo, como ressalta José Cretella Janior, para quem tais ve-
dacoes sdo

[...] de natureza ética para impedir que o congressista, desde a expedigdo do
diploma, ou desde a posse, fique a mercé dos Chefes do Executivo ou de Di-
retores de outras entidades, perdendo, assim, a independéncia necessaria ao
pleno exercicio do mandato que Ihe foi delegado pelo povo. (Comentdrios
a Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, v. V, p. 2641)

Ja Pinto Ferreira tem uma visdo um pouco diferente, comentando que

[...] a incompatibilidade exerce um efeito altamente moralizador e consagra
a independéncia do legislativo. Ela € indispensével a fim de proibir que os
membros do Poder Legislativo pelo seu prestigio e influencia, possam adqui-
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rir vantagens pessoais e economicas, favorecendo os seus interesses. Teriam
que necessariamente negociar o seu voto, em manobras escusas e indeco-
rosas, que lhe permitissem a fruicao de vantagens e favores ofertados. O
Executivo poderia beneficiar-se com a concessdo de favores, dados aos legis-
ladores, evitando, assim, a fiscalizagdo deste sobre a administragdo. A auto-
nomia e a independéncia do Poder Legislativo estao, desse modo, vinculados
naturalmente a um sistema severo de determinagao e incompatibilidades.
(Comentérios a Constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 3°v., 1992, p. 4)

Um dos signatérios dessa opinido legal comentou a Constitui¢do do
Brasil juntamente com Celso Bastos em 15 volumes, cabendo a exegese
dessa disposicao constitucional ao saudoso jurista:

Tanto as prerrogativas estudadas no artigo anterior quanto as proibigdes que
agora passaremos a examinar tém entre si um ponto em comum, qual seja,
o de proporcionar ao parlamentar um bom desempenho de suas fungdes. La
cuidou-se das inviolabilidades, aqui, trata-se das incompatibilidades.

Vale frisar que as proibigdes aqui estatuidas, devem ser entendidas dentro da
forca normativa de um regimento interno, ou seja, de um ato que por nature-
za regula a propria vida parlamentar, portanto, de efeito interna corporis. De
qualquer forma, ndo pode o regimento interno ir além do que a Constituigdo
proibe. As vedagdes a seguir elencadas sdo peremptbrias, ou seja, a enume-
ragdo é taxativa.

Sdo preceitos dotados de obrigatoriedade imediata e que tém todos os ele-
mentos necessérios para sua aplicagdo, ndo sendo dado ao legislador regi-
mental restringi-los ou alarga-los.

Bastante oportuna é a ligio de Rubem Nogueira quando lembra ndo ser cabi-
vel acrescentarem-se, as vedagGes constantes abaixo, referéncias ao conjuge
ou companheira, Ou Mesmo as pessoas jurfdicas direta ou indiretamente por
estes controladas, quando o constituinte n3o o fez. Dirigiu-se, nesta ocasido,
exclusivamente ao congressista.? (grifos nossos)

Tais consideracdes levam em conta que as normas desse dispositi-
vo constitucional estabelecem nitidas restricoes ao direito dos cidaddos de
contratar com o Poder Pablico, cerceamento esse apenas aplicavel aos par-
lamentares ap6s sua posse, e ndo desde a expedicdo do diploma de elei¢ao.

Assim, o direito de que gozam todos os cidadaos de ser proprietarios,
controladores ou diretores de empresas ou de exercerem fungdo remunera-

2 Comentérios & Constituigao do Brasil. S&o Paulo: Saraiva, v. 4, t. |, p. 221/222.
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da em sociedade destinatérias de beneficio outorgado pelo Poder Piblico €
retirado de senadores e deputados federais pelo art. 54, I, a, da Lex Maxima.

Tratando-se de dispositivo que restringe a liberdade e outros direitos
do cidadio, e que contém uma enumeragdo taxativa, a interpretagdo que
lhe ha de ser dada é literal, no sentido de “estrita”, vedada a utilizagao de
processos analégicos® ou de interpretagdes extensivas, mesmo quando se
trata de interpretar o texto constitucional:

377 - XIV Interpretam-se estritamente os dispositivos que instituem exce-
cdes as regras gerais firmadas pela Constituiao. Assim se entendem os que
favorecem algumas profisses, classes ou individuos, excluem outros, esta-
belecem incompatibilidades, asseguram prerrogativas, ou cerceiam, embora
temporariamente, a liberdade, ou as garantias da propriedade.

Entretanto em Direito Piblico esse preceito ndo pode ser aplicado a risca: o
fim para que foi inserto o artigo na lei, sobreleva a tudo. N&o se admite inter-
pretagdo estrita que entrave a realizagdo plena do escopo visado pelo texto.
Dentro da letra rigorosa dele procure-se o objetivo da norma suprema: seja
este atingido, e sera perfeita a exegese.*

Diante do alerta contido na parte final dessa transcrigdo, releva des-
tacar a finalidade das incompatibilidades parlamentares, que, a nosso Vver,
t8m como corolério a separagdo dos poderes e particularmente a indepen-
déncia do Legislativo em relagdo a atuagdo do Executivo e de seus orgaos,
afastando a possibilidade de relacionamentos promiscuos ente os Poderes.

A motivacio da norma visa principalmente impedir vantagens ilicitas.

Excepcionalmente, ha, também, hipéteses em que o favorecimento
por necessidades especiais do Poder PGblico — condigdes que mesmo favo-
raveis as empresas escolhidas — decorrem de particularidades que o merca-
do nio oferta outras opgdes de escolha.

Note-se que a proibigao é direta a participagao dos proprios parla-
mentares ou de empresas em que eles exercam funges de mando, quer
como controladores, quer como diretores, quer como proprietarios.

3 Essaa ligdo de Carlos Maximiliano, para quem: "246 — V. Em matéria de privilégio, bem como em se tratan-
do de dispositivos que limitam a liberdade ou restringem quaisquer outros direitos, nao se admite o uso da
analogia. VI. Quando o texto contém uma enumeragéo de casos cumpre distinguir: se ela é taxativa, ndo héa
lugar para o processo analégico; se exemplificativa apenas, dé-se o contrério, nao se presume restringida a
faculdade do aplicador do Direito” (Hermenéutica e aplicagéo do Direito. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,
p.i213).

4  Ob.cit., p. 331-314.
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Outro ponto que necessita algumas consideracdes é a referéncia a
“favor decorrente de contrato com pessoa juridica de direito pblico”.

Na hermenéutica constitucional, em que a intengdo do constituinte
tem relevancia maior do que na anélise do direito decorrente, mas que, por
outro lado — nos regimes democraticos — impGe interpretaao restritiva a
limitacio dos direitos individuais, & cedico o principio de que apenas a nor-
ma posterior mais favoravel ao cidaddo comporta a “benigna amplianda”,
isto ¢, interpretacdo mais ampla e favoravel®.

Desta forma, ha de se considerar, no referido dispositivo, trés aspec-
tos relevantes.

O primeiro é que, quando o constituinte fala em “favores”, a evi-
déncia, nio desconheceu que tais “beneficios” implicam contrapartida do
beneficiario, a bem do interesse nacional. Por exemplo, “estimulos fiscais”
apenas so ofertados pelos governos e, ex vis legis, a projetos de seu interes-
se, desde que objetivem desenvolvimento econdmico, cultural ou social em
determinados setores, para os quais os empreendimentos privados, por suas
proprias forgas ou opgdes, jamais procurariam se direcionar.

A contrapartida do Estado aos recursos privados para atender objetivo
estratégico governamental, isto €, aos esforgos do segmento ndo governa-
mental, é a oferta de incentivos maltiplos para que ambos atinjam as metas
estabelecidas pelo Poder Piblico.

5  Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina: “Na verdade, a expressdo ‘favor’ tem no texto constitucional a signi-
ficagao de condigao benéfica, ou, mais precisamente, de condigao especial em face das condigdes normais e
habituais dos contratos celebrados pela mesma pessoa de direito publico. O favorecimento de uma empresa,
que recebe condigdes especiais (legitimamente, embora em razao de sua importancia para a seguranga ou
para o desenvolvimento), tem como resultado proibir que, nela, exerca fungao remunerada qualquer deputado
ou senador. lgualmente, tem como consequéncia que 0 seu proprietario ou diretor, eleito para o Congresso
Nacional, tem de deixa-la ao tomar posse, vendendo-a ou exonerando-se. Com isso, quer-se impedir que o
congressista se prevalega do mandato para beneficiar empresa a que esta vinculado. Obriga-o a desvincu-
Jar-se de toda empresa j& favorecida pelo Estado. 0 mais das vezes, porém, a proibigéo é contornada. Nao
& leviandade crer inécua essa proibigao. A Constituigao em vigor estende a0 acionista-controlador a proibicao
antes prevista apenas para 0 proprietario” (Comentérios & Constitui¢ao Brasileira de 1988. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, v. 1, 2000. p. 340 - grifos N0SSOS).

6  Aliomar Baleeiro lembra caso de aplicagao do princfpio da “benigna amplianda”, ou seja, do art. 112 do
CTN: “O CTN dispds, por outras palavras, que, em relagao as penalidades, observe-se 0 carater restrito do
direito penal, infenso — salvo opinioes isoladas — & analogia. A maxima in dubio pro reo vale aqui também.
‘Benigna amplianda’, embora nao se reconhega mérito na equiparagao das leis fiscais as 'leges odiosae’, a
que se referiram velhos autores. No RE 76.153/SP, 0 STF repeliu a responsabilidade do sucessor pela multa
resultante de sonegagao do sucedido, porque o art. 133 do CTN s6 se refere a ‘tributos’. Contrario, em caso
assemelhado: RE 74.851, RTJ 65/519. Aplicagao benigna aos casos pendentes (Ag. 39.394, RTJ 41/441).
Se o sujeito passivo pagou o tributo espontaneamente embora fora do prazo, mas antes da acao fiscal, cabe
a multa da mora e ndo aquela pela sonegagéo (RE 70.757, 29.05.1073)" (Direito tributario brasileiro. Rio
de Janeiro: Forense, 1981. p. 448).
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O certo é que qualquer que seja a corrente exegética a enfocar o
art. 54, a interpretagdo ndo deve ser ampliativa, pois se trata de limitagdo ao
exercicio de um direito individual®.

O terceiro aspecto que cumpre abordar diz respeito a expressao
“controlador”".

No direito ordinério, sempre que a norma é limitativa de direitos, a

figura do “controlador” € explicitada, ou seja, a lei define a extensdo de sua
responsabilidade e de sua condigdo de controlador.

Tome-se, por exemplo, como limitacdo a direito do contribuinte, a
figura da distribuigdo disfarcada de lucros. Por ser o instituto referido des-
considerativo da operagdo formalmente correta, em que deve prevalecer o
objeto pretendido sobre a roupagem jurfdica adotada, o legislador clara-
mente definiu a extensio da aplicabilidade da norma. Declarou que ndo s6
o “controlador” — leia-se: aquele que controla diretamente a empresa —mas
também outras pessoas ou sociedades que mantenham a maioria de votos
na instituicdo a ter seu ato rejuridicizado sao conformadas com o mesmo
perfil do “controlador”'.

10 Celso Bastos e outros constitucionalistas preferem referir-se ao “principio da razoabilidade, proporcionalidade
ou proibigao de excesso". Escreveu: “Na contemplagéo da proporcionalidade das leis a que se referiu acima,
verificar-se-4 da conformidade dos meios utilizados pelo legislador para atingir os fins constitucionais. Quer
isto significar que, neste dltimo caso, 0 legislador j& encampou os valores constitucionais. Mas s¢ isto nao lhe
ter4 sido suficiente. Deveré ainda obedecer a uma légica de proporcionalidade entre aquilo a que busca e 0s
meios que a tanto oferece. E que, dentro de certos parémetros de nexo 16gico, o legislador teré liberdade em
seu atuar. Contudo, o Direito, e isto em nenhuma de suas manifestagdes, pode se compatibilizar com a injus-
tia. O critério de averiguagao da razoabilidade ou proporcionalidade guarda evidente ligagao com a questao
da discricionariedade, seja ela administrativa ou legislativa. 0 tema nao comporta uma abordagem especffica
nesta obra, pelo que apenas se indicarao os pontos de contato entre os temas e as respectivas solugoes dos
inevitaveis confrontos que surgem” (Hermenéutica e interpretagao constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Celso
Bastos, 2002. p. 240).

11 Um dos signatarios deste parecer ja elaborou parecer sobre esse aspecto publicado na Revista Instituto
de Pesquisas e Estudos n. 36, p. 335-358, dez. 2002; Revista Instituto de Pesquisas e Estudos n. 36,
p. 335-358, dez. 2002/abr. 2003; Revista Forense, V. 371. p. 231-248 - separata Boletim ADCOAS, a. 5,
n. 12, p. 416-428, dez. 2002.

12 Luciano da Silva Amaro e um dos subscritores escreveram para namero da Revista da Universidade de Bue-
nos Aires, dedicada a Rafael Bielsa, estudo sobre a DDL, lembrando que: “La institucién de la distribucion
encubierta de beneficios no es una innovacién del derecho brasilefio. Hay numerosos palses con institutos
més o menos semejantes as adoptado por la legislacién nacional. Quien mejor estudi6 la ma teria en nuestro
pals, en comparacién con el derecho de otras naciones, fue Branddo Machado. Transcribimos a continua-
cién algunos fragmentos de su obra: ‘La institucion de la distribucién encubierta de beneficios, que tiene
sus orfgenes en la jurisprudencia, no es nueva en el derecho tributario. Las primeras decisiones acerca del
problema datan de fines del siglo pasado, cuando el Superior Tribunal Administrativo de Prusia tuvo que
examinar litigios suscitados inmediatamente después de la reforma fiscal de 1891, que habia extendido a
Jas personas juridicas la condicién de contribuyentes al impuesto a los réditos™ (Revista de la Universidad
de Buenos Aires, Buenos Aires, volumen primero, p. 283, 1979).
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Em outras palavras, o “controlador” e aqueles que podem decidir in-
diretamente sobre o “controle” sdo atingidos pela norma superativa, no pa-
ragrafo Gnico do art. 466 do RIR"™.

Claramente, a lei distingue a figura do “controlador direto” daquele
“indireto”, explicagdo que se fez necesséria para a extensao pretendida,
pois, em norma de restri¢ao de direitos, a interpretagao redutora se impde'.

Ora, tendo, o constituinte, no art. 54, apenas se referido a “controla-
dor” sem explicitagio — como ocorreu no caso da DDL, em que também a
detencio de controle em outras empresas que ndo a diretamente infratora
ganha este perfil por forca de lei — e sendo a norma uma disposicdo de
limitacdo de direitos, é de se considerar que somente de “controle direto”
cuidou o legislador supremo.

O mesmo se diga em relagdo ao “proprietario” a que alude o texto
constitucional em comento.

Na interpretagio desse ltimo vocabulo, tampouco as regras de her-
menéutica autorizam que a restrigdo seja aplicada a empresas nas quais
deputados ou senadores possuam eventualmente cotas ou agdes, na con-
dicio de minoritarios — pois ndo é razoéavel considerar, por exemplo, ser
“proprietario” da Petrobras alguém que apenas possua umas poucas acoes
da companhia.

Em outras palavras: a norma interpretada néo impede que titular de
cargo eletivo de vereador possua cotas ou agdes de sociedades. Se o par-
lamentar ndo estiver a frente da empresa, sem exercer o comando e sem
exercer funcdes de administrador, nao é razodvel que se dé interpretagdo
ampliativa 2 norma para alcangar tal situagdo, de vez que ndo estard sendo
obstada a plena realizagdo do escopo visado pelo texto constitucional — se-

13 “Art. 466. Se a pessoa ligada for sécio ou acionista controlador da pessoa juridica, presumir-se-4 distribuicéo
disfargada de lucros ainda que 0s negdcios de que tratam os incisos | a VI do art. 464 sejam realizados com
a pessoa ligada por intermédio de outrem, ou com sociedade na qual a pessoa ligada tenha, direta ou indire-
tamente, interesse (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 61, e Decreto-Lei n° 2,065, de 1983, art. 20, inciso
VI). Paragrafo Gnico. Para os efeitos deste artigo, sécio ou acionista controlador é a pessoa fisica ou juridica
que, diretamente ou através de sociedade ou sociedades sob seu controle, seja titular de direitos de sécio
ou acionista que he assegurem, de modo permanente, a maioria de votos nas deliberagées da sociedade
(Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 61, paragrafo tnico, e Decreto-Lei n° 2.065, de 1983, art. 20, inciso
VI).” (grifos nossos)

14 E que, por forga do art. 112 do CTN, a interpretagdo das normas sancionatorias, penais ou limitativas
sempre pré-contribuinte, estando o dispositivo versado nos termos que se seguem: “Art. 112. A lei tributaria
que define infragoes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorével ao acusado, em
caso de divida quanto: | - & capitulagéo legal do fato; Il - 4 natureza ou as circunstancias materiais do fato,
ou 4 natureza ou extensdo dos seus efeitos; IIl - a autoria, imputabilidade ou punibilidade; IV - a natureza da
penalidade aplicével, ou & sua graduagao”.
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paragdo dos poderes e independéncia do Legislativo em relagdo a atuagao
do Executivo e de seus 6rgdos, 6bice a possibilidade de relacionamentos
promiscuos ente os Poderes —, a ponto de afastar a interpretagdo estrita que
o texto deve merecer, por estar veiculando restrigoes a direitos.

Se se adotasse uma interpretagdo extensiva do dispositivo, nenhum
empresario que ingressasse no parlamento jamais poderia possuir participa-
cdo, por minima que fosse, direta ou indiretamente, em uma empresa, sem
que esta ficasse obstada de contratar com a Administracdo, o que desborda-
ria da restricdo constitucional®.

Se se adotar, todavia, a interpretagao restritiva, observando o intuito
constitucional, que é o de preservar a independéncia entre os Poderes e nao
permitir pressoes advindas de relacdes promiscuas entre parlamentares e a
Administracio Pablica para obter beneficios em prol de empresas de seu
controle, certamente as finalidades constitucionais do art. 54, ll, a, estarao
preservadas'®.

Ha mais. Contratos anteriores firmados com o Poder Pablico por em-
presa de que ndo participava nenhum parlamentar, cujo controlador, direto
ou indireto, diretor ou proprietério, ou que nela recebia qualquer remunera-
cdo, dela se afastou ao ingressar na Camara ou no Senado, ndo podem ser

15 Manoel Gongalves Ferreira Filho reconhece a dificuldade exegética provocada pela imprecisao vernacular. Es-
creve: “Esta proibigao ja era prevista desde a Constituigo de 1891 (art. 24). O grande problema que oferece
A interpretagdo € a significagao e 0 alcance da expressao favor que emprega. Nessa expressao esta o cerne
do problema. Na Primeira Replblica, foi mesmo promulgada lei que definia 0s favores pressupostos por essa
proibigéo (Lei n° 35, de 26.01.1892). Esta (art. 31) inclufa, entre os favores proibidos, a garantia de juros;
as subvengdes; a isengao de direitos ou taxas federais; a redugdo destas, seja por forca de lei ou contrato; o
privilégio para emitir notas ao portador, com ou sem lastro de ouro; o privilégio de zona de navegagao, o de
contrato de tarifas ou o de concesséo de terras (cf. Barbalho, Constituicdo Federal brasileira, cit., p. 106)"
(Comentérios & Constituigdo Brasileira de 1988. Sao Paulo: Saraiva, v. 1, 2000, p. 340).

16 Celso Bastos hospeda a mesma perplexidade de Manoel Gongalves, a0 dizer: “Embora esta proibigao seja
antiga no nosso direito constitucional, posto que j& estava na sua esséncia presente na Constituicao de 1891,
o certo é que até hoje a doutrina nao se pbs de acordo para precisar o exato alcance da expressao ‘que goze de
favor'. J4, no passado, chegou-se mesmo a elencar quais seriam essas prerrogativas com conotagao de favor
para efeito de configurar a proibigdo consubstanciada nesse inciso — Lei n° 35, de 26 de janeiro de 1892. Hoje
ndo se procede dessa maneira, ndo sendo, sequer, cabivel, no nosso ponto de vista, lei que tente disciplinar
o que se deve entender por favor. O entendimento dominante parece ser o de que configura um favor toda
condigao que nao esteja presente habitualmente nos contratos das pessoas de direito publico. Nao negamos
que esse entendimento, em tese, poderia proceder. Contudo, ele esbarra com dificuldades insuperéveis. £ que
hoje o préprio direito constitucional reconhece que todo o atuar da Administragao Publica direta, indireta ou
fundacional deve obedecer aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade (art. 37),
sem falar no principio da licitagao consagrado no art. 37, XXI. Portanto, nao vislumbramos em que condigdes
um contrato possa consubstanciar alguma sorte de privilégio que caracterize uma situagao especial. O parti-
cular contratante com o Poder Pablico, certamente, deve ter-se submetido s normas gerais configuradoras do
beneficio, sendo o contrato cairia no puro e simples arbitrio do Poder Piblico que teria resolvido ao seu talante
conferir tal privilégio a alguém. Essa eventualidade & insuscetivel de ocorrer juridicamente & luz do préprio di-
reito constitucional” (Comentarios & Constitui¢ao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 4°v., t. |, 2002, p. 228/229).



716  RSDANY 196 — Abrlf2022 — SEGAO ESPECIAL — PARECER JURIDICO

alcancados pela aplicagdo da vedagdo restritiva prevista no art. 54, Il, a, da
lei suprema.

Como homenagem a inteligéncia do constituinte, nao podemos se-
quer admitir interpretacdo extensiva que leve a concluir que todos os em-
presérios sécios de empresas que possuissem contratos com a Administra-
cio estariam impedidos de concorrer as eleictes parlamentares, sob pena
de perda dos contratos, ainda que delas se retirassem! A Constituigdo ndo
admite tal intelecgdo.

O razoavel, portanto, é que seja excluido da hipétese do art. 54, 1,
aquele que ndo envergue a condigdo de controlador, diretor ou proprietario
de empresa contratada pela Administracao Publica, ou que, em o sendo,
dela se retire no ato da posse.

Ainda uma consideracio se faz necessaria, na interpretagao do art. 54,
I, &, da CF. fa que diz respeito a exclusio do alcance da norma “firmar ou
manter contrato com pessoa juridica de direito plblico, autarquia, empresa
publica, sociedade de economia mista ou empresa concessionaria de servico
pablico, salvo quando o contrato obedecer a cldusulas uniformes”.

Com bem reconhece José Afonso da Silva:

[...] a caracterizagdo de “contrato de clausulas uniformes” ndo alcangado
pelas incompatibilidades € controvertida em doutrina; tipicos sao os chama-
dos “contratos de adesdo” tais como o de seguro, o de transporte, 0 de for-
necimento de gas, luz e forga, o de prestagao de servicos telefonicos, certos
contratos bancérios e alguns de direito maritimo."”

Submetida a interpretagdo da expressao ao Poder Judiciario, o Minis-
tro Sepulveda Pertence decidiu, no Recurso Extraordinario n® 10.130, que:

Nio obstante, a mim me parece que contrato por licitagdo e contrato de
clausulas uniformes — ao menos, no sentido em que utilizado na Constitui¢cdo
(art. 54, 1, a) ou na regra de inelegibilidade -, sdo conceitos que lurlent de
se trouver ensemble. Contrato de clausulas uniformes € o chamado contrato
de adesio [...] No contrato por licitagdo, por conseguinte, ndo héa jamais o
que é o carater especifico do contrato de adesdo: provir a totalidade do seu
contelido normativo da oferta unilateral de uma das partes a que simples-
mente adere globalmente o aceitante: ao contrario, o momento culminante
do aperfeicoamento do contrato administrativo formado mediante licitagao
nio é o de adesdo do licitante as clausulas pré-fixadas no edital, mas, sim,

17 Comentrio contextual & Constitui¢do. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 422.
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o da aceitacio pela Administragao Piblica de proposta selecionada como a
melhor sobre as cléusulas abertas ao concurso de ofertas.

Data venia desse entendimento, parece-nos que o argumento prova
demais, pois, em outros processos que sdo, inquestionavelmente, conside-
rados contratos de clausulas uniformes, ha igualmente espaco para nego-
ciagao.

lsso porque a principal caracteristica do processo de licitagao € a
igualdade de condigOes, nos termos do que determina o art. 37 da CF, ja
que no edital de abertura do certame j& constam todas as condigdes de con-
tratacdo e venceré a proposta objetiva mais bem avaliada.

O que vale dizer que na licitagao nao ha e ndo pode haver influén-
cias, privilégios ou favorecimentos, pois todos os participantes serao trata-
dos da mesma forma e quem vencer o certame tera 0 mesmo contrato, de
forma rigorosa, nos termos do que foi apresentado quando da abertura do
edital de licitagao.

Isso porque aos contratos administrativos, tanto quanto a sua celebra-
¢do quanto ao seu contetdo, aplicam-se todos os principios e normas que
compdem o regime de direito pablico, caracterizado, segundo nossa melhor
doutrina®®, por duas pedras de toque: a supremacia do interesse publico so-
bre o privado e pela indisponibilidade do interesse piblico®.

Por “interesse pablico” ndo se deve tomar o interesse individual do
Estado, ou seja, aquele que o Estado pode ter como sujeito de direitos, si-
milar a qualquer outra pessoa juridica ou ‘fisica, mas sim aquele que tenha
sido qualificado como tal pelo sistema normativo, vale dizer, que seja con-
siderado “interesse pablico” pela Constituicdo ou pelas leis editadas em
consonancia com ela.

18 Celso Antonio Bandeira de Mello, ob. cit., p. 52.

19 Mauro Roberto G. Mattos sublinha que: "0 fim principal da Administragao Plblica é o bem comum da coleti-
vidade, convergindo o direito administrativo para a supremacia do interesse piiblico sobre o interesse privado
e a indisponibilidade do interesse plblico. Néo seria moral, e nem ético que a atividade-fim do Estado fosse
o interesse particular se sobrepondo ao coletivo, visto que a Administragéo se corporifica para a realizagao
dois fins previstos na lei. Sendo que 0s interesses legais, contidos na Lex representam o suprimento das
conveniéncias e necessidades da coletividade, sendo certo, que jamais podera haver como interesse-fim do
legislador conveniéncias privadas ou individuais, pois a finalidade do ente legislativo ndo é a de baixar normas
para agraciar determinados interesses isolados em detrimento do coletivo. Todavia, como muito bem, adverte
Celso Ribeiro Bastos: ‘A supremacia do interesse pliblico ndo existe tdo somente para esmagar 0 individuo
sob uma juridicidade consagradora de privilégios injustificaveis. Essa supremacia do interesse coletivo tem
que encarnar privilégios legitimos. Vale dizer, recursos juridicos que o direito administrativo dispoe e que sao
absolutamente indispenséveis para o atingimento dos fins coletivos,mediante o menos custo possivel para o
cidadao™ (O contrato administrativo, Editora América Juridica, 2001, p. 111-112).
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Ainda que nio se pretenda aqui proceder a um profundo exame do
regime de direito ptblico, algumas de suas caracteristicas precisam ser res-
saltadas, para embasar as respostas que daremos a esta consulta.

O primeiro ponto que cumpre observar é que, em razdo da posi¢do
de supremacia de que goza a Administragdo, ao contréario do que ocorre no
ambito do direito privado — em que a relagdo entre os contratantes se ca-
racteriza como de mera coordenagdo —, a que se desenvolve entre o Estado
e o particular, no ambito do direito pblico, tendo por objeto um bem ou
um servico posto pelo ordenamento sob esse regime, caracteriza-se pela
subordinacdo ou verticalidade.

~ Vale dizer, a lei outorga a Administracdo uma série de prerrogativas,
como condicio indispensavel para que possa prover o interesse publico que
a lei Ihe impde realizar, como a de constituir os particulares em obrigagdes
por ato unilateral, a de modificar ou até extinguir, também unilateralmente,
as relacBes contratuais com eles ja estabelecidas.

E certo que esse poder ndo é ilimitado. A propria lei estabelece ba-
lizas para essas alteragGes, especialmente como se vé do art. 124 da Lei
n° 14.133/2021 (antigo art. 65 da Lei n° 8.666/1993).

Ademais, tais prerrogativas sao poderes instrumentais, ou seja, que sO
se legitimam se e enquanto forem exercidos para fazerem valer o interesse
publico. Recorrendo, ainda uma vez, as palavras de Celso Antonio Bandeira
de Mello:

Quem exerce “fungdo administrativa” esta adstrito a satisfazer interesses pu-
blicos, ou seja, interesses de outrem: a coletividade. Por isso, o uso das prer-
rogativas da Administragdo € legitimo se, quando e na medida indispensavel
a0 atendimento dos interesses pablicos; vale dizer, do povo, porquanto nos
Estados Democraticos o poder emana do povo e em seu proveito tera de ser
exercido.?’

O gozo dessas prerrogativas levou alguns autores a ndo considerarem
possivel a existéncia de uma relagdo verdadeiramente contratual, nos “con-
tratos administrativos”, assim considerados aqueles celebrados entre o Esta-
do e o particular, tendo por objeto bens ou atividades que o ordenamento
sujeita ao regime de direito pablico™.

20 Ob. cit., p. 62.
21  Vide MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
v. 1, 1969. p. 681-687.
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E que a esséncia do vinculo contratual estd na consensualidade e na
autoridade de suas cldusulas — que fazem lei entre as partes e ndo podem ser
alteradas unilateralmente por nenhuma delas — caracteristicas que parecem,
a primeira vista, incompativeis com as prerrogativas que o regime de direito
publico assegura a Administracdo, como, por exemplo, a de instabilizar o
vinculo da avenca firmada com o particular, alterando-a unilateralmente,
em prol do atendimento ao interesse da coletividade.

No entanto, a maioria da doutrina reconhece que os privilégios outor-
gados ao Poder Publico tanto pela lei, que protege determinadas atividades,
como pelo préprio contrato, nas “cléusulas exorbitantes” — assim chamadas
porque inadmissiveis no dmbito do direito privado — ndo suprimem com-
pletamente a natureza comutativa e sinalagmatica dos contratos adminis-
trativos®.

Isso porque a consensualidade e a autoridade das clausulas contratuais
sdo suficientemente preservadas, quer pela manifestagdo de vontade do con-
tratante particular em participar da formagao do vinculo, quer pelo resguardo
de seus interesses, representado pela garantia de manutengdo do equilibrio
econdmico-financeiro da avenca, ao longo de toda sua duragdo — mesmo no
caso de instabilizagio do vinculo mediante alteragdo do pactuado ou resci-
sdo da avenca unilateralmente pelo Poder Pablico.

Segue a transcri¢do do inciso XXI do art. 37 da CF, verbis:

XX| — ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo pa-
blica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelegam obrigages de pagamento, mantidas as condigdes
efetivas da proposta, nos termos Ada lei, o qual somente permitira as exi-
géncias de qualificagao técnica e econdmica indispenséaveis a garantia do
cumprimento das obrigagoes.

22 Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “No contrato administrativo, existe uma oferta feita, em geral, por
meio do edital de licitagao, a toda coletividade; dentre os interessados que a aceitam e fazem a sua proposta
(referente ao equilibrio econdmico do contrato), a Administragao seleciona a que apresenta as condigdes mais
convenientes para a celebragdo do ajuste. Forma-se, assim, a vontade contratual unitéria (primeiro elemen-
to). Os interesses e finalidades visados pela Administragao e pelo contratado s&o contraditorios e opostos; em
um contrato de concessao de servigo piblico, por exemplo, a Administragéo quer a prestagao adequada do
servigo e o particular objetiva o lucro (segundo elemento). Cada uma das partes adquire, em relagéo a outra,
o direito as obrigagdes convencionadas (terceiro elemento). Quer isto dizer que os contratos administrativos
enquadram-se no conceito geral de contrato como acordo de vontades gerador de direitos e obrigagoes reci-
procas” (Direito administrativo. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, p. 236).
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Tal garantia, para além de se alicercar na legislagao que rege o con-
trato administrativo e ter sede no art. 37, XXI, da CF, na medida em que
referida norma vincula a obrigagdo de pagamento a manutengdo das condi-
coes efetivas da proposta, é também uma decorréncia do Estado de Direito
(art. 12da CF), do principio geral de direito que veda o locupletamento inde-
vido de um contratante as custas de outro (art. 4°da LICC), dos principios da
moralidade, e da eficiéncia, que, a teor do caput do art. 37 da CF, presidem
todo o agir da Administragdo.

Assim, se, de um lado, as prerrogativas conferem a Administragdo o
poder de, unilateralmente, instabilizar a relacdo contratual e até mesmo de
determinar a extingdo antecipada do contrato em prol do interesse da cole-
tividade, de outro, o ordenamento assegura ao particular inocente a plena
recomposicdo dos danos e os lucros cessantes, de forma que nao reste pre-
judicado pela atuagdo do ente estatal em prol do interesse ptblico®.

Sem tal seguranga, o Estado ndo encontraria quem quisesse com ele
contratar. Bem por isso enfatiza Celso Antonio Bandeira de Mello a légica
do contrato administrativo:

Nio é dificil entender a légica do instituto sub examine. Ha duas ordens de
interesses que se devem compor na relago em apreco. O interesse publico
curado pela Administragdo, reclama dele flexibilidade suficiente para aten-
dimento das vicissitudes administrativas e variagdes a que estd sujeito. O
interesse particular postula suprimento de uma legitima pretensao de lucro,
segundo os termos convencionados. As tragas concebidas pela lei e pelos
estudiosos mais apontados resumem-se a consagrar estes escopos ambos pre-
zaveis e ambos conformados na ordenagéo positiva.

Daf que se defere a cada qual o que busca no negécio juridico.

Nem faria sentido conceder-lhes ou mais ou menos que o necessario a satis-
facdo dos fins perseguidos.

23 Paul Bénoit observa, curiosamente, que: “O regime de contrato de direito publico pode, bem ao contrario,
revelar-se muito mais favoravel aos particulares contratantes com a Administragdo do que o é o regime do
contrato de direito privado, na medida em que surge como necesséario defender o interesse geral através do in-
teresse particular:a jurisprudéncia sobre impreviséo ilustra este fato de maneira marcante” (apud Celso Antonio
Bandeira de Mello, ob. cit., p. 572).

24 Segundo George Péquigot: “O contratante tem direito & remunerago inscrita em seu contrato. Ele nao con-
sentiu seu concurso sendo na esperanca de um certo lucro. Aceitou tomar a seu cargo trabalhos e &leas que,
se nao houvesse querido contratar, seriam suportados pela administragao. E normal que seja remunerado por
isso. Além disso, seria contrario & regra da boa-fé, contrério também a qualquer seguranga dos negdcios, e
portanto para o estado social e econdmico que a administragao pudesse modificar, especialmente reduzir a
remuneragao” (Mauro Roberto G. Mattos, O contrato administrativo, Editora América Juridica, 2001, p. 118).
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Por isso mesmo ndo ha fugir a conclusdo de que ao Poder Publico perten-
cem todas as prerrogativas necessarias a0 bem asseguramento do interesse
publico, de sorte que pode adotar as providéncias requeridas para tanto,
ainda que impliquem alteragdes no ajuste inicial. Também ndo ha evadir-se
a conclusdo de que nunca por nunca a Administracdo esquivar-se a contra-
partida delas, isto €, ao cabal ressarcimento dos gravames resultantes para o
contratante privado.® (grifos nossos)

Por essa razio, a doutrina denomina as clausulas que consagram as
prerrogativas da Administragao em prol do interesse pablico* de clausulas
“regulamentares” e as clausulas que protegem o contratante particular de
clausulas “contratuais”.

Nesse sentido, muito embora seja possivel tragar paralelo entre con-
tratos de adesio e os com clausulas uniformes, vez que naqueles (contrato
de adesio) ha a necessidade de contratar, ao passo que, nestes (contrato
com cléusulas uniformes ou pré-fixadas), o elemento vinculante do nego-
cio é a esfera volitiva do interesse contratual (Ambito da liberdade, ndo da
necessidade).

A Administracdo Pablica e o parlamentar eleito estariam, em regra,
proibidos de celebrar ou manter contratos, salvo quando se tratar de nego-
cio com cldusulas uniformes, pois, neste caso, hé estrita observancia aos
principios da impessoalidade e da moralidade administrativa.

Nesse sentido, é a jurisprudéncia do eg. Tribunal de Justica de Séo
Paulo:

Apelagdes. Improbidade administrativa. Contrato celebrado entre a Prefeitu-
ra Municipal e a empresa-ré, cuja sécia-administradora, a época, era verea-
dora. Compra de materiais elétricos, de iluminagdo e ferramentas mediante
pregdo presencial, pelo menor preco. Cl4usulas contratuais pré-fixadas em
edital proprio, qualificadas como uniformes. Inexisténcia de lesdo ao erario,
superfaturamento e desrespeito aos principios norteadores da Administragao
Pablica. Auséncia de dolo, mé-fé ou deslealdade contratual. Improcedén-
cia dos pedidos que se impde. Recursos dos réus providos, portanto. (TJSP,
AC 1001310-10.2015.8.26.0160, 3* CDPUbl., Foro de Descalvado — 12 Vara,
Rel? Encinas Manfré, DJ 28.05.2019, data de registro: 29.05.2019)

25 Ob. cit., p. 573.
26 Para Caio Técito, “a tnica do contrato se desloca da simples harmonia de interesses para a consecugao de
um fim de interesse piblico” (Direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 1975. p. 292).
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Demanda de responsabilizagio civil por improbidade. Caso de apontada
incompatibilidade contratual. Sentenca originaria de procedéncia. Agravo
retido. A inversdo légica de eventual interesse probatério e a relativamen-
te bastante prova emprestada justificavam, de modo razodvel, o antecipado
julgamento da lide. No provimento do recurso intercorrente. Competéncia:
O STF, no julgamento da ADIn 2.797, declarou, com o efeito constitucional
erga omnes, a inconstitucionalidade da Lei n® 10.628/2002, que acrescentou
05 §§ 1 e 22 a0 art. 84 do Cédigo Processo Penal. llegitimidade ativa ad cau-
sam do Ministério Pablico: “O Ministério Pablico tem legitimidade para pro-
por agio civil ptblica em defesa do patrimonio piblico” (verbete n® 329-ST)).
Interesse agir e possibilidade juridica do pedido: A s6 referéncia, na inicial
da acdo de improbidade administrativa, a nomen acaso menos préprio da
demanda, ndo é sugestiva de violagdo do due process of law, se ndo se in-
dicam, na espécie, pontualmente, falta de observancia das normas de rito
especificas da Lei n® 8.429, de 1992, e correlato prejuizo concreto a defesa.
Prescricdo: A fluéncia do curso prescritivo, na espécie, exigia considerar o
disposto no inciso | do art. 23 da Lei n® 8.429, para ndo dizer - o que aponto,
porém, com reserva de entendimento pessoal — que o perseguido ressarci-
mento de danos ao Erario, por forga da ilicitude de conduta, padeceria de
imprescritibilidade de origem constitucional (§ 52 do art. 37 do Cédigo po-
litico). Mérito: Falta de prova da ilegalidade (incompatibilidade contratual),
por mingua de confirmar-se a quebra de cldusulas uniformes. Caso ainda em
que ndo se provaram dolo nem culpa grave nas contratagoes objeto. Nao
provimento do agravo retido. Acolhimento da apelagao de um dos correque-
ridos, com extensao do efeito do julgado ao litisconsorte passivo. Prejuizo do
exame da apelacdo do Ministério Pdblico da Comarca. (TJSP, AC 0000998-
74.2001.8.26.0602, 12 Camara Extraordinaria de Direito Pablico, Foro de
Sorocaba — 52 Vara Civel, Rel. Ricardo Dip, D) 27.05.2014, data de registro:
07.07.2014 — grifos nossos)

Nem se diga que a matéria ficou pacificada na Acéo Penal n® 5307 e
que tenha sido pacificado o entendimento de que contratos precedidos de
licitacdo ndo obedecem a clausulas uniformes.

Primeiro, porque a deciso ali adotada o foi em sede de processo
penal, em caso de falsidade de estatuto social de empresa de radio, estando,
portanto, seus efeitos adstritos ao caso especifico.

Em segundo lugar, porque os temas de abrangéncia constitucional
estdo postos no bojo de duas Arguicdes de Descumprimento de Preceito

27 AP 530, Rel® Min. Rosa Weber, Rel. p/o Ac. Min. Roberto Barroso, J. 09.09.2014, DJe 19.12.2014.
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Fundamental n®s 246 e 379, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, que
ainda nio foram julgadas.

Vale a pena destacar, ainda, as ligGes de Adilson de Abreu Dallari:

Seja permitido comprovar que desde longa data, ha mais de vinte anos, te-
mos mantido o entendimento no sentido de que o contrato administrativo
precedido de licitagdo deve ser entendido como regido por clausulas unifor-
mes, ndo acarretando nem inelegibilidade, nem vedagéo ou impedimento.

Na Revista de Direito Pablico n® 18, publicada em outubro/dezembro de
1971, a p. 302, em matéria consistente na transcri¢do dos trabalhos de um
curso de direito e administracdo municipal (ministrado por professores con-
sagrados, como Geraldo Ataliba, Celso Antonio Bandeira de Mello, Antonio
Tito Costa, Francisco Otavio de Almeida Prado, Paulo Salvador Frontini,
Nircles Breda, Eugénio Montoro e Pedro Luciano Marrey Junior), responden-
do a indagagao sobre se vereador pode manter contrato com a Prefeitura “em
razio de concorréncia pablica”, tivemos a oportunidade de dizer que:

“Se a concorréncia foi realizada e seguiu todos os trdmites, se houve igualda-
de de oportunidade, ndo vejo nenhuma vedagdo a que esse vereador possa
contratar com o Municipio.”

Levantou-se a ddvida, ainda, acerca das disposi¢des da Lei Organi-
ca Municipal que impediriam as licitagdes no municipio, em face de sua
especializagdo reconhecida por muitos anos em obras publicas. Indaga-se,
outrossim, se, quanto ao Prefeito se negar a assinar a contratagdo da refe-
rida empresa, haveria a correta inteligéncia do dispositivo da Lei Organica
Municipal e se haveria, no caso em tela, infracdo a Lei de Improbidade
Administrativa.

Para tanto, importante se faz destacar que o conceito de improbidade
administrativa, a teor do art. 37, § 4%, da CF, corresponde a utilizagdo da
funcdo publica para obter vantagem ilegal ou imoral, em proveito proprio
ou de terceiros, com expressa violagdo das regras e dos principios que re-
gem todas as atividades estatais, resultando ou nao em prejuizo patrimonial.

Congquanto o legislador ndo tenha fornecido um conceito e tampouco
a doutrina tenha, por ora, pacificado a sua conceituagdo juridica - havendo

28 DALLARI, Adilson Abreu. Contrato regido por cldusulas uniformes. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 192, p. 82-90, abr/jun.
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mesmo correntes que se digladiam sobre o tema® —, alguns autores™ obser-
vam que, embora se trate de um conceito vago, confrontando o ato adminis-
trativo ou a conduta do agente com as regras éticas constantes da disciplina
interna da Administracdo Pablica, é possivel estabelecer uma linha diviséria
entre justo e injusto, moral e imoral, honesto e desonesto.

Em linhas gerais, o conceito de improbidade traduz a ideia do ho-
mem que ndo procede bem por nao ser honesto ou que nao age de maneira
indigna por ndo ter carater. Segundo o art. 37, § 4° e a Lei n® 8.429/1992
— que regula as sangBes aplicaveis aos agentes pdblicos -, a improbidade
administrativa corresponde a utilizagdo da fungdo pdblica para obter van-
tagem ilegal ou imoral, em proveito préprio ou de terceiros, com violagdo
aos principios que regem a Administragdo Pablica, previstos no caput desse
dispositivo constitucional, e as regras que regem todas as atividades estatais.

Tanto na Lei n® 8.429/1992 quanto na Lei n® 14.230/2021, os atos
de improbidade estdo classificados em trés categorias: os que importam em
enriquecimento ilicito (art. 9%), os que causam prejuizo a0 Erario (art. 10) e
os que afrontam os principios da Administragdo Pblica (art. 11).

Contudo, esses conceitos ndo se encontram, por ora, pacificados,
pois parte da doutrina sustenta a sua interpretacao elastica, enquanto outros
autores consideram impossivel a sua flexibilizagao.

A divergéncia pode ser constatada até mesmo na jurisprudéncia,
como se vé, por exemplo, em dois arestos do Superior Tribunal de Justica,
proferidos recentemente, com entendimentos antagonicos a esse respeito,
embora ndo tenha transcorrido grande lapso de tempo entre um e outro.

No REsp 1.558.038/PE, DJe 09.11.2015, o Tribunal adotou um con-
ceito mais restritivo de improbidade administrativa, segundo o qual ela nao
se configura, quando o ato, ainda que praticado por agente publico no exer-
cicio de suas fungdes, ndo caracterize abuso de autoridade, tipificado na
Lei n? 4.898/1965, e quando deste ato ndo haja lesdo aos cofres publicos.
Assim, esse julgado considera a improbidade administrativa apenas quando
existe efetiva lesio aos cofres publicos. Importante destacar um trecho desse
acérdao:

29 Maria Sylvia Zanella Di Pietro estabelece o conceito de improbidade administrativa a partir da autonomia entre
os principio da moralidade e da probidade administrativa e da prética de um ato ilicito (Direito administrativo.
7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014) e José Afonso da Silva, para quem a probidade administrativa est4 subordinada
ao principio da moralidade (Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012).

30 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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[...] Contudo, o conceito juridico de ato de improbidade administrativa, por
ser circulante no ambiente do direito sancionador, ndo é daqueles que a
doutrina chama de elsticos, isto ¢, daqueles que podem ser ampliados para
abranger situagdes que ndo tenham sido contempladas no momento de sua
definigdo. Dessa forma, considerando o inelastico conceito de improbidade,
vé-se que o referencial da Lei n° 8.429/1992 € o ato de agente publico frente
a coisa publica a que foi chamado administrar. Logo, somente se classificam
como atos de improbidade administrativa as condutas dos servidores publi-
cos que causam vilipéndio aos cofres plblicos ou promovem enriquecimen-
to ilfcito do préprio agente ou de terceiros [...]. (Rel. Min. Napoledo Nunes
Maia Filho, DJe 09.11.2015)

Ja em outro julgado, REsp 1.177.910/SE, de 17.02.2016, 0 Superior
Tribunal de Justica adota um conceito elastico, independente de restar ca-
racterizado abuso de autoridade:

Com base nessas premissas, a Segunda Turma ja teve oportunidade de deci-
dir que a “Lei n° 8.429/1992 objetiva coibir, punir e afastar da atividade pd-
blica todos os agentes que demonstraram pouco pareco pela pelo principio
da juridicidade, denotando uma degeneracao de caréater incompativel com a
natureza da atividade desenvolvida” (REsp 1.297.021/PR, Dje 20.11.201 8);
£ certo que o STJ, em alguns momentos, mitiga a rigidez da interpretacao
literal dos dispositivos acima, porque “nao se pode confundir improbida-
de com simples ilegalidade. A improbidade é ilegalidade tipificada e qua-
lificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente. Por isso mesmo, a
jurisprudéncia considera indispensavel, para a caracterizagdo de improbi-
dade que a conduta do agente seja dolosa, para a tipificagdo das condutas
descritas nos arts. 92 e 11 da Lei n® 8.429/1992, ou pelo menos eivada de
culpa grave, nas do art. 10 (AIA 30-AM Corte Especial, DJe 28.11.2011). A
referida mitigagdo, entretanto, ocorre apenas naqueles casos sem gravidade,
sem densidade juridica relevante e sem demonstragao do elemento subjeti-
vo. De qualquer maneira, a detida anélise da Lei n® 8.429/1992 demonstra
que o legislador, ao dispor sobre o assunto, ndo determinou expressamente
quais seriam as vitimas mediatas ou imediatas da atividade desonesta para
fins de configuragdo do ato fmprobo. Impds, sim, que o agente publico res-
peite o sistema juridico em vigor e 0 bem comum, que é o fim Gltimo da
Administragdo Pablica”. (REsp 1.177.910/SE, Rel. Min. Herman Benjamim,
DJe 17.02.2016)

A nosso ver, o conceito de “probidade administrativa” se vincula,
constitucionalmente, a “moralidade administrativa”, e, consistindo na proi-
bicdo de atos inequivocamente desonestos ou desleais para com o Poder
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Pablico, praticados por agentes publicos ou terceiros, nao prescinde de que
se caracterize por grave lesdo a moral positivada’'.

O principio da legalidade é inerente a toda a ordem jurfdica e, em-
bora repetido na Constituicdo, como ocorre no art. 37 ou no art. 150, |, tem
sua matriz no art. 5, 11, assim redigido:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviola-
bilidade do direito 2 vida, 2 liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes:

[l

Il - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei. :

Todo o ordenamento pétrio esta lastreado, pois, na legalidade, e agir
com improbidade significa perpetrar lesdo ao comportamento positivado®.

O principio da publicidade é o principio da transparéncia, permitin-
do aos cidaddos* que seja conhecido o agir do administrador publico, de
modo a que possam controlar a agdo estatal e constatar a sua compatibilida-
de com a lei, como &, de rigor, no Estado de Direito. Agir com improbidade
administrativa sonegando deliberadamente informagdes a que o cidaddo
tem direito &, igualmente, lesar a moral positivada.

31  Pinto Ferreira ensina: “Outro princfpio importante que se refere o texto constitucional é o principio da mora-
lidade administrativa, também conhecido pelo nome de principio da probidade administrativa. Como afirma
Hauriou, o sistematizador do conceito, ‘ndo se trata da moral comum, mas sim de moral juridica, entendida
como o conjunto de regras de condutas tiradas da disciplina interior da Administragao'. O seguinte acordao do
Tribunal de Justica de Sao Paulo enuncia e consagra o principio no direito pétrio: ‘O controle jurisdicional se
restringe ao exame da legalidade do ato administrativo; mas, por legalidade ou legitimidade se entende nao s6
a conformagao do ato com a lei, como também com a moral administrativa e com o interesse coletivo’ (TJSP,
RDA 89:134). Na Franga, o Conselho do Estado, desde 1945, admitiu que os principios de direito publico
sa0 ‘aplicaveis, mesmo na auséncia de textos'. A doutrina passou assim ‘a reconhecer o carater de regra de
direito aos principios gerais €, em consequéncia, admite que sua violagao & determinante de nulidade’. No
Pafs o problema foi debatido com perfeigao Unica pelo mestre paranaense Manoel de Oliveira Franco Sobrinho
em valiosa monografia” (Comentdrios & Constituigéo brasileira. Séo Paulo: Saraiva, 2° v., 1990, p. 363).

32 Ocaput doart. 37 eoart. 150, |, da Constituigao Federal estao assim redigidos: “Art. 37. A administragao
publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedeceré aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também,
a0 seguinte: [...]". “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”.

33 Prefere-se ao termo “administrado” a terminologia americana, mais democrética, que fala em “cidadao” em
sentido amplo, e ndo em “administrado”, rango juridico da teoria da dominag@o no direito publico, que, a titulo
de defesa excessiva do interesse estatal, exterioriza, nao poucas vezes, espirito mais ditatorial que democratico.
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Ja a impessoalidade ndo permite favorecimentos, estando umbilical-
mente jungido ao principio maior da moralidade pablica. Viola-lo implica
dano a isonomia.

O cidadio deseja que o administrador** seja honesto. Digno. Capaz
de liderar movimentos contra a corrupgao, por ser incorruptivel. Capaz de
atuar contra a sonegagio e de exigir a verdade no trato da coisa pessoal e
pablica, por ndo ser nem mentiroso, nem falso. Capaz de combater o crime,
0s criminosos, falsarios, contrabandistas, por ndo ser contrabandista, crimi-
noso, falsario, nem a eles se vincular.

Porém, a doutrina® salienta que o conceito de improbidade adminis-
trativa nio pode ser baseado exclusivamente na sua raiz etimoldgica, pois
isso ndo permite a compreensdo exata desse fendmeno. E que a etimologia
transmite a nocdo de que a improbidade administrativa deva estar imbuida
de desonestidade e demarcada com os contornos da corrupgdo. Entretanto,
0 ato pode ser praticado simplesmente por despreparo e incompeténcia do
agente publico.

NZo concordamos com esse posicionamento, pois, se o ato foi prati-
cado mediante conduta culposa, entendemos nao caracterizada a improbi-
dade administrativa, que pressupde o dolo.

Assim, uma interpretagdo adequada e compativel com o conceito de
improbidade administrativa ndo pode deixar de levar em conta a grave lesdo
a moral positivada, da qual dificilmente deixam de decorrer danos mate-
riais. J4 no caso de infragdes leves, perdodveis, escapam ao conceito de
improbidade, ndo justificando as pesadas sangGes previstas na lei.

Pode-se dizer que as expressdes “moralidade administrativa” e “pro-
bidade administrativa” significam a mesma coisa, tendo ambas a ver com a
ideia de honestidade na Administragio Pdblica, a significar que ndo basta

34 Na linha de Hauriou, Hely Lopes Meirelles lembra que: “Desenvolvendo a sua doutrina, explica 0 mesmo
autor que o agente administrativo, como ser humano dotado da capacidade de atuar, deve, necessariamente,
distinguir o Bem do Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar, ndo poder4 desprezar o elemento ético de sua
conduta. Assim, nao tera que decidir somente entre o legal e 0 ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e 0
inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e o desonesto. Por consideragoes de
direito e de moral, o ato administrativo nao tera que obedecer somente 4 lei juridica, mas também & lei ética
da propria instituicao, porque nem tudo que é legal é honesto, conforme j& proclamavam os romanos: non
omne quod licet honestum est" (Direito administrativo brasileiro. 15. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1990. p. 79 - grifos nossos).

35 MASON, Cleber. Interesses difusos e coletivos esquematizados. 5. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense/Sao Paulo: Método, 2015 apud CARDOSO, Jodo Gabriel. A (in)elasticidade do conceito de improbi-
dade administrativa na visdo do Superior Tribunal de Justica. Jus Navigandi, ISSN 151862, Teresina, a. 22,
n. 5271, 6 dez. 2017. Disponivel em: https: //jus.com.br;artigos/58910.
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a0 agente atuar com observancia da lei, ou seja, com respeito legalidade
formal, mas também deve pér-se de acordo com os principios éticos, de
lealdade e de boa-fé e as regras que assegurem a boa administragao.

José Afonso da Silva ensina que:

A probidade administrativa é uma forma de moralidade administrativa que
mereceu consideracio especial pela Constituigdo, que pune o fmprobo com
a suspensao de direitos politicos (art. 37, § 4°). A probidade administrativa
consiste no dever de o “funcionério servir a Administragdo com honestidade,
procedendo no exercicio das suas fungdes, sem aproveitar os poderes ou fa-
cilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira
favorecer”. (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.
19. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2001. p. 653)

Por essa razio é que o crime de improbidade administrativa nao € um
crime comum, mas um crime de responsabilidade. E irresponséavel aquele
que macula, tisna, fere, atinge, agride a moralidade publica, sendo fmprobo
administrador, favorecendo terceiros, praticando a concussao ou sendo ins-
trumento de corrupgao.

A acio civil pablica constitui um instrumento capaz de proceder ao
controle da improbidade administrativa, legitimando o Ministério Publico a
promové-la.

Com efeito, os arts. 127 a 130-A da CF, ao preverem as funcdes essen-
ciais a Justica, disciplinam a institui¢do do Ministério Pablico, indicando,
no primeiro desses artigos, suas atribui¢des, os principios que regem seus
membros, a autonomia funcional e as normas que regem seu orcamento.
No art. 128, indica os 6rgdos que compdem a instituicdo e traga seu regime
juridico.

J4 0 art. 129 indica as competéncias do Ministério Publico, entre as
quais esta, no inciso lI:

IIl - promover o inquérito civil e a agdo civil plblica, para a protecdo do

patrimdnio piblico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos

e coletivos;

fissd

Com base nessa competéncia, cabe-lhe promover a agao civil pd-
blica, sempre que o administrador piblico, no exercicio de suas fungoes,
incorre em improbidade administrativa, nos termos do constante do art. 37,
§ 4%
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§ 42 Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos di-
reitos politicos, a perda da funcao piblica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e graduacao previstas em lei, sem prejuizo
da agéo penal cabivel.

Para alguns autores, o dano ao Errio ndo é hipotese que legitime
o Ministério Péblico a ingressar com agdo civil piblica, e sim com agao
popular.

Em primeiro lugar, porque o interesse do erario ndo se aloca entre
os interesses difusos a que se reporta o inciso lll do art. 129 da CF, acima
transcrito.

Em segundo lugar, porque o inciso IX do mesmo art. 129 da CF veda
expressamente que o Ministério Piblico atue como representante das enti-
dades pablicas, ao dispor:

IX — exercer outras fungdes que |he forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo judicial e a consulto-
ria juridica de entidades puiblicas. (grifos nossos)

Por essa razdo, a jurisprudéncia é firme em decretar a caréncia da
acdo em casos como o que se vé do Agravo de Instrumento n® 274440-1/6
da 72 Camara do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo®, assim emen-
tado:

Acdo civil piblica. Descabimento propositura pelo Ministério Piblico. Re-
paragdo de dano ocasionado ao patriménio ptblico por subvengdes sociais.
Objeto de agdo popular. Decretada caréncia da ac¢io. Inteligéncia do art. 52,
LXXIII, da CF.

Ementa oficial: llegitimidade do Ministério Publico, quando cabente even-
tual agdo popular. Pedido impossivel de condenagdo a reparar o dano, pa-
gando aos cofres municipais. Mescla de agGes injustificavel.

Ementa da Redacdo — A Constituigdo da Reptblica ampliou a legitimagao
do Ministério Pablico, para intentar o inquérito civil e a agao civil publica
(art. 129, 1l). Primeiramente, surge necessario ndo esquecer de que a Lei
Maior exige irromperem indisponiveis, sempre, 05 interesses sociais e indivi-
duais defendidos pelo Ministério Piblico.

Segundo a Constituigdo se refere a interesses difusos e aditivos.

36 RT 730/234.
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Defendendo a Promotoria direito alheio, de natureza patrimonial, pertenczs-
te & municipalidade, ha que se ressaltar que a mesma possui representagas
lega e advogados aptos a defendé-la. Ndo se cuida, ademais, de interesses
difusos e coletivos. (grifos nossos)

De destacar-se, outrossim, trecho desse aresto que retrata situacae
juridica semelhante a objeto deste feito:

Todos sabem de raiz que a agdo civil pablica guarda natureza supletiva,
mostrando-se como excegdo, no sistema. Basta ler-lhe o primeiro mandz-
mento (art. 12, caput, da Lei n® 7.347/1985). Daf, obrigar a que a interpretz-
cdo irrompa estreita e tipicos seu objeto e finalidade. Nao se permite alargar
um e outra, sem ferir a taxatividade.

A finalidade da agio civil pablica é marcada na lei — ndo ao talante do Minis-
tério Piblico — agdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais,
causados: “l — ao meio ambiente; Il — ao consumidor; Ill — a bens e direitos
de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico; IV — qualquer
outro interesse difuso, ou coletivo; e V — por infragdo da ordem econémica”
(incisos do art. 12 da Lei n® 7.347/1985).

Além disso, o objeto da mencionada agdo excepcional surge evidente: “A
agio civil podera ter por objeto a condenagdo em dinheiro, ou o cumpri-
mento de obrigagéo de fazer ou ndo fazer” (art. 3°). Se a condenagao exsurgir
em dinheiro, “a indenizaco pelo dano causado revertera a um fundo, gerido
por um Conselho Federal e por Conselhos Estaduais” (arts. 13 e 20 da Lei
n®7.347/1985 c/c Decreto n® 1.306/1994).

“Agdo popular — de outra sorte — é o meio constitucional posto a disposi¢ao
de qualquer cidaddo para obter a invalidagdo de atos ou contratos adminis-
trativos — ou a estes equiparados — ilegais e lesivos do patrimonio federal,
estadual e municipal, ou de suas autarquias, entidades paraestatais e pes-
soas juridicas, subvencionadas com dinheiros piblicos.” (MEIRELLES, Hely
Lopes. Mandado de seguranga, agdo popular, agdo civil pablica, mandado
de injungdo, habeas data. 16. ed. atualizada por Arnoldo Wald. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995. p. 87-88; ainda, ver art. 12da Lei n® 4.71 7/1965)

Argumenta-se que a Constituigdo da Repiblica ampliou a legitimagdo do
Ministério Pablico, para intentar o inquérito civil e a agdo civil piblica
(art. 129, I11). Primeiro, surge necessario nao esquecer de que a Lei Maior
exige irromperem indisponiveis, sempre, os interesses sociais e individuais,
defendidos pelo Ministério Pablico — uma das atribuicdes institucionais — es-
tritas — (art. 127, caput). No caso, aparece a Promotoria Pdblica, defenden-
do direito alheio, de natureza patrimonial, pertencente a Municipalidade; a
qual, no minimo, possui representacao legal e advogados aptos a procura de



RSDA N° 196 — Abri/2022 — SECAD ESPECIAL — PARECER JURIDICO. — AN

seus direito e peculiares interesses. Segundo, a Constituicao da Reptblica
refere interesses difusos e coletivos. Vale afirmar: menciona a protecdo do
patriménio pablico e social, além do meio ambiente, e “de outros interesses
difusos e coletivos” (art. 129, Ill). N&o se cuida, aqui, tecnicamente, de inte-
resses difusos e coletivos; mas, de pretenso direito ao ressarcimento de dano
ao patriménio pblico municipal, com pedido de destinagdo da reparagdo
aos cofres do Municipio de Matao.

A Lei Organica Nacional do Ministério Piblico, assere que, a mais, os 6rgdos
de execucio, dentre as fungdes gerais, lhes incumbe: “Promover o inquérito
civil e a acdo civil piiblica, na forma da lei” (art. 25, IV). A dnica lei vigorante
éa7.347, de 24.07.1985, e, como visto, ndo importa ao caso vertente.

Afirma-se, também, que, ao promover o inquérito e a agao civil publica,
“para a anulagdo ou declaragdo de nulidade de atos lesivos ao patrimonio
ou A moralidade administrativa do Estado ou de Municipio, de suas admi-
nistracdes indiretas ou fundacionais, ou de entidades privadas de que parti-
cipem”, o Ministério Piblico tomaria para si a titularidade da agdo popular
(art. 25, IV, b, da Lei n® 8.625, de 12.02.1993). Assim, sob a denominacdo
de acio civil pablica — ou melhor, de nova e sexta finalidade inobstante se
cuidar de nimeros fechados (art. 12 da Lei n°® 7.347/1985) - ter-se-ia dado ao
Ministério Pablico legitimagdo ativa, para espécie do género agao popular.
Existiria, pois, a agao popular do cidaddo e a agdo popular do Promotor de
Justica, criada pela Lei Organica Nacional do Ministério Piblico, a margem
da Constituicio da Republica e ferindo-a. Curiosa espécie que, sendo po-
pular, ndo é exercitada por cidadao qualquer. E, pode acabar absorvendo o
género, visto que libera o cidadao de constituir advogado. Sem esquecer de
que, se o Ministério Pablico sustentar lide temeréria, jamais seria condena-
do no décuplo das custas (art. 5%, LXXIII, da Constituicao da Republica, c/c
art. 13 da Lei n® 4.717/1965).

J4 a agdo civil de reparagdo de dano, por enriquecimento ilicito, prejuizo
ao erdrio, ou por violagdo de principios da administragao pablica, instituida
pela Lei n®8.429, de 02.06.1992, se invocou para trazer mais incerteza a pe-
ticao inicial. Esqueceu-se de que o pedido exsurge, sempre, como elemento
de identificacdo da agdo incoada e de fixagdo do objeto litigioso. A cumula-
cdo de pedidos exige, no minimo, compatibilidade e adequagdao tipica.

No caso, misturam-se trés agdes, dotadas de titularidades variadas; objeto
diferentes; finalidades desiguais; e de procedimentos diversos. Nada justifi-
ca mesclar acdo popular, agdo civil e agdo ordindria de reparagdo de dano
especifico.

Posto isto, é de se reconhecer o Ministério Pablico carecedor da agdo, seja
de legitimidade, seja por exibir pedido impossivel, extinto o processo, sem
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julgamento do mérito; restando, assim provido o recurso (art. 267, Vi e § 39
c/c art. 329 do CPC). (grifos nossos)

De notar, entretanto, que a propositura de agdo civil pablica pelo
Parquet para protecdo do Erario pablico é cabivel subsidiariamente, ou
seja, quando, instado, o Poder Piblico queda-se inerte. Porém, nesses ca-
s0s, deve a acdo lastrear-se na Lei de Improbabilidade Administrativa e da
LONMP, ou seja, dos arts. 17¥ da Lei n° 14.230/2021, e 25, IV, b, da Lei
n® 8.625/1993%,

A nosso ver, a improbidade administrativa pode ser definida como
sendo a “agdo ou omissdo, no exercicio das fungdes administrativas, contra a
lei, que impliquem beneficio proprio ou de terceiros, de forma intencional”*.

Nesse sentido, inclusive, o Superior Tribunal de Justica, em julgado
bastante conhecido, ja assentou que

[..] a ma-fé é premissa do ato ilegal e fmprobo. Consectariamente, a ile-
galidade s6 adquire o status de improbidade quando a conduta antijuridi-
ca fere os principios constitucionais da Administragdo Pdblica coadjuvados
pela mé-fé do administrador. A improbidade administrativa, mas que um ato
ilegal, deve traduzir, necessariamente, a falta de boa-fé, a desonestidade [...]
(STJ, REsp 480.387/SP, 12 T., Rel. Min. Luiz Fux, DJU 16.03.2004)

Contudo, no desempenho dessa atividade fiscalizadora, ndo se pode perder
de vista “aspectos realistas, de natureza finalistica, em que a razoabilidade
se faz necessaria. Em outros termos, deve pugnar para que a legalidade e a
moralidade sejam pautas da Administragdo, mas sempre tendo em vista 0

37 “Art. 17. A agdo para a aplicagao das sangdes de que trata esta Lei ser4 proposta pelo Ministério Publico e
seguira o rito comum previsto na Lei n° 10.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil), salvo o
disposto nesta Lei.”

38 “Art. 25. Além das fungdes previstas nas Constituigdes Federal e Estadual, na Lei Orgnica e em outras leis,
incumbe, ainda, ao Ministério Pablico: [...] IV - promover o inquérito civil e a agao civil plblica, na forma da
lei: [...] b) para a anulago ou declaragéo de nulidade de atos lesivos ao patriménio piblico ou a moralidade
administrativa do Estado ou de Municipio, de suas administragdes indiretas ou fundacionais ou de entidades
privadas de que participem; [...]"

39 Dibgenes Gasparini escreve que: “Para Hely Lopes Meirelles, apoiado em Manoel Oliveira Franco Sobrinho,
a moralidade administrativa esta intimamente ligada ao conceito do bom administrador. Este é aquele que,
usando de sua competéncia, determina-se nao so pelos preceitos legais vigentes mas também pela moral
comum, propugnando pelo que for melhor e mais (til para o interesse plblico. A importéncia desse principio
j4 foi ressaltada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo (RDA 89:134), ao afirmar que a moralidade adminis-
trativa e o interesse coletivo integram a legalidade do ato administrativo. Por outro lado, estabelece o § 4° do
art. 37 da Constituigdo que os atos de improbidade administrativa importarao a suspenséo dos direitos politi-
cos, a perda de fungéo publica, a indisponibilidade dos bens & 0 ressarcimento ao erario, na forma e gradagao
previstas em lei, sem prejufzo da ag@o penal cabivel” (Direito zdministrativo. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 7).
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atendimento do interesse publico, intento as vezes prejudicado pelo detur-
pado e radical legalismo”.*

Consoante a Lei n® 14.230/2021, a improbidade administrativa esta
classificada, nos arts. 12, 22, 32, 42,92, 10 e 11 desse diploma, nas seguintes
categorias:

_  atos que importem em enriquecimento ilicito do agente piblico
(art. 99), acarretem ou ndo danos ao Erério;

—  atos que atentem contra os principios da administracao (art. 11),
acarretem ou nio lesdo ao Erario ou enriquecimento ilicito.

Importante se faz destacar a redagdo trazida pela Lei n® 14.230/2021,
que, no art. 12, § 2, estabeleceu que:

§ 22 Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancar o resultado
ilicito tipificado nos arts. 9%, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade
do agente. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

Enfatiza-se, assim, a figura do dolo plenamente consubstanciado para
a caracterizagdo de um ato de improbidade administrativa.

Fernando Capez, com sua elucidar retérica, ensina que:

Na exegese e aplicagdo desses dispositivos, por muito tempo se discutiu a
necessidade de dolo ou culpa para a responsabilizagdo do agente por ato de
improbidade.

No STJ, a primeira turma entendia ser necessario o dolo para caracterizagao
das condutas previstas nos arts. 9° e 11, e admitia tanto dolo quanto culpa
nas do art. 10 da Lei n® 8.429/1992, uma vez que este Gltimo dispositivo
tipificava como fmprobo tanto o dano doloso, quanto o culposo. Com rela-
cdo aos arts. 9% e 11, aplicava-se a regra do art. 18, paragrafo tnico, do CP,
segundo a qual, salvo previsao expressa da modalidade culposa, a infragao
somente sera punida a titulo de dolo. A segunda turma, por seu turno, diver-
gia na hipétese do art. 11, entendendo que a lei ndo exigiu dolo, bastando a
mera voluntariedade.

A controvérsia teve fim com o julgamento do REsp 875.163/RS, Relator
Ministro Mauro Campbell Marques, 12 Secdo, julgado em 23.06.2010, fir-
mando entendimento da imprescindibilidade da demonstragdo do dolo para
reconhecimento do ato de improbidade previsto no art. 11. A necessidade

40 PAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Mércio Fernando Elias; FAZZIO JUNIOR, Waldo. /mprobidade adminis-
trativa — Aspectos juridicos da defesa do patriménio pdblico. 4. ed. S&o Paulo: Atlas Juridico, p. 25.
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do dolo nas acdes de improbidade também foi profundamente debatida no
REsp 765.212/AC, em fungdo de recurso interposto pelo Ministério Piblico
do Acre, em agio ajuizada contra o ex-prefeito e a ex-secretéria municipal
do municipio de senador Guiomard, prevalecendo no julgamento, a necessi-
dade de dolo, nos mesmos moldes da legislagao criminal.

Partindo da premissa de que as sangdes por improbidade carregam carater
claramente punitivo, como supressdo de direitos politicos, perda de bens
e valores, perda da fungdo pblica e multa, parte dos administrativistas ja
sinalizava a aproximagdo com as regras e principios do direito penal, a fim
de garantir ao acusado as mesmas garantias do contraditério, ampla defesa e
devido processo legal.

No préprio julgamento do REsp 765.212, em um primeiro momento, o mi-
nistro Herman Benjamin defendeu a adogdo da Teoria da Voluntariedade,
em funcio da relevancia do bem juridicamente tutelado pela LIA. O minis-
tro Mauro Campbell, no entanto, distinguiu os conceitos de “consciéncia e
vontade”, de um lado, e “mera voluntariedade” de outro, esclarecendo que
“yoluntariedade [...] ndo se confunde com vontade. A vontade necessaria-
mente pressupde uma conduta com resultado querido. Novamente, como
Luiz Regis Prado, citando Welzel: |...] a voluntariedade significa que um mo-
vimento corporal e suas consequéncias podem ser conduzidos a algum ato
voluntario, sendo indiferente quais consequéncias queria produzir ao autor.
Isso quer dizer que a voluntariedade se caracteriza pela simples enervagao
muscular que pde em andamento um processo de natureza causal. De outro
lado, a vontade tem contetido préprio inerente ao comportamento humano,
e diz respeito ao resultado querido [...]". Deste modo, restou superada a ado-
cdo da Teoria da Voluntariedade, com o reconhecimento de que no dmbito
do Direito Administrativo Sancionador, deve ser adotada a responsabilidade
subjetiva, mediante a exigéncia de dolo.

Em reforco a esta tese ja prevalente, a Lei n® 14.230/2021 encerrou definiti-
vamente qualquer controvérsia acerca do dolo. Conferindo nova redagao ao
art. 19, § 12, da LIA, passou a considerar atos de improbidade administrativa
somente as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9% 10, 11. Assim, tornou
atipico qualquer conduta desprovida de dolo, ndo admitindo a mera volun-
tariedade para incidéncia do art. 11 e ainda excluiu do rol do art. 10 as con-
dutas lesivas ao Erério praticadas por negligéncia, impericia ou imprudéncia,
as quais ndo mais se consideram atos de improbidade.

0 § 22 do art. 12, conceitua dolo como a vontade livre e consciente de pro-
duzir o resultado ilicito tipificado nos arts. 92, 10 e 11. Nao basta, todavia,
o dolo genérico, consistente na consciéncia e vontade de praticar o ato e
produzir o resultado. Agora, é necessério, além disso, a finalidade especial
do agente de violar a lei. Em outras palavras, exige-se que tenha conscién-
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cia e vontade de realizar a conduta para buscar um fim ilicito. (CAPEZ,
Fernando. Dolo penal na improbidade administrativa. Revista Consultor
Juridico, 9 dez. 2021, 8h)

Interessa-nos analisar mais de perto a hipétese do art. 9%, VII, da Lei
n2 14.230/2021, uma vez que a inicial da agdo sobre a qual versa a consulta
indica esse dispositivo como sua fundamentagao:

Art. 92 Constitui ato de improbidade administrativa importando enriqueci-
mento ilicito auferir, mediante a prética de ato doloso, qualquer tipo de van-
tagem patrimonial indevida em razdo do exercicio do cargo, de mandato, de
funcdo, de emprego ou de atividade nas entidades referidas no art. 1° desta
Lei, e notadamente

[..]

VII — adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, em-
prego ou fungdo pblica, e em razdo deles, bens de qualquer natureza cujo
valor seja desproporcional a evolugéo do patriménio ou a renda do agente
publico.

Marinho Pazzaglini Filho, Mércio Fernando Elias Rosa e Waldo Fazzio
Junior*!, comentando esse dispositivo legal, observam que, para essa regra
se reputar configurada, é de rigor o preenchimento dos seguintes requisitos:

— vantagem patrimonial auferida por agente puablico, acarretando ou ndo da-
nos ao Erario;

— vantagem patrimonial resultante de causa ilicita;
— ciéncia do agente publico da ilicitude da vantagem patrimonial alcangada;

— nexo etiologico entre o exercicio funcional do agente piblico em qualquer
entidade elencada no art. 12 e a indevida vantagem patrimonial por ele
obtida.

A figura do dolo esta tao intrinseca a improbidade administrativa que
ela mesmo permeia toda a legislagdo que trata da matéria.

No tocante ao enriquecimento ilicito, a conduta descrita no art. 9° da
Lei n° 14.230/2021 somente pode acontecer quando ocorram rendimentos
il{citos. Sendo licitos na sua fonte e utilizados para o incremento patrimonial

41 PAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Mércio Fernando Elias; FAZZI0 JUNIOR, Waldo. Op. cit., p. 64.
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do agente, est4 afastada a possibilidade de ocorréncia de qualquer impro-
bidade®.

Caso os rendimentos auferidos sejam licitos, porém ocultados, por
exemplo, do Fisco, para impedir a tributagdo pelo imposto de renda e com
eles 0 agente adquirir bens em nome dele ou de terceiros, a pergunta que s
poe é se aquisicdo deveria ser considerada ato de improbidade administra-
tiva, podendo ser objeto de agao civil piblica.

Alguns autores entendem que sim, enquadrando-se a conduta no
art. 11 da Lei n® 14.230/2021. No entanto, esse comportamento estaria in-
serto no campo da infragdo a lei tributéria, falecendo ao Ministério Pablico
competéncia para deduzi-lo no ambito da agao civil pablica®, nos termos
da Lei n® 7.347/1985, que, em seu art. 1°, paragrafo tnico, dispde:

Paragrafo Gnico. N&o serd cabivel agdo civil publica para veicular pretensoes
que envolvam tributos, contribuicdes previdencidrias, o Fundo de Garan-
tia do Tempo de Servigo — FGTS ou outros fundos de natureza institucional
cujos beneficios podem ser individualmente determinados.

Para a materialidade do enriquecimento ilicito, deve o autor da agdo
proceder & comprovagdo de que o réu tenha adquirido bens cujo valor € su-
perior ao de sua renda ou de sua evolugdo patrimonial, beneficio financeiro
obtido mediante préticas imorais, irregulares, ilegais em descumprimento
do que disciplina a Administragdo Pablica, em sua legislagdo pertinente.

Para alguns autores, no caso de enriquecimento ilicito, a responsa-
bilidade é objetiva, existindo uma presungdo de responsabilidade, apenas
mediante a verificacio da incompatibilidade entre o patriménio e a renda
auferida no exercicio do cargo pelo agente.

Nesse sentido, sustenta Luiz Fabido Guasque*, para quem:

No caso do agente piblico, ha uma presungao de responsabilidade se existir
nexo de incompatibilidade entre o patrimonio e a renda auferida no exerci-
cio do cargo. O dano é presumido com a constatagao da variagdo patrimo-
nial injustificada. Por via de consequéncia, ha inversdo no dnus da prova, de-
vendo o agente justificar a origem para escapar a san¢ao doart. 12,1, da Lei.

42 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2014.
43 Com excegdo do disposto no art. 10-A da Lei n° 8.429/1992.
44 O Ministério Plblico e a tutela dos interesses difusos, RMPMG, Jus 16, 217-236.
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Note-se que, nesta espécie de responsabilidade, nao se fala em dolo ou cul-
pa, ou melhor ndo ha necessidade de afericao de vontade no ato que da
origem a sangdo da lei.

No comungamos desse entendimento.

A incongruéncia entre o patrimonio e a remuneracgdo do agente pu-
blico ndo pode ser automaticamente € por si s havida como suporte do
ato improbo. Nao pode servir como causa e fundamento exclusivo para
o reconhecimento de tal ato ilicito administrativo e a imposicdo e de suas
gravissimas sangdes, mediante agdo civil pablica.

As presungdes sdo de extrema valia para a instauragdo de investiga-
cBes, mas precisa haver previsdo legal e ndo se prestam, de modo algum,
para fundamentar sangdes, que sO podem ser aplicadas quando ndo ha dd-
vidas quanto aos fatos puniveis e a sua autoria.

Tecidas essas consideracdes, podemos responder objetivamente as
questdes formuladas:

1. O vereador e atual Presidente da Camara incorreu nas restrigdes previstas
no art. 54 da CF, reproduzida pela LOM no art. 182

R.: Ndo. O parlamentar que, sem envergar a condigao de dirigente ou con-
trolador, seja tdo somente proprietério de cotas ou agoes de empresa ndo
goza, de rigor, de nenhum “favor”. O contrato que a empresa celebra com o
Poder Pdblico, apés vencimento em certame licitatorio, implica a obrigagdo
de entregar-lhe a contraprestagao do servico dentro das condigdes estabele-
cidas pelo Poder Concedente e, licitagdo em que com todos os concorrentes
submetem-se a idénticos requisitos.

2.0 art. 54 da CF e a LOM de Guarulhos contém comandos que impegam que
vereador figure como simples proprietdrio de empresa que venca licitagdo,
mesmo que nas regras de constitui¢do e organizagdo nao se outorgue ao parla-
mentar o exercicio de geréncia ou a representagao dos negécios da sociedade?

R.: Nio. Entender diferentemente implica atribuir as referidas normas que
veiculem restricoes a direitos, interpretagdo ampliativa que ndo se compa-
dece com as regras de hermenéutica, com a letra dos dispositivos constitu-
cionais e mesmo com o principio da razoabilidade (art. 5% LIV, da CF), de
vez que tal vedagdo ndo condiz com os fins visados pela norma, que € a
independéncia e a harmonia entre 0s Poderes.

3. Caracteriza ato de improbidade administrativa a condi¢do de Vereador
Presidente e agora sécio cotista da empresa vencedora de certame licitatério
promovido pela Municipalidade, ainda que sem poder algum de gestdo, des-
de o inicio de sua gestdo, condi¢do essa registrada junto a Jucesp?
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R.: Ndo. Para caracterizagdo do ato de improbidade administrativa, € ne-
cessria a ocorréncia de uma acdo ou omissdo, no exercicio das fungoes
administrativas, contra a lei que implique beneficio préprio ou de terceiros,
de forma intencional e, no caso, a empresa contratada participou de licitagao
piblica e assinara contrato administrativo regido por clausulas uniformes,
ndo acarretando, assim, em inexigibilidade, vedagdo ou impedimento.

4. Caracteriza ato de improbidade administrativa a condigao do Prefeito, Or-
denador da Despesa nesse especifico caso de contratagdo da empresa ven-
cedora de procedimento licitatério, que tem como sécio cotista o Vereador e
Presidente do Poder Legislativo local?

R.: N3o. Em tais contratos, vigora a supremacia do poder concedente, tan-
to na conformagio da avenga como na sua execugao, restando a empresa
concessiondria, vencedora do procedimento licitatério, margem minima de
atuacdo negocial, caracterizando-se tal pactuagdo como contratos de clau-
sulas uniformes. Tal fato descaracteriza, por si s6, a aplicagdo da vedacao
estabelecida no art. 54, I, a, da CF, do art. 18 da LOM de Guarulhos e, con-
sequentemente, do crime de improbidade administrativa.

5. O Prefeito pode vir a ser parte nesse eventual processo de improbidade
administrativa, ajuizado pela MP de Guarulhos?

R.: No. Eventual ato do prefeito na contratagdo da empresa consulente nao
tem o condio de se caracterizar como ato fmprobo, que enseje sua eventual
inclusio em acdo de improbidade administrativa. De acordo com o art. 9° da
Lei de Improbidade Administrativa, é necessaria a conduta dolosa plenamen-
te comprovada pelo agente administrativo.

6. Existe jurisprudéncia nesse sentido? Como se posiciona a doutrina?

R.: Sim. O Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento do REsp
765.212, manifestou entendimento de que restaria superada a teoria da vo-
luntariedade, com o reconhecimento de que, no ambito do direito adminis-
trativo sancionador, deve ser adotada a responsabilidade subjetiva, mediante
a exigéncia de dolo. Também a doutrina recente tem se posicionado no sen-
tido de que a Lei n® 14.230/2021 tornou atipica qualquer conduta desprovida
de dolo, ndo admitindo a mera voluntariedade para incidéncia doart. 11 e
excluiu do rol do art. 10 as condutas lesivas ao Erario praticadas por negli-
géncia, impericia ou imprudéncia, as quais ndo mais se consideram atos de
improbidade.

E o parecer,

S.M.).





