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Resumo

O Estado ndo tem condi¢des de satisfazer todas as necessidades da
populacgdo e, em virtude do desenvolvimento tecnoldgico, a populagéo
ndo suporta mais esperar solucdes a longo prazo. Dai o Estado precisar
contratar, necessitar de parceiros que efetivem a satisfacdo das neces-
sidades publicas. A Administracdo Publica, seja federal, estadual ou
municipal, para dar cumprimento aos seus deveres constitucionais e
garantir politicas publicas eficientes e eficazes, precisa celebrar
contratos.

Os contratos celebrados pela Administracdo Pablica sdo de suma importancia
para a concretizacdo das politicas publicas necessarias ao desenvolvimento
sustentavel do pais, sendo que as consequéncias de eventuais nulidades que
sejam verificadas em tais contratos trazem repercussdo negativa grande,
razdo pela qual devem, com afinco, ser evitadas e prevenidas pelos agentes
publicos envolvidos.

Palavras-chave: Contratos Administrativos. Nulidade. Improbidade Admi-
nistrativa. Consequéncias Juridicas.

Abstract

The State is unable to meet all the needs of the population and, because of
technological development, the population can no longer wait for long-term
solutions. Hence the State needs to hire, need partners to fulfill the public
needs. Public Administration, whether federal, state or municipal, to fulfill its
constitutional duties and guarantee efficient and effective public policies,
must conclude contracts.

The contracts signed by the Public Administration are of great
importance for the implementation of the public policies necessary
for the sustainable development of the country, and the consequen-
ces of any nullities found in such contracts have a great negative
repercussion and should be avoided and prevented with public
officials involved.

Key-words: Administrative Contracts. Nullity. Administrative dishonesty.
Legal Consequences.
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1 Introducéo

O mundo globalizado e transnacionalmente integrado gera a necessi-
dade cada vez maior da celebracdo de contratos por parte da Administracdo
Publica, a fim de que possa o0 Estado cumprir seus papéis constitucionalmente
definidos de assegurar direitos fundamentais aos cidadaos.

Com a crescente necessidade no nimero de contratos administrati-
vos, aumentaram geometricamente as hip6teses de fraudes, simulacGes e
outras geradoras de nulidade e consequéncias nefastas ao interesse coletivo,
razdo pela qual o estudo das consequéncias juridicas de contratos nulos
celebrados com a Administracdo Publica se mostrarelevante.

Para tal estudo é preciso inicialmente passar pela conceituacao dos
contratos administrativos e pelas hipoteses de contratacdes celebradas com
pessoas juridicas e com pessoas fisicas, analisando-se as normas de regéncia
de cada uma delas, bem como fazendo vir a baila algumas hipbteses mais
comuns de nulidades encontradas em tais contratos.

Feito isso, pretende-se estudar a relacdo entre a improbidade
administrativa e a nulidade dos contratos administrativos, campo extre-
mamente delicado, uma vez que a jurisprudéncia brasileira nem sempre
pende para o lado da satisfacdo do interesse publico, chegando alguns a
defender até mesmo o pagamento de servigos prestados com base em
contratos judicialmente declarados nulos, com agentes condenados por
praticas improbas.

Para este estudo, é preciso analisar a questdo do enriquecimento
ilicito do Estado quando da declaragéo de nulidade dos contratos celebrados
pela Administracdo Publica, bem como a questdo da condenagao do contrata-
do por ato de improbidade administrativa e, ainda, verificar a questdo do
terceiro de boa-fé que tenha seu direito afetado por tais nulidades.

Pretende-se utilizar o método analitico, langando-se questdes préti-
cas, ainda que genericas, cotejadas com a legislagdo em vigor.

2 Contratos celebrados com a Administracdo Publica

A sociedade globalizada traz novas necessidades a serem respal-
dadas, precisando o direito evoluir tal qual evoluiram os desejos e
anseios do cidaddo, sob pena de ndo mais conseguir atender a demanda
que Ihe é apresentada e nem mesmo atingir seu objetivo de pacificacdo
social, tendo em vista que as respostas que a sociedade hoje exige nao
mais se satisfazem com a simples verificacdo do fato e sua subsuncéo
com as normas do direito posto.

80 Revista Juridica do Ministério Publico 2017



CONSEQUENCIAS JURIDICAS DE CONTRATOS NULOS Tiago Cadore
CELEBRADOS COM AADMINISTRAGAO PUBLICA

O Estado néo tem condicdes de satisfazer a todas as necessidades da
populacdo e, em virtude do desenvolvimento tecnoldgico, a populagédo ndo
suporta mais esperar solucgdes a longo prazo. Dai o Estado precisar contratar,
necessitar de parceiros que efetivem a satisfacdo das necessidades pablicas. A
Administracdo Publica, seja federal, estadual ou municipal, para dar cumpri-
mento aos seus deveres constitucionais e garantir politicas publicas eficientes
e eficazes, precisa celebrar contratos.

Vale aqui destacar que, no ambito da Administragdo Publica,
existem os contratos administrativos e existem, também, os chamados
contratos da Administracdo. Diz-se isso, pois os contratos celebrados
pela Administracdo Publica podem ser de duas modalidades: contratos
de direito privado, tais como a compra e venda, doacdo e comodato,
que sdo regidos pelo Direito Privado, sendo parcialmente derrogados
por normas do Direito Publico; e contratos administrativos, podendo
estes serem tipicos, ou seja, sem paralelo no direito privado, sendo, por
isso, inteiramente regidos pelo Direito Pablico, e atipicos ou com
paralelo no direito privado, mas que também séo regidos pelo Direito
Pablico.

De toda sorte, em que pese a divisao acima mencionada, para os fins a
que se destina o presente estudo, ambas as categorias serdo chamadas de
contratos administrativos.

E cada vez maior o nimero de contratos administrativos. Como
exemplos pode-se citar, conforme doutrina de Odete Medauar": contrato
de obras, contrato de servigos, contrato de compra, contrato de conces-
sdo, permissdo de servigo publico, convénios e consoércios, protocolos,
contratos de gestdo, termo de parceria e, mais recentemente, contratos de
parcerias publico-privadas. Regulando tais contratos no ambito da
Administracdo Publica Federal, vige a Lei 8.666/1993 que traz as normas
gerais da matéria.

Além do fato de ndo conseguir satisfazer todas as necessidades
sociais, 0 aumento no namero de contratos administrativos esta ligado a
queda dos sistemas arbitrarios de poder. Em um Estado democratico de
direito, como bem frisa Marcal Justen Filho,

Ha intima relacdo entre a democratizagdo do Estado e aampliagéo
da utilizacdo do contrato administrativo. [...] é juridicamente
impossivel ao Estado obter servicos privados através de instru-

Im EDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p.243-247.
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mentos juridicos autoritarios. O acordo de vontades vai-se

configurando como o instrumento juridico de maior relevancia
. . 2

para o Estado obter acesso aos bens e servigos dos particulares .

O constituinte, preocupado com a lisura necessaria para 0 bom
desempenho dos papéis assumidos pelo Estado, inseriu, no artigo 37 da
Constituicdo da Republica de 1988, os principios a que deve o Administrador
se vincular no seu atuar. Sao eles: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Tais principios, por evidente, devem pautar, tam-
bém, os contratos celebrados pela Administragdo Publica.

Além de pautar sua atuacao nos principios e normas constitucionais,
deve a Administracdo Publica observar os ditames da Lei 8.666/1993, a qual
regulamenta o inciso XXI° do artigo 37 da Constituicio da Republica e
institui normas para licitagdes e contratos da Administracéo Publica.

No ambito federal, a Lei 8.666/93 € que rege as contratacdes administrati-
vas, estabelecendo as normas gerais a serem aplicadas por todos os entes da
Federacéo e daAdministracdo Plblica quando estiverem realizando suas contrata-
¢Oes. Vale destacar que mesmo nos contratos em que predominem as normas de
direito privado, sempre que ndo estiverem em conflito com estas, as normas da lei
geral de licitacOes e contratos administrativos devem ser observadas. De ainda
maior importancia é o destaque que se deve fazer ao principio da constitucionalida-
de, tendo em vista que, no ambito das licitagdes e contratos, normas de diversas
naturezas sao envolvidas. Conforme afirma Marcal Justen Filho,

O nucleo primordial da disciplina se encontra na Constituicdo
Federal, que consagra os principios e normas fundamentais acerca
da organizacgdo do Estado e do desenvolvimento da atividade da
Administracdo. Em virtude do principio da constitucionalidade
(hierarquia das leis), a disciplina das licitagbes e contratos
administrativos deve ser procurada primeiramente na Constitui-
¢do. [...] A incompatibilidade entre a Lei e a Constituicdo se
solucionaatravés daaplicagdo da altima.

2JUSTENFI LHO, Marcal. Comentérios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 11. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2005. p. 11.

3Art. 37, inciso XXI, CF: ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servicos, compras e alienaces
serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacéo técnica e econdmica, indispensaveis a
garantiado cumprimento das obrigagdes.

4JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de licitagdes e contratos administrativos. 11. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2005. p. 12-13.
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Na Lei de Licitagfes, igualmente, sdo encontrados principios que
devem ser observados nas contratacdes celebradas pela Administracao
Publica. No artigo 3° do diploma legal em questéo, ap6s apontar os objetivos
da licitagdo — garantia da isonomia, selecéo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e promocao do desenvolvimento nacional sustentavel — o
legislador elencou os seguintes principios: legalidade, impessoalidade,
moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculagéo ao
instrumento convocatorio, julgamento objetivo e seus correlatos.

Vferifica-se, portanto, um amplo rol de principios a serem seguidos, que
sealinham e se aliam as normas regentes para garantir o cumprimento da missao
constitucional dada a Administracdo Publica e regida pelas contratagbes que
esta celebra com particulares e, até mesmo, com outros entes publicos.

Os contratos celebrados pela Administracdo Publica sdo de suma
importancia para a concretizacdo das politicas publicas necessarias ao
desenvolvimento sustentavel do pais, sendo que as consequéncias de eventu-
ais nulidades que sejam verificadas em tais contratos trazem repercussao
negativa grande, razéo pela qual devem ser evitadas, bem como, com afinco,
os agentes publicos envolvidos devem ser prevenidos.

Tais nulidades podem se dar tanto em contratos celebrados com
pessoas juridicas, quanto naqueles em que sdo partes a Administracdo Publica
e pessoas fisicas.

2.1 Contratos celebrados entre a Administracdo Publica e pessoas juridicas

Pessoas juridicas sdo diuturnamente contratadas no pais para presta-
rem servicos a Administracdo Publica. Desde 0s pequenos servigos rotineiros
as grandes obras em que consaércios ou multinacionais assumem obrigagdes
para com o Poder Publico, os contratos administrativos e os contratos da
Administracdo estdo presentes e, por consequéncia, as diretrizes legais acima
citadas devem ser seguidas e respeitadas, para que se garanta forga normativa
a Constituicdo da Republica.

Neste ponto, é preciso buscar, no Direito Civil, caracteristicas e regras
importantes dos contratos, encontrando-se —ja no primeiro artigo do Titulo V,
que trata dos contratos em geral, qual seja, o artigo 421 do Codigo Civil — a
determinacdo segundo a qual “a liberdade de contratar sera exercida em razéo
e nos limites da funcéo social do contrato”. Por conta desta previsdo é que,
hodiernamente, se afirma que os contratos em geral ja ndo se encaixam como
categoria juridicatipica de Direito Privado ou de Direito Publico propriamen-
te dito. Em qualquer dos casos, é necessario que o contrato respeite sua fungédo
social. Neste sentido é a licdo de Romeu Felipe Bacellar Filho:
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Pensamos que o contrato é uma categoria juridica que ndo
pertence nem ao direito privado nem ao direito publico, com
carater de exclusividade. Insere-se no Direito e, como tal,
deve ser estudado. Quando o estudo do contrato desenvolve-
se na esfera do direito publico, mais propriamente no campo
de atuacdo do direito administrativo, é inobjetavel a sua
subordinacdo as regras e peculiaridades do regime juridico
administrativo, caracterizado por um misto de prerrogativas
e sujeicbes. Perceba-se, em repeticdo, que, mesmo nas
‘contratacdes tipicamente privadas’, o novo Cédigo Civil
impde observancia de cumprimento de funcéo social (Art.
421CC)°.

Note-se que, em se tratando de contratos celebrados com a Admi-
nistragdo Publica, a funcdo social do contrato deve ser interpretada em
cotejo com os ja mencionados objetivos, em especial, a sele¢do da proposta
mais vantajosa para a Administracao e o desenvolvimento nacional susten-
tavel e, ainda, em cotejo com todos os principios regentes da atividade
administrativa.

Tal afirmacdo decorre de interpretacdo do disposto no artigo 54 da Lei
8.666/93 que determina que os contratos celebrados com base em suas
normas devem se pautar pelos preceitos de direito pablico, sendo-lhes
supletivamente aplicados os principios da teoria geral dos contratos e as
disposicdes do direito privado.

Considerando que o legislador ndo apresentou um conceito fechado
do que seja um contrato, é possivel se valer da doutrina civilista para assim o
fazer. Para Flavio Tartuce, “em uma viséo classica ou moderna, o contrato
pode ser conceituado como sendo um negacio juridico bilateral ou plurilate-
ral que visa a criacdo, modificacdo ou extin¢édo de direitos e deveres com
contetido patrimonial”®.

Em razdo da dinamica social atual, em que cada vez mais surgem
relacdes juridicas diversas das tradicionais, a doutrina busca evoluir o
conceito de contrato, a fim de abarcar situagdes que atualmente aconte-
cem e que ndo se encaixariam no conceito classico ja demonstrado. Paulo
Nalin, por exemplo, afirma que contrato é “a relacao juridica subjetiva,
nucleada na solidariedade constitucional, destinada a producdo de

SBACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Contrato administrativo In: Direito administrativo contemporaneo: estudos
em memoria ao Professor Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. Belo Horizonte: Forum, 2004.p. 320.

BTARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 518.
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efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, ndo sé entre os titulares
subjetivos da relacdo, como também perante terceiros™’.

Verifica-se que a amplitude maior do segundo conceito proposto
melhor se adequa as normas regentes dos contratos administrativos, uma vez
que fundamenta a relacdo juridica na Constituicao e, além disso, ja prevé a
possibilidade de efeitos juridicos serem causados a terceiros, 0 que se mostra
bastante presente nos contratos celebrados pela Administracdo Publica, ja
que, ao final, os grandes beneficiados ou prejudicados pelos contratos
administrativos acabam sendo os administrados, os cidadaos.

Propde-se, portanto, como definicao da categoria “contrato adminis-
trativo”, a relacdo juridica celebrada por um ente da Administracdo Publica
e, de outro lado, pessoas fisicas ou juridicas, supedaneada nas normas de
Direito Publico e nas regras e principios constitucionais, que se destina a
buscar a melhor alternativa para o atendimento do interesse publico e
garantia da eficacia dos direitos fundamentais dos cidadaos, que cria,
modifica ou extingue direitos e obrigacoes.

Definida, pois, a categoria base do presente estudo, buscam-se,
também, no Direito Civil as normas gerais sobre nulidades dos contra-
tos/negocios juridicos e, neste ponto, é essencial a transcri¢do de dois disposi-
tivos do Caodigo Civil:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

11 - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

111 - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;
1V - ndo revestir a forma prescritaem lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial
paraasua validade;

VI -tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei, taxativamente, o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica,
sem cominar sang&o.

Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que
sedissimulou, se valido for na substancia e na forma.

§ 1°Havera simulacéo nos negdcios juridicos quando

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;

Il - contiverem declaragdo, confisséo, condigdo ou clausula ndo
verdadeira;

7NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno. Curitiba: Jurua, 2005. p. 255
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Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pds-
datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos
contraentes do negécio juridico simulado.

Afirma-se a essencialidade dos dispositivos supratranscritos em
razdo de ser seu conteudo primordial para a anélise que se pretende fazer
neste estudo. 1sso porque, como dito, as consequéncias da declaracdo de
nulidade dos contratos celebrados pela Administracdo Publica sdo graves e
podem afetar, em muito, o interesse publico.

Conforme dito, desde os mais comezinhos servigos prestados a
Administragdo Publica, em especial aqui se destacam aqueles diversos da
atividade fim que podem, inclusive, ser objeto de terceirizacdo, até as mais
importantes intervencdes administrativas para consolidacdo de politicas
publicas podem estar tragadas em contratos celebrados pela Administracéo
Publicae por pessoa fisica ou pessoa juridica.

Neste ponto, faz-se necessario delimitar o objeto do estudo, uma vez
que analisar todas as possibilidades de nulidades em todas as hipoteses de
contratos celebrados pela Administracdo Publica € tarefa por demais herculea
e que muito se distancia dos fins aqui propostos. O que se pretende é tracar
linhas gerais das consequéncias das nulidades encontradas e declaradas em
contratos celebrados pela Administracdo Publica que afetam em muito a
efetividade dos direitos fundamentais dos cidad&os.

Cita-se, por exemplo, um contrato celebrado para prestacdo de
servicos entre a Administracdo Publica e uma pessoa juridica que tem, como
sOcios, pessoas interpostas de mandatario de cargo politico, ou seja, um
contrato celebrado entre a Administracdo Publica e os popularmente chama-
dos “laranjas” dos administradores.

Afirma-se que tal contrato deve ser declarado nulo por simulagéo,
uma vez que se amolda ao inciso |, do paragrafo primeiro, do artigo 167 do
Cddigo Civil, pois aparenta conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente confere ou transmite. No exemplo dado, embora
aparentemente o contrato transmita direito a pessoa juridica prestadora do
servico, quem realmente dele se beneficia é o administrador que se valeu de
interpostas pessoas para participar de licitacdo e contratar com o ente publico.

Além disso, ainda no mesmo exemplo, é possivel verificar que o
contrato pretendeu fraudar lei imperativa, uma vez que € vedado ao Adminis-
trador contratar com a prépria Administracéo, razdo pela qual deve igualmen-
te ser reconhecida e declarada a nulidade, decorrente da incidéncia do inciso
VI, doartigo 166, do Codigo Civil.
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No caso concreto, portanto, deve ser analisada a incidéncia ou néo da
nulidade de acordo com a situacdo que seja apresentada, lembrando-se,
sempre, que o interesse publico deve ser buscado e protegido, adotando-se as
medidas necessarias para garanti-lo, bem como para punir 0s responsaveis
pela nulidade e, ainda, evitar-se que haja retrocesso social em razdo da
nulidade detectada.

Defende-se que, em sendo reconhecida a nulidade do contrato, ainda
que o servico tenha sido prestado, é preciso que a empresa que, em verdade,
pertence ao Administrador Publico seja condenada a ressarcir os cofres
publicos e, se for o caso, pleitear a competente indenizacao pelos servigos a
ser paga conforme os reais precos do mercado e ndo conforme aqueles
simulados no negocio nulo.

Pode-se, inicialmente, pensar ser contraditorio afirmar que a
empresa deve devolver o dinheiro e depois pleitear indenizacéo,
mas, quando se pensa que a origem do dinheiro recebido por ela é um
contrato nulo, percebe-se que o interesse publico foi violado ja na
contratacdo, pois, certamente, a fraude a licitacdo fez com que néo se
contratasse a melhor proposta ou que a fraude a execugao do contrato
resultou em um servi¢co aquém do esperado e do contratado. Sendo
assim, a devolucdo do dinheiro se imp0e para que, quando da fixacédo
de indenizacdo e se for cabivel indenizacéo®, seja fixado um valor
condizente com aquilo que foi prestado (em caso de fraude na execu-
¢do) ou com aquilo que seria a proposta mais vantajosa a época da
contratacdo, quando a fraude se da em momento anterior a prestacéo
do servico.

N&o pode o Poder Judiciario ser conivente com as fraudes que
geram contratos nulos, afirmando que o ndo pagamento geraria enri-
quecimento ilicito do Estado. O servico prestado em contrato dolosa-
mente fraudado deve ser considerado indenizacdo ao Estado pela
pratica ilicita, sendo preciso acabar com a cultura brasileira de benefi-
cios e camaradagens com empresarios fantasmas que sé fazem enrique-
cer aqueles que deveriam trabalhar para melhorar a condicdo de vida
dos cidaddos. A declaracdo de nulidade e a devolucdo do dinheiro,
portanto, €é medida que se impde.

8Pois, em alguns casos, 0 servigo é tdo horrendamente prestado que nem indenizagéo deve ser fixada.
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2.2 Contratos celebrados entre a Administracdo Publica e pessoas fisicas

Assim como pessoas juridicas sdo diuturnamente contratadas pela
Administragdo Publica para concretizar sua misséo constitucional, ou tentar
fazé-lo, pessoas fisicas igualmente podem ser contratadas.

Para a contratacdo de pessoas fisicas, a regra geral € o concurso
pUblico, previsto no inciso 11, do artigo 37 da Constituicdo da Republica’,
havendo excecBes para os cargos declarados em lei de livre nomeacédo e
exoneracéo, que sdo os chamados cargos em comisséo.

Aprovado em concurso publico ou contratado para o exercicio de
cargo em comissdo e, apos a devida nomeacao, posse e entrada em exercicio,
o0 cidaddo passa a ser servidor publico, tendo a si plenamente aplicavel a Lei
de Improbidade Administrativa e todo o regime juridico proprio dos servido-
res publicos.

Para além da categoria dos servidores publicos, € possivel a contrata-
cdo de pessoas fisicas nas hipdteses previstas na Lei de Licitagdes, quais
sejam, servicos técnicos de natureza singular, definidos pelo artigo 13" da
Lei 8.666/1993, com profissionais ou empresas de notoria especializacao,
sendo vedada a contratacdo direta para servicos de publicidade e divulgacédo e
contratacdo de profissionais do setor artistico, consagrados por especialistas e
pelaopinido publica, diretamente ou por empresario exclusivo. Tais hipoteses
estdo previstasnoartigo 25da Lei 8.666/1993.

Assim como os servidores pablicos, os contratados pela Administra-
cdo Publica com base na Lei de Licitacdes, igualmente estdo sujeitos aos
ditames constitucionais referentes a atividade administrativa e, ainda, as
determinac0es e punic¢des decorrentes da Lei 8.429/1992, estando seu enqua-
dramento na categoria de agente publico expresso no artigo 2° da mencionada
Lei, o qual dispde:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remunera-
¢do, por eleicdo, nomeagdo, designacéo, contratacdo ou qualquer

Art. 37, 11, CF: a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comisséo declarado em lei de livre nomeagéo e exoneracéo.

10Lgi 8.666/1993, Art. 13: Para os fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos profissionais especializados os
trabalhos relativos a: I - estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos; |1 - pareceres, pericias e
avaliacdes em geral; 111 - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributérias; IV - fiscalizacéo,
supervisao ou gerenciamento de obras ou servigos; V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;
V1 -treinamento e aperfeicoamento de pessoal; V11 - restauracéo de obras de arte e bens de valor histérico.
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outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou func¢do nas entidades mencionadas no artigo anterior .

Neste campo dos contratos com pessoas fisicas, as nulidades que
podem se apresentar sd0 muitas. Assim como, quando se verificaram as
contratacdes com pessoas juridicas, € no Direito Civil que se devem buscar as
categorias necessarias para estudar as hipoteses de nulidade e coteja-las com
as previsoes legais acima citadas.

Mais uma vez ndo se pretende exaurir todas as possibilidades de
nulidades nas contratacdes entre Administracdo Publica e pessoas
fisicas, mas apenas citar algumas para que se possa refletir a respeito
do tema.

No campo dos concursos publicos, é possivel verificar nulidade
em decorréncia das inumeras fraudes que ainda, infelizmente, ocorrem,
estando, por sinal, cada vez mais especializadas. E possivel, ainda,
encontrar nulidades em decorréncia de nomeagdes para cargos comissio-
nados que, na verdade, deveriam ser preenchidos por servidores efetivos.
E comum encontrar Diretores e Chefes em Prefeituras que, ao serem
questionados sobre seus subordinados, declaram serem eles inexistentes,
ou seja, a pessoa é chefe de si mesma, diretora de departamento que ela
integra sozinha.

Certamente, tais situacdes se encaixam nas hipoteses de nulidade
dos negdcios juridicos, seja por preterirem alguma solenidade prevista
em lei, seja por terem como objetivo fraudar lei imperativa, o que, alias, é
também hipotese de improbidade administrativa, vez que o inciso I, do
artigo 11, da Lei 8.429/1992, prevé, como violadora dos principios da
Administracéo Publica, a pratica de ato visando a um fim proibido em lei
ou regulamento.

Igualmente, nas contratacGes de pessoas fisicas embasadas na Lei
8.666/1993, é possivel verificar a presenca de nulidades. Basta pensar na
hipotese dos servicos técnicos com profissionais de notoria especializacdo
ou, ainda, na contratacao de profissionais do setor artistico. Naquela hipotese,
ndo raro a notdria especialidade é o ponto nevralgico da nulidade e, nesta

Mg 8.429/1992, Art. 1°: Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou n&o, contraa
administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagéo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita anual,
serdo punidos na forma desta lei. Paragrafo Gnico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patrimdnio de entidade que receba subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de 6rgdo publico bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com menos de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a san¢éo
patrimonial a repercusséo do ilicito sobre a contribuicéo dos cofres publicos.
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Gltima, é comum encontrar contratos celebrados através de interpostas
pessoas que se autodenominam empresarios, porém, que ndo apresentam
qualquer tipo de exclusividade, servindo tdo somente ao fim ilicito de tornar
inexigivel a licitacdo fora das hipoteses legais.

A declaracdo de nulidade das contratacGes de pessoas fisicas pela
Administragdo Publica, portanto, igualmente gera consequéncias — direitos e
obrigagdes — que merecem atengéo, vez que invariavelmente estéo ligadas a
questdes que afetam, direta ou indiretamente, a concretizagdo da funcéo
constitucional do Poder Publico.

E, também nos contratos celebrados com pessoas fisicas em que se
verifiquem nulidades, defende-se a condenacdo do contratado a devolugéo
dos valores recebidos da Administracdo Pablica. S6 assim serd possivel
combater efetivamente a corrupc¢éo e a improbidade administrativa no Pais.
Enquanto perdurar o entendimento, por exemplo, de que a pessoa, ainda que
tenha fraudado um concurso publico para ingressar no quadro de servidores,
deve ser remunerada pelo servigo que tenha prestado, havera incentivo as
fraudes, e o interesse coletivo restara prejudicado, deixando as futuras
geracOes o legado do pais nada sério que atualmente se desenha em terras
brasileiras.

3 Improbidade administrativa e nulidade de contratos celebrados com a
Administracao Publica

Para que se atinjam os objetivos da Republica Federativa do
Brasil, estampados no artigo 3° da Constituicdo Federal (construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria; garantia do desenvolvimento
nacional; erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das
desigualdades sociais e regionais e promog¢édo do bem de todos), a probi-
dade administrativa é valor a ser perseguido e defendido em todas as
esferas do Poder Publico e da Administracdo Publica. Sem probidade no
atuar dos agentes publicos, os objetivos mencionados estardo cada dia
mais distantes da populacdo em geral, e 0 desenvolvimento nacional
acabara por se tornar insustentavel no mundo globalizado e transnacional
em que a sociedade atualmente se encontra.

A falta de probidade gera fuga de investidores, crise politico-
econdmica e outras mazelas que impedem a concretizacdo das politicas
publicas em todo seu potencial e, consequentemente, atrasam e prejudicam o
crescimento do Pais. De acordo com Cleize Carmelinda Kohls e Ménia
Clarissa Henning Leal, *“a corrupgéo e a improbidade administrativa, quando
presentes em uma sociedade, acabam por trazer repercussées em grande
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escala, pois seus efeitos interferem na concretizacao de direitos fundamentais
e sociais previstos constitucionalmente™*.

Primando por esse valor tdo necessario a sociedade, o constituinte
previu, no paragrafo quarto, do artigo 37 da Constituicdo da Republica, que
“0s atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos
politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarci-
mento ao erario, na forma e gradag&o previstas em lei, sem prejuizo da acéo
penal cabivel”.

Em razdo da previsdo constitucional mencionada, criou-se a Lei
8.429/1992, conhecida como Lei da Improbidade Administrativa, a qual
dispde acerca das sangdes aplicaveis aos agentes publicos que cometam atos
nelaclassificados como de improbidade administrativa.

Referida Lei traz em seu corpo originario trés espécies de atos de
improbidade administrativa: enriquecimento ilicito, lesdo ao erario e viola-
¢ao aos principios da administracdo publica. Respectivamente, estdo elenca-
dos nos artigos 9°, 10 e 11, que trazem rol exemplificativo de condutas que se
amoldam as suas previsoes. Através da Lei Complementar 157, de 2016, o
legislador incluiu uma nova espécie de improbidade administrativa, com
vigéncia a partir de dezembro de 2017*. Trata-se da improbidade decorrente
de concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou tributario.

Todas as espécies de improbidade podem ser geradas através de
contratos nulos celebrados pela Administracdo Publica, com ou sem a partici-
pacdo direta de servidores e outros agentes publicos envolvidos.

A analise devera basear-se nos principios do Direito Publico, em
especial na supremacia do interesse publico sobre o privado, bem como no
principio da vedacéo do retrocesso social quando, eventualmente, a nulidade
venha a atingir contratos referentes a politicas publicas ligadas diretamente a
questdes relacionadas a dignidade humana.

Em sendo verificada e declarada a nulidade dos contratos celebrados
pela Administracdo Publica, sera preciso verificar seus efeitos e consequénci-
as, pensando-se tanto nos particulares envolvidos, quanto na prépria Admi-
nistracdo Publica. Quando a nulidade recair em contrato que atinja direta-
mente politicas pablicas ligadas a dignidade dos cidadaos, devera a Adminis-
tracdo assumir o objeto e prestar diretamente o servico até que resolva a
situacdo, impedindo-se, comisso, 0 retrocesso social.

12KOHLS, Cleize Carmelinda; LEAL, Mdnia Clarissa Henning. Corrupgdo e improbidade administrativa: uma
analise dos seus efeitos na sociedade e o possivel reflexo no controle jurisdicional de politicas publicas. In: Rogério
Gesta Leal; lanaé Simonelli da Silva. (Org.). As miltiplas faces da corrupgéo e seus efeitos na democracia
contemporanea. Santa Cruz do Sul: EQUNISC, 2014. p. 104-118.

13Em decorréncia da previsdo do artigo 6°, da LC 157/2016, que previu prazo de um ano para vigéncia de tal
modalidade de improbidade administrativa, contado da publicacéo da mencionada Lei, que se deu em 29/12/2016.
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Quando se analisa a probidade administrativa, é preciso verificar que
se tratade um dever constitucional, um dever juridicoe

Quando falamos de dever juridico, referimo-nos a necessidade
imposta por lei de fazer (ou omitir) alguma coisa.

(...) Verificado pelo Ministério Publico que aquele ato traz
indicios de desvio de finalidade, submetendo o interesse publico
ao individual, sera ajuizada acdo de improbidade, com a descricao
do ato que aparentemente expressa enriquecimento injusto.

Ao agente, cabera demonstrar que os motivos de seu ato eram
fundados na regra do interesse publico e na vedagao ao enriqueci-
mento injusto, pois, por estarmos diante de hipdtese de dever
juridico, ha inversao do dnus da prova.

Também podera provar a existéncia de caso fortuito, forga maior
ou culpa exclusiva do prejudicado, ou que o ato ndo foi praticado
pelo destinatario do dever.

Ao Ministério Publico cabe apenas demonstrar a existéncia do
nexo de causalidade entre o ato comissivo ou omissivo e o
resultado contrario ao interesse publico, ou que, em outras
palavras, que submeteu este interesse ao individual do agentel4.

Desta forma, para analisar, ao final, qual a consequéncia dos atos, é
preciso ter em mente a necessidade processual do demandado de demonstrar
que seu ato, embora aparentemente eivado de improbidade e contrario ao
interesse publico, em verdade o atingiu. E preciso que se aplique com efetivi-
dade a inversédo do 6nus da prova para que se preserve e valorize o interesse
publico, dando corpo ao basilar principio de que ele esta acima do interesse
privado.

E por conta disso, também, que, quando se trata de ato de improbidade
administrativa, as medidas liminares, em especial o bloqueio de bens do
agente improbo, ndo dependem da demonstracdo do perigo na demora,
bastando a demonstragdo da chamada fumaca do bom direito para que haja o
deferimento da liminar pleiteada.

A medida liminar deve ser concedida com base no chamado poder
geral de cautela, previsto no artigo 297 do Cddigo de Processo Civil° e visaa

14GUASQUE, Luiz Fabido. A lei de improbidade administrativa e o controle dos motivos do ato do agente publico.
Revista do Ministério Publico. Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n. 51, Jan-mar./2014. p. 178-179.

15Artigo 297/CPC: O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacdo da tutela
provisoria.
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garantir que, ao final, se tenha um provimento jurisdicional util e eficaz,
garantindo-se a restituicdo ao erario de valores indevidamente recebidos
pelos agentes improbos.

O entendimento pelo qual é prescindivel a demonstracédo do perigo na
demora para concessdo de liminar em casos de improbidade encontra respal-
do najurisprudéncia, umavez que, em razdo da propria natureza da demanda,
ndo ha que se falar na necessaria demonstracédo de perigo da demora, sendo
condicdo impositiva a garantia da satisfacdo do interesse publico ao final do
processo o inicial bloqueio de bens do agente improbo que, pelos proprios
fatos que sdo objeto de demanda desta natureza, ja& demonstra ndo ter qual-
quer vontade de atender aquilo que se espera do agente publico ou do empre-
sario que contrata com a Administracao Publica, estando somente interessado
na satisfacdo de seus proprios interesses, sendo certo que, tendo possibilida-
de, dilapidara o patriménio para impedir 0 ressarcimento ao erario.

A pratica demonstrou que nem sempre se fez possivel ressarcir
valores indevidamente recebidos ao erario, em razdo da mencionada dilapi-
dacéo provocada no patriménio, de forma dolosa, ao longo do processo. Os
seguintes julgados demonstram o entendimento ora defendido:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
INDISPONIBILIDADE DOS BENS. DECRETAQAO.
REQUISITOS. ART. 7° DA LEI 8.429/1992. 1. Cuidam os autos
de Acéo Civil Piblica movida pelo Ministério Publico Federal no
Estado do Maranh&o contra a ora recorrida e outros, em virtude de
suposta improbidade administrativa em operacdes envolvendo
recursos do Fundef e do Pnae. 2. A indisponibilidade dos bens é
medida de cautela que visa a assegurar a indenizagéo aos cofres
publicos, sendo necessaria, para respalda-la, a existéncia de
fortes indicios de responsabilidade na pratica de ato de improbi-
dade que cause dano ao Erario (fumus boni iuris). 3. Tal medida
ndo estd condicionada a comprovagdo de que 0s réus estejam
dilapidando seu patrimdnio, ou na iminéncia de fazé-lo, tendo em
vista que o periculum in mora estd implicito no comando legal.
Precedente do STJ. 4. Recurso Especial provido. (STJ — Resp
1115452/MA - 2009/0102143-2 — Rel. Min. Herman Benjamin —
j.06/04/2010). (sem negrito no original).

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - INDISPONIBILIDADE DE BENS E
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QUEBRA DO SIGILO BANCARIO - POSSIBILIDADE -
LIMITACAO AOS VALORES PERSEGUIDOS E AO
PERIODO DOS FATOS - AGRAVO DE INSTRUMENTO
PROVIDO PARCIALMENTE. Exsurgindo dos autos da acdo
civil publica provas convincentes da improbidade administrativa,
pode o Juiz determinar, a requerimento do autor, a indisponibili-
dade dos bens dos envolvidos, a vista do periculum in mora insito
no art. 7° da Lei n° 8.429/92, devendo, contudo, guardar
proporcionalidade com a reparacgdo civil perseguida. O sigilo
bancério, embora corolario do direito constitucional a intimidade
(C.F., art. 5°, X), pode ser quebrado quando o interesse publico a
recomenda para salvaguardar interesses mais relevantes. (TIMT -
20-4-98 - 12 C. Civel - Rec. Agravo Instrumento - Classe Il - 15 -
n°.8.234 - Paranatinga - Rel. Des. Orlando de Almeida Perri) (sem
negrito no original).

Da analise jurisprudencial, verifica-se que as decisdes sdo pautadas
no artigo 7° da Lei 8.429/92"°, o qual encontra albergue no artigo 37, paragra-
fo 4°, da Constituicdo da Republica'’, de onde se verifica ser plenamente
possivel e necessario que o decreto de indisponibilidade se dé sem a oitiva da
parte contréria e, ainda, que o perigo na demora € presumido, em razdo da
propria natureza da demanda.

3.1 Enriquecimento ilicito do Estado e Declara¢do de Nulidade dos contratos
celebrados pela Administragdo Publica

Em muitos casos de contratacdes celebradas pela Administragdo
Publica, a nulidade do contrato somente é percebida e declarada apds o
produto ter sido entregue ou o servi¢o prestado. Quando isso acontece, é
preciso analisar se a declaragéo de nulidade do contrato deve ou nédo gerar
algum efeito referente ao enriquecimento ilicito do Estado.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Discorda-se da Professora Di
Pietro. Sabe-se que o enriquecimento ilicito é vedado. O Cdédigo Civil, nos
artigos 884 a 886, regulamenta as hipoteses de enriquecimento sem causa e
prevé o seguinte:

Bar, 7°, Lei 8.429/92: Quando o ato de improbidade causar lesdo ao patrimdnio publico ou ensejar enriquecimento
ilicito, cabera a autoridade administrativa responsavel pelo inquérito representar ao Ministério Publico, para a
indisponibilidade dos bens do indiciado. (sem italico no original).

17 Art. 37, §4°, CF: Os atos de improbidade administrativa importar&o a suspenséo dos direitos politicos, a perda da
funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem
prejuizo daagao penal cabivel. (sem italico no original).
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Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a
atualizacéo dos valores monetarios.

Paragrafo Unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa
determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se a coisa
ndo mais subsistir, a restituicéo se fara pelo valor do bem na época
em que foi exigido.

Art. 885. Arestituigao é devida, ndo s6 quando ndo tenha havido causa
que justifique o enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.

Art. 886. Ndo cabera a restituicdo por enriquecimento, se a lei
conferir ao lesado outros meios para se ressarcir do prejuizo sofrido.

Verifica-se da previsdo civilista que, em ndo havendo justa causa para
o0 enriquecimento de um & custa de outrem, o valor indevidamente auferido
deve ser restituido, devidamente corrigido ou, em ndo sendo possivel, deve
haver a devolucdo do valor equivalente.

Paralelamente a norma do Codigo Civil € preciso analisar a questdo
sob o aspecto do Direito Administrativo, o qual tem por base a supremacia do
interesse publico sobre o privado, sendo possivel, ainda, a observagéo de cada
caso concreto no ambito do principio da vedacao do retrocesso social, visto
que garantidor do nacleo essencial dos direitos fundamentais constitucionais.

Sobre este Gltimo principio, Mario de Conto (2008, p. 100) afirma que

Em sintese, evidencia-se que uma Administracdo Publica, vista
como dirigente e compromisséria, tem como condig&o de possibili-
dade e leitura contemporizada dos Principios da Legalidade e da
Separacao de Poderes, que rompa com as concepgdes metafisicas
calcadas num paradigma racional exegético. Nesse sentido, a
observancia do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social,
compreendido como corolario do Estado Democratico de Direito, a
partir das nogdes de Seguranga Juridica e Confianca, é um imperati-
vo de constitucionalidade e legitimagdo dos atos da Administragdo
Publica. O nlcleo essencial dos Direitos Fundamentais atua como
um protetor contra medidas retrocessivas por parte da Administra-
cdo Publica e, mais do que isso, como verdadeiro legitima-
dor/delimitador das Politicas Publ icasls.

18CONTO, Mario de. O principio da proibi¢éo de retrocesso social: uma analise a partir dos pressupostos da
hermenéutica filosofica. Porto Alegre: Do Advogado, 2008.
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Para verificar, os efeitos da nulidade do contrato, considerando-se
possivel enriquecimento ilicito por parte da Administracdo Publica é necessa-
rio que se analise a questdo sob alguns prismas: a) particulares que agem sem
apoio de integrantes do Poder Publico e conseguem celebrar contratos com a
Administracdo Publica que mais tarde sdo declarados nulos; b) particulares
que, mancomunados com servidores publicos ou agentes politicos, incorrem
na mesma situacdo; c) particulares que, muito embora tenham contrato
celebrado com a Administracdo Publica que venha a ser declarado nulo, ndo
participaram da geracdo da nulidade, nem a eladeram causa.

Nas duas primeiras possibilidades, defende-se que o interesse puablico
deve prevalecer sobre o privado, ainda que o servico j& tenha sido prestado ou
0 bem ja tenha sido entregue a Administracdo Publica quando da declaracao
de nulidade do contrato. N&o se podem premiar particulares, servidores
publicos e agentes politicos que atuem em sentido contrario ao bem comum e
a melhoria da dignidade dos cidaddos com indenizacGes decorrentes da
declaracdo de nulidade de contratos a respeito dos quais sdo responsaveis,
direta ou indiretamente, por tal nulidade.

Ainda que ja tenha a Administracdo Publica se beneficiado com o
objeto do contrato, entende-se que, caso ja tenha efetuado o pagamento do
contrato, deve ser ressarcida, pois o contrato nulo impediu o atingimento do
objetivo legal da escolha da proposta mais vantajosa e, caso néo tenha efetua-
do o pagamento, devera ser desobrigada desta responsabilidade e, se cabivel
indenizacdo, que seja estaem valores justos.

Entende-se inexistir, nestes casos, enriquecimento ilicito do Estado,
uma vez que o contrato sequer poderia ter sido celebrado, e quem o fez tinha
esta consciéncia e agiu dolosamente de forma a buscar o atingimento tao
somente de seus proprios interesses.

Ja na terceira hipdtese, cuja analise foi proposta, qual seja, a dos
particulares que, muito embora tenham contrato celebrado com a Administra-
cao Publica que venha a ser declarado nulo, ndo participaram da geracdo da
nulidade, nem a ela deram causa, defende-se a necessidade de justa indeniza-
cao para recomposicao do capital dos contratados e, em sendo o caso, devera
o Estado ingressar com a competente acdo de regresso contra servidores e
agentes politicos que tenham dado causa a nulidade.

Simplesmente defender que, em tendo sido prestado o servico, devera
haver o pagamento do preco contratado é ineficaz no combate a corrupgéo e a
improbidade administrativa. Trata-se, na verdade, de um incentivo as velhas
praticas que tanto ja sangraram os cofres publicos brasileiros, uma vez que
ndo afeta diretamente o interesse financeiro daqueles que agiram contraria-
mente ao interesse publico, fazendo, justamente o inverso, que é pagar-lhes
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ainda que tenham prestado mal o servigo ou que este tenha sido prestado por
preco absurdo.

3.2 Condenacdo do contratado em decorréncia de improbidade praticada na
contratacao

Conforme ja visto, a probidade na Administracdo Publica é funda-
mental para que se atinjam os objetivos a que se propds o Estado quando
trouxe para si a responsabilidade de prestagdo de politicas publicas eficientes
e eficazes para melhoria da condicédo de vida da populagéo.

Todavia, € crescente o nimero de casos em que os contratos administra-
tivos escondem em seu manto, negociatas e outras atividades ilicitas caracteri-
zadoras de improbidade administrativa e que acabam por gerar acondenacgéo do
contratado pela Administracdo Publicaem decorréncia de tais atos.

Interpretando-se teologicamente o sistema juridico, verifica-se que, 0
Cadigo Civil prevé como nulo o negdcio juridico que tem por objetivo
fraudar lei imperativa. A Lei de Licitagdes traz normas imperativas que
devem ser observadas nas contratacdes da Administracdo Publica, e a Lei de
Improbidade considera improbo, por violacdo aos principios da Administra-
cao Publica, o ato praticado visando ao fim proibido em lei. Disso se extrai
que, em se constatando que o contrato foi celebrado ao arrepio da Lei de
LicitacGes, sera nulo, e os agentes responsaveis deverao ser condenados pela
pratica de improbidade administrativa.

Havendo a condenacdo dos contratados por ato de improbidade
administrativa, consequentemente, o contrato devera ser desfeito e a Admi-
nistracdo Publica cabera deflagrar novo procedimento administrativo para
contratacdo. Em se tratando de servico essencial ao cidadao, devera a Admi-
nistracdo Publica presta-lo diretamente até que consiga realizar a nova
contratacdo, pois ndo pode o cidad&o ser prejudicado em razéo da nulidade do
contrato anteriormente celebrado.

Em relagdo aos efeitos patrimoniais do contrato, entende-se que a
Administracdo Publica deve suspender imediatamente os pagamentos aos
contratados, evitando-se o prejuizo ao erario. Caso 0 servico ja tenha sido
prestado e os improbos entenderem que tenham direito a algum tipo de
indenizacdo, deverdo buscar os meios legitimos para tal. Todavia, em sendo
reconhecida a improbidade administrativa, entende-se que ndo devera haver
qualquer tipo de indenizacdo, uma vez que contrato nulo ndo gera efeitos e,
ainda, que o ato de improbidade impediu a Administracdo de obter a proposta
mais vantajosa, razéo pela qual deve eventual adimplemento ser considerado
sancao pelo prejuizo causado em razédo de dito impedimento.
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3.3 Terceirode Boa-fé

Os atos de improbidade administrativa e os contratos cuja nulidade
seja reconhecida pelo Poder Judiciario podem vir a trazer efeitos para tercei-
ros de boa-fé, os quais deverdo ter seus interesses protegidos e resguardados.
N&o se pode aceitar que uma nulidade decorrente de improbidade administra-
tiva venha a lesar terceiro de boa-fé e que este seja obrigado a arcar com o
prejuizo.

O Cadigo Civil menciona a boa-fé em diversos de seus dispositivos,
sendo que, no paragrafo sequndo do ja citado artigo 167, que trata dos negéci-
os simulados, ressalva o legislador “os direitos de terceiros de boa-fé em face
dos contraentes do negécio juridico simulado”.

A boa-fé deve ser entendida como um conceito ético de conduta, que
traga ideias de proceder com correcdo, dignamente, pautando-se a atitude nos
principios da honestidade, da boa intengdo e no propdsito de a ninguém
prejudicar”.

Dentro da teoria civilista do contrato, podem ser buscados os concei-
tos de boa-fé objetiva e de boa-fé subjetiva, sendo certo que, em restando
caracterizada a boa-fé do terceiro atingido pela nulidade do contrato ou pela
improbidade administrativa constatada e reconhecida, ter4 de haver sua
protecao.

E preciso, na anlise da boa-fé do terceiro atingido, porém, verificar
se efetivamente nédo se encontram presentes atos que demonstrem que sabia
ele das consequéncias daquele negocio juridico e, mesmo sabendo, tenha
optado por deixar que os efeitos acontecessem para somente depois reclamar
seu direito. A ninguém é dado valer-se da propria torpeza, e, por isso, 0
terceiro atingido, tdo logo perceba a situacdo que pode Ihe trazer qualquer
espécie de prejuizo deve manifestar sua vontade em nédo ver aquele negécio
concretizado.

Trata-se da proibicdo de comportamentos contraditorios ou do
conhecido venire contra factum proprium que, de acordo com a doutrina,

E um imperativo em prol da credibilidade e da seguranca das
relagOes sociais e consequentemente das relagGes juridicas que o
sujeito observe um comportamento coerente, como um principio
basico de convivéncia. O fundamento situa-se no fato de que a
conduta anterior gerou, objetivamente, confianca em quem
recebeu reflexos dela.

19RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 28. ed. Sio Paulo: Saraiva, 3v. p. 60.
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Assim, 0 comportamento contraditério se apresenta no campo
juridico como uma conduta ilicita, passivel mesmo, conforme a
situacdo concreta de prejuizo, de indenizagdo por perdas e danos,
inclusive de indole moralzo.

Caso se constate efetivamente que os efeitos deletérios de tais contra-
tos tenham atingido pessoa que ndo concorreu de nenhuma forma para a
realizacdo do ato, seus prejuizos deverdo ser arcados pela Administracao
Publica ou pelo contratado e, caso sejam arcados pela Administracdo Publica,
caberd, posteriormente, acdo de regresso contra o responsavel pelo dano.
Desta forma, estardo resguardados tanto o interesse do terceiro de boa-fé,
quanto o interesse publico.

4 Conclusao

Quando se pensa em Direito Administrativo, é preciso ampliar o
pensamento e trata-lo como Direito Constitucional Administrativo, visto que
a supremacia da Constituicdo para satisfacdo dos interesses coletivos e
garantia de direitos fundamentais deve ser tida como necessaria em todas as
esferas da interdisciplinar ciéncia juridica e, nesta toada, é preciso ter em
mente a supremacia do interesse publico sobre o particular, dai porque se
defender que, em havendo declaracdo de nulidade de contratos celebrados
pela Administracdo Pablica, em razdo de simulacdo, improbidade adminis-
trativa ou de outras hipdteses estudadas neste trabalho, considera-se indevido
0 pagamento e mesmo a indenizacao do agente que, de ma-fé, tenha celebrado
tal contrato ou fraudado sua execucao.

E certo que 0 combate & corrupgao e a improbidade administrativa ndo
pode ser um fim em si mesmo, devendo as investigacdes respeitarem direitos
individuais a todos assegurados e tdo caros a democracia, porém, demonstra-
da a existéncia da nulidade e a participacdo direta ou indireta do beneficiado
pela nulidade, devera o interesse publico prevalecer, sob pena de se tornar
indcua toda a legislacdo que visa a amparar os demais cidadaos, que também
sdo detentores de direitos fundamentais individuais e coletivos e que, pela
acdo de agentes improbos, acabam tendo negados tais direitos que sdo
sacrificados pelos interesses particulares de alguns.

E preciso inverter o 6nus da prova, quando demonstrado o descumpri-
mento do dever juridico de probidade, a fim de que se assegure efetividade no
processo e garanta-se a satisfacdo plena do interesse maior, que é o interesse

ZOVENOSA, Silviode Salvo. Direito civil. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. 2v. p. 377.
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de todos de ver assegurado o direito fundamental a Administracdo proba e a
corretadestinacao de recursos publicos.

Demonstrada, portanto, a existéncia da nulidade no contrato celebra-
do pela Administracdo Publica, é preciso que suas consequéncias sejam
reconhecidas e impostas, a fim de se garantir forca normativa aos ditames
constitucionais, assegurando-se a satisfacdo do interesse publico e dos
direitos individuais fundamentais de todos aqueles que, legitimos titulares,
ndo participaram, ndo toleram e ndo desejam praticas nefastas e ilicitas
voltadas tdo somente ao enriquecimento ilicito de cidadaos desonestos que se
preocupam apenas consigo proprios.

Somente com o combate aguerrido e constante, serd vencida a luta
contraacorrupcdo e aimprobidade administrativa no pais.
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