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Resumo: O presente artigo tem como objeto de estudo analisar o entendimento do Superior Tribunal
de Justica, em agdes de improbidade administrativa, de que o dano ao Erario nos casos de dispensa
indevida de licitagdo é presumido, devendo os acusados ressarcirem a Administragdo Plblica no valor
integral do contrato. No entanto, este entendimento merece reparos, na medida em que viola preceitos
legais e constitucionais sobre o tema. Sendo assim, em um primeiro momento, sera analisada a forma
— muitas vezes deturpadas — pela qual a Lei de Improbidade Administrativa vem sendo aplicada pelos
tribunais patrios nesses 25 anos de sua promulgacao. Apds, sera feito o corte metodoldgico de estudo
do presente artigo, apresentando os precedentes que adotam o entendimento da presungao de dano
ao erario por dispensa indevida de licitagdo. Estabelecidos os pontos a serem analisados, tratar-se-a
da vedagao ao enriquecimento sem causa da Administragao Plblica e de que forma ela se aplica ao
caso da dispensa indevida de licitagcdo. Na sequéncia, serd demonstrado de que forma a presungao do
dano neste caso especifico viola o principio constitucional da presuncao de inocéncia. Por fim, serdo
apresentadas as conclusdes do presente trabalho, com sugestoes de premissas a serem adotadas
daqui em diante pelo Superior Tribunal de Justica quando do julgamento de casos de improbidade
administrativa envolvendo a dispensa indevida de licitacao.

Palavras-chave: improbidade administrativa; dano ao erario; dispensa indevida; licitagdo; Superior
Tribunal de Justiga.

Abstract: The objective of this article is to analyze the understanding of the Superior Court of Justice
in actions of administrative improbity that the damage to the Treasury in cases of improper exemption
of licitation is presumed, and the condemned must reimburse the Public Administration for the full
amount of the contract. However, this understanding deserves reparation, once it violates legal and
constitutional precepts. Thus, in a first moment, will be analyzed the form — often perverted — by which
the Law of Administrative Improbity has been applied by the Brazilian courts in those 25 years of its
promulgation. Afterwards, precedents that adopt the understanding of the presumption of damage
to the treasury due to improper exemption of licitations will be presented. Then, it will analyze the
prohibition of unjust enrichment of the Public Administration and in which way it applies to the case of
improper exemption of licitations. It will then be shown how the presumption of damage in this particular
case violates the constitutional principle of the presumption of innocence. Finally, the conclusions of
the present work will be presented, with suggestions of premises to be adopted from now on by the
Superior Court of Justice in the judgment of cases of administrative improbity involving the improper
exemption of licitations.

Keywords: administrative improbity; damage to the Treasury; improper exemption; licitation; Superior
Court of Justice.

Sumario: 1 O controle da improbidade administrativa no Brasil: mais de 25 anos de “caca aos impro-
bos” — 2 A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre atos de improbidade administrativa
por dano ao Erario presumido em razao de dispensa indevida de licitagdo — 3 Fundamentos para a
revisdo da jurisprudéncia — 4 Conclusao: critérios para a incidéncia do art. 10, VIIl da Lei n¢ 8.429/92
— Referéncias

1 O controle da improbidade administrativa no Brasil: mais
de 25 anos de “cacga aos improbos”
A corrupcao é um problema historico para o Brasil. Desde as classicas licoes

de Raymundo Faoro ja se sabe que o patrimonialismo — modelo deturpado de ges-
tao administrativa, no qual a esfera pablica &€ confundida com a esfera privada por
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IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E DANO AO ERARIO PRESUMIDO POR DISPENSA INDEVIDA DE LICITAGAO...

aqueles que detém o poder — resistiu a todas as “transformacoes fundamentais”
da sociedade brasileira, permanecendo em vigor ha séculos.*

Evidentemente, esse tipo de desvio de conduta? — praticado por agente que
se utiliza da posi¢ao ou do cargo que ocupa para obter a satisfagao de interesses
particulares — nao € um problema exclusivamente brasileiro e tampouco é recen-
te.® Ele se manifesta ha muito tempo e, infelizmente, ja pode ser considerado
como algo incrustado na realidade social.*

Diante desse contexto, o que nunca faltou no Brasil foram propostas de im-
posicoes legislativas como forma de solucionar o problema da corrupc¢ao.® O fend-
meno parece ser historico e ter fortes raizes sociais e culturais. Nesse sentido,
Sérgio Buarque de Holanda destaca que é habitual pensar que “a rigidez, a imper-
meabilidade, a perfeita homogeneidade da legislagcao constituem o Unico requisito
obrigatério da boa ordem social”. No entanto, o préprio socidlogo ja advertia que
“essa vitoria nunca se consumara enguanto nao se liquidem, por sua vez, os fun-
damentos personalistas e, por menos que o parecam, aristocraticos, onde ainda
assenta nossa vida social”.®

1 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. formagao do patronato politico brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Globo,
2001. p. 819.

2 Aqui, é importante destacar que a corrupgdo nao é exclusiva do setor publico. Ela também esta intima-
mente ligada com o setor privado. Prova disso € o esforco recente dos agentes econdmicos no estabe-
lecimento de governanga corporativa e compliance (Codigo de Conduta) visando diminuir os desvios de
conduta, canalizado principalmente na chamada Lei Anticorrupcao Empresarial (Lei n® 12.846/2013). Nao
obstante, para fins do presente trabalho, sera estudada apenas a corrupgao referente ao setor publico,
porquanto consubstanciada na pratica de atos improbos.

3 Conforme analise de Mateus Bertoncini, “os agentes publicos, de longa data, em especial os detentores
de poder politico, em consideravel medida, ao assumirem suas fungoes passam a fazer da coisa piblica e
do Estado a coisa propria, espaco privado, de uso pessoal; desviam a entidade estatal do atendimento das
finalidades publicas a que se destina, para volté-las aos seus interesses particulares e de seus apanigua-
dos, lesando, assim, o indisponivel interesse plblico” (BERTONCINI, Mateus. Ato de improbidade adminis-
trativa: 15 anos da Lei 8.429/92. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 30-31). Sobre a relevancia
do interesse publico para o Direito Administrativo contemporaneo, ver: GABARDO, Emerson. O principio
da supremacia do interesse puUblico sobre o interesse privado como fundamento do Direito Administrativo
Social. Revista de Investigagcoes Constitucionais, Curitiba, v. 4, n. 2, p. 95-130, maio/ago. 2017.

4 Para uma visao dos sistemas de controle da corrupcdao em outros paises, ver: BUTELER, Alfonso. Los
sistemas para el control de la corrupcion piblica en el orden global. Revista de Direito Econdmico e Socio-
ambiental, Curitiba, v. 8, n. 3, p. 239-261, set./dez. 2017.

5 Até porque a propria definicao de corrupgao (ndo apenas no viés criminal, mas também para suas implica-
¢oes na seara administrativa e civel), que €, logicamente, uma etapa prévia ao combate desse fendmeno,
depende da legislagdo de cada pais. Nesse sentido: GABARDO, Emerson; CASTELLA, Gabriel Morettini
e. A nova lei anticorrupcao e a importancia do compliance para as empresas que se relacionam com a
administragao pulblica. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15,
n. 60, p. 129-147, abr./jun. 2015. p. 130.

¢ HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 24 ed., Rio de Janeiro: José Olympio, 1992, p. 133; 135.
Também € interessante destacar, nesse ponto, o estudo realizado por Rogério Gesta Leal, de onde se
depreende que pelo menos desde a década de 1940 o Brasil vem tentando combater, sem sucesso, a
corrupcado com mais e mais instrumentos legais. Cf. LEAL, Rogério Gesta. Os bens juridicos tutelados
na Lei de Improbidade Administrativa e o dever de correspondéncia dos agentes publicos em face das
responsabilidades juridicas consectarias. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 13, n. 53, p. 75-103, jul./set. 2013. p. 85-88.
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Nao foi diferente no momento de definicao do texto da Constituicao Federal
de 1988. Pretendeu-se estabelecer metas a serem cumpridas por todos os agen-
tes da Administracao, pautando suas condutas quando do exercicio da fungao
pUblica através dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publici-
dade e eficiéncia, entre outros.

Nessa linha, o proprio texto constitucional dispdoe expressamente, em seu
art. 37, 8§42, que “os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao
dos direitos politicos, a perda da funcao publica, a indisponibilidade dos bens e
0 ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da
acao penal cabivel”.

Em cumprimento a esse dispositivo e para dar cabo ao combate a cor-
rupgao que decorre da aplicacao dos principios da atuagdo administrativa, em
02/06/1992 foi promulgada a Lei n? 8.429, que viria a ser conhecida como Lei
da Improbidade Administrativa. Na “Exposicao de Motivos” desta Lei, redigida
pelo entao Ministro da Justica Jarbas Passarinho, afirmava-se que a repressao
legitima a “pratica desenfreada e impune de atos de corrupgdo no trato com os
dinheiros publicos, [...] depende de procedimento legal adequado” fazia-se neces-
sario o desenvolvimento de “meios proprios a consecucao daquele objetivo sem,
no entanto, suprimir as garantias constitucionais pertinentes, caracterizadoras do
estado de Direito”.”

A Lei n? 8.429/1992 nasce, entao, visando revolucionar o tratamento dado
a corrupcao e outros atos desviantes no Brasil. Neste sentido, &€ importante des-
tacar que ela tem como objeto o combate a pratica dos atos improbos que, por
sua esséncia, exigem o elemento objetivo e também o subjetivo, devendo restar
demonstrado o dolo ou ainda a culpa grave® — esta aceitavel apenas com relagao
aos atos previstos no art. 10 da Lei n? 8.429/1992. E dizer, a Lei de Improbidade
Administrativa visa sancionar e repreender o gestor pablico improbo, desonesto
— ou seja, aquele que tem a intengao de praticar desvio de finalidade no exercicio
da funcao publica — e nao o inabil, no sentido de negligéncia, imprudéncia ou
impericia escusaveis.

Em um evento de comemoragao aos 20 anos de promulgagao da Lei, o en-
tao Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Carlos Ayres Britto, afirmou
que a Lei n¢ 8.429/1992 representa “o mais denso e importante conteldo do

7 PASSARINHO, Jarbas. Exposicdo de Motivos n® EM. GM/SAA/0388. Disponivel em: <http://www2.
camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/1ei-8429-2-junho-1992-357452-exposicaodemotivos-149644-pl.html>.
Acesso em 10 jul. 2017.

& Apesar de a Lei n® 8.429/92 admitir a responsabilizacao por ato de improbidade administrativo cometido
com culpa grave quando se tratar de dano ao Erério, é importante destacar que relevantes vozes doutri-
narias advogam pela inconstitucionalidade dessa previsdo. Nesse sentido: HARGER, Marcelo. Aspectos
inconstitucionais da Lei de Improbidade Administrativa. A&C — Revista de Direito Administrativo & Consti-
tucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 55, p. 187-211, jan./mar. 2014. p. 191-195.
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principio da moralidade, do decoro e da lealdade”. E completou aduzindo que “a
Lei de Improbidade Administrativa é revolucionaria porque modifica para melhor a
nossa cultura”.®

No ano de 2017, a Lei n? 8.429/1992 completou 25 anos de vigéncia,
confirmando-se cada vez mais como um instrumento legal reiteradamente utiliza-
do pelos 6rgaos de controle para o combate a corrupcao e ao desvio da fungao
plblica para proveito pessoal.

Segundo dados do Cadastro Nacional de Condenagoes Civeis por Ato de
Improbidade Administrativa e Inelegibilidade, em pouco menos de 10 anos de con-
tagem ocorreram aproximadamente 50.000 sentencas condenatodrias em agoes de
improbidade administrativa, que, além de outras cominagoes previstas no art. 12 da
Lei n? 8.429/1992,° imputaram aos réus o dever de ressarcir aos cofres pablicos
um valor total maior que um trilhao de reais. Salta aos olhos, ainda, o fato de que,
no periodo entre 2012 e 2016, o nimero de condenacoes saltou de 1.790 para
13.755 condenagoes, ou seja, setuplicou em apenas quatro anos.**

Tal cenario pode ser explicado, por um ponto de vista, pelo aperfeicoamento
técnico dos orgaos de controle, que atualmente dispoe de métodos mais eficazes
de combate a corrupgdo. Com os instrumentos tecnoldgicos existentes atualmen-
te, a atuacao concatenada dos 6rgaos de controle permite a comunicacao e a
troca de informagoes de forma praticamente instantanea. Os mecanismos de co-
municagao entre o Ministério PUblico Federal e os Ministérios Plblicos Estaduais,
0s canais de denlncias presentes, bem como a maior exposicao de atos obscuros

° Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=209014>. Acesso
em: 09 jul. 2017.

10 lei n? 8.429/92. Art. 12. Independentemente das sangdes penais, civis e administrativas previstas na
legislagao especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagoes, que
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: /- na hipdtese do
art. 99, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral do dano,
quando houver, perda da fungao publica, suspensao dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento
de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicao de contratar com o Poder PU-
blico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por inter-
médio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de dez anos; //- na hipotese do art. 10,
ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se con-
correr esta circunstancia, perda da fungao publica, suspensao dos direitos politicos de cinco a oito anos,
pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicao de contratar com o Poder PUblico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de cinco anos; //l - na hipotese do art. 11, res-
sarcimento integral do dano, se houver, perda da fungao publica, suspensdo dos direitos politicos de trés
a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragao percebida pelo agente e
proibicao de contratar com o Poder PUblico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de
trés anos. V- na hipotese prevista no art. 10-A, perda da fungéo publica, suspensao dos direitos politicos
de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do beneficio financeiro ou tributario
concedido.

11 Dados disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br/improbidade_adm/relatorioQuantitativoCondenacoes.php>.
Acesso em: 12 jul. 2017.
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na midia sdo elementos habeis a ensejar que o controle de eventuais atos impro-
bos seja muito mais acessivel.

Entretanto, os nimeros alardeados acima também servem para demonstrar
gue cada vez mais esta havendo um ajuizamento desenfreado de agoes de impro-
bidade administrativa, o que denuncia um cenario bastante preocupante.*?

Atualmente sdo poucos os limites que impedem o Ministério PUblico de ajui-
zar uma acao civil pdblica com base na Lei n? 8.429/1992. Em caso de improce-
déncia da acao, nao ha qualquer consequéncia pratica a autoridade pUblica que,
por equivoco ou até mesmo de forma dolosa, impute a alguém conduta improba
que, na verdade, este sujeito nao cometeu. Como bem assevera Cristiana Fortini,
“nao se pode [...] desprezar os desacertos que as autoridades plblicas envolvidas
na atividade de controle podem praticar. Se prefeitos, servidores e empregados
pUblicos cometem ilicitos, assim também podem agir magistrados, membros do
Ministério Pablico, conselheiros e ministros dos Tribunais de Contas”.*®

Neste sentido, seja de forma intencional ou apenas por uma busca insaciavel
pela justica — cujo sentido, diga-se, é definido pelo proprio sujeito que se utiliza
da funcao, reavivando-se o periodo inquisitorial —,** & inegavel que por vezes 0s
orgaos de controle cometem excessos, “encontrando improbidade” onde se esta a
visualizar apenas uma agao regular (ainda que de conveniéncia e oportunidade ques-
tionaveis) ou, quando mais, uma agao meramente negligente/imprudente/imperita.

Acresca-se a isso, ainda, o fato de que processos judiciais por ato de impro-
bidade envolvem, via de regra, figuras pUblicas, que chamam a atencao da socie-
dade e, por consequéncia légica, da midia.'® Nesta toada, nao é raro que veiculos

12 Esse problema é bem analisado por Mauro Roberto Gomes de Mattos em: MATTOS, Mauro Roberto
Gomes de. llegalidade e Abuso de Poder na Investigagao Policial e Administrativa, na Dendncia, e no
Ajuizamento de A¢ao de Improbidade Administrativa, quando Ausente uma Justa Causa. A&C — Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 20, p. 77-124, abr./jun. 2005.

13 FORTINI, Cristiana. Novo marco legal sobre abuso de autoridade é mais que oportuno. Conjur, Sao Paulo,
20 de abr. de 2017. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-abr-20/interesse-publico-marco-
legal-abuso-autoridade-oportuno>. Acesso em: 10 jul. 2017. Da mesma autora e também analisando
o tema da corrupgdo, cf. FORTINI, Cristiana; SHERMAM, Ariane. Corrupgao: causas, perspectivas e a
discussao sobre o principio do bis in idem. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 2,
p. 151-172, mai./ago. 2018; FORTINI, Cristiana; MOTTA, Fabricio. Corrupgao nas licitacoes e contratacoes
pUblicas: sinais de alerta segundo a Transparéncia Internacional. A&C — Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 64, p. 93-113, abr./jun. 2016.

4 No tocante a esse ponto, € interessante trazer a baila a reflexao realizada por Rogério Gesta Leal: “claro
que nao se podem afastar argumentos morais das decisoes judiciais, o desafio € que a articulagao entre
os principios e as decisoes politicas seja coerente no sentido de que se dé a aplicagao do principio no qual
se apoia a decisao e ndo meramente a aplicagdo de uma regra particular anunciada em nome daquele
principio” (LEAL, Rogério Gesta. Imbricacdes necessarias entre moralidade administrativa e probidade
administrativa. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 55,
p. 87-107, jan./mar. 2014. p. 91).

15 Nesse sentido, Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, analisando como nogoes como ética e moralidade tornam-
se temas centrais do Direito contemporaneo, afirma que “en el interés actual por la Etica hay razones
circunstanciales, como pueden ser los escandalos que nos sirve con mayor o menor intensidad y frecuencia
la prensa diaria en todo el mundo” (RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Caraterizacién constitucional
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de comunicagao revolvam integralmente as agdes de improbidade, buscando fatos
ou curiosidades que atraiam a atengao de seu pUblico acerca do administrador
envolvido.

Essa busca desenfreada pela condenagao de agentes publicos pelo cometi-
mento de atos de improbidade administrativa tem se transformado em “uma ver-
dadeira caga as bruxas, que desrespeita o procedimento e garantias previstos na
Constituicao para os acusados em prol de puni¢ao rapida e exemplar”, conforme
bem denuncia Felipe Klein Gussoli. Infelizmente, o resultado disso é o de que “a
caca e a corrida empreendidas contra a corrupgao terminam no palco, onde a so-
ciedade assiste como plateia a humilhagao dos sujeitos que a seus olhos desde
sempre foram desonestos”.'®

Para além da questdo do avango nas formas de investigacao e controle
da Administracao Plblica, € de se destacar que a auséncia de mecanismos de
restricao e limitagao impostos ao exercicio do controle também se mostra como
uma das causas do crescimento de condenagoes por improbidade. Afinal, ha pou-
quissimos limites a atuagdo do Ministério Pdblico, assim como também ndo ha
nenhuma consequéncia caso, ao final da agao, figue claro que nao havia nenhum
ato improbo na conduta do gestor plblico questionado.

Em contrapartida, caso sejam condenados os agentes envolvidos, conce-
dem-se todas as glorias possiveis aos promotores de justica que bancaram o
ajuizamento da agao e ao juiz da causa que teve pulso firme para condenar figura
pUblica, sem se curvar ou amedrontar diante deste. E, assim, ficam eles conhe-
cidos perante a sociedade civil como defensores da “boa moral” e dos “bons
costumes”, verdadeiros paladinos da justigca.t’

E evidente que este cenario de exaltacdo dos drgdos de controle que com-
batem a corrupcao de forma desenfreada e descontrolada é prejudicial: agcoes por
improbidade ajuizadas aos montes, com 0s controladores acreditando que estao
cumprindo seu papel com tal conduta.® Nesses momentos, deve-se sempre ter em

de la ética puablica (Especial referencia al marco constitucional espanol). Revista de Investigacoes
Constitucionais, Curitiba, vol. 1, n. 1, p. 67-80, jan./abr. 2014. p. 70). Tanto é assim que inclusive ha
analises sobre a possibilidade de se entender o estudo da corrupcdo como um campo auténomo do
Direito. Nesse sentido, cf. BITENCOURT, Caroline Miller; RECK, Janrié Rodrigues. Construgao pragmatico-
sistémica dos conceitos basicos do Direito Corruptivo: observagdes sobre a possibilidade do tratamento
da corrupgao como um ramo auténomo do Direito. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional,
Belo Horizonte, ano 15, n. 62, p. 123-140, out./dez. 2015.

16 GUSSOLI, Felipe Klein. Caga aos improbos: como a aplicagdo da lei de improbidade desvinculada das
garantias constitucionais desvirtua a finalidade legal. In: BLANCHET, Luiz Alberto; HACHEM, Daniel
Wunder; SANTANO, Ana Claudia (Coords.). Eficiéncia e Etica na Administragdo Pdblica. Curitiba: ithala,
2015. p. 264.

17 Para uma critica severa desse cenario, ver: GABARDO, Emerson. Os perigos do moralismo politico e a neces-
sidade de defesa do direito posto na Constituicdo da Republica de 1988. A&C — Revista de Direito Adminis-
trativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n. 70, p. 65-91, out./dez. 2017.

18 Nesse sentido, afirma Mauro Roberto Gomes de Mattos: “é necessario que haja uma certa prudéncia no
manejo indiscriminado de agdes de improbidade administrativa para que nao seja enfraquecida e se torne
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mente que “ao combater a improbidade, urge que o Ministério Plblico conduza-se
com probidade”.*®

De modo geral, 0 que se percebe é que a Lei n? 8.429/92 ao mesmo tempo
em que se apresenta como um dos mais utilizados instrumentos de combate
a corrupcao no pais, também sofre diversas deturpagdes no cotidiano forense,
criando um terreno fértil para a pratica de excessos ilegais, com a interpretacao
ampliativa dos dispositivos legais em desfavor dos réus.?°

2 A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre
atos de improbidade administrativa por dano ao Erario
presumido em razao de dispensa indevida de licitacao

Esse momento de “caca as bruxas” que esta se vivendo no que tange a im-
probidade administrativa também possui consequéncias nefastas nos tribunais.
Em prol da justica e do fortalecimento da Administracao Piblica, combate-se a
corrupcao atropelando-se garantias constitucionais e criando entendimentos que
destoam de qualquer fundamentacao juridica razoavel. O combate se da de forma
presumida: se o acusado nao foi capaz de demonstrar sua inocéncia, € porque o
ato improbo existiu e ele merece condenacao.

O entendimento que se busca aqui analisar é o realizado pelo Superior
Tribunal de Justica em face do disposto no art. 10, VIl da Lei n? 8.429/92, que
considera ato de improbidade administrativa por prejuizo ao Erario “frustrar a lici-
tude de processo licitatorio ou de processo seletivo para celebracao de parcerias
com entidades sem fins lucrativos, ou dispenséa-los indevidamente”.

Como € logico deduzir, esse dispositivo objetiva evitar que a Administragao
Pablica despenda recursos financeiros pablicos de modo desnecessario. Alias,
conforme se retira do art. 32 da Lei n? 8.666,/93, a exigéncia constitucional de
realizagao de licitacao para contratacdoes administrativas decorre, entre outros
fatores, da necessidade de “selecao da proposta mais vantajosa para a adminis-
tracao”. Com efeito, ndo se pode considerar “licito e nem moral que o agente atue

impotente, pelo excesso de sua utilizagao, para os casos que nao comportem o devido enquadramento”
(MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: comentarios a Lei n¢ 8.429/92.
5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 32).

19 TRES, Celso Antdnio. A atuacdo do Ministério Plblico contra a improbidade administrativa: probidade no
combate a improbidade. In: SAMPAIO, José Adércio Leite; COSTA NETO, Nicolao Dino de Castro e; SILVA
FILHO, Nivio de Freitas; ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Improbidade administrativa: 10 anos da Lei
n. 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 92.

20 Para esse cenario também contribui intensamente o cenario de forte ativismo atualmente vivenciado no
Poder Judiciario brasileiro. Sobre o tema, em uma visao critica e destacando as consequéncias pejorativas
que advém desse tipo de situacdo, cf. ARAUJO, Luiz Fernando Diniz. O ativismo judicial e constrangimentos
a posteriori. Revista de Investigagcoes Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 1, p. 129-150, jan./abr. 2018.
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em nome do Poder Pablico como um devasso, gastando em excesso, com total
falta de pudor”.?*

O problema, entretanto, estad na interpretagcao que o STJ vem adotando a
respeito dessa norma. No recente julgamento do AgRg no REsp 1.499.706/SP, o
Ministro Gurgel de Faria confirmou a jurisprudéncia de que “o prejuizo decorrente
da dispensa indevida de licitagao é presumido (dano in re ipsa), consubstanciado
na impossibilidade da contratagao pela Administracao da melhor proposta”, fa-
zendo constar inclusive na ementa que esse é o “entendimento consolidado no
ambito das Turmas que compoe a Primeira Segao”.??

De fato, o STJ vem seguindo esse entendimento ja alguns anos, como se
pode perceber, entre tantos outros, nos seguintes julgados: REsp 817.921/SP,
Rel. Ministro Castro Meira, 22 Turma, DJe de 06/12/2012; AgRg nos EDcl no
AREsp 178.852/RS, 22 Turma, Rel. Ministro Herman Benjamin, DJe 22/05/2013;
AgRg no AgRg no REsp 1.288.585/RJ, Rel. Ministro Olindo Menezes, 12 Turma,
DJe de 09/03/2016; AgRg no AREsp 617.563/SP, Rel. Ministra Assusete
Magalhaes, 22 Turma, DJe 14/10/2016; Agint no AREsp 530.518/SP, Rel.
Ministro Herman Benjamin, 22 Turma, DJe 03/03/2017; REsp 1.376.524/RJ,
22 Turma, Rel. Ministro Humberto Martins, DJe 09/09/2014; AgRg no AREsp
930.080, 22 Turma, Rel. Ministra Assusete Magalhaes, DJe 17/03/2016.

Em suma, em diversas oportunidades o STJ ja se manifestou no sentido
de que a dispensa indevida de licitagao, nos termos do art. 10, inc. VI, da Lei
n? 8.429/1992, gera dano presumido ao Erario, ndo sendo necessario que o
autor da Agao Civil Piblica demonstre a efetiva ocorréncia do mesmo.

Dentre os argumentos utilizados para afirmar este entendimento cabe des-
tacar os seguintes: (i) supostamente, ao dispensar indevidamente a licitagao, o
agente pulblico impede que a Administragao colete e selecione as propostas mais
vantajosas e atrativas para a consecugao do interesse plblico, de forma que ha a
presungdo de que a proposta contratada ndo € a economicamente mais viavel e
menos dispendiosa; e (ii) o dano é presumido por for¢a de lei, a luz do disposto no
art. 42, inc. lll, da Lei n. 4.717/1965,2® que regula a agao popular e que considera
nulo o contrato celebrado sem prévia concorréncia pablica.

21 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: comentarios a Lei n¢ 8.429/92.
5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 279.

22 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no REsp 1499706/SP, Rel. Ministro Gurgel de Faria,
Primeira Turma, julgado em 02/02/2017, DJe 14/03/2017. Cumpre ressaltar, entretanto, que o Min.
Napoleao Nunes Maia foi voto vencido nessa ocasiao, por entender que “para que o implicado seja incurso
no art. 10 da Lei 8.489/1992, é preciso que tenha praticado um dano efetivo ao erario, empiricamente
verificavel pelos sentidos, a meu ver. As sangdes legais sdo por demais severas para se que admita
como fato tipico a ocorréncia de um suposto dano intangivel, presumido, hipotético, que se aceita como
existente por simples inferéncia”.

2 lein. 4.717/1965. Art. 4° Sao também nulos os seguintes atos ou contratos, praticados ou celebrados
por quaisquer das pessoas ou entidades referidas no art. 12: ///- A empreitada, a tarefa e a concessao do
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Nesses julgados, o entendimento exarado pelo STJ & no sentido de que o
agente improbo devera ressarcir os cofres piblicos no montante integral do bem
ou servigo adquirido pela Administragcao, sem levar em consideragao a demonstra-
¢ao inequivoca de sobrepreco do bem ou servigo, ou ainda se houve, a0 menos
em parte, efetiva prestagao deste.

Tal entendimento, conforme serd abordado na sequéncia, passa ao largo
da questao de eventual enriquecimento sem causa da Administracao Plblica, na
medida em que, além de permanecer com o bem ou servico prestado, ela tera
direito ao ressarcimento do valor dispendido pelo gestor plblico.

Em todos os casos acima colacionados exatamente esta foi a providéncia
adotada: determinou-se o ressarcimento do valor integral gasto pela Administracéao
Pablica, sem sequer se tratar da devolugao do bem, pagamento quanto ao servico
parcialmente prestado ou ainda indenizacao por perdas e danos. Preocupa-se, na
verdade, apenas com a questao do ressarcimento ao Erario por dano que, como
visto, entende-se por presumido.

Anteriormente, a Corte Federal possuia entendimento majoritario no sentido
diametralmente oposto, segundo o qual nao ha como se condenar um agente
pUblico por forga do art. 10, VIl da Lei n® 8.429/1992 sem a comprovagao efetiva
do quantum do dano.?*

E claro que alguns Ministros ainda continuam sustentando esse entendi-
mento. Foi o que ocorreu, por exemplo, no julgamento do REsp 1470675/DF,
de relatoria do Ministro Sérgio Kukina, o qual asseverou que “no caso, inexiste
prova inequivoca de prejuizo ao Erario, razao pela qual ndao ha como sustentar a
condenacgao dos recorrentes com suporte no art. 10, VI, da Lei de Improbidade
Administrativa”.?®

Portanto, em que pese a jurisprudéncia do STJ quanto ao dano presumido
por dispensa indevida de licitagdo ainda ndo seja absolutamente pacifica (o que,
como se sabe, &€ uma pratica muitas vezes comum até mesmo nos tribunais supe-
riores), fato & que esta em desenvolvimento no Superior Tribunal de Justica uma
corrente jurisprudencial que reputa que a dispensa indevida de licitagdo é um ato
de improbidade administrativa por causar dano presumido ao Erario.

servigo publico, quando: a) o respectivo contrato houver sido celebrado sem prévia concorréncia piblica ou
administrativa, sem que essa condi¢ao seja estabelecida em lei, regulamento ou norma geral; b) no edital
de concorréncia forem incluidas clausulas ou condigdes, que comprometam o seu carater competitivo. ¢)
a concorréncia administrativa for processada em condigdes que impliquem na limitagao das possibilidades
normais de competicao.

24 E o que se verifica, por exemplo, nos seguintes julgados: EREsp 575.551/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Corte Especial, DJe 30/04/2009; REsp 939.118/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, 12 Turma, DJe 01/03/2011;
AgRg no AREsp 107.758/GO, Rel. Ministro Arnaldo Esteves de Lima, 12 Turma, DJe 10/12/2012; REsp
1214605/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, 22 Turma, DJe 13/06/2013.

25 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1470675/DF, Rel. Ministro Napoleao Nunes Maia Filho,
Rel. p/ Acordao Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 25/10/2016, DJe 09/02/2017.
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Por esse motivo, a questdo reclama analises mais aprofundas. A luz de uma
interpretacao sistematica do ordenamento juridico brasileiro, sobretudo no que
tange a doutrina da impossibilidade do enriquecimento sem causa e da presunc¢ao
de inocéncia nas relagdes sociais, deve-se reputar que o entendimento que se
mostra mais coerente € o da necessidade de comprovacgao efetiva do prejuizo, ndo
podendo ele ser meramente presumido (in re ipsa), nas agcoes de improbidade por
dispensa indevida de licitagao.

3 Fundamentos para a revisao da jurisprudéncia

Como se disse, os dois principais argumentos que demonstram a neces-
sidade de superacao da jurisprudéncia segundo a qual a dispensa indevida de
licitagdo gera um dano presumido ao Erario sao: (3.1.) o principio da vedacao
ao enriquecimento sem causa da Administracao Publica; e (3.2.) o principio da
presungao de inocéncia.

Passa-se agora, entdao, a uma analise mais detida de cada um deles.

3.1 A vedacao ao enriquecimento sem causa da
Administracao PUblica: aplicacao do art. 884 do Cddigo
Civil ao Direito Administrativo

A clausula geral da proibicao do enriquecimento sem causa no Direito brasi-
leiro consta no art. 884 do Codigo Civil, que possui a seguinte redagao: “aquele
gue, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios”. Ainda que o
dispositivo trate mais especificamente do dever de ressarcimento dos beneficios
auferidos sem justa causa, é evidente que ele também possui uma fungao preven-
tiva, no sentido de impedir que tais enriquecimentos sequer venham a acontecer.

Desse dispositivo, & possivel extrair trés requisitos considerados essenciais
para a configuragao do enriquecimento ilicito:?® (i) a existéncia de um enriqueci-
mento; (ii) o prejuizo sofrido por alguém em decorréncia desse enriquecimento;
(iii) a auséncia de uma causa justa para esse enriquecimento.

A doutrina ja muito tempo antes do Caodigo Civil de 2002 reputava que esse en-
riguecimento deve ser apreendido em um sentido amplo, “compreendendo qualquer

26 Ainda que a doutrina majoritaria concorde com a existéncia dos trés requisitos elencados acima, ha
quem indique o nexo de causalidade entre o enriguecimento e o prejuizo como um requisito independente
para a configuragcdo do enriquecimento sem causa. Nesse sentido: CASTRO NEVES, José Roberto de. O
enriguecimento sem causa: dimensao atual do principio do direito civil. /n: MORAES, Maria Celina Bodin
de (Coord.). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 208.
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aumento do patrimonio, ou diminuigao evitada, e até vantagens nao patrimoniais,
desde que estimaveis em dinheiro”.?’

Essa constatacao causou o desenvolvimento de duas correntes a respeito
da existéncia de “espécies” de enriquecimento sem causa. Ha quem defenda que
existe também um enriquecimento chamado de real, que esta relacionado ao “ob-
jeto do enriquecimento e equivale ao valor objetivo da vantagem adquirida — o
valor do uso do bem, do proprio bem, ou direito incorporado ao patrimonio do
enriquecido”.?® No entanto, a maior parte dos especialistas concorda com a tese
de que o enriquecimento a que esta se referindo aqui é apenas aquele de carater
patrimonial, calculado com base na diferenca material causada por um determina-
do ato ao patrimodnio financeiro de uma pessoa.?®

Logicamente, seria impossivel prever em um rol fechado todas as hipoteses
em que um enriquecimento devera ser considerado como desprovido de justa cau-
sa. Assim, foi proposital a semantica aberta utilizada no dispositivo legal transcrito
acima, pois dessa forma se permite que os julgadores, quando se depararem com
demandas que versem sobre esse tema, estejam aptos a analisar a questao com
base nos fatos de cada caso concreto, possibilitando, assim, uma analise mais
apurada acerca da existéncia ou nao de justa causa para aquele enriquecimento.*

Ainda assim, deve-se buscar algumas definicdes (embora inevitavelmente
amplas) do sentido de “justa causa”, a fim de impor alguns parametros um pouco
mais objetivos para a apreciagao judicial. Nesse sentido, parece prudente reputar
que “o enriquecimento carece de causa quando o direito nao o aprova ou consen-
te, porque nao existe uma relagao ou um fato que, de acordo com os principios do
sistema juridico, justifigue a deslocagao patrimonial”.3*

A nao existéncia de uma causa juridicamente justa para o enriquecimento
analisado é um requisito importante de ser lembrado porque o principio em co-
mento “nao visa pura e simplesmente a eliminar o enriquecimento desprovido
de causa — até porque este pode-se dar fortuitamente”. Seu objetivo, por outro
lado, é “coibir a situacao de desequilibrio (injustica) provocada pelo enriquecimen-
to de alguém a custa do empobrecimento de outrem, sem norma juridica que o
Justifiqgue” .32

27 ALVIM, Agostinho. Do enriquecimento sem causa. Revista Forense, Rio de Janeiro, vol. 54, n. 173, p. 47-
67, set./out. 1957. p. 19 apud SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa: o lucro
da intervengao. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 58.

28 PEREIRA COELHO, Francisco Manuel. O enriquecimento e o dano. Coimbra: Aimedina, 1999. p. 26.

2 E o caso de Sérgio Savi e de tantos outros autores por ele citados: SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil e
enriquecimento sem causa: o lucro da intervengao. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 59.

30 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil e enriquecimento sem causa: o lucro da intervengao. Sao Paulo: Atlas,
2012. p. 62-63.

31 COSTA, Mério Jalio Aimeida. Direito das obrigagdes. 7. ed. Coimbra: Aimedina, 1998. p. 432-433.

32 CAMARA, Jacintho de Arruda. Obrigacdes do Estado derivadas de contratos invélidos. Sao Paulo: Malheiros,
1999. p. 105.
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E verdade que o principio da proibicdo do enriquecimento sem causa se
desenvolve inicialmente no Direito Privado, por ter sido gerado a partir das relagoes
sociais firmadas entre particulares. No entanto, isso nao significa que sua aplica-
¢ao deva estar constrita a esse ambito. Muito pelo contrario, no caso do Direito
Administrativo, por exemplo, é possivel afirmar que “sua aplicagdo se mostra
ainda mais necessaria do que no campo privado”.23 O que se deve fazer, portanto,
€ apenas uma adaptacao desse principio ao regime juridico-administrativo, tendo
em vista as peculiaridades que o caracterizam, nao se permitindo um empréstimo
descompromissado e inconsequente desse principio do ambito do Direito Civil.

O fendémeno da recepgao do principio da proibicao do enriqguecimento sem
causa da Administragao Plblica possui dimensoes globais, também sendo verifi-
cado em paises como Franca, Alemanha, Espanha, Italia, Inglaterra e Uruguai.®
Dessa forma, é possivel afirmar que esse € um principio geral do Direito, nao
tendo sua aplicacao limitada a essa ou aquela area.

Uma das razoes para isso € a de que é possivel verificar, além da previ-
sao legal explicitada acima, um fundamento ético-moral no principio da proibigcao
do enriquecimento sem causa da Administracdo Piblica.®* E que, com base no
principio da moralidade administrativa, nao se poderia reputar constitucional um
ato que beneficiasse financeiramente a Administracdo em detrimento de algum
particular sem razao juridica para justificar isso. Seria, pois, uma atitude imoral do
Poder Pablico promover ou até mesmo consentir esse tipo de situagao, porque em
Gltima andlise o Estado estaria tirando proveito de um ato que restringe a esfera
juridica de um cidadao sem respaldo legal para isso.

O principio constitucional da equidade, constante no art. 52 da Constituicao
Federal, também & um dos fundamentos para a tese de que a proibicao do enri-
quecimento sem causa é um principio geral do Direito. E que se a Constituicdo
(ainda que implicitamente) exige que se deva dar a cada um apenas aquilo que lhe
pertence por direito, consideradas as peculiaridades de cada individuo, nao se po-
deria sustentar que fosse constitucional a situagao de uma pessoa se enriquecer
a custa de outra sem uma justificativa juridica para tanto.%® Isso seria 0 mesmo
que retirar do empobrecido algo que era seu por direito e dar ao enriquecido algo
gue nao deveria Ihe pertencer.

33 CAMARA, Jacintho de Arruda. Obrigacdes do Estado derivadas de contratos invélidos. Sao Paulo: Malheiros,
1999. p. 90; 92.

3 PUIG, Manuel Rebollo. El enriquecimento injusto de la Administracion Pablica. Madrid: Marcial Pons, 1995.
p. 47-73.

%5 Também defende essa tese: PUIG, Manuel Rebollo. El enriquecimento injusto de la Administracion Pablica.
Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 8.

3% CAMARA, Jacintho de Arruda. Obrigacdes do Estado derivadas de contratos invélidos. Sao Paulo: Malheiros,
1999. p. 83-84.
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No ambito das contratagdes administrativas, a proibicao ao enriquecimento
sem causa da Administragao se torna ainda mais veemente quando se verifica
que o particular contratado nao contribuiu e sequer tinha conhecimento da irre-
gularidade que, posteriormente, viria a viciar com nulidade o contrato. Incidem,
nesses casos, também os principios da boafé e da protecao a confianga, para
que o particular nao seja prejudicado a devolver a Administracao os gastos que
teve na execugdo do contrato que, de boa-fé, confiava ser valido.%”

A situacao fica ainda pior quando foi a propria Administragao Plblica quem
deu causa ao vicio que gerou a nulidade do contrato, fazendo, assim, com que o
Poder Pablico tentasse exigir do contratado a devolugdo dos valores ja pagos a ele
pelos servigos prestados.®® Nesses casos, o contratado também se encontra pro-
tegido pelo principio do non venire contra factum proprium, pois o enriquecimento
da Administracdo com a cobranga desses valores seria ainda mais injusto, ja que
partiria de uma atitude contraditéria do Poder Plblico, o que também é vedado
pelo ordenamento.

Esses, alids, sdo alguns dos casos em que a aplicagao do principio da proi-
bicao do enriqguecimento sem causa ao Direito Administrativo se difere do Direito
Civil, exigindo do operador do Direito que va além daquilo que é tratado pela legis-
lacao, jurisprudéncia e doutrina civeis.

No especifico caso do Direito Administrativo, o enriquecimento da Adminis-
tracao Plblica sera constatado sempre que uma prestagao contratual foi executa-
da e contribuiu com utilidades para a coletividade. A questao é relevante porque
se pode cogitar de casos em que contratos invalidos produzam efeitos que nao
sao Uteis para a Administracao ou para a sociedade, como nas hipoteses em que
0 objeto do contrato € ilicito. Jacintho de Arruda Camara cita, nesse ponto, um
exemplo hipotético de uma contratagcao de bacharéis em Direito para a elaboragao
de sentengas que serao proferidas pelo Poder Judiciério. E evidente que o con-
trato é nulo, mas é também evidente que, ainda que fosse prestado, ele sequer
poderia ser considerado como de utilidade para a Administragao. Afinal, o Poder
Pdblico nem mesmo poderia aproveitar as minutas de sentenca elaboradas pelos
bacharéis, nao havendo o que se falar, pois, em enriqguecimento da Administragao

37 Nesse sentido, Manuel Rebollo Puig afirma que “esa defraudacion a su buena fé hace todavia mas patente
la injusticia de su empobrecimiento y el correlativo enriquecimiento de la Administracion. O tal vez el
enriquecimiento injusto, consolidando en parte los efectos del contrato, se convierte en medio de proteccion
del contratante de buen fé” (PUIG, Manuel Rebollo. EI enriquecimento injusto de la Administracion Pablica.
Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 362-363).

%8 Sobre o tema, Celso Anténio Bandeira de Mello afirma que: “Em hipoteses desta ordem, se o administrado
estava de boa-fé e ndo concorreu para o vicio do ato, evidentemente a invalidagao nao lhe poderia causar
um dano injusto e muito menos seria toleravel que propiciasse, eventualmente, um enriquecimento sem
causa para a Administragao. Assim, tanto devem ser indenizadas as despesas destarte efetuadas como,
a fortiori, hao de ser respeitados efeitos patrimoniais passados atinentes a relagdo atingida” (BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, cit., p. 302 e 303).
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(ainda que talvez se pudesse falar, em sede de responsabilizacao civil do Estado,
de um dever de indenizar os bacharéis contratados irregularmente).>

Com essas explicacoes, fica facil perceber como o entendimento que vem
cada vez mais sendo adotado pelos Ministros do Superior Tribunal de Justica a
respeito da configuragao de ato de improbidade administrativa por dano ao erario
resultante de dispensa indevida de licitacdo vai de encontro ao principio do enri-
guecimento sem causa.

E que, ainda que a dispensa tenha sido realmente indevida e o contrato
através do qual o particular se vinculou a Administracdo Publica seja consequen-
temente nulo, ndo se pode simplesmente obrigd-lo a ressarcir os valores que
recebeu do Estado, como se sua contratacao tivesse gerado, presumidamente,
um dano ao Eréario.

Em primeiro lugar, deve-se identificar se o contrato ja havia sido executado
(ainda que parcialmente). Se o particular ja havia prestado o servico para o qual
fora contratado ou entregado o bem solicitado pela Administragao, nao se pode
determinar a devolucao dos valores recebidos. Nesse caso, a Administracao se
enriqueceu diante da execugao do contrato (considerando-se que se tratava de um
contrato com objeto Gtil a coletividade), razdo pela qual, anteriormente, cumpriu
sua obrigagao contratual de adimplir o particular.

Se, depois de verificada uma irregularidade no procedimento de dispensa da
licitagao, a Administracao desejar receber novamente todo o montante que pagou
ao contratado, se enriguecera duas vezes: uma com a execugao do contrato e
outra com a devolucdo do dinheiro. E evidente, portanto, que ai se esta diante
de uma hipotese de enriquecimento sem causa. Pois, muito embora a devolugao
do dinheiro pudesse parecer uma consequéncia imediata da declaracao de nuli-
dade do contrato, se o particular nao for ressarcido pelos custos que teve com
a prestagao do servigo, estara se empobrecendo por conta de uma situagao que
ird trazer beneficios financeiros para a Administracdo, mesmo sem previsao legal
para tanto.

Alids, o que a legislagao prevé é exatamente o contrario. O paragrafo Unico
do art. 59 da Lei n? 8.666/93 dispoe que “a nulidade nao exonera a Administracao
do dever de indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em
que ela for declarada e por outros prejuizos regularmente comprovados, contanto
qgue nao lhe seja imputavel, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu
causa”.

39 CAMARA, Jacintho de Arruda. Obrigacdes do Estado derivadas de contratos invélidos. Sao Paulo: Malheiros,
1999. p. 104.
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Vale ressaltar que Jacintho Arruda Camara afirma expressamente que uma
das situacoes especificas em que o principio da proibicao do enriquecimento sem
causa da Administracao deve ser aplicado € exatamente quando ja houve a pres-
tacao do servigo ou a entrega do bem por parte do contratado. Nesses casos,
segundo ele, ha uma “impossibilidade material” de desconstituicao dos efeitos
do contrato, razao pela qual caso o particular fosse obrigado a ressarcir os valores
recebidos do Estado, “o enriquecimento da Administracao seria patente, como pa-
tente também seria a falta de causa juridica que o justificasse”.*° Nesse mesmo
sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello é expresso ao defender que, por conta
da incidéncia do principio da proibigcao do enriquecimento sem causa, é “direito do
particular indenizar-se pela atividade que proveitosamente dispensou em prol da
Administragédo, ainda que a relacao juridica se haja travado irregularmente ou mes-
mo ao arrepio de qualquer formalidade, desde que o Poder Piblico haja assentido
nela, ainda que de forma implicita ou tacita”.**

0O mais curioso é que a propria jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
confirma essa tese. E possivel encontrar varios julgados no STJ em que se afirma
que “havendo a prestagao do servigo, ainda que decorrente de contratagao ilegal,
a condenacao em ressarcimento do dano é considerada indevida, sob pena de
enriquecimento ilicito da Administragao Pdblica”.*?

Ora, se, nesses casos, nao se pode condenar o particular ao ressarcimen-
to desses valores pois isso seria uma forma de enriquecimento ilicito da Admi-
nistragao Pdblica, como é que se justifica que, para fins de improbidade, essa
situacao pode ser considerada como um dano ao Erario?

Certamente nao se encontra resposta para essa pergunta. E o motivo € muito
simples: o STJ esta sendo incoerente com sua propria jurisprudéncia ao condenar,
por improbidade administrativa consistente em lesao ao Erario, os agentes publi-
cos e empresas envolvidas em casos de dispensa indevida de licitagao.

Além disso, também contribui para a caracterizagcao do enriquecimento ili-
cito a presungao de que simplesmente por ter havido uma dispensa indevida,
foi causado dano ao Erario. Por tras dessa logica esta a pressuposicao de que o
particular, beneficiando-se da dispensa indevida, apresentou uma proposta com
valor superior ao que poderia ser considerado “normal” no mercado e, por conta
disso, as finangas publicas teriam sido prejudicadas.

4 CAMARA, Jacintho de Arruda. Obrigacdes do Estado derivadas de contratos invélidos. S&o Paulo: Malheiros,
1999. p. 108.

41 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. O Principio do Enriquecimento Sem Causa em Direito Administrativo.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico, Salvador, Instituto de Direito Plblico da Bahia, n® 5,
fev./mar./abr. de 2006. Disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 27 abr.
2016. p. 10.

42 Nesse sentido: REsp 728.341/SP; REsp n® 1.184.973/MG; EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1055031 /RJ.
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Essa questdo serd melhor analisada no topico seguinte, quando sera
demonstrado que o principio constitucional da presuncao de inocéncia também se
constituiu como um dos fundamentos para a superacao do entendimento jurispru-
dencial ora criticado.

Ainda assim, € importante ressaltar desde ja que, além de caber ao autor da
acao de improbidade o 6nus de provar que o preco da proposta contratada estava
acima do preco de mercado, é apenas nessa faixa de diferenca entre o prego de
mercado e o prego da proposta que existe um dano ao Erario. Desse modo, So-
mente esse montante poderia ser objeto de ressarcimento por parte do particular
contratado.

Afinal, mesmo que tivesse realizado um processo licitatorio integralmente ir-
regular, pode-se supor que a Administracao nao conseguiria uma contratagao com
um preco menor do que aquele identificado como um preco normal no mercado.
Como consequéncia, tendo o servigo sido prestado e sabendo-se que, ainda que
fosse outro particular contratado, ele nao seria prestado por um valor menor do
que aquele considerado normal para o mercado, ndo se pode considerar como
dano o valor de mercado, ja que seria um montante que a Administragao iria dis-
pender de qualquer forma.

3.2 0 principio constitucional da presunc¢ao de inocéncia: a
proibicao de presuncoes prejudiciais aos acusados no
ambito do Direito Administrativo Sancionador

O principio da presung¢ao de inocéncia — ao menos da forma como ele é com-
preendido atualmente — é um resultado das revolugoes burguesas dos séculos
XVIII e XIX. Enquanto no Estado Absolutista antes preponderante o poder punitivo
estatal praticamente ndo encontrava limites, era interesse da classe politica as-
cendente naquele historico que suas liberdades, inclusive no campo processual,
fossem asseguradas. Com isso, passa-se a desenvolver a nogao de presungao de
inocéncia como elemento-chave do Estado de Direito. Prova disso é a Declaragcao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada na Frangca em 1789, que, em
seu art. 99, ja previa que “todo homem se presume inocente até ser declarado
culpado [...]".%3

43 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O direito fundamental a presungao de inocéncia no processo administrativo
disciplinar. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 37, p. 11-55,
jul./set. 2009. p. 23. E claro, diante disso, que a presungdo de inocéncia corresponde a um direito humano
universal, constituindo-se como mais um dos instrumentos juridicos moldados para por freio a tirania e a
opressao. Sobre essa fungao dos direitos humanos, ver: CORVALAN, Juan Gustavo. Soberania y Estado
Constitucional. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 62,
p. 45-71, out./dez. 2015. p. 57.
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A doutrina costuma identificar trés significados diferentes para o principio da
presuncgao de inocéncia: (i) como regra de tratamento, a presungao de inocéncia
impede que 0 acusado seja tratado como culpado antes do transito em julgado
da sentenga condenatoéria, o que inclusive traz reflexos no campo das medidas
cautelares; (ii) como fundamento do processo penal, a presungao de inocéncia
institui um modelo dogmatico que se desenvolve como “instrumento de defesa da
liberdade individual”, preocupando-se primordialmente em assegurar e proteger
os direitos do acusado; (iii) como regra probatéria ou de juizo, a presungao de
inocéncia “impde a acusacao a tarefa da produgao completa das provas acerca da
culpabilidade do individuo” — e, com isso, gera, também, o dever de o juiz decidir
a favor do acusado quando a acusacao nao for capaz de comprovar cabalmente
suas imputagoes (in dubio pro reo).**

Dessas duas Ultimas facetas (principio fundante e regra de juizo), Romeu
Felipe Bacellar Filho extrai a conclusao de que o principio da presungao de inocén-
cia também deve servir como um parametro interpretativo para os magistrados.
Segundo ele, “se o julgador deparar com mais de uma interpretacao possivel em
relacao as circunstancias do processo, devera necessariamente adotar a mais
favoravel ao acusado, sob pena de violagao a Constituicao Federal”.*®

O movimento de “caga aos improbos” a que se aludiu no topico inicial acaba
muitas vezes por gerar uma desconsideragao do principio da presungao de ino-
céncia. Os acusados de improbidade administrativa ja sdo tdo mal vistos pelos
julgadores, pelos acusadores, pela midia e pela sociedade que na préatica sao
0s proprios réus quem devem provar a sua inocéncia, em uma inconstitucional
inversao pragmatica do 6nus da prova.

Essa questao, curiosamente (ou nem tanto), ndo é exatamente uma novi-
dade para o mundo juridico. Na Italia fascista da primeira metade do século XX
desenvolveu-se uma escola processual penal intitulada “Escola Técnico-Juridica”,
dentro da qual eram comuns criticas a propria existéncia do principio da presuncao
de inocéncia. Conforme ensina Aury Lopes Jr., o principal raciocinio utilizado para
apoiar essa tese era o de que “como a maior parte dos imputados resultava ser
culpada ao final do processo, ndo ha que justifique a protecao e a presuncao da
inocéncia”.*® Como se nota, & assustadora a relagao entre esse tipo de pensa-
mento e aquele que atualmente vigora em relagao as agoes de improbidade ad-
ministrativa, principalmente quando hoje, a frente dos acontecimentos historicos,
se é capaz de enxergar toda a ideologia que estava por tras do desenvolvimento

4 CAMARGO, Mbnica Ovinski de. Principio da presungao de inocéncia no Brasil: o conflito entre libertar e
punir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 57-58.

4 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 382.

4 LOPES JR., Aury. Introdugdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade constitucional.
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 185.
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dessa corrente doutrinaria, bem como as nefastas consequéncias que dela advie-
ram para milhoes de pessoas.

E facilmente perceptivel que a redacao adotada para esculpir o principio da
presuncao de inocéncia no art. 52, LVII da Constituicao Federal de 1988 nao foi a
mais adequada.*” Ao afirmar que “ninguém sera considerado culpado até o tran-
sito em julgado de sentencga penal condenatéria”, a Constituicdo focou mais em
uma presuncgao de ndo culpabilidade do que propriamente em uma de inocéncia.
No entanto, apesar disso, Bacellar Filho explica que essa é apenas uma questao
de énfase, nao trazendo prejuizos praticos para a dogmatica juridica, pois o dis-
positivo constitucional em comento, uma vez interpretado corretamente, permite
com clareza a assuncgao do principio da presun¢ao de inocéncia.*®

Em uma leitura mais rasa, seria comum supor que o principio em questao
diz respeito apenas ao Direito Penal, area em que é estudado com muito mais ve-
eméncia. No entanto, ja ha alguns anos vem se consolidando uma doutrina acerca
da existéncia de um nidcleo comum de processualidade no Direito brasileiro, o que
colocaria por terra esse tipo de obstaculo.

Fabio Medina Osério € um dos mais proeminentes defensores da tese de
gue é possivel extrair da Constituicao Federal de 1988 um regime juridico comum
para o que ele chama de “Direito Processual Punitivo”, que abrange tanto a es-
fera criminal, como a esfera administrativa e a esfera civel.*® De fato, nao seria
razoavel argumentar que principios como o da tipicidade ou o da anterioridade,
por exemplo, fossem aplicaveis apenas ao ambito penal (onde sao mais frequen-
temente utilizados). E evidente que também o Direito Administrativo Sancionador
(tanto nos processos administrativos, como nos processos judiciais tais quais
as agoes civis publicas de improbidade administrativa) também exige a aplicagao
dessas normas, sob pena de inquestionavel inconstitucionalidade.

47 Monica Ovinski de Camargo relata que a redacao do dispositivo em comento foi objeto de grandes dis-
cussoes durante a Assembleia Nacional Constituinte, realizada nos anos de 1987-1988. No fim, optou-
se por “uma linguagem mais suave, que ndo causasse tanta repulsa a adogéo do preceito, facilitando
inclusive a sua futura aceitagdo em plenario” (CAMARGO, Ménica Ovinski de. Principio da presungéo de
inocéncia no Brasil: o conflito entre libertar e punir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 237).

48 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 369.

49 “Dai porque falamos, a propdsito, de um Direito Processual Punitivo, que pode ser tanto o direito Proces-
sual Administrativo quanto o Direito Processual Penal, ou tanto o Direito Processual Administrativo apli-
cado pela Administragao Piblica (ou indiretamente pelo Judiciario) como o Direito Processual Judiciario em
sentido amplo, apto a abarcar até mesmo instrumentos como agoes civis publicas para implementagao
de normas punitivas” (OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 5. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 408-409). Em sentido semelhante, Luiz Alberto Blanchet
e Emerson Gabardo também defendem a existéncia de um “Direito Constitucional Sancionatdrio, que
implica um regime juridico ou um Direito pUblico de intervencédo que € o nicleo comum do Direito Penal,
do Direito Administrativo ou até mesmo do Direito Civil” (BLANCHET, Luiz Alberto; GABARDO, Emerson. A
aplicacao dos principios de Direito Penal no Direito Administrativo: uma analise do principio da insignifican-
cia econdmica. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 47,
p. 127-150, jan./mar. 2012. p. 131).
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Seguindo essa linha, Osoério é expresso ao defender a aplicagao do principio
da presuncao de inocéncia no campo do Direito Administrativo. Afinal, para ele
essa norma se trata de “uma garantia genérica da pessoa humana, estendida
aos acusados em geral, a partir de um estatuto juridico de liberdade outorgado
originariamente aos cidadaos e as pessoas que transitam ou estao debaixo de um
império de um Estado Democratico de Direito”.%°

Assim, nao restam duvidas de que o principio da presuncao de inocéncia faz
parte do conjunto de normas que devem ser rigorosamente observadas quando
do julgamento de uma agao civil pablica por ato de improbidade administrativa.5*

A partir disso, a questao analisada neste trabalho — as condenagdes de
improbidade administrativa por dano ao Erario presumido em razao de dispensa
indevida de licitagdo — exige a lembranga de que se mesmo quando o juiz ja tiver
exaurido todos os métodos de investigagao e avaliado todas as provas para es-
clarecer a verdade dos fatos, ainda nao for possivel formar um juizo de certeza
acerca da culpabilidade do réu, o principio da presungao de inocéncia, aliado ao
do in dubio pro reo, demanda uma decisao absolutoria, pois na ordem juridico-
constitucional brasileira nao se pode condenar alguém com ddvidas ou presumir
sua culpabilidade.®?

Apesar de todas essas construgoes doutrinarias, o panorama da jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica a respeito dessa matéria (analisado no
topico 2), demonstra que o entendimento que esta cada vez mais sendo adotado
desrespeita por completo o principio constitucional da presuncao.

Ora, a logica que permeia essas condenagoes € a de que as dispensas inde-
vidas de licitacao causam presumidamente danos ao Erario. Ou seja, presume-se
que a licitagcéo foi dispensada por conta de uma fraude dolosa, arquitetada, entre
agentes publicos e privados, com o objetivo de que a empresa contratada pela
Administracao Piblica fosse a escolhida mesmo com a apresentagdo de uma
proposta em valores muito acima da média do mercado. Por conta disso, ao nao
ter realizado o devido processo licitatorio, a Administragcao deixou de “contratar a
melhor proposta” e, com isso, angariou prejuizos.

50 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 410.

51 Marcelo Harger defende esse mesmo posicionamento, ao afirmar que “é necessario que o autor prove a
acusacgao, pois no direito brasileiro vigora o principio da presungado de inocéncia que também é aplicavel
por ocasiao da interpretagao da lei de improbidade” (HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: co-
mentarios a Lei n® 8.429/92. In: NOHARA, Irene Patricia; MORAES FILHO, Marco Antonio Praxedes de
(Coords.). Colegao Direito Administrativo Positivo. v. 7. Sao Paulo, Atlas, 2015. p. 106).

52 CAMARGO, Monica Ovinski de. Principio da presungdo de inocéncia no Brasil: o conflito entre libertar e
punir. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 141.
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A inversao da logica do 6nus probatorio € evidente nessa linha de raciocinio
— 0 que viola o principio da presun¢ao de inocéncia principalmente em sua terceira
faceta (regra de juizo).>® Afinal, nao exige do autor da acao de improbidade (normal-
mente, o Ministério PUblico) que comprove o dano, permitindo-se a presuncao des-
te. No entanto, presumir a ocorréncia de dano — como faz a corrente jurisprudencial
aqui criticada — é presumir a culpabilidade dos agentes envolvidos no caso, o que,
como visto acima, é absolutamente vedado pelo ordenamento juridico-constitucional
brasileiro, inclusive em sede de improbidade administrativa.

Como sera defendido no topico conclusivo, para que as condenagdes em
improbidade por dano ao Erario em decorréncia de dispensa indevida de licitagdo
fossem consideradas de acordo com a Constituicao, seria necessario exigir que o
autor da acusagao comprovasse que hao apenas a licitacao foi dispensada indevi-
damente (0 que, por si s6, ndo é causa de improbidade), mas que essa dispensa
causou um dano concreto as finangas pdblicas, indicando por meio de provas que
o preco do contrato firmado pela Administracao foi superfaturado em relagao a
média praticada no mercado para esse tipo de servico.

4 Conclusao: critérios para a incidéncia do art. 10, VIII da
Lei n¢ 8.429/92

Como visto, a Lei n? 8.429/92, ainda que seja um importante instrumento
para a consecucao da moralidade administrativa e para o combate a corrupgao,
vem sendo utilizada como fundamento para o ajuizamento desenfreado de agoes
civis pUblicas que nao raramente ndo possuem motivos de sé-lo. Esse cenério
decorre do momento da “caga aos improbos” vivido no Brasil atualmente, aliado
ao fato de que os controladores — neste caso, notadamente o Ministério Plblico —
nao possuem instrumentos eficazes para o controle de seus excessos.

E, neste contexto, ganhou guarida perante o Superior Tribunal de Justica o
entendimento de que a dispensa indevida de licitagao gera dano presumido ao
Erario, pelo simples fato de a Administracao Plblica deixar de (poder) contratar
a proposta mais vantajosa. Como consequéncia, entende-se que 0s acusados
devem ressarcir o Erario no valor integral da licitagao indevidamente dispensada.
Como exemplo, apresentou-se oito julgados recentes tanto da 12 Turma quanto da
22 Turma do STJ, que demonstram tal linha de pensamento.

No entanto, este entendimento ndo é o mais adequado a luz do Direito
brasileiro. Em primeiro lugar, pois a qualificacao do dano por dispensa indevida

53 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. llegalidade de presumirem-se depositos bancarios como enriqueci-
mento ilicito do agente pUblico para fins de improbidade administrativa. A&C — Revista de Direito Adminis-
trativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 24, p. 97-140, abr./jun. 2006. p. 101.
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de licitagao como sendo in re ipsa fere o principio da vedagao ao enriquecimento
sem causa, previsto no art. 884 do Cddigo Civil, mas que também é aplicavel a
Administracao Pdblica, conforme se assentou no topico 3.1 deste trabalho. Por
forca desse dispositivo, a presuncao do dano — e consequente condenagcao ao
ressarcimento integral do valor contratado — nao é a solu¢ao adequada. Deve-se,
na verdade, verificar qual foi a extensao do dano propriamente dito e se houve
prestacao — ainda que parcial — do servico pelo particular contratado.

Na mesma toada, a caracterizacao do dano como sendo in re ipsa tam-
bém viola a garantia constitucional da presungao de inocéncia, garantia esta que,
apesar de ter sido formulada com vistas ao Direito Penal, também é aplicavel a
esfera do Direito Administrativo Sancionador. Isso porque, no entendimento que
vem sendo recentemente adotado pelo STJ, se inverte a légica do 6nus proba-
torio, no sentido de que cabera ao acusado — e ndo mais ao Ministério Publico,
orgao que propds a demanda e a quem, em tese, caberia demonstrar a ocorréncia
do dano — provar que a dispensa da licitagdo nao acarretou danos financeiros a
Administracdo Pdblica. A inversao de tal donus probatorio, além de violar a propria
Lei n® 8.429/92% — na medida em que esta prevé o sancionamento do agente
improbo, nao do indbil — viola também a garantia constitucional da presunc¢ao de
inocéncia.

Por estes motivos, entende-se que a condenacao pelo cometimento do ato
de improbidade administrativa previsto no art. 10, VIl da Lei n® 8.429/92 s6 pode
ocorrer nos seguintes termos:

(i) por conta do principio constitucional da presuncao de inocéncia (art. 52,
LVII da Constituicao Federal), deve haver a comprovacgéo, pelo autor da acao de
improbidade, de que o valor do contrato oriundo da dispensa de licitagdo reputada
indevida esta acima da média de mercado, de modo a comprovar a existéncia do
“dano ao Erario” exigido para a incidéncia do art. 10 da Lei de Improbidade;

(i) nesse caso, em respeito a vedagdo ao enriqguecimento sem causa da
Administracao Publica (art. 884 do Cddigo Civil), quando o servico ou o bem con-
tratado ja tiver sido prestado/entregue, sé podera ser cobrado como ressarcimen-
to essa diferenga entre o valor contratado e o valor de mercado, pois esse sera o
valor do dano concreto causado ao Erario;

(iii) ainda que se prove que o valor pactuado estava acima da média de
mercado, por forca do art. 59, paragrafo (nico da Lei n® 8.666/93, o particular
contratado nao podera ser condenado a pena de ressarcimento desse valor exce-
dente que recebeu, a ndo ser que se demonstre que ele também tenha contribuido
com as irregularidades cometidas na dispensa da licitacao;

54 Para uma analise especifica acerca da inversao do 6nus da prova em agoes de improbidade administrativa,
cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Improbidade administrativa e inversdo do dnus da prova. A&C — Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 42, p. 131-152, out./dez. 2010.
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(iv) caso nao se comprove que o valor contratado estava acima da média
de mercado, os agentes publicos envolvidos na dispensa indevida da licitacdo no
maximo poderao ser responsabilizados com base no art. 11, | da Lei n® 8.666/93
— isso, evidentemente, apenas se ficar demonstrado que agiram com a vontade
livre e consciente (dolo) de frustrar o processo licitatorio.
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