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Abstract: The present work analyzes the conflict of interest, as an act of administrative improbity, in the
light of the Revised Administrative Improbity Act. The normative design of the conflict of interest wants
to protect the reliability of the exercise of public functions, in favor of public interests. The treatment of
the matter is a structuring measure against corruption, in the public sector, where public agents act on
behalf of the community, in the exercise of public competences, in bonds with an invariable fiduciary
character. Absence of potential or actual conflict of interests imprints reliability, and, as a corollary,
ensures impersonality and impartiality to the action of the public agent, revealing protection of the legal
good of probity in the apparatus and functioning of the State.

Keywords: Administrative Improbity. Conflict of interests. Law No. 14.230/2021. Law No. 12.813/2013.
Administrative law.

Sumario: 1 Introdugdo — 2 Conflito de interesse no direito administrativo — 3 Legislagao administrativa
anterior a Lei n2 12.813/2013 e conflito de interesse — 4 Marco legal sobre conflito de interesses: a
Lei n? 8.429/1992 (lei geral) e Lei n? 12.813/2013 (lei especial) — 5 Conclusdes — Referéncias

1 Introducao

A presente investigacao tem como objeto de andlise o tratamento normativo
atribuido ao “conflito de interesses” (doravante Cl) como ato de improbidade admi-
nistrativa, para o efeito especifico do artigo 37, paragrafo 42 da Constituicao Federal.

A norma constitucional estabelece que os atos de improbidade administrativa
importarao a suspensao dos direitos politicos, a perda da fungao publica, a indis-
ponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas
em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel. O artigo 37, paragrafo 4° da Consti-
tuicao foi regulamentado pela Lei n? 8.429/1992 (doravante Lei Geral de Impro-
bidade Administrativa — LIA), que tipifica e estabelece as sangoes pela pratica da
improbidade administrativa.

A exigéncia de disciplina sistematica sobre o conflito de interesses no ambito
da atuacao preventiva e repressiva a corrupgao surge com a Convengao Interameri-
cana contra a Corrupgao. No seu artigo Il (Decreto n? 4.410/2002), a Convengao
da OEA sublinha o dever de cada Estado de criar, manter e fortalecer “normas de
conduta para o desempenho correto, honrado e adequado das fungdes puablicas”,
com a finalidade de “prevenir conflitos de interesses”, visando “preservar a con-
fiangca na integridade dos funcionarios publicos e na gestao pablica”.

De outro lado, a Convengao Internacional contra a Corrupgao também destacou
a disciplina legal dos conflitos de interesses. Nos termos do artigo n? 7 (Decreto
n? 5.687/2006), a Convencao da ONU dispoe que “cada Estado Parte, em con-
formidade com os principios de sua legislagcao interna, procurara adotar sistemas
destinados a promover a transparéncia e a prevenir conflitos de interesses, ou a
manter e fortalecer tais sistemas”.

A LIA enquadrou situagoes de conflito de interesses em seu bojo, mormente
no artigo 99, inciso VIIl e artigo 11, caput. A Lei n2 12.813/2013 - doravante Lei
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de Conflito de Interesses (LCI), dispds especificamente “sobre o conflito de interesses
no exercicio do cargo ou emprego do Poder Executivo federal e impedimentos pos-
teriores ao exercicio do cargo ou emprego”, estabelecendo, no seu artigo 12, que
“0 agente pablico que praticar os atos previstos nos arts. 52 e 62 desta Lei incorre
em improbidade administrativa, na forma do art. 11 da Lei n? 8.429, de 2 de junho
de 1992, quando nao caracterizada qualquer das condutas descritas nos arts. 9
e 10 daquela Lei”.

A LIA sofreu intensas reformulagoes nas suas disposigoes, com o advento
da Lei n% 14.230/2021, exigindo a atencao doutrinaria sobre a sua aplicagcao na
matéria.* Sobremodo, quando se verifica a manutencao do artigo 99, inciso VI, a
alteragao do artigo 11, e a consagracao expressa da existéncia de legislagoes es-
peciais de improbidade administrativa (artigo 12, §12, e artigo 11, §29).

0 enfrentamento da corrupgao publica, como patologia que se espraia na or-
ganizagao, atividade, atuacao e controle da acao administrativa dos Estados nacio-
nais, tem sido progressivamente fortalecido com a criagcao de novos mecanismos
institucionais para sua prevencado e repressao. E neste contexto que exsurge a
disciplina preventiva e repressiva de conflitos de interesse, cuja verificagao inde-
pende do recebimento de vantagens indevidas ou da producao de dano ao erario
para ser censurado.

O delineamento normativo do Cl quer proteger a confiabilidade do exercicio
de funcoes plblicas, em prol de interesses pulblicos. O tratamento da matéria é
medida estruturante contra a corrupgao, no setor plblico, onde agentes publicos
agem em nome da coletividade, no exercicio de competéncias pablicas, em vincu-
los com carater fiduciario invariavel. Auséncia de potencial ou efetivo conflito de
interesses imprime confiabilidade, e, como corolario, assegura impessoalidade e
imparcialidade a acao do agente publico, revelando protecao ao bem juridico da
probidade no aparelho e funcionamento do Estado.

2 Conflito de interesse no direito administrativo

Tratar de conflito de interesse no ambito do direito administrativo implica uma
andlise da contraposigao entre o exercicio de fungao plblica regida necessariamente
por interesses pablicos frente a interesses privados vislumbrados ou presentes no
desempenho funcional, que surgem pela sua aderéncia a esfera pessoal do agen-
te plblico, sejam estes proprios do agente ou de terceiros vinculados ao mesmo.

1 Conferir: GROTTI, Dinora Adelaide Musetti; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Panorama critico da Lei de
Improbidade Administrativa, com as alteracoes da Lei 14.230/2021. Revista de Direito Administrativo e
Infraestrutura— RDAI, v. 6, p. 97-141, 2022.
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Trata-se, assim, de elemento do regime do exercicio de fungao puablica fun-
damental para a tutela da moralidade, imparcialidade e lealdade administrativas,
como valores éticojuridicos essenciais para a tutela juridica de interesses puablicos
contra o proprio administrador pablico.

Celso Antonio Bandeira de Mello notabilizou-se ao fundamentar o regime
juridico-administrativo nos principios da supremacia (constitucionalmente plas-
mada e realizavel a luz da ordem juridica em cujo apice esta a Lei Fundamental)
dos interesses pulblicos sobre os interesses particulares e da indisponibilidade
dos interesses plblicos. Como se trata de satisfacao de necessidades de indole
coletiva, o interesse publico justifica a propria existéncia do direito plblico, como
consequéncia inarredavel da propria existéncia e sustentabilidade do Estado como
organizacao sociopolitica.

A supremacia implica o reconhecimento de que, no plano normativo, o ordena-
mento juridico reconhece o valor juridico diferenciado de interesses publicos, que
a “organizacao do Estado” esta obrigada a realizar e concretizar, o que é conatural
a instituicao do Estado Democratico de Direito, como forma de governo republica-
na (art. 12, CF).

A indisponibilidade, por sua vez, assinala a intransponivel exigéncia de que
somente a Constituicao e Lei — esta, constitucionalmente amparada ou legitimada,
sob o ponto de vista material e formal — podem dispor sobre o0s interesses publicos,
restando ao administrador plblico a sua ponderagao e concretizagdo no exercicio da
atividade administrativa, na forma habilitada, definida ou limitada pelo ordenamento
juridico, através de seus escaldes normativos, via processo de ponderacao de va-
lores aderentes as normas positivadas e as circunstancias do agir administrativo.

Tanto a supremacia quanto a indisponibilidade — como principios fundamentais
e estruturantes do sistema republicano e democratico — encontram sua forma de
realizagao nos quadrantes do Estado de Direito, com o devido respeito dos direitos
e garantias fundamentais, individuais e sociais, também, perfilhados igualmente
conforme o Texto Constitucional.

Como ensinava J. H. Meirelles Teixeira, a Constituicao

é a fonte imediata, fundamental, do Direito Constitucional, sintese
da organizacao politica e juridica do Estado, repositorio supremo das
normas fundamentais dos ordenamentos juridicos, entre as quais as
assecuratorias das liberdades civis e politicas e as determinantes
dos fins do Estado e dos limites postos a sua atividade.?

2 MEIRELLES TEIXEIRA, José Horécio. Curso de Direito Constitucional. Organizado e atualizado por Maria
Garcia. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1999, p. 265-266.
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A distingao entre interesses puablicos versus interesses privados defendido
pelo administrador pablico (para satisfagao de interesses proprios ou de outrem),
permeia, em rigor, toda a construgao do proprio direito administrativo como parcela
do ordenamento juridico disciplinador do exercicio da fungao administrativa, redutor
de arbitrariedade estatal, e conformador dos modelos juridico-institucionais que
permitem atender aos interesses publicos, atrelados ao atendimento legitimo de
inlmeras e complexas demandas sociais, na realidade dinamica, transformada,
acelerada e multifacetada na contemporaneidade.

Esta diferenciagao ou dicotomia formal é a justificativa Gltima para as caracteris-
ticas das competéncias administrativas. Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, as
competéncias administrativas sao caracterizadas pela obrigatoriedade do seu exercicio,
imodificabilidade, intransferibilidade, irrenunciabilidade e imprescritibilidade. Também
se pode acrescentar a nota de determinabilidade e mensurabilidade.®

Esta distingao axiolégica fundamental entre interesses pablicos e interesses
privados esta sedimentada no direito administrativo brasileiro. A tutela éticojuridica
desta dicotomia insere-se na proje¢ao do principio constitucional da moralidade e
da impessoalidade administrativa, nos termos do artigo 37, caput, da CF. De um
lado, a moralidade administrativa implica na exigéncia de que o exercicio da com-
peténcia administrativa nao seja contaminado pela defesa ou tutela de interesses
privados, de quaisquer indoles, como motor da acao do administrador. De outro
lado, a impessoalidade submete o administrador ao dever de atuacao imparcial,
0 que exige desconsideracao de quaisquer interesses juridicamente irrelevantes
no processo decisorio na Administragao Publica, e regular e motivada aderéncia,
avaliagao e ponderacao dos interesses juridicamente relevantes nos quadrantes e
0 processo de individualizagcao do direito.

Por afrontar de forma grave o principio da moralidade administrativa, a atuagao
administrativa pautada em interesses privados beneficiados pela atuacao do admi-
nistrador plblico é invalida. Admiti-la simplesmente implicaria no reconhecimento de
que competéncias plblicas sao suscetiveis de manipulagdo para servir de auténti-
cas moedas de troca no processo de producao juridica pela Administragao Plblica.
Assim é que todo o ordenamento juridico esta estruturado para prevenir, reduzir,
censurar, reprimir o conflito de interesses no exercicio da fungdo administrativa.
Ha diversidade de normas constitucionais, infraconstitucionais e legais (e, mes-
mo, regulamentares), com esta especifica funcionalidade no direito administrativo.

A prevencgao e repressao ao conflito de interesses é uma forma do direito ob-
jetivar as exigéncias de moralidade pdblica, plasmadas na Constituicdo, na vertente

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros; Salvador:
Juspodivm, 2022.
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fundamental de impor impessoalidade no exercicio da funcao plblica e aderéncia
aos fins plblicos, valores que somente se viabilizam quando esta fungao pdblica
€ movimentada exclusivamente por obra de agentes pUblicos norteados, compro-
metidos com a realizagao exclusiva dos interesses publicos, cuja guarda o direito
pUblico Ihes assinala.

Existe uma vinculagcao umbilical entre a moralidade administrativa e o dever
de impessoalidade e seus corolarios de lealdade, zelo, neutralidade, isen¢do. Dis-
secando os deveres gerais dos funcionarios plblicos, Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello deixou apostilado que: “Devotamento e fidelidade dizem respeito ao zelo
a que o funcionario plblico deve emprestar as instituicoes e respectivo servico, ao
sigilo nos assuntos funcionais, e a boa conduta profissional e moral”.*

O dever de fidelidade

€ 0 mais importante dos deveres dos funcionarios pablicos, pois com-
preende todos os demais, e antecede ao proprio exercicio do cargo,
pois nasce no momento em que o servidor presta compromisso. Ja
alguém lhe chamou dever de sentimento, porque corresponde a uma
atitude de consciéncia, informadora de todas as agoes e omissoes pe-
las quais se desempenha o cargo. Pela fidelidade, o funcionario adere
aos interesses superiores do Estado e jamais se coloca em antago-
nismo com os fins e com o prestigio da Administragdo. Nao serd um
cumpridor mecanico de obrigagdoes, mas um ser liviemente vinculado
ao servigo, a empregar nele toda diligéncia, boa vontade e energia.® ©

A bela e forte expressao vinculagao aos fins do servigo publico ja oferece a
perfeita compreensao de que, no sistema republicano, agentes pablicos s6 estao
legitimados a perseguir interesses publicos, dissociados dos seus propoésitos,
alheios a orbita pessoal, objetivamente forjados pelo seu exercicio funcional, na
forma estabelecida pelo direito (Estado de Direito). Constitui norma essencial ao
paradigma ético-juridico que nasce da matriz axiologica propria de aparelhos esta-
tais que moldam o exercicio democratico de competéncias estatais.

4 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
1969, v. Il, p. 468.

5  MASAGAO, Mério. Curso de direito administrativo, p. 218 apud FREYESLEBEN, Marcio Luis Chila. A impro-
bidade administrativa: comentérios a Lei 8.429 de 1992. Revista Juridica do Ministério Pablico — JUS 94,
Belo Horizonte, n. 17, p. 297-380, 1994, p. 348-349.

6 “(...) Define-se a fidelidade como a vontade de agir constantemente no interesse da administragdo e de
Ihe evitar, tanto quanto dependa do sujeito, todo dano, perigo ou diminuicdo de prestigio. E a obrigacdo
de operar no interesse exclusivo da administragao. Todo empregado deve lealdade ao patrao que lhe con-
tratou. O funcionario que desempenha as fungoes superficialmente, passageiramente e sem energia, age
contra o dever, mesmo quando executa o que Ihe é ordenado (...)” (OSORIO, Fabio Medina. Improbidade
Administrativa: reflexdes sobre laudos periciais ilegais e desvio de poder em face da Lei Federal 8.429/92.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. Disponivel em: www.direitodoestado.com.br. Acesso em:
01 out. 2008).
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A impessoalidade exigida do administrador pUblico — igualmente consagrada
como principio constitucional da Administragao PUblica — implica um mandamento
de imparcialidade, que, por seu turno, desdobra-se na imposicao de exclusividade,
no sentido magistralmente exposto na licao de Maria Teresa de Melo Ribeiro: “A
Administracao Plblica visa a prossecucao do interesse publico: o principio da im-
parcialidade exige, simultaneamente, a prossecuc¢ao exclusiva do interesse puablico
e a exclusividade na prossecuc¢ao do interesse pulblico”.”

Com efeito, a exclusividade é vista, sob o primeiro prisma, como vedagao a
atendimento de outros interesses que nao estejam cristalizados na regra de com-
peténcia e no ordenamento juridico-administrativo; sob o segundo prisma, a exclu-
sividade surge como elemento essencial no exercicio pessoal da fungado publica,
impondo limites seja ao acimulo de funcoes publicas, seja ao desempenho de
atividades privadas em concomitancia com o desempenho de fungdes publicas,
a legitimar vedagao de acumulagoes, incompatibilidades (impedimentos e suspei-
coes), proibicoes e sangoes.

0 tratamento do conflito de interesse no exercicio de fun¢ao publica ndo ape-
nas reverencia a moralidade e impessoalidade, mas igualmente assegura a eficién-
cia, na medida em que, tutelando a lealdade e exclusividade na implementacgao de
interesses publicos como blssolas do agir administrativo, projetam o campo fértil
necessario para a disseminagao da profissionalizagdo, otimizagdo de recursos,
melhores processos e resultados, no exercicio da fungao publica.

Como interesse publico primario do Estado, a profissionalizagdo da fungao
pUblica — na abalizada licao de Raquel Dias da Silveira — encontra fundamento no
principio da impessoalidade, pois esta

é caracteristica do Estado de Direito antagonica a ideia de que os go-
vernantes ou os servidores possam deduzir da investidura em cargos
e empregos plblicos uma conquista pessoal e particular. Trata-se de
um mdnus, um encargo exercido por quem gere coisa alheia, e, na
gestao de coisa alheia, nao interessa a personalidade do gestor, mas
a finalidade a que serve.®

Nenhum interesse que se aloja ou transita na orbita pessoal do gestor pode
revelar-se ou permanecer em situacdo de conflito com os interesses publicos vali-
damente firmados no direito positivo.

0 sistematico tratamento do conflito de interesse no setor plblico se intensifi-
cou com a progressiva necessidade de construcao de politica pdblica anticorrupgao.®

7 RIBEIRO, Maria Teresa de Melo. O principio da imparcialidade da Administracdo Pablica. Coimbra: Almedina,
1996, p. 165.

& SILVEIRA, Raquel Dias da. Profissionalizagdo da fung¢ao pablica. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 72,

° Conforme ressalta Maria Garcia: “‘As diretrizes da Administragao Plblica de um pais refletem a sua
filosofia dominante de sociedade e de governo’ (Samuel H. Jameson). Tais diretrizes constituem o que
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Ao nivel do enfrentamento da corrupcao, a disciplina normativa de conflitos
de interesse aparece, primeiramente, como técnica de prevencao ao fenomeno da
corrupgao, entendida no sentido amplo de exercicio de fungao plblica para angariar
vantagens indevidas a custa da probidade. O direito quer impedir e prevenir o nasci-
mento ou continuidade de situagao juridico-institucional que favorece objetivamen-
te a pratica da corrupgao, dissuadindo agentes a movimentar-se em sua direcao.

Por outro lado, a qualificacao de situagoes de conflito de interesse também
pode receber enquadramento como atos ilicitos — logo, como técnica de repressao,
a ensejar as devidas consequéncias sancionatorias, em variados sistemas de res-
ponsabilizagcao que visam a tutela da probidade, como bem juridico norteador de
suas estruturas. Proclama-se a rejeicao institucionalizada na incursao dolosa de
agentes pUblicos em situagoes de conflito de interesses, atrelando-se-lhes sangoes
pelo descumprimento da correlata proibicao.

O aumento do fendmeno da corrupgao em escala local, estadual, nacional,
continental e internacional exige o tratamento do conflito de interesse, sob a pers-
pectiva preventiva e sob a perspectiva punitiva. Em outros termos, para desincentivar
a ocorréncia da corrupg¢ao, justificam-se, na atualidade, legislagcoes especificamen-
te dedicadas a matéria.

Como o tema da prevengao a corrupgao tornou-se objeto de politica pablica
especifica de Estado, a partir da internalizacdo de Convencoes Internacionais con-
tra a Corrupcao no direito brasileiro (destacadamente no plano das Convengoes
Internacionais Anticorrupcao da OCDE, OEA e ONU), facil € constatar que, ao nivel
doméstico, era urgente a necessidade de um tratamento, ndo apenas especifico,
mas sobremodo sistematico, do conflito de interesse, visando atender aos com-
promissos internacionais.

Enfrentar e superar conflitos de interesses também foi progressivamente ali-
nhavada como diretriz estruturantes de Governanca Pdblica.

Também a importancia do tratamento conferido no cenario internacional, na
atualidade, a tematica do conflito de interesse vem, induvidosamente, da progressi-
va exigéncia de novos parametros de Governanca Pdblica. Isto € bem demonstrado
ao nivel da Organizagao para Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE),

se denomina politicas pablicas, ou seja, principios, ‘metas coletivas conscientes’ que direcionam a ativi-
dade do Estado, objetivando o interesse publico. Interesse plblico — para Hector Escola ‘é o conjunto de
interesses individuais compartidos e coincidentes de um grupo majoritario, que se atribui a Comunidade,
prevalecendo sobre os interesses individuais, mas sem aniquila-los’. Isto porquanto, conforme ressalta
Agustin Gordillo, o interesse pulblico em que cada individuo ndo possa encontrar ou identificar sua porgao
concreta de interesse individual € uma simples falacia. O interesse publico — ainda Hector Escola — ‘é o
verdadeiro fundamento do Direito Administrativo, para o qual deve tender toda a atividade administrativa,
no seu variado conjunto’ — diriamos, toda a atividade estatal” (GARCIA, Maria. Politicas publicas e ativida-
de administrativa do Estado. /n: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Doutrinas
Essenciais: Direito Administrativo. V. 3. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 419-424).
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que, em 2003, aprovou e divulgou o Guia Managing Conflict of Interest in the Public
Service, que ilustra a crescente preocupacao pdblica:

Servir o interesse plblico € a missdo fundamental dos governos e
instituicoes publicas. Os cidadaos esperam que os funcionarios pU-
blicos individuais desempenhem seus deveres com integridade, de
forma justa e imparcial. Demanda-se, de forma crescente, junto aos
governos que os funcionarios plblicos ndo permitam que interesses
e afiliagdes proprias possam comprometer o processo de tomada de
decisoes oficiais e gestao. Numa sociedade cada vez mais exigente,
mal gerida, conflitos de interesse por parte de funcionarios puablicos
tém o potencial de enfraquecer confianga dos cidadaos nas institui-
¢Oes pulblicas.*®

Em 2017, a OCDE apresentou outro relevante estudo sobre a necessidade de
reconstrucao da confianga pUblica — Trust and Public Policy: How Better Governance
Can Help Rebuild Public Trust—, destacando a normatizacao de conflitos de interesse
para atingimento deste objetivo.* Em 2020, a OCDE reavivou a indispensabilidade
de sistema de gerenciamento de conflitos de interesse no campo da estruturagao
de sistemas de integridade plblica, através do Guia Public Integrity Handbook.*?

A referida Organizacao Internacional, a qual o Brasil apresentou candidatura
para tornar-se membro, segue desenvolvendo os parametros de Governanca P{-
blica, com a invariavel atribuicao a regulamentagao de conflitos de interesse nos
servigos publicos como um dos esteios deste programa de aperfeicoamento go-
vernamental de seus membros.

Em rigor, a existéncia dessa legislagao sistematica na matéria é exigéncia da
propria Constituicdo Federal, na exata medida do tratamento constitucional con-
ferido a tutela da moralidade, probidade, impessoalidade, e eficiéncia no campo
da gestao publica. A realizagcao da vontade constitucional, desde a promulgacao,
ja assinalava esta indispensavel complementagao pela legislagcdo, com o objetivo
de desdobrar e consolidar o sistema republicano e democratico reinstaurado no
escaldo primario do ordenamento brasileiro.

O aperfeicoamento do arcabougo normativo sobre o conflito de interesse no
direito brasileiro foi um dos objetivos da promulgagao da Lei n? 12.813/2013, que
constitui marco relevante no tema, nao sé pela abordagem preventiva (e pedago-
gica), mas sobretudo pela criagdo e enquadramento de hipoteses sancionatérias

10 OCDE. Guidelines for managing conflict of interest in the public service. Paris: OCDE, 2003, p. 22. Este
Guia compila os principios fundamentais para administrar os conflitos de interesse no campo do servico
pablico.

11 QECD. Trust and public policy: how better governance can help rebuild public trust. Paris: OECD Publishing,
2017.

12 OECD. Public integrity handbook. Paris: OECD Publishing, 2020.
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de conflitos de interesses (durante e apds o exercicio funcional) como atos de im-
probidade administrativa.

3 Legislagcao administrativa anterior a Lei n2 12.813/2013 e
conflito de interesse

A terminologia “conflito de interesses” na seara juridica tem origem no direi-
to inglés na expressao conflict on interests (COI), e tem sido objeto de andlise e
estudo no ambito do direito societario, como espécie de “fraude corporativa”, pois
nesta seara designa situacao em que membro da corporagao se afasta do “interes-
se primario” da mesma para atender a “interesse secundario”. Em outros termos,
ocorre confronto entre interesses societarios e interesses pessoais na condugéo
dos negbcios da empresa.

No ambito privado, o conflito de interesse €& contrario a ética empresarial,
sendo proibido por lei.*® No direito comercial brasileiro, a Lei das Sociedades Ano-
nimas — Lei n26.404 /1976 - trata do conflito de interesse, notadamente em seus
artigos 115 e 156. Ao disciplinar o direito de voto dos acionistas, a Lei das SAs
estabelece que o acionista deve exercer o direito a voto no interesse da compa-
nhia e “nao podera votar em quaisquer deliberagoes da assembleia-geral que pu-
derem beneficia-lo de modo particular, ou em que tiver interesse conflitante com
o da companhia”. Em relagdo a administracao da companhia, prescreve a lei que
é vedado ao administrador intervir em qualquer operagao social em que tiver inte-
resse conflitante com o da companhia, bem como na deliberacao que a respeito
tomarem os demais administradores, cumprindo-lhe cientifica-los do seu impedi-
mento e fazer consignar, em ata de reuniao do conselho de administracao ou da
diretoria, a natureza e extensao do seu interesse.

Idéntica condenacgao do conflito de interesse também restou incluido no atual
Cddigo Civil, em seus artigos 1.010, §32, 1.017, paragrafo Gnico e 1.053,** no

13 MOREIRA, Joaquim Manhaes. Aspectos éticos e legais do conflito de interesses na empresa. Disponivel
em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M123617,81042-Aspectos+eticos+e+legais+do+conflito+d
e+interesses+na+empresa. Acesso em: 11 nov. 2014.

4 “Art. 1.010. Quando, por lei ou pelo contrato social, competir aos socios decidir sobre os negocios da
sociedade, as deliberagdes serao tomadas por maioria de votos, contados segundo o valor das quotas
de cada um. (...) §32 Responde por perdas e danos o socio que, tendo em alguma operagdo interesse
contréario ao da sociedade, participar da deliberagao que a aprove gragas a seu voto.”

“Art. 1.017. O administrador que, sem consentimento escrito dos socios, aplicar créditos ou bens sociais
em proveito proprio ou de terceiros, tera de restitui-los a sociedade, ou pagar o equivalente, com todos os
lucros resultantes, e, se houver prejuizo, por ele também respondera.

Paragrafo Gnico. Fica sujeito as sangdes o administrador que, tendo em qualquer operagao interesse
contrario ao da sociedade, tome parte na correspondente deliberagao.”

“Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissoes deste Capitulo, pelas normas da sociedade
simples.”
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tratamento dispensado as sociedades simples e sociedades limitadas, no Livro Il
dedicado ao Direito de Empresa.

Dada a natureza funcional da atividade de agentes pudblicos, o tratamento
do conflito de interesse migrou do direito societario para o direito administrativo.
Certamente, a incorporacao do dever dos Estados-Partes de prevencgao destes con-
flitos em matéria de gestao pulblica, reiteradamente destacado nas Convengoes
Internacionais Anticorrupcao (acima citadas), foi a mola propulsora para a criagao
de legislacoes especificas sobre o tema, nos diferentes ordenamentos.

Vale reiterar que a Convencao da ONU trata da tematica seja no setor pUblico
seja no setor privado, sendo que, em ambos 0s setores, a Convengao estabelece
o dever de Estados signatarios prevenir e punir conflitos de interesse (artigo 7,
item 4 e artigo 12, item 2, alinea “b”):

Artigo 7. Setor Pablico. (...)

4, Cada Estado Parte, em conformidade com os principios de sua
legislagao interna, procurara adotar sistemas destinados a promover
a transparéncia e a prevenir conflitos de interesses, ou a manter e
fortalecer tais sistemas. (...)

Artigo 12. Setor Privado. (...)

2. As medidas que se adotem para alcangar esses fins poderao
consistir, entre outras coisas, em: (...)

b) Promover a formulagao de normas e procedimentos com o objetivo
de salvaguardar a integridade das entidades privadas pertinentes, in-
cluidos codigos de conduta para o correto, honroso e devido exercicio
das atividades comerciais e de todas as profissoes pertinentes e para
a prevencgao de conflitos de interesses, assim como para a promogao
do uso de boas praticas comerciais entre as empresas e as relagoes
contratuais das empresas com o Estado; (...). (grifos nossos)

Com a Lei n® 12.813/2013, o ordenamento juridico administrativo brasileiro
passou a contar, a nivel legal, com uma defini¢cao geral de conflito de interesse,
em seu artigo 39, inciso I: “a situagao gerada pelo confronto entre interesses pU-
blicos e privados, que possa comprometer o interesse coletivo ou influenciar, de
maneira impropria, o desempenho da fungao pdblica”.

Primeiramente, cumpre atentar que conflito de interesses representa uma si-
tuacgao juridico-funcional em que o agente pUblico se coloca em determinada posicao
conflitante, que possa comprometer ou resultar prejuizo ao exercicio leal, impessoal,
imparcial e probo da fungao publica, pela ocorréncia ou existéncia de interesse
privado (proprio ou de terceiro), passivel de influenciar e desvirtuar o processo de-
cisorio, conforme os principios e regras do regime juridico-administrativo brasileiro.

Nao é necessario que a situacao criada possa redundar em alguma forma de
enriguecimento ilicito (proprio ou de outrem), ou em atividade danosa ao patrimdnio
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plblico. E suficiente que estejam previa e objetivamente configurados os interesses
privados que despontam da situacao pessoal do agente, relativamente ao exercicio
de determinada funcao piblica, e que tais interesses revelem aptidao para influen-
ciar e contaminar o processo decisorio, maculando sua legitimidade. O interesse
privado subjacente retira a certeza sobre a isencao e neutralidade do exercicio fun-
cional, denegrindo sua qualificagdo como legitima avaliacao institucional.

O conflito de interesse configura-se apenas pela conformagao da “situagao de
confronto ou de colidéncia”, ou seja, pelo antagonismo dos interesses plblicos e
privados em determinada atuagao funcional, e sua prevengao, mitigacao, cessagao
ou desconsideracao (pela insignificancia) sera ditada pela eficacia dos principios
da moralidade, impessoalidade, imparcialidade e eficiéncia administrativa, impos-
tos pela Constituicao, reverberados em lei, nos termos das circunstancias faticas
e juridicas de cada caso.

Até o advento da Lei n? 12.813/2013, a melhor sistematizagao normativa do
conflito de interesses, ao nivel de responsabilizagao, aparece no ambito do direito
administrativo federal, na esteira da definicdo deontoldgica da moralidade admi-
nistrativa, tendo como base o Codigo de Etica Profissional do Servidor Pablico Civil
do Poder Executivo Federal e o Codigo de Conduta da Alta Administracao Federal,
e resolugoes aprovadas pela Comissao de Etica Plblica, orgao vinculado a Presi-
déncia da Replblica, que exerce funcado central no Sistema de Gestdo da Etica no
Poder Executivo Federal.

Merecem registro normas inseridas em Codigos de Etica, aprovados no ambito
das Administragoes Plblicas, dentre cujos objetivos esta exatamente o da elucida-
¢ao, prevencao, eliminacao ou cessagao de situagoes de conflitos de interesses.

Jesls Gonzalez Pérez observou a relevancia da determinacao de deveres exi-
gidos de agentes pUblicos através da formulagao de codigos de conduta para a pro-
mMogao e garantia da ética “como exigéncia de todos e de cada um dos servidores
pablicos, qualquer que seja a atividade administrativa que realize”.'® A existéncia
de codigo de condutas, medidas preventivas e reagoes a infragoes ocorridas sao
temas essenciais, na visao do autor, para se lograr a observancia de principios
éticos na Administracdo. E incontestavel a tendéncia no direito administrativo de
utilizagao de sua forca delimitadora e limitadora da atuacao do administrador para
promover a ética como fim da agao administrativa, na contemporaneidade.

No ambito federal, o Decreto n? 1.171, de 22.06.1994 aprovou o Codigo de
Etica Profissional do Servidor Pablico Civil do Poder Executivo. Este Codigo inclui
entre os deveres fundamentais do servidor plblico, nas alineas do inciso XIV: ¢)
ser probo, reto, leal e justo, demonstrando toda a integridade do seu carater, esco-
Ihendo sempre, quando estiver diante de duas opgoes, a melhor e a mais vantajosa

15 GONZALEZ PEREZ, JesUs. La ética en la Administracion pablica. Madri: Civitas, 2000, p. 33.
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para o bem comum; f) ter consciéncia de que seu trabalho é regido por principios
éticos que se materializam na adequada prestagao dos servigos pablicos; i) resis-
tir a todas as pressoes de superiores hierarquicos, de contratantes, interessados
€ outros que visem obter quaisquer favores, benesses ou vantagens indevidas em
decorréncia de agOes imorais, ilegais ou aéticas e denuncia-las.

Por meio do Decreto de 26 de maio de 1999, o Presidente da Repiblica criou
a Comissao de Etica Publica, 6rgao vinculado ao Presidente da Republica, com a
missao de elaborar e propor a instituicao de Codigo de Conduta das Autoridades, no
ambito do Poder Executivo. Através da Exposicao de Motivos n¢ 37, de 18.08.2000,
foi aprovado o Codigo de Conduta da Alta Administracao Federal, em 21.08.2000.
Foi neste Codigo que, pela primeira vez, objetivou-se “estabelecer regras basicas
sobre conflitos de interesses pulblicos e privados e limitagoes as atividades profis-
sionais posteriores ao exercicio do cargo puablico”.

No ambito federal, o Decreto n? 4.081, de 11.11.2002 instituiu o Codigo de
Conduta Etica dos Agentes Piblicos em exercicio na Presidéncia e Vice-Presidén-
cia da Republica. Este Decreto foi alterado pelo Decreto n2 9.895, de 27.06.2019
(alterado pelo Decreto n¢ 10.584/2020). Um de seus objetivos é evitar a ocor-
réncia de situacoes que possam suscitar conflitos entre o interesse privado e as
atribuicoes publicas do agente plblico, conforme art. 22, inciso VI, no seu ambito
pessoal e material de aplicagao.

Através da Resolugdo n® 8, de 25.09.2003, a Comissao de Etica Plblica apro-
vou norma especifica que “identifica situagoes que suscitam conflito de interesses
e dispoe sobre 0 modo de preveni-los”, para as autoridades submetidas ao Codigo
de Conduta da Alta Administragao Federal.*®

Em sintonia com o Decreto n? 1174/1994 e Decreto n? 4.081 (alterado pelo
Decreto n?29.895/2019), o Decreto n26.029, de 01.02.2007 instituiu o Sistema de
Gestao da Etica do Poder Executivo Federal, tendo como objetivo central o de integrar
os 6rgaos, programas e acoes relacionadas com a Etica Piblica no ambito federal.

Ha, por conseguinte, clara consciéncia de que o conflito de interesses no am-
bito da Administragao PUblica é topico fundamental a estruturacao do principio da
moralidade administrativa. Em linha de principio, a matéria & objeto de disciplina

16 Conforme a Resolugdo: “1. Suscita conflito de interesses o exercicio de atividade que: a) em razao da sua
natureza, seja incompativel com as atribuicdes do cargo ou funcéo plblica da autoridade, como tal consi-
derada, inclusive, a atividade desenvolvida em areas ou matérias afins a competéncia funcional; b) viole
o principio da integral dedicagao pelo ocupante de cargo em comissao ou fungao de confianga, que exige
a precedéncia das atribuicdes do cargo ou fungao publica sobre quaisquer outras atividades; c¢) implique
a prestacao de servicos a pessoa fisica ou juridica ou a manutencao de vinculo de negdcio com pessoa
fisica ou juridica que tenha interesse em decisao individual ou coletiva da autoridade; d) possa, pela sua
natureza, implicar o uso de informacgao a qual a autoridade tenha acesso em razao do cargo e nao seja de
conhecimento publico; e) possa transmitir a opinido pdblica dlvida a respeito da integridade, moralidade,
clareza de posigcoes e decoro da autoridade”.
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administrativa regulamentar, sem objetivar a “responsabilidade juridica”, mas com
o fito de imprimir uma “responsabilidade politica” em razao da sua ocorréncia.*’

Antes da Lei de Conflito de Interesses, o tratamento a nivel legislativo conferido
ao tema, no que toca a disciplina do exercicio de fungoes plblicas na Administracao
Pdblica — qualificava-se fundamentalmente como de indole repressiva “nao juridica”
— a lei tipificava situagoes de conflito de interesses para efeitos sancionatorios ou
punitivos “morais”; casuistica — a legislagao nao disciplinava de forma abrangen-
te as situacoes de conflito de interesse, elegendo algumas condutas para fins de
qualificacao legal; incompleta — a legislagao promovia a fragmentagao da disciplina
necessaria ao tratamento adequado do tema; e assistematico — a legislacdo nao
buscava estabelecer uma ordenagao congruente e logica sobre este relevante as-
pecto do enfrentamento a corrupgao.

O Direito Administrativo Sancionador Disciplinar sempre acolheu uma “res-
ponsabilizagao juridica” da ocorréncia de conflitos de interesse.

Esta forma paradigmatica de repressao ao conflito de interesses encontra-se,
no ambito federal, na Lei n® 8.112/1990. E, com facilidade, esta refletida em es-
tatutos nos demais ambitos federativos.

Nos termos do Regime Juridico Unico da Unido e entidades autarquicas fede-
rais, sao condutas proibidas aos exercentes de cargo publico federal, nos termos do
regime juridico Unico, conforme incisos do artigo 117: X — participar de geréncia ou
administracao de sociedade privada, personificada ou nao personificada, exercer o
comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditario; XVIIl — exercer
quaisquer atividades que sejam incompativeis com o exercicio do cargo ou fungao
e com o horario de trabalho. Entre as consequéncias, esta a pena de demissao,
nos termos do artigo 132, inciso Xlll. Dispositivos semelhantes sao encontrados
em regimes estatutarios de carreiras publicas federais especificas. As normas ca-
minham para afastar conflitos de interesses, mas as descrigcoes tipicas nao sao
suficientes para a adequada disciplina sancionatoria.

0 Regime Juridico Unico autoriza o rompimento sancionatério do vinculo es-
tatutario. Em geral, o estatuto do servidor plblico federal tipifica ilicitos que, subs-
tancialmente, buscam tutelar a impessoalidade, imparcialidade e isengao, punindo
conflitos de interesses configurados nas condutas legalmente vedadas.

17 Conforme exposicao de motivos n? 37, de 18.08.2000, do Codigo de Conduta da Alta Administragao Federal:
“Na verdade, o Codigo trata de um conjunto de normas as quais se sujeitam as pessoas nomeadas pelo
Presidente da Republica para ocupar qualquer dos cargos nele previstos, sendo certo que a transgressao
dessas normas nao implicara, necessariamente, violagdo de lei, mas, principalmente, descumprimento de
um compromisso moral e dos padroes qualitativos estabelecidos para a conduta da Alta Administragao. Em
consequéncia, a punigdo prevista é de carater politico: adverténcia e censura ética. Além disso, é prevista
a sugestao de exoneragao, dependendo da gravidade da transgressao”.
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Percebe-se que a tipificagdo esta adstrita ao momento do exercicio da fungédo
pUblica. Ocorre que o conflito de interesse pode despontar apds o exercicio fun-
cional. O Direito Administrativo Sancionador passou a enfrenta-las.*® Em principio,
isto se cristalizou de forma pontual. Apds os experimentos iniciais, esta disciplina
dilatada foi melhor sistematizada.

Esta logica normativa comeca a ganhar forga somente no contexto da deno-
minada Reforma do Estado, especialmente no tratamento conferido ao exercicio da
funcao pablica em 6rgaos colegiados de “Agéncias Reguladoras”, como restou sinte-
tizado na Lei n? 9.986,/2000, que dispde sobre a gestao de recursos humanos das
Autarquias ANATEL, ANEEL, ANP, ANVISA, e ANS, até entao criadas por lei federal.

Para assegurar o exercicio do cargo pUblico diretivo de forma isenta e impar-
cial, a Lei n? 9.986/2000 estabelece que o ex-dirigente fica impedido para o exer-
cicio de atividades ou de prestar qualquer servigo no setor regulado pela respectiva
agéncia, por um periodo de 6 (seis) meses, contados da exoneragao ou do término
do seu mandato, conforme art. 8° (redagao da Lei n? 13.848/2019).

Por fim, prescreveu que, na hipdtese de o ex-dirigente ser servidor pablico,
podera ele optar (1) ou por ficar vinculado a agéncia, fazendo jus a remuneragao
compensatoria equivalente a do cargo de direcao que exerceu e aos beneficios a ele
inerentes (art. 82, §29), (2) ou pelo retorno ao desempenho das fungoes de seu cargo
efetivo ou emprego pulblico, desde que ndo haja conflito de interesse (art. 82, §59).

Referida norma atende a diversos interesses plblicos. Ao estabelecer o “periodo
de quarentena”, ap0os o exercicio do cargo, a medida busca, dentre outros, fortalecer
o exercicio imparcial da regulagao independente outorgada a Autarquia, de modo a
preservar os interesses publicos a serem resguardados e implementados no setor
regulado. “Supoe-se que, ao longo desse periodo, o desenvolvimento normal das
atividades da agéncia conduziria a diluicdo da influéncia pessoal e a obsolescéncia
das informagoes privilegiadas eventualmente titularizadas pelo administrador”.*®

Interessante registrar que a Medida Provisoria n? 2.216-37, de 2001, incons-
titucionalmente (por razoes materiais), criminalizou a inobservancia da vedacao
legal (art. 82, §49). Houve na Lei n® 9.986,/2000 remissao ao Codigo Penal, espe-
cialmente ao crime de advocacia administrativa.

O tratamento conferido pela Lei n® 9.986,/2000 — como acima se verifica —
mesmo ja inspirado na necessidade de prevenir conflitos de interesses, restou in-
completo. Nao tratou detalhadamente sobre as hipdteses de conflito de interesse
no exercicio do cargo; do mesmo modo ha clara limitagdo quanto ao ambito sub-
jetivo de abrangéncia da regra, restrita a membros de Conselho Diretor/Diretoria.

18 Conferir: GROTTI, Dinora Adelaide Musetti; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Direito Administrativo Sancionador.
Breve evolugado Identidade. Abrangéncia e Funcionalidades. Interesse Pablico, v. 22, p. 83-126, 2020.

19 JUSTEN FILHO, Margal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao Paulo: Dialética, 2002,
p. 472.
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E certo que a regra instituida era e continua necessaria, pelas caracteristicas da
atividade regulatoria e o risco de “captura” presente nas agéncias reguladoras se-
torizadas independentes.?°

A Lei n213.848, de 25.06.2019 dispoe sobre a gestao, a organizacao, o pro-
cesso decisorio e o controle social das agéncias reguladoras, no plano Federal.
Conforme o artigo 32, “a natureza especial conferida a agéncia reguladora é carac-
terizada pela auséncia de tutela ou de subordinagao hierarquica, pela autonomia
funcional, decisoria, administrativa e financeira e pela investidura a termo de seus
dirigentes e estabilidade durante os mandatos, bem como pelas demais disposi-
¢coes constantes desta Lei ou de leis especificas voltadas a sua implementacao”.
A regulagao somente é legitima se, quando e na medida necessaria a tutela de
interesses plblicos (artigo 49).

A Lei Geral de Agéncias Reguladoras Federais reforga a necessidade de moni-
toramento e apuragao de conflitos de interesse nas Agéncias. O processo decisorio
disciplinado nos artigos 42 a 13 pressupoem auséncia de posicoes conflitantes
para que as decisdes regulatdrias (normativas e concretas) atendam aos fins de
interesse puablico.

O mesmo tratamento normativo pontual & encontrado na Medida Provisoria
ne 2.225-45, de 04.09.2001 (em vigor), que tratou da matéria (Cl apds o desliga-
mento do exercicio funcional, no plano da Administracao Federal Direta) nos seus
artigos 62 e 7°.

Esta norma nao se dirige a membros de diretoria de Agéncias Reguladoras,
mas exclusivamente a “Ministros de Estado e titulares de cargos comissionados
Grupo DAS nivel 6 e autoridades equivalentes” na Administracao Plblica Federal.?* A
Medida Provisoria é posterior ao Codigo de Conduta da Alta Administracao Federal.

O artigo 62 determinou que o0s exercentes destes cargos, que tenham tido
acesso a informagdes que possam ter repercussao econdmica, na forma definida
em regulamento, “ficam impedidos de exercer atividades ou de prestar qualquer
servigo no setor de sua atuacao, por um periodo de quatro meses, contados da
exoneracao”.

No aludido prazo, referidos agentes publicos devem: (i) nao aceitar cargo de
administrador ou conselheiro, ou estabelecer vinculo profissional com pessoa fi-
sica ou juridica com a qual tenha mantido relacionamento oficial direto e relevan-
te nos seis meses anteriores a exoneragao; (ii) ndo intervir, em beneficio ou em
nome de pessoa fisica ou juridica, junto a 6rgao ou entidade da Administragao

20 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolucdo do direito administrativo econémico. Rio
de Janeiro: Forense, 2002, p. 366.

21 Na atualidade, a organizagao administrativa federal esta disciplinada pela Lei n® 13.844, de 18.06.2019,
que estabelece a organizagao basica dos 6rgaos da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, arrolados
em 18 (dezoito) 6rgaos ministeriais.
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PlUblica Federal com que tenha tido relacionamento oficial direto e relevante nos
seis meses anteriores a exoneracao.

O artigo 72 estabeleceu que, durante o periodo de impedimento, as pessoas
referidas no art. 62 ficam vinculadas ao 6rgao ou a entidade em que atuaram, fa-
zendo jus a remuneragao compensatoria equivalente a do cargo em comissao que
exerceram. Em se tratando de servidor pUblico, este podera optar pelo retorno ao
desempenho das fungoes de seu cargo efetivo nos casos em que nao houver con-
flito de interesse, nao fazendo jus a remuneragao.

Os dispositivos foram objeto de regulamentagcao pelo Decreto n® 4.187, de
08.04.2002, merecendo destaque a definicao das “autoridades que tenham tido
acesso a informagoes que possam ter repercussao econdmica” (art. 39)?2 e atri-
buicdo de competéncia & Comissao de Etica Publica, criada pelo Decreto s/n de
26.05.1999, para decidir, em cada caso, sobre a ocorréncia dos impedimentos.

A necessidade de prevencgao de conflitos de interesses, como aspecto essen-
cial do regime juridico-administrativo, nao se acantona em matéria legislativa afeta
ao exercicio da funcao plblica. Ha diversos dispositivos inspirados na moralidade
administrativa, em outras legislagoes administrativas, no dominio de atividades
instrumentais e finalisticas da Administragao Pablica.

Em termos de legislagao processual administrativa, avultam as normas sobre
impedimento e suspeicao encartadas na Lei Geral de Processo Administrativo (Lei
n29.784/1999). O impedimento (art. 18) pode resultar da presenca de (i) interesse
direto ou indireto na matéria; (ii) participagao do agente ou de seu conjuge, com-
panheiro ou parente e afins até o terceiro grau, como perito, testemunha ou repre-
sentante; (iii) litigio (judicial ou administrativo) com o interessado ou seu conjuge/
companheiro. A suspeicao (art. 20) deriva de (i) amizade intima ou (ii) inimizade notoria
com interessado ou seu conjuge, companheiro, parentes e afins até o terceiro grau.

Outros relevantes dispositivos, por constituirem formas de tutela ao interesse
pUblico anticorrupcao, encontram-se na legislacao de licitagcao e contratos da Admi-
nistracao Pablica. A nova Lei Geral de Licitagoes e Contratos (Lei n® 14.133/2021)
contém regramentos, tutelando o interesse pablico, protegendo-o de posigoes con-
flitantes em seu detrimento.

De um lado, s legitima designacao pela autoridade competente de agentes
pUblicos para “desempenho de fungdes essenciais a execugdo da lei” daqueles que
“nao sejam conjuge ou companheiro de licitantes ou contratados habituais da Adminis-
tragao nem tenham com eles vinculo de parentesco, colateral ou por afinidade, até o

22 Autoridades que tenham tido acesso a informagdes que possam ter repercussao econdmica sao exclusi-
vamente os membros do Conselho de Governo, do Conselho Monetéario Nacional, da Cadmara de Politica
Econbémica e da Camara de Comércio Exterior do Conselho de Governo, do Comité de Gestdo da Camara
de Comércio Exterior e do Comité de Politica Monetaria do Banco Central do Brasil. (Redagao cf. Decreto
n2 4,405, de 3.10.2002).
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terceiro grau, ou de natureza técnica, comercial, econémica, financeira, trabalhista
e civil” (artigo 79, inciso Ill). Demais disso, proibe agente pdblico em situagao de
Cl, conforme legislagao especifica, de atuar, direta ou indiretamente, no processo
administrativo (artigo 92, §19).

De outro lado, dentre as hipoteses legais, além de consagrar impedimentos
que tutelam a isonomia entre licitantes (artigo 14, incisos I, Il, lll e V), a nova LGLC
impede de licitar “aquele que mantenha vinculo de natureza técnica, comercial, eco-
ndmica, financeira, trabalhista ou civil com dirigente do 6rgao ou entidade contratante
ou com agente pUblico que desempenhe fungao na licitagao ou atue na fiscaliza-
¢ao ou na gestao do contrato”, ou aquele “que deles seja coOnjuge, companheiro
ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau”, impondo
que a proibicao conste expressamente do edital de licitacao (art. 14, inciso V).

A nova LGLC renova a tutela do interesse puUblico, em disposicao propria da
nova modalidade de licitagao, denominada didlogo competitivo, quando estende
a proibigao de conflito de interesses para profissionais contratados pela Adminis-
tracao Plblica para “assessoramento técnico” da Comissao que conduzira este
certame (artigo 32, §29).

Na execucao de contratos, a nova LGLC estabelece que “é vedado ao con-
tratado contratar conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, de dirigente do 6rgado ou entidade contratante ou de
agente pulblico que desempenhe fungao na licitagao ou atue na fiscalizacao ou na
gestao do contrato”, conforme artigo 48, paragrafo (nico, que exige esta proibicao
expressamente alocada no edital de licitagcao.

O repidio legislativo ao conflito de interesses também reverbera na gestao
contratual, quando veda-se “a subcontratacao de pessoa fisica ou juridica, se aquela
ou os dirigentes desta mantiverem vinculo de natureza técnica, comercial, econo-
mica, financeira, trabalhista ou civil com dirigente do 6rgao ou entidade contratante
ou com agente puUblico que desempenhe fungao na licitacao ou atue na fiscaliza-
¢ao ou na gestao do contrato”, inclusive quando houver vinculo, relativamente a
“conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral, ou por afinidade, até o
terceiro grau” (artigo 122, §39), exigindo indicacao expressa no Edital.

Referidos dispositivos cumprem fungao relevante de tutela da impessoalida-
de, na condugao de licitagoes e contratagoes em geral, preservando os interesses
pUblicos de situagdes de colidéncia, que fragilizam o seu objetivo atendimento.

4 Marco legal sobre conflito de interesses: a Lei n? 8.429/1992
(lei geral) e Lei n? 12.813/201.3 (lei especial)

A proibicao de conflitos de interesses é forma de tutela da probidade como
bem juridico constitucionalmente tutelado no artigo 37, §42 da CF.
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0 cidadao comum tem a expectativa legitima de que graves situagoes de coli-
déncia entre interesses pablicos (que devem ser perseguidos pelos agentes pablicos)
e interesses privados (que fluem da condigao pessoal de interesses particulares
desses agentes) nao sejam admissiveis ou tolerados, sob pena de eternizar-se o
patrimonialismo historicamente observado nas Administracoes Pablicas. Dai que
¢ legitima a construcao legislativa que tipifica conflitos de interesses como formas
especiais de atos de improbidade administrativa. Isto € interpretar a Constituigao,
pela perspectiva do cidaddo, como nos ensina Maria Garcia.?

4.1 Lein?8.429/1992 (Lei Geral de Improbidade
Administrativa — LIA)

4.1.1 Conflitos de Interesse na redacgao original da LIA

A tutela da probidade administrativa, preconizada no artigo 37, §42 da CF,
foi objeto de regulamentagao pela Lei n? 8.429/1992. Estruturou-se o sistema de
responsabilizagao pela pratica de atos de improbidade, com a delimitagao de seus
componentes (bens juridicos tutelados, ilicitos, sangdes e processo de investiga-
cao e de aplicagao das sangoes).

O alcance da tipologia dos ilicitos esta na propria axiologia constitucional.
Sera improbidade ofensa aos bens juridicos relevantes extraidos da probidade, tal
como protegida no regime juridico-administrativo plasmado para a organizacao do
Estado. A norma constitucional representa incontestavel mandado de reprovagao
de atos improbos, com a missao de reconhecer condutas ilegais, de agentes pU-
blicos e terceiros, a merecer as sangoes ja previstas na Constituicdo, bem como
sangoes passiveis de estatuicao no plano infraconstitucional.

Na versao originaria da LIA, o conflito de interesse ja estava presente na tipifi-
cacao legal. Enquadrava-se, sob uma perspectiva geral, como conduta ilicita no bojo
do artigo 11, caput, constituindo forma de abalo ao dever de honestidade, legalidade,
imparcialidade e lealdade institucional. O proprio artigo 11 ja especializava a conduta
de “revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razao das atribuicoes e que
deva permanecer em segredo”, como tipo especial no seu inciso lll. Para revelar im-
probidade, a quebra do sigilo tinha como pressuposto ofensa aos bens juridicos do
caput, o que diferenciava quaisquer ilegalidades com esta fisionomia de ilicitudes
graves a irromper a competéncia sancionatoria da LIA.

23 Uma indagagao fundamental: “O ato de interpretar, atribuir significado a norma (Kalinowski) a fim de que
se possibilite a sua aplicagdo ao caso concreto, envolve a pré-compreensao do intérprete e toda uma teoria
da interpretagao, métodos e formas de atuagao, até a norma de decisdo: ‘Isto posto, decido: (...)". Em
toda essa operagao, contudo, deve existir um momento de indagagao: como o homem comum, ignorante
das teorias e dos métodos, veria esta questao? (...)” (GARCIA, Maria. A interpretagao da lei como a inter-
pretagao da lei pelo cidaddao comum. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, v. 52,
p. 44-50, jul./set. 2005).
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Nao bastasse esta norma geral, outra estava (e continua na LIA), descrevendo
no rol de atos de enriquecimento ilicito “aceitar emprego, comissao ou exercer ati-
vidade de consultoria ou assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha
interesse suscetivel de ser atingido ou amparado por agao ou omissao decorrente
das atribuicoes do agente pablico, durante a atividade”, no inciso VIII, do artigo 9.

A topografia legislativa do ilicito levou a entendimento dogmatico de que o
inciso VIII exigia comprovagao de fatos subsumidos no caput. Todavia, o sistema
de tipificacao da LIA (desde o originario até os dias atuais) € tecnicamente defi-
ciente. O inciso VIII constitui um tipo geral de repressao a conflito de interesse.?*
O melhor entendimento é reconhecer a autonomia do tipo no sistema da LIA, no
bojo do artigo 9.

Veja-se que o tipo abrange duas condutas diversas: (i) acao de aceitar em-
prego ou comissao; (ii) além de aceita-la, exercer atividade de consultoria ou as-
sessoramento nos sujeitos indicados na norma. Nos dois casos, estao delineadas
situagoes de conflito de interesses.

Neste dispositivo (artigo 99, inciso VIII), a LIA ndo enquadra estas condutas
ilicitas apenas quando delas se origina o recebimento de vantagens patrimoniais
indevidas (art. 92, caput). A técnica tipificatoria utilizada autoriza o intérprete a
subsumir condutas de conflito de interesse a gerar remuneracoes resultantes da
prestacao efetiva de servigo, por parte do agente pulblico, em prol dos sujeitos
referenciados. Neste caso, descabe assimilar os valores recebidos como “vanta-
gens econdmicas indevidas”, ressalvada outorga de valores incompativeis com o
mercado. A conduta permanece improba, e 0 agente devera sofrer as sangdes co-
minadas ao tipo do artigo 99.

Também esta implicito no inciso VIII que a ilicitude exige ofensa ao bem juri-
dico probidade (no caso, honorabilidade funcional), para que conflitos de interes-
ses possam ser inseridos no tipo legal. Agente puablico e terceiros, envolvidos no
contexto infracional, respondem conforme as regras de imputagao legal.

Nesta perspectiva, Fabio Medina Osorio, na leitura do artigo 99, inciso VIII,
observa que “a improbidade administrativa exige que haja interesses concreta-
mente incompativeis”, e que “ha graus de incompatibilidades a serem sopesados
e avaliados”, concluindo que grave desonestidade funcional esta atrelada a grave
conflito de interesses.?®

24 Waldo Fazzio Junior analisa o artigo 92, inciso VIII, e descortina sua diferenciagao no contexto do artigo 92,
identificando norma de “conflito de interesses” (cf. FAZZIO JUNIOR, Waldo. /mprobidade administrativa.
Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 132).

25 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 459.

192 A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 173-220, abr./jun. 2023



LEI DE CONFLITOS DE INTERESSES E LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA REFORMADA

A norma do artigo 99, inciso VIII nao trata de conflito de interesses apds o
desligamento da funcao publica. Este tema foi discutido no processo legislativo,
mas nao foi disciplinado pela regra ao seu final.?®

A doutrina também destacava a responsabilidade da pessoa juridica, no con-
texto do artigo 99, inciso VIII. Conforme Pedro Roberto Decomain,

aguele que se torna empregador do agente plblico nas condigoes fo-
cadas no inciso, ou que de qualquer modo lhe contrata os servigos de
assessoria ou de consultoria ou Ihe paga comissao, deve ser havido
como beneficiario da improbidade, ficando sujeito, portanto, a incidén-
cia das sangoes previstas pelo art. 12, inciso |, da Lei n. 8.429/92.%7

Ao nosso ver, a imputagao é de coautoria, € nao mero beneficiamento.

Quando acambarca conflitos de interesse na sua estrutura sancionatoéria, a
LIA nao se dedica a estabelecer sistema de prevengao, monitoramento ou solugcao
do conflito, como forma de reagdo a constatagdo da ilicitude. Em outros termos,
nao disciplina de forma sistematica este tema fulcral na tutela do interesse pabli-
co anticorrupcao. Além disso, o0s tipos genéricos nao oferecem parametros mais
densos da forma em que Cl sdo relevados, divisando deste universo amplo de pra-
ticas ilicitas os Cl filtrados a merecer as sancoes da LIA.

Esta reforma necesséaria da LIA, todavia, nao foi engendrada pela Lei
n2 14.230/2021, que manteve a disciplina no terreno de legislagcao especial.

4.1.2 Conflitos de Interesse na LIA, com as alteracoes da
Lei n® 14.230/2021

A Lei n? 14.230/2021 (lei de reforma) manteve a continuidade tipica, relati-
vamente as hipoteses ja agasalhadas na Lei n¢ 8.429/1992.

De um lado, nao houve nenhuma alteragao no artigo 99, inciso VIII, acima
analisado. Mas as correspondentes sangoes do artigo 12, inciso | foram altera-
das, em patamares mais gravosos e menos gravosos, conforme o tipo de sangao.

De outro lado, promoveu modificacoes nao substanciais nas hipoteses pre-
sentes nos incisos do artigo 11. Mas houve inconstitucional exclusao das sangoes
de perda da funcao pulblica e da suspensao dos direitos politicos do rol do artigo
12, inciso lll, ao lado de patamares mais gravosos € menos gravosos, conforme
o tipo de sancao mantido.

A Lei n? 14.230 teria inovado na retirada de capacidade subsuntiva do caput
do artigo 11, tornando taxativo o elenco dos seus incisos. Esta conclusao nao se

26 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 200.
27 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2014, p. 112.
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sustenta. A tipologia de atos improbos (sem enriquecimento ilicito ou dano causado
ao Erario) € vastissima, sendo certo que o legislador nao tem aptidao para esgotar
sua definicao no plano legislativo, sob pena de tutela deficiente da probidade, res-
guardada no artigo 37, §42, da CF. Portanto, a caracterizacao dos atos ofensivos
a honestidade, legalidade e imparcialidade (artigo 11, caput) mantém exemplifica-
tiva. Por outro lado, merece elogio, no contexto do artigo 11, a expressa exigéncia
de “lesividade relevante ao bem juridico tutelado para serem passiveis de sancio-
namento e independem do reconhecimento da producao de danos ao erario e de
enriquecimento ilicito dos agentes publicos” (art. 11, §49).

A descricao tipica do inciso Il foi aperfeicoada: “revelar fato ou circunstancia
de que tem ciéncia em razao das atribuicoes e que deva permanecer em segredo,
propiciando beneficiamento por informagao privilegiada ou colocando em risco a
seguranca da sociedade e do Estado”.

Também é certo que, no quadro tipificatorio do artigo 11, conforme a Lei n2
14.230/2021, somente havera improbidade “quando for comprovado na conduta
funcional do agente pdblico o fim de obter proveito ou beneficio indevido para si
ou para outra pessoa ou entidade” (art. 11, §19). Este enunciado normativo me-
rece atencao na tipificacdo de conflitos de interesse, ja que o tipo especial (artigo
11, inciso lll), tipifica a improbidade em conduta que “propicie beneficiamento”.

Em qualquer descri¢ao tipica do artigo 11 da LIA exige-se exclusivamente dolo,
e merecera interpretacao conforme o artigo 28 da Convencao de Mérida, pelo qual
“0 conhecimento, a intencao ou o propdsito que se requerem como elementos de
um delito qualificado de acordo com a presente Convengao poderao inferir-se de
circunstancias faticas objetivas”. Com efeito, caso descumprida esta norma con-
vencional, tornar-se-ia impossivel ou diabdlico comprovar o elemento animico pre-
tendido da conduta do agente publico, que cria a posi¢ao de colidéncia, inerente
aos conflitos de interesses que atentam contra a isencao, neutralidade e impar-
cialidade no setor publico.

Por fim, importante reavivar a regulamentacao do Acordo de Nao Persecugao
Civel, previsto no novo artigo 17-B, da LIA, conforme a Lei n? 14.230/2021.2% A
solucao consensualizada podera ocorrer antes ou apds o ajuizamento de acao ci-
vil pdblica de improbidade administrativa, evitando ou extinguindo a judicializagao.
Induvidosamente, situacoes de conflitos de interesse podem ser objeto de tratati-
vas de ANPC, que “considerara a personalidade do agente, a natureza, as circuns-
tancias, a gravidade e a repercussao social do ato de improbidade, bem como as

28 Conferir: GROTTI, Dinora Adelaide Musetti; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Consensualidade no Direito
administrativo sancionador. Breve analise do Acordo de Nao Persecucao Civel, na Orientagdo Normativa
ne 10/2020, da 52 CCR-MPF. In: SALGADO, Daniel de Resende; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de; KIRCHER,
Luis Felipe Schneider (Org.). Justica consensual: acordos penais, civeis e administrativo. V. 1. Salvador:
Juspodivm, 2022, p. 01-49.
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vantagens, para o interesse publico, da rapida solugdo do caso” (art. 17-B, §29).
Este ANPC também podera engendrar aperfeicoamento de “mecanismos e proce-
dimentos internos de integridade, de auditoria e de incentivo a denincia de irre-
gularidades e a aplicacao efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica” (art.17-B, §62), envolvida em conflitos de interesse.

No tocante ao processo judicial da agao civil plblica de improbidade admi-
nistrativa, merece énfase a estipulagao de fatores de dosimetria a governar o pro-
cesso de dosimetria de sangoes cabiveis, conforme novo artigo 17-C da LIA, em
homenagem ao principio constitucional de individualizacao, que também constitui
esteio do Direito Administrativo Sancionador, em cujo terreno a improbidade esta
alocada (artigo 12, §49)

4.2 Sistema de improbidade administrativa especifico,
cristalizado na Lei n® 12.813/2013

4.2.1 Carater nacional de normas da LCI estruturantes de
sistema especial de improbidade administrativa

0 tema do conflito de interesses foi objeto de disciplina normativa especifica
na Lei n? 12.813/2013, aprovada pelo Congresso Nacional. O primeiro aspecto
relevante a esclarecer é o seu carater de norma nacional, com as devidas e possi-
veis adequagdes na sua aplicabilidade em todos os ambitos federativos.

E certo que a Lei n? 12.813/2013 expressamente preceitua que ira tratar das
situagoes que configuram conflito de interesses envolvendo ocupantes de cargo
ou emprego “no ambito do Poder Executivo Federal” (art. 19). Todavia, outros dis-
positivos da prdpria Lei demonstram que o regime juridico nela estabelecido deve
alcancgar campo de aplicagao maior do que o pretendido, abarcando todos os agen-
tes pulblicos que exercem fungdo administrativa na Federagao.

Em rigor, desde a Lei n212.813/2013, o direito administrativo brasileiro pas-
sa a ter verdadeiro sistema normativo especifico para reger a matéria regulada, na
medida em que a lei ingressou no tema da improbidade administrativa, sendo certo
que, na atualidade, a Lei n? 8.429/1992 agasalha expressamente leis especiais,
conforme novo art. 12, §12, na redagao da Lei n? 14.230/2021.

O tratamento é sistematico, porque construido com ordenacao légica com o
fim de assegurar disciplina organica e congruente a prevencao, eliminagao e puni-
¢ao de conflitos de interesses na fungao publica.

Define-se o conceito central da normatizacgao (art. 32, inciso I). Identifica-se o
alcance subjetivo do regime (art. 22). Positiva-se o dever plblico do exercente de
funcao plblica em atuar para prevenir ou impedir o conflito de interesses (art. 49),
instituindo processo de consulta. Estabelecem-se as situagoes configuradoras de
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conflito no exercicio do cargo ou emprego (art. 52), ao mesmo tempo que delimita
o conflito apds o exercicio do cargo ou emprego (artigo 629). Atribuem-se competén-
cias de monitoramento, fiscalizagdo e avaliagao para determinados 6rgaos publicos
(art. 89). Estatuem-se deveres de declaragao e de comunicacao dos agentes pU-
blicos essenciais a efetividade do sistema de prevencao que almeja a lei (art. 99).

A tipificacao legal das hipdteses de conflito de interesse como novas catego-
rias de improbidade administrativa, por forga do artigo 12 da Lei n? 12.813/2013,
€ a razao maior para outorgar a determinados dispositivos o carater de norma na-
cional, aplicavel ndo apenas a Unido, mas também a Estados-membros, Municipios
e Distrito Federal. Trata-se aqui de exercicio de competéncia legislativa privativa da
Unido Federal, por forga da competéncia instituida no artigo 37, §4° da Constitui¢ao.

A reparticdo de competéncias adotada na atual Constituigao, esta estruturada
em “(...) um sistema complexo em que convivem competéncias privativas, repar-
tidas horizontalmente, com competéncias concorrentes, repartidas verticalmente
(...)", sendo certo que as competéncias privativas da Uniao nao estao restritas
aos artigos 21 (competéncias materiais) e 22 (competéncias legislativas) do Tex-
to Constitucional.?®> Melhor exemplo desta complexidade esta no artigo 37, §49°,
que funda o sistema de responsabilizagdo de agentes plblicos (e terceiros) pela
pratica de improbidade administrativa, e que, consoante uma interpretagao siste-
matica, deve valer para toda a Administracao Piblica, disciplinada pelo artigo 37.
Tem-se o que Celso Ribeiro Bastos qualificava como “verdade inquestionavel”, ao
analisar a reparticao de competéncias constitucionais: “a regra de ouro da nossa
Federagao tornou-se a de que a Uniao cumpre um papel hegemonico na atividade
legislativa em todos os niveis”.*°

Somente lei nacional pode dispor sobre “atos de improbidade administrativa”,
para o efeito sancionatorio estabelecido no dispositivo constitucional citado. S6
regulamentacao legislativa de competéncia exclusiva do Congresso Nacional. Nao
se toleram tipos de improbidade administrativa que acarretem efeitos normativos
sancionatérios inovadores apenas para agentes publicos da Administragao Fede-
ral. A restricdo da Lei n® 12.813/2013 a dimensao nacional de seu regime, nao
encontra guarida no artigo 37, §42 da CF.

A conclusao inarredavel, em face da Lei n® 12.813/2013, é que esta, por
conseguinte, deve ser objeto de interpretagcao conforme a Constituicao, para man-
té-la no ordenamento, de modo a produzir validamente seus efeitos sancionatorios.

Nesta dire¢ao, € necessario examinar a Lei, aquilatando suas normas nacio-
nais ou federais. Sao normas nacionais os seguintes artigos: artigo 32 e artigo 4% e

29 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988. 3. ed. Sao Paulo: Atlas,
2005, p. 74.
%0 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 295.
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seu §2°, pelas definigoes estruturantes do sistema especial; artigos 52 e 62, pela
natureza tipificatoria de condutas ilicitas; e artigo 12, pelo conteldo institutivo de
sancoOes aplicaveis aos ilicitos estabelecidos. Os demais dispositivos ostentam
carater federal, mas o seu regramento deve ser aplicado nos demais niveis fede-
rativos, com observancia do principio da simetria.

Os demais dispositivos contidos na Lei n® 12.813/2013 constituem normas
federais, e nao normas nacionais, ja que todos se justificam em razao da organiza-
¢ao da Administragao PUblica federal para implementar o sistema de identificacao,
prevencgao, eliminacao e repressao de conflitos de interesse na sua orbita propria,
cuja tematica, em outras Orbitas da Federacao, devera ser objeto de obrigatoria
legislacao de cada esfera federativa.

Cabe aos Estados, Municipios e Distrito Federal estabelecer suas proprias
regras de organizacao administrativa, para regulagao da matéria, podendo neste
mister utilizar-se dos parametros ja estabelecidos na legislacao federal, no exerci-
cio da autonomia administrativa consagrado no artigo 18 da Constitui¢cao.

E importante observar que o regramento existente sobre conflito de interesses
com base no Codigo de Conduta da Alta Administragao Federal e Resolugao n? 8, de
25.09.2003, da Comissdo de Etica Piblica, vinculada a Presidéncia da Repiblica
nao tem a mesma dimensao juridica das normas aprovadas na Lei n2 12.813/2013.
Sa0 normas de nivel hierarquico formal diferentes (normas administrativas federais
infralegais v. normas administrativas nacionais). Estabelecem sancgdes diferentes
(no Codigo e Resolugdo, censura ética; na LCl, penalidades disciplinares e sangoes
por improbidade administrativa). Sao normatizagoes cujas sangoes institucionaliza-
das estao em campos distintos (esfera administrativa v. esfera jurisdicional). Isto
nao retira a importante contribuicao do regramento do Codigo e da Resolugao para
a elaboracao da LCI.

Assim, no pertinente a improbidade administrativa, as normas juridicas veicu-
ladas no seio da Lei n? 12.813/2013 possuem carater nacional.

Nao sb por expressa exigéncia constitucional doméstica (artigo 37, §42, da
CF), mas também por ilagao necessaria da estrutura do Sistema Brasileiro Anti-
corrupgao, cujos esteios fundamentais estao desenhados na Convencao Anticor-
rupcao da ONU (Mérida), vez que a disciplina normativa de conflitos de interesse
€ aspecto fulcral na politica pUblica anticorrupgao.

4.2.2 Hipobteses de conflito de interesses no exercicio de
cargo ou emprego
Relevante a delimitacdao do regime sistematico de disciplina do conflito de

interesses, como especificagdo normativa de situagoes faticas que o configurem,
sobretudo quando o regime legal apresenta objetivos preventivos e punitivos. Entra
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neste aspecto sancionatorio a observancia do principio da tipicidade, que impoe
ao Estado a prévia defini¢ao de ilicitos imputaveis a infratores.

Por forgca do artigo 12 da Lei n® 12.813/201.3, a préatica de atos que consubs-
tanciam conflito de interesses foi categorizada como ato de improbidade adminis-
trativa. Logo, os artigos 52 e 69, para efeito de improbidade administrativa, devem
ser considerados tipos especiais de atos de improbidade.

0 regime legal classifica hipoteses de conflito no exercicio da funcao pdblica
(art. 59) e apds o desligamento do agente plblico da respectiva fungao (art. 62). Na
primeira situagdo, a conduta também é vedada ao agente pUblico, “ainda que em
gozo de licenca ou em periodo de afastamento” (art. 52, paragrafo Unico), indepen-
dentemente do motivo legal. Em outros termos, mantido o vinculo com o Estado
(institucional ou profissional, estatutario ou contratual), permanecerao aplicaveis
as proibicoes legais.

As hipoteses de conflito de interesses sao expressamente catalogadas como
improbidade administrativa, no artigo 12 da LCI. A tipificacao dirige-se, primariamen-
te, a conduta do agente pulblico, mas igualmente abarca terceiros nela envolvidos.

A previsao das situacoes de conflito de interesses persegue duas finalidades
pUblicas, igualmente relevantes, a de prevengao de sua configuragao ou instaura-
¢do, e a de eliminacdo e punicdo de sua ocorréncia. E certo que toda norma san-
cionatoria tem este duplo escopo.

O artigo 42 preceitua que o ocupante de cargo ou emprego no Poder Executivo
federal deve agir de modo a prevenir ou a impedir possivel conflito de interesses e
a resguardar informagao privilegiada. Logo a seguir, em norma federal, cria 0 meca-
nismo de consulta & Comissao de Etica Pablica ou & Controladoria-Geral da Unido,
para casos de dlvida. Ao arrolar as situagoes caracteristicas de conflito aumen-
ta o grau de segurancga juridica para o desempenho imparcial e legal de cargos e
empregos publicos, na matéria legislada. E criou-se, ainda, o dever de prevencao,
coroado pelo instituto da consulta a 6rgao administrativo especializado na apre-
ciagao de condutas de agentes publicos, sob o prisma profissional ético-juridico.
0 artigo 42 é norma nacional, pois deve valer para toda a Administragao Pdblica.

A seguir, pretende-se efetuar uma analise pontual de cada hipbtese, buscan-
do compreender o seu conteldo e alcance.

a) Hipotese do artigo 5%, inciso |

A LCl inicia o processo de tipificagcao considerando conflito a acao de “divulgar
ou fazer uso de informagao privilegiada em proveito proprio ou de terceiros, obtida
em razao das atividades exercidas” (art. 52, inciso I). A toda evidéncia, a utilizacao
privada de informacao plblica “privilegiada” é fator propicio a praticas de corrupgao.

A EC n® 19/1998 estabeleceu que “a lei dispora sobre os requisitos e as
restricoes ao ocupante de cargo ou emprego da administracao direta e indireta que
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possibilite 0 acesso a informagdes privilegiadas” (artigo 37, §79). Instituiu compe-
téncia legislativa, que, no ambito federal, foi exercida na Lei n2 12.813/2013, que
enuncia uma definicao legal para o conceito constitucional: “informacao privilegia-
da” é “a que diz respeito a assuntos sigilosos ou aquela relevante ao processo de
decisao no ambito do Poder Executivo federal que tenha repercussao economica
ou financeira e que nao seja de amplo conhecimento pablico” (artigo 3¢, inciso ).
Para efeitos punitivos, a norma tem carater nacional. No “ambito do Poder Execu-
tivo Federal” deve ser lido como “no ambito da Administragao Plblica”.

A definicao da LCI distingue informacoes sobre “assuntos sigilosos”. Neste
caso, chega-se a maior delimitagao conceitual utilizando a Lei n2 12.527 /2011 (Lei
de Acesso a Informagao), destacadamente, o seu artigo 23, que reproduz o que
legalmente se deve considerar como informacgao sigilosa, regulamentando o direito
fundamental a informagao publica.

Ressalte-se que o sigilo é imposto para satisfazer interesses pablicos. Apds
a sua decretagao, utilizar informagoes sigilosas, para além da sua razao de ser,
mostra ostensiva e objetiva situagao funcional de desatrelamento aos interesses
plblicos a serem protegidos, em desarmonia a imparcialidade, isengdo e neutra-
lidade do exercicio da fungao plblica. A utilizagao cria, por si s6, a posi¢ao confli-
tante, que nao pode ser tolerada.

Dependendo da interpretacao do artigo 11, inciso Il da LIA (com redacao da
Lei n2 14.230/2021), a descrigao tipica do artigo 52 da LCl tera alcance mais di-
latado em CI derivados de informacoes sigilosas.

Como visto, a LCI também considera informagao privilegiada como “aquela
relevante ao processo de decisao no ambito do Poder Executivo Federal que tenha
repercussao econdmica ou financeira e que nao seja de amplo conhecimento pablico”.

Sublinhem-se os pressupostos faticos da ilicitude: (i) informacgao relevante
ao processo de decisao plblica, no exercicio de funcao administrativa; (ii) informa-
¢ao com repercussao na ordem econdmica (artigo 170 da CF), destacadamente o
sistema financeiro nacional (artigo 192 da CF); (iii) informacao nao divulgada para
amplo conhecimento pdblico; (iv) informacdes obtidas em razao do exercicio direto
da funcao publica. Sao essas caracteristicas que a tornam informagao privilegia-
da, no sentido de que nao esta disponivel a todos. Agente plblico que utiliza esta
informacao privilegiada, em proveito proprio ou de terceiro, coloca-se igualmente
em posicao de colidéncia com interesses publicos, atuando sem isencao, neutra-
lidade e imparcialidade.

0 agente pUblico aproveita-se da circunstancia pessoal de acesso a informa-
¢ao privilegiada, visando atender interesse privado, e passa a utilizar a informacao,
em proveito proprio ou de terceiro.

O conflito de interesses instaura-se quando ha quebra do dever juridico de
isencao, neutralidade e imparcialidade. O agente puUblico que persegue proveito
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com o uso indevido dessa “informagao privilegiada” coloca, em plano superior,
interesses privados em detrimento de interesse piblicos. Afasta-se dos limites
institucionais impostos a sua atuagao.

Para reconhecimento da hipotese de conflito de interesses (artigo 52, inciso
1), ndo basta a acessibilidade da informacdo. A hipotese supde atuacdo externa e
efetiva representada na agao de divulgar ou fazer uso. Divulgar é tornar conheci-
da a informacao. E difundi-la ou propagé-la. Fazer uso é nao apenas divulgar, mas
sobremodo utilizar-se da informagao. Em ambos 0s casos, deve agir em proveito
proprio ou de terceiro.

A norma nao se restringe a agentes publicos que estao lotados em orgaos
auxiliares do Poder Executivo, com atribuicdes institucionais diretas na area eco-
ndmica. Tampouco se limita a agentes de entidades da Administragao indireta na
area econdmica. O tipo qualifica a ilicitude pela aptidao da decisao estatal (6rgao
ou entidade da Administragao) em deflagrar relevantes efeitos econdmicos ou fi-
nanceiros na ordem econdmica e social, e pelo fato de 0 acesso a informagao privi-
legiada ser inerente ao exercicio da fungao. O plexo organico de lotacao do agente
€ apenas circunstancia agravante ou nao do conflito de interesses.

Interfere na compreensao da norma em epigrafe o artigo 42, §22 da LCl, que
estabelece que a ocorréncia de conflito de interesses independe da existéncia de
lesdo ao patrimonio plblico, bem como do recebimento de qualquer vantagem ou
ganho pelo agente plblico ou por terceiro.

Logo, a atuacao tipica se perfaz com o ato de divulgagao ou de utilizacao em
proveito. Neste sistema especial de improbidade, a tipificacao é reconduzida pela
LCI, como regra, ao artigo 11 da LIA (art. 12 da LCI).

A expressao “proveito” do artigo 59, inciso |, deve ser interpretada no sentido
de “vantagem econdmica ou financeira para o agente pUblico ou para terceiro”, nos
termos do artigo 29, paragrafo Unico, da LCI. A expressao econdmica do proveito
é elemento nuclear da tipificagao da conduta, sendo que qualquer outro tipo de
proveito nao autoriza o enquadramento legal. Este “proveito econdmico” do agen-
te pdblico ou de terceiro, reputa-se ilicito. Comprovada a sua ocorréncia (ou mate-
rializagao deste resultado fenoménico), devera a vantagem indevida ser objeto de
perdimento. Sera uma hipotese de fatos enquadraveis no artigo 92, caput, da LIA,
e artigo 59, inciso I, da LCl, ensejando as sangoes do artigo 12, inciso |, da LIA.

Acréscimo patrimonial fundado em utilizagao indevida de informacgao privilegia-
da é contrario a lei, nao podendo subsistir na esfera juridica do agente ou terceiro
que agiram em descompasso com a probidade.

No caso de auséncia de vantagem indevida (ou nao comprovado o ato de seu
recebimento), a utilizacao indevida de informacao privilegiada por agente plblico
sera tipificavel no artigo 5¢, inciso |, da LCI, ensejando as sanc¢oes do artigo 12,
inciso Ill da LIA.

200 A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 173-220, abr./jun. 2023



LEI DE CONFLITOS DE INTERESSES E LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA REFORMADA

No caso de conduta praticada por agente plblico que divulga ou faz uso da
informacao privilegiada, mas esta nao é acessivel em razao da fungao institucio-
nalmente exercida, segue-se caracterizado o ato de improbidade, mas o enquadra-
mento sera exclusivo na LIA.

Por fim, vale o registro de que o uso indevido de informacao privilegiada (insider
trading) constitui crime previsto na Lei da CVM, em seu artigo 27-D (redagao da Lei
n2 10.303/2001): “Utilizar informacao relevante de que tenha conhecimento, ainda
nao divulgada ao mercado, que seja capaz de propiciar, para si ou para outrem,
vantagem indevida, mediante negociacao, em nome proprio ou de terceiros, de valores
mobiliarios”. A pena é reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e multa de até 3 (trés)
vezes 0 montante da vantagem ilicita obtida em decorréncia do crime.

O fato tipificado na LCI, em seu artigo 59, inciso | pode receber esta quali-
ficagao criminal, preenchidas as condicoes de tipificagao objetiva e subjetiva de
normas penais.

Em termos de crimes praticados por funcionario plblico contra a Administra-
¢ao Pablica (Titulo XI, Capitulo I, do Codigo Penal), ndo ha crime especifico. Rela-
tivamente aos fatos aderentes ao contexto infracional da LCl, a responsabilidade
penal devera seguir a observancia das normas penais em vigor. Dos crimes em
vigor, avulta a violagao de sigilo funcional (art. 325), praticada mediante conduta
de “revelar fato de que tem ciéncia em razao do cargo e que deva permanecer em
segredo, ou facilitar-lhe a revelagao”, com pena de detencao, de seis meses a dois
anos, ou multa, se o fato nao constitui crime mais grave.

b) Hipotese do artigo 5 inciso Il

Constitui conflito de interesses “exercer atividade que implique a prestagao
de servigos ou a manutencgao de relagao de negdcio com pessoa fisica ou juridica
gue tenha interesse em decisao do agente publico ou de colegiado do qual este
participe”. Uma vez descrita esta situagao como conflito, resta, pois, tipificado ato
de improbidade administrativa. Em razao dos elementos do tipo, conclui-se que se
trata de tipo especial, relativamente aos tipos gerais do artigo 11, caput, e artigo

2 inciso VIII, da Lei de Improbidade Administrativa.

Com efeito, tornar expresso que a conduta figurada no dispositivo & impro-
ba reverencia a probidade administrativa, ja que considerar legitimas “prestacao
de servico” ou “relagdo de negdcio” com agentes pulblicos na situagao descrita é
abrir as portas para a corrupcao mascarada, e incentivar o agente pablico a tentar
extrair toda e quaisquer vantagens de decisdoes tomadas no exercicio da fungao
pUblica. O agente deve exercer a fungao de forma isenta, neutra, norteado pelos
interesses plblicos em cena no contexto decisorio.

O artigo 11, caput da LIA censura qualquer agao ou omissao que viole os
deveres de honestidade, legalidade e imparcialidade. A expressa referéncia a
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imparcialidade agasalha violagoes graves a lealdade institucional. O caput do artigo
11 possui capacidade normativa, de aplicagao subsuntiva, na tutela destes bens
juridicos pablicos.

Da mesma forma, confrontando-o com o inciso VIII do artigo 92, também héa
singularidades neste tipo especial da LCI. A norma geral da LIA proibe o ato de
“aceitar emprego, comissao ou exercer atividade de consultoria ou assessoramento
para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel de ser atingido ou am-
parado por agao ou omissao decorrente das atribuicoes do agente pUblico, durante
a atividade”. A LCI ampliou o ambito de atividades exercidas. Também alargou o
Cl, que se vislumbra a partir de decisoes atribuidas a colegiado administrativo, de
gue participa o agente, e ndao apenas de decisoes restritas a sua esfera subjetiva
singularizada. A LCl também fortalece o repUdio ao conflito de interesses, abarcan-
do posicoes de colidéncia pontuais ou continuas, no curso do tempo.

Vale sempre destacar que nao se trata de recebimento de vantagens indevidas
(propinas), ou seja, ato de “receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem movel
ou imovel, ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de
comissao, percentagem, gratificagao ou presente de quem tenha interesse, direto
ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por acao ou omissao decorrente
das atribuigoes do agente publico” (artigo 92, inciso |, LIA). A hipotese na LCI (ar-
tigo 59, inciso Il), nao pressupode ato de oferta e ato de recebimento de vantagens
ilicitas. O desvirtuamento da decisdo do agente pUblico esta atrelado a existén-
cia da relagao de “prestacao de servico” ou “relagao de negbcio” com quem tem
interesse na decisao, embaralhando a neutralidade no atingimento do interesse
pUblico subjacente a decisao.

Sao caracteristicas da ilicitude: (i) exercer atividade em prol da pessoa fisi-
ca ou juridica interessada em decisao estatal que esta na orbita da competéncia
do agente; (ii) atividade da qual o agente pode extrair vantagens econdmicas ou
financeiras; (iii) relagao entre pessoa fisica ou juridica com processo decisorio
envolvendo o agente pUblico; (iv) decisdo estatal na esfera singular ou colegiada,
vinculada a atuagao do agente.

A prestacao de servigos ou relagao de negdcios verificada entre agente plblico
e terceiro (pessoa fisica ou juridica), tendo este sujeito privado “interesse em deci-
sao do agente plblico ou de colegiado do qual este participe”, faz irromper conflito
de interesses. Nao sao admissiveis estes tipos de relagoes. Esta situagao, por si
s0, é refrataria aos deveres de honestidade, imparcialidade e lealdade, ja que a
mola propulsora do agente na emanagao da decisao (singular ou colegiada) deixara
de ser exclusivamente o interesse piblico. Se o fato esta caracterizado, o agente
plblico deve proclamar seu impedimento para decidir, ou participar da decisao.

Em matéria de organizagao administrativa, é classica a divisao de érgaos, quanto
a estrutura, em 6rgaos simples e colegiais, “conforme suas decisoes sejam formadas
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e manifestadas individualmente por seus agentes ou, entao, coletivamente pelo
conjunto de agentes que os integram (...), caso, este, em que suas deliberacoes
sao imputadas ao corpo deliberativo, e ndo a cada qual de seus componentes”.3!
Conforme a estrutura do 6rgdo, produzido ato administrativo, este serd, quanto a
vontade produtora do ato, ato administrativo simples singular ou simples colegial.>?

0 artigo 59, inciso Il da LCI aplica-se independentemente da estrutura do or-
gao ou do modo de composicao da vontade produtora do ato na produgao juridica
(“decisaon”). O que é exigéncia tipica repousa na demonstracao do proprio confronto
entre o interesse plblico (que deve ser perseguido pelo agente plblico) e o inte-
resse privado passivel de interferir ou ser atendido na decisao.

Nas circunstancias do artigo 59, inciso Il, evidenciam-se duas relagoes juridicas
bem distintas: de um lado, a relagao juridico-administrativa que decorre do exerci-
cio da fungao administrativa, cujo desenlace € objeto de interesse de certa pessoa
fisica ou juridica; paralelamente, estabelece-se outra relagao juridica, entre agente
pUblico e referido sujeito, indicada na lei como relagao de “prestacao de servigos”
ou “relagao de negbcio”, na qual deve haver algum lucro, proveito, vantagem ou
utilidade para o agente publico ou terceiro vinculado ao mesmo.

Esta segunda relagao faz nascer interesse pessoal que colide com o interesse
funcional. Este quadro fatico e juridico faz, por fim, surgir a relagao juridico-sancio-
natoria entre o Estado e o agente publico, autorizando o primeiro a aplicar penalida-
des ao segundo, para resguardar a probidade administrativa, exigindo a cessagao
do conflito de interesses.

Interessa notar a forma de identificacao legal da segunda relagao (agente
pUblico e sujeito): a pessoa fisica ou juridica deve ter interesse na decisao. Logo,
para consubstanciar o conflito de interesses, este sujeito nao necessita ostentar
participar, formalmente, da relagao juridico-administrativa objeto do processo deci-
sorio. Podera ser outro sujeito de direitos, terceiro alheio ao polo privado do vincu-
lo. Para efeito de responsabilidade, impoe-se a demonstragao do enlace entre os
sujeitos privados, nestas situagoes.

Esta anotacao é fundamental ja que nao raro estara a luz do dia revelado o
vinculo entre a pessoa fisica ou juridica, com a qual se relaciona o agente publico,
e o processo decisorio. Pode-se camuflar o conflito de interesses.

O caminho ou iter que vai do interesse da pessoa (fisica ou juridica) até a deci-
sdo devera ser demonstrado e podera ser longo e complexo — 0 que certamente se
verificara na maioria das vezes em funcao de elevada probabilidade de ocultamento

31 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros; Salvador:
Juspodivm, 2022, p. 145.

32 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros; Salvador:
Juspodivm, 2022, p. 431.
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— ou curto e direto, hipoteses raras. De todo modo, a justificacao da imputacao
exigira tal demonstragcdo e motivacao em qualquer caso.

Na situacao, tem-se como necessario que seja demonstrado vinculo entre
particular (pessoa juridica fisica ou juridica) e o agente pUblico, desdobrado no
desempenho de certa “atividade”. Nao ha referéncia legislativa a recebimento de
remuneragao, vantagens ou valores no texto normativo por esta atividade. Nao ha
diferenciacao entre “atividade” permanente ou esporadica. No texto, aparecem
apenas a “prestacao de servicos” ou “relacao de negbcios”, cuja presenca ja é
condicao necessaria e suficiente para coloragao positiva do conflito de interesses.
Nas duas expressoes, nao houve rigor técnico-juridico na linguagem. Foram usados
termos da linguagem comum, que possibilitam vasto campo semantico no proces-
so de aplicacao da regra juridica.

Vale indagar se a “atividade” consubstanciada na prestagao de servigos ou
manutenc¢ao de relagdo de negocios deve ser exercida pelo proprio agente publico.
Sob a perspectiva da tipicidade, ha previsao de atividade exercida pelo agente, a
quem se imputa o conflito de interesse.

Uma observacao final diz respeito ao momento da ocorréncia da “prestacao
de servicos” ou da “relagdo de negdcios”, comparativamente ao momento da “de-
cisao” em cujo quadro valorativo o conflito de interesses pode despontar.

Como a hipbtese alude a atividade que implique “prestagao” ou “manutengao”,
€ correto afirmar que ha necessaria antecedéncia, tomando como paradmetro a atua-
¢ao decisodria do agente pablico. A “prestacao de servicos” ou o “negbcio”, produtos
da relagao que gera o conflito de interesse, podem até nao se materializar ao longo
do curso do processo de decisao, mas a existéncia da relagao entre agente piblico e
particular tem de ser prévia. Com efeito, a norma nao agasalha aceitagao de promes-
sa de futura relagao, pelo agente plblico, o que ja seria outra forma de corrupgao.

Ocorrido o conflito de interesses indicado no artigo 52, inciso Il, havera, pois,
préatica de improbidade administrativa, aplicando-se o artigo 12 da LCl, a justificar
a sangao do artigo 12, inciso Il da LIA.

Indaga-se se a “pessoa fisica ou juridica” referida no comando legal deve ser
punida nos termos do artigo 32 da LIA. Sob a égide de que o vinculo prévio deve
ser reconhecido no processo decisorio, por quaisquer dos envolvidos no conflito
(agente plblico e particular), entende-se que a omissao dolosa do terceiro em nao
revelar o conflito de interesse é passivel de sancionamento, nos termos do artigo
32 e 12, inciso lll, da LIA.

Também ocorrera quando a “prestacao de servigos” ou “relagao de negbcios”
caracterizar pagamento de vantagens indevidas ao agente publico, de forma direta
ou indireta, quando entao os fatos se submeterao a normas tipificatorias do artigo
92 da LIA, havendo responsabilidade do agente pablico e terceiro (artigo 32 da LIA).
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A LCI blinda o exercicio da fungdo administrativa, reforcando a clausula de
exclusividade de interesses pablicos na formagao do mével do agente pulblico que
delibera na Administragdo Plblica. Do ponto de vista psicolégico ou volitivo, a lei
exige atuagao funcional isenta e imparcial, para lograr efetividade ao padrao de
imparcialidade que é pressuposto no exercicio de misteres puablicos.

Na pratica administrativa brasileira, as situagoes colhidas no artigo 5¢, inciso
I, repetem-se cotidianamente e formam o pano de fundo que alimenta a corrupgao.
A vedacao da conduta — e a tipificagao do ilicito como improbidade administrativa
— é esforgo institucional para promover a probidade na gestao puablica.

Vale igualmente o disposto no artigo 42, §2¢, pelo qual a ocorréncia do con-
flito de interesses, previsto no artigo 59, inciso I, da LCI, independe da existéncia
de lesao ao patrimonio plblico, bem como do recebimento de qualquer vantagem
ou ganho pelo agente pablico ou por terceiro.

¢) Hipodtese do artigo 59, inciso Il

0 artigo 59, inciso Il da LCI reproduz descricao tipica de ilicito funcional, ja
presente em regimes estatutarios, mas nao especificada no regime de improbidade
administrativa. Constitui conflito de interesses “exercer, direta ou indiretamente,
atividade que em razao da sua natureza seja incompativel com as atribuicoes do
cargo ou emprego, considerando-se como tal, inclusive, a atividade desenvolvida
em areas ou matérias correlatas”.*®

E notorio que, aproveitando-se da experiéncia, da posicao, do status ou da
atividade exercida na Administracao Plblica, agentes plblicos sao levados a exer-
cer atividades privadas que possuem elevado coeficiente ou possibilidade de des-
naturar um processo legitimo de decisdo e de realizagao de interesses publicos.

A hipotese de conflito de interesses ganhou melhor especificagdo na Lei n®
12.813, comparativamente ao descritor da Lei n? 8.112/1990, por diversas razoes:
primeira, promoveu a qualificacao do exercicio, direto ou indireto, da atividade pri-
vada vedada; segunda, afastou a controvérsia sobre a necessidade de avaliacao
da conduta, relativamente ao horario de trabalho do agente plblico; terceira, fez
clara referéncia a incompatibilidade com “as atribuicoes do cargo ou emprego”;
e, quarta, enquadrou como conflito de interesses atividades desempenhadas pelo
agente plblico em “areas ou matérias correlatas”.

Ha, obviamente, utilizacao de conceitos juridicos indeterminados na proibi¢cao
legal, estatuindo as condigoes de reconhecimento de conflito de interesse, para
efeito sancionatorio. “Exercicio indireto”, “natureza incompativel”, “areas ou ma-
térias correlatas” sao todos exemplos de conceitos fluidos que oferecem abertura

330 regime juridico Unico federal (Lei n® 8.112/1990), estabelece a proibicao ao servidor plblico de exercer
quaisquer atividades que sejam incompativeis com o exercicio do cargo ou funcao e com o horério de
trabalho (art. 117, inciso XVIII).
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adequada a norma tipificatoria, para que sirva de instrumento de tutela da probi-
dade, no setor publico.

A atividade vedada ao agente publico deve ser aquela incompativel, em razao
da sua natureza, com as atribuigoes do cargo. A proibigao é instrumental, e direcio-
nada a protecao do exercicio impessoal, imparcial e isento do cargo ou emprego,
em vista dos interesses plblicos cujo zelo e guarda estao inseridos no campo de
atuacao profissional do agente.

Atividade incompativel € aquela que nao pode ser exercida conjuntamente com
a fungao publica, porque compromete os fins perseguidos por esta. Nao ha como
harmonizar seu exercicio pelo agente, em razao da sua natureza, com a posicao
decorrente do exercicio da fungao pdblica.

A incompatibilidade esta no confronto inequivoco entre a situagcao de titular
de determinado cargo ou emprego pulblico com potencial vantagem, beneficio ou
proveito que referida condigao pode suscitar em favor do interesse pessoal do
agente puUblico, colocando em xeque a cura isenta ou despersonalizada dos inte-
resses publicos.

A atividade incompativel ndo pode ser desempenhada: de forma direta, isto
€, pelo proprio agente plblico; ou de forma indireta, através de subterfigios, como
ocorre através da ocultacao da atividade, exercida pelo agente, mas associada a
terceiros.

O conceito juridico indeterminado — “atividades incompativeis com as atribui-
¢oes do cargo” — foi reforgado na Lei n? 12.813/2013 pela exclusao ja no proprio
texto de “atividade desenvolvida em areas ou matérias correlatas”, que, podendo
ser alocada em zona de incerteza conceitual, passou a ser incluida na zona de
certeza positiva do conceito.

Atividade em “area ou matéria correlata” sera atividade desenvolvida em setor
ou campo econdmico ou profissional que demonstra uma relacao ostensiva com a
“area ou matéria” inerente as atribuicdes do cargo ou emprego, criando situagao
de que as atribuigoes plblicas do agente podem satisfazer ou concretizar outros
interesses que os estritamente pUblicos informativos da atividade funcional.

A atividade da fungao pablica e a denominada “atividade correlata” devem es-
tar de tal modo ligadas, que a atuagcao no dominio da primeira resvala deste para
o dominio da segunda. Se a finalidade da LCI é assegurar o exercicio impessoal,
imparcial e leal do cargo ou emprego, eliminando conflitos entre interesses publi-
cos e interesses privados, correta a extensao da vedacao legal.

Ha cargos pulblicos que a vedagao de atividades privadas impostas aos agentes
pUblicos — inspirada na prevengao de conflitos de interesses — atinge grau superla-
tivo, tal como se vislumbra para membros do Poder Judiciario e Ministério Pablico.
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Ha proibicao total, com o direito objetivo estatuindo as excecoes.>* Todavia, em
sua maioria, a légica da disciplina legal segue a revelada na Lei n® 12.813/2013.
Nao ha proibicao total, mas ficam vedadas as atividades privadas incompativeis,
que suscitam conflito de interesses no exercicio da fungao publica.

Verificada a préatica de atividade legalmente proibida — conflito de interesses
a dimensionar pratica de improbidade administrativa — devera o agente publico ser
responsabilizado nos termos do artigo 12, inciso Il da LIA, subsumindo-se a con-
duta ao tipo especial do artigo 59, inciso Il da LCI.

Com a tipificacao, a propria LCl esta a indicar a gravidade da situacao descri-
ta ajustificar imputacao de improbidade administrativa, com as sangoes rigorosas
da LIA, havendo necessidade de ofensa relevante aos bens juridicos tutelados no
caso concreto.

Vale igualmente o disposto no artigo 42, §22, pelo qual a ocorréncia do con-
flito de interesses, previsto no artigo 59, inciso I, da LCI, independe da existéncia
de lesao ao patrimonio plblico, bem como do recebimento de qualquer vantagem
ou ganho pelo agente pablico ou por terceiro.

De um lado, isto significa que o exercicio da atividade incompativel nao esta
em contexto infracional, surgindo como contrapartida oferecida ao agente publico,
visando afetar o seu exercicio funcional, quando sera o caso de possivel tipificacao
no artigo 92 da LIA. De outro lado, também esta pressupondo auséncia de dano
ao erario, verificavel quando o exercicio incompativel compromete o efetivo exerci-
cio da funcao publica, ensejando remuneragao paga para servicos nao prestados,
quando sera o caso de possivel tipificacao no artigo 10 da LIA.

d) Hipotese do artigo 5% inciso IV

Constitui conflito de interesses “atuar, ainda que informalmente, como pro-
curador, consultor, assessor ou intermediario de interesses privados nos 6rgaos
ou entidades da administracao pUblica direta ou indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” (art. 52, inciso IV).

Se a Lei n® 12.813/2013 busca apartar interesse pUblico e interesse priva-
do no exercicio funcional, nada mais l6gico do que a estipulagao do inciso IV. A
comercializagao da fungao pdblica e 0 processo de corrupgao passa necessaria-
mente pelo conflito de interesses descrito. A mera situagao catalogada é uma das
portas de entrada da corrupg¢ao na Administragao Publica. E intoleravel, no Estado
de Direito, que agentes plblicos possam atuar em nome de sujeitos privados em
prol de seus interesses privados, no ambito do aparelho administrativo. Em uma
Federacao, isto vale em qualquer nivel federativo.

34 Cf. artigo 95, paragrafo Gnico e artigo 128, paragrafo 52, inciso lll, da Constituicéo.
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Considerando proibigoes similares inseridas em estatutos de fungao pablica,
como a previsao na Lei n® 8.112/1990,%° observa-se que a tipificacao da situagao
de conflito de interesses tornou-se mais abrangente e condizente com a finalida-
de da norma.

Sao pontos fortes de delimitagcao do ilicito: (i) regulamenta a situagao nela
descrita quando ndo ha exteriorizagao formal do conflito, ou seja, quando toda a
atuagao do agente ocorre “informalmente”; (ii) esboca como ilicita toda e qualquer
forma de defesa de interesses privados por agentes plblicos no ambito da Admi-
nistragao Pablica, independentemente do aspecto principal da formatacao adotada
(procurador, consultor, assessor ou intermediario); (iii) considerou haver conflito
de interesses — logo, passivel de puni¢cao no ambito da responsabilidade adminis-
trativa e, igualmente, no ambito da improbidade — qualquer atuagao de agente pd-
blico, em prol de interesse privado em todas as esferas da Federagao, para além
da esfera a que esta vinculado.

Este Gltimo aspecto mostra que nao faz sentido imaginar a situacdo como
improbidade administrativa aplicavel apenas a agentes plblicos da Administracao
Federal. Em rigor, como norma nacional de improbidade, a proibicao da conduta
vale para toda a Administragdo Plblica.

0 agente puablico nao pode assumir a cura ou defesa de interesses privados
no ambito da Administragao Pdblica, sob pena de grave violagao da probidade ad-
ministrativa. A defesa de interesses privados junto a aparelhos administrativos
nao necessita da participagao de agentes pablicos. Estes nao podem atuar com
poderes de representacao, nao podem agir fornecendo conselhos ou pareceres
para atendimento a interesse privado, nao podem ministrar qualquer espécie de
auxilio ou assisténcia a particulares, e, por fim jamais poderdao comparecer como
intermediarios de interesses privados.

A atuagao de agentes pablicos deve observar a Lei e o Direito, neste incluidos
os principios fundamentais da impessoalidade (isenc¢ao, neutralidade e imparciali-
dade) e da moralidade administrativa (honestidade, veracidade e lealdade institucio-
nal). A atividade privada descrita no dispositivo deve ficar a cargo de particulares.

A LCI nao prevé a excegao vista no artigo 117, inciso Xl da Lei n? 8.112/1990
(“salvo quando se tratar de beneficios previdenciarios ou assistenciais de paren-
tes até o segundo grau, e de conjuge ou companheiro”). Ao cuidar da matéria
de conflito de interesses de forma geral, inclusive para fins de responsabilida-
de administrativa, a melhor conclusao é no sentido de revogacao implicita da
excecdo. Com efeito, ndo ha justificativa objetiva e razoavel para a excegao,

35 “Art. 117. Ao servidor € proibido: (...) XI — atuar, como procurador ou intermediario, junto a reparticoes
publicas, salvo quando se tratar de beneficios previdenciarios ou assistenciais de parentes até o segundo
grau, e de conjuge ou companheiro.”
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gue acaba legitimando a defesa de interesse privado por agente piblico na esfera
administrativa.

Na vedacao legal da LCI, nao ha referéncia a valores ou vantagens recebidas
em razao da situagdo colidente. Bastara o agente se colocar na situacao cristali-
zada na regra. Donde, uma vez constatado o fato descrito na norma, incidirao as
penalidades do artigo 12, inciso Ill da LIA, na medida necessaria a pratica de con-
duta inserida em tipo especial (artigo 59, inciso IV, da LCI).

0 desempenho da atividade descrita, com recebimento de vantagens econo-
micas indevidas, implicara subsung¢do da conduta ilicita no artigo 92 da LIA. Caso
este desempenho nao produza enriquecimento para o agente, mas implique dano
ao erario pablico, a conduta devera ser enquadrada no artigo 10 da LIA. Em am-
bos, a tipificacao se afasta da lei especial, e volta a ser governada pela lei geral.

Comprovado o recebimento de valores pela defesa de interesses privados
perante a Administracao Pdblica, as circunstancias faticas abandonam o modelo
tipificatorio da LCI, e entram nos tipos da Lei de Improbidade Administrativa.

A ocorréncia de conflito de interesses independe da existéncia de lesao ao
patrimonio plblico, bem como do recebimento de qualquer vantagem ou ganho pelo
agente plblico ou por terceiro (art. 4, §29).

A responsabilidade de terceiros — no caso, da pessoa fisica ou juridica bene-
ficiada pela atuacao do agente, ainda que informal — devera ser examinada a luz
dos elementos objetivos e subjetivos do artigo 32 da LIA.

A vedacgao a quaisquer formas de representacao de interesses privados no
aparelho administrativo constitui forte desincentivo a conflitos de interesses, que
abrem canais de praticas de corrup¢ao. Imprime seguranca, credibilidade e impes-
soalidade na fungao pUblica. Torna transparente o comprometimento ético-juridico
com os valores fundamentais do regime juridico-administrativo. Impede, de forma
absoluta, que a fungao pulblica seja posta a servigo de facilidades ou dificuldades
gue a desorientam do fim pUblico a realizar. Dificulta, por fim, o surgimento de rede
de relagoOes esplrias entre agentes plblicos em aparelhos administrativos diversos
que sob visam satisfagao de interesses privados.

e) Hipotese do artigo 54 inciso V

A Lein?12.813/2013 imputa a pratica de conflito de interesses na agao, por
agente pablico, de “praticar ato em beneficio de interesse de pessoa juridica de
que participe o agente publico, seu conjuge, companheiro ou parentes, consangui-
neos ou afins, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, e que possa ser por
ele beneficiada ou influir em seus atos de gestao” (art. 52, inciso V).

Na delimitagao da ilicitude, merece destaque: (i) producao de ato adminis-
trativo de que resulte beneficio para pessoa juridica, em regime de vinculagao ou
discricionariedade; (ii) integracao do agente pUblico (ou parentes) na composicao
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da pessoa juridica; (iii) titularidade de poder de decisao na produgao do ato; (iv)
capacidade do agente publico em interferir na gestao da pessoa juridica.

A hipotese tem explicita finalidade de protegao do exercicio da competéncia pU-
blica em beneficio proprio ou de familiares, impedindo o agente plblico de “praticar
ato em beneficio de pessoa juridica”, de cujo quadro societario participe o agente
ou pessoas com relacdes de parentesco (até o 32 grau). E uma forma de enfren-
tamento ao nepotismo na Administracao Plblica, no sentido amplo da expressao.

A norma nacional tem como efeito estabelecer situacao de impedimento da
atuagao de agente pUblico em processos administrativos, a ser observada em to-
das as esferas federativas.

Entende-se que a hipotese acolhe situagoes de processos administrativos
cujo resultado seja favoravel a pessoa juridica privada, em cuja tramitacao interve-
nha a atuacao decisoria do agente publico. Deste fragmento de texto também se
depreende que a vedagao a pratica de ato inclui decisdes em regime de vinculagao
e, sobremodo, em regime de discricionariedade.

Na competéncia discricionaria, o dispositivo estabelece impedimento para o
exercente de discricionariedade na situagao de conflito tipificada, para preservar a
aplicacao da regra de competéncia e sua correlata margem de decisao, de quais-
quer juizos subjetivos tendentes a escudar interesses privados, e nao concretizar
interesses publicos.

A parte final do dispositivo prefigura contexto em que o agente puUblico os-
tenta a aptidao para “influir” em atos de gestao da pessoa juridica. A redacao é
confusa: ora tal situagao parece cumular as demais condicionantes legais, ora tal
situagao avulta com autonomia, indicando posi¢cao do agente plblico na condugao
da pessoa juridica beneficiada pelo seu ato, de cuja composicao societaria pode
ou nao participar formalmente.

Entende-se que a parte final do inciso V tem como escopo abranger e vedar
a pratica de atos pelo agente em favor de pessoas juridicas em que ha influéncia
dele na geréncia ou administragao, sem inclusao dele na composi¢ao societaria.
Busca-se, ao extremo, impedir a utilizagdo da fungao pUblica para promogao de
interesses privados, que orbitam ao redor do agente publico.

Na verificacao da hipotese, extrai-se da lei que havera conflito, independen-
temente dos integrantes formais do quadro societario da pessoa juridica. Defini-
do que, em caso concreto, a verdadeira administragcao ou propriedade da pessoa
juridica esta na orbita do agente pablico, havera conflito. O dispositivo, em rigor,
exige demonstracao apenas de “influéncia na gestao”. O sujeito tera influéncia na
gestao se revelado poder sobre a sua condugao ou destino. A gestao refere-se a
administracao ou direcao da pessoa juridica.

Pondere-se, por fim, que o dispositivo nao qualifica se este “poder de influén-
cia” exige certa temporalidade como condicao de existéncia. De modo que bastara
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a caracterizagao da situagao de poder, desde que a influéncia na gestao da pessoa
juridica seja contemporanea a producao do ato benéfico.

Disso resulta que, enquadrada a conduta na hipotese legal, havera pratica de
improbidade administrativa, prevista no tipo especial da LCl, e, como consequén-
cia juridica, havera aplicacao das sangoes previstas no seu artigo 12, inciso Ill.

Vale, sempre, destacar que a ocorréncia de conflito de interesses independe
da existéncia de lesdo ao patrimonio pUblico, bem como do recebimento de qual-
guer vantagem ou ganho pelo agente pUblico ou por terceiro (art. 42, §22, LCI).

Em havendo enriquecimento ilicito do agente puablico, os fatos ilicitos serdo
analisados a luz do artigo 92 da LIA. Se da pratica de ato concessivo de beneficio
implicar dano ao erério, as circunstancias serdo apuradas conforme o artigo 10
da LIA. Em ambos os casos, 0s atos de improbidade serao tipificados na norma
geral, e nao na norma especial.

As hipoteses previstas na Lei n? 14.133/2021 devem ser analisadas, no siste-
ma da LCI, sob a égide deste artigo 59, inciso V: (i) se agente pulblico praticar atos,
no exercicio de fungao em descumprimento ao artigo 7, inciso lll, 0 mesmo podera
incorrer em CF, descrito neste inciso V; (ii) constatado o conflito de interesse dese-
nhado no artigo 14, inciso IV, é causa de inabilitagao do licitante; caso o licitante
seja mantido no certame, atos praticados por agente plblico poderao ensejar sub-
sungdo neste inciso V; (iii) verificado inobservancia do artigo 48, paragrafo Unico,
havera infracao administrativa contratual, com possivel san¢do administrativa (com
fulcro na LGLC) em detrimento da contratada; neste caso, ato administrativo autori-
zando a contratagdo ilegal podera ensejar responsabilidade do agente pablico, nos
termos do presente inciso V; (iv) constatada subcontratagao ilicita prevista no artigo
122, a contratada incorrera em infracao administrativa a ensejar possivel sangao
administrativa (com fulcro na LGLC); havendo ato administrativo autorizando a sub-
contratacao, o agente plblico podera incorrer na hipdtese do inciso V em analise.

Também sera nos limites da descri¢ao tipica do artigo 52, inciso V, da LCI, que
incidirad o descumprimento do artigo 39, da Lei n? 13.019/2014 (Lei de Parcerias
Voluntarias). A lei impede celebracao de parcerias com organizagao que “tenha
como dirigente membro de Poder ou do Ministério PUblico, ou dirigente de 6rgao ou
entidade da administragao pdblica da mesma esfera governamental na qual sera
celebrado o termo de colaboragao ou de fomento, estendendo-se a vedacao aos
respectivos conjuges ou companheiros, bem como parentes em linha reta, colate-
ral ou por afinidade, até o segundo grau”. Celebrada parceria em desacordo com
a lei, 0 agente incorrera na hipotese do artigo 52, inciso V, da LCI, sem embargo
da nulidade do ato juridico.

As hipoteses de impedimento de agentes plblicos em participar de processos
administrativos, nos termos do artigo 18 da Lei n29.784/1999 podem ensejar (ou
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nao) subsuncao dos fatos no artigo 59, inciso V da LCI. As hipoteses elencadas nos
incisos |, Il e lll exigem que agente plblico comunique o fato e abstenha-se de atuar.

No caso do inciso |, ha necessidade de apuragdo dos fatos que originam o
“interesse direto ou indireto”, atos praticados pelo agente pablico nesta condigao
serao nulos sob a égide da LGPA, e podem receber subsuncgao variavel, a luz dos
tipos da LCI. No caso do artigo 18, inciso Il da LGPA, o impedimento do agente
decorre de ter “participado ou venha a participar como perito, testemunha ou re-
presentante, ou se tais situacoes ocorrem quanto ao conjuge, companheiro ou pa-
rente e afins até o terceiro grau”, sendo que devera receber o mesmo tratamento:
atos praticados serao nulos, e conduta pode ser enquadrada na LCI, conforme a
descricao tipica. No caso do artigo 18, inciso Il da LGPA, o impedimento deriva
de o agente estar “litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou
respectivo conjuge ou companheiro”, o que implica as mesmas consequéncias:
na pratica de atos nesta situagao ilicita, os atos serdo nulos, e o agente podera
responder na LCI, conforme a descri¢ao tipica do artigo 59, verificada no caso con-
creto. Destaque-se que nao ha como vincular as hipoteses apenas ao tipo do arti-
go 59, inciso V, da LCI, visto que as circunstancias podem ser diversas e autorizar
subsungao em outros incisos.

No caso de suspei¢ao, em razao de “amizade intima ou inimizade notbria com
algum dos interessados ou com 0s respectivos conjuges, companheiros, parentes
e afins até o terceiro grau” (artigo 20 da LGPA), a situacao de conflito de interesse
podera também ser apreciada a luz da tipologia do artigo 52, e podera configurar
subsungao em qualquer dos seus tipos

f) Hipotese do artigo 54 inciso VI

Configura conflito de interesses a agao de “receber presente de quem tenha
interesse em decisao do agente pulblico ou de colegiado do qual este participe
fora dos limites e condigoes estabelecidos em regulamento” (art. 52, inciso VI,
da LCI).

0 recebimento de presentes, por agentes plblicos, pode ocorrer como forma
explicita de corrupgao, na forma de vantagens indevidas. Todavia, esta situagao
também pode ocorrer em ofertas sem este significado corruptivo, mas que, no
contexto de tutela do interesse plblico, pode conduzir a conflito de interesses.
Com efeito, tendo recebido determinado presente de sujeitos privados, 0 agente
pUblico pode desconfigurar o exercicio das suas atribuicoes, direcionando em fa-
vor de interesses privados. Por este motivo, o ordenamento juridico regula esta
atividade e busca impedir que se estabelecam as condigoes para instalacao de
posicoes colidentes.
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A descricao legal cataloga como conflito de interesses pratica ilicita funcional,
classicamente tipificada em estatutos de servidores plblicos, como o faz o artigo
117, inciso Xl da Lei n® 8.112/1990.%¢

Na esfera federal, registre-se o Codigo de Conduta da Alta Administragao Fe-
deral (CCAAF), que traz idéntica vedacao (art. 92), com uma ressalva (presentes de
autoridades estrangeiras nos casos protocolares em que houver reciprocidade), e
com delimitacoes conceituais. Com efeito, nao se consideram presentes para os
fins do CCAAF, os brindes (i) que nao tenham valor comercial, e (ii) que, distribuidos
por entidades de qualquer natureza a titulo de cortesia, propaganda, divulgacao
habitual ou por ocasiao de eventos especiais ou datas comemorativas, nao ultra-
passem o valor de R$100,00 (cem reais).

Observe-se que, nas excegoes, o tratamento diferenciado esta na natureza
ou espécie de bem, que materializam os presentes normativamente tolerados.

A Comissdo de Etica Publica editou a Resolucdo n? 3, de 23.11.2000 (de
“carater interpretativo” do CCAAF), que estabelece regras sobre o tratamento de
presentes as autoridades plblicas abrangidas pelo Codigo supra.

Conforme a Resolucao, a proibicao do CCAAF se refere ao recebimento de
presentes de qualquer valor, em razao do cargo que ocupa a autoridade, quando
o ofertante for pessoa, empresa ou entidade que: (i) esteja sujeita a jurisdigao
regulatoria do 6rgao a que pertenca a autoridade; (ii) tenha interesse pessoal,
profissional ou empresarial em decisao que possa ser tomada pela autoridade,
individualmente ou de carater coletivo, em razao do cargo; (iii) mantenha relagao
comercial com o 6rgao a que pertenca a autoridade; ou (iv) represente interesse
de terceiros, como procurador ou preposto, de pessoas, empresas ou entidades
compreendidas nos incisos |, 1l e lll.

Ainda conforme a Resolucao, permite-se a aceitagao de presentes: (i) em ra-
zao de lagos de parentesco ou amizade, desde que o seu custo seja arcado pelo
proprio ofertante, e ndo por pessoa, empresa ou entidade que se enquadre em
qualquer das hipoteses previstas no item anterior; (ii) quando ofertados por auto-
ridades estrangeiras, nos casos protocolares em que houver reciprocidade ou em
razao do exercicio de fungoes diplomaticas. Registre-se que a Resolugao estipula
outros condicionantes que tornam legitimo o recebimento de presentes, sempre
no intuito que o ato de presentear nao introduza ou crie situacao colidente de in-
teresses no exercicio da fungao publica.

Sao circunstancias configuradoras do conflito, tipificado no artigo 52, inciso VI
da LCI: (1) a acao efetiva de recebimento; (2) a caracterizacao da agao de presen-
tear agente publico; (3) o exercicio da acao de presentear por sujeito “que tenha

36 “Art. 117. Ao servidor € proibido: (...) XIl — receber propina, comissdo, presente ou vantagem de qualquer
espécie, em razao de suas atribuigoes; (...).”
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interesse em decisao” relacionada com o exercicio funcional do agente; e (4) nao
observancia de condicoes regulamentares.

E certo que entre acdo de corromper e acao de presentear ha diferenciacdes
de significado. Todavia, quando estd em pauta o exercicio de fungdo publica, a
probidade administrativa assinala vedagoes em ambos 0s casos, ja que o recebi-
mento de presentes pode comprometer o exercicio impessoal, isento ou imparcial
das atribuigcoes publicas.

A LCI constréi a ilicitude a partir da qualificagao da origem da agao que bene-
ficia 0 agente publico. Em havendo relagdo — nogao ampla que certamente acolhe
interesse patrimonial, profissional, comercial, empresarial etc. — entre presentea-
dor e a conduta do exercente de fungdo publica, o recebimento importara conflito
de interesses. Nao estéa evidenciada na regra a necessidade de efetiva pratica da
decisao, que sera tomada apds instalada a situagdo de conflito. Basta o ato de
receber presentes.

Entende-se como aplicaveis, na esfera federal, as ressalvas e delimitagoes
conceituais, previstas no Codigo de Conduta da Alta Administracao Federal (CCAAF),
embasadas na ideia de que ha situagoes envolvendo presentes que nao sao infra-
¢oes éticojuridicas, e, por conseguinte, nao merecem enquadramento sancionato-
rio, porque nao ensejam posicoes colidentes.

Em todas as situacoes, previstas no CCAAF e interpretadas pela Resolugao
da CEF, nao ha demonstragao de que o presente que se oferece ao agente publi-
co serve ao proposito de indevidamente beneficia-lo, a ponto de influenciar o seu
exercicio funcional.

A resolucao da CEF publiciza a diferenga correta entre presente e premiacao,
recebida por agentes pulblicos. Claro que, no caso de premiagdo, nao ha que se
cogitar de conflito de interesses. Assim ocorre nas hipoteses de: (i) prémio em
dinheiro ou bens concedido & autoridade por entidade académica, cientifica ou
cultural, em reconhecimento por sua contribuicdo de carater intelectual; (ii) pré-
mio concedido em razao de concurso de acesso puUblico a trabalho de natureza
académica, cientifica, tecnoldgica ou cultural; (iii) bolsa de estudos vinculada ao
aperfeicoamento profissional ou técnico da autoridade, desde que o patrocinador
nao tenha interesse em decisao que possa ser tomada pela autoridade, em razao
do cargo que ocupa. Atente-se que, mesmo originada em entidades privadas, as
premiagoes sao legitimamente aceitas, observando invariavelmente condigdes que
desqualificam conflitos de interesses.

A Resolucao da CEF também publiciza a distingao entre presente e brinde.
Adota-se conceito de brinde, qualificando aqueles bens recebidos por agentes pU-
blicos que, ndo superiores a R$100,00, (i) ndo tenham valor comercial; (ii) sejam
distribuidos a titulo de cortesia, propaganda e divulgacao habitual; (iii) sejam dis-
tribuidos por ocasido de eventos ou datas comemorativas de carater historico ou
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cultural. Também sao brindes (iv) bens cuja periodicidade de distribuicao nao seja
inferior a 12 (doze) meses; e (v) bens que sao distribuidos em carater geral. Nao
importa a entidade que oferece o brinde ao agente. O relevante é que a situacao
objetiva do oferecimento e recebimento se atrele a concessao de brinde, que, em
sintese, demonstra um presentear despersonalizado e necessariamente desinte-
ressado entre sujeito presenteador e agente agraciado.

Interessante que, se o valor do brinde ultrapassar R$100,00 (cem reais), sera
ele tratado como presente, no regramento da CEF. E uma forma de impedir, sob cri-
tério quantitativo, que se venha a burlar o carater de certo bem como mero brinde.

0 recebimento de brindes nao suscitara conflito de interesses: quando o agen-
te pdblico recebe brindes que nao tenham valor comercial; quando o agente publico
recebe brindes de valor ndo expressivo, que sao distribuidos por entidade a titulo
de cortesia, propaganda, divulgagao habitual ou por ocasiao de eventos ou datas
comemorativas de carater historico ou cultural; quando o agente pablico recebe
brindes, de uma mesma pessoa, mas em intervalos de tempos razoaveis (superior
a 12 meses); quando o agente pablico recebe brindes que sao de carater geral.

Em todas as situagoes (presentes e brindes), observa-se que a oferta per-
sonalizada ou despersonalizada nao é formulada para agraciar exclusivamente o
agente publico, e afasta-lo do dever de impessoalidade e imparcialidade.

Todavia, deflagrado ato de recebimento de presentes que reverbere em con-
flito de interesse, nos termos do artigo 59, VI, da LCl, devera o agente ser respon-
sabilizado nos termos da LIA, porquanto reunidos os elementos de enquadramento
em ato de improbidade, na lei especial.

Quando apurado o recebimento de vantagens indevidas — e nao presentes — a
tipificagdo passara pelo crivo do artigo 92 da LIA. Caso haja comprovagao de dano
ao erario no ilicito funcional, havera aplicacao do artigo 10 da LIA. Nessas situa-
¢oes, afasta-se o aplicador do campo punitivo exclusivo da legislacao especial de
improbidade (LCI), e volta-se para a legislagao geral (LIA).

g) Hipotese do artigo 5%, inciso Vil

O Gltimo dispositivo caracterizador de conflito de interesses no exercicio de
funcao plblica descreve como tal a agao de “prestar servigos, ainda que eventuais,
a empresa cuja atividade seja controlada, fiscalizada ou regulada pelo ente ao qual
0 agente plblico esta vinculado” (art. 5¢, inciso VII).

A compreensao da Ultima situagao ganha cores proprias e melhor apreendidas,
quando o intérprete faz correlagdo com o inciso Il, acima ja analisado.

No inciso Il, também ha prestacao de servicos para “pessoa fisica ou juridi-
ca”, mas a fonte do conflito € determinada: o agente piblico presta servigos para
quem tem interesse em determinada “decisao” (singular ou colegiada). No inciso
VIl, a prestagdo de servigos se dirige a “empresa”, sendo que a singularidade da
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situacao esta em que atividade empresarial estd comprovadamente submetida ao
controle, fiscalizagao ou regulagado do ente “ao qual o agente publico esta vincula-
do”, de modo que o vinculo agente/empresa faz nascer posicao colidente, que pode
comprometer os interesses publicos, subjacentes ao exercicio de competéncias
pUblicas controladoras, fiscalizadoras ou regulatorias, desnaturando-as.

Aparece, pois, o claro intento em considerar conflito de interesses apenas a
existéncia de relagao de prestagao de servicos — “ainda que eventuais” — a sujeito
submetido ao exercicio de relevantes competéncias administrativas, que devem
ser manuseadas com absoluta impessoalidade e imparcialidade, pela natureza
restritiva de direitos que lhes é inerente.

Conforme a dicgao da norma, exigem-se: (i) prestagao de servigos, permanen-
tes ou eventuais, pelo agente pablico, em favor de determinada empresa; (ii) em-
presa que esteja submetida as competéncias de regulagao, fiscalizagao e controle;
(iii) agente pablico que exercite fungdo plblica no ente (plblico ou governamental)
titular das competéncias.

Veja-se que nao é relevante a existéncia de processo administrativo em curso,
seja individual, seja normativo, que redundaria em possivel decisao, no ambito do
ente plblico ou governamental. Este dispositivo acerta em destacar — e proteger —
atividades administrativas de controle, fiscalizagao e regulagao.

Relativamente ao ambito do controle, avulta a relevancia da norma sobre a
estrutura de controle interno da Administracao Plblica, cujos agentes nao podem
incorrer na posigao colidente exposta no dispositivo. Quem controla nao pode os-
tentar vinculos com pessoas fisicas ou juridicas subordinadas ao controle institu-
cional, por imperativo de impessoalidade e imparcialidade.

No tocante a atividade de fiscalizagcdo, o dispositivo tem alcance impar, pois
se aplica a qualquer agente pUblico com o referido encargo, no seio de atividades
instrumentais (v.g., contratos da Administracao) e atividades finalisticas da Admi-
nistragao Plblica (v.g., policia administrativa).

No que se refere a atividade de regulacdo, a vedagao legal é uma protecao
ao exercicio impessoal, imparcial, isento, técnico e transparente de competéncias
regulatorias, que devem exclusivamente mirar os interesses publicos. Da forma
como foi positivada, a vedagao abrange agentes plblicos em toda a estrutura ad-
ministrativa de “entes” reguladores, isto €, membros de Diretoria e todos os de-
mais titulares de cargos e empregos pulblicos que integram o quadro institucional
e estao vinculados ao exercicio da regulagao.

E intoleravel a instauracao de conflitos de interesse na atividade de contro-
le, fiscalizacao ou regulacao. A “prestacao de servigos” por agentes controladores
sobre sujeitos controlados, por agentes fiscalizadores sobre sujeitos fiscalizados,
por agentes reguladores sobre atores regulados, constitui forma relevante de blin-
dar a definigcao e implementacao de interesses publicos.
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Impedir esta “prestagao de servicos” rejeitada na lei — configurando-a como
mola propulsora de conflito de interesses — € fundamental para assegurar a legiti-
midade ético-juridica da atividade administrativa em todos estes dominios.

Nos termos da Lei n2 13.848/2019 (Lei Geral de Agéncias Reguladoras Fede-
rais — LGARF), a agéncia reguladora devera observar, em suas atividades, a devida
adequacao entre meios e fins, vedada a imposicao de obrigagoes, restricdes e san-
¢oes em medida superior aquela necessaria ao atendimento do interesse pUblico
(art. 49). A agéncia reguladora devera indicar os pressupostos de fato e de direito
que determinarem suas decisoes, inclusive a respeito da edi¢gao ou nao de atos
normativos (art. 52). Para que ocorra efetiva submissao aos principios constitucio-
nais da proporcionalidade e da motivagcao técnico-juridica, impde-se a inexisténcia
de conflitos de interesses entre agentes pulblicos e atores regulados.

Em rigor, a identidade e razao de ser de agéncias reguladoras independen-
tes — caracterizada pela auséncia de tutela ou de subordinagao hierarquica, pela
autonomia funcional, deciséria, administrativa e financeira e pela existéncia de
mandatos do corpo diretivo, reconhecido no artigo 42 da LGARF — depende, estrutu-
ralmente, da inexisténcia de conflitos de interesses, o que a protege de inlmeras
formas de “captura” da agao regulatoria em detrimento de interesses publicos e
favorecimento ilicito de interesses privados.

5 Conclusoes

1. A Lei de Conflitos de Interesse (Lei n® 12.813/2013) criou sistema espe-
cial de identificagao, prevengao, mitigacao, eliminagao e puni¢ao de conflitos de
interesses no direito administrativo brasileiro, em atendimento as Convencgoes In-
ternacionais Anticorrupcao (OEA e ONU), bem como as exigéncias de Governancga
Plblica (fomentadas sobremodo pela OCDE), tendéncia observada a partir da dé-
cada de 1990, na esteira da Reforma do Estado.

2. A LCI alterou o sistema de responsabilizacao de agentes publicos (e ter-
ceiros) pela préatica de atos de improbidade administrativa, previsto no artigo 37,
8§42 da Constituicao, e regulamentado pela Lei de Improbidade Administrativa (Lei
n? 8.429/1992).

3. A Lei n? 14.230/2021, alterando a LIA, agasalha expressamente leis es-
peciais de improbidade administrativa, entre as quais esta a LCI.

4. A Lei n? 14.230/2021 deve ser aplicada em conformidade com a Consti-
tuicao Federal (artigo 37, §49), assegurando-se a protecao necessaria e suficiente
da probidade como bem juridico pablico tutelado.

5. As normas juridicas atinentes a improbidade administrativa aprovadas na
LCI possuem carater de norma nacional, porquanto esta matéria somente pode
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ser objeto de competéncia legislativa exclusiva da Uniao Federal, com ambito de
validade pessoal extensivel a todos os entes federativos.

6. A LCl nao revogou os tipos inscritos na LIA, os quais ja tratavam de hipo-
teses de conflito de interesses (destacadamente, os artigos 99, inciso VIII, artigo
11, caput e seu inciso lll). A LCI estipulou novos tipos especiais de improbidade
administrativa.

7. A Lein?14.230/2021 somente alterou o regramento da matéria, modifican-
do o tipo geral previsto no artigo 11, caput (com suposta auséncia de capacidade
subsuntiva da regra), bem como o tipo especifico do seu inciso Ill. Nao revogou os
tipos especiais da LCI.

8. As sancoes aplicaveis a agentes publicos (e terceiros) pela verificagao de
conflitos de interesse no exercicio da fungao plblica, nas hipoteses tipificadas na
LCI, encontram-se regidas pela LIA, conforme as alteragoes da Lei n2 14.230/2021.

9. ALein214.230/2021 regulamentou as diretrizes para celebragao de Acor-
dos de nao Persecucgao Civel, no dominio da improbidade administrativa, os quais
podem ser celebrados nas hipdteses de ilicitos previstos na LCI.

10. Ao nivel do processo judicial, a LCI provocou alteragao relevante, na me-
dida em que o Ministério Plblico competente, entes plblicos ou governamentais
legitimados e Poder Judiciario deverao verificar, em cada caso, no respectivo pro-
cesso administrativo extrajudicial ou processo judicial, nao apenas a tipificagao
formal e material do conflito de interesse ocorrido, mas igualmente a situagao do
agente no contexto institucional, em razao de instrumentos de prevencao de con-
flito de interesses, estabelecidos na LCI.

11. Aincorporacao de tratamento sistematizado das hipoteses de conflito de
interesse no sistema geral e autobnomo de improbidade, através da LCl, demons-
tra que esta matéria ndo pode ficar acantonada nos Codigos de Etica aprovados
na orbita administrativa. Em outros termos, integram pauta relevante do Sistema
Brasileiro Anticorrupgao.

12. A criagdo de tipologia legal propria de conflitos de interesses como atos
de improbidade administrativa constitui mecanismo fundamental para tutela de in-
teresses publicos em face de interesses privados, fortalecendo, ao fim e ao cabo,
as politicas pUblicas anticorrupgao, em prol da afirmagao dos principios do Estado
Democratico de Direito e da Repdblica, no ordenamento brasileiro.

13. A cidadania tem direito fundamental a moralidade administrativa, ou a
boa gestdo publica, e neste direito estd o dever estatal de tratamento sistemati-
zado de conflitos de interesses no aparelho estatal. Conhecer o direito positivado
é fundamental. Exigir seu cumprimento igualmente.

14. Como bem assinala Maria Garcia, “o exercicio dos direitos da Cidadania
depende, portanto, do conhecimento desses direitos, o qual depende da educagao
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politica. Dai a imperiosa necessidade do ensino da Constituicdo, desde o ensino
fundamental, nas universidades, empresas, associacoes, sindicatos e partidos
politicos naquilo que compete, precipuamente ao exercicio da Cidadania”.
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