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RESUMO

A improbidade administrativa é um ato que sempre existiu no Brasil como um dos maiores
maleficios para sociedade. Os gestores da coisa publica abusam do seu poder para se
beneficiar e também os seus. Assim, o pais fica dividido entre uma pequena parte que domina,
enquanto ha outra parte que experimenta todos os sofrimentos trazidos pela ma administracédo
publica. Para mudar esta situacdo e contando com a insatisfacdo da populacéo, a Constituicdo
de 1988 em sua nova estruturacdo, veio punir adequadamente as atitudes ilicitas praticadas
por aqueles que deveriam zelar pela probidade. Neste sentido, a presente pesquisa teve como
objetivo contextualizar a responsabilizacdo dos agentes eleitos pelo povo, na lei de
improbidade, inclusive com a atuacdo efetiva do Poder Judiciario. Para tanto foi realizando
uma pesquisa jurisprudencial onde se identificou os principais e mais corriqueiros tipos de
ilegalidade encontrado em contratos administrativos. Também foi utilizado neste trabalho o
procedimento monografico, pois permitiu uma analise sobre o tema em todos os seus angulos
e aspectos, assim proporcionando uma visdo mais abrangente de todos os fatores que o
influenciam. O tipo de técnica de pesquisa aplicada neste trabalho foi a bibliografica e
documental. Com esta pesquisa tornou-se evidente, que se trata de um assunto inerente a
administracdo e gestdo da coisa publica, e que a Lei de Improbidade tem a funcdo de
combater com eficacia, ou pelos menos reduzir a corrupcdo, as condutas ilegais e imorais
praticadas por aqueles que se escondem atras da funcdo que exercem, dando um enfoque
maior a ilegalidade existente nos contratos administrativos.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Contrato ilegal. Administracdo Publica.



ABSTRACT

The administrative misconduct is an act that has always existed in Brazil as one of the biggest
detriments to society, where managers of public abuse their power to benefit and their benefit.
A fact that the country is divided between a small party that dominates, while there is another
part that experiences all the hardships brought by poor administration. To change this
situation and relying on the dissatisfaction of the population, the Constitution of 1988 in its
new structure came appropriately punishing illegal actions committed by those who should
care for probity. In this sense, this research aimed to contextualize the accountability of
officials elected by the people, the law of misconduct, including the activeness of the
Judiciary. For that was conducting a survey of jurisprudence where it identified the main and
most ordinary types of illegality found in contracts. It was also used in this work the
procedure monographic because it allowed an analysis on the subject in all its aspects and
angles, thus providing a more comprehensive view of all the factors that influence it. The type
of research technique applied in this work was to bibliographic and documentary. With this
research it became apparent that this is an issue inherent to the administration and
management of public affairs, and that the Law of misconduct serves to fight effectively, or at
least reduce corruption, illegal and immoral behaviors practiced by those who hide behind the
role they play, giving a greater focus on the illegality existing contracts.

Keywords: Administrative Misconduct. Illegal contract. Public Administration.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como enfoque, a ilegalidade no Contrato Administrativo,
praticado pelos agentes publicos, em especial, aqueles ocupantes de cargos eletivos. Isso pois,
conforme a Lei n°® 8.429/92 sobre a responsabilidade de agentes publicos eleitos ou ndo, sobre

a aplicacéo de pena aqueles que se submeteram aos chamados crimes de responsabilidade.

O Direito Administrativo € o “conjunto harmonico de principios juridicos que regem
0s 0Orgdos, 0s agentes, as atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e
imediatamente os fins desejados pelo Estado”. Esse lado do direito pablico tem o foco na
atividade juridica ndo litigiosa e nos bens de que se utiliza para efetivacdo de atividades de

natureza publica.

Portanto, entende-se por Direito Administrativo um conjunto de principios juridicos
que tem a funcao de esquematizar e fiscalizar o exercicio da atividade do poder publico, seus
Orgdos, suas entidades e agentes publicos, tendo por objetivo garantir o direito dos cidadaos e
suprir as necessidades coletivas em funcéo dos interesses particulares, preocupando-se com as

finalidades planejadas pelo Estado.

Logo, a administracdo publica é exercida por personagens conhecidos por agentes
politicos, que sdo incumbidos de direitos e deveres. Com isso, 0s atos da administracéo
publica como os contratos administrativos entre outros, que acarretem danos a sociedade
devem ser punidos. Tendo em vista que os atos devem ser obrigatoriamente revestidos de
legalidade, no tocante a falta desta legalidade sera, portanto, considerados ilegais assim
podendo a vir ser considerado crime de improbidade administrativa, tema este, muito

debatido atualmente.

Neste sentido, procuramos demonstrar a problemética da ilegalidade nos contratos
administrativos que corriqueiramente vivenciamos nos dias de hoje, despertando o anseio em

aprofundar os conhecimentos no tema.

Desta forma, fica clara a necessidade da busca incessante por novos e profundos
conhecimentos nesta area, para assim, buscar uma via mais enérgica de combate a corrupgao

endémica no Brasil. Diante destas implicagcbes surgem 0s seguintes questionamentos que



norteiam a presente investigagdo: Existe ilegalidade nos contratos administrativos? Quais as
consequéncias destas ilegalidades para os gestores?

Com efeito, o tema merece uma atencédo toda especial, visto que se trata de um assunto
inerente a administracao e gestdo da coisa publica, e tem a funcdo de combater com eficacia,
ou pelos menos reduzir a corrupgéo, as condutas ilegais e imorais praticadas por aqueles que
se escondem atras da funcdo que exercem, posto que, até o nascimento da lei de improbidade
administrativa (Lei 8.429/92), o Brasil estava totalmente despreparado para combater a

COrrupcao.

Desta Feita, adotou-se como método de abordagem o dedutivo através do
procedimento bibliogréfico no qual foram examinadas e avaliadas a lei 8.429/92, sob as vérias
Oticas dos tribunais superiores, Superior Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de
Justica (STJ), de forma que suas teorias versam contrarias a jurisprudéncia e a doutrina sobre
responsabilizar os agentes politicos pelo ato de improbidade administrativa e sim, que devem
ser julgados pela chamada lei de responsabilidade. Também foi utilizado neste trabalho o
procedimento monografico, pois permitiu uma analise sobre o tema em todos os seus angulos
e aspectos, assim proporcionando uma visdo mais abrangente de todos os fatores que o
influenciam. O tipo de técnica de pesquisa aplicada neste trabalho foi a bibliografica e

documental.

Diante do exposto, o estudo tem como objetivo geral contextualizar a
responsabilizacdo dos agentes eleitos pelo povo, na lei de improbidade, inclusive com a
atuacdo efetiva do Poder Judiciario. Além disso, delimitaram-se como objetivos especificos:
demonstrar ilegalidades nos contratos administrativos; apresentar quais as consequéncias dos

atos de ilegalidade para os gestores publicos.

Portanto, este trabalho encontra-se estruturado em quatro partes principais divididas da
seguinte maneira: Na primeira parte, encontra-se uma revisao da literatura contextualizando a

administracdo publica e os contratos administrativos associados a improbidade administrativa.

Na segunda parte, descrevera de forma pratica, toda a sistematizacdo do contrato
administrativo, demonstrando seus principios, principais caracteristicas e nuances relativas ao

Contrato Administrativo.



Na terceira parte, seré feita uma analise acerca da Lei de improbidade Administrativa e
seu alcance, demonstrando a tipificagdo de Improbidade Administrativa, de forma a se

identificar as condutas improbas, buscando demonstrar a punibilidade dos agentes politicos.

J& na quarta parte restara demonstrado a pratica de contratacdo ilegal por parte dos
Agentes Publicos identificando-se os tipos mais comuns de Contratos Administrativos llegais

e a forma como estes acontecem.

Desta feita resta-nos a observacdo da existéncia da ilegalidade nos contratos
administrativos bem como uma reflexao acerca da hipotese de exigéncia irrestrita da licitacao
em todos os contratos administrativos, como forma de tornar mas eficaz a aplicacdo da

fiscalizacdo por parte dos 6rgaos responsaveis.



2 ADMINISTRACAO PUBLICA

2.1 Da Administracdo Publica

Entende-se por administracdo, a acdo de administrar, de dirigir os negdcios publicos
ou privados, de gerir bens. Essa ideia de gerir, governar, € muito antiga tendo em vista que a
administragdo puablica é o objeto de estudo do Direito Administrativo, que teve seu
surgimento, no fim do século XVIII e inicio do século XIX, na Franca e estavam intimamente
ligadas as revolucdes liberais, sobreviveu a Revolugdo Francesa, segundo a historia, onde foi
sendo construido por obra da jurisprudéncia ou seja, a presenca de um Estado organizado
(MELLO, 2005).

Logo, o Direito Administrativo francés acabou influenciando o Direito Administrativo
brasileiro que teve ainda outras influéncias como do alemao e italiano, trazendo para 0s cursos
juridicos brasileiros sua primeira disciplina de Direito Administrativo em 1856 que se deu
ainda no Periodo Imperial e de acordo com a literatura, a revolugdo francesa provocou uma
verdadeira ruptura nos pensadores e foi de fato um marco histérico para a administracdo
publica e para o Direito Administrativo francés. Ja o direito alemdo apresentou uma evolugédo
sistematica e cientifica (PIETRO, 2012).

De forma objetiva podemos conceituar a administracdo publica como o conjunto de
atividades que o Estado desenvolve para assegurar os interesses dos ‘“administrados”, da
coletividade. De uma forma subjetiva é o conjunto de 6rgdos e de pessoas juridicas que a Lei

atribui obrigatoriedade do exercicio da funcdo administrativa.

Ao Direito Administrativo € dedicada a tarefa da criacdo de 6rgdos que integram a

Administracdo Publica onde, a expressdo administracdo publica possui sentidos tais como:

a) Sentido subjetivo, formal ou orgénico, ela designa os entes que exercem a atividade
administrativa; compreende pessoas juridicas, érgdos e agentes publicos incumbidos
de exercer uma das funcOes em que se triparte a atividade estatal: a funcgéo

administrativa.



b) Sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da atividade exercida
pelos referidos entes onde abrange o fomento, a policia administrativa e o0 servigo
publico, neste sentido, a administracdo publica é a prépria funcdo administrativa que
incumbe. Predominantemente, ao poder executivo.

C) Sentido amplo: abrange os atos decisorios emanados dos 6rgdos governamentais, aos
quais é dado tracar os comandos, bem como os atos administrativos emanados dos
Orgdos administrativos.

d) Sentido estrito: abrange apenas os atos administrativos.(PIETRO,2012).

Neste sentido extrai-se que a Administracdo Puablica é estudada pelo Direito
Administrativo enquanto o governo e a funcdo politica sdo objetos do direito constitucional
(ARAUJO, 2005).

Nos termos da Constituicdo (CF/88, art. 18, caput), compBe a organizacdo politico
administrativa, A Unido, os Estados, Municipios e o Distrito Federal, sendo todos autbnomos
aos qual a lei confere exercicio de fungdes administrativas. Portanto a administracao divide-se

em direta e indireta.

Meirelles, define a Administracdo Direta como o conjunto de 6rgaos integrados na

estrutura da chefia do executivo e na estrutura dos 6rgdos auxiliares da mesma chefia.

Os Orgdos Publicos, “sio centros de competéncia instituidos para o desempenho de
funcdes estatais, através de seus agentes, cuja atuacdo € imputada a pessoa juridica a que
pertencem”. (MEIRELLES,1990).

Por esta definicdo entende-se que estes agentes ndo sdo do meio juridico apenas

executam as leis impostas.

Administracdo Indireta “é o conjunto das entidades com personalidade juridica,
vinculadas a um 6rgdo da Administracdo Direta, que prestam servigo publico ou de interesse
publico”.(MEIRELLES,1990). S&o entidades da Administracdo Puablica Indireta: as

Autarquias, Empresas Pablicas, sociedades de Economia Mista, FundagGes Publicas.



2.2 Principios da Administracdo Publica

Tendo em vista que a administracdo publica € o objeto de estudo do Direito
Administrativo, possui principios que regem o mesmo. Portanto, para Cretella, apund por
Pietro, definem os principios de uma ciéncia como “as proposi¢des basicas, fundamentais,
tipicas que condicionam todas as estruturagdes subsequentes. Principios, neste sentido séo os
alicerces da ciéncia”, ou seja, constituem uma base, formam uma estrutura que estabelecem

direcdes as normas juridicas vigentes e auxiliam na formulacéo de leis e jurisprudéncias.

Os principios administrativos, sdo regras norteadoras da interpretacdo das leis
administrativas, apontando os caminhos que devem ser seguidos, de forma a melhor
interpretacdo no interesse publico. Procura-se através dos principios administrativos eliminar

lacunas oferecendo seguranca no melhor interesse da coletividade.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 37 estabelece cinco principios basicos e

submetem a administracdo publica direta e indireta:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia.

Desta forma ndo ha o que se falar em Administracdo Publica, sem se observar pontualmente a
presenca de todos os principios constitucionais. De forma que sua inobservancia revestiria de

ilegalidade todo e qualquer ato.

2.2.1 Legalidade

Para falar em principio de Legalidade, tornasse necessario, entender que significa a

submissdo e o respeito a lei, e que esta lei deve provir de uma das espécies normativas



devidamente elaboradas de acordo com as regras de processo legislativo constitucional, e
emanadas de o¢rgdos de representacdo popular (Congresso Nacional, Assembleias
Legislativas...), ou por atos equiparados tais como Leis Delegadas ou Medidas Provisorias.

Sempre, no entanto, respeitando os limites e requisitos impostos pela legislacao.

O inciso Il do art. 5° da Constituigdo, visa, fundamentalmente combater o poder
arbitrario do Estado, ali esta expressa o principio da legalidade, que é base fundamental do
Estado democratico de Direito . E imposto que somente a lei pode criar obrigacdes para o

individuo, uma vez que, ela é expressdo legitima da nagéo.

A principal diferenca do principio da legalidade para os particulares e para a
administracdo publica, esta no fato de que aqueles podem fazer tudo que a lei ndo proiba, ja a
administracdo publica s6 pode fazer o que a lei determine ou autorize. Desta forma, para que a
administracdo possa atuar ndo basta a inexisténcia de proibicdo legal, é necessaria a existéncia
de  determinacdo ou  autorizagdio da  atuacdo  administrativa na  Lei.

O principio da legalidade administrativa tem, portanto, para o administrador publico, um
contetdo muito mais restritivo do que a legalidade geral aplicavel a conduta dos particulares.
Ja para o administrado o principio da legalidade representa uma garantia constitucional, isso

porque Ihe assegura que a atuacdo da administracdo estara limitada ao que dispuser a lei.

Para Alexandre de Morais; “O principio da legalidade ¢ de abrangéncia ampla. Por ele
fica certo que qualquer comando juridico impondo comportamentos forcados, ha de provir de
uma das espécies normativas devidamente elaboradas conforme as regras de processo
legislativo constitucional”. (MORAES, 2009)

A legalidade tanto para o particular, quanto para a administracdo publica, é de
observancia obrigatdria segundo os ditames constitucionais, pois, se praticado um ato
relevante ao ordenamento juridico sem levar-se em conta o principio da legalidade, este ato

esta passivel de anulagdo, uma vez que sera invalido.

Sem duavida alguma, trata-se do mais importante principio constitucional acerca das
matérias que regem a administracdo publica, sem a presenca deste toda e qualquer acéo

tomada pela administragdo ¢ “ilegal” e portanto nula.



E fundamentado no Estado Democratico de Direito, tem por finalidade combater o
poder arbitrério do Estado, existindo conflito esta por sua vez, deve ser resolvido unicamente

pela Lei.

“Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de

lei” (art. 5°, 1I da CF).

De forma Meirelles diz que “a legalidade, como principio de administragdo significa
que o administrador publico esta, em toda sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos
da lei, e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de
praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o
caso”. Entdo, o cidaddo pode fazer tudo o que a lei ndo proiba ja a administra¢do publica pode

fazer tdo somente o que reza a lei. (MEIRELLES, 2003).

Portanto o principio da legalidade é ao mesmo tempo limite e garantia, ao tempo que
limita a atuacdo do Estado pois este s6 podera atuar com base na Lei, garantindo a0 mesmo
tempo, a n6s administrados visto que sé deveremos cumprir as exigéncias previstas em Lei.
N&o existindo Lei acerca de exigéncias, estas serdo invalidas e estardo sujeitas ao controle

judiciario.

2.2.2 Impessoalidade

Segundo Mello, “a impessoalidade funda-se no postulado da isonomia e tem
desdobramentos explicitos em variados dispositivos constitucionais como o artigo 37, 1l, que
exige concurso publico para ingresso em cargo ou emprego publico”. Este principio
determina que a atividade administrativa tenha que ter finalidade de interesse publico, onde o

favoritismo é vedado quando as vontades pessoais. (MELLO, 2005).

A administracdo deve ser neutra diante dos administrados, ndo podendo existir
preferéncia nem descriminagdo de qualquer natureza, com exce¢do daquelas praticadas no
interesse da coletividade. As discriminacgdes feitas de outra forma que ndo pelo interesse da

coletividade caracterizardo abuso de poder.



2.2.3 Moralidade

Este principio complementa o principio da legalidade uma vez que o ato ilegal é

também ato imoral, “constitui hoje pressuposto de validade de todo ato da Administragdo
Publica” (MEIRELLES, 1998).

Para ilustrar, o STF em decisdo assevera:

A atividade estatal, qualquer que seja o dominio institucional de sua
incidéncia, estad necessariamente subordinada a observancia de parametros
ético juridicos que se refletem na consagracgdo constitucional do principio da
moralidade administrativa. Esse postulado fundamental, que rege a atuacdo
do Poder Publico, confere substancia e da expressdo a uma pauta de valores
éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado. O principio
constitucional da moralidade administrativa, ao impor limitagdes ao
exercicio do poder estatal, legitima o controle jurisdicional de todos os atos
do Poder Publico que transgridam os valores éticos que devem pautar o
comportamento dos agentes e 6rgdos governamentais”. (ADI 2.661 MC, Rel.

Min. Celso de Mello. DJ 23/08/02).

Neste caso da moralidade ndo se trata da moral comum, mas sim do conjunto de regras
que exprimem a necessidade de atuacdo do gestor com ética maxima. A falta desta
moralidade, ou seja, a execucdo da imoralidade configura a improbidade administrativa.



2.2.4 Publicidade

A administracdo tem o dever, de manter transparéncia em todos 0s seus atos, inclusive
de disponibilizar informacdes existentes em seus bancos de dados quando solicitado, em razédo

do interesse que representa.

Todos tém direito a receber dos drgaos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da
lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja

imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado” (art. 5°, XXXIII da
CF).

Porém o principio da publicidade possui exce¢des, ndo sendo absoluto em razdo de
que existem informacdes que devem ser mantidas em sigilo devido a priorizacéo da seguranca
da intimidade das pessoas e da coletividade. “Séao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou

moral decorrente de sua violagao” (art. 5°, X da CF).

E o principio que garante a transparéncia da administracdo em divulgar seus atos no

Diario Oficial (Unido, estadual ou municipal) com a obrigacdo constante na lei.

2.2.5 Eficiéncia

Este principio surgiu através da emenda constitucional n® 19 que garantiu a incluséo de
um principio que ja era implicito a outros. A administracdo publica deve ser eficiente, visando
sempre obter o melhor resultado, deve buscar aperfeicoamento constante na prestacdo de
servigo publico, buscando a manutencdo e a melhoria na qualidade dos servicos prestados,

afim de sempre combinar eficiéncia com economia de despesas. E relevante lembrar que antes



mesmo da inclusdo deste principio com a emenda 19/98 a administracéo ja tinha obrigacdo de
ser eficiente através das Leis 8078/90; Lei 8987/95.

Sdo exemplo de principios que ndo sdo encontrados no dito artigo: Principio da
isonomia, principio da supremacia do interesse publico, principio da proporcionalidade,
principio da finalidade e principio da motivacao.

2.3 Principios N&o Previstos No Art. 37 da CF

Os ditos principios administrativos sdo encontrados no Art. 37 da Constituicao
Federal, mas ndo se esgotam ali. Por isso se faz necessario elencar aqui outros principios
também inerente a administracdo publica. S&o eles, principio da isonomia, supremacia do
interesse publico, proporcionalidade, finalidade, motivacdo, autotutela, continuacdo da
prestacdo do servigco publico e razoabilidade. Os estados tem liberdade para definir em suas

constitui¢bes outros principios desde que respeitando aqueles elencados no Art. 37 da CF.

2.3.1 Isonomia

A igualdade ndo exclui a desigualdade, desta forma tem-se que tratar os iguais
igualmente e os desiguais desigualmente na medida das particularidades destes. A lei s
podera tratamento desigual se o fator de descriminacdo no caso concreto se este estiver

relacionado ao objetivo da norma pois caso contrario ofendera o principio da isonomia.



2.3.2 Supremacia do Interesse Pablico

Segundo li¢des de Celso Anténio Bandeira de Mello, o principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular € o principio geral do direito inerente a qualquer
sociedade, e também condicdo de sua existéncia, ou seja, um dos principais fios condutores da
conduta administrativa. A existéncia do Estado, somente tem sentido se o interesse a ser

protegido for o interesse publico, o interesse da coletividade.

A administracdo publica deve vincular e direcionar seus atos de modo a garantir que
interesses privados ndo prevalecam nem sucumbam os interesses e necessidades da sociedade
como um todo. A critica doutrinaria mantém seu foco na textura aberta e abrangente da
definicdo, e na impossibilidade de existir em uma sociedade, definicdo Unica de um interesse

publico.

2.3.3 Proporcionalidade

E um método utilizado no Direito Constitucional brasileiro para resolver a colisdo de

principios juridicos, sendo estes entendidos como valores, bens, interesses. Tal principio

surge a partir da ideia de razoabilidade da doutrina norte-americana, e foi derivado do

principio do devido processo legal.

2.3.4Finalidade

A norma administrativa deve ser interpretada e aplicada da forma que melhor garanta a
realizacdo do fim puablico a que se dirige. Deve-se ressaltar que o que explica, justifica e

confere sentido a uma norma é precisamente a finalidade a que se destina.


http://pt.wikipedia.org/wiki/M%C3%A9todo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_Constitucional
http://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
http://pt.wikipedia.org/wiki/Princ%C3%ADpio_jur%C3%ADdico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Razoabilidade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Devido_processo_legal

2.3.5 Motivagao

A administragéo esta obrigada a motivar todo ato editado, pois quando atua representa
a coletividade. Se fazendo necessario dar motivo ao pablico. Deve motivar ate mesmo os atos
discricionarios, pois 0s assim se sabera se 0 Estado estar agindo de acordo com a Lei . Ainda
Assim, a motivacdo sO serd pressuposto de validade do ato administrativo, quando
obrigatoria.

2.3.6 Autotutela

A administracdo publica tem responsabilidade, sobre tudo o que faz, tendo o dever
também de revisar suas decisdes, vindo a cancelar qualquer ato, que contenha irregularidade
insandvel ou concertar aqueles que podem ser concertados, como também podem revogar a

qualquer momento de acordo com o interesse da administracao.

2.3.7 Continuidade da Prestacéo do Servico Pulico

A execucdo do servigo publico, ndo pode ser interrompida, assim a greve do servidor
publico, ndo pode significar interrupcéo total do servico, sob pena de a greve ser considerada

inconstitucional de acordo com o Art. 37 inciso VII da Carta Magna.

A paralisacdo do servico publico ndo caracterizara interrup¢do ou descontinuidade da
prestacdo de servigo, quando ocorrer em situacao de emergéncia ou apds prévio aviso quando
motivado por razdes de ordem técnica ou seguranca das instalacfes e por inadimplemento do
usuario considerando o interesse da coletividade. Segundo especifica o0 Art. 6° § 3° 1 e Il da
Lei 8987/95.



2.3.8 Razoabilidade

O poder publico esta obrigado a mostrar em cada ato editado, sua correspondéncia a
em relacdo a Lei e os atos que foram trazidos a sua apreciacdo. N&o tendo correspondéncia
entre a Lei e o fato, o ato ndo sera proporcional. Este ato corresponde a um complemento ao

principio da motivacao.

2.4 Poderes e Deveres do Administrador Publico

Os poderes administrativos séo previstos em lei, impostos pelo interesse da
coletividade e pela moral administrativa. O poder administrativo é atribuido a autoridade com
a finalidade de excluir interesses particulares que se opdem ao interesse publico. Sdo poderes
do administrador publico: Poder-dever de agir, dever de eficiéncia, dever de probidade, dever
de prestar contas.

2.4.1Poderes Administrativos

A administracdo publica necessita de alguns poderes que tornam-se essenciais para a
sua aplicabilidade, frente aos administrados. Os poderes administrativos sdo de natureza
irrenunciavel, portanto é poder-dever, uma vez que busca através do poder enquanto Estado,
defender o interesse coletivo que é seu dever, conforme ensinamentos de Di Pietro. Todos os
poderes encerram prerrogativas de autoridade, as quais sé podem ser exercidas no limite da

Lei. Sdo poderes administrativos:



e Poder Normativo Ou Regulamentar:

A administracdo exerce seu poder de acordo com a lei, editando normas com efeitos

gerais e abstratos. Segundo Miguel Reale, “Os atos normativos dividem-se em originarios e
derivados". (REALE, 2011)

Originérios sdo aqueles que emanam de um oOrgao estatal em virtude de competéncia propria,
para edicéo de regras criadoras de Direito novo.

Derivados é aquele que objetiva especificagdo de norma existente, buscando sua execugéo. O
regulamento € o ato derivado por exceléncia.

e Poder Disciplinar:

E o meio pelo qual a administracdo publica apura infracdes e aplica penalidades aos

servidores publicos e demais pessoas sujeitos a disciplina administrativa.

E discricionario, sem liberdade de escolha quanto a punir ou ndo. Tendo conhecimento

da falha, tem-se obrigatoriamente instaurado procedimento adequado, e aplicar a pana
cabivel.

e Poder Hierarquico:

A organizacao administrativa € baseada em dois pressupostos principais, quais sejam:
Competéncia e hierarquia. O direito positivo determina para que haja harmonia e unidade de
direcdo, uma relagdo de coordenagdo e subordinacdo entre os varios orgaos integrantes da
administracao publica, conforme ensinamento de Di Pietro.



2.5 Servidores Publicos

Conforme ensinamento de Celso Anténio Bandeira de Mello “Os servidores publicos

sdo uma espécie dentro do género “agentes publicos.”

2.5.1 Agentes Publicos

S&0 0s sujeitos que servem ao Poder publico na qualidade de instrumento de sua
vontade e acdo, mesmo que seja ocasionalmente. Qualquer que desempenhe funcdo no
“Estado”, no periodo em que exercer ¢ um agente publico. Portanto, seja o chefe do poder
executivo em qualquer esfera, ou 0s senadores, deputados e vereadores, 0s ocupantes de cargo
publico da administracdo direta, dos trés poderes, os servidores das autarquias, das fundacoes
governamentais, das empresas publicas e sociedades de economia mista nas mais diversas
orbitas de governo, 0s concessionarios, 0s permissionarios de servico publico, os delegados
de funcdo ou oficio publico, os requisitados, os contratados sob locacéo civil de servicos e 0s

gestores de negocios publicos.

“Dois sdo os requisitos para a caracterizacdo do agente publico. Um de ordem
objetiva, isto € a natureza estatal da atividade desempenhada; outro de ordem subjetiva: a
investidura nela. (MELLO, 2006)



3 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

3.1 Dos Contratos Administrativos

O contrato administrativo € regido pela Lei Federal n® 8.666/1993, a qual cuida-se de
norma geral e abstrata. Importante enfatizar, nos termos do art. 22 da Constitui¢do Federal de
1988, inciso XXVII, é de competéncia privativa da Unido, legislar sobre “normas gerais de
licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as administracdes diretas, autarquicas e

fundacionais da Uni&o, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios (...).”

A Constituicdo Federal em seu Art. 22, inciso XXVII, assevera que “¢ de
competéncia privativa da Unido, legislar sobre normas gerais de licitacdo e contratacdo, em
todas as modalidades, para as administragdes diretas, indiretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (...)”. Desta feita o contrato administrativo ¢

regido pela Lei 8.666/93 sendo esta, norma geral e abstrata.

Mello, ensina que contrato é a relacdo juridica formada por um acordo de vontades,
em que as partes obrigam-se reciprocamente a prestagdes concebidas como contrapostas e de
tal forma que nenhum dos contratantes pode unilateralmente alterar ou extinguir o que resulta
da avenca. Vem dai o conceito de que o contrato administrativo, € uma forma de aglutinacdo

de interesses reciprocos, que se faz Lei entre as partes contratantes.

Faz necessario esclarecer, que a maioria das relacdes juridicas entre a Administracdo e
terceiros, advém de acordos de vontade entre o Poder Publico e terceiros, acordos esses
chamados por nés de contratos.

Importante destacar, quanto aos contratos administrativos, o que reza a Lei 8.666/1993, em

seu art. 54:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas
suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se Ihes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢des
de direito privado.

8 1° Os contratos devem estabelecer com clareza e precisdo as condicdes
para sua execucdo, expressas em clausulas que definam os direitos,



obrigacOes e responsabilidades das partes, em conformidade com os termos
da licitacdo e da proposta a que se vinculam.

§ 2° Os contratos decorrentes de dispensa ou de inexigibilidade de licitacéo
devem atender aos termos do ato que 0s autorizou e da respectiva proposta.

O contrato administrativo resume-se em um acordo de vontades entre a Administracao
Publica e um particular, que produz direitos e obrigagdes ao menos a uma das partes. Vale
ressaltar, os contratos administrativos abrangem ajustes de vontade, resultando uma auto

regulamentacdo da conduta das partes.

Desta forma, verifica-se que todas as definicbes de contrato s@o provenientes da
autonomia da vontade, resultando na obrigatoriedade dos contratos, vale dizer, “pacta sunt
servanda”, ou seja, “os pactos devem ser respeitados”. Conclui-se, que 0 contrato
administrativo engloba todo ajuste realizado pela Administracdo, mediante normas por ela

pré-estabelecidas, buscando sempre o interesse publico.

3.2 Contratos de Direito Privado e Contratos Administrativos

A doutrina majoritaria brasileira, defende que existem dois tipos de contratos:
Contratos de Direito Privado da Administragao e Contratos Administrativos. “A expressao
Contratos da Administracao é utilizada, em sentido amplo, para abranger todos os contratos
celebrados pela Administracdo Publica, seja sob regime de direito publico, seja sob regime de
direito privado. E a expressao, contrato administrativo, é reservada para designar tdo somente
0s ajustes que a Administracao, nessa qualidade celebra com pessoas fisicas ou juridicas,
publicas ou privadas, para a consecucao de fins publicos, segundo regime juridico de direito
publico.” (DI PIETRO, 2007).

Importante se faz, exemplificar os Contratos de Direito Privado da Administragéo, a
compra e venda de um imdvel, a locacdo de uma casa para nela instalar uma reparticao
publica. Em contrapartida, como exemplos dos Contratos Administrativos, tém-se a
concessao de uso de bem publico, o contrato de obra publica, a concesséo de servigo publico,

dentre outros.



Cabe ainda demonstrar a distingdo entre os contratos supramencionados. Para Celso
Antonio Bandeira de Mello, “os ditos contratos diferem entre si quanto & disciplina do
vinculo. Significa dizer: enquanto os contratos de Direito Privado travados pela
Administracdo regulam-se em seu conteddo pelas normas desta provincia, ressalvados os
aspectos supra referidos, 0s ‘contratos administrativos’ sujeitam-se as regras e principios
hauridos no Direito Publico, admitida, tdo-sd, a aplicacdo supletiva de normas privadas

compativeis com a indole publica do instituto.” (MELLO, 2006)

3.3 Caracteristicas do Contrato Administrativo

Importante destacar as principais caracteristicas do contrato administrativo. Sao elas:

o Presenca da Administragdo Publica como Poder Publico;
« Finalidade publica;

o Obediéncia a forma prescrita em lei;

e Procedimento legal;

« Natureza de contrato de adeséo;

o Natureza intuitu personae;

» Presenca de clausulas exorbitantes;

o Mutabilidade.

3.3.1 Presenca da Administracdo Publica como Poder Publico

A presenca da administragdo publica, enquanto Poder Publico, nos contratos
administrativos, se faz representar através do peso da verticalidade dos contratos
administrativos, na pratica se impde, repercutindo assim na natureza de contrato de adesao
contando com a presenca de clausulas exorbitantes, com exigéncias de garantias, alteracéo e

rescisdo unilaterais pela Administracdo, encampacao, restrigdes a “exepctio non adimpleti



contractus”, constatagdo das aleas administrativas (fato do principe, fato da administracao),

entre diversas outras hipoteses.

Neste sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello defende, “nao ha fugir a conclusao de
que ao Poder Publico pertencem todas as prerrogativas necessarias ao bom asseguramento do
interesse publico, de sorte que pode adotar as providéncias requeridas para tanto, ainda que
impliquem alteracbes no ajuste inicial. Também ndo ha evadir-se a conclusdo de que nunca
por nunca poderd a Administracdo esquivar-se a contrapartida delas, isto €, ao cabal

ressarcimento dos gravames resultantes para o contratante privado.” (MELLO, 2007)

No entanto, através de uma série de prerrogativas e privilégios, a Administracdo

garante a sua supremacia sobre o particular.

3.3.2 Finalidade Publica

Toda e qualquer atuacdo do administrador tem por finalidade atender o interesse
publico, bem como garantir a observancia das finalidades institucionais por parte da
Administracdo. A finalidade publica apontada na lei, é a Unica que deve ser buscada pelo

administrador.

Todavia, esta caracteristica estd presente em todos os atos da Administracdo Publica,
até mesmo naqueles regidos pelo direito privado. Desse modo, a Lei ao atribuir competéncia
ao Administrador, tem uma finalidade especifica. No entanto, sendo esta praticada fora dos

fins, expressa ou implicitamente contidos na norma, incorre em desvio de finalidade.



3.3.3 Obediéncia a Forma Prescrita em Lei

Para a celebracdo dos contratos administrativos, existem numerosas regras quanto a
forma destes. O que é fundamental ndo sé em virtude do beneficio do interessado, mas

também em prol da prépria Administracdo, tendo em vista o controle da legalidade.

Deste modo, a Lei 8.666/93, estabelece uma série de regras quanto ao aspecto formal

dos contratos administrativos, sendo vejamos:

Art. 60. Os contratos e seus aditamentos serdo lavrados nas reparticGes
interessadas, as quais manterdo arquivo cronoldgico dos seus autdgrafos e
registro sistematico do seu extrato, salvo os relativos a direitos reais sobre
imoveis, que se formalizam por instrumento lavrado em cartério de notas, de
tudo juntando-se copia no processo que lhe deu origem.

Paragrafo Gnico. E nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com a
Administracdo, salvo o de pequenas compras de pronto pagamento, assim
entendidas aquelas de valor ndo superior a de 5% (cinco por cento) do limite
estabelecido no art. 23, inciso Il, alinea a desta Lei, feitas em regime de
adiantamento.

Art. 61. Todo contrato deve mencionar 0os nomes das partes e 0s de seus
representantes, a finalidade, o ato que autorizou a sua lavratura, 0 nimero do
processo da licitagdo, da dispensa ou da inexigibilidade, a sujeicdo dos
contratantes as normas desta Lei e as clausulas contratuais.

Paragrafo Gnico. A publicacdo resumida do instrumento de contrato ou de
seus aditamentos na imprensa oficial, que é condigdo indispensavel para sua
eficacia, serd providenciada pela Administracdo até o quinto dia atil do més
seguinte ao de sua assinatura, para ocorrer no prazo de vinte dias daquela
data, qualquer que seja o seu valor, ainda que sem 0nus, ressalvado o
disposto no art. 26 desta Lei.

Art. 62. O instrumento de contrato é obrigat6rio nos casos de concorréncia e
de tomada de precos, bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos
precos estejam compreendidos nos limites destas duas modalidades de
licitacdo, e facultativo nos demais em que a Administracdo puder substitui-lo
por outros instrumentos habeis, tais como carta-contrato, nota desempenho
de despesa, autorizacdo de compra ou ordem de execucao de servico.

§ 1° A minuta do futuro contrato integrara sempre o edital ou ato
convocatorio da licitacéo.



§ 2° Em ‘carta contrato’, ‘nota de desempenho de despesa’, ‘autorizagdo de
compra’, ‘ordem de execucdo de servico’ ou outros instrumentos habeis
aplica-se, no que couber, o disposto no art. 55 desta Lei.

8§ 3° Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais normas
gerais, no que couber:

I — aos contratos de seguro, de financiamento, de locacdo em que o Poder
Publico seja locatario, e aos demais cujo conteldo seja rigido,
predominantemente, por norma de direito privado;

Il — aos contratos em que a Administracdo for parte como usuéria de servico
publico.

§ 4° E dispensavel o ‘termo de contrato’ e facultada a substituicio prevista
neste artigo, a critério da Administracdo e independentemente de seu valor,
nos casos de compra com entrega imediata e integral dos bens adquiridos,
dos quais ndo resultem obrigacdes futuras, inclusive assisténcia técnica.

Art. 63. E permitido a qualquer licitante o conhecimento dos termos do
contrato e do respectivo processo licitatorio e, a qualquer interessado a
obtencdo de cépia autenticada, mediante o pagamento dos emolumentos
devidos.

Art. 64. A Administragdo convocaré regularmente o interessado para assinar
o0 termo de contrato, aceitar ou retirar o instrumento equivalente, dentro do
prazo e condi¢des estabelecidos, sob pena de decair o direito a contratagdo,
sem prejuizo das sanc@es previstas no art. 81 desta Lei.

§ 1° O prazo de convocagdo poderd ser prorrogado uma vez, por igual
periodo, quando solicitado pela parte durante o seu transcurso e desde que
ocorra motivo justificado aceito pela Administracéo.

§ 2° E facultado & Administracdo, quando o convocado ndo assinar o termo
de contrato ou ndo aceitar ou retirar o instrumento equivalente no prazo e
condigdes estabelecidos, convocar os licitantes remanescentes, na ordem de
classificagdo, para fazé-lo em igual prazo e nas mesmas condi¢des propostas
pelo primeiro classificado, inclusive quanto aos precos atualizados de
conformidade com o ato convocatério, ou revogar a licitagdo
independentemente da cominagao prevista no art. 81 desta Lei.

§ 3° Decorridos 60 (sessenta) dias da data da entrega das propostas, sem
convocagao para contratagéo, ficam os licitantes liberados dos compromissos
assumidos.

Vale salientar, dentre as hipOteses descritas, a questdo quanto aos prazos. Em

consonancia com o art. 57, § 3°, da Lei 8.666/93, “¢ vedado o contrato com prazo de vigéncia

indeterminado.”



Ademais, ainda com relagdo ao prazo, registra-se restricdo decorrente do art. 57, caput,
da Lei supracitada, o qual dispde o seguinte:

Art. 57. A duracdo dos contratos regidos por esta Lei ficard adstrita a
vigéncia dos respectivos créditos orgamentarios, exceto quanto aos relativos:

I — aos projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas
estabelecidas no Plano Plurianual, os quais poderdo ser prorrogados se
houver interesse da Administracdo e desde que isso tenha sido previsto no
ato convocatorio;

Il — & prestacdo de servigos a serem executados de forma continua, que
poderdo ter a sua duragdo prorrogadas por iguais e sucessivos periodos com
vistas a obtencdo de pregos e condigdes mais vantajosas para a
administracdo, limitada a sessenta meses;

11 - VETADOG,;

IV — ao aluguel de equipamentos e a utilizacdo de programas de informatica,
podendo a duragdo estender-se pelo prazo de até 48 (quarenta e oito) meses
apo6s o inicio da vigéncia do contrato.

81° Os prazos de inicio de etapas de execucdo, de conclusdo e de entrega
admitem prorrogacdo, mantidas as demais clausulas do contrato e assegurada
a manutencdo de seu equilibrio econémico-financeiro, desde que ocorra
algum dos seguintes motivos, devidamente autuados em processo:

| — alteracéo do projeto ou especificacdes, pela Administracéo;

Il — superveniéncia de fato excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade
das partes, que altere fundamentalmente as condicGes de execugdo do
contrato;

Il — interrupcdo da execucdo do contrato ou diminuigdo do ritmo do
trabalho por ordem e no interesse da Administragao;

IV — aumento das quantidades inicialmente previstas no contrato, nos limites
permitidos por esta Lei;

V — impedimento de execucdo do contrato por fato ou ato de terceiro
reconhecido pela Administracdo em documento contemporaneo a sua
ocorréncia;

VI — omissdo ou atraso de providéncias a cargo da Administracao, inclusive
guanto aos pagamentos previstos de que resulte, diretamente, impedimento
ou retardamento na execucdo do contrato, sem prejuizo das sangdes legais
aplicaveis aos responsaveis.

§2° Toda prorrogacdo de prazo devera ser justificada por escrito e
previamente autorizada pela autoridade competente para celebrar o contrato.



§3° E vedado o contrato com prazo de vigéncia indeterminado.

84° Em carater excepcional, devidamente justificado e mediante autorizagdo
da autoridade superior, 0 prazo de que trata o inciso Il do caput deste artigo
poderé ser prorrogado em até doze meses.

Por fim, importante observar que é possivel a prorrogacao dos contratos mesmo com o
descumprimento das regras contidas no art. 57, porém em casos excepcionais discriminados

no 81° do art. supracitado.

3.3.4 Procedimento Legal

A Lei estabelece procedimentos obrigatorios para a celebracdo de contratos que

podem variar de uma modalidade para outra.

Ademais, a CF/88, possui algumas exigéncias no que concerne ao procedimento. Cita-
se como exemplo, o art. 37, XXI, que trds como exigéncia a licitacdo para os contratos de
obras, servigos, compras e alienacfes, e 0 art. 175, para a concessao de servigos publicos.

No que diz respeito aos recursos orcamentarios, € importante que averigue a sua
existéncia antes que seja tomada qualquer providéncia pela Administracdo. O que se busca
com a verificacdo prévia, é evitar que a geragdo de despesas venha a lesar patriménio publico.

3.3.5 Contrato de Adesdo

Todas as clausulas dos contratos administrativos sdo firmados pela Administracdo de
forma unilateral. De acordo com Di Pietro “o poder publico faz uma oferta a todos os
interessados, através do instrumento convocatorio da licitagdo, fixando as condi¢Bes em que

pretende contratar. A apresentacdo de propostas pelos licitantes equivale a aceitacdo da oferta



feita pela Administragdo. Essa ideia se confirma com o texto do art. 40, §2° da Lei 8.666/93,
segundo o qual, dentre os anexos do edital da licitacdo, deve constar necessariamente, ‘a
minuta do contrato a ser firmado entre a Administracéo e o licitante vencedor’, com isto, fica

a minuta do contrato sujeita ao principio da vinculagdo ao edital.” (DI PIETRO, 2009)

Todavia, ainda que o contrato ndo decorra de licitagdo, suas clausulas contratuais séo
pré-determinadas pela Administracdo. Haja vista, o principio da indisponibilidade do interesse

publico.

3.3.6 Natureza Intuitu Personae

A natureza intuitu personae dos contratos administrativos, decorre da obrigacdo de
prestacdo pessoal do servigo ao contratante.

Todos os contratos celebrados pela Administracdo, em que a Lei exige a presenca de
licitagdo, sdo fixados intuitu personae, ou seja, em virtude das circunstancias pessoais do

contratado, conhecidas no processo licitatorio.

“A Lei 8.666/93, em seu artigo 78, VI, proibe a subcontratacdo, total ou parcial, do seu
objeto, a associacdo do contratado com outrem, a cessdo ou transferéncia, total ou parcial;
essas medidas somente sdo possiveis se expressamente previstas no edital da licitacdo e no
contrato (...). Note-se que o artigo 72 permite a subcontratacdo parcial nos limites admitidos
pela Administracdo; tem-se que conjugar essa norma com a do artigo 78, VI, para entender-se

que a medida s6 ¢ possivel se admitida no edital e no contrato.” (DI PIETRO, 2007)

Desta forma conclui-se que, a inobservancia das regras supracitadas, pode resultar em
rescisdo unilateral do contrato, estando o contratado obrigado as san¢des administrativas

previstas no artigo 87 da Lel.



3.3.7 Presenca das Clausulas Exorbitantes

Caracteristica marcante do contrato administrativo, pois confere vantagem a
Administracdo, colocando-a em uma posicdo de superioridade em relacdo ao contratado.
Corroborando com Di Pietro, sdo clausulas exorbitantes aquelas que ndo seriam comuns em
contratos celebrados entre particulares, por conferirem superioridade a uma das partes com

relagéo a outra.

O artigo 58 da Lei 8.666/93, confere a Administracdo prerrogativas com relacdo aos
contratos administrativos. Haja vista que o Poder Publico estd em posicdo de superioridade
sobre o particular. Prerrogativas essas que convenciona-se chamar de clausulas exorbitantes.

Oportuno se faz, citar as principais, sao elas:

« Exigéncia de garantia;

o Alteragéo unilateral;

o Rescisdo unilateral;

o Fiscalizacao;

o Aplicagdo de Penalidades;
e Anulacéo;

« Retomada do objeto;

o Restricdes ao uso da exceptio non adimpleti contractus.

3.3.8 Mutabilidade

Segundo entendimento da Prof. Di Pietro, “um dos tracos caracteristicos do contrato
administrativo é a sua mutabilidade, que segundo muitos doutrinadores, decorre de
determinadas clausulas exorbitantes, ou seja, das que conferem & Administracdo o poder de,
unilateralmente, alterar as clausulas regulamentares ou rescindir o contrato antes do prazo
estabelecido, por motivo de interesse publico.” (DI PIETRO, 2009)



Ressalta-se, no entanto que em virtude da decorréncia dessa mutabilidade, ao
contratado assiste o direito & manutencdo do equilibrio econémico-financeiro. Que é a relagéo

entre 0 encargo assumido pelo contratado e a contraprestacdo assegurada pela Administracao.

Todavia, o equilibrio do contrato administrativo € essencialmente dindmico, trazendo a
baila trés de riscos ou, &leas, que o particular enfrenta quando contrata com a administracao,

sdo elas: alea ordinaria ou empresarial, alea administrativa e alea econdmica.

Desta forma, classifica-se como alea ordinaria ou empresarial aquela concernente a
qualquer tipo de negdcio, trata-se de um risco comum em qualquer tipo de atividade, no qual

é o particular quem responde, havendo divergéncias no campo doutrinario.
Por sua vez, as aleas administrativas, classificam-se em trés modalidades:

 alteracdo unilateral;
« fato do principe;
« fato da Administragédo.

Cabe destacar acerca da primeira modalidade aqui suscitada; que a alteracdo
unilateral visa o atendimento do interesse publico, respondendo por ela a Administracdo, bem
como trazendo pra si a responsabilidade do reestabelecimento do equilibrio voluntariamente

rompido.

No que diz respeito a segunda modalidade; fato do principe, pode-se afirmar que € um
ato de autoridade, indiretamente relacionado com o contrato, mas que repercute sobre ele. E
uma determinacdo estatal geral que onera substancialmente a execucdo do contrato. Nesse

caso, a Administracdo também responde pelo restabelecimento do equilibrio rompido.

Quanto a terceira modalidade, fato da administracdo, denomina-se como toda ac¢ao ou
omissdo do Estado que recai direta ou especificamente sobre o contrato, retardando ou

impedindo a sua execugao.

Por fim, no tocante as aleas econdmicas, Di Pietro define como sendo “todo
acontecimento externo ao contrato estranho a vontade das partes, imprevisivel e inevitavel,
que causa um desequilibrio muito grande, tornando a execucdo do contrato excessivamente
onerosa para o contratado.” (DI PIETRO, 2009)



Ressalta-se, outrossim, que ocorrendo essa alea econdmica, aplica-se a teoria da
imprevisdo, que significa dizer que a convengdo ndo permanece em vigor Se as coisas ndo

permanecerem como eram do momento da celebracao.

3.3.8.1 Da Teoria da Imprevisdo

Estabelece que eventos novos, ndo previstos e imprevisiveis pelas partes, que reflitam
na execucao ou no equilibrio econémico-financeiro do contrato, ensejam sua revisdo. O

objetivo desta teoria €, fazendo com que o contrato seja mais justo para ambas as partes.

Desta feita, para que ocorra efetivamente a aplicacdo da iminente teoria, necessario se
faz a ocorréncia de fatos supervenientes, imprevisiveis ou previsiveis de consequéncias

incalculéaveis. Tais como, caso fortuito, forca maior, fato do principe e fato da administracgéo.

3.4. Rescisdo do Contrato Administrativo

A rescisdo do contrato administrativo, se faz acordo com o Art. 79 da Lei 8.666/93, a

saber:

Art. 79. A rescisdo do contrato podera ser:

| — determinada por ato unilateral e escrito da Administragdo, nos casos
enumerados nos incisos | a Xl e XVII do artigo anterior;

Il — amigavel, por acordo entre as partes, reduzida a termo no processo da
licitacdo, desde que haja conveniéncia para a Administragéo;

111 — judicial, nos termos da legislag&o;

Todavia, o art. 78 da Lei supracitada, traz em seu teor hipoteses de rescisdo por atos
imputéveis ao contratado, nos seus incisos | a X1 e XVIII, cabivel nessas situagcdes a rescisao
unilateral da Administracdo, sem prejuizo, em casos de inadimplemento culposo, das sanc¢des

administrativas cabiveis, bem como do ressarcimento dos prejuizos devidos ao Poder Publico.



Deste modo, ocorrendo a rescisdo unilateral por parte da Administracdo, tendo em
vista o interesse publico, cabera a esta ressarcir o contratado dos prejuizos a ele causado, bem
como a devolucdo da garantia, dos pagamento atrasados e ao custo da desmobilizagéo,

conforme preconiza o § 2° do art. 79 desta Lei.

Importante elucidar, no que tange a rescisdo amigavel, também denominada por
alguns doutrinadores como rescisdo administrativa, que esta se convalida com o acordo
realizado entre as partes, desde que seja conveniente para a Administracdo. Contudo, podera
ser requerida nas hipdteses elencadas nos incisos XIII a XVI do art. 78, alcangando o0s
chamados fatos da administragéo, conforme estudado anteriormente.

Por fim, no tocante a rescisdo judicial, vale lembrar que esta é requerida, na maioria
das vezes, pelo contratado, nos casos em que ocorrer o inadimplemento do Poder Publico,
haja vista que o particular ndo dispde das mesmas prerrogativas que a Administracao.
Entretanto, ndo podera o contratado, a seu bel-prazer, paralisar a execu¢do do contrato, muito
menos rescindi-lo unilateralmente, visto que ndo possui competéncia para tanto, ndo restando

outro meio a ndo ser a tutela do Poder Judiciario.

3.5. Modalidades de Contratos Administrativos

Dentre os contratos administrativos, existem uma série de modalidades, dentre as
quais a concessao de servico publico, de obra publica, de uso de bem publico, a concessao
patrocinada e a administrativa, o contrato de prestacdo ou locacdo de servicos, o de obra

publica, o de fornecimento, o de empréstimo publico e o de fungdo publica.

Neste sentido, oportuno se faz destacar algumas consideracdes acerca das questdes
relativas a concessdo e suas espécies, por ser esta modalidade de contrato administrativo por

sua exceléncia, de maior uso pelo Poder Publico, as quais, abaixo passa a explanar.

Nesta esteira, com a relagdo a concessdo de servico publico, entende o Prof. Celso
Antbnio Bandeira de Melo, trata-se de um instituto atraves do qual o Estado atribui o

exercicio de um servico publico a alguém que aceita presta-lo em nome proprio, por sua conta



e risco, nas condicOes fixadas e alterdveis unilateralmente pelo Poder Pablico, mas sob a
garantia contratual de um equilibrio econdmico-financeiro, remunerando-se pela propria
exploracdo do servico, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos
usuarios do servigo.” (MELLO, 2006)

Com efeito, a Lei n°® 8.987/95, disciplinadora do tema em questéo, dispde em seu art.
2° que, concessdo de servico publico € a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder
concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou
consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco
e por prazo determinado.

Mister se faz, distinguir os institutos concessdo e permissdo. Permissdo de servico
publico refere-se a delegacdo, a titulo precario, mediante licitacdo, da prestacdo de servicos
publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade
para seu desempenho, por sua conta e risco. Contudo, a diferenca esta na forma de
constituicdo, haja vista que a concessdo decorre de acordo de vontades e, a permissdo, de ato

unilateral, bem como na precariedade existente na permisséo.

A luz dos conceitos extraidos da obra de Di Pietro, contrato de obra publica é contrato
administrativo pelo qual o Poder Publico transfere a transfere a outrem a execugdo de uma
obra publica, para que a execute por sua conta e risco, mediante remuneracdo paga pelos
beneficiarios da obra ou obtida em decorréncia da exploracdo dos servicos ou utilidades que a

obra proporciona.

Por sua vez, os contratos de concessdo de uso refere-se a contrato administrativo pelo
qual a Administracdo Publica faculta a terceiros a utilizacdo privativa de bem publico. Trata-

se de matéria disciplinada em lei esparsa.

Na visdo da Prof. Di Pietro, define-se concesséo patrocinada como sendo um contrato
administrativo pelo qual a Administracdo Publica delega a outrem a execucao de um servigo
publico, precedida ou ndo de obra publica, para que o execute, em seu proprio nome,
mediante tarifa paga pelo usuario, acrescida de contraprestacdo pecuniaria paga pelo parceiro
publico ao parceiro privado. (DI PIETRO, 2007)

Por fim, ainda com relagdo as modalidades de concesséo, conceitua-se, de acordo com

0 art. 2°, 82° da Lei n° 11.079, concessdo administrativa como contrato de prestacdo de



servicos de que a Administracdo Publica, seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva a

execucao de obra ou fornecimento e instalagéo de bens.

Contudo, todavia, diante de todo exposto, conclui-se que concessdo, de uma forma
geral, ainda na visédo de Di Pietro, resume-se como sendo um contrato administrativo pelo
qual a Administracdo confere ao contratado a execugdo remunerada de servico publico, obra
publica ou de servico de que a Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ou Ihe
cede o uso de bem publico, para que explore pelo prazo e nas condi¢des regulamentares e

contratuais.



4 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

4.1 Da Improbidade Administrativa

Improbidade Administrativa é o termo técnico usado para designar 0 que comumente
se conhece por corrupgao administrativa, que de diversas formas, desvirtua a Administracao
Publica e afronta os principios basilares da propria Administracdo Publica, através de
obtencdo de vantagens patrimoniais indevidas as expensas do erario, pelo exercicio nocivo
das fungdes e empregos publicos, pelo "trafico de influéncia" nas esferas da Administracao
Publica e pelo favorecimento de poucos em detrimento dos interesses da sociedade.

Neste sentido, Alexandre de Morais define os atos de improbidade administrativa
como sendo aqueles que “possuindo natureza civil e devidamente tipificados em Lei Federal,
ferem direta ou indiretamente os principios constitucionais e legais da administracdo publica,

independente de importarem enriquecimento ilicito ou prejuizos ao erario”. (MORAES, 2009)

Corroborando o pensamento anterior, Di Pietro assevera que a Lei 8.429/92, ndo pune
a mera ilegalidade, mas a conduta imoral e ilegal do agente publico e dos terceiros que 0

tenham auxiliado.

4.2 Base Constitucional da Improbidade Administrativa

O que serve de fundamento para caracterizacdo da improbidade administrativa, é
encontrado no paragrafo 4° do artigo 37 da CF/88. O estado habitual, conforme a regra
estabelecida, abrange a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos poderes em
todos os entes da Federagdo, ndo s pela sua amplitude, mas, também, pelo fato de estar

situada no artigo 37 da Constituicdo Federal.

O dispositivo constitucional ndo define a improbidade administrativa, nem aponta o0s
sujeitos ativos e passivos destes atos. Vale ressaltar que o paragrafo 4° do art. 37 da CF é uma

norma constitucional de eficacia limitada. Em 1992 ocorreu sua regulamentacéo, atraves da



Lei 8.429/92, diploma de carater nacional, isto €, de observancia obrigatoria para a unido, 0s
estados, o Distrito Federal e os municipios.

Muitas condutas descritas como atos de improbidade administrativa na Lei 8.429/1992
também tem tipificacbes penais, ou seja, constituem crimes. Nestes casos, além das
penalidades estabelecidas pela Lei 8.429/1992, tambeém responderdo na esfera penal pela

mesma conduta, tipificada como crime em uma lei penal.

A acdo de improbidade administrativa, quando praticada por servidor publico,
corresponde também a um ilicito administrativo ja previsto na legislacéo estatutaria de cada
ente da federacdo, 0 que obriga a autoridade administrativa competente a instaurar o
procedimento adequado para a averiguacdo de responsabilidade. Porém, as penalidades
cabiveis na esfera administrativa sdo apenas as previstas nos estatutos dos servidores. Nao se
pode especificamente ser aplicada a pena de suspensdo dos direitos politicos, por atingir

direito fundamental, de natureza politica, que escapa a competéncia puramente administrativa.

Para Di Pietro “A natureza das medidas previstas no dispositivo constitucional esta a
indicar que a improbidade administrativa, embora possa ter consequéncias na esfera criminal,
com a concomitante instauracdo de processo criminal (se for o caso) e na esfera
administrativa (com perda da funcdo publica e a instauragdo de processo administrativo
concomitante) caracteriza um ilicito de natureza civil e politica, porque pode implicar a
suspensdo dos direitos politicos, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento dos danos
causados ao erario.” (DI PIETRO, 2009)

Os atos de improbidade administrativa acarretam varias san¢des, como suspensdo dos
direitos politicos e a perda da funcdo publica, além do dever de realizar o ressarcimento do
dano ao Erério, sem prejuizo da acdo penal cabivel (artigo 37, § 4°, da Constituicdo Federal).

4.3.Sujeito Passivo

O sujeito passivo de Improbidade Administrativa foi tratado pelo legislador no artigo
1°da Lei 8.429/92, sendo ele:



Artigo 1°- Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de
gualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territorios, de empresa incorporada ao patriménio pablico ou
de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com mais de 50% (cinquenta por cento) do patrimbnio ou da receita anual
serdo punidos na forma desta lei.

Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patrimbnio de entidade que receba
subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de érgdo publico, bem
como daquelas para cuja criagdo ou custeio o eréario haja concorrido ou
concorra com menos de 50% (cinquenta por cento) do patriménio ou da
receita anual, limitando-se nestes casos, a san¢do patrimonial a repercussdo do
ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos.

Em concordancia com o dispositivo legal, sdo passivas de Improbidade, todas as
pessoas juridicas publicas politicas (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios); os 6rgédos
dos trés Poderes do Estado; a administracdo direta e indireta (esta contendo as autarquias,
fundacdes, empresas publicas e sociedades de economia mista); as incorporadas ao poder
publico, mesmo ndo pertencentes a ele, mas que nao integram a administracdo indireta ndo
sendo sociedade de economia mista ou empresa publica; e empresas onde com mais de
cinguenta por cento do patriménio ou receita tenha concorrido o erario. Neste sentido se

posiciona Di Pietro.

Ainda estdo sujeitos a figurar no polo passivo de Improbidade administrativa, as outras
entidades ndo compativeis com a Administracdo Publica, direta ou indireta e que ndo se
enquadram como entidade publica de qualquer natureza. Sdo de natureza privada onde a
maquina publica apenas provém incentivos fiscais ou contribuicéo para a criacdo, entre outras
modalidades. Nesta hipétese € limitada a sancdo patrimonial proveniente do ilicito a

contribuicdo feita pelo Estado.



4.4 Sujeito Ativo

Como o artigo 1° da Lei 8.429/92 menciona, sdo atos de improbidade aqueles

praticados por qualquer agente publico. Ja no artigo 2°, a Lei especifica quem sdo os agentes

publicos puniveis por improbidade:

Artigo 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele
gue exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicéo,
nomeacéo, designagéo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades mencionadas
no artigo anterior.

Com essa classificagéo, a Lei criou uma categoria abrangente de sujeitos ativos, agente

publico é o género, onde suas espécies sdo 0s agentes politicos, administrativos, honorificos,

delegados e credenciados, estando, portanto, todos sujeitos as condutas improbas da lei.

Em relagdo aos terceiros que possam figurar como sujeito ativo no crime de

improbidade, de fine Di Pietro, “(...) eles estdo sujeitos as san¢des cabiveis, desde que de

alguma forma tenham concorrido para a pratica do ato de Improbidade, ainda que ndo tenham

obtido qualquer vantagem em seu proprio beneficio”. (DI PIETRO,2009)

Desta forma, para que se configure o terceiro como sujeito ativo, é necessario a

presenca de um ou de todos os requisitos propostos pelo artigo 3° da Lei 8.429/92, quais

sejam:

a) inducdo do agente publico para a pratica do ato de Improbidade
Administrativa;

b) que ocorra o concurso para sua ocorréncia;

c) que se beneficie dele ainda que indiretamente;

d) dolo, caracterizado pela vontade de lesar o erario ou se beneficiar de um
ato vedado pelo direito.

Nas licbes de Mattos, a pessoa juridica também podera figurar como terceiro na

pratica de Improbidade, pois sdo sujeitos de direito ndo podendo ficar de fora do ditame da

presente Lei.

Ainda segundo Mattos, por ser o dolo um dos requisitos para a figuracdo de um

terceiro no polo passivo de Improbidade, a boa-fé & um elemento que o retira deste contexto.



Assim, agindo o terceiro com boa-fé, é retirada a tipicidade da Lei 8.429/92 e ndo deve o
mesmo figurar no polo passivo da lide, pois resta configurada a probidade, antitese de

improbidade.

4.5 Espécies de atos improbos

A lei de improbidade administrativa (Lei n. 8.429/92) classifica, em seus artigos 9°, 10
e 11, as condutas improbas em trés grupos, estabelecendo um rol exemplificativo e prevendo
sancdes diferenciadas para cada espécie, de acordo com o grau de reprovacao do

comportamento.

As condutas mais gravosas, sdo aquelas que, nas palavras de Alexandre Mazza,
“causam aos cofres publicos prejuizo associado a um acréscimo indevido no patrimdnio do

sujeito ativo”, e estdo previstas no artigo 9° da aludida norma. (MAZZA, 2011)

O artigo 10, por sua vez, elenca os atos de improbidade administrativa que possuem
gravidade intermediaria, aqueles que “ndo produzem enriquecimento do agente publico, mas

provocam uma lesdo financeira aos cofres publicos™.

Por fim, estdo contidas no artigo 11 da referida legislacéo, as condutas que, em tese,
apresentam a menor gravidade, tendo em vista que “ndo desencadeiam lesdo financeira ao
erario, nem acréscimo patrimonial ao agente, mas violam os principios reguladores da

administracdo publica”.

4.6 Atos de Improbidade Administrativa que Importam em Enriquecimento llicito

Juridicamente o individuo pode aumentar o seu patriménio de duas maneiras,
licitamente e ilicitamente, de forma que quando o aludido crescimento se dar em desacordo
com 0s principios morais ou com o ordenamento vigente, caracteriza-se o enriquecimento sem

causa.



Portanto conforme Silvio Antbnio Marques “ o que se proibe é o enriquecimento
ilicito ou injusto, ocorrido fora das hip6teses admitidas pelos principios e normas
constitucionais ou legais”. (MARQUES, 2010)

Segundo Emerson Garcia, a identificacdo do enriquecimento ilicito pressupfe a

presenca concomitante de quatro elementos quais sejam:

a) o enriguecimento de alguém, o qual pode ser de ordem material,
intelectual ou moral; b) o empobrecimento de outrem, quer seja positivo,
guer seja negativo; c) auséncia de justa cousa, vale dizer, o enriquecimento
deve ser desvinculado do direito, ndo podendo advir da vontade do
empobrecido ou decorrer de obrigacdo preexistente ou da Lei; d) nexo causal
entre 0 enriquecimento e 0 empobrecimento, sendo que cada um destes
elementos deve estar ligado ao outro em uma relacéo de causa e efeito.

Sobre a Otica da Lei 8.429/92 o enriquecimento ilicito, s6 se configura, quando o
agente publico aufere alguma vantagem patrimonial indevida, em virtude do exercicio do
cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade na administracdo. Desta forma conclui-se que
para a configuracdo do enriquecimento ilicito, que implique em improbidade administrativa
necessaria se faz a demonstracdo (a) da intencdo do individuo (dolo), (b) do seu
enriquecimento, (c) do enquadramento do sujeito ativo no conceito de agente publico,
conforme prescrevem os artigos 2° e 3° da mesma norma, (d) da auséncia de justa causa,
devendo se tratar de vantagem que ndo tenha relagdo com a remuneracdo ou o subsidio do
agente e (e) do nexo causal entre a percep¢do da vantagem indevida e o exercicio do cargo

que ocupa.

Ainda sobre a tipificacdo da conduta improba que causa locupletamento indevido,

Wallace Paiva Martins Junior afirma que:

Caracterizam o enriquecimento ilicito qualquer a¢cdo ou omisséo no exercicio
de funcdo publica para angariar vantagem econdémica, como também a mera
potencialidade de que venha a amparar interesse de terceiro ou o simples
fato de o agente publico ostentar patriménio incompativel com a evolucédo de
seu patrimoénio ou renda, sendo exigivel, em ambos os casos, que a vantagem
econdmica indevida seja obtida (para o agente publico ou terceiro
beneficiario, por ele préprio ou por interposta pessoa) em razdo de seu
vinculo com a Administracdo Publica, independentemente da causacdo de
dano patrimonial a esta, porque o relevo significativo da repressdo do
enriquecimento ilicito tem em si considerada preponderancia do valor moral



da Administracdo Publica, sendo direcionado ao desvio ético do agente
pablico. (MARTINS JUNIOR, 2009)

Ante o exposto, verifica-se, entdo, que a lesividade ao patrimdénio publico ndo é
requisito elementar a caracterizagdo do ato de improbidade causador de enriquecimento

ilicito, tendo em vista que o aumento patrimonial indevido pode ser oriundo de fonte externa.

O mesmo doutrinador também esclarece ser desnecessario “que o agente publico exija
ou solicite a vantagem econdmica; basta, para caracterizar o enriquecimento ilicito, que ele a
receba, pouco importando se adveio de oferta, solicitagio ou exigéncia”. (MARTINS

JUNIOR, 2009)

Por outro lado, imprescindivel se mostra, para configurar a tipologia em baila, a
demonstracdo do elemento volitivo do agente (dolo), uma vez que, & mingua de previsdo na
legislacdo, bem como pela incompatibilidade com a conduta, ndo ha que se falar em

enriquecimento ilicito decorrente de negligéncia ou impericia.

Nesta dire¢do, José Armando da Costa aponta que:

O elemento subjetivo dessa figura delitual genérica € o dolo do agente
pablico, ou, pelo menos, a sua voluntariedade. N&o vemos chance para que
tal infracdo disciplinar comporte a modalidade culposa, pois ndo é credivel,
nem verossimil, que possa alguém ser corrupto ou desonesto por
negligéncia, impericia ou imprudéncia. (COSTA, 2005)

Por fim, expostos 0s requisitos gerais necessarios a caracterizacdo do ato de
improbidade administrativa que causa enriquecimento ilicito, importa salientar que o rol de
condutas previsto nos incisos do artigo 9° da Lei n. 8.429/1992 possui natureza meramente
exemplificativa, havendo, de acordo com o0s ensinamentos de Alexandre de Moraes,
“possibilidade de tipificacio como ato de improbidade administrativa de outras condutas,
desde que haja congruéncia com os elementos previstos no caput do artigo”. (MORAES,
2009)



4.7 Atos de Improbidade Administrativa que Causam Prejuizo ao Erario

O artigo 10 da Lei n. 8.429/1992 tipifica a conduta improba causadora de lesdo ao
patrimonio publico financeiro como “qualquer omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das

entidades referidas no art. 1°” da norma mencionada.

Cabe esclarecer, de inicio, que ndo é todo e qualquer prejuizo financeiro que
caracteriza a conduta improba do agente, mas apenas aqueles oriundos de atos ilegais. 1sso
porque até mesmo os administradores diligentes estdo sujeitos a prejuizos financeiros

oriundos de fatores econdmicos e politicos externos.

Assim, leciona Waldo Fazzio Junior:

O que se reprova no art. 10 ndo é a conduta legal, ainda que prejudicial aos
cofres publicos. Nao se pretende punir a partir do resultado, mas dos meios
gue o produziram. De sorte que, sé se alvitra reprovar 0 prejuizo
administrativo, quando gerado por ilegalidade, ou seja, quando o agente
publico livre e consciente rompe com a lei; quando concebe e admite o
resultado danoso ao erario ou pelo menos negligencia na ado¢do dos meios
legais para evita-lo.(FAZZ10 JUNIOR, 2007)

No tocante ao elemento subjetivo do tipo, o préprio dispositivo (art.10 da Lei
8.429/92) prevé expressamente a possibilidade de configuracdo da conduta improba em
questdo na modalidade culposa ou dolosa. Assim, para identificacdo do ato de improbidade
causador de dano ao erario, mostra-se irrelevante a presenca do elemento volitivo do sujeito
ativo, bastando, para tanto, apenas a previsibilidade do resultado (culpa).

Sobre a questédo, colhe-se dos ensinamentos de Alexandre de Moraes:

Para a tipificacdo de um ato de improbidade administrativa descrito no art.
10 néo se exige somente a existéncia da vontade livre e consciente do agente
em realizar qualquer das condutas nele descritas, responsabilizando também
0 agente cuja conduta, por imprudéncia, negligéncia ou impericia, adeque-se
aquelas previstas no art. 10.



4.8 Atos de Improbidade Administrativa que Atentam Contra os Principios da Administracdo
Publica

O Art. 11, da Lei 8.429/92 prevé, como ato de improbidade administrativa qualquer
acao ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade

as institui¢des. Sendo vejamos:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole 0s
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
institui¢des, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso
daquele previsto, na regra de competéncia;

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

Il - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das
atribuicdes e que deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes
da respectiva divulgacdo oficial, teor de medida politica ou econémica capaz
de afetar o preco de mercadoria, bem ou servigo.

Portanto as condutas improbas contempladas no dispositivo supracitado independem
de efeito subjetivo e objetivo para sua caracterizacdo, podendo ser concebidas como atos de

improbidade administrativa em sentido estrito.

Foi por meio desta tipologia que o legislador assegurou, de fato, o efetivo
cumprimento do dever de probidade dos agentes publicos, insculpido no art. 4° da mesma
norma. Uma vez que, para sua configuracdo, ndo se mostra necessaria a demonstracdo de

qualquer prejuizo efetivo, bastando, para tanto, a mera execucéo da conduta repudiada.

Sob esse prisma, Waldo Fazzio Junior aponta que “o objeto de protecao do art. 11 ndo
é o patrimdnio publico econbmico, mas a propria probidade administrativa, sendo irrelevante,

para tipificagdo do ato de improbidade a esse titulo, quaisquer coadjuvantes materiais”.
(FAZZIO JUNIOR, 2007)

Waldo Fazzio Junior esclarece, ainda, que:



Pretende o texto da Lei n°® 8.429/92 dizer que os atos de improbidade
administrativa ndo se esgotam no enriquecimento ilicito do agente pablico,
ou de terceiro, nem na producdo de lesdo ao tesouro publico. Intenta
expressar, de forma pontual, que seu espectro protetivo abarca a plena
integridade da Administracdo Publica, que, obviamente, ndo se perfaz sem
sustentacdo em valores e deveres.

Trata-se [portanto] de expediente legislativo pragmatico porque a propria
norma acautela-se contra eventual atipicidade de condutas improbas que ndo
enriqguecem o agente politico e nem lesionam o eréario. (FAZZIO JUNIOR,
2007)

No mesmo sentido, Emerson Garcia assevera que:

O art. 11 da Lei n°® 8.429/1992 é normalmente intitulado de “norma de
reserva”, o que ¢ justificavel, pois ainda que a conduta ndo tenha causado
danos ao patriménio publico ou acarretado o enriguecimento ilicito do
agente, sera possivel a configuragdo da improbidade sempre que restar
demonstrada a inobservancia dos principios regentes da atividade estatal.
(GARCIA, 2008)

Vale ressaltar que a Lei ndo se refere somente aos principios constitucionais da
administracdo puablica, previstos no caput do art. 37 da CF, mas a todos 0s demais principios
que regulam a atividade administrativa, como a supremacia do interesse publico,

razoabilidade e proporcionalidade, continuidade do servico publico, entre outros.

Contudo, necessario se faz ter cautela no enquadramento das condutas, a fim de evitar
que praticas desprovidas de relativa gravidade, oriundas, do despreparo do agente politico e
da auséncia de recursos materiais, sejam consideradas, como atos de improbidade

administrativa.

Segundo ensinamentos de Waldo Fazzio Junior, “as deficiéncias pessoais, culturais e
profissionais de agentes publicos podem promover irregularidades e, até mesmo, ilegalidades
formais, mas é s0 o desvio de carater que torna a ilegalidade sinénima de improbidade”.

(FAZZ10 JUNIOR, 2007)

Isso pois, a norma em questdo n&o visa punir o administrador inabil, ou incompetente,

mas sim, apenas aquele que comete o ato tipificado por pura desonestidade.

Acerca do elemento subjetivo do ato de improbidade atentatério aos principios da
Administracéo, verifica-se, da redacéo do art. 11, que o legislador, diferente do que disp6s em

relacdo a conduta improba causadora de prejuizo ao erario, ndo previu, expressamente, a



possibilidade de configuracdo do ato de improbidade na modalidade culposa. Razdo pela qual

se mostra necessaria e imprescindivel a demonstracdo da intencéo do agente (dolo).

Desta forma, nas palavras de Alexandre de Moraes, “para a tipificagdo de um ato de
improbidade descrito no art. 11, exige-se [entre outros requisitos] a existéncia da vontade livre

e consciente do agente em realizar qualquer das condutas nele descritas”. (MORAES, 2007)



5 ILEGALIDADE NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

5.1 Da llegalidade nos Contratos Administrativos

Vale relembrar que, ‘“contrato € a relacdo juridica formada por um acordo de
vontades, em que as partes obrigam-se reciprocamente a prestacbes concebidas como
contrapostas e de tal forma que nenhum dos contratantes pode unilateralmente alterar ou
extinguir o que resulta da avenca. Vem dai o conceito de que o contrato administrativo, € uma
forma de aglutinacdo de interesses reciprocos, que se faz Lei entre as partes contratantes”.
(MELLO, 2006)

Cumpre ainda ressaltar que em se tratando de Contratos Administrativos, realizados
pela administragdo com quem quer que seja, estes devem obrigatoriamente estar revestidos
dos principios norteadores do Direito Administrativo. Vale ainda ressaltar que ndo se deve
atender a alguns principios enquanto se deixa outros de lado. A lei é bem clara no que se
refere a obrigatoriedade da existéncia de todos os principios constitucionais, em qualquer ato
da administragdo publica. Ou seja, a inobservancia de um ou de outro principio tornara ilegal
e, portanto nula a acdo da administracdo publica.

Necessario se faz citar os principios apresentados no Art. 37 de nossa Constituicao.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (...).

5.2 Inobservancias dos Principios Constitucionais

N&o por acaso, os principios da legalidade e da impessoalidade s&o os primeiros

citados pelo legislador. Trata-se da esséncia dos principios, sem a observancia destes, ndo se



pode falar nos demais, uma vez que aqueles ndo existiriam sem estes. Nao se pode falar em
um contrato que seja moral sem que seja legal, ou que seja eficiente, sem que seja

impessoal. A legalidade e a impessoalidade sdo a principal rota para um contrato perfeito.

Cabe ainda mencionar que os demais principios, da moralidade, publicidade e
eficiéncia sdo tdo importantes quanto os principios de legalidade e impessoalidade. Afinal a
observancia deste conjunto de cinco principios é que vai garantir legitimidade ao contrato

administrativo. Ou se observa a todos os principios ou ndo existe contrato legal.

Apesar de todo ordenamento juridico, da existéncia de principios norteadores da
Administracdo Publica, da Lei 8.666/93 que regra Licitacdes e Contratos no ambito da
Administracdo Publica e da existéncia da Lei 8.429/92 que trata dos crimes de improbidade
Administrativa. Ainda existe administradores ou agentes publicos que buscam uma forma de
burlar esses ordenamentos como forma de adquirir vantagem para si ou para outrem. E para
atingir seus interesses cada vez mais tentam de forma leviana, dar aparéncia de legalidade a
contratos fraudulentos que em sua maioria ferem os principios da legalidade e da

impessoalidade.

5.3 Uso da Legislacdo como Forma de Burlar a Mesma.

Nossa legislacdo ao mesmo tempo em que busca preencher lacunas para proteger a
coisa publica, acaba por deixar espaco para interpretacdo diversa daquela intentada. Desta

forma agentes pablicos mal intencionados usam as normas para seu interesse proprio.

Os casos mais comuns de uso da norma para dar aparéncia de legalidade ao contrato
ilegal sdo: Licitacdo por carta convite, dispensa de licitacdo, para aquisicdo de material de

expediente, pequenas obras, locacdo de imdveis e veiculos e contratacdo ilegal de servidores.



5.3.1Licitacdo por Carta Convite

Esta modalidade de licitagdo permite que o administrador convide ate 3 empresas do
ramo do servi¢o buscado para que estas concorram entre si na apresentacdo de propostas

acerca do servigo ou mercadoria buscado para aquela que tiver o melhor preco seja vencedora.

Na pratica, o agente politico, tem em seu grupo de amigos, aliados ou financiadores,
empresas interessadas neste tipo de licitacdo, onde vdo se alternar nas vitorias desta
modalidade, apresentando propostas previamente combinadas de modo que o vencedor
sempre seré previamente conhecido. Ou ainda uma Unica pessoa por meio de laranjas detém o

controle das trés empresas participantes. Neste sentido a seguinte deciséo judicial:

ACAO PENAL ORIGINARIA. PRERROGATIVA DE FUNCAO.
PREFEITO MUNICIPAL. ART. 89 DA LEI N° 8.666/93, ART. 1°,
INCISOS | E XIV DO DEC. LEI N° 201/67, ART. 304 DO CODIGO
PENAL. LICITACAO MODALIDADE CARTA-CONVITE.
INSTAURACAO DAS LICITACOES COMO EXPEDIENTE VISANDO
SIMULAR A EXISTENCIA DA CONCORRENCIA. FRAUDE AO
CARATER COMPETITIVO DA LICITACAO A FIM DE OBTER PARA
Sl Oou PARA OUTREM VANTAGEM ECONOMICA.
RESPONSABILIDADE. APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA
LEGALIDADE, MORALIDADE E IMPESSOALIDADE. CONDENAQAO
DOS REUS. NOVA CLASSIFICACAO DOS FATOS ANTE A
CONCLUSAO DE QUE A CONDUTA SUBSUME-SE A PREVISTA NO
ART. 90 DA LEI DE LICITACC)ES. APROPRIAQAO DE VERBA
PUBLICA. CONJUNTO PROBATORIO HABIL A SUSTENTAR A
CONDENACAO DOS TRES REUS. DESCUMPRIMENTO DE LEI
FEDERAL E USO DE DOCUMENTO FALSO. (..) A denlncia em
nenhum momento descreve conduta consistente na dispensa ou ndo
exigéncia da licitacdo (art. 89 da Lei de Licitacfes). A licitagcdo ocorreu, sim,
s6 que de forma a fraudar ou frustrar o carater competitivo do procedimento
licitatério. Afigura-se possivel, no caso, a alteracdo da capitulacdo juridica
para 0 crime previsto no art. 90 da Lei de Licitacbes, uma vez que nao
implica em modificagdo da descri¢do fatica constante da denlncia, da qual
se defendeu amplamente o acusado. 8. A fraude no carater competitivo esta
plenamente demonstrada em relagdo a dois dos réus, os quais na qualidade
de prefeito e de membro integrante do setor de licitacbes da prefeitura
direcionaram a licitagdo na modalidade de convite a empresa de seu
interesse. 9. A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
administracdo e serd processada e julgada em estrita conformidade com os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhe s&o



correlatos (Art. 3° da Lei 8.666/93). 10. Para a configuracdo dos crimes dos
arts. 89 e 90 da Lei 8.666/93 basta o dolo genérico, entendido como a
vontade livre e consciente do agente de praticar a conduta descrita na lei
como criminosa. 11. A negativa dos réus em juizo é apenas uma forma de
autodefesa. O conjunto probatorio coligido nos autos, sobretudo o fato de os
cheques emitidos pelo prefeito e pelo secretario municipal de financas, terem
sido, sem qualquer explicagdo plausivel depositados na conta corrente
particular dos trés réus, ndo deixa duvidas da autoria do delito de
apropriacdo de verbas publicas (art. 1°. inc. | do Dec.Lei n°® 201/67). 12.
Tendo se desincumbido o Ministério Publico do 6nus de comprovar a
acusacgdo, consistente no depdsito de verbas publicas na conta bancéria dos
réus, com os quais a prefeitura ndo encetou relacdo juridica, cabe aos
responsaveis pela transferéncia justificar tal situacdo, sob pena de que reste
configurada subtracdo indevida (art. 156 do CPP). 13. "N&o ha que se falar,
in casu, em ofensa a regra processual da inversdo do 6nus da prova,
porquanto o recorrente alegou que as operacOes financeiras praticadas por
ele seriam licitas, de sorte que competia a defesa comprovar os fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos da pretensdo acusatéria, a par de
que, como é consabido, a prova da alegagdo incumbird a quem a fizer (art.
156 do CPP). (...) (STJ - REsp 934.004/R). 14. A n&o descrigdo completa na
dendncia das condutas que se subsumiriam aos crimes previstos no art. I, inc.
IX do Dec.Lei n° 201/67 e no art. 304 do CP, que ademais ndo restaram
comprovados nos autos, enseja a improcedéncia da dendncia, nessa parte.
DENUNCIA PARCIALMENTE PROCEDENTE.

(TJ-PR - AP: 1020295 PR 0102029-5, Relator: José Laurindo de Souza
Netto, Data de Julgamento: 04/02/2010, 22 Camara Criminal, Data de
Publicagdo: DJ: 340)

Desta forma esta caracterizado o crime de fraude em licitacdo supra- mencionado onde
se busca dar aparéncia de legalidade em conduta ilegal, contudo resta o contrato ser declarado

nulo por ferir os principios da legalidade, isonomia e impessoalidade.

5.3.2 Dispensa de Licitacdo

A dispensa de licitagdo é bastante clara e ocorre de acordo com o Art. 24 da Lei
8.666/93, as fraudes ocorrem mas comumente no que se refere a compra de material de

expediente, contratacdo de pequenas obras. Vejamos o0 que que diz a letra da Lei:



Art. 24. E dispensavel a licitago:

| - para obras e servi¢os de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do
limite previsto na alinea "a", do inciso | do artigo anterior, desde que nao se
refiram a parcelas de uma mesma obra ou servico ou ainda para obras e
servigos da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas
conjunta e concomitantemente;

A supracitada alinea “a” do Art. 23 diz:

Art. 23. As modalidades de licitacdo a que se referem os incisos I a 111 do
artigo anterior serdo determinadas em fung&o dos seguintes limites, tendo em
vista o valor estimado da contratacéo:

| - para obras e servicos de engenharia:

a) convite - até R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais);

Desta forma, para obras de valor até R$ 15.000,00 (quinze mil reais) é dispensada a
licitacdo por entender-se tratar de pequenas obras. E ai que se tende burlar a lei, ndo no
sentido de dispensar licitagcdo, mas no sentido de se superfaturar pequenas obras afim de
aproxima-las do méaximo legal, permitido para esta modalidade e mais uma vez beneficiar
aliados ou a si mesmo sem maiores “problemas”. Essas pequenas obra podem aparecer de
diversas formas, tais como pintura e manutencdo de prédios publicos, pequenas construcdes,
aprimoramento do sistema viario, obras de infraestrutura, etc. Desta forma, dificil € sua

caracterizagdo, tornando-se forma eficaz de desvio de verbas publicas. Vejamos:

ACAO CIVIL PUBLICA - CONTRATACAO DE SERVICOS DE
LIMPEZA, CONSERVAQAO E JARDINAGEM DAS RUAS DO
MUNICIPIO SEM LICITACAO - ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - ART. 11-1, DA LEI N° 8.429/92 - AUSENCIA DE
PREJUIZO AO ERARIO E DE ENRIQUECIMENTO ILICITO DO
PREFEITO E DE TERCEIRO QUE COM ELE CONTRATOU -
IRRELEVANCIA - ILICITO CIVIL CARACTERIZADO - APLICACAO
DAS PENALIDADES PREVISTAS NO ART. 12, ISOLADAMENTE -
POSSIBILIDADE - APELO PROVIDO, EM PARTE.

1. Basta para a configuracdo do ilicito civil previsto no artigo 11 da Lei n°
8.429/92 a violacdo pelo agente publico do principio da legalidade, o que
ocorre na contratacdo de servigos sem prévio procedimento licitatdrio.

2. O juiz possui liberdade para aplicar as penalidades previstas no art. 12 da
Lei de Improbidade Administrativa de forma isolada ou cumulativa.”




(grifou-se — TJPR, Ap. Civ. 116709-7, Acorddo n°® 8526, Capanema, 5?
Camara Civel, Relator Domingos Ramina, DJPR 20/5/2002)

De forma parecida procede-se na compra de material de expediente, onde o Art. 24
inciso Il da Lei 8.666/93 orienta:

Il - para outros servi¢os e compras de valor até 10% (dez por cento) do
limite previsto na alinea "a", do inciso Il do artigo anterior e para alienacdes,
nos casos previstos nesta Lei, desde que ndo se refiram a parcelas de um
mesmo servico, compra ou alienacdo de maior vulto que possa ser realizada.
de uma sé vez;

Art. 23 diz:

Il - para compras e servigos ndo referidos no inciso anterior: a) convite - até
R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);

Ou seja, a administracdo tem um limite de R$ 8.000,00 (oito mil reais) para fazer
compras, seja de material de escritério de construcdo ou de expediente. Desta forma se
procede a beneficiar-se ou aos seus aliados fazendo compras sem licitacdo. Podendo alternar
0s estabelecimentos sem que se interrompa a necessidade buscando desqualificar a
necessidade permanente que seria alvo de licitacdo obrigatoria. Vejamos decisdo judicial
neste sentido:

ACAO CIVIL PUBLICA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
CONTRATACAO DIRETA DISPENSA DE LICITACAO Compra de carne
bovina para merenda escolar sem licitagdo O valor gasto mensalmente
ultrapassou o limite legal para a dispensa de licitagdo Art. 24, 11, da Lei de
Licitacdes Auséncia de motivagdo do ato ou da comprovacdo da validade do
ato mediante evidéncia de que a escolha foi regular e adequada
Favorecimento de familiares Dolo Ato de improbidade configurado Art. 10,
VI, da Lei n° 8.429/92 Ressarcimento Impossibilidade Lesao ao erario ndo
comprovada Aplicacdo das penas previstas na Lei de Improbidade
Administrativa Cabimento Inteligéncia do art. 21, Il, da Lei n° 8.429/92 As
penas previstas no artigo 12 da Lei n° 8.429/92 ndo sdo aplicadas



Ainda,

necessariamente de forma cumulativa Decisdo reformada Recurso do
Ministério Publico parcialmente provido.

(TJ-SP - APL: 9111692072007826 SP 9111692-07.2007.8.26.0000, Relator:
Rubens Rihl, Data de Julgamento: 15/06/2011, 8 Cémara de Direito
Publico, Data de Publicagdo: 05/07/2011)

ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. EX-
PREFEITO E SECRETARIO DE EDUCACAO DO MUNICIPIO DE
MORAUJO-CE. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO DA SENTENCA
NAO CONFIGURADA. PRELIMINAR NAO  ACOLHIDA.
IRREGULARIDADES NA APLICACAO DE VERBAS FEDERAIS.
FNDE. DISPENSA DE LICITACAO. FRACIONAMENTO DE DESPESA.
COMPRA DE ALIMENTOS DA MERENDA ESCOLAR. MA-FE
CARACTERIZADA. LElI N° 8.429/92. OBSERVANCIA DOS
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE NA
APLICACAO DAS PENAS. CONDENAGCAO DOS REUS EM
HONORARIOS ADVOCATICIOS EM FAVOR DA UNIAO. 1. Apelagdes
dos réus, ex-prefeito e ex-secretario do Municipio de Moraujo-CE, em face
da sentenca que julgou parcialmente procedente acdo civil publica de
improbidade administrativa, condenando-0s ao ressarcimento integral do
dano a ser apurado em liquidacdo de sentenga, suspensdo dos direitos
politicos e de contratar com o poder publico por 05 anos, multa civil no valor
de 10% (dez por cento) do valor do dano causado ao erério. Tudo em razdo
de irregularidades em licitacdo para compra de merenda escolar. 2. N&o se
pode falar em auséncia de motivacdo da sentenca quando O processo Se
encontra alicercado em fartas provas documentais, suficientes para embasar
a sentenca muito bem fundamentada e capaz de ensejar condenagdo dos
réus-apelantes nas sanc¢Ges previstas no art. 12 da LIA. Preliminar nédo
acolhida. 3. Apenas é possivel a caracterizacdo de um ato como de
improbidade administrativa quando ha desonestidade por parte do
administrador. A conduta ilegal s6 se torna improba se revestida de ma-fé do
agente publico. Elemento subjetivo comprovado em relagdo ao ex-prefeito e
ao ex-secretario. 4. Configura ato de improbidade a constatacdo de
irregularidades na compra de alimentos com recursos publicos provenientes
de convénio com FNDE, quando comprovado o fracionamento de despesa
para dispensar licitacdo, em curto espaco de tempo, burlando a legislacédo, o
que causou prejuizo ao erario. 5. As sancdes aplicadas aos réus observaram
estritamente aos principios da razoabilidade e proporcionalidade. 6. Em
causas em que houver condenacédo, deve ser aplicada a regra do art. 20,
paragrafo 3° do CPC, devendo ser fixados os honorarios advocaticios em
favor da Unido no percentual de 10% (dez por cento) sobre o valor da
condenacdo, a ser definido em sede de liquidacdo de sentenga. 7. Apelacdo
da Unido provida. Apelacdes dos réus nao providas.



(TRF-5 - AC: 200481000240310 , Relator: Desembargador Federal Marcelo
Navarro, Data de Julgamento: 11/07/2013, Terceira Turma, Data de
Publicacdo: 22/07/2013)

Da mesma forma:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. ATO DE IMPROBIDADE.
FRACIONAMENTO DE DESPESAS MUNICIPAIS. FORNECIMENTO
DE REMEDIOS. DISPENSA ILEGAL DE LICITACAO. PROVAS.
EXISTENCIA. CONDENACAO DO PREFEITO E DA PESSOA
JURIDICA AS SANCOES DA LEI N° 8.429/92. DECISAO CORRETA.
ARTIGO 3°. EXTENSAO DAS SANCOES AO TERCEIRO QUE
CONCORRA COM AGENTE PUBLICO PARA A PRATICA DO ATO.
NECESSIDADE PUBLICA (REMEDIOS) QUE NAO TEM O CONDAO
DE AFASTAR A OBRIGATORIEDADE DA INSTAURACAO DE
PROCEDIMENTO LICITATORIO. DISPENSA INDEVIDA. PREJUIZOS
AO ERARIO DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO. ARTIGO 21, |,
DA CITADA LEI. APLICABILIDADE. JURISPRUDENCIA. APELACAO
DESPROVIDA.

1- O principio da legalidade impGe a observancia estrita dos ditames de
regularidade formal e material com o trato da coisa publica, ndo somente ao
agente publico, mas ao particular que contrata com a administracao, devendo
ser, a este, impostas as penas da Lei de improbidade, quando concorra para a
pratica do ato eivado de tal pecha.

2 - Néo se nega haver a necessidade de fornecimento de remédios por parte
do municipio aos seus administrados. E claro que esta conduta é prevista em
lei e até mesmo incentivada. Contudo, isto ndo autoriza ao administrador
agir com total liberalidade no sentido de escolher, sem instauracdo prévia de
processo de licitacdo publica, ao seu Unico alvedrio, o fornecedor dos
medicamentos.

3- ‘O fracionamento indevido de contratacdo de servicos, visando o limite
minimo de valores para a dispensa da licitacdo, afronta os principios que
regem a administracdo publica (moralidade, legalidade, impessoalidade)’
(TJPR - 52 c. Civel - AC 0385551-2 - Matinhos - Rel.: Des. Luiz Mateus de
Lima - Unanime - J. 10.07.2007).

4- Todo e qualquer ato de que decorra quebra dos deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, mesmo que ndo
reflitam efetivo prejuizo ao eréario ou enriquecimento (hipGtese em que se
enquadrariam ou no artigo 9°, ou no 10° da Lei n. 8.429/92), devem ser
também tidos como atos de improbidade, dado o carater extensivo e
suplementar do artigo 11, do referido dispositivo legal.”

(grifou-se — TIPR, Ap. Civ. 421816-6, Acordao n° 20281, Nova Esperanca,
52 Camara Civel, Relator Rogério Ribas, DJPR 11/4/2008)




Existe ainda uma modalidade usada ndo para se desviar verba mas para beneficiar
aliados politicos, é esta a de maior incidéncia nas administracbes municipais e estaduais.

Trata-se da contratacdo irregular de funcionarios e prestadores de servigo. Vejamos:

ACAO CIVIL PUBLICA. 1. Prefeito. Acdo de responsabilidade civil por ato
de improbidade administrativa. Competéncia de foro para julgamento da
Justica comum. Inaplicabilidade do disposto no artigo 29, X, da Constituicdo
da Republica.

2. Cerceamento de defesa. Inocorréncia. Nulidade da sentenca repelida.

3. Constitucionalidade da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/92). Inexisténcia de contrariedade formal ou material ao disposto no
artigo 37, § 4° da Constituicdo da Republica.

4. Contratacdo de advogado, por alcaide, para exercer funcdes dentro da
municipalidade. Ingresso sem a realizagdo de concurso publico ou
procedimento licitatério. llegalidade. Violacdo aos artigos 37 caput e |1l da
Constituicdo da Republica e 60 e paragrafo Unico da Lei das Licitacdes (Lei
n° 8.666/93) Improbidade administrativa caracterizada Aplicacdo das
sanc@es capituladas no artigo 12, 111, da Lei n° 8.429/92.”

(TJPR, Ap. Civ. 106817-1, Acérddo n° 21810, Apucarana, 12 Camara Civel,
Relator Ulysses Lopes, DJPR 19/8/2002)

Ainda nas formas de contratar funcionarios de forma irregular temos:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO ILEGAL DE SERVIDORES,
SEM CONCURSO PUBLICO. RESPONSABILIDADE DO PRESIDENTE
E DE OUTROS INTEGRANTES DA CAMARA DE VEREADORES.
LEGITIMIDADE PASSIVA. CAUSA PETENDI NA AQAO CIVIL
PUBLICA. ENQUADRAMENTO LEGAL EQUIVOCADO NA PETICAO
INICIAL. NATUREZA E EXTENSAO DA INDISPONIBILIDADE DE
BENS. 1. Cuida-se, originariamente, de Ac¢do Civil Publica ajuizada pelo
Ministério Pablico do Estado do Espirito Santo, em razdo da contratacdao de
funcionérios, no ambito do Poder Legislativo Municipal de Afonso Claudio,
para ocupar cargos efetivos sem a realizacdo de concurso publico. 2.
HipGtese em que o recorrente, como Presidente da Camara Municipal, foi o
responsavel pela promulgacéo e publicagdo da Resolugdo que dispds sobre a
contratacdo irregular. Legitimidade passiva ad causam configurada. 3. A
contratacdo de funcionarios sem a observacdo das normas de regéncia dos
concursos publicos caracteriza improbidade administrativa. 4. No &mbito da
Lei da Improbidade Administrativa, o Presidente da Camara de Vereadores —
sem prejuizo da responsabilidade de outros edis que, por acdo ou omissao,
contribuam para a ilegalidade, sobretudo ao ndo destacarem, aberta e
expressamente, sua oposicdo a medida impugnada — responde pela
contratagdo de servidores, sem concurso publico, para o Legislativo
municipal. 5. Exige-se que a inicial da acdo seja, tanto quanto possivel, exata
na narracdo dos fatos considerados improbos. Esse é o fundamento do



pedido do Ministério Publico, e ndo a indicagcdo do dispositivo legal que
embasa a pretensdo. 6. O enquadramento legal do ato considerado improbo,
ainda que errdneo, ndo enseja a extin¢do liminar da Acdo Civil Publica. 7. A
causa petendi, na A¢do Civil Publica, firma-se na descri¢do dos fatos, e ndo
na qualificacdo juridica dos fatos. Por isso mesmo, € irrelevante, na peticao
inicial, eventual capitulacdo legal imprecisa, ou até completamente
equivocada, desde que haja suficiente correlacdo entre causa de pedir e
pedido. 8. Sob pena de esvaziar a utilidade da instrucdo e impossibilitar a
apuracdo judicial dos ilicitos nas acBes de improbidade administrativa, a
peticdo inicial ndo necessita descer a mindcias do comportamento de cada
um dos réus. Basta a descri¢do genérica dos fatos e das imputacdes. 9. In
casu, essa descricdo é suficiente para bem delimitar o perimetro da demanda
e propiciar o pleno exercicio do contraditério e do direito de defesa. 10. Ndo
ha elementos no acérddo recorrido que indiquem abusividade na aplicacdo
da medida de indisponibilidade dos bens do recorrente. A revisdo do
entendimento adotado pela instancia ordinaria implica reexame de fatos e
provas, obstado pelo teor da Simula 7/STJ. 11. A indisponibilidade dos bens
ndo € sancao, mas providéncia cautelar destinada a garantir o resultado util
do processo e a futura recomposi¢do do patriménio publico lesado, bem
como a execucdo de eventual sangdo pecuniaria a ser imposta e qualquer
outro encargo financeiro decorrente da condenagdo. 12. A totalidade do
patriménio do réu garante "o integral ressarcimento do dano" (art. 7°
paragrafo Unico, da Lei da Improbidade Administrativa). Por isso, o blogueio
judicial pode recair sobre bens adquiridos antes do fato descrito na inicial.
13. Recurso Especial ndo provido.(STJ - REsp: 817557 ES 2006/0024108-9,
Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 02/12/2008,
T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 10/02/2010)

5.3.3Locacdo de Veiculos

Os agentes publicos ndo podem adquirir carros para si com verba da administracao,
assim convenciona-se se uma alternativa a locagdo de carros para serem usados pelo agente
publico no exercicio de suas funcdes, afora o desvio de finalidade, pois tais veiculos sdo
usados de forma indiscriminada como a estes pertencessem, a locacdo de veiculos vem a ser
um prato cheio para os que buscam obter vantagens dos recursos publicos. Além de se

contratar empresas de laranjas para beneficiar amigos, familiares e aliados. Vejamos:

PENAL. PROCESSO PENAL. CRIME DE RESPONSABILIDADE.
PREFEITO. AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVA
DEVIDAMENTE COMPROVADOS. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
MORALIDADE  ADMINISTRATIVA.  INOBSERVANCIA  DAS
FORMALIDADES PERTINENTES A DISPENSA DE LICITACAO.
DOLO GERAL. DESNECESSIDADE DE DANO AO ERARIO PUBLICO.
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. 1. Durante a instrucdo criminal
ficou comprovado que o Apelante simulava contratos de locagdo de veiculos
com laranjas, e que em tais contratos o real beneficiario seria o seu sogro. 2.



Concernente a caracterizacdo do ilicito previsto no artigo 89 da Lei
8.666/1993, é dispensavel a comprovacdo de que teria ocorrido prejuizo ao
erario, sendo suficiente a ocorréncia de dispensa irregular de licitacdo ou a
ndo observagdo das formalidades legais, de igual forma ndo ha necessidade
de dolo especifico para que o crime se configure. 3. Na espécie, o Apelante
ndo formalizou nenhum procedimento de dispensa de licitagcdo, bem como
ndo expOs os motivos pelos quais deixou de fazé-lo. 4. Recurso conhecido e
improvido.(TJ-Pl - ACR: 201100010038700 Pl , Relator: Des. Sebastido
Ribeiro Martins, Data de Julgamento: 01/11/2011, 2a. Camara Especializada
Criminal)

Ainda neste sentido:

APELACAO - ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - TERCEIRO BENEFICIARIO - LEGITIMIDADE
DE PARTE - LOCACAO DE VEICULO POR VALOR

CORRESPONDENTE A COMPRA DE DOIS CARROS ZERO KM - ATO
QUE ATENTA CONTRA OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA - DANO AO ERARIO CARACTERIZADO - NECESSIDADE
DE RESSARCIMENTO AOS COFRES PUBLICOS. (TJ-MS - AC: 15064
MS 2007.015064-3, Relator: Des. Atapod da Costa Feliz, Data de
Julgamento: 14/08/2007, 42 Turma Civel, Data de Publica¢do: 30/08/2007)

Desta forma resta caracterizado algumas das formas ilegais de se contratar usando de
praticas que tendem a maquiar a ilegalidade, como se legal fosse. Podemos notar através das
decisbes judiciais que a justica esta atenta e atuante para os casos aqui levantados, restando
para nos cidaddos o dever de sermos fiscais das coisas publicas e ajudarmos no combate a

corrupcao gque impera em nosso pais em todas as camadas da administracao publica.



CONSIDERAGCOES FINAIS

A realizacdo desta pesquisa propds uma reflexdo em torno da ilegalidade nos atos
administrativos (contratos irregulares) configurando improbidade administrativa bem como
sua aplicabilidade aos agentes politicos que estdo agora sujeitos aos crimes de
responsabilidade o que vai ocasionar grandes maleficios, havera maior impunidade dos atos
de corrupcdo se a decisdo de afastar os agentes politicos da aplicacdo da Lei de Improbidade

Administrativa acontecer.

Assim, ao analisar o material utilizado, percebeu-se que a corrupgdo é, com certeza,
um dos maiores males do Brasil e esta associada a fragilidade dos padrdes éticos e culturais
da sociedade, os quais se refletem sobre a ética do agente puablico. Mas, enquanto a sociedade
brasileira ndo amadurecer educacional e culturalmente, € gritante que o texto constitucional
sera enfraquecido pela conivéncia dos eleitores com a corrupgao nas suas respostas dadas nas

urnas eleitorais.

Sendo assim, é necessario que o Poder Judiciario ndo se envergue no combate a
corrup¢do, a Constituicdo sera frontalmente violada e a solucdo dos diversos problemas
sociais enfrentados hoje pelo Brasil ficard cada vez mais distante, acarretando a falta de
recursos publicos, impedindo a concretizacdo das diretrizes constitucionais sociais, como se
constata com as milhares de demandas individuais por remédios, internacdes hospitalares,
vaga em creche e escola publica em face de um Estado ineficiente ocasionados pela ma gestéo
da coisa publica. Portanto, esses agentes improbes ndo podem de forma alguma, deixar de
serem responsabilizados pela Improbidade Administrativa, os brasileiros estariam mais uma

vez sendo coniventes e estimuladores da corrupcao.

Neste mesmo sentido verifica-se que o poder judiciario, tem que cada vez mais, ficar
atento aos contratos celebrados pela administracdo publica e seus agentes politicos, afim de
evitar cada vez mais a ocorréncia de ilegalidades contratuais, principalmente por meio de
licitacGes fraudulentas e a dispensa destas. Uma forma para a solugdo destes problemas é a de
tornar obrigatoria a existéncia de licitacdo para toda e qualquer compra ou contrato celebrado
pela administracdo, bem como uma puni¢do mais severa para aqueles que ndo observam 0s
principios existentes em nosso ordenamento juridico para se beneficiar, e ainda estabelecer o

concurso publico como unica forma de provimento de vagas nas administragées.



Contudo, mediante todos os fatos apresentados, o presente estudo foi de muita
importancia para aprimorar os conhecimentos, contribuindo assim para uma melhor formagéo
académica. Logo, ao concluir este estudo é possivel afirmar que os objetivos estabelecidos
foram alcancados, sugerindo-se, entretanto, o desenvolvimento de novas pesquisas sobre a
temética. De forma que possibilite um melhor preparo dos alunos de Direito, no que diz

respeito a fiscalizagdo enquanto cidaddo, dos bens e praticas da administracéo publica.
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