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Geréncia de empresas
privadas por servidores
publicos federais:
breves comentarios
sobre os modelos
brasileiro e norte-

americano

Aline Cavalcante dos Reis Silva, advogada especialista em Direito Publico,

farmacéutica clinica e industrial, Analista de Financas e Controle,
Corregedora Setorial do Ministério da Previdéncia Social da CGU.

1. Introducao

E razoével afastar a proibicio do
exercicio da socio-geréncia por servi-
dores publicos federais em face do
ordenamento juridico vigente? E
aqueles servidores que detém jorna-
da de trabalho reduzida por lei e
que, portanto, ndo optaram por tal
carga horaria, poderao exercer a
socio-geréncia de empresas quando
nao houver conflito entre os interes-
ses postos em consideracdo?

As restricdes impostas pelas leis
de improbidade administrativa e de
licitacbes e contratos, bem como do
Cédigo de Conduta da Alta
Administracdo Publica Federal, ndo
seriam excecoes a proibicdo constan-
te do artigo 117, inciso X, da Lei

8.112/90 quando tratam da questao
relativa ao conflito de interesses?

Surgem, ainda, duvidas acerca da
aplicacéo, ou néo, do referido dispo-
sitivo nos casos em que a alteracdo
contratual, que retira a condicao de
socio-gerente do servidor investiga-
do, ocorre depois de instaurado o
processo administrativo disciplinar.

Existe o entendimento de que, em
razao do principio da legalidade es-
trita, ao qual se vincula a
Administragao Publica, a penalidade
de demissdo deve ser aplicada ao
servidor que incidir na citada proibi-
cdo. A adogao de tais providéncias
em todos os casos atenderia aos
principios da razoabilidade e propor-
cionalidade?
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Alguns consideram que a adocao
dessa tese viola os mencionados
principios. Os defensores dessa ideia
afirmam que é necessario analisar a
questao da socio-geréncia com cau-
tela, pois a pura e simples aplicacao
da penalidade de demissao aos ser-
vidores, a partir de uma interpreta-
cao literal de sua regra, poderia tra-
zer prejuizos a Administracdo e a
continuidade dos servicos publicos
essenciais.

O presente estudo objetiva trazer
o leitor para um debate sobre o as-
sunto, de modo a permitir o apro-
fundamento da discussdo do tema,
inclusive tecendo alguns comenta-
rios sobre a realidade dos civil ser-
vants (servidores publicos) norte-
americanos, cuja legislacdo aborda a
matéria de forma diferente.

2. A sécio-geréncia na
realidade cotidiana

A questdao da geréncia de em-
presas por servidores publicos deve
ser enfrentada com serenidade em
razao de sua repercussao para o
servico publico, especialmente
quando se trata da obrigacao legal
de se instaurar processos discipli-
nares em desfavor de servidores
gue se enquadram no artigo 117, X,
da Lei 8.112/90.

De acordo com o ensinamento de
Hely Lopes Meirelles, abaixo descrito,
o impedimento de um servidor par-
ticipar de geréncia de empresa priva-
da foi estabelecido com o objetivo
de garantir o bom desempenho da
fungao publica pelo sujeito.

[...] a proibicdo de participar de
geréncia ou administracdo de em-
presa privada, de sociedade civil
ou de praticar o comércio identifi-
ca-se com a necessidade de garan-
tir que tal atividade ndo venha a
comprometer o desempenho do
servidor durante o periodo de seu
expediente. (MEIRELLES, 1995)

O exercicio da geréncia de uma em-
presa privada por servidor publico nem
sempre se subsume perfeitamente a
regra que o proibe. O mundo dos fa-
tos pode apresentar situagoes singula-
res, conforme especifica o professor
Cldudio Rozza: a) geréncia exercida
com cldusula apontando a responsa-
bilidade gerencial, que sera abordada
detalhadamente nos itens 4 a 6 deste
trabalho; b) geréncia exercida de fato,
mas sem clausula apontando a res-
ponsabilidade gerencial; e ¢) aponta-
mento da responsabilidade gerencial
em cldusula contratual, mas sem o
exercicio de fato da soécio-geréncia
(ROZZA, 2008).

Na geréncia exercida com clausu-
la apontando a responsabilidade ge-
rencial, o servidor publico é sécio de
uma empresa e, no contrato social,
esta previsto que ele é o responsavel
pela sua gestdo, o que configura, em
tese, violagdo ao disposto no artigo
117, X, da Lei 8.112/90.

O exercicio da geréncia
de uma empresa privada
por servidor publico
nem sempre se subsume
perfeitamente a regra
que o proibe
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No segundo caso, o servidor, pes-
soalmente, comete o ato proibido
pela lei quando opera apenas de fato
a geréncia, mesmo que seu nome
ndo conste do contrato social. Ele
utiliza a figura de um intermediario
com a finalidade de manter formal-
mente a geréncia de sua empresa,
mascarando a realidade.

Assim, caso fique provado que o
servidor usou seu cargo para, em ra-
zao de suas prerrogativas funcionais,
beneficiar sua empresa, auferindo van-
tagem em relacdo as suas atividades
privadas, ou que ndo tem cumprido
sua jornada legal de trabalho para ge-
renciar a sociedade da qual faz parte,
deverd ter sua conduta apurada e,
caso se comprove tal prejuizo, devera
ser penalizado de forma dura, inclusive
com demissdo (OSORIO, 2005).

Pode acontecer, ainda, de o servi-
dor ndo ter seu nome no contrato
social como sdcio-gerente, mas pra-
ticar um ato esporadico como tal em
virtude de uma emergéncia, sem
prejuizo de suas atividades no servi-
¢o publico. Esse exemplo é dado por
José Armando da Costa, que defen-
de a flexibilizacdo da regra disciplinar
para o caso, conforme descrito
adiante:

Esclareca-se que emergenciais,
esporadicas e isoladas providén-
cias, tomadas em favor da em-
presa pelo servidor acionista, ndo
caracterizam o defeso gerencia-
mento previsto na infragdo disci-
plinar em lide. O que pode muito
bem ocorrer em pequenas fir-
mas, onde o servidor quotista,
detendo a expressiva maioria do
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capital social, se veja, de repente,
de inopino e de forma inespera-
da, abandonando pelo seu sécio-
gerente. Diante de tais circuns-
tancias, obriga-se o
socio-quotista a tomar algumas
providéncias rapidas, inclusive a
emissdo de cheques para paga-
mentos inadiaveis (por exemplo,
pagamento de tributos, taxas e
outras obriga¢bes sociais da em-
presa) e demais medidas pertinen-
tes e urgentes, para evitar socobro,
o naufradgio e o arruinamento da
sociedade, até que escolha alguém
que possa tocar os negocios da
empresa (COSTA, 2004).

Para o citado autor, maior razao
ha, ainda, para ndo se aplicar demis-
sdo ao servidor se tais providéncias
foram adotadas fora do horério de
trabalho, de modo a ndo haver in-
compatibilidade com o exercicio da
funcao publica, in verbis:

Agregue-se, porém, que essas
excepcionais providéncias so-
mente se justificam quando rea-
lizadas fora da jornada de traba-
lho da reparticdo, e desde que
ocorram dentro de lapso de tem-
poral de pequena duragédo
(COSTA, 2004).

Se for razoavel defender que um
servidor publico exerca esporadica-
mente a geréncia de uma empresa
da qual é apenas formalmente sécio,
por que nao permitir que possa exer-
cé-la normalmente, desde que, por
6bvio, sua atividade ndo resulte em
conflito de interesses ou em faltas ao
trabalho e descumprimento de sua
jornada laboral?




Quanto ao terceiro ponto, a
Administracao deve verificar, antes
de qualquer outra providéncia, se ha
cldusula contratual que comprove o
vinculo do servidor como sécio-ge-
rente. Ainda que se comprove tal
vinculo, pode ser que ele nao mais
exerca a atividade ou mesmo que,
antes de ter tomado posse no cargo
publico, ele tenha solicitado o can-
celamento ou a retificacdo de sua
inscricdo como sécio-gerente — seja
porque Nao exerce mais a empresa
ou mesmo porque deixou de admi-
nistra-la pessoalmente — e essa pro-
vidéncia ndo foi adotada a contento
pela junta comercial. Pode ocorrer,
ainda, de o servidor apenas tomar
conhecimento desse atraso apos a
instauracdo do processo disciplinar.

Conforme consta em seu Manual
de Processo Administrativo
Disciplinar, a Controladoria-Geral da
Unido orienta no mesmo sentido:

[...] mesmo que o servidor ndo
adote providéncias para deixar
sua posicao de comando ou,
conforme o caso, encerrar o
exercicio da atividade empresa-
rial, se esta nunca operou, nao
opera ou, ha pratica, opera com
outra pessoa no comando [...],
ndo haverd afronta a tutela da
impessoalidade se o servidor fi-
gurar como tal na sociedade, vis-
to que, na pratica, ndo se cogita-
ra de vantagem indevida, tanto a
ele mesmo quanto a sociedade.

Para Claudio Rozza, deve-se ana-
lisar se o servidor efetivamente atuou
como sécio-gerente, pois, ainda que
tenha seu nome no contrato social,

pode ocorrer dele ndo a ter exercido
de fato, in verbis:

Se as testemunhas (fornecedo-
res, clientes, empregados) sédo
unanimes em declarar desconhe-
cimento das atividades geren-
ciais, e se a checagem do contro-
le de presencga revela que néao
houve faltas, como subsumir a
tipicidade a infringéncia caracte-
rizada pela clausula contratual
em que aparece o nome de ser-
vidor com func¢do de geréncia?
[...] Ainda que houvesse espora-
dicos atos gerenciais, a penalida-
de de demisséo seria despropor-
cional ao modo como o bem
juridico foi ofendido. A proibigao
objetiva preservar a boa, conti-
nua, reqular e zelosa prestacao
do servico exercido pelo agente
publico. (ROZZA, 2008).

Verifica-se, entdo, que ndo basta
constar o nome do servidor como
gerente da empresa para tipificar in-
fringéncia a norma administrativa,
apesar de ser suficiente o exercicio
de fato da atividade gerencial para
configurar violacao da regra discipli-
nar.

3. O tratamento normativo
da sécio-geréncia no Brasil

A legislacdo patria que trata da
socio-geréncia de empresas por
agentes publicos nem sempre é uni-
forme ao disciplinar o assunto.

A Lei n.° 8.112/90, que trata do
regime juridico dos servidores publi-
cos federais, estabeleceu expressa-
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mente em seu artigo 117, inciso X, a
proibicdo ao servidor de participar
em geréncia ou administracao de so-
ciedade privada, personificada ou
Nao, assim como exercer o Comércio,
exceto na qualidade de acionista, co-
tista ou comanditario.

A Exposicdo Ministerial — EM n°
00183-MP/2003, de 03 de junho de
2003, que apresentou o projeto de
lei de alteracao de dispositivos da Lei
n°. 8.112/1990, dispos, em seu item
2, 0 seguinte:

O comando expresso no artigo
117, inciso X, tem a finalidade de
impedir que o servidor publico
tenha sua atencao voltada para
finalidades diversas do exercicio
da atividade publica na qual esta
investido. Trata-se de regra que
visa assequrar a primazia do inte-
resse publico sobre o privado,
demonstrando a preocupacao do
legislador em evitar que o exerci-
cio de atividades privadas por
servidores venha comprometer a
sua imparcialidade e o correto
desempenho de suas funcées
publicas.

O Codigo de Conduta da Alta
Administracdo Publica Federal, que
tem aplicacdo restrita aos servidores
do alto escalao do governo, em seu
artigo 5° dispde que é obrigacao da
autoridade comunicar a Comissao de
Etica Publica — CEP a aquisicio direta
ou indireta de controle de empresa
(Resolucdo CEP n° 8, 2003), pois essas
autoridades nao podem exercer, em
empresas privadas, atividades que,
eventualmente, possam gerar conflitos
entre o interesse publico e o privado.
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Ao especificar as atividades que,
“em razao da sua natureza, seja in-
compativel com as atribuicbes do
cargo ou funcdo publica da autori-
dade”, e as que “possam implicar a
prestacdo de servicos ou manuten-
cdo de vinculo de negécio com pes-
soa fisica ou juridica que tenha inte-
resse em decisao individual ou
coletiva da autoridade”, o artigo 6°
da citada Resolucao impoe o afasta-
mento obrigatério da empresa e
obriga a autoridade a tornar publica
sua participagdo na sociedade que
negocie com o Poder Publico, caso o
percentual de participacao seja maior
que cinco por cento do seu capital.

Também o Cédigo de Conduta
dos Agentes Publicos em exercicio na
Presidéncia e Vice-Presidéncia da
Republica, instituido por meio do
Decreto n° 4.081/2002, regulou a
vedacdo do exercicio de atividade
privada simultaneamente ao exerci-
cio do cargo publico.

Por sua vez, a Lei n°® 8.666, de 23
de junho de 1993, em seu artigo 9°,
inciso Ill, disciplinou a questao quan-
do proibiu o agente publico de ser
fornecedor de bens e servicos para o
Estado, mediante contrato com a
Administracao por intermédio de
empresa privada da qual tenha par-
ticipacao societaria.

Os dispositivos legais que regu-
lam a sdcio-geréncia foram estabele-
cidos com a finalidade de prevenir o
exercicio de atividades e a tomada de
decisdes que coloquem em risco a
boa e regular prestacao dos servicos
publicos. A preocupacao do legisla-
dor foi garantir que o servidor publi-




co nao se utilize de seu cargo ou das
facilidades que ele possa proporcionar
para satisfazer interesses privados.

Entretanto, ao mesmo tempo em
que estabeleceu normas proibindo a
socio-geréncia, o ordenamento juri-
dico brasileiro facultou em determi-
nadas situacoes a geréncia de uma
sociedade empresaria, conforme se
verifica da analise dos artigos 17 e
20 da Medida Proviséria — MP n°
2.174-28, de 24 de agosto de 2001,
gue instituiu, no ambito do Poder
Executivo da Unido, o exercicio de
socio-geréncia de empresa por servi-
dores que detém de carga horaria
reduzida, nos seguintes termos:

Art. 17. O servidor podera, du-
rante o periodo em que estiver
submetido a jornada reduzida,
exercer o comércio e participar
de geréncia, administracao ou de
conselhos fiscal ou de adminis-
tragdo de sociedades mercantis
ou civis, desde que haja compa-
tibilidade de horario com o exer-
cicio do cargo. [...]

§ 2° Aos servidores de que trata
o caput deste artigo aplicam-se
as disposicbes contidas no art.
117 dalei8.112, de 1990, a ex-
cecado da proibicao contida em
seu inciso X. [...]

Art. 20. Aplica-se o disposto no
art. 17 ao servidor que estiver
afastado em virtude de licenca
incentivada sem remuneragao,
exceto a exigéncia de compatibi-
lidade de horario com o exercicio
do cargo.

A partir da MP 2.174-28/2001,
facultou-se ao servidor publico fede-

ral a reducdo de sua jornada de tra-
balho de quarenta horas semanais
para trinta ou vinte horas, assim
como o exercicio da geréncia de uma
empresa, sem que, com isso, fique
sujeito a proibicao contida no artigo
117, X, da Lei 8.112/1990, e seja pe-
nalizado com demissao.

Apesar de ter disciplinado a ques-
tao da jornada de trabalho, a Medida
Proviséria ndo cuidou de eventual
conflito de interesses. A norma per-
mitiu, independentemente do tipo
de atividade, o exercicio de comércio
e a participacdo em geréncia, admi-
nistracao de sociedades mercantis
ou civis, desde que haja compatibili-
dade de horario com o exercicio do
cargo, afastando expressamente a
proibicdo do artigo 117, inciso X, da
Lei n® 8.112/90, nos termos do arti-
go 17 supramencionado.

O ordenamento juridico brasileiro
possibilita, ainda, o exercicio do co-
mércio e da socio-geréncia em ou-
tros dois casos: pelo servidor aposen-
tado e por aquele afastado para
tratar de assuntos particulares, des-
de que ndo haja conflito de interes-
ses, conforme dispdem, respectiva-
mente, a Formulagdo — DASP n°. 186
e o artigo 117, paragrafo unico, Il
da Lei 8.112/90, in verbis:

Formulacdo-Dasp n° 186. O fun-
cionario aposentado ndo esta
proibido do exercicio do comér-
cio.

Lei n°® 8.112/90. Art. 117. [...]
Pardgrafo Unico. A vedacdo de
que trata o inciso X do caput des-
te artigo ndo se aplica nos se-
guintes casos: [...]
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| - participagao nos conselhos de
administracdo e fiscal de empre-
sas ou entidades em que a Unido
detenha, direta ou indiretamen-
te, participacdo no capital social
ou em sociedade cooperativa
constituida para prestar servicos
a seus membros, e

Il - gozo de licenga para o trato
de interesses particulares, na for-
ma do art. 91 desta Lei, observa-
da a legislacdo sobre conflito de
interesses.

De um lado, existe a Lei 8.112/90
que proibe o exercicio da sécio-ge-
réncia de empresas, salvo nas men-
cionadas hipdteses. Por outro, a
Medida Proviséria n®2.174-28/2001
permite, para os servidores que op-
tarem por uma jornada reduzida de
trabalho e, em caso de compatibili-
dade de horarios, o exercicio livre da
socio-geréncia, apesar de nao tratar
da questao relativa a eventual confli-
to de interesses.

Em razao dessa falta de uniformi-
dade ao tratar a matéria, é factivel
que se estabeleca uma incerteza ju-
ridica quanto a aplicacao da penali-
dade de demissao a servidores publi-
Cos que exercem a sécio-geréncia de
empresas, especialmente para aque-
les que detém jornada reduzida.

De acordo com o entendimento
da Controladoria-Geral da Unido, em
seu Manual de Processo
Administrativo Disciplinar Avancado,
a seguir transcrito, nao podera haver
tratamento diferenciado em relacdo
aos servidores que detenham jorna-
da reduzida de trabalho, seja porque
a lei facultou tal reducdo, seja por-
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que o cargo do servidor originalmen-
te a prevé. Todos deverao ter trata-
mento isondmico e, desse modo, se
houver compatibilidade de horarios,
ao servidor publico federal que cum-
pre uma jornada de trabalho reduzi-
da, ndo devera ser aplicado o inciso
X do artigo 117 da Lei 8.112/90.

A Medida Provisdria n® 2.174-28,
de 24/08/01, que disciplina a redu-
cdo de jornada e a licenca incentiva-
da para servidores efetivos, permite
gue o servidor optante por esses dois
direitos possa exercer o comércio
bem como a geréncia e administra-
cao de sociedades. Pode-se dizer que
o inciso Il do paragrafo Unico do art.
117 da Lei n°® 8.112, de 11/12/90,
resolveu parte da distorcao que havia
com relacdo a mencionada Medida
Provisoria, pois tanto os servidores
sob licenca incentivada quanto aque-
les sob licenca para tratar de assun-
tos particulares passaram a receber
o mesmo tratamento legal de dis-
pensa da vedagao de pratica de atos
de geréncia ou administragao de so-
ciedades e de atos de comércio.

Todavia, na leitura literal do orde-
namento, teria sido mantida a previ-
sao legal de pena de demissao para
o servidor que originalmente tem
jornada semanal de vinte ou de trin-
ta horas e que pratica a gestdo de
sociedades privadas, enquanto que
nao ¢ alcancado por norma punitiva
o servidor cujo cargo tinha original-
mente jornada semanal de quarenta
horas e que reduziu para vinte ou
trinta horas com base naquela
Medida Proviséria, o que, decerto,
nao se coaduna com o principio
constitucional da isonomia.




Portanto, todos os servidores sub-
metidos a reducdo de jornada devem
estar sujeitos as mesmas regras.
Havendo compatibilidade de hora-
rio, ndo havera razdo para proibir o
exercicio da geréncia de empresa,
nem razoabilidade na aplicacdo de
eventual penalidade disciplinar.

Com isso, vislumbra-se a possibi-
lidade de afastar a vedagao peremp-
toria para o exercicio dessa atividade
a todos os servidores. O que deve ser
verificado é se a atividade privada é
exercida durante o horéario de expe-
diente da reparticdo publica e se ha
conflito com o interesse publico.

4. Conflito de interesses

O conflito de interesses passou a
ser tema recorrente da agenda poli-
tica governamental brasileira a partir
da criacdo da Comissdo de Etica
Publica em maio de 1999 e da edi-
¢ao do Cddigo de Conduta da Alta
Administracao Federal em agosto de
2000 (MORAIS, 2004).

Atualmente, existe no Brasil uma
série de normas voltadas a questao
do conflito entre o interesse publico
e o privado, tais como o Cédigo de
Conduta da Alta Administracdo, de
Etica da Presidéncia, Vice-Presidéncia
da Republica e do servidor publico
civil, a Lei de Improbidade
Administrativa, a Lei das Licitagdes,
dentre outras.

Além disso, a Presidéncia da
Republica encaminhou ao Congresso
Nacional, em 26 de outubro de
2006, o Projeto de Lei n°. 7.528 da

Controladoria-Geral da Unido — CGU
gue normatiza, de forma especifica,
a questao do conflito de interesses
no ambito do Poder Executivo Federal
(CONTROLADORIA-GERAL DA
UNIAO, 2007).

De acordo com o artigo 3° do re-
ferido Projeto de Lei, considera-se
conflito de interesses “a situacdo ge-
rada pelo confronto entre interesses
publicos e privados, que possa com-
prometer o interesse coletivo ou in-
fluenciar, de maneira impropria, o
desempenho da funcdo publica”.

Para José Roberto Godim, conflito
de interesse “é um conjunto de con-
dicdes nas quais o julgamento de um
profissional a respeito de um interes-

Atualmente, existe no
Brasil uma série de
normas voltadas a
questao do conflito

entre o interesse publico
e o privado, tais como o
Cdadigo de Conduta da
Alta Administracao, de
Etica da Presidéncia,
Vice-Presidéncia da
Republica e do servidor
publico civil, a Lei de
Improbidade
Administrativa, a Lei das
Licitacoes, dentre
outras.
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se primario tende a ser influenciado
indevidamente por um interesse se-
cundario”. Segundo ele, o conflito
de interesses ndo se identifica ape-
nas com as situacoes que envolvem
aspectos econdmicos, mas também
com outros aspectos importantes,
tais como interesses pessoais, cienti-
ficos, assistenciais, educacionais, re-
ligiosos e sociais (GODIM, 2008).

Por meio do “Guidelines for
Managing Conflict of Interest in the
Public Service”, a Organizacao para
a Cooperagao e Desenvolvimento
Econdmico — OCDE ressaltou que “a
‘conflict of interest’ involves a con-
flict between the public duty and
private interests of a public official,
in which the public official has priva-
te-capacity interests which could im-
properly influence the performance
of their official duties and responsi-
bilities”, ou seja, o conflito de inte-
resses envolve o conflito entre o de-
ver publico e o interesse privado de
um servidor/empregado publico, no
qual o servidor tenha um interesse
privado que possa influenciar, inde-
vidamente, o desempenho de seus
deveres e responsabilidades oficiais
(ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-
OPERATION AND DEVELOPMENT,
2005).

Essa incompatibilidade entre a
atividade privada e a atuacdo publica
do servidor é tratada pelo professor
Themistocles Branddo Cavalcanti da
seguinte forma:

Um funcionario civil ndo se deve
colocar em posicao que leve a
um conflito entre o seu dever e o
seu interesse, € por iSSO mesmo

Revista da CGU n

a orientacdo de seus negocios
particulares ndo deve ser levada
a ponto de permitir uma suspeita
de que tenha abusado da con-
fianca. (CAVALCANTI, 1958).

José Leovegildo Oliveira Morais
frisa que o conceito de conflito de
interesses é bastante amplo e pode
abranger regras de diferentes natu-
rezas, ainda que destinadas ao alcance
de resultados semelhantes, v.g., evitar
que a conduta funcional do servidor
publico seja influenciada por seus in-
teresses privados (MORAIS, 2004).

Destarte, o conflito de interesses
se estabelece quando o interesse pri-
vado do agente passa a influenciar,
de maneira imprdpria, o cumprimen-
to de seu dever como servidor do
publico.

4.1 O conflito de interesse na
socio-geréncia de empresas

A legislacdo patria restringe o
exercicio da sécio-geréncia a fim de
que o servidor ndo seja favorecido
em suas relacoes privadas. Nao obs-
tante, o que se questiona é se sem-
pre havera favorecimento pelo sim-
ples fato de o servidor publico
gerenciar uma empresa. A depender
da circunstancia fatica, podera nao
existir conflito de interesses entre
suas atividades publica e privada.
Apenas a analise detida de cada caso
concreto possibilitard a aplicagdo
adequada da norma administrativo-
disciplinar. Se foi preservada a regu-
laridade dos servicos publicos, nao
ha que se falar em violagado grave a
regra e que resulta sempre em de-
missao.




Se, da anélise do caso concreto,
existir elementos que comprovam
que o servidor cumpriu seus deveres
funcionais e sua jornada laboral, in-
clusive sem registro de auséncias,
sequer esporadicas, de modo a de-
monstrar o comprometimento de
seu desempenho com a instituicao
publica, onde, por exemplo, registra
invejavel folha de assinalados servi-
cos prestados, ndo ha que se falar
em qualquer perda para o bem juri-
dico tutelado, j& que as tarefas a seu
cargo foram realizadas com dedica-
cao e zelo. (MEIRELLES, 1995).

Portanto, deve-se verificar se ha
efetivamente um conflito real de in-
teresses entre a atividade privada e o
exercicio do cargo publico, pois,
além disso, pode ocorrer de o servi-
dor gerenciar uma pequena empresa
para complementar sua renda como
servidor, que pode nao ser suficiente
para o sustento de sua familia. Deve-
se observar os principios da razoabi-
lidade e proporcionalidade, confor-
me ressalta José Armando da Costa:

[...] a norma proibitiva em comen-
to — tendo como objeto de tutela
a reqularidade e a desenvoltura do
servico publico — ndo se predeter-
mina a proclamar e a assequrar a
pobreza do funcionario publico,
como parece entender alguns che-
fes de reparticdo, os quais ficam
inconformados e tresloucados
diante de legitimos e honrosos su-
cessos conseguidos por quem,
mesmo como funciondrio publico
do Brasil, souberam aplicar bem as
suas sacrificadas poupancas
(COSTA, 2004).

Fabio Medina ensina que o direito
a liberdade profissional e pessoal é
garantia constitucional do cidadao.
Para ele “a pluralidade de opcoes
pessoais e profissionais, no desem-
penho de atividades licitas, € uma
das marcas mais democraticas de um
Estado de direito laico e liberal”.
Adverte, ainda, que, “ndo se pode
alimentar um campo fértil e ambi-
guo de supostas incompatibilidades,
de tal sorte a esvaziar as alternativas
pessoais e profissionais do ser huma-
no, reduzindo o universo de seus
direitos fundamentais” (OSORIO,
2005).

Se houver compatibilidade de ho-
rarios e total auséncia de conflito de
interesses a ponto de tornar desarra-
zoada a aplicacao da penalidade de
demissao ao servidor, ndo ha razao
para a interpretacao literal do dispo-
sitivo constante do artigo 117, inciso
X, da Lei 8.112/90.

O que o servidor deve observar
é se a atividade exercida de forma
concomitante com o desempenho
de sua funcdo publica ndo gera
conflitos entre o seu interesse par-
ticular e as atribuicbes do cargo
publico no qual se encontra inves-
tido, pois a finalidade da regra dis-
ciplinar é garantir a lisura na pres-
tagdo dos servicos, de modo que o
interesse publico supremo seja pre-
servado.

No mesmo sentido dispde o
Manual de Processo Administrativo
Disciplinar ~ Avancado da
Controladoria-Geral da Unido, em
sua pagina 163, in verbis:
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Como forma de evitar que o fato
de ser investido em cargo publi-
co propicie beneficios indevidos
ao servidor ou a sociedade de
que ele participe e tendo em vis-
ta também a existéncia de uma
area de incompatibilidade entre
a funcao publica e a iniciativa pri-
vada, a Lei veda ao agente publi-
co o exercicio de algumas ativi-
dades empresariais: geréncia e
administracao de sociedades pri-
vadas e atos de comércio. [...] O
aplicador de qualquer norma,
antes de se debrucar sobre os
detalhes de sua literalidade, deve
encara-la de forma global para
tentar extrair de imediato a sua
inteligéncia sistemética. [...] o
que esse dispositivo quer tutelar,
mais do que a questdo de con-
trole da prestacdo integral da
jornada de trabalho, é sobretudo
evitar conflito de interesses pu-
blico e privado, ou seja, coibir a
possibilidade de a sociedade ob-
ter qualquer beneficiamento,
vantagem ou diferenciacdo pelo
fato de que seu administrador ou
gerente é um servidor publico,
dotado de prerrogativas. Em ou-
tras palavras, a inteligéncia da
norma é evitar que, por ser servi-
dor publico, o administrador ou
gerente de uma sociedade ou o
comerciante atue em seu proprio
favor de forma inescrupulosa.

Ao dispor sobre as vedacoes e im-
pedimentos no exercicio do cargo ou
emprego, o Projeto de Lei/CGU n°.
7.528/2006 relaciona a geréncia de
empresas como sendo uma das hi-
péteses de conflito de interesses, as-
severando, em seu artigo 5°, que é
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vedado aos ocupantes de cargo ou
emprego no Poder Executivo
Federal:

Il - exercer atividade que impli-
que a prestacao de servicos ou a
manutencao de relacdo de nego-
cio com pessoa fisica ou juridica
que tenha interesse em decisdo
do agente publico ou de colegia-
do do qual este participe; [...]
IV - exercer atividade que em ra-
z40 da sua natureza seja incom-
pativel com as atribuicbes do
cargo ou emprego [...]J.

A propria Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n°® 8.429, de 2
de junho de 1992), com a finalida-
de de garantir a efetiva aplicagao
do principio constitucional da mo-
ralidade publica, relacionou algu-
mas condutas referentes a questao
do conflito de interesses, nos se-
guintes termos:

Art. 9°. Constitui ato de improbi-
dade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir
qualquer tipo de vantagem patri-
monial indevida em razdo do
exercicio de cargo, mandato,
funcédo, emprego ou atividade
nas entidades mencionadas no
art. 1° desta lei, e notadamente:
[...].

VIl — aceitar emprego, comissao
ou exercer atividade de consulto-
ria ou assessoramento para pes-
soa fisica ou juridica que tenha
interesse suscetivel de ser atingi-
do ou amparado por acdo ou
omissdo decorrente das atribui-
cbes do agente publico, durante
a atividade.




Com isso, vislumbra-se a impor-
tancia da analise concreta do confli-
to de interesses na questao da proi-
bicao do gerenciamento de empresas
privadas por servidores publicos, pois
a simples aplicacdo da lei poderia
abrir margem para injusticas, além
de causar prejuizos ao bom anda-
mento do servico publico.

5. Fundamentos legais e
principiolégicos para a
aplicacao de penalidade por
socio-geréncia de empresa

Consoante ja demonstrado, o ar-
tigo 117, inciso X, da Lei 8.112/90,
proibe a socio-geréncia de empresas
por servidores publicos federais e im-
poe a aplicacdo da pena de demissao
ao servidor faltoso. No entanto, ao
enquadrar uma conduta como viola-
cdo a estaregralegal, a Administracao
deveria observar se o ato gerencial
do sujeito resultou em incompatibi-
lidade de horario e/ou conflito de
interesses.

Se ficar comprovado, por exem-
plo, que o servidor exerceu, de forma
esporadica, a geréncia da empresa
da qual é socio, pode-se dizer que
ele terd incorrido em falta de zelo, de
cuidado em ter permitido a inclusdo
de seu nome como gerente em cer-
tos atos, configurando desobedién-
cia a deveres de lealdade e respeito
as instituicoes publicas a que serve,
bem como inobservancia a normas
legais e regulamentares (ROZZA,
2008), o que, em tese, poderia re-
dundar na aplicacdo da penalidade
de adverténcia, conforme artigo 116,
[l e lll, da mesma Lei.

Caso o sujeito tenha exercido uma
atividade gerencial que nao tenha
qualquer relacdo com as prerrogativas
de seu cargo publico, e restar provado
que nao houve prejuizo direto ou indi-
reto para o erario ou para o servico, €
possivel enquadra-lo em outros dispo-
sitivos da Lei 8.112/90, tais como o
inciso XVIIl do artigo 117, ¢/c o caput
do artigo 130 e inciso XllI do artigo
132, e puni-lo de forma legitima:

Art. 117.[...] XVIIl — Ao servidor
é proibido exercer quaisquer ati-
vidades que sejam incompativeis
com o exercicio do cargo ou fun-
cdo e com o horario de trabalho.
[...]

Art. 130 — A suspensdo sera apli-
cada em caso de [...] violacdo das
demais proibicbes que néo tipifi-
quem infracdo sujeita a penalida-
de de demisségo. [...]

Art. 132. A demissao sera aplica-
da nos sequintes casos: [...]

XlIl — de transgressao dos incisos
IX a XVI do artigo 117.

Quando a norma nao der solucao
definitiva para um determinado caso
concreto, até porque seria impossivel
regular todos os fatos que ocorrem
na vida cotidiana, os principios da
proporcionalidade, da razoabilidade
e da lesividade das condutas podem
servir como fontes de integracao
para a analise da questao.

De acordo com o posicionamento
de José Armando da Costa, descrito
a sequir, caso as normas disciplinares
conflituem com principios, perderdo
eficacia e ndo poderao ser aplicadas
(COSTA, 2004).
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Afrontar um principio é mais gra-
ve que transgredir uma norma.
Toda ciéncia se espalda e se fun-
da em premissas principioldgicas.
Os principios [...] servem como
elementos informativos e inter-
pretativos. [...] Predomina, na
atualidade, o entendimento de
que as normas constituem valo-
res juridicos ndo contrapostos
aos principios. (COSTA, 2004).

O Consultor-Geral da Unido, em
Despacho de n®. 129/2005, de 04 de
fevereiro de 2005, manifestou-se
acerca da insignificancia e baixo po-
tencial lesivo de determinadas con-
dutas, asseverando a possibilidade
de afastamento da penalidade disci-
plinar em razao do referido principio,
nos moldes do que vém entendendo
os doutrinadores do direito em ma-
téria penal.

Observo, inicialmente, que a re-
afirmagao do entendimento con-
tido em diversas manifestacées
desta Advocacia-Geral da Uniéo,
no sentido da obrigatoriedade da
aplicacdo da pena de expulsao
quando configurada infracao dis-
ciplinar prevista no artigo 132 da
Lei8.112, de 11 de dezembro de
1990, vale como regra geral.

Ocorre, entretanto, que, na linha
do despacho do Consultor-Geral
da Unido na apreciagao da Nota
n°. AGU/WM-24/2003, de 16 de
junho de 2003, relativa ao
Processo n®. 25100.004128/98-
78, ja aprovado por Vossa
Exceléncia, ndo se exclui a possi-
bilidade de, “quando for o caso,
em face de infracbes menores,
de potencial insignificante, afas-
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tar-se a aplicagao da penalidade
em razao de atipia, como a con-
cebem os tribunais no campo
penal”. Em resumo, faltando ob-
jetiva relevancia juridico-adminis-
trativa, a conduta, mesmo irre-
gular, pode ser considerada
insuficiente para aplicar-se a pe-
nalidade.

Esse raciocinio, em tese, poderia
ensejar a apuragao do grau de
significancia da conduta, com
vista ao seu enquadramento em
um outro tipo, consoante o seu
potencial lesivo.

O principio da lesividade deve ser
aplicado nos casos de pouca signifi-
cancia e com baixo potencial lesivo,
de modo a garantir a correta subsun-
cdo do fato a norma — tipicidade for-
mal e material (efetiva lesdo ao bem
juridico protegido).

Além disso, também deve ser ob-
servado o principio da proporciona-
lidade, de modo a permitir a correta
individualizacdo da sancao discipli-
nar a ser eventualmente imposta ao
servidor, tendo em vista a natureza e
a gravidade da infracdo, os danos
que dela provieram para o servico
publico e os antecedentes funcionais
do investigado (ROZZA, 2008).

De acordo com José Armando da
Costa, o principio da proporciona-
lidade determina que a punicao
disciplinar deve ser adequada a
falta cometida, ©pois a
Administracdo nao pode impor
medida disciplinar mais grave do
que a necessdria para atingir a fi-
nalidade legal de atingimento do
interesse publico, sob pena de ferir




o principio da legalidade e sujeitar o
ato a revisdo judicial (COSTA,
2005).

Assim sendo, deve-se aplicar o
disposto no artigo 117, X, da Lei n°®
8.112/90 com parcimdnia, até mes-
mo porque ndo se pode afirmar ca-
tegoricamente que o exercicio da
geréncia empresarial sempre confi-
gura conflito de interesses e/ou pre-
juizo ao erario. Na analise de cada
caso concreto devem ser observados
os principios juridicos, em especial 0s
da proporcionalidade, razoabilidade
e lesividade, para se ter certeza da
subsuncao legal e legitima do fato a
regra a ele aplicada.

6. O funcionalismo publico
norte-americano

Para uma melhor compreensao
do assunto, importante conhecer
como a matéria é tratada por outros
ordenamentos juridicos, a exemplo
do sistema dos Estados Unidos da
América.

Constituido por inUmeras leis que
o regulamentam em os todos os ni-
veis do servico, o regime juridico do
funcionalismo publico norte-ameri-
cano se fundamenta no sistema de
mérito. Os Municipios, Estados e
Unido adotam legislacbes proprias
para reger suas relagdes com os seus
servidores (RODRIGUES, 1995), inde-
pendentemente do Office of Personal
Management — OPM (Escritério de
Geréncia de Pessoal) norte-america-
no, 6rgao responsavel pelo sistema
de carreria do servico publico federal
dos Estados Unidos (NELSON,
1990).

Existem, ainda, no ambito do go-
verno federal, agéncias, tal como o
Federal Bureau of Investigation — FBI
(Escritorio Federal de Investigagdo),
que detém sistemas individuais de
mérito diferenciados e que sdo con-
siderados excecoes ao sistema indivi-
dual de mérito do OPM, pois foram
elaborados com base nos seguintes
objetivos, conforme diz o professor
Nelson:

[...] facilitar o recrutamento de
profissionais, dar a agéncia maior
flexibilidade na contratacéo e de-
missdo do que permitido no sis-
tema do Civil Service, e permitir
métodos mais simplificados de
selecdo (NELSON, 1990).

No ambito do servico publico, o
sistema de mérito é supervisionado
por uma agéncia independente do
governo denominada Merit System
Protection Board — MSPB (Conselho
de Protecao ao Sistema de Mérito),
criada em 1978 com a finalidade de
garantir a observancia dos principios
do sistema e das prerrogativas dos
funcionarios contra abusos e irrequ-
laridades. Além disso, a Federal Labor
Relations Authority - FLRA
(Autoridade Federal de Relacbes
Sindicais) e o Office of Special
Counsel — OSC (Escritério do
Conselheiro Especial) sdo as outras
duas instituicbes norte-americanas
responsaveis, respectivamente, por
arbitrar disputas trabalhistas nas
agéncias federais e proteger funcio-
narios de praticas de pessoal proibi-
das.

Esse sistema de pessoal é regido
pelo Civil Service Act (Ato do Servigo
Publico), de janeiro de 1883
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(RODRIGUES, 1995), alterado pelo
Civil Service Reform Act (Ato da
Reforma do Servico Publico), de
1978. Apenas nao estao incluidos no
regime desta Lei os integrantes das
Forcas Armadas e os ocupantes de
cargos eletivos (SHAFRITZ, 1988).

De acordo com Ricardo Rodrigues,
“a legislacdo de pessoal foi concebi-
da com o intuito de garantir que o
recrutamento, a promogao ou a de-
missdo de funciondrios aconteca
com base no desempenho e habili-
dade de cada individuo, e ndo devi-
do a motivos politicos” (RODRIGUES,
1995). Conforme consta do U.S.
Code (Coédigo dos Estados Unidos),
“nenhum servidor federal tem o di-
reito de propriedade sobre o cargo
gue ocupa”; por outro lado, para o
mesmo Codigo, “seria um péssimo ne-
gocio dispensar funcionarios compe-
tentes e com experiéncia por motivos
triviais”. Entretanto, mesmo apds efe-
tivado, o funcionario ndo goza de uma
garantia contra demissoes.

Conforme ensina Michael Nelson,
a legislacao dos Estados Unidos
“considera um funcionério ‘efetivo’
(a palavra estavel sequer existe no
texto da lei) quando o mesmo cum-
pre com éxito seu periodo de estagio
probatério de um ano” (NELSON,
1990).

Quanto ao gerenciamento dos
conflitos de interesses, o
Departamento de Etica do Governo
dos Estados Unidos é o 6rgao res-
ponsavel por instituir instrucoes ge-
rais e regulamentares para o progra-
ma de ética administrativa de
qualquer agéncia executiva que trate
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da questdo. O chefe de cada agéncia
tem responsabilidade pela adminis-
tracao e cumprimento do programa.
No entanto, cada uma delas deve
contar com um funciondrio designado
para administrar as atividades cotidia-
nas de gerenciamento dos conflitos de
interesses (RAILE, 2004).

The Standards of Ethical Conduct
for Employees of the Executive Branch
(As Normas de Conduta Etica dos
Funcionarios do Poder Executivo
Federal), instituidas pelo U.S. Office
of Government Ethics (Departamento
de Etica Governamental dos Estados
Unidos) dispdem, em seu § 2635.101
— Subparte A, que — os funcionarios
nao deverdo ter interesses financeiros
gue entrem em conflito com o desem-
penho consciencioso de seu dever”.

Além disso, especifica que “nao
deverao se envolver em emprego ou
atividades externas, incluindo a bus-
ca ou negociacao de emprego, que
entrem em conflito com as funcoes
e responsabilidades oficiais do
Governo”. Por outro lado, existe a
possibilidade de aprovacdo prévia
para o exercicio do cargo publico e
das atividades externas privadas (§
2635.803 § Subparte H).

Para 0 § 2635.603 — Subparte F
do Cddigo de Conduta Etica, empre-
go significa

qualquer forma de emprego ndo
federal ou relacionamento co-
mercial envolvendo a prestacao
de servicos pessoais pelo funcio-
nario, quer sejam realizados ao
mesmo tempo ou apds o empre-
go federal. Inclui, entre outros,




Servicos pessoais como executi-
vo, gerente, diretor, funcionario,
agente, advogado, consultor,
contratante, sécio solidéario ou
fiduciario.

Em seu § 2635.401 — Subparte D,
o Cédigo de Conduta Etica dispos
gue “um funcionario poderd adquirir
ou manter qualquer interesse finan-
ceiro ndo proibido pela § 2635.403".
Este ultimo dispositivo assevera que
um funcionario ndo devera adquirir
nem manter qualquer interesse fi-
nanceiro cuja aquisicdo ou manuten-
¢do seja proibida por lei ou regula-
mento do érgao, e que possam levar
uma pessoa sensata a questionar a
imparcialidade e objetividade com a
qual os seus programas sao adminis-
trados.

Interesse financeiro, para os nor-
te-americanos, inclui “qualquer pro-
priedade, patriménio ou direito real
de garantia atual ou contingente em
bens moveis ou imdveis ou em uma
empresa e pode incluir qualquer di-
vida ou relacionamento empregati-
cio remunerado. Inclui, por exemplo,
[...] participacdo em sociedade, [...]".
Além disso, inclui servico, remunerado
ou ndo, como executivo, fiducirio,
socio solidario ou funcionario de qual-
quer pessoa, incluindo entidades sem
fins lucrativos, cujos interesses finan-
ceiros sejam imputados ao funcionario
(§ 2635.403 — Subparte D).

No ambito do governo federal
dos Estados Unidos, caso haja in-
compatibilidade entre o exercicio do
interesse financeiro (participagdo em
sociedade, por exemplo) e a funcéo
publica, é dado um periodo razoavel

para que o funcionario renuncie ao
seu interesse ou se desligue do servi-
¢o publico (desqualificacdo) e, neste
Ultimo caso, ficara proibido de parti-
cipar de qualquer ato oficial relacio-
nado ao seu interesse privado, con-
forme dita a lei penal
norte-americana, in verbis:

Lei penal 18 U.S.C. 208(a): Um
funcionario fica proibido de par-
ticipar em ato oficial de qualquer
assunto especifico no qual, de
acordo com seu conhecimento,
ele ou qualquer pessoa cujos in-
teresses lhe sejam imputados,
tenha interesse financeiro, se o as-
sunto especifico tiver efeito direto
e previsivel sobre esse interesse.

A Secao 208 do Titulo 18 (crimes
e procedimentos criminais) do U.S.
Code (Cédigo dos Estados Unidos)
trata das penas a serem aplicadas
aqueles que descumprirem tais nor-
mas. Nessa parte, consta que, se
qualquer funcionario do Poder
Executivo do Governo dos Estados
Unidos, ou qualquer pessoa ou orga-
nizacdo com quem estiver negocian-
do, tiver um interesse pessoal satis-
feito em detrimento da instituicdo
publica, estara sujeito a pena de pri-
sao, de multa ou ambas.

As proibicoes discriminadas ante-
riormente ndo se aplicam nos se-
guintes casos: a) se o interesse envol-
vido ndo for substancial a ponto de
afetar a integridade dos servicos que
o Governo espera do funcionério; b)
se houver regulamento definindo
que o interesse financeiro envolvido
for demasiado remoto ou inconse-
quente para afetar a integridade dos
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servicos; e ¢) se o funcionério respon-
savel pela designacao do envolvido
atestar por escrito que a necessidade
de seus servicos excede o potencial
de conflito de interesses criado pelo
interesse financeiro envolvido
(Subparte D).

Portanto, caso ndo haja conflitos
de interesses com as fungdes e res-
ponsabilidades publicas do servidor, a
legislacdo federal dos servidores publi-
COs norte-americanos ndo veda o exer-
cicio de outras atividades por estes,
ainda que de gerenciamento ou admi-
nistracdo de empresas privadas.

7. Conclusao

Alinterpretacao literal do disposto
no inciso X do artigo 117 da Lei
8.112/90 poderia resultar em conse-
quéncias desarrazoadas tanto para o
servidor sob investigacao quanto
para a continuidade do servico publi-
co. Dessa forma, a questao da sécio-
geréncia por servidor publico deve
ser analisada de forma sistemética,
aplicando-se os principios juridicos
as diversas situacoes postas em con-
sideracdo quando da instrucdo de
processos administrativos e aplica-
¢ao de penalidades disciplinares.

Se for preenchido o requisito da
compatibilidade de horario e se
nao houver conflito de interesses
publicos e privados que compro-
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ve que o servidor utilizou sua
funcédo publica para atender um
interesse particular, a
Administracdo devera enquadrar
o ato do sujeito de forma a que
a penalidade eventualmente apli-
cada seja proporcional e razoavel,
a depender da situagédo concreta.

Nos Estados Unidos nao ha proibi-
cdo de o funciondrio gerenciar uma
empresa, desde que o exercicio dessa
atividade nao prejudique seu desem-
penho como funcionario publico e
que nao haja conflito entre os interes-
ses em jogo. Se o negocio envolvido
nao for capaz de afetar a integridade
dos servicos publicos, ou é remoto o
suficiente para tanto, ndo ha que se
falar em violacdo da regra legal. Por
outro lado, qualquer transgressao do
servidor podera resultara em um pro-
cesso penal em seu desfavor.

O estudo da legislacdo norte-
americana que rege a matéria pode
servir como parametro para um
maior aprofundamento da discus-
sdo. O exemplo do ordenamento ju-
ridico dos Estados Unidos pode servir
como guia na interpretacdo da legis-
lacdo brasileira de forma justa visan-
do garantir ao servidor publico, e
gerente de uma empresa, a aplica-
cao de regras claras, razoaveis e pro-
porcionais quando da verificacdo da
compatibilidade do exercicio de sua
atividade privada com o interesse
publico supremo.
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