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1. INTRODUCAO

Na concepcdo de Ruy Cirne Lima® a administracéo é atividade do que
ndo é senhor absoluto. Logo, a administracdo constitui gestdo de patriménio
alheio. No caso da Administracdo Pubica sao geridos interesses préprios da
coletividade. Em consequéncia, o 6rgdo administrativo que representa tais
interesses ndo tem disponibilidade sobre eles. Segundo Celso Antonio
Bandeira de Mello “na administracdo os bens e os interesses ndo se acham
entregues a livre disposicdo da vontade do administrador. Antes, para este, coloca-se

a obrigacao, o dever de cura-los nos termos da finalidade a que estéo adstritos™.

Como uma das consequéncias da indisponibilidade do interesse
publico®, determina o art. 37, XXI, da Constituicido Federal que “as obras,
servicos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos 0s concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as condicbes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo
técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacbes”.
Assim, em virtude do referido dispositivo constitucional, pode-se afirmar que no
ambito da Administracdo Publica h& presuncdo absoluta de que o melhor
contrato sera aquele precedido de um processo licitatorio.

! Lima, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
.21,

E)Bandeira de Mello, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,

2002, p. 46.

® “Pedra de toque” do regime juridico-administrativo, juntamente com o principio da supremacia

do interesse publico.
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Com efeito, licitacdo € um procedimento administrativo através do qual
0 ente publico, no exercicio da funcdo administrativa, abre a todos os
interessados que preenchem 0s requisitos constantes no instrumento
convocatério, a oportunidade de formularem propostas, dentre as quais
escolhera a mais vantajosa para a celebracéo do contrato®.

Ocorre que, muitas vezes, 0 processo licitatorio € dispensado de forma
indevida ou aparece eivado de uma série de irregularidades, em face de
condutas fraudulentas perpetradas. Nessas hipoteses, pode ocorrer que a
conduta do agente publico, ou do particular envolvido no processo, se ajuste a
dos tipos legais que constituem os crimes dispostos nos artigos 89 a 99, da Lei
n° 8.666/93. Pode-se, ainda, enquadrar referidas condutas aos tipos de
improbidade administrativa previstos na Lei 8.429/92. De toda sorte, além de

atacar o vicio detectado no processo de licitagdo € importante que se
responsabilize aquele que deu causa ao mesmo.

2. DO ALCANCE TERMINOLOGICO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Inicialmente, antes de abordar o tema de forma mais especifica, tem-
se que firmar uma viséo precisa sobre a improbidade administrativa abordada
na Lei n° 8.429/92.

Quando nos referimos a improbidade, de imediato pensamos no
principio da probidade administrativa ou, como preferem alguns, no dever de
probidade contido no principio da moralidade administrativa, razdo pela qual
muitos autores partem desse principio ou dever para construgcédo do conceito de
improbidade administrativa®. Assim, sendo a probidade o dever de atuar com
honestidade, boa-fé, lisura, associa-se a improbidade a desonestidade, a ma-fé
no ambito da Administracéo Publica.

E inegavel que a desonestidade na atuacéo administrativa, que tem a
corrupgdo como uma de suas formas de manifestacdo, constitui improbidade
administrativa. Caio Tacito afirma que o desvio ético coincide com a historia da
humanidade, acrescentando que “o primeiro ato de corrupgdo pode ser imputado a
serpente seduzindo Addo com a oferta da maca, na troca simbélica do paraiso pelos

prazeres ainda inéditos da carne™.

* Dromi, José Roberto. La Licitacién Publica. Buenos Aires: Astrea, 1975, p. 92.
®Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Cf. Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S&o
Paulo: Atlas, 2005.), José Afonso da Silva (Cf. Silva, José Afonso. Curso de Direito
Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990.) e Adilson Abreu Dallari (Cf.
Dallari, Adilson Abreu. LimitagBes a Atuagdo do Ministério Publico na Agdo Civil Publica. In:
Bueno, Cassio Scarpinella, Porto Filho, Pedro Paulo de Rezende (Coord.). Improbidade
Administrativa: Questdes Polémicas e Atuais. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.) sdo alguns dos
autores que ao abordar o tema improbidade administrativa partem da conceituagcdo da
Erobidade como espécie do género moralidade administrativa.

Té&cito, Caio. A Moralidade Administrativa e a Nova Lei do Tribunal de Contas da Unido.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar e Fundacdo Getulio Vargas, n. 190,
p. 45, 1992.
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A propria Biblia contém trechos que abordam o fenémeno da
corrupcdo’. No Exodo, Capitulo XXIII, Versiculo 8, em trecho referente as
testemunhas, afirma-se que “também presente ndo tomards: porque o presente
cega os prudentes e perverte as palavras dos justos”.

William Shakespeare, em passagem de sua conhecida e aplaudida
comédia Mercador de Veneza, publicada pela primeira vez em 1600, ja
escrevia que

“s6 o presuncoso ostenta dignidade imerecida. As posses,
honrarias e fungbes ndo fossem atingidas por corruptos — se o prémio
s6 coubesse a quem merece — estaria coberto muito nd, e muito
comandante comandado! Quanto joio seria rebaixado, que hoje passa
por trigo de nobreza™.

No Brasil, este vem sendo um tema constantemente debatido.

Em entrevista publicada nas paginas amarelas da revista VEJA, Jodo
Ubaldo Ribeiro afirma que “somos um pais corrupto”. Segundo o0 escritor “nés
vivemos num ambiente de lassitude moral que se estende a todas as camadas da
sociedade. Esse negdcio de dizer que as elites sdo corruptas mas o povo € honesto é

conversa fiada. N6s somos um povo de comportamento desonesto de maneira geral™.

Alguns tentam explicar o fendmeno da desonestidade no nosso pais,
reportando-se ao espirito aventureiro herdado da coloniza¢do lusitana.

O Brasil, como se sabe, foi um pais colonizado por portugueses, povo
do tipo aventureiro, com uma “concepg¢ao espacosa” do mundo, que valorizava
0 gasto de energia e esforgcos somente quando dirigidos a uma recompensa
imediata, ou melhor, valorizava-se a riqueza acumulada as custas do trabalho
de outrem, principalmente de estranhos.

Na analise de Sérgio Buarque de Holanda

“essa pouca disposicdo para o trabalho, ao menos para o trabalho
sem compensacao préxima, essa indoléncia, como diz o dedo Inge, ndo
sendo evidentemente um estimulo as acdes aventurosas, ndo deixa de
construir, com notavel freqiéncia, o aspecto negativo do animo que
gera as grandes empresas. Como explicar, sem isso, que 0S povos
ibéricos mostrassem tanta aptiddo para a caca aos bens materiais em

" Garcia, Emerson, Alves, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro:
Lumens Jaris, 2002. p. 131.

® Shakespeare, Wiliam. O Mercador de Veneza. Traducdo de Barbara Heliodora. Rio de
Janeiro: Lacerda Editores, 1999. p. 71.

° Ribeiro, Jodo Ubaldo. “Somos um Pais Corrupto” in Veja. Editora Abril: de 18 de maio de
2005, n° 1905, p. 11-15.
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outros continentes?...E essa ansia de prosperidade sem custo, de
titulos honorificos, de posicBes e riquezas faceis, tdo notoriamente
caracteristica da gente de nossa terra, ndo € bem uma das
manifestacdes mais cruas do espirito de aventura?"°.

Tal “concepcdo espacosa” do mundo vem acompanhando o povo
brasileiro, refletindo-se, conseqientemente, na esfera da Administracio
Publica.

O nosso passado administrativo revela, desde a colonizacdo do Brasil,
a caréncia de formacdo especializada e auséncia de instrumentos de
fiscalizacdo. Os servigcos administrativos sdo exercidos, em geral, por pessoas
despreparadas e sem afinidade com o interesse coletivo, recebendo péssimos
salarios. Servicos estes voltados, na maioria das vezes, aos interesses de
grupos econdémicos localizados™.

O malbaratamento da coisa publica foi, durante muito tempo, aceito
pela sociedade, criando adagios populares como, por exemplo, o “rouba, mas
faz”.

Porém, mesmo associando-se a improbidade administrativa a
desonestidade, deve-se ressaltar que a Lei 8.429, de 03 de junho de 1992, ao
regulamentar o art. 37, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal, estabeleceu uma
abrangéncia bem maior a improbidade. Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro aduz que “quando tratada como infragédo, a improbidade é mais ampla do que

a imoralidade, porque a lesdo ao principio da moralidade constitui uma das hipéteses

de atos de improbidade definidos em lei"*.

Assim, a improbidade administrativa nem sempre estarq associada a
uma conduta desonesta. Esta afirmagcéo se comprova com a leitura do art. 10,
da Lei n°® 8.429/92, segundo o qual “constitui ato de improbidade administrativa
que causa lesdo ao erario qualquer acdo ou omissado, dolosa ou culposa, que
enseje perda patrimonial, desvio, apropriagcdo, malbaratamento ou dilapidacé&o
dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei”. Ora, quando
0 agente publico causa prejuizo ao erario na modalidade culposa, ou seja, em
decorréncia de conduta negligente ou imprudente, certamente ndo estaremos
diante de uma atuacao desonesta, no entanto, ter-se-a o ato de improbidade
administrativa enquadrado no art. 10. Também o art. 11 da lei, quando aborda
a improbidade por violacdo de principios, permite a caracterizacdo de ato de
improbidade sem o elemento desonestidade. Assim, a violagcdo do principio da
impessoalidade e razoabilidade, por exemplo, pode constituir ato de
improbidade administrativa, sem necessidade da comprovacdo da ma-fé do
agente publico.

19 Holanda, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 46.
' pazzaglini Filho, Marino, Rosa, Marcio Fernando Elias, Fazzio Janior, Waldo. Improbidade
Administrativa: Aspectos Juridicos da Defesa do Patrimdnio Pablico. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 15.
12 Dj Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 712.
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3. DO AGENTE ATIVO DA IMPROBIDADE NAS LICITACOES E
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Sabe-se que agente publico é toda pessoa fisica que presta servigo
ao Estado ou as pessoas juridicas da administracdo indireta®®. S&o dois os
requisitos considerados para caracterizacdo do agente publico. O primeiro, de
ordem objetiva, refere-se a natureza estatal da atividade desempenhada; o
segundo, de ordem subjetiva, seria a investidura na atividade™®.

Segundo Celso Antonio, “quem quer que desempenhe fungbes estatais,
enquanto as exercita, € um agente publico™. De acordo com o referido autor, esta
€ a expressdo mais genérica capaz de designar os sujeitos que servem ao
Poder Publico, ainda quando o facam apenas ocasionalmente. Com efeito,
seriam agentes publicos®: os agentes politicos'’, os servidores estatais®®,
abrangendo servidores publicos'® e servidores das pessoas governamentais de
Direito Privado®, e os particulares em colaboracéo com o poder publico®.

Acertadamente, a Lei n° 8.429/92 abrangeu toda pessoa que se
envolva com a Administragdo Publica. Deste modo, estdo sujeitos as sangoes
previstas na Lei de Improbidade, todos aqueles que possuem vinculo com a
Administracdo Publica, inclusive os que, dela ndo fazendo parte, beneficiem-se
da acéo improba.

Observa-se que a lei procurou definir o sujeito ativo em razédo do
sujeito passivo. Com efeito, segundo o art. 2° da Lei de Improbidade, agente
publico é

*Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 416.

' Bandeira de Mello, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. p. 220.

®Bandeira de Mello, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. S&0 Paulo: Malheiros,
2002. p. 220.

'° Esta divisdo é apresentada por Celso Antdnio Bandeira de Mello (Cf. Bandeira de Mello,
Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. S&8o Paulo: Malheiros, 2002. p. 222) e
reproduzida por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Cf. Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2000. p. 416).

7 S50 os titulares dos cargos estruturais & organizacgéo politica do Pais, ocupando o esquema
fundamental do Poder, sendo os formadores da vontade superior do Estado (Cf. Bandeira de
Mello, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 222).

® A expressdo abrange todas as pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado e as
entidades da Administracdo indireta (Cf. Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo.
Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 416).

1 sao aqueles que mantém vinculos de trabalho profissional com as entidades
governamentais, integrados em cargos ou empregos da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios (Cf. Bandeira de Mello, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Malheiros, 2002. p. 224).

% 330 os empregados de empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacdes
privadas, os quais estdo submetidos ao regime trabalhista (Cf. Bandeira de Mello, Celso
Anténio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 225).

! 330 pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado, sem vinculo empregaticio, com ou sem
remuneracao (Cf. Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p.
416).
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todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente e sem
remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou
qgualguer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego, ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo 1° e
paragrafo Unico da Lei n° 8.429/92.

Segundo Anténio José de Mattos Neto??, a Lei de Improbidade deve
ser interpretada em harmonia com o art. 70 da Constituicdo Federal, resultando
que qualquer pessoa fisica, juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens, e valores publicos ou pelos
quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigagbes de
natureza pecuniaria, estarao alcancadas pelo império da Lei de Improbidade.

O conceito de sujeito ativo da improbidade® foi expresso da forma mais
ampla possivel, superando a visdo dilatada do conceito de funcionario publico
contido no artigo 327 do Cédigo Penal®. Intentou-se, com essa abrangéncia,
afastar todo tipo de conduta improba que possa refletir no ambito da Administracao
Publica.

S&o muitos os agentes publicos envolvidos nos processos licitatorios e
nos contratos administrativos.

Costuma-se dividir o processo licitatorio em duas fases: interna e
externa. A etapa interna visa promover o levantamento das informacdes
necessarias e a modelar a solugcdo contratual cabivel. Cumpridas todas as
exigéncias desta etapa, a Administracdo Publica podera concluir pela
necessidade de uma licitacdo ou pelo cabimento de uma contratacéo direta*>. A
fase ou etapa externa, que se inicia com a publicacdo do edital ou com a
expedicdo das cartas-convite, € aquela em que irrompe a oportunidade de
relacionamento entre a Administracdo e os que se propdem afluir ao certame.

22 Mattos Neto, Antonio José de. Responsabilidade Civil por Improbidade Administrativa.

Revista dos Tribunais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 752, p. 34, jun. 1998.
“0Observe-se que na concepcdo de Wallace Paiva Martins Junior melhor seria apontar como sujeito
passivo aqueles que tivessem o dever de probidade administrativa e como sujeito ativo o titular do
direito publico subjetivo a uma administracdo honesta. Assim, neste prisma, o agente publico como
titular do dever de probidade seria 0 sujeito passivo da relacdo derivada com o sujeito ativo (o Estado).
ng. Martins Junior, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 242).
* Fabio Medina Osério entende que o conceito de agente publico apresentado no Cédigo
Penal € mais amplo porque abrange os particulares exercentes de atividades delegadas ou
concedidas pelo Poder Pulblico, que ndo seriam alcancados pela Lei de Improbidade (Cf.
Osoério, Fabio Medina. Improbidade Administrativa: Observacfes Sobre a Lei 8.429/92. Porto
Alegre: Editora Sintese, 1998. p. 101). Nao concordamos com tal posicionamento, uma vez
gue, em contrapartida, a nocdo de agente publico, contida no Cédigo Penal, ndo alcanca
Esarticulares que recebem injecao de dinheiro publico.

Justen Filho. Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 306.
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O art. 7°, da Lei n° 8.666/93 traz como um dos pressupostos da fase
interna da licitagdo o projeto basico e executivo, para a execugéo de obras e
para a prestacdo de servicos. Segundo Marcal Justen Filho®® tais projetos
estdo relacionados exclusivamente com obras e servigos de engenharia. Pode
ser que a Administracdo Publica ndo dispondo de agente publico habilitado
para realizacdo de tais projetos, realize a contratacdo para tal fim?’. Neste
caso, o0 contratado se enquadra na no¢cado de agente publico para fins da Lei de
Improbidade. Leve-se, ainda, em consideracdo que 0 projeto basico e
executivo sera aprovado por ato formal e motivado da autoridade competente,
a qual devera avalia-lo verificando sua adequacdo as exigéncias legais e ao
interesse publico. Desta forma, a autoridade ao aprovar o projeto
responsabiliza-se pelo juizo de legalidade e de conveniéncia adotado. Com
efeito, conclui-se que irregularidades ocorridas na realizacdo de projetos que
venham a constituir ato de improbidade administrativa poderdo ser de
responsabilidade daquele contratado, bem como da autoridade competente
para a sua aprovacdo. Lembrando que sera competente para aprovar o projeto
a autoridade competente para determinar a contratacdo da obra ou do servico
a qual o contrato se reporta.

Ocorrera, também na etapa interna, a estimativa de custo do contrato.
Os responsaveis por esta atribuicdo poderdo também ser incluidos no conceito
de agente publico para fins de improbidade administrativa, caso atuem com
dolo ou culpa, estabelecendo um valor superestimado para o contrato, capaz
de gerar danos ao erario.

Na fase externa da licitacdo temos a participacdo da comissdo de
licitacdo, integrada por trés membros no minimo, sendo pelo menos dois deles
servidores qualificados pertencentes aos quadros permanentes dos 6rgaos da
Administracdo responsaveis pela licitacdo. Assim, como regra, os membros da
comissao de licitacdo deverdo ser agentes publicos, porém excepcionalmente
poderdo ser convidados terceiros para integrar a comissdo. Neste caso, O
terceiro também serd considerado agente publico para os fins da Lei n°
8.429/92. Em virtude da responsabilidade solidaria da comissédo de licitacao,
sempre que um dos membros discordar da conduta de seus pares, devera
manifestar expressamente sua posi¢cdo, como forma de tentar excluir a sua
responsabilidade pela decisdo da maioria.

Nesse diapasdo, cumpre acrescentar que a autoridade que dispde de
competéncia juridica para representar o ente publico licitante, também se
enquadra no conceito de agente publico para os fins da Lei n° 8.429/92,
podendo ser responsabilizada por improbidade administrativa, em virtude de
irregularidades perpetradas na tramitacdo do processo licitatorio. Sabe-se que
apos o julgamento e classificacdo das propostas, etapas realizadas pela
Comisséo de Licitacédo, o processo sera encaminhado aquela autoridade para a

%% Justen Filho. Marcal. Comentarios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Sdo
Paulo: Dialética, 2000. p. 109.

" Sabe-se que neste caso podera ocorrer a contratacéo direta do profissional, com base no art.
25, 11, da Lei n°® 8.666/93.
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sua homologacdo. Nesta fase, serd feito um exame quanto a legalidade e
conveniéncia da licitagdo. Caso reconheca a existéncia de vicio de legalidade,
referida autoridade anulara o processo, passando a efetivar juizo de
conveniéncia. Entendendo que o interesse publico poderia ser melhor satisfeito
por outra via, revogara a licitacdo. Assim, quando a autoridade competente
homologa um processo licitatério que deveria ser anulado, por vicio de
legalidade, ou o revoga de forma imotivada ou com falsidade de motivos,
podera ser responsabilizada por improbidade administrativa.

No que concerne aos licitantes e contratados estes também poderdo
estar sujeitos as sancdes previstas na Lei de Improbidade, na qualidade de
terceiro beneficiario. Conforme determina o artigo 3°, da Lei n° 8.429/92, “as
disposicbes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo néo
sendo agente publico, induza ou concorra para a préatica do ato de improbidade
ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta”. Tal dispositivo legal
constitui mais um avango trazido pela Lei de Improbidade. Sdo comuns as
vastas relacdes travadas entre administradores publicos e empresarios,
facilitando nego6cios nem sempre em sintonia com o interesse publico, alias, na
maioria das vezes voltados ao atendimento de finalidades privadas®.

4. DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA POR ENRIQUECIMENTO ILICITO
NAS LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A Lei n° 8.429/92 trata de trés tipos de atos de improbidade
administrativa: aqueles que geram enriguecimento ilicito (art. 9°), os que
causam prejuizo ao eréario (art. 10) e os que violam principios administrativos
(art. 11).

O artigo 9° da lei n°® 8.429/92 aborda os atos de improbidade
administrativa que importam em enriquecimento ilicito. No caput do artigo esta o
nacleo central do tipo, qual seja, a obtencdo “de qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida no exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou
atividade nas entidades mencionadas no art. 1°”.

Dentro das regras capitalistas que vivemos € normal a busca de bons
negocios e resultados financeiros positivos. Todos querem aumentar seu
patrimoénio, seja para obter bens necessarios a sobrevivéncia, seja para
adquirir supérfluos garantidores de status social.

Tais bens, quando adquiridos honestamente, transportam a discussao
para o aspecto ético-social da prioridade de valores, ndo havendo maiores
consequéncias no nucleo social. Porém, quando o patriménio € adquirido
mediante manobras ilicitas sdo violados os mandamentos ético-juridicos,
necessitando de uma resposta por parte do Estado.

?8 Fazzio Junior, Waldo. Improbidade Administrativa e Crimes de Prefeito. Sao Paulo: Atlas, 2000. p.
62.
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A situacdo se agrava quando este aumento patrimonial, alcancado
mediante artimanhas reprovaveis sob o ponto de vista ético e moral, € auferido
no ambito da Administracédo Publica, ou pior, colhido por aqueles a quem cabe
o dever- poder de velar pelo interesse publico.

Nao sdo raros os casos daqueles que ingressaram no ambito da
Administracdo Publica em precaria situacdo financeira e, apoés pouco tempo, ja
possuem um consideravel acervo patrimonial. Ndo se quer com isso que 0s
administradores publicos estejam predestinados ao empobrecimento em razéo
do exercicio de fungéo publica, afinal, nada impede que, como qualquer outra
pessoa, conheca acréscimo patrimonial com lucros em seus negdécios Porém,
ao agente publico, no exercicio de suas fungdes, somente é permitido auferir
as vantagens previstas em lei. Nao pode beneficiar-se de vantagem patrimonial
imerecida derivada do exercicio do seu cargo.

Considera-se “vantagem patrimonial indevida” a obtenc&o, o
recebimento, direta® ou indiretamente®, de qualquer “interesse” que afronte o
padrao juridico de probidade administrativa, como suficiente para incidéncia do
referido dispositivo.

A vantagem indevida é fruto da utilizacado imprépria da funcéo publica,
voltada para busca de beneficios privados, que se constituem em valor,
presente ou futuro, monetario ou ndo®*. Assim, todo o enriquecimento que
esteja relacionado ao exercicio da atividade publica e que néo corresponda a
contraprestacdo paga ao agente por determinacdo legal, constitui vantagem
indevida. Note-se, inclusive, que, na maioria dos casos previstos no art. 99, a
vantagem patrimonial conferida ao agente publico ndo provem dos cofres
publicos, mas sim de terceiros*?.

Necessario se faz que o aspecto econémico da vantagem obtida esteja
vinculado a sua impropriedade, quer dizer, que a mesma seja indevida. Valoriza-
se, assim, 0 aspecto moral da obtencédo da vantagem. Logo, 0 enriquecimento
ilicito pode perfeitamente se verificar no campo da legalidade. Assim, caso um
agente publico receba R$ 50.000,00 (cingienta mil reais) do representante de
determinada empresa, para que agilize a liberacdo de pagamento devido pela
Administracdo Publica, estara praticando ato de improbidade administrativa por
enriguecimento ilicito.

Muitos identificam o enriquecimento ilicito do agente publico com a
corrupgdo. Manoel Gongalves Ferreira Filho entende a corrupgédo como um dos
fatores da crise de governabilidade, definindo-a como conduta do agente

% Neste caso, a vantagem seré recebida pelo proprio agente publico, sem intermediarios.

% Nesta hipétese, a vantagem € recebida por terceiro e revertida, posteriormente, para o
agente publico, destinatario real da vantagem. Cumpre esclarecer que a experiéncia tem
demonstrado que, normalmente, a vantagem é incorporada ao patrimdnio do agente publico de
forma indireta.

%1 Baracho, José Alfredo de Oliveira. O Enriquecimento llicito como Principio Geral do Direito
Administrativo. Revista Forense, Rio de Janeiro: Revista Forense, n. 347, p. 170, jul./set. 1999.
2 Art. 90, 1, 11, 11, V, VILVIIL 1X e X
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publico que utiliza o Poder de modo indevido, buscando a satisfacdo de um
interesse privado, normalmente em troca de uma retribuicAo de ordem
material®.

Pode, no entanto, ocorrer a improbidade na modalidade enriquecimento
ilicito, sem que seja praticado qualquer ato no processo licitatorio. Pense no
caso do representante legal de uma empresa que oferece R$ 100.000,00 (cem
mil reais) a um dos agentes publicos, envolvido na elaboracdo do edital, para
que o mesmo inclua determinada exigéncia na proposta técnica, em uma
licitacdo do tipo técnica e preco. Aceita a proposta, referido agente publico
recebe a quantia prometida, porém néo faz qualquer inclusdo no edital, deixando
0 mesmo no seu estado original. Ora, neste caso apesar de nao ter sido
praticado o ato que provavelmente beneficiaria aquela empresa, persiste a
improbidade por enriquecimento ilicito, uma vez que o tipo é centrado na
conduta do agente, independentemente da existéncia ou ndo de prejuizo, seja
ao patriménio publico ou a terceiros.

Em contrapartida, caso o representante de determinada empresa
prometa aos membros da Comissdo de Licitagdo uma certa quantia em
dinheiro para inabilitar todos os demais licitantes e a comissao aceite tal
promessa, chegando realmente a atender o pleito, somente se concretizara o
enriguecimento ilicito com o efetivo recebimento da vantagem. Assim, caso a
empresa nao cumpra a sua promessa de pagamento, estaremos diante de
outra modalidade de ato de improbidade administrativa que ndo o
enriquecimento ilicito.

A grande dificuldade na ocorréncia das hipéteses de enriquecimento
ilicito diz respeito a prova. O administrador pubico desonesto, corrupto
normalmente se utiliza de terceira pessoa e raramente deixa vestigio que
possa ser facilmente seguido. Ndo s&do raros 0s casos que se detecta a
formalizacdo de contratos superfaturados sem que se consiga provar o
recebimento de vantagem indevida por aqueles agentes publicos envolvidos no
processo.

5. DO PBEJUI'ZO AO ERARIO COMO FORMA DE IMPROBIDADE NAS
LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

O art. 10, da Lei n°® 8.429/92 trata dos atos de improbidade
administrativa que causam lesdes ao erario. Em verdade, o referido diploma
legal ndo poderia deixar de fora a administracdo desastrosa do agente publico,
normalmente envolto na visdo de que a coisa publica é coisa de ninguém.

¥ Ferreira Filho, Manoel Gongalves. Constituicio e Governabilidade. S&0 Paulo: Saraiva,
1995. p. 109.
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O caput do artigo se refere a “lesdo ao erario”, surgindo dai a primeira
indagacdo. Por que a lei utiliza neste artigo a expressdo “erario” e néao
“patrimonio publico” como nos demais?

Marino Pazzaglini Filho, Marcio Fernando Elias Rosa e Waldo Fazzio
Junior** consideram necessario que se faca a distingdo entre as duas
expressdes. Assim, a referéncia ao erario diz respeito ao aspecto econdémico e
financeiro, ou seja, aos bens e direitos de conteudo econémico pertencentes ao
Poder Publico. O patriménio publico, por sua vez, € no¢cdo mais abrangente,
incluindo ndo somente os valores econ6micos, como também o estético,
artistico, historico e turistico.

Wallace Paiva Martins Junior®® ndo faz essa diferenca. Para esse autor
a lei quis se referir ao prejuizo causado ao patrimoénio publico, considerado este
na forma do art. 1° Ill da Lei n° 7.347/85, ou seja, na sua forma mais
abrangente, incluindo o patriménio artistico, estético, histoérico, turistico, etc.

Pensamos que a lei ndo pretendeu diferenciar erario de patrimdnio
publico, tanto que os arts. 5°, 7° e 8° utilizam a expressdo mais abrangente,
qual seja, “prejuizo ao patrimbnio publico”, quando se referem ao
ressarcimento de dano, a cautelar de indisponibilidade de bens e a
responsabilidade do sucessor do agente improbo. Ademais, o inciso X, do art.
10 menciona o prejuizo causado pela conduta negligente no que diz respeito a
conservacao do patriménio publico, ou seja, deteriorizacdo do patrimonio
publico como forma de prejuizo ao erario.

O prejuizo ao patrimdénio publico previsto no art. 10 podera ser
decorrente da acdo ou omissao do agente publico. Observe-se que a omissao
dentro da Administracdo Publica, diferentemente da esfera privada, pode néo
significar apenas um nao-fazer, mas um comportamento em desacordo com a
exigéncia legal de agir*®.

Nesse dispositivo, o legislador infraconstitucional, provavelmente em
atencdo ao principio da eficiéncia que norteia a Administracdo Publica,
considerado como dever juridico de realizar a atividade administrativa visando
a extracdo do maior numero de efeitos positivos para o administrado e
administracdo, pune a lesdo ao erario decorrente da acdo ou omissao dolosa
ou culposa®’.

**pPazzaglini Filho, Marino, Rosa, Méarcio Fernando Elias, Fazzio Jinior, Waldo. Improbidade
Administrativa: Aspectos Juridicos da Defesa do Patriménio Publico. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 73.
**Martins Junior, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 205.

% Fazzio Junior, Waldo. Improbidade Administrativa e Crimes de Prefeito. Sdo Paulo: Atlas,
2000. p. 115.

%" Neste ponto, vale esclarecer que as nocdes de dolo e culpa ndo sdo exclusivas do direito
penal. Assim, no nosso sistema juridico estdo constitucionalizadas as expressbées dolo e
culpa e superam os limites penais, na medida em que o agente publico que causa dano a
Administracdo Publica pode ser responsabilizado, desde que agindo pelo menos com culpa
(art. 37, 8 6°, da Constituicdo Federal).
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Dolo e culpa sdo espécies de vinculo de aspecto psicolégico que liga o
autor ao fato por ele praticado®®. Tal vinculo psicolégico é analisado tomando-
se em conta o cidaddo comum dentro do meio social. Age com dolo quem atua
visando que seu ato contrarie o direito ou quer contrariar o direito e atua para
isso®. Além do dolus directus, caracterizado pela pratica da acdo ou omisséo
consciente e buscando voluntariamente um resultado, ha o dolus eventualis
que se verifica quando o agente sabe que o ato que vai praticar é suscetivel de
produzir outra contrariedade a direito, além daquela que ele deseja, porém
prefere que aquela se produza a ter que renunciar ao seu desejo®.
Transportando esta noc¢éo para o direito administrativo, age com dolo o agente
que voluntariamente realiza determinada conduta proibida pela ordem juridica.

Por outro lado, age culposamente aquele que, deixando de empregar a
atencdo ou diligéncia de que era capaz em decorréncia das circunstancias, néo
previu o carater ilicito da sua conduta ou do resultado desta, ou prevendo-o,
achou que o mesmo ndo ocorreria*’. Trata-se da potencial consciéncia da
ilicitude, que, com maior razdo, € considerada no campo do Direito
Administrativo, onde o agente somente pode atuar com base em lei*’. Neste
trabalho, interessa-nos a culpa na modalidade de imprudéncia e negligéncia,
que, inegavelmente, agride o principio constitucional da eficiéncia.

Desta forma, tanto incidira na hipotese do art. 10 o agente publico que
causou, conscientemente, prejuizo ao erario em razao de sua conduta, como
aguele outro que, mesmo nédo tendo previsto o dano ao erario, agiu de forma
imprudente ou negligente. A distingdo entre a conduta dolosa e culposa
aproveita, apenas, para fins de aplicacdo das san¢des®, incidindo para o
segundo caso sancbes menos severas, dentre as arroladas no art. 12, I,
observando, também, o seu paragrafo unico.

Pela analise dos incisos do art. 10, depreende-se que, diferentemente
do art. 9°, existe aqui, normalmente, concessédo indevida de vantagem a
terceiro, alheio ao quadro administrativo, em detrimento da Administracao
Publica. Porém, nada impede que ocorra prejuizo ao erario sem consequente
enriguecimento de quem quer que seja.

Da mesma forma, muitas das condutas elencadas no art. 9° além do
enriguecimento ilicito do agente, acarretam prejuizo ao erario. Ocorre que,
como as sangodes do art. 9° sdo mais severas, este absorve o art. 10.

® Franco, Alberto Silva et al. Cédigo Penal e sua Interpretacdo Jurisprudencial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993. p. 103.

% Miranda, Pontes. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Editor Bosoi, 1954. p. 249. tomo |I.
““Miranda, Pontes. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Editor Bosoi, 1954, p. 250. tomo 1.

*! Noronha, E. Magalhaes. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 150. v. 1.

*20sério, Fabio Medina. Improbidade Administrativa: Observacdes sobre a Lei 8.429/92. Porto
Alegre: Sintese, 1998. p. 135.

43 Apesar do paragrafo Unico do art. 12 se referir apenas & extensdo do dano e o proveito
patrimonial para a fixacdo da pena, pensamos que o0 aspecto psicolégico da conduta deve
também ser considerado.

12
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O prejuizo ao erario, caracteristico deste artigo, se revela pela perda,
desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo. Perda é o extravio de
uma coisa que se possuia. O desvio € o destino ou aplicacdo errada. A
apropriacédo caracteriza-se pelo apoderamento, inversdo de posse, permitindo
que outrem transforme em seu, bem que néo Ihe pertence. Malbaratamento,
por sua vez, seria 0 emprego ou aplicacao indevida, ou seja, o gasto de forma
inconveniente, com prejuizo. Por fim, a dilapidacdo € reconhecida como o
esbanjamento, desperdicio.

Pensamos que para incidéncia das hipoteses constantes do art. 10
necessario se faz a comprovacao do efetivo prejuizo ao erario, embora existam
na doutrina posi¢des que vislumbram a existéncia de lesividade presumida na
hipotese®*. Assim, no nosso entendimento, o que o legislador
infraconstitucional pretendeu ao tipificar as condutas do artigo 10 foi punir os
atos de improbidade que, efetivamente, causassem perda patrimonial. Da leitura
dos incisos, observa-se que dificilmente ocorrerd uma daquelas situa¢cdes sem o
consequente prejuizo ao erario, porém a indicacdo de tal prejuizo se faz
necessaria. Caso a pratica de uma das condutas descritas no referido artigo nédo
cause dano real ao patrimonio publico, ndo se podera falar em improbidade por
prejuizo ao erario, podendo subsistir a improbidade na modalidade do art.11.
Cumpre acrescentar que a necessidade de demonstracdo cabal do dano ao
patrimdnio publico ndo significa provar o quantum, que pode ser remetido a
liquidacédo da sentenca.

A improbidade decorrente de prejuizo ao erério vinculada ao tema
licitacbes e contratos nos faz pensar, em principio, apenas na efetivacdo de
contratos superfaturados. Porém é perfeitamente viavel que tal prejuizo venha
a ocorrer durante a tramitacdo de processo licitatorio, ou melhor, até no inicio
desse processo.

O art. 10, inciso VIII determina que constitui ato de improbidade que
causa lesdo ao erario “frustrar a licitude do processo licitatorio ou dispensa-lo
indevidamente”. Conforme ja observado, para incidéncia do referido dispositivo
nao basta apenas que seja frustrada a licitude de processo licitatério ou haja a
dispensa indevida, é preciso também que se demonstre o prejuizo efetivo que
pode ocorrer mesmo antes de firmado o vinculo contratual.

Assim, a primeira hipotese constante do art. 10, VIII aborda a
frustracdo da licitude de processo licitatorio. Frustrar significa iludir, enganar a
expectativa. Como exemplos enquadrados nessa hip6tese teriamos a
requisicdo de documentos incompativeis com os art. 27 a 31 da Lei 8.6666/93,
a comprovacao de aptiddo com limitacdo de tempo ou de época ou ainda em
locais especiais que inibam a participacdo na licitacdo ou também a utilizacao

“Este é o posicionamento exposto por Wallace Paiva Martins Janior (Cf. Martins Jinior,
Wallace Paiva. Probidade Administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 206.), Emerson Garcia
(Cf. Garcia, Emerson, Alves, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro:
Lamen Jaris, 2002. p. 204) e Hugo Nigro Mazzilli (Cf. Mazzili, Hugo Nigro. A Defesa dos
Interesses Difusos em Juizo: Meio Ambiente, Consumidor e Outros Interesses Difusos e
Coletivos. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 166-172.).
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de modalidade de licitacdo em desconformidade com o valor do objeto licitado.
Nesse diapasdo, ndo se pode esquecer das verdadeiras encenacdes teatrais
gue acontecem em certos processos liticatorios, nos quais todos, de antemao,
ja conhecem o vencedor. Ora, essas fraudes ao processo licitatério podem
gerar prejuizo ao erario. Com efeito, caso um processo licitatorio venha a ser
invalidado pela ocorréncia de um dos vicios antes referidos, poder-se-a estar
diante do efetivo prejuizo ao erario, bastando para isso lembrar quanto custa a
publicacdo de resumo do edital em jornal de grande circulagéo. A anulacdo do
processo licitatdrio com a consequiente republicacdo do edital gera um prejuizo
passivel de calculo. Logo, o prejuizo ao erario decorrente de processo licitatorio
nao se restringe a estipulacdo de contratos superfaturado. Em verdade o
prejuizo pode ocorrer antes mesmo de firmado o vinculo contratual. O mesmo
se diga das revogacdes de processos licitatorios sem o preenchimento dos
requisitos previstos no art. 49, da Lei n° 8.666/93, quais sejam: interesse
publico superveniente e motivacdo. Obviamente que se a revogacao teve em
vista beneficiar empresa que nao foi capaz de atender aos requisitos
constantes do edital, aléem da violacdo de principios havera uma série de
prejuizos econdmicos decorrentes do ato revogatorio.

O inciso VIII também fala da improbidade por prejuizo ao erério
decorrente da dispensa indevida de processo licitatério. Dispensa nesse
dispositivo legal estd no sentido amplo, ou seja, engloba todos os casos legais
de contratacao direta, sem observancia do processo licitatorio. Assim, tem-se a
hipotese de licitacdo dispensada, referente a alienacdo de bens da
Administracdo Publica, prevista no art. 17, a licitacdo dispensavel*, que esta
no art. 24 e a licitacdo inexigivel, presente no art. 25%, todos da Lei n°
8.666/93. Nesta segunda hipétese do inciso VIII, pensamos que 0 prejuizo ao
erario somente ocorrera se houver o superfaturamento do contrato decorrente
da contratacdo direta, uma vez que ndo aceitamos a tese do prejuizo
presumido, conforme ja abordado, e ndo ha procedimento anterior a
contratacdo capaz de gerar maiores gastos a Administracdo. Assim, caso nao
seja detectado o efetivo prejuizo decorrente da dispensa indevida de licitacéo,
pode-se estar diante de ato de improbidade administrativa por violacdo de
principios, que veremos a seguir.

* Licitacdo dispensavel ocorre quando a instauracéo de processo licitatério é inconveniente &
satisfacdo do interesse publico, ou seja, na equacéo custo-beneficio a licitagdo podera ter um
custo superior aos beneficios dela decorrentes. O legislador no art. 24 estabeleceu
taxativamente os casos de dispensa de licitac&o.

“ Na licitacao inexigivel ha a inviabilidade de competicdo. Neste caso, diante da
impossibilidade de se levar a termo o processo licitatério, a lei permitiu a contratagédo direta.
Como a inexigibilidade decorre da realidade extra-normativa., as hipéteses do art. 25, da Lei n°
8.666/93, sdo exemplificativas.

14
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6. A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA POR VIOLACAO DE PRINCIPIOS
NAS LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

Dentre as modalidades de improbidade administrativa, o art. 11 é a
grande novidade, pois possibilita a imposicdo de sancdes ao agente publico
que viola os principios que regem a Administracdo Publica, independentemente
do enriquecimento ilicito ou do prejuizo ao erario.

Agustin Gordillo leciona que os principios sdo a base de uma
sociedade livre e republicana, sendo os elementos fundamentais e necessarios
da sociedade e de todos os atos de seus componentes®’.

Sabe-se que os principios ndo sdo meras declaracdes de sentimentos
ou intencdes ou, ainda, meros postulados de um discurso moral. Em verdade,
sdo normas dotadas de positividade que tém o condao de determinar condutas
ou impedir comportamento com eles incompativeis*.

Neste ponto, merece transcricédo a reflexdo de Jorge Miranda, segundo a
qual

o Direito ndo é mero somatoério de regras avulsas, produto de acto
de vontade, ou mera concatenacdo de férmulas verbais articuladas
entre si. O Direito € ordenamento ou conjunto significativo e néo
conjungdo resultante de vigéncia simultanea; implica coeréncia ou,
talvez mais rigorosamente, consisténcia; projecta-se em sistema; é
unidade de sentido, é valor incorporado em regra. E esse ordenamento,
esse conjunto, essa unidade, esse valor projecta-se ou traduz-se em
principios, logicamente anteriores aos preceitos.*®

O art. 37, caput, da Constituicdo Federal determina expressamente a
obediéncia aos principios administrativos. Assim, o0 agente publico, na
qualidade de gestor dos interesses publicos, devera adotar postura exemplar a
sociedade, agindo dentro dos padrées éticos dominantes™°.

Ocorre que, ndo adianta determinacéo constitucional de obediéncia
aos principios administrativos sem que haja um meio eficaz de punir sua
violacdo. Segundo Von lhering “o direito ndo € mero pensamento, mas sim
forca viva. Por isso a Justica segura, numa das maos, a balanca, com a qual

" Gordillo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Fundacién de Derecho
Administrativo, 1998, p. 37-V, tomo |I.

* Ferraz, Sérgio, Dallari, Adilson Abreu. Processo Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 45.

9 Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 225.
tomo Il.

*% Osério, Fabio Medina. Improbidade Administrativa: Observacdes Sobre a Lei 8.429/92. Porto
Alegre: Sintese, 1998. p. 119.
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pesa o direito, e na outra a espada, com a qual o defende. A espada sem a

balanca é a forca bruta, a balanca sem a espada é a fraqueza do direito™",

Assim, veio a Lei n° 8.429/92 e determinou sancbes de natureza
pessoal ao agente publico que viola principios administrativos. A Lei de
Improbidade seria entdo, diante da abordagem de Von lhering, a espada
voltada a garantir a observancia dos principios administrativos, que estariam na
balanca.

O art. 11, caput, da lei de Improbidade se refere a acdo ou omisséo
que atenta contra 0s principios administrativos, violando os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicbes. Esses
deveres s&o arrolados exemplificativamente, a eles se podem acrescentar a
boa-fé, a impessoalidade, igualdade, proporcionalidade, dentre outros contidos
nos principios que norteiam a atividade administrativa.

Alguns autores sao incisivos em afirmar que para incidéncia do art. 11
€ necessario que o elemento subjetivo que as motiva seja o dolo, quer dizer,
necessério se faz a consciéncia da ilicitude e a vontade de praticar o ato
antijuridico®®, uma vez que a Lei de Improbidade somente admitiu ato de
improbidade decorrente de conduta culposa na hipétese do art. 10.

Entendemos que alguns esclarecimentos devem ser feitos quanto a
matéria.

A atuacdo do administrador publico é sempre voltada ao atendimento
de um interesse publico. Para a sua relacdo com a coisa publica, pressupbe-se
que aquele possui certa especialidade dentro da sua area de atuacdo,
conhecendo com profundidade todas as atribuicdes que lhe sdo conferidas,
mesmo aquelas delegadas o exercicio a outros agentes publicos de hierarquia
inferior.

Sendo assim, ndo se pode comparar o dolo e culpa que rondam o agir
do cidaddo comum com aqueles elementos subjetivos no ambito da
Administracdo Publica.

Em consequéncia, podemos afirmar que, quando se exige a presenca
do dolo como elemento subjetivo necessario a incidéncia do art. 11 da Lei de
Improbidade, é suficiente a presenca do dolo eventual, ou seja, basta que o
agente tolere o resultado, consinta em sua provocacao ou tenha se conformado
com o risco da realizagéo do tipo®>.

Desta forma, discordamos daqueles que pensam que para a incidéncia
do art. 11 se faz necessaria a efetiva vontade do administrador publico de violar

*! |hering, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais. 2001.p. 27
*’pazzaglini Filho, Marino, Rosa, Marcio Fernando Elias, Fazzio Junior, Waldo. Improbidade
Administrativa: Aspectos Juridicos da Defesa do Patrimdnio Pablico. Sao Paulo: Atlas, 1998. p. 120.
>*Franco, Alberto Silva et al. Cédigo Penal e sua Interpretacdo Jurisprudencial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993. p. 109.
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principios administrativos. Para nés, basta que tolere a violacdo. Assim, no caso
em que o administrador publico formaliza um contrato direto com uma empresa,
sem observancia das regras pertinentes ao certame licitatorio, mesmo que o faca
em atendimento a um parecer da assessoria juridica, por ele escolhida,
respondera pela improbidade administrativa, com fundamento no art. 11, caput,
diante da violagcdo dos principios da legalidade e impessoalidade, desde que ndo
tenha havido prejuizo ao erario ou enriquecimento ilicito. Se assim nao fosse, com
toda certeza, tornar-se-ia inaplicavel o art. 11, uma vez que dificimente se
conseguiria provar a efetiva vontade do administrador de violar os principios
administrativos.

Por outro lado, conforme assevera Pontes de Miranda, “ndo exclui o
dolo o motivo do ato, nem o fim que teve em vista 0 agente, nem o interesse
maior, moral, politica ou economicamente, que levou ao ato™*. Assim, quando
a escolha do licitante vencedor do certame licitatorio recai sobre empresa que
ofereceu vantagem contratual que ndo constava do ato convacatorio, estar-se-
a diante de ato de improbidade administrativa previsto no artigo 11, caput, da
Lei de Improbidade, considerando a violacdo do principio da legalidade e
isonomia.

O caput do art. 11 considera ato de improbidade administrativa a
violacdo do dever de legalidade. Dificilmente havera a violacdo autdbnoma do
principio da legalidade, ou seja, normalmente a violagdo da lei esta vinculada a
transgressao de outros principios. Nesse sentido afirma Juarez Freitas que “0s
principios sempre irradiam efeitos, embora em intensidades diversas, uns
sobre os outros™>. Assim, a colocacdo de clausula no edital que favoreca
determinada empresa, ndo viola somente o principio da legalidade, mas
também o da impessoalidade e o da moralidade. O mesmo pode-se dizer
quanto as dispensas indevidas ou o fracionamento improprio de objeto licitado,
condutas que violam além do principio da legalidade, o principio da moralidade.

Ocorre que, podem existir situacfes nas quais somente se vislumbre a
violagdo do principio da legalidade. Este ponto muito nos interessa na
abordagem do tema “licitacbes e contratos”, se levarmos em consideragdo o
elevado numero de mandados de seguranca que sao interpostos contra vicios
de legalidade perpetrados em processos licitatorios. Pense, entdo, na hipotese
de inabilitagdo indevida de um licitante por ter apresentado documento obtido
via Internet, quando a legislacdo admite tal forma de apresentacdo. Neste caso,
estaremos diante de ato de improbidade?

Ora, se interpretarmos a lei literalmente teriamos que toda ilegalidade
efetivamente constitui uma improbidade, porque é isso que consta do art. 11.
Alias, este é o entendimento de alguns doutrinadores®®.

**Miranda, Pontes. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Editor Bosoi, 1954. p. 252. tomo II.
*® Freitas, Juarez. Do Principio da Probidade Administrativa e de sua Maxima Efetivacéo.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar e Fundagéo Getulio Vargas, n. 204,
Eé 78, abr./jun. 1996.

Garcia, Emerson, Pacheco Alves, Rogério. Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro:
Ldamen Juris. 2004. p. 288.
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Ha, no entanto, quem entenda que para caracterizacdo do ato de
improbidade por violacdo de principios, necessario se faz a associacdo a
imoralidade da conduta®’. Entdo, no exemplo citado, além da necessidade de
se demonstrar a ilegalidade, devera estar provado que o ato foi fruto da
desonestidade, ma-fé ou intoleravel incompeténcia da comisséao de licitacao,
reveladora do descaso no trato da coisa publica. Em consequéncia, para quem
sustenta tal posicionamento, a violacdo aos principios administrativos devera
sempre contar com um plus que seria a ma-fé, esséncia da moralidade.

Outros se reportam ainda a teoria das nulidades dos atos
administrativos para abordar a matéria. Assim, quando a ilegalidade gera um
ato anulavel passivel de convalidacdo, ndo se estaria diante de ato de
improbidade®®. Por outro lado, caso a ilegalidade leve & nulidade absoluta do
ato administrativo se podera estar frente a uma conduta improba. Segundo
Fabio Medina Osoério “a relacdo entre a teoria geral das nulidades e
improbidade apenas fornece o caminho, ou melhor dizendo, o “cheiro” da
improbidade administrativa”®.

Entendemos que, caso a violacdo autbnoma do principio da legalidade
fosse considerada, via de regra, ato de improbidade administrativa seria
instalado um caos, uma vez que todo mandado de seguranca interposto contra
a Administracdo Publica, julgado procedente, geraria, em tese, uma acao
judicial por ato de improbidade administrativa, com fundamento na Lei n°
8.429/92. Tal interpretacdo levaria, com certeza, a efetiva banalizacdo do
instituto. Mas ndo é sO isso. Pensamos que a violacdo do principio da
legalidade mesmo ocorrendo no ambito da Administracdo, muitas vezes viola
precipuamente interesse particular, como no exemplo dado. No nosso entender
ndo ha, em regra, prejuizo ao interesse publico a inabilitacdo indevida de um
licitante no processo licitatério, salvo se além do principio da legalidade se
verificar a violacdo de outros principios, como por exemplo, o principio da
impessoalidade ou mesmo da moralidade. Em consequiéncia, a violacao Unica
do principio da legalidade somente caracterizara ato de improbidade se tal
violagdo gerar um risco de dano para o interesse publico.

Tratando da improbidade fundamentada no art. 11 da Lei, nao
podemos deixar de abordar a dispensa indevida da licitacdo, fundamentada no
art. 24, IV, da Lei n° 8.666/93%°, que muitas vezes leva a violacdo de principios

*" Fazzio Janior, Waldo. Improbidade Administrativa e Crimes de Prefeito. Sd0 Paulo: Atlas
2000. p. 177.

*8 Oso6rio, Fabio Medina. Improbidade Administrativa: observacées sobre a lei n° 8.429/92.
Porto Alegre: Sintese, 1998. p. 133.

> Osério, Fabio Medina. Improbidade Administrativa: observacées sobre a lei n° 8.429/92.
Porto Alegre: Sintese, 1998. p. 133.

80 «Art.24. E dispensavel a licitagdo:...IV- nos casos de emergéncia ou de calamidade publica,
guando caracterizada urgéncia de atendimento de situa¢do que possa ocasionar prejuizo ou
comprometer a seguranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, publicos
ou particulares, e somente para 0s bens necessarios ao atendimento da situacdo emergencial
ou calamitosa e para as parcelas de obras e servigos que possam ser concluidas no prazo
maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia da
emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogacdo dos respectivos contratos”.
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administrativos. Referido dispositivo trata da dispensa por situacdo de
emergéncia ou calamidade publica.

Segundo Jessé Torres Pereira Junior “os abusos na dispensa de licitacéo
por suposta emergéncia multiplicam-se, sendo possivel afirmar que o volume das
aquisicdes sem licitacdo suplanta o daquele decorrente da competicéo publica, gracas,
em parte, a aplicacdo descriteriosa do permissivo da emergéncia”61. Por situacdo de
emergéncia se entende a situacdo de risco que somente podera ser afastada
através da contratacdo imediata. Marcal se reporta a “existéncia de situacdo

fatica onde ha potencial de dano caso sejam aplicadas as regras-padréo”®.

Ocorre que, na pratica, muitas vezes a situacdo de emergéncia
decorre da proposital inércia da autoridade competente, voltada a beneficiar
terceiros. Pense no caso do gestor publico que sabe da proximidade do termo
final do contrato de prestacao de servi¢o de informatica em determinado 6rgao
publico, sem possibilidade legal de prorrogacdo, e ndo adota qualquer
providéncia para realizacdo de processo licitatorio destinado a contratacdo de
empresa para a prestacdo do referido servico ou entdo decide instaura-lo
faltando apenas 15 (quinze) dias para o termo final do contrato. Ora, findo o
contrato obviamente que o servigo por envolver prestacées homogéneas, de
cunho continuado, ndo poderd ser interrompido. Observe que a lei néo
distingue a fonte causadora da situacdo emergencial, basta o risco de dano
para se autorizar a contratacao direta. Assim, podera o referido gestor proceder
a contratacdo direta com fundamento no art. 24, 1V, da Lei n°® 8.429/92. No
entanto, apesar da possibilidade de realizar a contratacdo com base nesse
dispositivo, devera ser apurado o possivel ato de improbidade administrativa
perpetrado pela autoridade responsavel, decorrente da violacdo dos principios
da impessoalidade e moralidade administrativa, enquadrado no art. 11, caso
nao se verifique o enriqguecimento ilicito ou o prejuizo ao erario.

Outro ponto que merece nossa atencao € a contratacdo de advogados
pela Administracdo Publica e a possivel violagdo de principios administrativos.

E inegavel que a evolugdo do Estado retirando-lhe a posicdo de
senhor absoluto, realizador de atividades indiscutiveis, tornou possivel o
questionamento das realizagOes estatais, sujeitando-o a diversas formas de
controle. Ora, tal processo evolutivo gerou a necessidade da presenca
constante de advogados qualificados nos quadros da Administracdo Publica,
contratados atraves de concurso.

Ocorre que, por diversas vezes a Administracdo Publica recorre a
contratacdo de profissionais estranhos a seus quadros, utilizando para tal fim o
disposto no art. 25, 1, da Lei n° 8.666/93.

®! pereira Junior, Jessé Torres. Comentarios & Lei das Licitagdes e Contratacdes da
Administracdo Publica. Renovar: Rio de Janeiro, 2002. p. 265.

®2 justen Filho, Marcal. Comentarios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. S&o
Paulo: Dialética, 2000. p. 238.
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E inegavel que a profissdo de advogado é dotada de uma certa
posi¢ao institucional de “nobreza e nobilizagdo”, conforme afirmou Pinto
Ferreira®®, exigindo do profissional conhecimento técnico-cientifico. Assim,
incluem-se os servigos profissionais de advocacia entre aqueles arrolados no
art. 13 da Lei n° 8.666/93, ou seja, servicos técnicos especializados.

No entanto, para a contratacdo de advogados por inexigibilidade de
licitacdo, com fulcro no inciso Il do art. 25, necesséria se faz a observancia de
dois requisitos: notoria especializacéo e singularidade do servico.

No que concerne a “notoria especializacdo” a doutrina ja esclareceu, a
exaustdo, tratar-se da forma consagradora do profissional no campo de sua
especialidade ou da reconhecida capacidade do profissional ou firma na
pertinente matéria®. Tal reconhecimento deve partir da comunidade e nao
exclusivamente do ambito interno da Administracao. Ademais, o préprio 8§ 1° do
art. 25, da Lei de LicitacOes, tratou de classificar a notoria especializacédo, nédo
causando perplexidade maior o entendimento de tal expressdo. Com efeito,
ndo preenche o requisito de notodria especializacdo a contratacdo de um
consagrado advogado criminalista para defesa do Municipio em determinada
causa de natureza tributaria.

O entrave maior, que vem causando desvios na aplicacdo da norma
legal em comento, situa-se no segundo requisito, qual seja, a singularidade do
servico. De imediato, deve-se afirmar que a natureza singular ndo significa
auséncia de pluralidade de sujeitos em condi¢cdes de desempenhar o objeto.
Segundo Marcal Justen Filho “a natureza singular se caracteriza como uma
situacdo anbmala, incomum, impossivel de ser enfrentada satisfatoriamente por todo e
qualquer profissional especializado™®. Assim, o simples fato da atividade estar
enquadrada no inciso V do art. 13 da Lei ndo a torna uma atividade singular, é
preciso ainda que sejam preenchidos requisitos variaveis, tais como, a
especialidade da matéria, a complexidade da questdo, o grau de jurisdicdo,
dentre outros. Ou seja, diversos fatores podem contribuir para a caracterizacéo
da natureza singular do servigo advocaticio. Nesse diapasdo, ndo se pode falar
em singularidade do servico quando se esta diante de acgles trabalhistas
propostas por celetistas contratados pela Administracdo Publica ou frente a
mandados de seguranca interpostos contra decisdes proferidas em processos
licitatérios.

Com efeito, caso ocorra a contratacdo direta com fundamento no
dispositivo em comento sem que sejam preenchidos os requisitos legais —
notéria especializacdo do advogado e natureza singular da causa — poder-se-a
estar diante de ato de improbidade por violagdo dos principios da legalidade,
impessoalidade e moralidade.

%% Ferreira, Pinto. Comentarios & Constituicdo Brasileira. Sd0 Paulo: Saraiva, 1992, v. 5. p. 43.
® Barros, Marcio dos Santos. Comentarios sobre Licitacdes e Contratos Administrativos. S&o
Paulo: NDJ, 2005. p. 125.

® Justen Filho, Marcal. Comentarios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. S&o
Paulo: Dialética, 2000. p. 287.
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7. CONCLUSAO

Sem duvida a Lei de Improbidade Administrativa veio também como
um instrumento capaz de coibir e punir irregularidades ocorridas durante a
tramitacdo de processos licitatorios, bem como aquelas ocorridas durante a
execucao de contratos firmados com o ente publico. No entanto, a existéncia
de leis dotadas de certa carga de eficacia ndo é suficiente para banir o alto
indice de corrupcdo que ronda o0s negdécios publicos. Necessario se faz a
modificacdo do comportamento das pessoas envolvidas nesses processos. Os
licitantes tém que ter certeza do comportamento dos futuros contratantes. Tém
que ter a certeza de que serao tratados com justica, pois a discriminacédo leva a
corrupgdo. Se na qualidade de licitante sei que alguém foi beneficiado em um
processo licitatorio, na proxima licitacdo farei de tudo para obter aquela
vantagem.

Por outro lado é de extrema importancia a fiscalizagdo dos contratos
firmados no ambito da Administracdo Publica. De nada adianta um processo
licitatério correto com falhas na execucdo do contrato dele decorrente. Assim
nao interessa um sistema normativo sofisticado, sem um sistema de controle
eficiente. E preciso atencdo as pessoas envolvidas nesses processos
administrativos. Steven L. Schooner®, em palestra proferida no IV Férum
Global de Combate a Corrupcao, afirmou que séo caracteristicas essenciais as
pessoas envolvidas no processo licitatério a educacdo, a experiéncia e a
independéncia. Abordou, ainda a importancia de serem conferidos incentivos,
levando sempre em consideracdo que aqueles que participam da licitacdo em
nome da Administracdo Publica na maioria das vezes tem o controle de capital
em muito superior a remuneracdo percebida no 6rgdo publico. Dai a
necessidade do estimulo ao crescimento dentro do 6rgdo, que tem que ser
conferido aos bons profissionais que atuam nessa area. O referido professor
trouxe, ainda, o exemplo pratico da China, que apds a implementacédo da Lei
de Licitagbes em 1988, passou a treinar 10.000 (dez mil) pessoas por ano
especialmente para atuar em processos licitatorios.

Desta forma, apesar do controle jurisdicional que pode ser exercido
nas licitagcdes e contratos através da agcdo de improbidade administrativa, faz-
se necessario que a Administracao Publica se utilize dos sistemas internos de
controle no sentido de garantir a legalidade e a eficiéncia de tais
procedimentos.

E preciso que o Poder Pablico rompa de uma vez por todas com as
relacfes espurias mantidas com o setor empresarial e direcione a sua atuacao
a satisfacdo do interesse publico, cujos contornos vem sendo gradativamente
desvirtuado, dando lugar ao atendimento dos interesses das classes
dominantes. E o povo. Bom, esse assiste aos escandalos diarios ocorridos no
ambito da Administracdo Publica, regando a Unica semente que |he resta: a
esperanca.

% professor Associado e Co-Diretor do Programa Juridico de Licitacdes Publicas da
Universidade de George Washington — EUA.

21



REDE Revista Eletronica Direitodo Estado .com.br

de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

Referéncia Bibliogréafica deste Trabalho:

Conforme a NBR 6023:2002, da Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT),
este texto cientifico em periédico eletrénico deve ser citado da seguinte forma:

TOURINHO, Rita. DISPENSA, INEXIGIBILIDADE E CONTRATACAO IRREGULAR EM
FACE DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. Revista Eletronica de Direito
do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pudblico, n°. 16,
outubro/novembro/dezembro, 2008. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: xX de XXXxXxX de XXXX

Observacodes:

1) Substituir “x” na referéncia bibliografica por dados da data de efetivo acesso
ao texto.

2) A REDE - Revista Eletronica de Direito do Estado - possui registro de Numero
Internacional Normalizado para PublicacBes Seriadas (International Standard
Serial Number), indicador necessario para referéncia dos artigos em algumas
bases de dados académicas: ISSN 1981-187X

3) Envie artigos, ensaios e contribuicdo para a Revista Eletrénica de Direito do
Estado, acompanhados de foto digital, para o] e-mail:
rede@direitodoestado.com.br

A REDE publica exclusivamente trabalhos de professores de direito publico. Os textos
podem ser inéditos ou ja publicados, de qualquer extensdo, mas devem ser
fornecidos em formato word, fonte arial, corpo 12, espacamento simples, com
indicacdo na abertura do titulo do trabalho e da qualificagcdo do autor, constando na
qualificacdo a instituicdo universitaria a que se vincula o autor.

Publicacdo Impressa:
Informac&o nao Disponivel.

22



