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RESUMO

O objetivo do presente trabalho foi examinar a possibilidade da
desconsideracdo da personalidade juridica na aplicacdo das penas restritivas
do direito de licitar e contratar, previstas nas Leis 8.666/93 e 10.520/02. A
escolha do tema, justifica-se em razdo de que os soécios das empresas
participes de licitacdo, quando sancionadas com qualquer uma das penas
restritivas do direito de licitar e contratar, constituem-se em outra sociedade,
muitas vezes com 0S mesmos soécios, objeto social e endereco. Em razao
disso, continuam a licitar e contratar com o Poder Publico, em nitida fraude a lei
e abuso de direito, suportado pela Administragdo em razdo de inexisténcia de
lei formal a autorizar a desconsideracdo da personalidade juridica dessas
empresas. O trabalho envolveu pesquisa e exame da doutrina nacional e
estrangeira, bem como da legislacdo e jurisprudéncia. Partimos do conceito de
norma e ilicito, passando pelo exame da sancdo administrativa e seu regime
juridico e, logo apds, analisamos as penas previstas no art. 87, lll e 1V, da Lei
8.666/93 e art. 7° da Lei 10.520/02, destacando a condi¢&do sine qua non da
instauracdo de processo administrativo, nos moldes da Lei 9.784/99, em
obediéncia ao principio do devido processo legal, até chegarmos a
desconsideracdo da personalidade juridica, no contexto da teoria geral do
direito. Finalmente, examinamos a desconsideracao da personalidade juridica
na aplicacdo das penas restritivas do direito de licitar e contratar, sustentando-a
nos principio da moralidade, indisponibilidade do interesse publico, eficiéncia e
impessoalidade, devendo atender, ainda, a motivacdo, razoabilidade e
proporcionalidade, como forma de atendimento ao devido processo legal

substantivo.

Palavras Chaves: Licitacdo. llicito. Sancdo. Desconsideracdo da personalidade

juridica.



ABSTRACT

The scope of this study was to examine the possibility of disregarding the legal
entities in the application of the penalties restricting the right to bid and contract
with the Public Administration, brought for the Laws 8.666/93 and 10.520/02.
The choice of subject is justified on the grounds that the shareholders of the
companies bidding participants, when sanctioned by any of the penalties
restricting the right to bid and hire with the Public Administration, are in another
company, often with the same partners, social object and address .The reason
they continue to bid and contract with the government, in a clear breach and
abuse of the law, which is supported by the Public Administration due to the
lack of formal law to authorize the disregard of the legal entity of these
companies. The present work involved research and examination of doctrine,
national and foreigner, as well as legislation and concrete cases in the
jurisprudence. We start with the concept of the norm and the illegal, through the
examination of administrative penalty and its legal system to, soon after,
analyze the penalties provided for the art. 87, Ill and IV, of Law 8.666/93 and
art. 7, of Law 10.520/02, highlighting the "sine qua non" condition of the
instauration of the administrative process, as required for the Law 9.784/99, in
obedience to the principle of due process, until we get to the disregard of the
legal entity in the context of the general theory of law. Finally, we examine the
disregard of the legal entity in the application of penalties restricting the right to
bid and hire with the Public Administration, sustaining the principle of morality,
unavailability of public interest, efficiency and impartiality, and the mandatory
principles of motivation, reasonableness and proportionality, as a way to attend

to the substantive due process.

Key Words: Bidding. lllicit. Penalty. Disregard of legal entity.
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INTRODUCAO

O art. 87 incisos lll e IV, da Lei 8.666/93, estabelece, respectivamente, a pena
de suspensdo temporaria de participacdo em licitagdo e impedimento de contratar
com a Administracdo, por prazo nao superior a 2 (dois) anos e a declaracdo de
inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica enquanto
perdurarem o0s motivos determinantes da punicdo ou até que seja promovida a
reabilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que sera
concedida sempre que o contratado ressarcir a Administragcdo pelos prejuizos

resultantes e apds decorrido o prazo de dois anos.

Por sua vez, o art. 7°, da Lei 10.520/02, dispde sobre o impedimento de licitar
e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios e, o0
descredenciamento no SICAF, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das

multas previstas em edital e no contrato, e das demais cominacdes legais.

Todavia, em que pese o fato da legislacdo vigente estabelecer rigidas
sancdes aos licitantes e contratados que venham a cometer ilicitos, a pratica revela
qgue isso ndo é suficiente, posto que uma vez aplicada qualquer uma das san¢fes
restritivas do direito de licitar e contratar com a Administracdo, os socios da empresa
se constituem em uma nova pessoa juridica, muitas vezes no mesmo endereco e
com o0 mesmo objeto social e, assim, continuam a participar dos certames

instaurados pelos Poder Publico, burlando a Lei.

Para coibir esse tipo de atitude que, sem duvidas, configura fraude e abuso
da pessoa juridica, temos, como Uunica saida, a utlizacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, ainda que inexista expresso arrimo na

legislacdo das licitagcOes e contratos.

Para se chegar a conclusdo da possibilidade da desconsideracdo da

personalidade juridica na aplicacdo das penas restritivas do direito de licitar e
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contratar partimos do ilicito, que consideramos ser o condicionante da sancéo,
abordando as suas diversas espécies e centrando nossos estudos no ilicito

administrativo, com seus requisitos e excludentes.

A par disso, discorremos sobre a sancao, enquanto funcdo administrativa e,
portanto, submetida ao regime juridico administrativo, ndo sem antes realizar um

breve estudo de direito comparado sobre esse instituto juridico.

Posteriormente, tratamos, por sua vez, das sancdes estatuidas pelas Leis
8.666/93 e 10.520/02, inclusive as penas de adverténcia e multa, envolvendo as
guestbes relativas a competéncia, efeitos e lapso temporal, tecendo inclusive,
algumas consideragcdes sobre os demais diplomas legais que trazem em seu bojo

sancdes impeditivas do direito de licitar e contratar.

A seguir desenvolvemos consideragcdes acerca do denominado regime
juridico sancionat6rio, abordando a principiologia pertinente, trazendo a baila, em um
segundo momento, a questdo do processo, tendo em vista que tal instituto é
imprescindivel para que a Administracdo venha a apurar o eventual ilicito, aplicando

a correspondente pena, quando for o caso.

A par disso, desenvolvemos consideracdes acerca da aplicacdo subsidiaria
da Lei 9.784/99, quando da aplicacdo das penas restritivas do direito de licitar e
contratar, haja vista que as Leis 8.666/93 e 10.520/02 sao praticamente silentes
quanto ao estabelecimento de um procedimento que atenda ao devido processo

legal.

De sua vez, tratamos da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica,
na sua origem, ou seja no direito privado, trazendo a contexto algumas

consideracdes historicas até chegarmos ao direito brasileiro.

Finalmente, tratamos da desconsideracdo da personalidade juridica na
aplicacdo das penas restritivas do direito de licitar, fundando-a nos principios da
moralidade, indisponibilidade do interesse publico, eficiéncia e impessoalidade, no

contexto do devido processo legal substancial, abordando, ainda que rapidamente, a
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Lei Baiana de Licitacbes que prevé expressamente em seu texto legal a

desconsideracdo da personalidade juridica.
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1. A NORMA JURIDICA E O ILICITO

O direito s6 pode existir em funcdo do homem, na medida em que o ser
humano, como animal gregério, € levado a formar os mais diversos grupos sociais.
Nesse contexto, por forca de uma natural interacdo, as mais diversas relacdes

sociais sao desenvolvidas, notadamente aquelas pautadas pela subordinacéo.

Com efeito, todas essas relagbes devem ser limitadas, de modo a possibilitar
uma convivéncia pacifica, harmoniosa e eficaz, devendo, para tanto, existir um

regramento capaz de regular todas essas intera¢cdes humanas.

Ainda que toda e qualquer norma tenha como caracteristica influenciar o
comportamento do individuo, interessa-nos mais de perto aquela regra que tenha
por objetivo submeter toda uma sociedade. Em ultima andlise, estamos falando do
Estado, no exercicio de seu poder politico, que dispbe de amplos poderes para

impor uma efetividade normativa *.

Em outras palavras, trata-se das normas juridicas que delimitam a liberdade

do homem, em prol do bem-estar social, garantindo assim, a paz e a ordem.

Nesse sentido, temos para n0s que necessario se faz diferenciar as normas
juridicas das demais normas. Com esse objetivo, ha que ser perquirir, inicialmente, o
gue é norma? De forma singela, a norma é aquela que dita um comportamento. Se
assim a entendermos, temos que a norma, ao ditar um comportamento, por
consequéncia, esta a delimitar aquilo que € normal e aceitdvel — em consonancia
com o regramento estabelecido — e, por exclusdo, aquilo que é anormal — em
dissonancia com a norma. Assim €, que a norma é descritiva de um comportamento,

adquirindo, pois, forca de mandamento.

Interessante € a posicao de Gofredo Telles Junior, ao diferenciar norma de

mandamento. S6 sera norma o mandamento que condiz com a normalidade do

! DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo & ciéncia do direito - introdugéo & teoria geral do
direito, a filosofia do direito, a sociologia juridica e a Idgica juridica: norma juridica e aplicagédo do
direito. 232 ed. rev. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2012, p. 24.
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ambiente. Em outro dizer, para se considerar como norma, € preciso que esse
orientativo de comportamento se encontre de acordo com aquilo que € considerado
como bom ou mau, conveniente ou inconveniente, dentro de determinada

comunidade?.

Quanto a norma juridica, Norberto Bobbio observa que “o problema de
distinguir as normas juridicas de outros tipos de normas é, como tem sido
denominado, o das ‘caracteristicas diferenciais’ da norma juridica — frequentemente
subvalorado e rechacado, mas que surge continuamente - é problema que néao se
resolve, se ficarmos nos limites de um estudo puramente formal das proposicoes

normativas®.

Ha de se ver que Norberto Bobbio afasta, de plano, o critério formal, com
vistas a reconhecer as diferencas entre normas juridicas e nao juridicas. Para o
autor em questdo, ndo basta o reconhecimento de que as normas juridicas estao
constituidas por imperativos negativos ou por normas técnicas, tendo em vista que a
tdo conhecida formula “se A €, entdo B deve ser” pode aplicar-se a muitas outras

normas”.

Norberto Bobbio, afastando o critério formal, delineia os seguintes critérios,

para caracterizar a norma:

a) o critério de individualizar a norma juridica mediante o seu conteudo,
atribuindo-se uma bilateralidade que consiste no fato de a norma juridica
estabelecer, ao mesmo tempo, um direito para um sujeito e um dever para outro

sujeito;

b) o critério do fim, eis que o direito regula relacdes especificas, tendo por

finalidade ultima a conservacao da sociedade;

2 TELLES JUNIOR, Gofredo. O direito guantico. Ensaio sobre o fundamento da ordem juridica. 62
edicdo revista, Sdo Paulo, Max Limonad, 1985, p. 257.

¥ BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho. Tercera reimpresion de la segunda idicién, Santa Fé
de Bogota, Colombia, 1999, p. 99

* |dem, ibidem, p. 98 - 99.
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c) o critério do sujeito que dita a norma, sustentado na teoria de que a norma
€ uma expressao do poder. Em suma, normas juridicas sdo ditadas por quem tem o

pode soberano;

d) critério jusnaturalista. Nao serdo juridicas todas as regras, mas, tao

somente, aquelas que se inspiram em determinados valores, notadamente a justica.

e) critério da natureza das obrigacoes.

Assim, ndo é errado afirmar que o pensamento de Norberto Bobbio indica
gue os critérios por ele elencados ndo sdo exclusivos, ndo podendo também ser
valorados como verdadeiros ou falsos, mas sim como mais ou menos oportunos de
acordo com o contexto dos problemas. Utilizando-se do “ser” e do “dever ser”
conclui que, se acao real ndo corresponde a acao prescrita, se diz que a norma €&
violada, pelo que a violagdo se constitui no ilicito. E o critério da resposta a

violac&o®.

No nosso entendimento, Norberto Bobbio, ao afastar o critério formal para
caracterizar o ilicito, esta a descartar Hans Kelsen, que coloca o ilicito “como uma

condicdo da sancao™®.

De qualquer sorte, e independentemente do parametro utilizado, ndo nos é
defeso asseverar que o direito traz consigo um critério dicotdmico, dividindo os atos

e condutas em licitos e ilicitos.

Por conseguinte, a nocao de licito e ilicito ndo é privativa de nenhum ramo do
direito, pelo que afirmamos, genericamente, que uma vez rompida a ordem juridica,
cabivel sera a aplicacdo de uma sancao, seja ela de carater patrimonial ou restritiva

de direitos.

®> BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho, p. 104
® KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sdo Paulo, Martins Fontes, 1998, p. 56.
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Logo, ainda que se possa adotar uma gama de critérios para caracterizar o
ilicito, ndo conseguimos nos afastar de Hans Kelsen, na medida em que

concebemos o ilicito como condigéio da sancéo’.

Assim € gue sancéo e ilicito sdo categorias juridicas reciprocas, decorrentes
de imputacdo, e ndo em razdo de causalidade natural ou légica. ® Ndo é demais
enfatizar que a norma prevé um modelo de conduta que, se ndo observada, tera

uma consequéncia: a configuracao do ilicito, do qual decorre a sancao.

Destarte, inexiste qualquer diferenca ontolégica®, entre as diversas
modalidades de ilicito — penal, administrativo, civil etc. — existindo, em principio,

apenas um grau de tutela, decorrente de uma discricionariedade legislativa®.

Por assim dizer, quando o direito impde ou proibe determinada coisa nao
deixa qualquer margem que seja, havendo uma Unica solucédo que, se ndo adotada

sujeita o infrator a correspondente sancéo.

Via de consequéncia, o bem juridico tutelado caracteriza-se por aquilo que
denominamos de tipo, que se constitui no modelo de conduta proibida. Nesse
contexto, afirma Fabio Medina Osdrio:

O tipo ostenta uma primordial funcdo de formalizar a proibicéo,
derivando do principio democratico, vale dizer, da vontade soberana
do Legislador. O tipo, é portanto, um modelo formal de conduta
proibida, comprometido com o principio da seguranca juridica. Na
base de todo e qualquer tipo, todavia, existem bens juridicos
protegidos. Essa protecdo é a razdo existencial do tipo. Um tipo
sancionador que ndo tenha, em sua raiz, um bem juridico a ser
tutelado, é um tipo vazio e incompativel com a Carta Constitucional,
gue obriga o Direito Sancionador a protecao de valores substantivos
(direitos fundamentais).

" KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado, p. 56

® DIAS, Eduardo Rocha. Sangdes administrativas aplicaveis a licitantes e contratados. S&o Paulo:
Dialética, 1997, p. 16.

° Por 6bvio a afirmacéo de que inexiste diferenca de carater ontoldgico nos ilicitos ndo é pacifica.
Suzana Lorenzo afirma que a distingdo tem um carater ontoldgico, sustentada em valores éticos,
morais e sociais (Sanciones Administrativas.Montevideo, Julio César Faira Editores, 1996, p.41).

% Emilio Dolcini afirma que a orientacdo de lege ferenda pode ser seguida ou ndo pelo Poder
Legislativo (Sanzione penale e sanzione amministrativa: problemi di scienza della legislazione.”
Revista italiana di diritto e procedura penale, 1984, p. 591).
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A ilicitude, nesse passo, € formalmente afirmada pelo tipo que prevé
o0 modelo de conduta proibida. Nao ha ilicitude capaz de autorizar a
incidéncia da norma sancionadora, se ndo houver um tipo prevendo
a expressa proibicdo desse comportamento™”.

Dessume-se, portanto, que o tipo é o elemento fulcral para a caracterizacao
do ilicito, devendo conter uma descricdo pormenorizada da conduta considerada
proibida, de sorte a propiciar a todos um entendimento relativo a censurabilidade da

ilicitude. Em suma, € uma questao de seguranca juridica.

1.1. As diferencas entre ilicitos

Consoante ja disse, desde logo, ndo concebemos diferenciais de carater
ontolégico acerca do ilicito, posto que entendemos inadequado adotar um critério

metajuridico como diferenciador entre ilicito penal e administrativo.

No nosso sentir, diferenciar ilicitos com base em critérios da gravidade da
conduta delituosa ou na diversidade de interesses tutelados encontra 6bices a partir
do momento em que devemos observar como o direito estipulou determinada coisa

para finalmente chegarmos a uma concluséo.

Acompanhando as conclusdes alcancadas por Rafael Munhoz de Mello, &
impossivel afirmar que um comportamento ilicito de menor gravidade estaria a
ensejar um ilicito administrativo e um de maior gravidade corresponderia a um ilicito
penal. E bem verdade, portanto, que ndo se pode diferenciar o ilicito em razéo do

comportamento do individuo infrator, sem levar em conta o ordenamento juridico™.

De qualquer sorte, ainda que considerdssemos que os ilicitos fossem
ontologicamente iguais, 0 que ndo é o caso, ha diversas espécies deles. Para
melhor compreenséo da figura juridica do ilicito, importante se faz estudar as suas

espécies, a saber: ilicito penal, civil e administrativo.

1 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 32 ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 261.

12 Rafael Munhoz de Mello afirma gue as teorias qualitativas e quantitativas” sdo imprestaveis para
uma andlise juridica da disting@o entre crime e infragdo administrativa” (Principios constitucionais de
direito administrativo sancionador: as sanc¢des administrativas a luz da Constituicdo Federal de
1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 58).
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Guido Zanobini adota como critério a autoridade que tem competéncia para
impor a sancdo como diferenciador dos ilicitos. Assim, se o ordenamento juridico
confere a autoridade jurisdicional o dever juridico de impor a sancdo ao
administrado, estaremos diante do ilicito penal, ao passo que se a competéncia for
atribuida a uma autoridade administrativa, estaremos perante um ilicito dessa

natureza *°.

Em outros termos, € adequado dizer que, uma vez rompida a ordem juridica
penal, civil e administrativa, estaremos perante o ilicito penal, civil e administrativo,
respectivamente, pelo que é acertado afirmar que a distingdo entre as diversas
tipologias de ilicitos reside no seu regime juridico, como alias afirma Daniel

Ferreira'®.

Régis Fernandes de Oliveira anota a inexisténcia de diferenca de conteudo de
crime, contravencao e infragdo administrativa, posto que todos decorrentes da

legislacdo vigente, pelo que aponta como critério diferenciador um dado formal:

Nao ha diferenca de conteudo entre crime, contravencao e infracao
administrativa. Advém ela da lei, exclusivamente. Inexiste diferenca
de substancia entre pena e sancdo administrava. Crime e
contravenc¢ao sao julgados por 6érgao jurisdicional, enquanto infragao,
por 6rgdo administrativo. A decisao jurisdicional tem eficacia prépria
de coisa julgada, enquanto que a decisdo administrativa tem carater
tdo-s6 de estabilidade, € presumivelmente legal, imperativa, exigivel
e autoexecutoria. Crime e contraveng¢do sao perquiriveis através da
policia judiciaria e devem submter-se a processo proprio previsto na
legislagcao processual; a infracdo é apuravel por qualquer forma de
direito, desde que prevista em lei, independendo de rigorismo formal,
a maneira do processo civil ou penal.

Em suma, o fundamental para a distingdo € o regime juridico e, em
especial, a especifica eficacia juridica do ato produzido®.

O jurista precitado, de sua vez, também coloca a questdo do ilicito como

decorrente exclusiva e estritamente da lei.

'3 ZANOBINI, Guido. “Papporti fra diritto amministrative e il diritt penale”, Scritti vari di diritto pubblico.
Milano, Giuffre, 1995, p. 140

 FERREIRA, Daniel. Sanc¢des administrativas, p. 60 - 61.

> OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infracdes e Sancdes Administrativas. S&o Paulo: RT, 1992, p.32
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Concluindo, é o regime juridico que tipifica determinado instituto, qualificando-
0, por exemplo, como pertencente ao direito publico ou privado, integrando-o a esse
ou aquele ramo do direito. Em ultima andlise, o regime juridico se consubstancia no

critério diferenciador do ilicito.

Afirmamos, portanto, que o critério diferenciador do ilicito é o regime juridico
propriamente dito e ndo a sancao, argumentando-se a favor de nossa tese que dado
o ilicito, deve ser a sancdo que deve acompanhar a mesma tipologia da ilicitude.

1.2. Conceito De llicito Administrativo

Em razdo de tudo que se disse até agora, ndo podemos nos furtar de
enfrentar a questdo conceitual do ilicito. Nesse passo, avulta lembrar que o ilicito
decorre de uma conduta humana considerada contraria ao comando da norma
juridica, sob regime juridico administrativo, ensejando uma consequéncia restritiva

de direitos.

Heraldo Garcia Vitta professa:

[...] ilicito administrativo: € o descumprimento de dever (conduta
contraria ao comando da norma), pelo destinatario da norma juridica,
cuja sancdo possa ser imposta por autoridade administrativa (no
exercicio da funcdo administrativa) em virtude do ordenamento
juridico conferir-lhe tal competéncia®®.

Concordamos, parcialmente, com o conceito de ilicito administrativo
expressado por Heraldo Garcia Vitta. Dizemos, parcialmente, em razdo do autor
colocar, como critério diferenciador do ilicito, a autoridade que tem competéncia para

aplicar a sancéo, diferentemente de nés, que damos tal crédito ao regime juridico.

Daniel Ferreira, por sua vez, sustentado nos conceitos de sancao
administrativa e de ilicito, observa que a infracdo administrativa é: [..] o

comportamento voluntario, violador da norma de conduta que o contempla, que

' VITTA, Heraldo Garcia. A sancéo no direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 35.
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enseja a aplicacdo, no exercicio da funcdo administrativa, de uma direta e imediata

consequéncia juridica, restritiva de direitos, de carater repressivo™’.

Conquanto a conceituagcdo de Daniel Ferreira traga em seu bojo o
condicionante da funcdo administrativa, sobre a qual ainda ndo nos debrucamos,
gueremos crer que tal observacgéao revela, nada mais, nada menos, que a questao do

regime juridico ao qual se subordina a san¢cao administrativa.

De toda forma, e com sustentaculo nas consideracdes expendidas, temos que
o ilicito administrativo se constitui em uma conduta humana, realizada em desacordo
com normas sob a égide do regime juridico administrativo, a que corresponde uma

consequéncia restritiva de direitos, consubstanciada em uma sangao.

1.3. Os condicionantes do ilicito administrativo

Desnecesséarias maiores ilagbes para se concluir que a lei considera
determinados comportamentos como ilicitos, estabelecendo, ato continuo, a
existéncia de sanc¢des administrativas como uma maneira de desencorajar a pratica

dessas condutas.

Nesse sentido, e invocando Celso Antonio Bandeira de Mello, certo é dizer
que a prética do ilicito, diga-se de passagem, ndo s6 o administrativo, exige a
voluntariedade'®. E possivel afirmar, portanto, que um dos condicionantes do ilicito
administrativo se traduz na escolha prévia de se eleger, ou ndo, determinada

conduta para ser praticada *°.

Doutra parte, ndo podemos esquecer que vivemos sob a égide do
denominado Estado Democrético de Direito, pelo que se exige, para a imposi¢cado de

qualquer sancéo, que o ilicito venha previamente definido em lei como tal.

' FERREIRA, Daniel. Sancées administrativas,p. 63.

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, 292 ed. rev. e atual. até a EC
n° 68, de 21.12.2011. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 872

Y VITTA, Heraldo Garcia. A sanc&o no direito administrativo, p. 36.
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Assim, serd mediante a observancia do principio da legalidade que teremos a
previsibilidade da ilicitude, proporcionando ao administrado a possibilidade de se
escolher entre o licito e o ilicito. Desse modo, o comportamento a ensejar a sancao

nada mais € que a tipificacdo determinada em lei como antijuridica.

Afora parte isso, temos que a questao da culpa ou dolo também é impositiva
para se configurar o ilicito administrativo. Em realidade, para uma conduta ser
considerada ilicita, além de se coadunar ao comando tipico proibitivo, é preciso que
ela entre em testilha com os valores legalmente protegidos. E preciso, pois, 0
elemento subjetivo da culpabilidade.

Isso tanto €é verdade, que no direito privado ndo se admite a
responsabilizacdo sem culpa, nos termos do art. 186 do Cddigo Civil Brasileiro.

Marcal Justen Filho pondera:

Um Estado Democratico de Direito abomina o sancionamento
punitivo dissociado da comprovacdo da culpabilidade. Ndo se pode
admitir a punicdo apenas em virtude da concretizagdo de uma
ocorréncia danosa material. Pune-se porque alguém agiu mal, de
modo reprovavel, em termos antissociais. A comprovacdo do
elemento subjetivo é indispensavel para a imposicao de penalidade,
ainda quando se possa atender uma objetivacdo da culpabilidade em
determinados casos®.

Isso significa que o comportamento do autor da infracdo € preponderante
para a configuracdo do ilicito, sendo necessaria a existéncia da negligéncia,

impericia ou imprudéncia ou, ainda, a vontade de produzir um resultado antijuridico.

Ainda que doutrinadores de nomeada pensem de maneira distinta, como Otto
Mayer?, que admite a existéncia da pena sem culpa e, com a mesma posicdo
Manuel Gémez Tomillo e Ifiigo Sanz Rubiales,?” ressaltamos que além da ocorréncia

objetiva do evento danoso € preciso, ainda, restar configurada a questao subjetiva

%0 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 152 ed. S&o
Paulo: Dialética. 2012, p. 885.

2! MAYER, Otto. Derecho administrativo aleman. Trad. De Horécio H. Heredia e Ernesto Krotoschin. 2
ed. Buenos Aires Depalma, 1982 t.1, p. 104.

22 TOMILLO, Manuel Gémez; RUBIALES, lfiigo Sanz. Derecho administrativo sancionador. Parte
geral. Teoria General e Practica del derecho penal administrativo. 2 edicién. Aranzadi. Thompson
Reuters, 2010, p. 376 e 401.
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do agente, a ensejar a aplicacdo da penalidade.”® Calha aqui, por pertinente,
assinalar que para nés pouco importa se o legislador previu ou ndo a questao
subjetiva, sendo, portanto, impositiva a averiguagao dessa questédo, ainda que a lei
seja silente a esse respeito.

Calha, aqui, observar que admitir a configuracdo do ilicito, sem a incidéncia
do aspecto subjetivo é incorrer em verdadeira contradicdo performatica, na medida
em que tal hipétese seria negar que o direito se encontra informado por normas

outras, que ndo a simples regra determinada em lei®*.

% Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez ensinam que um dos principios do direito
administrativo sancionador € justamente o da culpabilidade, que sup8e imputacao, dolo e culpa na
acao sancionavel(Curso de derecho administrativo, V.1, p.173). De seu turno, Suzana Lorenzo, no
Uruguai, evidencia a necessidade da culpa ou dolo nas infragbes administrativas (Sanciones
administrativas. Montevideo, Julio César Faira, 1996, p. 82).

24 George Marmeinstein Lima, em seu artigo “Decido contra a minha consciéncia: a pretensédo a
correcdo e a contradicdo performativa” muito bem explica a questdo da contradicdo performativa
defendida por Robert Alexy, sustentando que o sistema juridico tem por objetivo uma corre¢éo, pelo
gue devem ser justas e moralmente corretas. Nas palavras do autor “Alexy sugeriu que, na
perspectiva dos participantes do sistema juridico, haveria uma necesséaria conexao légica entre
direito e moral, pois, ao assumir a pretensdo a correcdo do sistema juridico, os participantes
engajam-se hum empreendimento que busca alcancar solu¢cdes moralmente corretas, dentro da
ideia de correcdo adotada pelo sistema juridico.

Para compreender como Alexy chegou a essa conclusédo, é preciso distinguir entre a perspectiva do
observador externo e a perspectiva do participante do sistema juridico.

Quando nds analisamos um documento como o “estatuto do PCC”, estamos realizando uma “leitura
externa”, ja que nao participamos daquele sistema normativo (presumo que o leitor ndo seja
membro do PCC). Nessa perspectiva externa, somos capazes de fazer uma clara distingdo entre a
norma e a justica. Vemos ali véarias regras de conduta, a serem seguidas pelos membros do PCC,
mas somos capazes de dizer que matar alguém sem piedade pelo simples fato de néo ter
contribuido com a sua cota é uma medida desproporcional e, porque ndo dizer, injusta, errada e
desumana. Nessa perspectiva externa, é perfeitamente possivel separar a norma e a moral. Dai
porque a tese positivista de separacdo entre o direito e moral seria correta na perspectiva do
observador externo.

Quem analisa um sistema juridico de fora, sem se engajar na sua realizacdo, é perfeitamente capaz
de dizer que uma lei ou uma deciséo séo “conformes ao direito” e, ao mesmo tempo, discordar do
seu conteldo, por entender que sdo moralmente iniquos. O conceito de direito adotado por um
observador externo que esta interessado em descrever um sistema juridico qualquer sem patrticipar
de sua formacdo ndo precisa embutir nenhum elemento valorativo. O observador externo pode
incluir, na sua definicdo de direito, normas que ndo aceita moralmente, sem que caia em
contradi¢do, pois, com isso, ndo se estd necessariamente concordando com o seu conteldo ou
mesmo sugerindo a sua obediéncia.

A situacao é diferente se a perspectiva adotada for a do participante, ou seja, daquele que esta
engajado na realizacdo do direito, elaborando normas juridicas para serem obedecidas pelos
demais individuos. Quem participa da realizagdo do direito (como um juiz ou um legislador)
pretende que as suas decisbes sejam consideradas como corretas, pois deseja que o direito seja
obedecido e, para isso, sempre formula uma pretensdo a correcdo. Quando um juiz diz que X é
direito pretende fazer com que as demais pessoas acreditem que X é correto e, por isso, deve ser
seguido. Logo, nessa perspectiva, seria contraditério dizer, ao mesmo tempo, que X é incorreto,
mas deve ser seguido de qualquer modo.

Quem assim age, segundo Alexy, estaria cometendo uma contradi¢cdo performativa, que ocorre toda
vez que ha uma discrepéancia entre aquilo que foi dito e aquilo que o interlocutor, de fato, pratica.
Qualquer pessoa que faz parte de um sistema juridico e, nessa condigédo, participa da formulagao
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Admitir que o ilicito se configura Unica e exclusivamente pelo rompimento do
comportamento determinado na lei, seria, em ultima analise, reduzir toda a questao
ao contexto da mera legalidade, deitando por terra os valores protegidos pelo direito,
incorrendo em um positivismo puro. Deve, assim, o julgador, examinar o caso a luz

do direito, e ndo s6 com sustentaculo na letra fria da Lei.

Heraldo Garcia Vitta assinala que o Estado Democrético de Direito brasileiro
encontra-se fundado na dignidade da pessoa humana (art. 1°. Ill, da Constituicdo
Federal), ensejando, portanto, o correto exame do dolo ou da culpa do infrator, de

maneira a evitar arbitrariedades?.

Fabio Medina Osorio, além da dignidade da pessoa humana, aponta,
também, como condicionantes para a configuracao do ilicito, o exame da culpa e do
dolo, em razao de outros dispositivos de estatura constitucional - individualizacdo da
pena (art. 5°, XLVI), devido processo leal formal e substancial (art. 5°, LV) bem como
outros, ainda que nao expressamente previstos. Aponta, ainda o autor, a Emenda
Constitucional 45/04 que acresceu ao art. 5°, de nossa Lei Fundamental, o 83°, pelo
qual os Tratados e Convencdes Internacionais sobre Direito Humanos foram

transformados em direitos fundamentais?®.

Ainda que o exame da culpa e do dolo se encontra amplamente consagrado

no ambito do direito penal, € bastante adequado afirmar que tal exigéncia também

das normas desse sistema, admite implicita ou expressamente que 0 sistema possui uma pretensao
a correcao. Logo, essa pessoa ndo pode, a um soO tempo, dizer que o sistema juridico é correto,
mas néo é correto.
O que Alexy quer dizer € o seguinte: 0s juizes e legisladores usam necessariamente a palavra
direito num tom de aprovacado ou de recomendac¢éo. Por isso, na perspectiva dos participantes, ou
seja, daqueles que sdo responsaveis pela formulacdo das normas juridicas, a ideia de “corre¢do”
(direito implica algo correto) é embutida como uma propriedade logicamente necessaria ao conceito
de direito. Haveria, portanto, um vinculo obrigatdrio entre direito e correcdo dentro dessa Otica.
E por isso que, para Alexy, tanto o juiz quanto o legislador incorrem numa contradicdo performativa
guando pretendem que as suas deliberacdes sejam consideradas como direito e, apesar disso,
assumem que essas mesmas deliberacdes sejam injustas e moralmente erradas. “Os participantes
de um sistema juridico nos mais diversos niveis formulam necessariamente uma pretensdo a
correcao. Se é na medida em que essa pretensdo tem implicacdes morais, fica demonstrada a
existéncia de uma conexdo conceitualmente necessaria entre direito e moral.” (Disponivel em:
<www.direitosfundamentais.net/2011/02/21/decido-contra-a-minha-consciencia-a-pretensao-de
correcao-e-a-contradicao-performativa/>Acesso em: 02.04.12 as 12:38.

> VITTA, Heraldo Garcia. A sanc&o no direito administrativo, p. 36

%6 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador, p. 262
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atinge o direito administrativo por forca de nosso ordenamento juridico

constitucional.

Logo, o dispositivo relativo a individualizagdo da pena somente se encontrara
observado se todos o0s aspectos que revestem o0 caso em concreto forem
examinados, de modo a carrear um julgamento justo, em observancia ao devido
processo legal formal e substancial, garantindo-se, destarte, a dignidade da pessoa

humana.

1.4. As excludentes dailicitude

Consideram-se excludentes da ilicitude as hipoteses em que a infracdo sera,
para todos os efeitos, inexistente. Celso Antonio Bandeira de Mello enumera como
hipoteses nao sancionaveis de conduta as seguintes: “ (1) fato da natureza (forca
maior); (2) caso fortuito; (3) estado de necessidade; (4) legitima defesa; (5) doenca
mental; (6) fato de terceiro; (7) coacdo irresistivel; (8) erro; (9) obediéncia
hierarquica; (10) estrito cumprimento do dever legal; (11) exercicio regular de
direito”. Assevera o autor, ainda, que as oito primeiras hipéteses configuram a

auséncia de voluntariedade e as trés ltimas hipéteses excludentes da sancéo?’.

Com efeito, em se falando de estado de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito ha de se perquirir quais
destas hipoteses, constantes do art. 23, do Cddigo Penal brasileiro, aplicam-se ao
direito administrativo. Fabio Medina Osorio afirma:

Uma conduta reconhecida como ilegal e formal e materialmente
enquadrada em um tipo proibitivo dificilmente terd uma justificacao,
porqgue o Direito Administrativo ndo admite a maioria das conhecidas
figuras do Direito Penal, v.g., legitima defesa ou consentimento do
ofendido, notadamente em matéria de ilicitos contra a Administracéo
Publica®.

Cabe aqui uma reflexdo. No nosso sentir, ainda que as figuras sobreditas nao

se apliguem, em sua integralidade ao direito administrativo, tais como as citadas por

27 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 866.
OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador, p. 262
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Fabio Medina Osorio, temos que outras tantas, como for¢ca maior, caso fortuito,
estado de necessidade, coacdo e ordem do superior hierarquico se classificam como

excludentes da ilicitude, como alids, muito bem observa Heraldo Garcia Vitta®®.

N&o admitir tais possibilidades seria 0 mesmo que dizer que o sistema juridico
nao teria, sequer, uma pretensdo a correcdo, composta ndo sO6 por elementos
morais, mas também por aspectos concernentes a justica, seguranca juridica e

respeito aos precedentes™.

Bastariam essas consideracdes para se concluir pela necessidade do dolo ou
da culpa, como elementos necessarios para a configuracdo do ilicito. Todavia,
acreditamos que a questdo se resolve, examinando dois dispositivos distintos, a

saber: art. 37, 8 6°, da Constituicdo Federal e art. 65 do Codigo de Processo Penal.

Ora, o art. 37, 8 6° de nossa Lei Maior, em sua parte final, estabelece o
direito de regresso do Estado contra o agente publico responsavel pela ocorréncia
do dano, nos casos de dolo ou culpa. Tal disposicdo deve ser entendida de forma
ampliativa, aplicando-se qualquer ilicito administrativo. Mais uma vez ndo podemos

deixar de nos socorrer de Fabio Medina Osorio:

Se para um mero ressarcimento ao erario resulta exigivel uma
responsabilidade subjetiva, muito mais se exigira no campo do
Direito Punitivo, onde a gama de direitos fundamentais
potencialmente atingidos encontra ressonancia muito maior e onde
essa mesma responsabilidade subjetiva ndo pode ser vista com
iguais contornos, eis que sua funcionalidade adquire novos
significados. Por m raciocinio baseado na isonomia, na analogia
interna  a Constituicdo, no sistema normativo unitariamente
concebido, no postulado da racionalidade , ha que se concluir que a
culpabilidade resulta também deste comando constitucional, a partir
do qual se vislumbra um horizonte mais denso a responsabilidade
subjetiva no Direito Sancionador®'.

9 VITTA, Heraldo Garcia. A sancéo no direito administrativo,56-57.

OLIMA, George Marmeinstein. “Decido contra a minha consciéncia: a pretensdo a correcao e a
contradicdo performativa”. Disponivel em:< www.direitosfundamentais.net/2011/02/21/decido-
contra-a-minha-consciencia-a-pretensao-de-correcao-e-a-contradicao-performativa/> Acesso
em:02.04.12.

$0SORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador, p. 350-351.
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Alinhado a tudo isso, temos, ainda, o citado art. 65 do Codigo de Processo
Penal brasileiro, ao estabelecer que o reconhecimento de causa excludente da
antijuridicidade na esfera penal, faz coisa julgada no ambito do direito

administrativo®.

Por conseguinte, uma situacéo tipificada, em principio, como ilicito, podera

ser indene de sancéo, desde que configuradas situagcdes que a justifiquem.

%2 OLIVEIRA Regis Fernandes de. Infracdes e sancdes administrativas,p. 47.
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2. A SANCAO JURIDICA

Antes de nos debrugcarmos sobre a questdo da sancao juridica, cumpre-nos
esclarecer que a nossa abordagem se circunscreve as sanc¢des em sentido estrito
(sancoes aflitivas), embora seja possivel considera-las em sentido amplo (sancdes
premiais). Assim, apartemo-nos, desde logo, das sanc¢des premiais, que embora se
constituam em uma alternativa construtiva a aplicacdo de penalidade por

inadimpléncia, ndo é fator relevante para o desenvolvimento de nossa tese™?.

Posto isto, e apOs esse breve estudo acerca do ilicito, importante se faz tracar
0s contornos juridicos de seu consequente logico, a san¢cdo. Em outro dizer, a norma
prescreve dado comportamento que, se descumprido, configura o ilicito, a ensejar

uma sancao.

Despiciendas maiores ilacdes para se concluir pela intima relagcdo entre ilicito
e sanc¢do. Grosso modo, s6 ha sancao se houver ilicito, pelo que sem sancdo nao ha

ilicito®.

Nesse contexto, consideramos que as relacdes sociais sdo permeadas por
constantes conflitos que devem, sobremaneira, ser reguladas pelo legislador,
prevenindo a eclosdo desses problemas, mediante a edicdo de normas de

comportamento e, no mesmo passo, estabelecendo reprimendas mediante sanc¢des.

N&do podemos esquecer, todavia, que a sancdo nao decorre Unica e
exclusivamente de ordenamentos juridicos, remontando inclusive a tempos
imemoriais, sob a forma de infringéncia de um mal ao infrator, na mesma medida por
ele praticado, configurando, assim, um dos mais primitivos conceitos de sanc&o,*

isso sem falar da sancéo social e moral.

* Ainda que as sangbes premiais n&o venham recebendo a devida atengéo da doutrina, ha expressa
previsao de tal hipdtese, na 6rbita federal, no art. 94, inciso Xl, do Decreto-Lei 200/67, estabelecendo
a “instituicdo, pelo Poder Executivo, de reconhecimento do mérito aos servidores que contribuam com
sugestdes, planos e projetos ndo elaborados em decorréncia do exercicio de suas funcdes e dos
quais possam resultar aumento de produtividade e redugdo dos custos operacionais da
administracdo”.

% DE MELLO, Rafael Munhoz. As sancdes administrativas & luz da Constituicdo Federal de 1988, p. 37.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Parte introdutdria, parte geral
e parte especial. 15% ed. rev. refundida e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 116.
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De qualquer sorte, importa-nos mais de perto gizar os contornos da sanc¢ao
juridica. Com efeito, temos que a sancdo juridica nada mais é que uma
consequéncia desfavoravel, pela violacdo de uma regra, nos termos da Lei.
Concebemos, portanto, que o direito de punir surge a partir do momento que ocorre
a violacdo de um valor juridico tutelado pelo direito, ensejando a aplicacdo da
correspondente sancdo que deve necessariamente encontrar-se prevista em lei. SO

o legislador pode estabelecer as penas que valem para a sociedade como um todo.

Disso tudo, dessume-se, obrigatoriamente que o individuo tem o dever se
sujeitar a legislacdo vigente, abstendo-se de transgredir a lei, de sorte a néo

cometer o ato delituoso. Hans Kelsen observa:

“Dizer que uma pessoa € juridicamente responsavel por certa conduta ou que
ela arca com a responsabilidade juridica por essa conduta significa que ela esta

sujeita a sancdo em caso de conduta contraria”®.

Releva lembrar que, embora possivel a adesdo voluntaria das normas
juridicas, isso nem sempre acontece. Assim, a sancdo € forma de garantir o
cumprimento da norma que, se transgredida, devera ser imposta, coativamente, pelo
Estado.

Com sustentaculo nessas rapidas consideracdes, concluimos que a sanc¢ao
juridica é a consequéncia negativa, de carater punitivo, em razdo da violagdo de um
comportamento prescrito em nosso ordenamento juridico, que deve ser aplicado

pelo Estado, observado o devido processo legal.

2.1. Breve estudo de direito comparado acerca da sangéao

De fato, a competéncia punitiva do Estado ocorre tanto no ambito do Poder
Judiciario como no ambito do Poder Executivo. Eduardo Rocha Dias afirma que a
competéncia punitiva da Administracdo Publica decorre de resquicios de
centralizag&o do poder antes das revolucdes burguesas *’.

% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. S0 Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 93.
%" DIAS, Eduardo Rocha. Sancdes administrativas aplicaveis a licitantes e contratados, p. 23.
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Na Alemanha e Italia é possivel identificar uma evolucgéo jurisdicionalizadora
das infracBes administrativas a partir da nova ordem constitucional instaurada pela
Revolucdo Francesa e pela Teoria da Divisdo de Poderes. Essa evolucdo, que
apontava para jurisdicionaliza¢do, com excecédo da Austria e Suica que mantiveram
uma competéncia sancionadora auténoma da Administracdo, acabou produzindo
uma hipertrofia da legislacdo penal, sobrecarregando o aparelhamento judicial,
levando a uma despenalizacdo de condutas. E fato, portanto, que muitas condutas,
em um primeiro momento tipificadas como crimes, passaram, pouco a pouco, por um
processo de descriminalizacdo, sendo punidas por autoridades administrativas. Na
Alemanha e lItalia identifica-se uma remessa a competéncia administrativa daqueles
delitos considerados menores e, concomitantemente, uma repenalizagcdo de
condutas outras que vao adquirindo uma maior reprovabilidade social, como no caso

dos delitos econdmicos e em matéria de urbanismo e meio ambiente®.

Em Portugal, percebe-se uma forte influéncia da doutrina alema. Todavia,
diferentemente da Alemanha, a Constituicdo Portuguesa dispde expressamente
sobre as infracbes administrativas em seu art. 165, 1 “d”, na medida em que atribui
ao legislador competéncia para legislar sobre o regime geral de punicdo das
infracBes disciplinares, bem como dos atos ilicitos de mera ordenacdo social e do

respectivo processo.

Reconhece-se, portanto, no direito portugués, os ilicitos de mera ordenacao

social, destinados a proteger valores secundarios da sociedade®.

Na Franca, assevera Jean Rivero, houve uma grande resisténcia de atribuir
competéncia punitiva & Administracdo Publica.”® Ainda assim, o intervencionismo
econdmico terminou por impulsionar as atribuicées punitivas que foram confiadas as

autoridades administrativas. E de se ver que a competéncia repressiva da

% VILA, Antonio Dominguez. Constitucién y derecho sancionador administrativo. Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales S.A. 1997, p. 19-20.

% MODERNE, Franck. Sanctions administratives et justice constitutionnelle. Paris. Economica 1993, p.
175.

“0 RIVERO, Jean. Lés Libertes Publiques — T.1 — Lés Droits de 'Homme, Paris, P.U.F, 1991, p. 32.
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Administracdo Publica na Franca decorreu do Conselho Constitucional daquele

pais*’.

No que diz respeito a Espanha, a Lei Fundamental desse pais, tal qual a
Constituicdo Portuguesa, dispbe sobre uma disposicdo especifica relativa aos
ilicitos, nos termos do art. 25, 1, consolidando em carater definitivo o ius puniendi do

Estado, dividido em penal e sancionador administrativo.

Ainda que a Espanha tenha passado por uma redemocratizacdo, €
interessante constatar que, ainda assim, a Administracdo Publica concentra grande
parte das competéncias punitivas, afora aquelas san¢des que impliquem privacao
da liberdade, consoante expressa disposicdo do art. 25, 3, da Constituicdo

Espanhola.

Por fim, no direito brasileiro inexiste qualquer disposicdo acerca de sancgao
pela Administragdo Publica. Todavia, a nossa Lei Fundamental se constitui em um
sistema aberto de regras e principios que, alids, se encontra expresso no art. 5°, §
2°, ao dispor que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Nesse passo,
muito bem anota Eduardo Rocha Dias que distingue duas ordens de principios
constitucionais relativos as Sancdes editadas pela Administracdo Publica: os de
contetdo material — principio da legalidade das infragbes e das sancfes e seus
corolarios (tipicidade, irretroatividade e proporcionalidade) e principio da
responsabilidade — e os de contedudo procedimental — devido processo legal,
presuncdo de inocéncia, reconhecimento ao direito de defesa, da decisdo e
possibilidade de controle jurisdicional,”* nos quais mais & frente nos debrucaremos

com maior detenca.

*1 DIAS, Eduardo Rocha. Sancdes administrativas aplicaveis a licitantes e contratados, p.35.
*2 |bidem, p.37-38.
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2.2. A sancao administrativa

Seguindo nossa ordem de raciocinio, é imperioso que se passe ao exame da
sancdo administrativa, objeto, portanto, do direito administrativo. Sem maiores
delongas, é de cristalina clareza que as sanc¢des administrativas nada mais sédo que
atos administrativos editados pela Administracdo, no exercicio da funcao

administrativa®.

Com esse recorte, necessario se faz o exame da funcédo administrativa para

uma melhor compreenséao do conceito de sancdo administrativa.

2.2.1 A funcado administrativa

O direito administrativo pode ser entendido com o conjunto de normas e
principios que regem a Administracdo Publica que, por meio do exercicio das
atividades administrativas, objetivam a consecuc¢ao do interesse publico.

A atividade administrativa outra coisa ndo é, que ndo a denominada funcao
administrativa que, no dizer de Roberto Dromi, é de tal relevancia que se constitui no

objeto do direito administrativo®*.

Augustin Gordillo, por sua vez, afirma, com apropriada razdo, que o conceito
de funcdo administrativa compreende toda a atividade dos 6rgdos administrativos e
também a atividade dos 6rgédos legislativos e judiciais excluidas as suas funcdes
especificas.”> Em outras palavras, o autor conceitua a funcdo administrativa,
considerando o seu aspecto organico-material, na medida em que conjuga o 6rgao a

atividade desenvolvida.

Renato Alessi, de sua vez, preleciona que a funcdo administrativa cinge-se a

emissdo de comandos sustentados por preceitos normativos abstratos, objetivando a

* VERZOLA, Maysa Abrah&o Tavares. Sancéo no direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
60.

* DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. 12 ed. , act. — Buenos Aires — Madrid — México: Ciudad
Argentina — Hispana Libros 2009, p. 474.

*> GORDILLO, Augustin. Tratado de derecho administrativo. Tomo 1. Parte Geral . 7 ed. Belo Horizonte:
Del Rey e Fundacion de Derecho Administrativo, 2003, p. X — 1.
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sua completa e imediata operatividade®®. Da licdo em comento, dessume-se que,
para o autor em questdo, a funcdo administrativa encontra-se intimamente

conectada a legalidade.

Dentre os doutrinadores patrios, vale destacar a posicdo de Celso Antonio

Bandeira de Mello que assevera:

Ora, a Administracdo Publica esta, por lei, adstrita ao cumprimento
de certas finalidades, sendo-lhe obrigatério objetiva-las para colimar
interesse de outrem: o da coletividade. E em nome do interesse
publico — o do corpo social — que tem de agir, fazendo-o0 na
conformidade do intentio legis. Portanto, exerce ‘funcao’, instituto
como visto — que se traduz na ideia de indeclinivel atrelamento a um
fim preestabelecido e que deve ser atendido par ao beneficio de um
terceiro®’.

De qualquer maneira, os autores precitados, de uma forma ou de outra,
colocam a funcdo administrativa sob o regime da estrita observancia da lei. Até
porque isso ndo poderia ser diferente, na medida em que a Administracdo deve
trabalhar em regime de estrita subserviéncia a lei. A norma abstrata concretizar-se-a
através da atuacdo operativa direta da Administracdo, mediante a edi¢cdo do ato
administrativo, que traz em seu bojo a finalidade Unica de concrecédo do interesse

publico.

Logo, quando da concretizacdo da abstracdo prevista em lei, temos 0 ato
administrativo, decorrente da denominada funcdo administrativa. E evidente que o
ato administrativo implica, pois, no exercicio dos denominados poderes
administrativos que, vez por outra, para atingirem o interesse publico, devem

submeter o particular, obrigando-o a pratica de determinada coisa.

2.2.2 Poder administrativo

Considerando que a atuacdo administrativa implica exercicio da autoridade

estatal, emanada da lei, certo é dizer que teremos como resultado a criacao,

5 ALESSI, Renato. Principi di Diritto Amministrativo, Milano, Dott. 2 Giufré Editore, 1971, p. 10
*” MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 101.
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modificacdo ou extincdo de relagdes juridicas, com vistas ao cumprimento do

interesse publico.

Nesse sentido, a atuagcdo administrativa, como muito bem preceitua Jaime

Orsa Arbelaez “é o resultado do exercicio de um poder emanado da lei™*.

Deveras, a atuacdo administrativa somente poderé acontecer fulcrada na lei,
posto que desta decorrem os poderes da Administracdo Publica. Eduardo Garcia
de Enterria e Tomas-Ramon Fernandes ensinam que o principio da legalidade se
expressa em um mecanismo técnico preciso, na medida em que a lei atribui poderes

a Administragéo®.

Claro, esta, portanto, e acompanhando o pensamento de Celso Antonio
Bandeira de Mello, que esses poderes existem para a consecucdo do interesse
publico, sujeitando a Administracdo ao seu diuturno exercicio, ha medida em que

nao podem deixar de ser manejados. Merecem destaque as palavras do mestre:

E que a Administrac&o exerce funcdo: a funcéo administrativa. Existe
funcdo quando alguém esta investido no dever de satisfazer dadas
finalidades em prol do interesse de outrem, necessitando, para tanto,
manejar os poderes requeridos para supri-las. Logo, tais poderes séo
instrumentais ao alcance das sobreditas finalidades. Sem eles, o
sujeito investido na funcdo nédo teria como desincumbir-se do dever
posto a seu cargo. Donde, quem os titulariza maneja, na verdade,
‘deveres-poderes’, no interesse alheio™.

Forcoso é concluir que se esses poderes nao passam de deveres do
Administrador Publico, pelo que se vislumbra ser muito mais adequado falar em

funcdo administrativa, como muito bem preceitua Lucia Valle Figueiredo:

A func@o administrativa consiste no dever de o Estado, ou de quem
aja em seu nome, dar cumprimento fiel, no caso concreto, aos
comandos normativos, de maneira geral ou individual, para a
realizacdo dos fins publicos, sob regime prevalente de direito publico,

8 ARBELAEZ, Jaime Ossa. Derecho administrativo sancionador. Uma aproximacion dogmatica.2 ed.
Colémbia: Legis, 2009, p. 72,

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de derecho administrativo.
Tomo 1. Primera edicion peruana. Version latino americana, em base a La duodécima edicion
(Palestra-Temis, 2006). Reimpression febrero 2011, p. 478.

** MELLO, Celso Antonio Bandeira de.Curso de direito administrativo, p. 72.
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por meio de atos e comportamentos controlaveis internamente, bem
como externamente pelo Legislativo (com o auxilio dos Tribunais de
Contas), atos, estes, revisiveis pelo Judiciario®.

Da licdo trazida a colacdo conclui-se que funcdo administrativa é dever do
Estado, com vistas a concretizar atos gerais e individuais, sob regime de direito

publico, e sujeito ao controle,

Nesse contexto, cumpre-nos deixar claro, curialmente claro, a nossa posi¢ao
de entender o poder como uma funcdo administrativa consubstanciada em um
dever. A realidade é que o Administrador Publico, objetivando a concretizacdo do
interesse publico, deve gerir bens e interesses coletivos, que ndo se encontram a
livre disposicdo de quem quer que seja, implicando, com efeito, manejamento
compulsorio de poderes que Ihe foram conferidos. Assim, se os interesses publicos
nao estdo disponiveis, temos que concluir que o Administrador tem o dever de
manejar os poderes a ele conferidos, pelo que é muito mais acertado falar em dever-

poder ou, ainda, melhor dizendo, em fung&o administrativa.

2.2.3. A funcado administrativa punitiva

Despiciendas maiores consideracfes quanto ao fato da doutrina,
macicamente, defender a ideia de um poder punitivo estatal, comumente
denominado de jus puniendi. Todavia, no nosso entender, ndo se trata de um poder
de punir ou de um poder sancionatério como muitos preferem. Trata-se do exercicio
da funcdo administrativa punitiva. Melhor esclarecendo, o Estado, perante o caso em
concreto, e uma vez verificada, ap0s regular processo administrativo, a ocorréncia

do ilicito tem o dever de punir o infrator da ordem juridica.

De qualquer modo, considerando que o exercicio da funcdo administrativa
punitiva encontra-se umbilicalmente ligada a imposicdo da sancdo administrativa,

relegamos um melhor exame da questao para um segundo momento.

! FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 92 ed., rev. amp. e atual. até a Emenda
Constitucional 56/2007. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 34.
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2.3. A sanc¢ao administrativa e sua finalidade

Mais do que trazer a baila um conceito de sancdo administrativa, urge
conhecer os elementos caracterizadores dessa figura juridica. Para tanto, volvemos
a examinar a doutrina, com vistas a coletar maiores subsidios para melhor

cumprimento desse desiderato.

Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez observam que a
sancdo administrativa “é um mal infringido pela Administragcdo a um administrado,

como consequencia de uma conduta ilegal”?.

José Suay Rincdn ensina que a san¢do administrativa

€ qualguer mal infligido pela Administragdo ao administrado, em
consequencia de um comportamento ilegal, que resulta de um
procedimento administrativo e com a finalidade exclusivamente
repressora *°.

Finalmente, para Marcelo Madureira Prates, com uma conceituacdo mais

elabora, expressa o seu entendimento acerca da sangao administrativa:

Para nds, sancdo administrativa, € medida punitiva prevista em ato
normativo, que pode ser aplicada diretamente pela Administracdo no
ambito das suas relag@es juridicas gerais, a quem, sem justificacéo,
deixe de cumprir um dever administrativo certo e determinado
normativamente imposto>*.

Das licbes colacionadas, é possivel afirmar que o elemento aflitivo e punitivo
em razdo do descumprimento de uma norma é tonica que se identifica nos conceitos

em exame, com pequenas variacdes terminoldgicas.

Assim, com escolio nas licbes precedentes, e em razdo do nosso
entendimento acerca da sanc¢dao juridica que ja expressamos em outra oportunidade,

temos para nds que a san¢do administrativa € uma consequéncia negativa, que se

2 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de derecho administrativo,p.1064.

> RINCON, José Suay. Sanciones administrativas. Bolonha: Publicaciones del Real Colégio de
Espafa. 1989, p.55.

* PRATES, Marcelo Madureira. Sancdo administrativa geral: anatomia e autonomia. Almedina, 2005,
p.54.
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constitui em uma medida de carater punitivo, que deve ser aplicada pelo Estado, ou
gquem lhe faca as vezes, no exercicio de sua funcdo administrativa, em razdo do
descumprimento de um comportamento prescrito em lei, e observado o devido

processo legal.

Conveniente se faz, ainda, examinar com mais detenca o conceito de san¢ao
administrativa. Nesse sentido, a consequencia negativa decorre da pratica de um
ilicito, que se traduz em um comportamento reprovavel previsto em lei. Releva
enfatizar que essa consequencia negativa se constitui sempre em uma medida de

carater punitivo.

Nesse mesmo passo, apenas sera considerada san¢cdo administrativa aquela
aplicada pelo Estado ou quem l|he faca as vezes, no exercicio de sua funcéo
administrativa e, portanto, sob a égide do regime juridico administrativo, apartando-
a, desde logo, da sancdo penal. Avulta salientar que ndo s6 o Poder Executivo
encontra-se incluido em nosso conceito, mas também os Poderes Legislativo e
Judiciario, no exercicio de suas funcdes atipicas e, portanto, de carater

administrativo.

Doutra parte, convém lembrar que muitas vezes a sancdo administrativa nao
tera carater autoexecutorio, pelo que a Administracdo sera obrigada a se socorrer do
Poder Judiciario. Porém isso nao retira o fato inarredavel de a sancdo, enquanto

prescricéo, ocorrer mediante ato administrativo®°.

Por derradeiro, quanto a finalidade, a sancdo ndo pode ser considerada um
fim em si mesmo, ou seja, a sancdo ndo pode ser concebida com a finalidade de
punir. A sancdo possui uma finalidade pedagodgica, na medida em que 0 seu escopo

é evitar a ocorréncia de comportamentos reprovaveis>°.

> FERREIRA, Daniel. Sanc¢des administrativas, p. 34.

*® Heraldo Garcia Vitta observa: “[...] toda sancdo tem por finalidade desestimular as pessoas a
cometerem ilicitos. A punicdo ndo é o fim da pena; é efeito, apenas, do ato impositivo desta, ao
sujeito. Toda sancdo acarreta a punicao do infrator, mas o fim dela ndo é este, € o de evitar condutas
contrarias ao Direito. Isso decorre do regime democratico de Direito, do principio da dignidade da
pessoa humana, do respeito aos valores fundamentais” (A san¢éo no direito administrativo, p. 67).
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2.4. Os regimes de sujeicdo da sancao administrativa

A questdo dos regimes de sujeicdo da san¢do administrativa € questdo que
nao podemos deixar de abordar e expressar a nossa opiniao.

Guido Zanobini é da opinido que existem regimes juridicos distintos para as
sancOes administrativas, a saber: san¢gbes dos deveres gerais, como aquelas
decorrentes diretamente do ordenamento juridico, de carater absolutamente
compulsério e sancdes dos deveres particulares aquelas decorrentes de um liame
especial®’.

Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez fazem importante
observacdo quanto as relacdes de sujeicdo especial, naquilo que diz respeito a
sancao disciplinar, tendo em vista que nessa espécie sempre se reconheceu uma
titularidade natural da Administragéo, decorrente de uma atuagdo em seu o ambito
interno ou doméstico. Afora isso, aponta também que nessa relacdo de sujeicdo
especial os ilicitos sancionaveis derivam de condutas valoradas com critérios
deontolégicos estritamente juridicos — falta de probidade, atentado grave a dignidade
dos funcionarios ou da Administragdo, sendo que tradicionalmente dispensaram-se
0S requisitos gerais de legalidade e tipicidade, substituindo essas regras por uma
potestade doméstica, legitimada por uma simples posicdo de submisséo geral®®.

Renato Alessi, de sua vez separou a supremacia geral da Administragéo,
daquela sujeicdo de carater especial decorrente de uma sujeicdo especifica do

particular frente & Administracdo Publica™.

Em que pese o entendimento dos doutrinadores em comento, e com 0O
respeito devido, ndo vislumbramos motivos pelos quais as sancdes devem ser

tratadas de formas diferenciadas.

°" ZANOBINI, Guido. Le Sanzioni Amministrative. Torino, Fratelli Bocca Editori, 1924, p. 54.

* ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de derecho administrativo,
p.1071.

9 ALESSI, Renato.Instituciones de Derecho Administrativo, t. I, 32 ed., p. 227.
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NoO nosso sentir, pouco importa se a sancao decorreu de uma norma a todos
enderecada ou em razdo de um liame mais especifico, isto porque 0s seus
condicionantes sempre serdo 0S mesmos: decorréncia de um comportamento
reprovavel, previsto em lei, ensejando do Estado, no exercicio de sua fungéo

administrativa, a imposicéo de uma sancao®.

Em nosso entendimento, sobejam, portanto, motivos para considerar a
existéncia de um unico regime de san¢do, com eventuais caracteristicas e nuances

proprias.

2.6. A sancao administrativa enquanto dever

N&o é demais lembrar que ndo concebemos as diversas manifestacdes da
Administracdo Publica enquanto exteriorizacdo de poderes, mas sim de deveres,

pelo que é muito mais correto falar-se em dever-poder.

Também ja expressamos 0 nosso entendimento quanto a denominada funcao
administrativa, enquanto dever do Estado, com vistas a concretizar atos gerais e
individuais, sob regime de direito publico, e sujeito ao controle, motivo pelo qual o

dever-poder se traduz no inarredavel exercicio da funcdo administrativa.

Diante disso, acertado se faz apartar-nos da ideia de poder, dizendo que a
sancdo administrativa decorre do exercicio da fun¢cdo administrativa, ainda que tal

afirmacdo padeca de divergéncias doutrinarias.®® De qualquer modo, e a partir do

® Daniel Ferreira observa: “Nao obstante doutrinadores de nomeada tratem em apartado das sancdes
administrativas subsumiveis a cada regime — geral ou especial — filiamo-nos a corrente que
compreende haver justificativa mais do que suficiente para um estudo genérico, consoante o qual o
tema das infragbes sanc¢bes, pela sua prépria esséncia, ndo autorizaria tal cisdo” (Sancdes
administrativas, p. 40).

%1 Fabio Medina Os6rio ndo vé na san¢éo administrativa qualquer ligagdo com a funcdo administrativa,
a saber: “Devemos mencionar, desde logo, a defesa de um conceito autbnomo de sancao
administrativa para o Direito brasileiro, redimensionando e redefinindo alguns de seus elementos
tradicionais, a partir de uma conexdo mais profunda com o Direito Administrativo, no lugar de atrelar-
nos a ideia de fungdo administrativa punitiva.Esse conceito vem sendo abertamente defendido por
nés desde 1999, num trabalho que publicamos sobre a ma gestdo publica a luz do Direito
Administrativo Sancionador brasileiro, também publicado na Europa. Ali, pela primeira vez no campo
escrito, tivemos a oportunidade de sustentar a necessaria vinculagdo da sangdo administrativa as
dimensbes material e formal do Direito Administrativo, rompendo a ldégica vigente em torno a
predominancia exclusiva da dimensédo formal, como se a sancgéo estivesse ligada conceitualmente a
funcdo administrativa”. Direito administrativo sancionador, p. 76). Com pensamento diametralmente
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momento que concebemos a sancdo administrativa como decorrente da funcéo
administrativa certo é afirmar que a imposi¢do de penalidade serd impositiva para a
Administracdo. Logo, se o particular cometer um ilicito, tal fato devera ser apurado e,
se comprovada a conduta reprovavel, cabivel sera a aplicacdo da sancéo, salvo nas

hipoteses de excludentes da ilicitude.

Ainda que muitos autores vejam na imposicao de sancdo uma faculdade,
cremos ser impossivel falar em discricionariedade quando da aplicacdo da sancao.
Trata-se de inarredavel dever para a Administracdo. Celso Antonio Bandeira de

Mello, em percuciente observacédo, ensina:

Registre-se, por ultimo, que uma vez identificada a ocorréncia de
infracdo administrativa, a autoridade ndo pode deixar de aplicar a
sancdo. Com efeito, hA um dever de sancionar, e ndo uma
possibilidade discricionaria de praticar ou ndo tal ato. A doutrina
brasileira, mesmo em obras gerais, costuma enfatizar tal fato em
relacdo ao dever disciplinar, invocando o art. 320 do Cddigo Penal,
gue tipifica a figura da condescendéncia criminosa, mas o dever de
sancionar tanto existe em relacdo a infracdes internas quanto em
relacéo as externas®.

Lacia Valle Figueiredo, enfatizando a imposicdo da penalidade, ensina:

Doutra parte, a aplicacdo de sancbes unilateralmente, pela
Administracdo também ndo é prerrogativa a disposicdo do
administrador, algo a ser desfrutado pelo administrador. Bem ao
contrario. Entendemos a imposicdo de sancdes como dever
administrativo. A omissao, em determinados casos, dara ensejo, por
exemplo, a acdo popular. Aplicar penalidades € dever. Insistimos,
ndo é direito. E traco caracteristico do contrato administrativo.
Porém, é dever®,

A tudo isso, entendemos conveniente acrescentar que, se a sangdo tem um
carater ndo so6 repressivo mas também um aspecto corretivo, mais acertada ainda

se faz a imposicéo da pena, de modo a surtir os seus efeitos pedagogicos.

oposto encontramos as licdes de Heraldo Garcia Vitta: “[...] embora o Estado seja uno, apresenta-se
sob diversas formas ou modalidades de potestades. Pode-se falar, dessa forma, em potestade
sancionatéria ou punitiva; e que a ideia de potestade em ou poder resulta de dois elementos, o dever
e o poder, sendo este instrumental para o cumprimento daquele. A ideia de poder implica a ideia de
dever”. (A sancdo no direito administrativo, p. 64). Na mesma linha de entendimento temos o
pensamento de Rafael Munhoz de Mello: “Isso significa que a sancdo administrativa € manifestagao
da fun¢do administrativa” (As sanc¢des administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988), p. 64.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de.Curso de direito administrativo, p. 880.

% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p. 527.
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2.7. A questdo dos conceitos juridicos indeterminados na sancao

administrativa

As sancbes administrativas, diferentemente daquelas de carater penal, ndo
possuem tipos descritos com precisdo, sendo expressas mediante vocabulos
plurissignificativos, denominados de conceitos juridicos indeterminados, pelo que
muitos entendem existir discricionariedade na escolha da pena, pautada pelos
principios da razoabilidade e proporcionalidade®.

Confessamos que, por diversas vezes, meditamos sobre o tema dos
conceitos juridicos indeterminados e a discricionariedade, levando-nos as mais

diversas conclusdes e, por conseguinte, a modificar 0 nosso pensamento.

De qualquer sorte, é evidente que ndo podemos passar a largo desta

guestdo. Cabe-nos enfrenta-la.

Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez ensinam que, nos
conceitos juridicos indeterminados, a lei faz referéncia a uma esfera de realidades,
cujos limites, todavia, ndo se encontram perfeitamente delineados, ainda que tenha
por objetivo delimitar um caso em concreto. Observam, ainda, os autores, que tais
conceitos podem ser conduzidos a uma zona de certeza (existe boa-fé ou nao),
enfatizando que a indeterminacdo do enunciado ndo se traduz em uma

indeterminacao de sua aplicacdo no caso em concreto® .

% Maria Sylvia Zanella Di Pietro comenta a dicotomia doutrindria acerca dos conceitos juridicos

indeterminados. Averba a autora que naquilo “que diz respeito aos conceitos juridicos
indeterminados, ainda ha muita polémica, podendo-se falar de duas grandes correntes: a dos que
entendem que eles ndo conferem discricionariedade & Administracdo, porque, diante deles, a
Administracdo tem que fazer um trabalho de interpretac@o que leve a Unica solugdo vélida possivel;
e a dos que entendem que eles podem conferir discricionariedade a Administracdo, desde que se
trata de conceitos de valor, que impliquem a possibilidade de apreciacdo do interesse publico, em
cada caso concreto, afastada a discricionariedade diante de certos conceitos de experiéncia ou de
conceitos técnicos, que ndo admitem solugdes alternativas
[...]
Com relacdo ao objeto e contetdo, o ato sera vinculado quando a lei estabelece apenas um objeto
como possivel para atingir determinado fim; por exemplo, quando a lei prevé uma Unica penalidade
possivel para punir uma infracdo. E sera discricionario quando houver varios objetos possiveis para
atingir o mesmo fim, sendo todos eles validos perante o direito; € o que ocorre quando a lei diz que,
para a mesma infracdo, a Administracdo pode punir os funcionérios com as penas de suspensao ou
de multa” (Direito administrativo. 25% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 222, grifos da autora).

% GARCIA DE ENTERRIA.; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de derecho administrativo, p. 496
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Em Portugal, José Eduardo Figueiredo Dias e Fernanda Paula Oliveira
assinalam que a concepcdo mais moderna néo entende possivel fazer uma nitida
distingdo entre interpretagcdo de conceitos indeterminados e discricionariedade.
Asseveram 0s autores que a interpretacdo de uma norma néo pode ficar restrita a
uma vontade preexistente, posto que serd ho momento da aplicacdo desta que o

seu sentido sera fixado®®.

Ainda que existam divergéncias doutrinarias, ndo vemos Obices em afirmar
que, mesmo perante um conceito unissignificativo ou teorético, sempre havera
espaco para a interpretacdo que, em Ultima analise, pode ficar restrita a mera

guestdo de significante e significado.

Assim, se aceitamos que se nos conceitos unissignificativos € possivel falar
de interpretacdo, ainda que reduzida a mera hipétese de se identificar significante e
significado, com muito mais razdo serd necessaria a interpretacdo perante 0s

conceitos indeterminados.

Antonio Francisco de Souza muito bem expressa a questdo da interpretacao

perante os conceitos juridicos indeterminados:

A interpretacdo e aplicacdo dos conceitos indeterminados é sempre
uma actividade da Administracdo vinculada a lei, pois caracteriza
sempre situacdes em que apenas ha uma solugao justa; uma pessoa
ou é iddnea, ou ndo o é; um edificio ou ameaca ruina, ou ndo; um
edificio ou tem valor monumental; ou ndo; uma manifestacdo ou
representa perigo para a ordem e seguranca publica, ou néo...
Podemos naturalmente discutir sempre, em caso de duvida, sobre o
‘sim’ ou 0 ‘ndo0’, ou seja sobre se no caso concreto o Tatbestand de
um conceito legal indeterminado ja esta preenchido ou ndo. Mas por
isso mesmo, ndo se podem verificar simultaneamente as duas
solucbes, conjuntamente ou em alternativa. A interpretacdo e
aplicacdo de conceitos legais indeterminados representa pois sempre
uma actividade de reconhecimento ou constatagdo de uma realidade
existente. Perante essa constatacdo, a lei impde sempre a
Administracdo uma e s6 uma modalidade de comportamento. A
Administracdo esta pois vinculada a decidir no sentido imposto pela
lei... ‘Apreciar’ a idoneidade de uma pessoa é reconhecer, melhor,
declarar algo que ja existe (ou ndo existe) previamente e nunca
‘atribuir’ por acto (livre) da Administracdo essa qualidade. Se isso

% DIAS, José Eduardo Figueiredo.; OLIVEIRA, Fernanda Paula. Nocdes fundamentais de direito
administrativo. Almedina, 2005, p. 111.
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fosse possivel significaria que a realizacdo de certos direitos
fundamentais dos particulares dependeria de livre critério de
autoridade administrativa, a semelhanca do que acontecia no Estado
de Policia®’.

Em suma, ndo é no bojo dos conceitos juridicos indeterminados que se aloja
a discricionariedade, de modo a possibilitar uma margem de liberdade ao
administrador na escolha de seu comportamento. Dizemos, portanto, que estamos
entre aqueles que defendem a necessidade de, perante um conceito indeterminado,

haver interpretacdo com posterior subsuncao.

67 SOUZA, Anténio Francisco de. Conceitos indeterminados no direito administrativo. Coimbra: Livraria
Almedina, 1994, p. 205-207.
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3. AS SANCOES DECORRENTES DA LEI 8.666/93 E LEI 10.520/02 E DEMAIS
LEGISLACAO VIGENTE

As sabendas, o0 art. 22, inciso XXVII, e 37, XXI, ambos de nossa Constituicao
Federal, foram regulamentados pela Lei 8.666/93, aplicavel a todos os Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como aos fundos
especiais, autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas, sociedades de
economia mista e demais entidades controladas direta ou pelos entes federados

precitados.

Com efeito, a Lei 8.666/93, que estabelece as regras atinentes ao
procedimento licitatério e respectivo contrato administrativo, dispde, em seu art. 58,
que o regime juridico do contrato administrativo confere a Administracdo Publica
Publica, dentre outros, a prerrogativa de “aplicar san¢gdes motivadas pela inexecugao

total ou parcial do ajuste”.

Impende, pois, considerar que as prerrogativas mencionadas decorrem do
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. Convém observar
que, em razdo desta supremacia, autorizado estd a Administracdo, inclusive,

sacrificar o direito do particular, sem contudo amesquinha-lo.

Por conseguinte, a Lei 8.666/93 dispbe sobre sancdes administrativas em
seus arts. 86 e 87. Com efeito, o art. 86 estabelece a hip6tese da multa de mora, em
razdo do atraso injustificado na execucédo do contrato. Doutra parte, o art. 87 preve,
em razao de inexecucdo total ou parcial do contrato, a aplicacdo das sancdes de
adverténcia, multa, suspensdo temporéria de participagdo em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administracdo, e, finalmente, a declaracdo de

inidoneidade para licitar com a Administracéo Publica.

Por sua vez, o art. 7° da Lei 10.520/02 dispde que quem, convocado dentro
do prazo de validade da sua proposta, nédo celebrar o contrato, deixar de entregar ou
apresentar documentacéao falsa exigida para o certame, ensejar o retardamento da

execucao de seu objeto, ndo mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execucéo do
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contrato, comportar-se de modo inidbneo ou cometer fraude fiscal ficara impedido
de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, sem
prejuizo das multas previstas em edital e no contrato, e das demais cominacdes

legais.

Passemos, pois, a conhecer cada uma das sancfes sobreditas.

3.1. Aplicacédo de sancéao pela ndo assinatura do contrato

O art. 64 da Lei 8.666/93 prescreve que cabera a Administracdo convocar o
adjudicatario para assinar o termo de contrato, aceitar ou retirar o instrumento
equivalente, dentro do prazo e condi¢des estabelecidos, sob pena de decair o direito
a contratacdo e sem prejuizo das sancdes previstas no art. 81 do aludido diploma

legal.

Por sua vez, o art. 81 da Lei 8.666/93 estabelece que

a recusa injustificada do adjudicatario em assinar o contrato, aceitar
ou retirar o instrumento equivalente, dentro do prazo estabelecido
pela Administracdo, caracteriza o descumprimento total da obrigacdo
assumida, sujeitando-o as penalidades legalmente estabelecidas.

Nesses termos, e considerando que a ndo celebracdo da avenca caracteriza
o descumprimento total do contrato, o intérprete obrigatoriamente sera remetido para
o art. 87 da Lei de Licitagbes e contratos que dispde sobre as penas em caso de

inexecucdao total da avenca que, mais adiante, estaremos examinando.

3.2. Multa por atraso na execugao do contrato

O art. 86, “caput”, da Lei 8.666/93 é de lapidar clareza, ao estabelecer multa
de mora, em razado de atraso injustificado na execuc¢éo do contrato, subordinando tal

hipotese a expressa disposi¢cdo no edital ou no contrato administrativo.

Entretanto a lei de licitacGes e contratos nao especifica o percentual e demais

condicionantes para a aplicagdo da multa de mora, pelo que tais disposicbes
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deverdo estar minudeadas no instrumento convocatério (art. 40, 1ll) ou no contrato
(art. 55, VII), tendo em vista que seria inadmissivel que, ao se configurar o atraso
injustificado, e tendo a Administragéo o dever de sancionar, esta se sustentasse pela
discricionariedade.

Por 6bvio, devera o instrumento convocatdrio ou contrato estabelecer, a partir
de quando a multa devera incidir, 0 seu montante, e qual serd o procedimento

necessario para tanto.

Infere-se, também, da andlise do dispositivo em questdo, a possibilidade
concomitante de rescisdo do contrato administrativo, com aplicacdo de penalidades,
permitindo-se, inclusive, que a Administracdo se apodere da caucéo depositada pelo
contratado, promovendo os descontos dos pagamentos eventualmente devidos pela
Administracdo ou, ainda, se for o caso, a cobranca judicial, nos termos do art. 86, 88
2° e 3°, da Lei 8.666/93.

Como néo poderia deixar de ser, impde-se, ainda, a observancia do principio
do contraditorio e da ampla defesa, haja vista a manifesta interferéncia da
Administracdo na esfera de direitos do particular. Assim, o § 2° do art. 86 da Lei
8.666/93, estabelece que a multa, aplicada ap0s regular processo administrativo,

sera descontada da garantia do respectivo contratado.

Ainda que aludido dispositivo imponha a instauracdo de processo
administrativo apenas para a aplicacdo de multa, € claro que essa exigéncia se
espraia para todos os atos previstos no art. 86 da Lei 8.666/93, devendo ser
obedecido ndo s6 para o ato de imposicdo de multa, mas também a perda de
garantia e rescisdo contratual, até porque o principio do contraditério e ampla
defesa, no processo administrativo, é exigéncia constitucional, nos termos do art. 5°,

inciso LV.

Por derradeiro, lembramos, ainda, que, se constatada a ocorréncia de motivos

que justifiguem o inadimplemento, ndo ha que se falar em aplicacédo de sancdao.
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3.2.1. A rescisao do contrato prevista no art. 86, 81°, da Lei 8.666/93.

Considerando que o “caput” do art. 86 da Lei de Licitagbes dispbe que a
rescisdo decorre de atraso injustificado na execucédo do contrato, certo é dizer que a
hipotese de rescisdo, em principio, € aquela prevista no art. 78, incisos | a 1V, do
diploma legal citado, devendo a Administracdo optar, por uma ou outra, em razao
dos condicionantes faticos apresentados no caso em concreto, até porque a
configuracdo de uma ou outra hipétese nem sempre ensejara a rescisao do contrato.

Alias, o Tribunal de Contas da Unido, assim ja decidiu:

E possivel ter a exata nocdo de quem nem todas as hipdteses
elencadas no art. 78 da Lei 8.666/93 impdem, se ocorrerem,
necessariamente, a rescisdo do contrato firmado entre a
Administracdo Publica. Esse entendimento encontra respaldo na
jurisprudéncia desta Casa, reafirmada no Acoérddo 1.108/2003 —
Plenario, de minha Relatoria, prolatado nos autos do TC
013.546/2002 2.

De todo modo, examinemos com mais detenca a hipétese de rescisdo com a

questao da perda da garantia.

Da leitura do dispositivo em comento conclui-se que o valor da multa sera
compensado com os valores que o contratado tinha a receber. Se isso nao for
suficiente, deve a Administracdo recorrer a garantia prestada, promovendo a sua

execucao, que podera acontecer em sede administrativa ou judicial.

Alerte-se que a questdo da execucao judicial de garantia real dependera do
regime juridico a que o contratante se submete. Assim, se o contratante for a
Fazenda Publica ou Autarquia o crédito se caracterizara como fazendario, pelo que
perfeitamente possivel a instauracdo de um processo de execucao. Caso se trata de
uma sociedade de economia mista, por exemplo, necessaria a instauracdo de um
processo de conhecimento, com vistas a se obter, mediante sentenca, um titulo

executivo®®.

% BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1.517/2005, Plenario, rel. Min. Benjamin Zymler.

69 Marcal Justen Filho observa: “A Administracdo devera ser satisfeita pelo valor da multa e (ou) das
perdas e danos. Para tanto, podera demandar o particular. O inc. Il alude a execucdo da garantia
contratual, mas a questdo deve ser melhor esclarecida. Uma vez verificada a rescisdo, a
Administracdo tem o dever de definir o montante das perdas e danos sofridos. Para tanto, devera
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3.3. As sangdes previstas no art. 87 da Lei 8.666/93

A inexecucdo parcial ou total da avenca sujeita o contratado as penas do art.
87 da Lei 8.666/93, a saber: i - adverténcia; ii - multa, na forma prevista no
instrumento convocatério ou no contrato; iii - suspensao temporaria de participacao
em licitacdo e impedimento de contratar com a Administracdo, por prazo nao
superior a 2 (dois) anos e iv - declaracéo de inidoneidade para licitar ou contratar
com a Administracdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da
punicdo ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a propria autoridade que
aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o0 contratado ressarcir a

Administracdo pelos prejuizos resultantes e apés decorrido o prazo de 2 anos.

Um perpassar de olhos sobre as disposices do art. 87 nos parece suficiente
para se chegar a conclusdo que, a principio, existe uma gradacédo das penalidades
em exame. For¢coso € concluir, assim, pela ilegalidade de se apenar o contratado
com a sanc¢ao de adverténcia para aquele que tenha apresentado documentacao
falsa na licitacdo ou, de outra banda, sancionar com a pena de inidoneidade aquele
que tenha atrasado determinada obrigacdo contratual. E uma questdo de

razoabilidade e proporcionalidade.

De qualquer modo, mister se faz, em um primeiro momento, discorrer sobre
0S aspectos materiais das sancdes constantes do art. 87 da Lei de Licitacbes e
Contratos, para, posteriormente, nos debrugarmos sobre a questao principiolégica e
aspectos de caréater procedimental.

promover procedimento administrativo, respeitando os principios ja referidos e detalhados do
contraditdrio e da ampla defesa. Uma vez apurado o valor da divida, seu montante devera ser exigido
do particular que podera pagar espontaneamente ou nao.

Quando a garantia for real, a situacdo apresenta maior complexidade. A Administracdo ndo tem a
faculdade de se apropriar da garantia ou de executa-la a seu proprio talante. Havera necessidade de
recorrer ao Poder Judiciario. O valor das perdas e danos deverd ser cobrado judicialmente. O
processo de cobranca judicial dos valores dependera do regime juridico aplicavel.

Quando se tratar da Administragdo Direta e de autarquias, incidira o regime da Lei n°® 6.830. O seu
crédito serd caracterizavel como fazendario e sua exigéncia podera fazer-se através de processo de
execucdo. Mas serd necessario o cumprimento dos requisitos legais ali previstos. O titulo executivo
serd certiddo da divida ativa, e ndo a decisdo administrativa que rescindiu o contrato.

Quando se tratar da outras entidade da Administracdo Publica Indireta, o regime serd o comum. A
entidade devera, por isso, promover processo de conhecimento, através do qual obtera titulo
executivo. Apenas apoés deter o titulo executivo € que poderd desencadear a execugdo (Comentarios
a lei de licitacdes e contratos administrativos. 152 ed. S&o Paulo: Dialética, 2012, p. 780).
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3.3.1. - Adverténcia

A pena de adverténcia deve ser utilizada para aquelas questdes que se
constituem em “falhas leves (art. 87, I); devera ser aplicada por escrito, apontando-

se o fato que a gerou”7°.

Admite ainda, a pena de adverténcia, a sua cumulagdo com a pena de multa,
nos moldes preconizados pelo art. 87, § 2° da Lei 8666/93. Todavia a Lei de
Licitacbes e Contratos ndo traz maiores disposicdes com relacdo a pena em
comento, fato este que pode ser suscitado como impeditivo para a penalizacado do

particular.

Entretanto esse néo € o nosso entendimento. Nao chegamos a afirmar que a
aplicacdo de sancéo dispensa o atendimento ao principio da legalidade, como na
doutrina alienigena’. Ao contrario, o atendimento ao principio da legalidade é
impositivo. A questdo, em verdade, esbarra no principio da tipicidade, naquilo que

diz respeito a necessidade de se exaurir o tipo pressuposto da sancao.

" MEDAUAR, Odete.Direito administrativo moderno. 11 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:RT, 2007, p. 215.

™ Marcal Justen Filho observa: “A Adverténcia corresponde a uma sancdo de menor gravidade. Supde-
se sua aplicacdo para condutas de inexecucdo parcial de deveres de diminuta monta. A adverténcia
pode ser cumulada com a multa, mas ndo s6 com as demais espécies sancionatorias. Pela propria
natureza, a adverténcia envolve dois efeitos peculiares.O primeiro reside na submissao do particular a
uma fiscalizacdo mais atenta. Nao se trata de alterar as exigéncias impostas, que continuam as
mesmas. Havera, porém, um acompanhamento mais minucioso da atividade do particular, tendo em
vista haver anteriormente descumprido seus deveres.O segundo consiste na cientificacao de que, em
caso de reincidéncia (especifica ou genérica), o particular sofrera uma punicdo mais severa.A
omissdo legislativa dificulta a estruturacdo e dificulta a estruturacdo do segundo efeito da
adverténcia. A lei deve especificar ndo apenas quando a adverténcia & cabivel, como também
estabelecer as consequéncias em caso de reincidéncia. Tal como se encontra na lei, é impossivel
definir esse segundo angulo” (Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos,, p. 891).

2 Gastén Gezé afirma: “ A falta de texto legal que assinale explicitamente a sancdo, ndo pode ser
deduzida com a inexisténcia desta. [...] No momento atual a jurisprudéncia tende a estabelecer duas
regras: 1. As irregularidades que viciam os atos realizados pelos agentes publicos tém, em
principio,uma sancao, ainda que a lei ndo assinale expressamente. 2. As irregularidades que viciam
0s atos realizados por simples particulares ndo tém, em principio sancdo quando a lei ndo a dita
especialmente (Principios generales del derecho administrativo. Bogota: Axel Editores, 2010, p. 61 —
Traduzido por Carlos Garcia Oviedo). Na mesma linha de pensamento temos Agustin Gordilo que
observa: “A administracdo Publica tem geralmente reconhecida, tradicionalmente, a faculdade de
impor sancbes aos contratados por inadimplemento, ainda que ndo expressamente prevista em lei ou
no contrato. Porém com o progressivo avango das técnicas contratuais, que produzem documentos
bastante minuciosos acerca das potestades sancionatérias da administragdo, caminha-se no sentido
de que essa ideia importa numa restricdo daquela potestade admitindo somente o razoavelmente
implicito no texto do contrato ou, desde logo, na lei” (Tratado de derecho administrativo, p. Xl — 25 —
26).
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Deveras, necessario se faz considerar que a lei de licitacbes previu
expressamente a hipétese de sancéo para o descumprimento do contrato. Todavia
essa previsdo ndo contempla, detalhadamente, as hipéteses de cabimento da
adverténcia, bem como das demais san¢des estatuidas no art. 87 da Lei 8.666/93.

Nesse sentido, em razdo do principio da legalidade e da tipicidade, seria

possivel dizer que, em principio, impossivel seria o sancionamento do particular na

7z

hipétese de inadimpléncia. Afinal nossa Carta Constitucional, j& em seu art. 1°, é
clara ao dizer que a Republica Federativa do Brasil se constitui em um Estado
Democrético de Direito, sendo, portanto, impossivel, 0 apenamento com base em

critérios de ordem discricionéaria.

Entretanto, em nosso entendimento, uma vez estabelecida em lei a hipotese
da sancdo, nada obsta que o seu detalhamento venha disposto em regulamento
proprio ou mesmo no edital ou no contrato. Alids, esse € o entendimento de Marcal

Justen Filho:

O tema desperta especial atengcdo no ambito da Lei n° 8.666, que
contemplou um elenco de sancgdes, mas ndo definiu, de modo
razoavelmente preciso, as hipéteses de sua aplicacdo. Defende-se a
tese da infracdo ao principio da legalidade, sob o fundamento de que
nao é compativel com a Constituicdo remeter a discricionariedade
administrativa a eleicdo das infracbes e a determinacdo das
hipoteses de incidéncia de aplicacdo de punicdes.

A continuidade da situacdo de omisséo legislativa acaba tomando
in6cuas ponderacfes tais como essa, na medida em que ndo é
admissivel que a lesdo ao interesses fundamentais permaneca
impune. Cabe apenar os infratores, mas sem prestigiar o arbitrio e a
prepoténcia. A solucdo consistira em exigir que, por meio de ato
regulamentar ou no corpo do proprio edital, fossem estabelecidos
pressupostos basicos delimitadores do sancionamento’.

Esse também é o entendimento de Eduardo Rocha Dias:

“ [...] se o ato convocatorio do certame e o contrato preveem
expressamente ndo apenas as sanc¢fes aplicaveis, dentre aquelas
estabelecidas na Lei 8.666/93, mas também duas ‘hipéteses de
incidéncia’, ndo ocorre lesdo ao principio da tipicidade. Essa

8 JUSTEN FILHO, Marcal.Comentarios & lei de licitagdes e contratos administrativos. 152 ed. S&o
Paulo: Dialética, 2012, p. 883.
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previsdo, caracterizando uma colaboracdo entre a lei e o edital e o
contrato deve ater-se aos seguintes limites: a) ser o desdobramento
analitico das expressfes sintéticas contidas na Lei 8.666/93
(explicitacdo dos ‘atos ilicitos’), por exemplo, descrevendo-se
condutas tipificadas por outras lei como crimes ou infracOes
administrativas, ou dos atos que caracterizem ‘inexecucao
contratual’, habeis a constituirem o pressuposto de sancionamento
dos licitantes e contratados); b) nado ultrapassar o conteudo
semantico das expressfes contidas na lei, mas apenas preencher a
vacuidade dos termos genéricos nela encontrados (assim, dentre as
hipoteses de inexecugéo contratual s6 podem ser listadas situacdes
caracterizadoras de descumprimento dos deveres impostos aos
licitantes e contratados: da mesma forma, no tocante ao inciso Il do
artigo 88 da Lei 8.666/93, sO podem ser sancionadas condutas
ilicitas que importem em frustrar os objetivos da licitacdo); c) estipular
os critérios de aplicacdo das sancbes, a partir dos principios
constitucionais da atividade punitiva do Estado (ampla defesa, devido
processo legal, proporcionalidade, non bis idem etc.), bem como o
procedimento a ser seguido no sancionamento”.

Na trilha percorrida, perfeitamente possivel que o edital ou contrato
estabelecam o0s pressupostos ndo sO da pena de adverténcia, mas também das

outras hipoteses de incidéncia previstas em Lei.

3.3.2. Multa

A multa pela inexecucdo total ou parcial do contrato se constitui em
pagamento em dinheiro, a titulo de san¢éo, nos termos do art. 87, inciso Il, da Lei
8.666/93. De qualquer sorte, a multa j& foi objeto de nossas ponderagdes, quando
do exame do art. 86, do ja citado diploma juridico, cabendo apenas lembrar que o
edital e contrato deverdo ser detalhados com relacdo as hipéteses cabiveis para a

sua aplicacao, bem como o seu montante. No dizer de Lucas Rocha Furtado:

O art. 87 da lei, como visto anteriormente, indica as penalidades a
serem aplicadas a contratado em caso de inexecucdo total ou parcial
do contrato.

E importante observar que a lei se restringe a indicar as sangées
administrativas cabiveis, mas nao determina em que situacdes
deverdo elas ser aplicadas. A especificacdo da sancéo a ser aplicada
e a indicacdo de quando sera ela aplicada deverdo ser feitas pelo
edital (ou convite) e repetidas no contrato. E ainda indispensavel que

" DIAS, Eduardo Rocha. Sancdes administrativas aplicaveis a licitantes e contratados, p. 83.
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sejam indicados os valores das multas a serem aplicadas, além, é
evidente, dos casos de sua aplicacéo”.

Afora isso, ndo podemos deixar de assinalar, mais uma vez, que a multa pode
ser conjugada com qualquer uma das outras sanc¢des, nos termos do art. 87, § 2°,
da Lei 8.666/93, observado, ainda, o principio do contraditério e da ampla defesa

qgue, mais a frente, iremos nos referir.

3.3.3. Suspenséo temporéria de participacdo em licitacdo e impedimento

de contratar com a Administracao

A sancdo de suspensao temporaria de participacdo em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administracdo, por prazo nao superior a 2 anos,

encontra-se prevista no art. 87, inciso lll, da Lei 8.666/93.

N&o é preciso maiores consideracfes para se concluir que a pena em
questdo tem, por consequéncia, a impossibilidade do particular participar de

licitacbes ou mesmo contratar com a Administracao.

De outra parte, o prazo da pena em questdao deve ser imposto em perfeita
consonancia com o principio da razoabilidade e proporcionalidade. Garrido Falla
ensina que a “Administracao Publica s6 pode impor sancdes que sejam razoaveis e
admitidas, em sua espécie, pelo direito administrativo, e ndo caprichosas ou

arbitrarias”’®.

Esse também é o entendimento de Roberto Dromi: “A aplicacdo de sancdes
administrativas devem acontecer dentro da legalidade e razoabilidade, que implicam

na comprovagcéo do fato e a correlativa sancéo”’".

Nesse sentido, a dosimetria da pena sera condicdo de legalidade da
suspensao temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com

a Administragao.

® FURTADO. Lucas Rocha. Curso de licitagdes e contratos administrativos. 32 ed. rev. e amp. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2010, p. 451.

S FALLA, Fernando Garrido. Tratado de derecho administrativo, p. 412.

" DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, p. 595.
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Por fim, alertamos que as demais questfes relativas a pena em exame, tais

como ambito de abrangéncia e eficacia, serdo estudadas posteriormente estudadas.

3.3.4. Declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a

Administracdo Publica

Em que pese o fato de o art. 87 da Lei 8.666/93 nado trazer qualquer
disposicéo, explicitando as hipoteses de aplicacdo da pena de inidoneidade, nao
temos duvidas de que a pena em apreco deva ser reservada para 0os casos do

cometimento de ilicitos. Sonia Yuriko Kanashiro Tanaka pondera:

Assim sendo, a declaracdo de inidoneidade €, sem davida, a pena de
maior gravidade, que s6 deve ser aplicada nas faltas evidentemente
execraveis, ilicitas. Por esse motivo, a lei federal atribui competéncia
para aplica-la ndo a Administracao contratante, mas tdo somente ao
Ministro de Estado, secretario estadual ou municipal, conforme o
caso (art. 87, § 39)'8.

Comungamos do mesmo entendimento professado por Sonia Tanaka. A pena
de inidoneidade deve ser entendida como aquela de maior gravidade, motivo pelo
qual deve ser imposta pelos Ministros de Estado e seus respectivos correspondentes

nos Estados e Municipios.

Sobremais disso, prevé, ainda, o dispositivo em questdo que, findo o periodo
de 2 anos, serd possivel ao particular postular pela sua reabilitacdo, desde que
ressarcida a administracao de seus prejuizos, nos termos do art. 87, inciso 1V, da Lei
8.666/93.

Impende considerar que o dispositivo relativo & pena de inidoneidade deve
ser interpretado com cautela, posto que nem sempre havera qualquer prejuizo a
ressarcir. Nessa hipétese, deve o particular aguardar, tdo somente, o lapso temporal

de 2 anos para propugnar pela sua reabilitagcéo.

® TANAKA, Sonia Yuriko Kanashiro. Concepcéo dos contratos administrativos. S&o Paulo: Malheiros,

2007, p. 160.
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Por fim, é bom que se diga, ainda, que o art. 87, inciso IV, da lei federal
dispde sobre ato vinculado, ou seja, uma vez cumpridos 0s requisitos, deve o

particular ser reabilitado.

3.3.5. Uma analise das diferencas entre as penas de suspensdo e

declaracédo de inidoneidade

Muito se discutiu, e ainda se discute, sobre as diferencas existentes entre as
penas de suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento de
contratar com a Administracdo e declaracao de inidoneidade para licitar ou contratar

com a Administragéo Publica.

Discute-se a questao dos efeitos da pena, da competéncia para a edicdo da

sancao, e por fim a questédo do lapso temporal.

A questéo dos efeitos da pena tem merecido uma maior atencéo da doutrina e
da jurisprudéncia, haja vista que, do ponto de vista pratico, ambas importam na
restricdo do direito de licitar e contratar. Entretanto a matéria ora discutida é

intrincada e bastante complexa, merecendo especial atencéo.

3.3.5.1. Os efeitos da pena de suspensédo declaracéo de inidoneidade

Preliminarmente, interessante se faz examinar os diversos posicionamentos

doutrinérios acerca da matéria em exame que é bastante controvertida.

Hely Lopes Meirelles observa:

A suspensdao proviséria pode restringir-se ao 6rgdo que decretou ou
a referir-se a uma licitacdo ou a um tipo de contrato, conforme
extensdo da falta que a ensejou; o mesmo ocorre em relacdo a
inidoneidade, que sé opera efeitos perante a Administracdo que a
declara, pois que, sendo um restricdo de direito, ndo se estende a
outras Administragfes. Assim a declaracdo de inidoneidade feita pela
Unido, pelo Estado ou pelo Municipio s6 impede as contratacdes
com as entidade e 6rgados de cada uma dessas entidades estatais, e
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se declaradas por repartiges inferiores s6 atua no seu ambito e no
de seus 6rgaos subordinados’.

Lucas Rocha Furtado de igual modo, mas com razdes outras, também faz

distincdo entre as penas de suspensao e declaracéo de inidoneidade.

3. A suspensdo temporaria somente € valida e, portanto, somente
impede a contratacdo da empresa ou profissional punido durante
sua vigéncia perante a unidade que aplicou a pena; a declaracéo de
inidoneidade impede a contratacdo da empresa ou profissional
punido, enquanto nado reabilitados, em toda a Administragdo Publica
federal, estadual e municipal, direta e indireta®.

Carlos Ari Sundfed, interpretando as disposi¢cfes do art. 87, incisos Il e IV, da

Lei 8.666/93, também conclui pela distingdo entre as penas em debate:

BN

Quanto a abrangéncia dos efeitos, o art. 87, inc. lll, diz que a
suspensdo proibe o punido de contratar com a Administracdo
enquanto, pelo art. 87, inc. IV, a declaracdo de inidoneidade implica
a inviabilidade de contratar com a Administracdo Publica. A
presenca ou auséncia do adjetivo (Publica) sugere a invocacao das
definicbes contidas no art. 6°, incs. XI e Xll. Segundo o primeiro,
Administracao Puablica é:

a administracdo direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, abrangendo inclusive as entidades com
personalidade juridica de direito privado sob controle do Poder
Publico e das fundacgdes por ele instituidas ou mantidas.

De acordo com o outro, Administracdo é o ‘6rgdo, entidade ou
unidade administrativa pela qual a Administracao Publica opera e
atua concretamente’.

Como o art. 6°, inc. XI, ao definir a Administracdo Publica, enumera
os vérios entes federativos (Unido, estados, Distrito Federal e
municipios), o que o art. 6°, inc. Xll, ndo faz quando conceitua a
Administracdo, ocorreu a alguns intérpretes imaginar que a
declaracdo de inidoneidade produz efeitos em relacdo a todos os
entes estatais do Pais, enquanto a pena de suspensédo interdita ao
punido apenas o mercado do ente sancionador? .Entendo como
equivocado esse raciocinio, pois, conforme o art. 6° inc. Xl, a
Administracdo € a expressao concreta da Administracdo Publica.
Logo, ndo se trata, como supdem esses intérpretes, de conceitos

contrapostos, um mais abrangente que o outro.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e contrato administrativo. 152 ed. atual. Traduzido por BURLE
FILHO, José Emmanuel. BURLE, Carla Rosado. FRANCHINI, Luis Fernando Pereira. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 337.

% FURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitacdes e contratos administrativos. 3 ed. rev. e amp. Belo
Horizonte: Editora Férum. 2010, p. 400.
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Em suma: ao menos para os fins que nos ocupam, Administracao e
Administrac@o Publica sdo sinbnimos, donde inexistir, por conta do
emprego de uma ou outra expresséo, diferenca quanto ao alcance
dos efeitos da suspenséo e da declaracdo de inidoneidade.

Isto posto, resta ainda responder a duvida sobre se a imposicao de
uma dessas penalidades por um ente estatal impede ou ndo o
atingido de licitar e contratar com todos os demais.

[.]

Mas o problema é o total siléncio da lei quanto a abrangéncia
dessas sancdes, e a circunstancia de o género das normas
envolvidas impor a interpretacdo restritiva. Dai a necessidade de
acolher, como correta, a inteleccdo segundo a qual o impedimento
de licitar sé existe em relagdo a esfera administrativa que tenha
imposto a sancdo. Adotar posicdo oposta seria obrigar alguém a
deixar de fazer algo (isto €, deixar de participar de licitagdo, deixar
de contratar) sem lei especifica que o imponha, em confronto com o
principio da legalidade que, especialmente em matéria
sancionatéria, deve ser entendido como da estrita legalidade.

Em resumo: em face do contetdo da Lei n° 8.666/93 ndo ha como
sustentar, seja em relacdo a suspensdo, seja em relacdo a
declaracdo de inidoneidade, que a san¢do aplicada por um ente

federativo repercuta nas licitagdes e contratagbes de outro.

Mas uma questdo ainda permanece: a da repercussdo dessas
penalidades nas licitacOes e contratacdes das diversas entidades do
mesmo ente federativo.

Quanto a esse topico, deve-se atentar para a circunstancia de o art.
87, 8 3° da Lei n° 8.666/93, haver reservado a agentes politicos
(Ministros, Secretarios de Estado ou de Municipio), com
exclusividade, a competéncia para decretar a inidoneidade de
empresa. Logo, essa pena nao esta disponivel para os dirigentes ou
servidores de pessoas da Administracdo indireta, os quais deveréo,
se apurada falta que as justifigue, encaminhar o assunto para
decisdo dos agentes apontados.

A indicacdo de agentes politicos como competentes tem dois
sentidos. De um lado, reservam-se san¢des graves a autoridades de
maior porte, com isso protegendo os particulares contratados pela
Administracdo. De outro, viabiliza-se a extensdo dos efeitos da
sancdo a todos os entes da mesma Administracdo Publica (federal,
estadual, distrital ou municipal, conforme o caso).

Assim, a sancdo de inidoneidade para licitar e contratar com a
Administracdo deve ser imposta por agentes politicos da Uniéo,
estado,* Distrito Federal ou municipio, impedindo a contrata¢do ou
habilitacdo do apenado pelos entes administrativos (Administracéo
direta, autarquias, fundacBes governamentais e empresas estatais)
da mesma unidade federativa responsavel pela aplicagdo da
penalidade, e apenas por eles.
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J4 para a pena de suspensdo temporaria da participacdo em
certame licitatério e de impedimento de contratar, a Lei n° 8.666/93
ndo estabelece a centralizagdo, nos agentes politicos, da
competéncia para sua imposicdo. Assim, esse poder espalha-se
pelos diversos 6rgdos da Administracdo direta e pelos variados
entes da Administracdo indireta. Mas, em contrapartida,
coerentemente com o carater menos grave dessa pena, seus efeitos
se restringem as licitacbes e contratacdes do O6rgdo ou pessoa
estatal que a aplicar.

Resumindo entdo as conclusfes que podem ser sacadas da Lei n°
8.666/93:

a) O fato de uma empresa haver sido atingida pelas penas do art.
87, incs. lll (suspensédo) ou IV (declaracdo de inidoneidade),
aplicada por o6rgdo/entidade de certo ambito federativo, ndo a
impede de participar de licitacdo ou de contratar com 6rgdo ou
entidade de outro ambito federativo (isto €, de outro municipio, de
outro estado, da Unido, conforme o caso).

b) O fato de uma empresa ser atingida pela pena do art. 87, inc. IV
(declaracéo de inidoneidade), a impede de participar de licitacbes ou
contrataces de todos os 6rgdos ou pessoas do ente federativo que
a puniu (ex.: a declaracdo de inidoneidade de certa empresa pelo
Governador de Sdo Paulo inviabiliza sua contratacdo por qualquer
orgao ou pessoa da Administracéo paulista, direta e indireta).

c) O fato de uma empresa sofrer a aplicagdo da san¢cao prevista no
art. 87, inc. lll (suspensédo temporaria da participacdo em licitacles e
contratagdes), so6 inviabiliza sua contratacdo pelo mesmo 6érgao ou
pessoa juridica que a puniu®.

Nessa mesma linha de entendimento vale trazer a pelo o Egrégio Tribunal de

Contas da Uniao:

Existem duas interpretacdes possiveis para o dispositivo: a de que o
termo “administracao” refere-se apenas ao 6rgdo que aplica a
penalidade e aquela que o DNER apresenta em sua justificativa, de
gue o impedimento abrangeria todos os 6rgdos da Administracao
Publica na esfera do 6rgdo sancionador. O responsavel traz em sua
defesa a tese do administrativista Margal Justen Filho [...].

4.3 Nao é esse o entendimento do Tribunal, conforme podemos
observar nas Decis6es 369/99, 226/00 e 352/98 do Plenario. Desta
ltima proferida no Processo TC 017.801./95-8, destaco trés fortes
argumentos para combater a tese acima:

8 SUNDFELD, Carlos Ari. A abrangéncia da declaracdo de inidoneidade e da suspensdo em

participacéo em licitagBes. Doutrina 240/169/MAR/2008.
Disponivelem:<www.institutozenite.com.br/jsp/site/item/Text1 Text2AutorDet.jsp?Modo=2&PagAtual=1
&IntScld=71&Intltemld=44&IntPrdcld=1&IntDocld=35595.> Acesso em: 05.04.12.
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As sancdes elencadas no art. 87 da Lei 8.666/93 encontram-se em
escala gradativa de gravidade: adverténcia, multa, suspensdo do
direito de licitar e declaracdo de inidoneidade. Percebe-se a
intencao do legislador de distinguir as duas ultimas figuras, de forma
a permitir ao administrador que penalize uma falta ndo tdo grave
apenas com a suspensao do direito de licitar e contratar com a
Administracdo, por prazo néo superior a dois anos. Por outro lado, a
sancdo mais grave seria declarar o licitante inidéneo para contratar
com a Administracdo Publica. O legislador utilizou os conceitos da
propria Lei, art. 6°, incisos XlI e XIl, para definir a abrangéncia das
duas sancdes: a primeira aplica-se apenas a Administragcdo como
orgdo, entidade ou unidade administrativa que atua concretamente,
e a segunda aplica-se a administracdo direta e indireta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Tais dispositivos cuidam de restricao de direito, pelo que devem ser
interpretados de forma restritiva. Nao se permite estender a lei
penal, aplica-la por analogia ou paridade, reprimindo acdes e
aplicando penas sem fundamento especifico e prévio. A
impropriedade de termos ou lapso na redacdo ndo se presume,
deve ser demonstrada cabalmente, sob pena de praticar a injustica.

O art. 97 da Lei comprova a diversidade de abrangéncia das suas
sancdes, suspensdo do direito de licitar e declaracdo de
inidoneidade. E crime admitir & licitagdo ou celebrar contrato com
empresa ou profissional declarado inidéneo’, para a qual existem
penas de detencdo de 6 meses a 2 anos e multa. Essa constatacao
ratifica o entendimento de que o impedimento da licitar ou contratar
com alguém apenado com a sanc¢éo do art. 87, inciso lll, restringe-
se ao Orgdo ou entidade que aplicou a san¢do, jA que nao ha
quaisquer 6bices a que outros 6rgédos venham fazé-lo®,

Enfatize-se, ainda, que o entendimento expressado no decisorio sobredito é
voz corrente no Tribunal de Contas da Unido, a vista de outras decisfes com igual

escolio®.

De outra parte, o Superior Tribunal de Justica em reiteradas decisdes tem
entendido a questdao de maneira diversa, ndo fazendo qualquer distingdo entre as
penas de suspensao e declaragao de inidoneidade:

ADMINISTRATIVO. SUSPENSAO DE PARTICIPACAO EM
LICITACOES. MANDADO DE SEGURANCA. ENTES OU

82 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Decis&o n° 36/2001 do Plenéario do TCU.

8 O Tribunal de Contas da Unido, em consonancia com os Acérddos 1.727/2006, da 12 Camara e
Acérddo n° 842/2005, j& determinou ao INCRA/PB e FUNASA/PB, respectivamente, que se
abstivessem de estabelecer em seus editais de licitagdo a vedacéo de participacédo de licitantes que
tivessem sido apenadas com a suspensdao do direito de licitar, salvo na hip6tese de quer referido ato
fosse imposto pelo realizador do conclave.
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ORGAOS DIVERSOS EXTENSAO DA PUNICAO PARA TODA A
ADMINISTRAGAO.

1. A punigéo prevista no inciso lll do artigo 87 da Lei n® 8.666/93 n&o
produz efeitos somente em relacdo ao 6rgdo ou ente federado que
determinou a punicdo, mas a toda a Administracdo Publica, pois,
caso contrario, permitir-se-ia que empresa suspensa contratasse
novamente durante o periodo de suspensao, tirando desta a eficacia
necessaria.

2. Recurso especial provido®*.

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGCA. ADMINISTRATIVO.
LICITACAO. SANCAO IMPOSTA A PARTICULAR.
INIDONEIDADE. SUSPENSAO A TODOS OS CERTAMES DE
LICITACAO PROMOVIDOS PELA ADMINISTRACAO PUBLICA
QUE E UMA. LEGALIDADE. ART. 87, INC. I, DA LEI 8.666/93.
RECURSO IMPROVIDO.

| — A Administracao Publica é uma, sendo, apenas, descentralizada
o exercicio de suas fungoes.

Il — A Recorrente ndo pode participar de licitacdo promovida pela
Administragdo Publica, enquanto persistir a san¢do executiva, em
virtude de atos ilicitos por ela praticados (art. 88, inc. Ill, da Lei
8.666/93). Exige-se, para habilitacdo, a idoneidade, ou seja, a
capacidade plena da concorrente de se responsabilizar pelos seus
atos.

[l — Nao ha direito liquido e certo da Recorrente, porquanto o ato
impetrado é perfeitamente legal.

IV — Recurso improvido®.

ADMINISTRATIVO — MANDADO DE SEGURANGCA — LICITACAO
— SUSPENSAO TEMPORARIA — DISTINCAO ENTRE
ADMINISTRACAO E  ADMINISTRACAO  PUBLICA -
INEXISTENCIA — IMPOSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO DE
LICITACAO PUBLICA — LEGALIDADE — LEI 8.666/93, ART. 87,
INC. 1II.

- E irrelevante a distincdo entre os termos Administracdo Publica e
Administracdo, por isso que ambas as figuras (suspensédo
temporaria de participar em licitacdo (inc.lll) e declaracdo de
inidoneidade (inc. 1V) acarretam ao licitante a ndo participacdo em
licitagcBes e contratacfes futuras.

- A Administragdo Publica é una, sendo descentralizadas as suas
funcdes, para melhor atender ao bem comum.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 174274/SP. Recurso Especial1998/0034745-3, Relator
Ministro Carlos Meira, Orgdo Julgador: Segunda Turma, Data do Julgamento: 19.10.2004, DJ
11.2004, p. 294 (grifos no original).

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 9707/PR. Relatora Laurita Vaz — Segunda Turma — DJ
20.05.2002 p. 115 (grifos no original).
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- A limitag&do dos efeitos da “suspenséo de participagéo de licitagdo”
nao pode ficar restrita a um 6rgdo do poder publico, pois os efeitos
do desvio de conduta que inabilita o sujeito para contratar com a
Administracdo se estendem a qualquer 6rgdo da Administracdo
Publica.

Recurso especial ndo conhecido®.

De fato, a matéria é reconhecidamente polémica. Ainda que essa discussao ja
tenha sido propalada quase a exaustdo, cabe-nos tecer algumas consideracfes a
respeito dos efeitos das penas de suspenséao e inidoneidade, para a final tomada de

posicao.

Adiantamos, desde logo ao leitor, que em nosso entendimento as penas de
suspensao e declaragcéo de inidoneidade diferenciam-se em raz&do de seus efeitos.

Nesse sentido, passemos, pois, a delinear 0 nosso pensamento.

Um breve examinar da legislagdo de regéncia é suficiente para se verificar
uma diferenca: a suspensao temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento
de contratar refere-se a Administracdo, enquanto a declaracdo de inidoneidade

refere-se a Administracdo Publica.

N&o é demais lembrar as basilares licbes de hermenéutica juridica: a lei nao
traz palavras inuteis. Agregado a isso, temos, também, que se o legislador quis fazer
uma diferenca € porque existe uma diferenca. Nessa linha de entendimento, o
diferencial apontado encontra-se insculpido no art. 6°, incisos Xl e Xll, ambos da Lei
8.666/93, como, alias, assevera Carlos Ari Sundeld.

Impende, pois, considerar que no inciso Xl do art. 6° da Lei 8.666/93
encontramos o conceito legal de Administracdo Publica, que deve ser entendida

como

a administracdo direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios, abrangendo, inclusive, as entidades com

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 151567/RJ — Relator: Ministro Francisco Pecanha
Martins — Segunda Turma — DJ 14.04.2003, p. 208.
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personalidade juridica de direito privado sob controle do poder

publico e das fundacdes por ele instituidas ou mantidas.

De sua vez, no que diz respeito ao inciso Xll, temos o conceito legal de
Administragdo, que fica circunscrito ao “6rgédo, entidade ou unidade administrativa

pela qual a Administracao Publica opera e atua concretamente”.

Em linhas gerais, a Administracdo Publica deve ser entendida sob a
concepcao mais genérica possivel, abrangendo, pois, a Administracéo Publica direta
e indireta de qualquer um dos Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios.

Via de consequencia, € perfeitamente possivel concluir que a declaragéo de
inidoneidade faz efeito perante toda a Administracao Publica, pouco importando se a

decisédo foi emitida pelo Municipio, Estado ou Unido.

Quanto a Administracdo, e nos termos do ja aludido inciso Xl do art. 6° da Lei
8.666/93, a sua abrangéncia é significativamente menor, eis que restrita ao 6rgao,

entidade ou unidade pela qual a Administracdo Publica opera.

Calha aqui, por pertinente que é, lembrar que o 6rgao publico ndo passa de
uma expressao da estrutura ao qual pertence, como muito bem ensina Rodolfo
Carlos Barra ao dizer que “o 6rgao nasce da organizacao e, por sua vez, a sintetiza.

O Orgdo é uma sintese unitaria da organizacéo [...]"®".

Ainda que diversas sejam as concepcdes doutrinarias sobre o 6rgéo publico®,
é claro que tal figura ndo se constitui em uma personalidade juridica. Em verdade, o
orgao publico que, em ultima analise, deve ser entendido como uma unidade de

competéncia, expressa a vontade da personalidade juridica que integra.

8 BARRA, Rodolfo Carlos Barra. Tratado de derecho administrativo. Tomo 2. Organizacién y funcién
publica. La Iglesia.Editoria Abaco de Rodolfo Depalma: Buenos Aires, p.111-112.

8 MARIENHOFF, Miguel. Tratado de derecho administrativo, 4 ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990,
Tomo |, p. 517 e 519. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, p. 144.
MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 ed. rev., atual., e ampl. de acordo com a lei
do regime diferenciado de contrata¢des publicas — RDC — Lei 12.462/2011. S&o Paulo: Editora RT,
2012 p.61.
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Destarte, a pena consistente na suspensdo temporaria de participacdo em
licitacdo e impedimento de contratar estaria a fazer efeito perante a pessoa juridica
sancionadora, pouco importando qual o 6rgdo que emitiu tal decisdo, vez que, este

altimo, estd apenas a expressar a vontade da primeira.

3.3.5.2. A questédo da competéncia para aplicacao de penalidades

A Lei 8.666/93 ndo traz maiores subsidios acerca da competéncia para
aplicacdo das sanc¢des administrativas. Limita-se a dizer que a sancao estabelecida
no inciso IV do art. 87 — declaracdo de inidoneidade — deve ser aplicada
exclusivamente pelos Ministros de Estado e Secretarios Estaduais ou Municipais,

conforme o caso.

Todavia € impossivel deixar de notar que o legislador, ao estabelecer que a
declaracdo de inidoneidade fosse aplicada apenas por autoridades superiores do
Poder Executivo, outra intencdo nao teve, que nao estabelecer uma gradacao das
penas constantes do art. 87, reforcando, inclusive, o nosso entendimento quanto aos

efeitos da pena.

De qualquer sorte, valido é registrar que uma vez fixada a competéncia para
aplicacdo da pena de inidoneidade, figurando como sujeito ativo agentes politicos,

retirou-se dos demais agentes publicos consideravel parcela de poder.

Quanto as demais penalidades, a Lei de Licitacbes e Contratos nédo
estabelece a competéncia para tanto. A esse respeito Lucas Rocha Furtado

professa:

Distinguem-se a suspensdo temporaria e a declaracdo de
inidoneidade em razao dos seguintes aspectos:

1. A suspensao temporaria pode ser aplicada, conforme disponha
normativos internos do 6rgao ou entidade contratante, por qualquer
gestor; a declaracdo de inidoneidade somente poderd ser aplicada
por Ministro de Estado ou por autoridade equivalente®.

8 FURTADO. Lucas Rocha. Curso de licitagdes e contratos administrativos, p. 400.
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Esse também € o entendimento de Ronny Charles Lopes de Torres. O autor
assevera que a “suspensdo pode ser aplicada pela autoridade responsavel pelo

procedimento®.

Sem embargo, as demais penalidades poderdo ser aplicadas por outros
agentes publicos, sem prejuizo da hipotese de os Ministros e Secretarios estaduais
ou municipais aplicarem, de igual modo, a adverténcia, multa e suspensdo®. Por
altimo, observamos apenas que a competéncia para a aplicacdo das sancdes, em
exame, devera estar determinada no instrumento convocatorio ou no contrato, para

gue inexista qualquer davida.

3.3.5.3. O lapso temporal da suspenséo e declaracao de inidoneidade

Mais uma vez, examinando o art. 87 da Lei 8.666/93, constamos, desde logo,
que a suspensdo tempordria de participacdo em licitacdo e impedimento de
contratar com a Administracdo ndo pode superar prazo superior a dois anos. Em

outro dizer, o prazo maximo de vigéncia da referida pena € de dois anos.

De sua vez, o mesmo dispositivo legal ndo estabelece prazo maximo para a
declaracdo de inidoneidade. Limita-se a fixar que a pena em questdo devera
perdurar enquanto os motivos determinantes da punicao se fizerem presentes ou até
gue seja promovida a reabilitacdo, perante a autoridade que aplicou a sanc¢ao, que
sera concedida desde que decorrido o prazo de 2 anos e ressarcida a Administracdo

dos prejuizos eventualmente por ela suportados.

Com relacdo a questdo do ressarcimento dos prejuizos causados a

Administracdo € preciso ter cautela, posto que nem sempre existirdo prejuizos a

% DE TORRES, Ronny Charles Lopes de Torres. Lei de licitagdes publicas comentada. 32 ed. rev. amp.
e atual. Bahia: Salvador, 2010, p.376.

o Hely Lopes Meirelles com muita propriedade observa: “No nosso entender, a esses agentes publicos
deve também caber a competéncia para a pena de suspensdo a ser prevista em lei, pois ndo se
compreende e ndo é razoavel termos agente com autonomia administrativa para aplicar pena de
inidoneidade e ndo termos para pena semelhante, como a suspensdo”. ** MEIRELLES, Hely Lopes.
Licitacdo e contrato administrativo, p. 337.
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ensejar ressarcimento. Logo, nessa hipétese a reabilitacdo dependera

exclusivamente do decurso do lapso temporal de dois anos®2.

3.3.5. O impedimento de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito

Federal ou Municipios

O art. 7°, da Lei 10.520/02, estabelece a hip6tese de penalizacdo para aquele
que, quando convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, ndo celebrar o
contrato, deixar de entregar ou apresentar documentacdo falsa exigida para o
certame, ensejar o retardamento da execucdo de seu objeto, ndo mantiver a
proposta, falhar ou fraudar na execucéo do contrato, comportar-se de modo inidoneo

ou cometer fraude fiscal.

O dispositivo em foco, nos casos supramencionados, ensejam a aplicacao da
sancdo de impedimento de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal
ou Municipios e o descredenciamento no SICAF, ou nos sistemas de cadastramento
de fornecedores a que se refere o inciso XIV do art. 4° da Lei 10.520/02, pelo prazo
de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas em edital e no contrato e

das demais cominagoes legais.

N&o ha duvidas de que o impedimento de licitar e contratar com a Unido,
Estados, Distrito Federal ou Municipios pelo periodo de até cinco anos é pena

gravissima, que pode levar qualquer empresa a quebra.

Em que pese tal fato, a Lei 10.520/02 nao disciplinou com maiores detalhes a
aplicacdo da pena sobredita. Entretanto o art. 9°, do mesmo diploma legal,

estabelece com hialina clareza a aplicacdo subsidiaria a Lei 8.666/93.

Nesse diapaséao, e tratando-se da imposi¢cdo de pena de natureza gravissima,

comungamos da opinido de Vera Scarpinella no sentido de que a pena somente

92 Marcal Justen Filho ensina: “Existem condutas graves que ndo produzem danos ao patrimdnio
publico mas que comportam puni¢édo severa. Suponha-se, por exemplo, a falsificagdo de documentos
indispensaveis a participacao em licitagdo.. A descoberta da pratica da ilicitude poderia acarretar a
declaracdo de inidoneidade(pressupondo-se, € claro, que assim estivesse cominado em lei
(Comentérios a lei de licitacdes e contratos administrativos, p. 896).
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poderd ser imposta por agentes politicos (Ministros de Estado, Secretarios Estaduais
e Municipais), na forma do que dispbe o art. 87, inciso IV, da Lei 8.666/93,
observado o contraditério e ampla defesa que, mais a frente, estaremos
abordando®.

Porém, ainda que se possa aplicar subsidiariamente a Lei 8.666/93,
notadamente o art. 87, inciso IV, necessério se faz deixar claro, curialmente claro,
que o impedimento de licitar e contratar previsto no art. 7° da Lei 10.520/02 é pena

completamente distinta da declarac&o de inidoneidade, e com ela ndo se confunde.

No que diz respeito a abrangéncia da pena, mais uma vez nos deparamos
com divergéncias doutrinérias. Joel de Menezes Niebuhr ensina que o art. 7° da Lei
10.520/02, ao dispor sobre a amplitude da sancdo administrativa, utilizou a
conjuncdo alternativa “ou” o que significa que o impedimento de licitar e contratar

abrangeria unicamente o ente federativo que aplicou a penalidade®.

Vera Scarpinella, em posicdo diametralmente oposta, e discordando de
Carlos Ari Sundfeld, afirma que néo faria sentido que o impedimento de licitar e
contratar com a Administracdo Publica abarcasse determinada esfera administrativa

e outra ndo. Nas palavras da autora:

[...] ndo faz sentido que o impedimento de contratar com a
Administracdo Pdublica seja vdlido para uma especifica esfera
administrativa e para outra ndo. O licitante que cometer quaisquer
das infragOes previstas no art.7° da lei e for sancionado por um dado
Municipio, por exemplo, carrega consigo a san¢ao para quaisquer
outros pregdes de que pretenda participarem todas as esferas
administrativas®.

Comungamos da mesma opinido de Vera Scarpinella, entendendo que a pena
de impedimento de licitar e contratar abrange toda a Administracao Publica. Quando
o legislador utilizou-se da conjuncdo “ou” ao mencionar as pessoas politicas que

poderiam aplicar a pena em apre¢co, ndo o fez com a intencdo de restringir a

% SCARPINELLA, Vera. Licitacdo na modalidade de pregao: lei 10.520, de 17 de julho de 2002. S&o
Paulo: Malheiros, 2003, p. 165.

% NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregao presencial e eletrdnico. 32 ed. Curitiba: Zénite, 2005, p. 232.

% SCARPINELLA, Vera. Licitagdo na modalidade de pregéo: lei 10.520, de 17 de julho de 2002, p. 165.
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abrangéncia da sancao a determinada esfera de poder, mas tdo somente corrigir um
erro da lei de licitacdo que se utiliza da terminologia Administracao/Administracao
Publica, semeando duvidas quanto a edicdo da pena praticada pelos poderes

legislativo ou judiciério.

Insta discutir, ainda, uma questao que ora ou outra € suscitada: considerando
gue a pena de impedimento de licitar e contratar é distinta daguelas insculpidas no
art. 87 da Lei 8.66693, seria possivel a aplicacdo dessa pena a contratos

decorrentes de outras modalidades, que néo o pregdo? Pensamos que nao!

Trata, pois, o art.7° da Lei 10.520/02, de norma especifica, estabelecendo
uma sancao decorrente das licitacbes na modalidade de pregdo. Desse modo, nao
entendemos possivel que empresa participe de licitacdo, na modalidade de pregéao,
seja apenada com a declaracao de inidoneidade ou suspensédo temporaria do direito
de licitar, ainda que a parte final do dispositivo estabeleca a possibilidade de multa e

demais cominagdes legais.

A bem da verdade, a parte final do dispositivo propicia a Administracdo a
possibilidade de sancionar aquele que incorrer em ilicito nas penas de adverténcia e
multa de mora, afora a gravissima pena de impedimento de licitar e contratar. Até
porque nao haveria sentido em aplicar a suspenséo ou a declaracéo de inidoneidade
quando a lei de regéncia do pregdo estabelece pena especifica para ilicitos

considerados de natureza grave pelo legislador.

Nesse mesmo passo, também n&o haveria sentido de cumular as penas de
suspensdao, inidoneidade e impedimento de licitar, haja vista que as trés sancdes
estariam a restringir o direito de licitar e contratar, pelo que entendemos indevida a

sobreposicao de penas.

3.3.6 As penas restritivas do direito de licitar e contratar nos demais

diplomas legais

A questdo das penas restritivas de licitar e contratar sdo significativamente

relevantes para o Estado. Em raz&o disso, outros diplomas legais, que ndo somente
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a legislacéo especifica de licitacdes e contratos, preveem, explicitamente a aplicacéo
de sancdes para aqueles que cometeram ilicitos capazes de afasta-los das

contratacdes publicas.

A Lei de Improbidade Administrativa, Lei 8.429/92, em seu art. 12, incisos | a

lll, estabelece sancéo restritiva do direito de licitar e contratar:

Art. 12. Independentemente das sanc¢des penais, civis e
administrativas previstas na legislacéo especifica, esta o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato:

| - na hip6tese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimdnio, ressarcimento integral do dano, quando
houver, perda da fungéo publica, suspensado dos direitos politicos de
oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor
do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja sé6cio majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hip6tese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimbnio, se concorrer
esta circunstancia, perda da funcéo publica, suspensdo dos direitos
politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas
vezes o valor do dano e proibigdo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sOcio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

Il - na hipbtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da funcdo publica, suspensédo dos direitos politicos de trés a
cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da
remuneracao percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sOcio majoritario, pelo prazo de trés
anos.

Lembramos que as medidas punitivas constantes da Lei de Improbidade
Administrativa serdo proferidas pelo Poder Judiciario, quando do julgamento de acéo

civil publica.

De qualquer modo, vale registrar que as sancdes estabelecidas no diploma
legal em exame séo de bergo constitucional, nos termos do art. 37, 8§ 4°, de nossa
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Lei Fundamental. Assim, ficou estabelecido que os atos de improbidade
administrativa importardo na suspensdo dos direitos politicos, na perda da funcao
publica, na indisponibilidade dos bens e no ressarcimento ao erario, sem prejuizo de

acado penal especifica.

Ainda que se possa dizer que a proibicdo de contratar com o Poder Publico
nao se encontra prevista no aludido 84° do art. 37, da Constituicdo Federal e,
portanto, poder-se-ia inquina-la de inconstitucional, ndo é este o entendimento
corrente. Entende-se que o dispositivo constitucional em exame reporta-se a um rol

exemplificativo e ndo taxativo®.

De sua vez, a Lei Orgéanica do Tribunal de Contas da Uniéo, Lei 8.443/92, em
seu art. 46, determina a possibilidade de a Corte de Contas declarar a inidoneidade

de licitante, pelo periodo de até 5 anos, a saber:

“Art. 46. Verificada a ocorréncia de fraude comprovada a licitacéo, o
Tribunal declararda a inidoneidade do licitante fraudador para
participar, por até cinco anos, de licitagcdo na Administragdo Publica
Federal”.

E bom que se diga, desde logo, que a pena de inidoneidade prevista no art.
46 da Lei 8.443/92 em nada se confunde com aquela prevista no art. 87, 1V, da Lei
8.666/93, diferenciando-se em razdo do prazo, na medida em que a primeira prevé a

possibilidade de apenamento pelo periodo de até 5 anos, de competéncia do

% \Wallace Paiva Martins Janior, com sustentaculo em doutrinadores de nomeada, observa: “Ampliando
licitamente a previsédo constitucional, a Lei Federal n® 8429/92, ainda estipula duas outras sang¢fes de
reforcado carater moral ao agente publico, beneficidrio e participe: o pagamento de multa civil e a
proibicdo de contratar com o Poder Publico e receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.
Ha suficiente respaldo constitucional nessa ampliacdo. De ordindrio, somente a legislacédo
infraconstitucional compete o estabelecimento de san¢fes ou penalidades contra o ato ilicito. O art.
37, § 4° da Constituicdo Federal é norma formalmente constitucional, dado que o moderno
constitucionalismo é analitico. Nenhum Obice se apresenta a legislagdo infraconstitucional para
estabelecer outras sancdes ao ato ilicito. Juarez de Freitas observa que as sancdes previstas na
Constituicdo séo principais, mas o art. 37, 8 4°, remete a legislagdo infraconstitucional a repressao da
improbidade administrativa ‘em tracos ndo taxativos'. José Antonio Lisboa Neiva explica que ‘a
Constituicdo Federal estipulou algumas consequencias em caso de comprovacdo da improbidade
administrativa, em rol exemplificativo, mas ndo teve o objetivo de exaurir todas as providéncias
punitivas, razdo pela qual a inclusdo de outras comina¢Bes seria compativel com o texto
constitucional™.(Probidade administrativa. 42 ed. Sao Paulo:Saraiva, 2009, p. 370).
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Tribunal de Contas da Uniéo, e a segunda em lapso temporal minimo de 2 anos, de

competéncia da Administracéo contratante®’.

A Lei 9.504/97, que estabelece normas para as eleicbes, em seu art. 81,
estabelece a hipotese de proibicdo de participacdo em licitacbes e celebracdo de
contratos administrativos para aqueles que fizerem doacdes e contribuicées além do

permitido em Lei:

Art. 81. As doacdes e contribuicdes de pessoas juridicas para
campanhas eleitorais poderdo ser feitas a partir do registro dos
comités financeiros dos partidos ou coligagoes.

8 1° As doacbes e contribuicbes de que trata este artigo ficam
limitadas a dois por cento do faturamento bruto do ano anterior a
eleicéo.

§ 2° A doacgao de quantia acima do limite fixado neste artigo sujeita a
pessoa juridica ao pagamento de multa no valor de cinco a dez
vezes a quantia em excesso.

§ 3° Sem prejuizo do disposto no paragrafo anterior, a pessoa
juridica que ultrapassar o limite fixado no 8§ 1° estard sujeita a
proibicdo de participar de licitacdes publicas e de celebrar contratos
com o Poder Publico pelo periodo de cinco anos, por determinagéo
da Justica Eleitoral, em processo no qual seja assegurada ampla
defesa.

A proibicdo de participar de licitacbes publicas e celebrar contratos com o

Poder Publico, prevista na legislacéo eleitoral reveste-se de circunstancias um pouco

9 BRASIL. O Superior Tribunal Federal assim ja decidiu: “Conflito de atribuicdo inexistente: Ministro de
Estado dos Transportes e Tribunal de Contas da Unido: area de atuacéo diversas e inconfundiveis. 1.
A atuacdo do Tribunal de Contas da Unido no exercicio da fiscalizagdo contabil, financeira,
orcamentéria, operacional e patrimonial das entidades administrativas ndo se confunde com aquela
atividade fiscalizatéria realizada pelo proprio 6rgdo administrativo, uma vez que essa atribuicao
decorre do controle interno insito de cada Poder e aquela, do controle externo a cargo do Congresso
Nacional (CF, art. 70). 2. O poder outorgado pelo legislador ao TCU, de declarar, verificada a
ocorréncia de fraude comprovada a licitacdo, a idoneidade do licitante fraudador para participar, por
até cinco anos, de licitacdo na Administracdo Publica Federal (art. 46, da Lei n° 8.443/1992), ndo se
confunde com o dispositivo da Lei de Licita¢des (art. 87), que — dirigido apenas aos autos cargos do
Poder Executivo dos entes federados (83°) — é restrito ao controle interno da Administracéo Publica e
de aplicagdo mais abrangente. 3. Ndo se exime, sob essa perspectiva, a autoridade administrativa
Sujeita ao controle externo de cumprir as determinacédo do Tribunal de Contas, sob pena de submeter-
ser as sangdes cabiveis. 4. Indiferente para a solugao do caso a discussao sobre a possibilidade de
aplicacdo da sangdo — genericamente considerada — pelo Tribunal de Contas, no exercicio do seu
poder de fiscalizagdo, é passivel de questionamento por outros meio processuais (AgR 3606/DF,
STF, Rel. Min. Sepulveda Pertence. Pleno, unanime, DOU 27/10/2006).
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diferentes daquelas estatuidas pela Lei de Improbidade Administrativa e pela Lei

Organica do Tribunal de Contas da Unido Federal.

Note-se que a aludida pena somente podera ser proferida em processo de

competéncia da justica federal, em razdo de ilicito eleitoral®

. Nado podemos deixar
de observar que a pena prevista no art. 81, § 3° da legislagdo eleitoral, sera

totalmente in6cua se a empresa nao participar de licitagdes.

Também ndo podemos esquecer da Lei 9.605/98, que dispbe sobre sancdes
penais e administrativas decorrentes de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente. O art. 72, § 8°, inciso V, do diploma legal em comento, é cristalino ao
estabelecer a proibicdo de contratar com a Administracdo Publica, pelo periodo de

até 3 anos, a saber:

“Art. 72. As infragBes administrativas sdo punidas com as seguintes
sancoes, observado o disposto no art. 6°:

[.]

§ 8° As sanco0es restritivas de direito séo:

[..]

V - proibicdo de contratar com a Administracéo Publica, pelo periodo
de até trés anos”.

Verifigue-se que a pena sobredita devera acontecer sob a égide do regime
juridico administrativo, exigindo, portanto, a instauracdo de regular processo

administrativo, com observancia do contraditério e ampla defesa®.

% “QUESTAO DE ORDEM. REPRESENTACAO. ELEICOES 2010. DOACAO DE RECURSOS DE
CAMPANHA ACIMA DO LIMITE LEGAL. PESSOA JURIDICA. PEDIDO DE LIMINAR.
INCOMPETENCIA DO TSE. REMESSA DOS AUTOS AO JUiZO COMPETENTE.

1. A competéncia para processar e julgar representacéo por doacdo de recursos acima do limite legal é
do juizo ao qual se vincula o doador, haja vista que a procedéncia ou improcedéncia do pedido nédo
alcanca o donatario.

2.BRASIL. Nos termos do art. 81, 83° da Lei 9.504/97, a aplicacdo das sancdes nele previstas
pressupde que o ilicito eleitoral seja reconhecido em processo no qual se assegure a ampla defesa, o
gue ocorrera em sua plenitude se a representacao for julgada pelo juizo eleitoral do domicilio do
doador.

3. BRASIL.Questdo de ordem resolvida no sentido de ndo conhecer da representacdo e determinar
remessa dos autos ao juiz eleitoral competente”(Processo 981-40.2011.600.0000 - Representacéo n°
98140 — Brasilia/DF — Acérdao de 09/06/2011, Rel. Min. Fatima Nancy Andrighi- grifos no original).

% SAO PAULO (Estado) regulamentou a matéria mediante a edi¢cdo do Decreto 54.704/09.
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A proposito, em que pese o fato da legislacao prever a proibicdo de contratar
com o poder publico, ndo temos davidas de que essa restricdo estende-se ao
processo licitatério, até porque ndo haveria sentido de uma empresa encontrar-se
proibida de contratar, por forca da legislacédo eleitoral, que pudesse participar do
certame e, apenas por ocasido da celebracdo do contrato, fosse obstada de assina-

lo.

Doutra parte, a Controladoria Geral da Unido, em razdo do art. 18, § 1°, da Lei
10.683/03, detém competéncia para a aplicacdo de penalidade administrativa, em

razao de omisséo da autoridade competente, a saber:

Art. 18. A Controladoria-Geral da Unido, no exercicio de sua
competéncia, cabe dar o devido andamento as representacdes ou
denudncias fundamentadas que receber, relativas a lesdo ou ameaca
de lesdo ao patrimdnio publico, velando por seu integral deslinde.

§ 12 A Controladoria-Geral da Unido, por seu titular, sempre que
constatar omissdo da autoridade competente, cumpre requisitar a

Artigo 1° - S3o competentes para aplicar a sancao de proibicdo de contratar com a Administracédo
Puablica estadual pelo periodo de até 3 (trés) anos, estabelecida no artigo 72, § 8°, inciso V, da Lei
federal n°® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998:

| - 0 Secretario do Meio Ambiente;

Il - o Diretor-Presidente da CETESB - Companhia Ambiental do Estado de S&o Paulo;

Paragrafo unico - A competéncia fixada por este artigo podera ser delegada no ambito do érgéo ou
entidade respectiva, mediante ato especifico publicado no Diario Oficial do Estado.

Artigo 2° - A penalidade a que alude o artigo 1° deste decreto:

| - podera ser aplicada isolada ou cumulativamente com outras sanc¢des decorrentes de infracdes
administrativas ambientais, assegurado o direito a ampla defesa e ao contraditorio;

Il - serd formalizada por despacho motivado, publicando-se no Diario Oficial do Estado extrato
contendo os seguintes elementos:

a) origem e numero do processo em que foi proferido o despacho;

b) prazo do impedimento para contratar com a Administracdo Publica estadual;

c¢) fundamento legal da sancéo aplicada;

d) nome ou razdo social do punido, com o ndmero de sua inscricdo no cadastro da Secretaria da
Receita Federal do Brasil.

Artigo 3° - Apds o julgamento dos recursos ou transcorrido 0 prazo sem a sua interposicédo, a
autoridade competente para aplicacdo da sancdo providenciard a sua imediata divulgagédo no sitio
“www.sancoes.sp.gov.br” - sistema eletronico de registro de sancdes, inclusive para o bloqueio da
senha de acesso a Bolsa Eletrénica de Compras do Governo do Estado de S&o Paulo - Sistema
BEC/SP e aos demais sistemas eletrénicos de contratacdo mantidos por 6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica estadual.

Artigo 4° - A aplicagdo da sancéo indicada no artigo 1° deste decreto impede a contratagdo do
infrator, por 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica estadual, enquanto perdurarem os efeitos
da punicéo.

Artigo 5° - O Secretario do Meio Ambiente e o Diretor-Presidente da CETESB poderédo expedir normas
complementares para orientacdo das acfes a serem adotadas no cumprimento das disposi¢des deste
decreto.

Artigo 6° - Este decreto entra em vigor na data de sua publicagéo.

Palacio dos Bandeirantes, 21 de agosto de 2009

JOSE SERRA
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instauracdo de sindicAncia, procedimentos e  processos
administrativos outros, e avocar agqueles jA em curso em 6rgédo ou
entidade da Administracdo Publica Federal, para corrigir-lhes o
andamento, inclusive promovendo a aplicacdo da penalidade
administrativa cabivel.

O art. 18, 8§ 1°, da Lei 10.683/03, € bastante claro ao conferir competéncia a
Controladoria Geral da Unido para a utilizacdo da figura juridica da avocacao, na
hipétese da autoridade competente para aplicacdo de sancdes se omitir em cumprir

tal desiderato.

Contudo, no nosso sentir, ndo € caso de avocacdo. Avocacdo importa na
possibilidade da autoridade superior chamar para si as fungdes originalmente

atribuidas ao seu subordinado®®.

Nesse sentido, inexistindo subordinacdo hierarquica entre a Controladoria
Geral da Unido com os Ministérios subordinados a Presidéncia da Republica,
entendemos que ndo se trata da avocacdo, mas de verdadeira impropriedade

legislativa.

Finalmente, a Lei 12.529/11, que estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, dispondo, ainda, sobre a prevencéo e represséo as infragbes contra a
ordem econdmica, também prevé em seu art. 38, inciso Il, sancao restritiva do direito

de licitar e contratar:

Art. 38. Sem prejuizo das penas cominadas no art. 37 desta Lei,
guando assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse publico
geral, poderdo ser impostas as seguintes penas, isolada ou
cumulativamente:

[.]

Il - a proibicdo de contratar com instituicdes financeiras oficiais e
participar de licitacdo tendo por objeto aquisicdes, alienacdes,
realizacdo de obras e servigcos, concessao de servigos publicos,
na administracdo publica federal, estadual, municipal e do
Distrito Federal, bem como em entidades da administracao
indireta, por prazo néao inferior a 5 (cinco) anos; (grifo nosso).

19 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e contrato administrativo, p.129.
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Tal qual a sancdo decorrente da lei ambiental, a sancdo prevista na novel
legislacdo do CADE submete-se ao regime juridico administrativo, impondo, pois, a

instauragéo de processo administrativo, observado o contraditorio e a ampla defesa.
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4. O REGIME JURIDICO SANCIONATORIO

Celso Antonio Bandeira de Mello ensina em seu magistério que s6 é possivel
falar em uma disciplina juridica em face de um conjunto sistematizado de principios

e regras a lhe dar identidade™®*.

Otto Mayer afirma, com precisdo, que o direito do Estado reconhecidamente
possui conceitos juridicos fundamentais que lhes sdo proprios e que Ihe ddao um

carater diferenciado a sua estrutura interna*®?.

Assim, o direito administrativo € regido por regras e principios préprios que o
apartam do direito privado, formando o denominado regime juridico administrativo.
Em outras palavras, a esse conjunto de principios e regras, que formam o regime

juridico administrativo, deve se submeter toda a atividade administrativa.

Entretanto, hodiernamente, tem-se ouvido, diga-se de passagem, com
bastante frequéncia aqueles que defendem a existéncia de um regime juridico

sancionatorio’®,

Nesse contexto, ha que se indagar a possibilidade de se existir dentro de um
regime juridico maior um regime juridico menor, especifico para as sancdes
administrativas.

Passemos a expressar o n0Sso pensamento.

4.1. O regime juridico sancionatorio no contexto do regime juridico

administrativo

Jaime Ossa Arbellaez afirma que s6 se pode falar em um direito

administrativo sancionador em face de um poder punitivo estatal, considerado dentro

101 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 53.
MAYER, Otto. Derecho Administrativo Aleman. Tomo |, p.156.
FERREIRA, Daniel. San¢6es administrativas, p. 84.
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de um ordenamento préprio que estabeleca, com clareza, as normas processuais,
tipifique a falta, precise a dosimetria da pena e consagre um minimo de garantias,
tendo em vista que a pena imposta em razdo da infracdo administrativa ndo € mais
que uma consequencia de um ilicito que requer um tratamento similar ao ilicito

penal®®.

De sua vez, Marcelo Madureira Prates observa que atividade sancionadora
desenvolvida pela Administracdo goza das prerrogativas de autoridade, estando
sujeita aos limites genericamente impostos as diversas manifestacbes dos poderes
administrativos, reguladas, portanto, pelo direito administrativo e apenas
subsidiariamente influenciada por principios e regras penais que, no dizer do autor,

sdo em verdade principios e regras decorrentes do direito publico sancionador®®®.

De qualquer modo, a doutrina, de uma maneira ou de outra, com maior ou
menor intensidade, afirmam que as sancbes administrativas guardam uma certa

similaridade com as sancdes de carater penal'®.

Todavia, certo € dizer que direito penal e direito administrativo sancionador
ou repressivo nao se confundem, embora seja possivel verificar uma certa

semelhanga em seus institutos.

Por oportuno, convém salientar que ndo estamos a dizer que rechacamos a
ideia de unidade do ordenamento juridico’®’, mas que estamos a reconhecer a
coexisténcia de diversos regimes juridicos dentro desse ordenamento com

caracteristicas proprias de cada um.

ARBELLAEZ, Jaime Ossa. Derecho administrativo sancionador: uma aproximacion dogmatica,
p.126.

PRATES, Marcelo Madureira. Sancdo administrativa geral: anatomia e autonomia, p. 39.

NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 2 ed. Madri: Tecnos, 1994, p.167. (Direcion)
BARDAJI, Joaquim de Fuentes; MINCHOT, Pilar Cancer; PINEDO, Ignacio Pinedo (Cordinacion).
GONZALEZ, Idoya Arteagabeitia; CABALLERO Fabiola Gallego. Manual de derecho administrativo
sancionador.Tomo |. 2 edicidon. Navarra:Thomson Reuters Aranzadi. p. 85 e ss.

Tércio Sampaio Ferraz Junior observa: Bastante importante € a questdo do ordenamento como
sistema unitério, isto €, sua concep¢do como repertério e estrutura marcados por um principio que
organiza e mantém o conjunto como um todo homogéneo (Introducéo ao estudo do direito. Técnica,
decisdo dominacdo. 72 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 177).
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Posto isto, perfeitamente possivel falar em um regime juridico sancionador no
contexto do regime juridico administrativo. Assim, entendemos o regime juridico
sancionador como um conjunto de principios e regras regedores da atividade

sancionatoria, no exercicio da fungdo administrativa.

Com sustentaculo nas consideracdes precedentes, passamos a examinar as

caracteristicas do regime juridico sancionatorio.
4.1.1. O Estado de direito enquanto principio

Independentemente de qualquer disceptacdo doutrinéria, certo é afirmar que
Estado e Poder séo ideias indissociaveis'®®. Com efeito, esse poder estatal constitui-
se no denominado poder politico que sofreu significativas alteracbes com o advento

das revolu¢cdes americanas e francesas, e respectivas constituicbes decorrentes.

A Constituicdo norte-americana, primeira constituicAio moderna, instituiu o
presidencialismo como forma de governo e o federalismo com forma de Estado. Por
sua vez, a Franca pos-revolucdo, com vistas a impor rigidas leis que refletissem o
ideal revolucionario de “igualdade” e “fraternidade, insculpidos na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, editou uma legislacdo de transigao,

posteriormente substituida pelo Code Civil des Francais™®.

Vale registrar, que a partir de entédo, o exercicio do poder politico ndo mais se
resumia a uma imposi¢cdo de normas a terceiros, mas também a elas se submetia.

Nasceu, entdo, o Estado de Direito que realiza suas atividades sob o manto da Lei.

Sera esse Estado de Direito que, no nosso caso, se constitui em um Estado
Democratico de Direito, que atuara sob o manto da legalidade, nos termos do art. 1°

19 Norberto Boobbio afirma: “aquilo que ‘Estado’ e ‘politica’ tém em comum (e é inclusive a raz&o da
sua intercambiabilidade) é a referéncia ao fenébmeno do poder . [...] Por longa tradicdo o Estado é
definidado como o portadaor da summa potestas; e a andlise do Estado se resolve quase totalmente
no estudo de diversos poderes que competem ao soberano. A teoria do Estado apoia-se sobre a
teoria dos trés poderes (o legislativo, o executivo, o judiciario) e das relagdes entre eles”. (Estado,
governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. Tradugcédo: Marco Aurélio Nogueira — Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 76-77.

19 GUSMAO, Paulo Dourado. Introducéo ao estudo do direito. 432 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2010, p.
3009.
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de nossa Lei Fundamental. Avulta asseverar que o Estado Democrético de Direito
deve ser entendido enquanto principio, posto que albergado no Titulo | de nossa
Constituicdo Federal — Dos Principios Fundamentais -, espraiando-se, pois, por todo

0 nosso ordenamento.

Entretanto, como muito bem aponta Rafael Munhoz de Mello ndo basta a
submissdo a lei e a jurisdicdo para caracterizar o Estado de Direito. E preciso
examinar a questdo pelo aspecto substancial, de modo a se garantir os direitos

fundamentais do individuo*°,

Assim, para a garantia efetiva dos direitos fundamentais, outros principios, de

maior densidade, serdo capazes de evitar a arbitrariedade estatal**".

4.1.2. O principio da legalidade

N&do é demais dizer que o principio da legalidade deve nortear toda a
atividade administrativa do Estado. Ruy Cirne Lima ja apontava em seu magisterio
que a “Administracdo devera submeter-se ao principio da legalidade, que constitui a

regra basica dos atos administrativos” 2.

De mesmo pensamento, Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez afirmam

que

a Administracdo € uma criagdo abstrata do direito e ndo uma
emanacdo pessoal de um soberano e atua submetida
necessariamente a legalidade, a qual, de sua vez, € uma
legalidade objetiva, que se sobrepde a Administracdo e ndo um

mero instrumento ocasional [...]"**°.

19 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as
sanc6es administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988, p. 95

1 José Joaquim Gomes Canotilho grafa, em sintese, que alguns principios devem ser considerados
principios constitucionais estruturantes, que serdo densificados por subprincipios. (Direito
Constitucional 32 ed. Coimbra: Almedina, 1999, p.1099).

112 IMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 72 ed. rev. e reelaborada por Paulo Alberto
Pasqualini. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 223.

> GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas-Ramon. Curso de derecho administrativo,
p. 470- 471.
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A nossa Constituicdo, seguindo a doutrina patria e alienigena, tratou da
matéria ao dispor, em seu art. 5°, inciso Il, que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Em outro giro, somente se
pode impor ao particular a obrigacédo de fazer ou néo fazer determinada coisa, senao

em virtude de lei.

No mesmo texto legal, temos ainda, no art. 37, “caput”, a legalidade como um
dos vetores da Administracdo Publica, direta e indireta, de quaisquer uns dos
poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, de onde se diz que a

Administracéo so pode fazer aquilo que se encontra previsto em Lei.

Disso se pode concluir que a Administracdo somente podera agir licitamente
em consonancia com uma competéncia expressamente determinada em lei. Disso
deflui, em outras palavras, que no siléncio da Lei ndo podera a Administracao agir.
Ainda que tal entendimento ecoe quase que de forma unanime na doutrina, nado

podemos deixar de registrar as licdes de Lucia Valle Figueiredo:

Todavia, o principio da legalidade ndo pode ser compreendido de
maneira acanhada, de maneira pobre. E assim seria se 0
administrador, para prover, para praticar determinado ato
administrativo, tivesse sempre que encontrar arrimo expresso em
norma especifica que dispusesse exatamente para aquele caso
concreto.

Ora, assim como o principio da legalidade € bem mais amplo do que
a mera sujeicdo do administrador a lei, pois aquele,
necessariamente, deve estar submetido também ao Direito, ao
ordenamento juridico, as normas e principios constitucionais, assim
também ha de se procurar solver a hipétese de a norma ser omissa
ou, eventualmente, faltante ***,

No nosso entender, assiste razdo a autora, na medida em que o direito se faz
nao s6 em razdo da mera literalidade da lei, mas antes, em raz&o da interpretacao.
Claro esta, todavia, que esse pensamento, ndo pode ser concebido de forma

absoluta, sendo relativizado em cada caso.

14 FIGUEIREDO, Licia Vale. Curso de direito administrativo, p. 42
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De qualquer modo, para aquilo que nos interessa, a legalidade representa
uma garantia ao administrado, determinando dentre outros, o comportamento que o

individuo deve ter, sob pena do cometimento de ilicito.

Marcal Justen observa que “tipificar legislativamente a ilicitude e sua sancao

equivale a atribui ao particular a possibilidade de escolha entre o licito e o ilicito™*>.

Assim, foi com o objetivo de ofertar uma maior garantia ao individuo que o art.
59, inciso XXXIV, da Constituicdo Federal € de lapidar clareza ao dispor que “nédo ha

crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”.

Em apertada sintese, em matéria penal, esta consagrado que somente a lei é
capaz de estabelecer as condutas e penas correspondentes (principio da reserva
legal), bem como sera essa mesma lei que deve delimitar detalhadamente a conduta

punivel.

Do mesmo modo, o principio da legalidade deve ser concebido no ambito do
direito administrativo sancionador. Entretanto, ndo podemos descartar a existéncia
de lei que venha a estabelecer genericamente uma san¢&o. Nessa hipotese, ha que
se perquirir se a aplicacao de pena prevista em lei genérica padeceria do vicio maior

de inconstitucionalidade.

Segundo nosso pensamento, uma vez estabelecido o ilicito e a san¢ao, ainda
que genericamente, nada obsta que essa lacuna seja preenchida pela edicdo de
regulamento proprio. Esse posicionamento, entretanto, ndo esta a supor que 0 ato

em comento possa inovar a ordem juridica'®. Perfeitamente possivel serd que o

15 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & lei de licitagdes e contratos administrativos, p. 813.

1% Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, com propriedade, aborda a questdo do regulamento no
ordenamento patrio: “Assim os regulamentos hao de ter por contelddo regras organicas e processuais
destinadas a por em execucdo 0s principios institucionais estabelecidos por lei, ou para desenvolver
0s preceitos constantes da lei, expressos ou implicitos, dentro da orbita por ela circunscrita, isto é, as
diretrizes, em pormenor, por ela determinadas.

N&o podem os regulamentos autorizados ou delegados ser elaborados praeter legem, porquanto seu
campo de acao ficou restrito & simples execucao de lei”. (Principios gerais de direito administrativo, p.
370).
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regulamento disponha sobre a matéria, de forma a propiciar a execucdo da sancao.

No dizer de Régis Fernandes de Oliveira:

Pode ocorrer que a hipétese legal seja bastante ampla e abrangente,
de forma a recolher farta possibilidade fatica. Imaginemos lei que
dispusesse: 0 regime disciplinar dos estabelecimentos oficiais de
ensino sera previsto em regimento, podendo ser aplicadas as penas
de repreensdo, suspensdo e expulsdo expulsdo. Com base em tal
dispositivo legal, a autoridade administrativa ira limitar, via normativa

regimental, quais as hipéteses de infracdes possiveis, fixando, entéo,

de acordo com a gravidade, as sancdes respectivas''’.

Dessume-se, por conseguinte, que neste caso, a lei contempla competéncia
discricionaria, até porque dificilmente o legislador poderia prever todas as hipoteses
ou comportamentos possiveis dos administrados. E importante assinalar, portanto,
gue o regulamento tera por objetivo limitar a margem de discricionariedade do
Administrador Pablico™®.

Em suma, o principio da legalidade sempre devera ser observado.

4.1.3. O principio da tipicidade

Em razdo das consideracfes expendidas quando do exame do principio da
legalidade, ha de se concluir que a reserva legal, no ambito do direito administrativo
sancionatorio, ndo tem a mesma extensao daquele constante do direito penal, visto
ser possivel a utilizacdo do regulamento. Alias, essa hipotese também vem

contemplada no direito espanhol**°.

" OLIVEIRA Regis Fernandes de. Infracdes e sancdes administrativas, p. 36.

18Rafael Munhoz de Mello, examinando a questdo do regulamento no campo das sancfes
administrativas afirma que: “Ao outorgar & Administracdo competéncia discricionéria, a lei permite que
0 agente administrativo complemente a disciplina normativa da matéria, seja definido normas
procedimentais a serem adotadas pelos agentes administrativos, seja complementando conceitos
previstos na lei. Ndo se esta, aqui, criando novos direitos e obrigacbes, mas sim aclarando suas
extensbes, complementando-se a diccdo legal. Eis ai o papel do regulamento administrativo”.
Principios constitucionais de direito administrativo sancionador. (Principios constitucionais de direito
administrativo sancionador: As sang8es administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988, p.118).
9 pUIG, Manuel Rebollo. et.al. observam: “Afirmado anteriormente, resulta obrigado indicar, ato
continuo, que o ambito da reserva de lei no Direito Administrativo sancionador ndo tem a mesma
extensao que o ocupado pela reserva de lei no Direito Penal. Com efeito, € uma evidéncia empirica,
tal como se discorrerd mais adiante, que o ordenamento espanhol permite, submetido a diversas
restricdes e limitagdes, a colaboracdo regulamentar no Ambito administrativo sancionador. E dizer que
se admite a existéncia de normas sancionadoras de classe inferior a classe da lei, sem que isso se
constitua um vulnera¢cdo do principio da reserva legal” (Derecho administrativo sancionador in
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Fulcrados, ainda, nos pensamentos precedentes, ndo nos € defeso afiancar
gue o principio da tipicidade € decorrente l6gico do vetor da legalidade, eis que a
descricdo do comportamento tido como ilicito deve constar de lei. Nas palavras de
Juan Carlos Cassagne: “Uma das principais garantias que possuem os cidadaos e
os individuos em geral € moldada pelo principio da tipicidade, que exige que a

conduta passivel de punicdo seja descrita ou definida por lei"*%.

Afora parte isso, e de modo a concretizar o principio do Estado de Direito, 0
atendimento ao principio da tipicidade, em ultima analise, também decorre do
principio da seguranca juridica, impedindo, pois, que o individuo seja surpreendido
com a imposicao de penalidade, decorrente de um comportamento que néo sabia
ser proibido.*** A todas as luzes, a seguranca juridica se constitui em elemento

indispensavel & concretizacdo do Estado Democratico de Direito*??.

Sobremais, ndo podemos nos furtar de examinar problema ja mencionado,
mas ainda ndo discutido com a atencdo que merece: a questdo das normas que

exigem uma regulamentac&o para propiciar a correta execucao da sancgao.

4.1.3.1. O regulamento

A funcdo regulamentar exercida pelo Poder Executivo remonta a época do
poder monarquico™®®. Nos dias de hoje, o regulamento tem por objetivo propiciar a

fiel execucao da lei.

Segundo Roberto Dromi, os regulamentos administrativos se constituem em

declaracdo unilateral efetuada no exercicio da funcdo administrativa, produzindo

efeitos juridicos gerais em forma direta®®.

Coleccion El derecho administrativo em la jurisprudéncia. 1 ed. Valladolid: Lex Nova, 2010, p. 117-
118).

120 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho administrativo. Tomo |l 9 ed. Buenos Aires: AbeledoPerrot,
2008, p. 588.

21 Frank Moderne grafa que “Apenas uma determinagéo precisa dos ilicitos e das sancdes atendem
ao requisito de segurancga juridica em um Estado de Direito” (Repression administrative et protection
des liberteés devant le juge constitutionnel: les lecons du Droit Comparé, in Mélanges René Chapus —
Droit administrative.Paris: Montchrestien, 1992, p. 423).

122 \yALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 45.

128 VERZOLA., Maysa Abrahao Tavares Verzola. Sancao no direito administrativo, p.101.
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Diogenes Gasparini, examinado a questdo do regulamento no Direito

Brasileiro, observa:

O ato que se origina do exercicio da atribuicdo regulamentar chama-
se regulamento. Pode, em nosso ordenamento, ser definido como
ato administrativo normativo, editado mediante decreto,

privativamente pelo Chefe do Poder Executivo, segundo uma relacéo

de compatibilidade com a lei para desenvolvé-la*®.

Extrai-se da licdo do mestre que o regulamento, no direito patrio, somente
retne condi¢cbes de prosperar, se de execucdo, pelo que as suas disposicbes nao
podem ser contra legem ou praeter legem.*?® Cumpre notar que é com essa ética
que o art. 84, IV, da Constituicdo Federal, estabelece a competéncia privativa do
Presidente da Republica para, dentre outros, expedir decretos e regulamentos para
a fiel execucao da Lei.

Nessa medida, necessario se faz deixar claro que as normas regulamentares
ndo podem superar as disposi¢des da lei, ndo podendo modifici-la ou ab-rogé-la . A
cabo de tudo isso, os regulamentos devem obedecer aos limites impostos pela

Constituicdo Federal e pelas leis infraconstitucionais.

De qualquer sorte, ainda que exista uma série de rigidos limites de ordem
constitucional e legal ao regulamento, temos que concluir que alguma novacao o
instrumento normativo em pauta deve trazer. Entretanto ndo se pde a davida que é

preciso ter cautela. No caso das sancdes, as inovacfes devem ficar restritas as

124 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, p. 474

125 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 172 ed. revista e atualizada. S0 Paulo: Saraiva,
2012, p. 56.

126 Edmir Netto de Arautjo observa que “O direito brasileiro, entretanto, em face do principio da
legalidade estrita erigida a nivel constitucional, é particularmente avesso a admissao do regulamento
autbnomo, primeiro porque o art. 84, 1V, da CF, ao mencionar os regulamentos para ‘fiel execucéo
das leis’ aos autbnomos néo se refere, depois porque principalmente apés a Constituicao[...] o artigo
BRASIL. 24 do Ato Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias (ADCT) da carta vigente revogou todos
os dispositivos legais que atribuissem, permitissem ou delegassem ao Executivo competéncia do
Congresso Nacional, especialmente no que se refere a agdo normativa. Mesmo assim certos autores
0 admitem, especialmente se a matéria de competéncia do Executivo ainda néo foi disciplinada por lei
formal, apesar da contradicdo etimoldgica: uma norma ‘regulamentadora’ pressupfe uma norma por
ela ‘regulamentada’.

Mas é pacifico para toda a doutrina, inclusive para autores que admitem o regulamento auténomo,
que o decreto regulamentador ndo pode dispor contra legem ou praeter legem [...]"Curso de direito
administrativo. 52 ed. rev. e atual.: Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 60, grifos do autor).
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qguestdes de ordem procedimental e de dosimetria da pena. Nas palavras de Daniel

Ferreira:

Nesse sentido, ndos nos esquecemos do contratado pela
Administracdo Publica que, apdés firmar o respectivo ajuste, assume,
como seus, Varios encargos decorrentes do proprio objeto contratual
e até entdo ndo assim previstos em lei. De igual forma os servidores
publicos que, depois de lograrem éxito em concurso publico, se
submetem indiscutivelmente ao ‘poder hierarquico’ proprio desse tipo
de situacdo, na qual em principio, toda determinacdo de autoridade
superior, ainda que verbal, deve necessariamente ser cumprida. Tais
deveres ndo decorrem direta e imediatamente da lei, mas de outra
norma (juridica) para cuja submissao houve, em regra, um concurso
voluntario. E o seu ndo cumprimento pode dar azo a aplicacdo de
sancdes, desde sempre genericamente conhecidas, mas cuja
indicagdo precisa pode ter sido feita por instrumento outro que nédo a
lei (pelo contrato administrativo ou mediante um regimento interno,
respectivamente)*?’.

Sobejam motivos para se concluir que o regulamento é imprescindivel para o
direito administrativo, na medida em que seria impossivel ao legislador prever todas

as hipoteses necessarias para o regular exercicio da funcao administrativa.

Todavia, no caso das sancbes administrativas, insistimos: o ilicito e a

correspondente pena devem estar previstos em lei.

4.1.4. O principio da irretroatividade

Quanto ao principio da irretroatividade, ndo vislumbramos maiores
disceptacdes doutrinarias ao afirmar que no direito administrativo sancionador &
proibido aplicar sancdo em razdo de fato ocorrido antes da entrada em vigor da

norma sancionadora.

No direito patrio, o principio da irretroatividade encontra-se previsto no art. 5°,
incisos XXXVI e LV da Constituicdo Federal, art. 150, Ill, do Cddigo Tributario e os
88 1°, 2° e 3° do art. 6°, da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil.

27 FERREIRA, Daniel. Sanc¢des administrativas,p.96.
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Fabio Medina Osorio, examinando a questdo da irretroatividade da Lei, ensina

que:

A irretroatividade das leis sancionadoras decorre, em realidade, dos
principios da proporcionalidade e da seguranca juridica, ambos de
origem constitucional, mostrando-se inviavel interpretar o sistema de

modo a sancionar condutas que, antes, ndo admitiam determinadas

sancdes, eram licitas ou ndo proibidas pela ordem juridica*®.

Dessas colocagfes conclui-se que ndo seria l6gico e razoavel admitir que lei
posterior viesse a sancionar comportamentos ocorridos antes da vigéncia da
legislacdo sancionadora. E por isso que o principio da irretroatividade da lei impede
efeitos pretéritos, até porque ndo haveria sentido de uma lei obrigar surtir efeitos

antes mesmo de existir.

A lei que se ha de aplicar é aquela vigente no tempo da consumacéo dos
fatos. Sob esse aspecto, a irretroatividade impede, ndo s6 em matéria sancionadora
administrativa, a tipificacdo de infracGes e sanc¢des ocorridas antes da vigéncia da

lei, assim como no direito penal.

Deflui, também, do principio da irretroatividade, que lei formal posterior nao
podera agravar a sancdo ja imposta a aquele que cometeu comportamento

considerado ilicito em determinado lapso temporal.

Convém salientar, ainda, que a questdo da irretroatividade da lei tem
importancia tal que foi incorporada aos tratados internacionais europeus como um

dos principios gerais de direito’®.

No direito patrio a irretroatividade da lei também é considerada principio de
ordem publica superior®®. Enfatizamos que a irretroatividade da lei é decorrente
l6gico do principio da legalidade, na medida em que é uma garantia do individuo.
Anote-se, por fim, que a irretroatividade também decorre da principio da seguranca

juridica.

128
129
130

OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador, p. 266.
ARBELAEZ, Jaime Ossa. Derecho administrativo sancionador: uma aproximacion dogmatica, p. 299
MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo, p. 323.
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4.1.5. A retroatividade da lei mais benigna

Se de um lado a irretroatividade, consoante ja exposto, € uma garantia e uma

certeza juridica para o individuo, a questdo da retroatividade se afigura polémica

conforme acentua Rafael Munhoz de Mello*®.

André Franco Montoro observa que em

favor do principio da ‘retroatividade’, existe uma ponderavel razéo de
ordem social: a lei nova deve representar a melhor maneira de
regular determinada situagao; é razoavel, por isso, que ela se aplique

a todos os casos, inclusive retroativamente®?.

Note-se, todavia, que o autor ndo faz qualquer distingcao entre a retroatividade
das leis penais ou administrativas.

134

Fabio Medina Os6rio**® e Rafael Munhoz de Mello*** entendem que no direito

administrativo € impossivel a retroatividade da lei. Em linhas gerais os autores

31Rafael Munhoz de Mello afirma: “Na Itélia a Lei 689/1981 tratou apenas da irretroatividade da lei mais
grave, nada dispondo acerca das leis que beneficiam os infratores. Entende a doutrina italiana que
ndo se trata de uma lacuna, mas sim de uma ‘precisa scelta del legislatore e riflette la convinzione di
dover evitare una completa assimilazione dell'ilecito amministrativo a quello penale — entendimento
compatilhado pela Jurisprudéncia das Cortes lItalianas.

Ja na Espanha a Lei 30/1992 expressamente acolhe a retroatividade da lei mais benéfica na seara do
direito administrativo sancionador dispondo que ‘las disposiciones sancionadoras produciran efecto
retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor’ (art. 128.2). Nao obstante solucionada a
questdo no campo infraconstitucional, a doutrina sustenta que a garantia ndo esta inserida na
Constituicdo de 1978, que prevé apenas para as normas penais. Logo, a disposicdo ‘puede ser
derogada o excepcionada por cualquier outro precepto de rango legal sin que com ello se vulnere la
Constitucion.

Na Franca a regra da retroatividade da norma mais benéfica € acolhida pela jurisprudéncia que
reconhece, todavia, ‘qu’une disposition législative expresse puisse écarter ou aménager |"application
dece principe au nom de considérations d’intérét géneral’. E dizer, o principio ndo vincula o legislador
ordinario — o0 que significa que ndo tem status constitucional.

No Brasil a doutrina majoritaria entende que a lei mais benéfica retroage. E a opinido de Régis
Fernandes, Daniel Fereira, Heraldo Garcia Vitta, Edilson Pereira Nobre Junior, Sérgio Ferraz e
Adilson de Abreu Dallari.” Principios constitucionais de direito administrativo sancionador” (As
sancdes administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 58).

132 MONTORO, André Franco. Introducéo & ciéncia do direito. 28 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 445.

133 Fabio Medina Osoério entende que “Se no Brasil ndo ha dividas quanto a retroatividade das normas
penais mais benéficas, parece-nos prudente sustentar que o Direito Administrativo Sancionador,
neste ponto, ndo se equipara ao Direito Criminal, dado ao seu maior dinamismo. Direito administrativo
sancionador, p. 269.

13 Rafael Munhoz de Mello expressa a sua concordancia com Fabio Medina Osoério acerca da
impossibilidade de retroatividade da lei, no ambito do direito administrativo sancionador: “Com o
respeito devido aos autores que entendem de outra forma, parece acertada a posicdo defendida por
Fabio Medina Oso6rio. A regra é a irretroatividade das normas juridicas, sendo certo que as lei séo
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assinalam que a Constituicdo Federal s6 faz mencéo a retroatividade em sede de

direito penal, o que impossibilita a sua extensao para o direito administrativo.

Quanto a nés, encontramo-nos dentre aqueles que entendem possivel a

retroatividade da lei, em razéo do advento de norma mais benigna.

E de se verificar que o nosso ordenamento, em principio, admite a
possibilidade de lei posterior retroagir. Nessa esteira, nada obsta que o legislador

confira eficacia retroativa a lei, observados os limites estabelecidos pelo constituinte.

Averbe-se que, quando a Carta Magna, em seu artigo 5°, inciso XXXVI,
dispde que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada” torna-se evidente que nossa Lei Fundamental deu guarida a retroatividade
da lei. Assim, entende-se que, respeitados o direito adquirido, o ato juridico perfeito

e a coisa julgada, sera perfeitamente possivel a lei retroagir.

Nesse sentido, e por mais que tenhamos meditado sob a questdo, nao
concebemos que a norma prevista no art. 5°, XL, de nossa Lei Fundamental possa
restringir-se Unica e exclusivamente ao direito penal, notadamente em face do inciso

XXXVI do dispositivo constitucional sobredito.

H& quem entenda que, para se aplicar a retroacdo da lei mais benigna, é
preciso que esta se encontre vigente quando da decisdo definitiva'**. Ndo é esse o
nosso entendimento. O exame do art. 65 da Lei 9.784 pde acima de qualquer divida
que em face de pedido de revisdo de decisdo administrativa, em razao de “fatos
novos ou circunstancias relevantes suscetiveis de justificar a inadequacdo da

sancao” esta a admitir, dentre outros, a possibilidade de lei mais benéfica retroagir.

editadas para regular situacdes futuras. O dispositivo constitucional que estabelece a retroatividade
da lei penal mais benéfica funda-se em peculiaridades Unicas do direito penal, inexistentes no direito
administrativo sancionador”. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador. As
sanc¢des administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. p. 154

3% VERZOLA, Maysa Abrah&o Tavares. Sancéo no direito administrativo, p. 155.
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4.1.6. O principio do non bis in idem

Franck Moderne ensina em seu magistério que se trata de um principio
préprio do Estado de Direito contemporaneo™*. Reputa-se, que o non bis in idem é
uma garantia do individuo de impedir a duplicidade do julgamento e, portanto, da

dupla sancdo pelo mesmo fato.

E de se notar que o principio do non bis in idem traz consigo a ideia da
impossibilidade de responsabilizar o individuo mais de uma vez, pelo mesmo

comportamento considerado ilicito.

Em outro dizer, a observancia do principio sobredito tem por objetivo impedir
0s excessos da Administracdo Publica, tolhendo, destarte o exercicio do Poder
Estatal de modo a conforma-lo ao principio do Estado de Direito. Fabio Medina

Osdrio traca, com perfei¢do, os fundamentos do non bis in idem:

Intimamente ligado aos principios da legalidade e da tipicidade, o
principio da proibicdo do bis in idem, cujas raizes remontam ao
devido processo legal anglo-saxdnico, também atua em matéria de
Direito Administrativo Sancionador, possuindo um largo alcance
tedrico e restritos alcance e significados praticos. Tal principio, em
Nnosso sistema, esta constitucionalmente conectado as garantias da
legalidade, proporcionalidade e, fundamentalmente, devido processo
legal, implicitamente presente, portanto, no texto da CF/88'%’.

Importante mencionar que se o sustentaculo fundamental do non bis in idem é
o devido processo legal, a observancia dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade sdo impositivos no campo direito administrativo sancionatério
como instrumentais inibidores do poder estatal. José Roberto Pimenta Oliveira, por

sua vez, suscita a face inibidora da razoabilidade e proporcionalidade:

Razoabilidade e proporcionalidade inibem ou limitam qualquer
atuacdo administrativa desprovida do respeito que a Constituicdo
estabelece aos 6rgados e entidades que devem diuturnamente

136
137

MODERNE, Franck. Sanctions administrative et justice constitutionnelle, p. 263.
OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador, p.273.
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responder pela 6tima efetivacao dos interesses coletivos prestigiados

pelo sistema normativo, posto & cura administrativa®®.

Ainda que a impossibilidade de apenar duas ou mais vezes o individuo em
razdo de um comportamento considerado ilicito, ndo podemos deixar de examinar a

guestdo desse mesmo comportamento tipificar sancdo administrativa e penal.

O direito espanhol, durante muito tempo, admitiu que pelos mesmos fatos o
cidaddo poderia sofrer uma dupla punicdo (administrativa e penal). Entretanto,
hodiernamente essa possibilidade encontra-se superada em razdo das decisdes
proferidas pelo Tribunal Constitucional — Sentenca de 30 de novembro de 1981, que
estabeleceu a impossibilidade do non bis in idem, que segundo este mesmo
Tribunal, € vetor que se encontra intimamente coactado aos principios da legalidade
e tipicidade reconhecido no art. 25 da Constituicdo Espanhola. Admite-se, apenas,
uma excecao a essa regra geral: quando se tratar de san¢0es proferidas no ambito

das relacdes de sujeicdo especial'®.

No direito patrio, a questdo da independéncia de instancias ndo nos parece
ofertar maiores discussbes em razao da triparticdo dos Poderes Estatais. O nosso

judiciario muito bem tem expressado a questéo da independéncia de instancias **°.

138 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito

administrativo brasileiro, p. 37.

1% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de derecho
administrativo, p. 1087.

140 BRASIL. Tribunal Regional Federal 12 Regido. Apelacdo Civel n° 2001.36.00.010121-9/MT.
Desembargador Federal Carlos Olavo: “Processual civil. Apelacdo. Acao Civil Publica por ato de
improbidade administrativa. Revelia. Auséncia de intimacdo dos atos processuais (art. 322 do CPC)
Inexisténcia de nulidade. Ex-Prefeitos. Convénio. Mudanca unilateral do objeto. Construcdo em local
diverso do fixado. Constituicdo de ato improbo. Condenagédo pelo Tribunal de Contas. Independéncia
das esferas administrativas e judicial.. Art. 12 da Lei 8.429/92. Inexisténcia Bis in idem. Pena de
multa. Corre¢do Monetéria. Incidéncia a partir da data da sentenca. Juros. Termo inicial. Data da
liberacé@o das verbas. Incidéncia 0,5% a/m (meio por cento ao més) até 10 de janeiro de 2003. Taxa
selic a partir desta data. Justica gratuita. Suspenséo da exigibilidade dos honorarios e das curas. Lei.
1060/50.

[...]

3. Aquele que pratica ato improbo esta submetido as diferentes esferas de responsabilidade previstas
pelo ordenamento juridico. Nao havendo que se falar em dupla punicéo, nos termos do art. 12 da Lei
de improbidade Administrativa.

[...]

BRASIL. Decidiu 0 STF n 0 MS 23.625-DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 8.11.2001, Informativo do
STF 250: “A rejei¢do de denuncia por insuficiéncia de provas ndo impede a responsabilizacédo pelos
mesmo fatos em instancia administrativa, uma vez que as instancias penal e administrativa sao
independentes”.
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Logo, se o comportamento do individuo configurar ilicito penal, administrativo
ou civel, cabivel serd a sua apuracdo nas respectivas esferas juridicas. Significa,
portanto, que o non bis in idem ndo se aplica quando se tratar de instancias
distintas.

Sobremais disso, também nao podemos olvidar as hipéteses suscitadas por
Heraldo Garcia Vitta, com a qual manifestamos a nossa concordancia. O autor,
admite a possibilidade de duas san¢des administrativas, como por exemplo, uma de
ordem tributaria e outra de ordem tipicamente administrativa, em razdo do
descumprimento de dois deveres distintos, isto sem falar da hipétese de a lei prever
duplo sancionamento administrativo, como na hipotese do art. 87, § 2° da Lei
8.666/93".

4.1.7. Culpabilidade

Para se falar em responsabilidade é preciso que se possa imputar o fato que
se constitui em infracdo a uma pessoa, seja ela pessoa juridica ou fisica. Nesse
mesmo passo, € perfeitamente possivel examinar se essa pessoa é “culpada” ou

“Inocente”.

Como muito bem anota Rafael Munhoz de Mello:

‘Ser culpado’ significa contribuir para a ocorréncia da infracdo
administrativa em situacdes em que era exigivel comportamento
diverso. De modo singelo, pode-se afirmar que ‘ser culpado’ significa
nao ser inocentel...] O principio da culpabilidade veda a imposi¢éo de
san¢do administrativa retributiva a pessoas que ndo contribuiram de
modo algum para a ocorréncia da infracdo administrativa, ou a
fizeram a despeito de terem agido licitamente e adotado a diligéncia

exigida no caso concreto™*,

%1 Nas palavras de Heraldo Garcia Vitta: “Se uma pessoa importa mercadoria sem autorizacdo do

orgdo sanitario do pais importador, e sem efetuar o pagamento do tributo, respondera nas duas
ordens administrativas: sanitaria e tributaria. Ha duas infragbes administrativas, porque dois deveres
foram descumpridos, ocorrendo violacéo de diferentes normas administrativas.
[...]
Além dessa possibilidade, o ordenamento podera determinar expressamente, para a mesma conduta,
duas ou mais sang¢des administrativas, por descumprimento de um mesmo dever, ou por afronta a
mesma natureza administrativa”. (A san¢&o no direito administrativo, p. 36).

12 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as
sanc¢des administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. p. 184.
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Entretanto a discussdo € muito maior. Discute-se, em verdade, a questdo do
dolo ou da culpa nas san¢des administrativas. Em linhas gerais, o conceito de dolo
encontra-se intimamente ligado com a pratica voluntaria de um comportamento

proibido, enquanto a culpa depende de imprudéncia, impericia e negligéncia.

No direito espanhol, afirmam Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon
Ferndndez que a sancdo administrativa durante muito tempo foi imposta em razéo
de responsabilidade objetiva, prescindindo, portanto, de dolo ou de culpa. Essa
posicdo, posteriormente, foi condenada pela jurisprudéncia e depois pela regra de

aplicacdo dos principios do direito penal ao direito administrativo™*.

Certo é dizer que no direito penal, para a configuracdo do ilicito € necessario
muito mais que o evento danoso. E necessario conjugar o comportamento taxado de

ilicito com uma conduta subjetiva reprovavel**.

No direito privado, parece-nos que a questdo do dolo ou culpa é algo pacifico.
Com efeito, o art. 186 do Caodigo Civil Brasileiro é bastante claro ao dispor que
“aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar

direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Entretanto no direito administrativo sancionador inexiste legislacdo a dispor
sobre a observancia do principio da culpabilidade no exercicio do ius puniendi
estatal, para nos funcdo sancionadora. Ainda que seja assim, a doutrina patria tem
entendido que a sancdo administrativa requer o exame da culpabilidade.**Nesse

mesmo passo, muito bem andam as decisées de nossos Tribunais™*°.

143 ENTERRIA, Eduardo Garcia ; FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de derecho administrativo, p.
1080.

144 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal — uma introduccién a La doctrina de La accion
finalista. Reimp., Montevideo/Buenos Aires:Editorial Ibdef, 2001 p. 118

15 Nas palavras de Marcal Justen Filho: “A configuracdo de infracdes pressupde a reprovabilidade da
conduta do particular. Isso significa que a infragcdo se caracterizara pelo descumprimento aos deveres
legais ou contratuais, que configure materializacdo de um posicionamento subjetivo reprovavel.

Como decorréncia, a imposi¢do de qualquer sancdo administrativa pressupde o elemento subjetivo da
culpabilidade” (Comentarios a lei de licitagBes e contratos administrativos, p. 853).

146 BRASIL. Decisdo proferida pelo STJ: “Processual. Administrativo. Acdo Civil Publica. Improbidade
Administrativa. Art. 10, caput, da Lei 8.429/92. Licitacao. Participacéo indireta de servidor vinculado a
contratante. Art. 9°, lll e § 3°, da Lei 8666/93. Falta suprida antes da fase de habilitacdo. Sumula
07/STJ. Auséncia de dano ao erdrio. Ma-fé. Elemento subjetivo essencial a caracterizagdo da
improbidade administrativa.
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Em outras palavras, a sancédo administrativa s6 deve ser imposta ao particular

guando minimamente configurada a sua culpa.

1. O caréter sancionador da Lei 8.42902 ¢é aplicavel aos agentes publicos que, por acdo ou omissao,
violem os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, lealdade as instituicdes e
notadamente: (a) importem em enriquecimento ilicito (art. 9°); (b) causem prejuizo ao erario publico
(art. 10); (c) atentem contra os principios da Administragdo Publica (art. 11) compreendida nesse
tépico a lesdo a moralidade administrativa.

2. A ma-fé, consoante cedigo, € premissa do ato ilegal e improbo e a ilegalidade s6 adquire o status de
improbidade quando a conduta antijuridica fere os principios constitucionais da Administracdo Publica
coadjuvado pela mé-intencéo do administrador.

3. A improbidade administrativa est4 associada & nogdo de desonestidade, de ma-fé do agente publico,
do que decorre a conclusdo de que somente em hipGteses excepcionais, por forca de inequivoca
disposicéo legal, é que se admite a sua configuracédo por ato culposo (artigo 10, da Lei 8.42992).

4. O elemento subjetivo é essencial a caracterizacdo da improbidade administrativa, sendo certo, ainda,
gue a tipificacdo da lesdo ao patriménio publico (art. 10, caput, da Lei 842992) exige a prova de sua
ocorréncia, mercé da impossibilidade de condenacgdo ao ressarcimento ao erario de dano hipotético
ou presumido. Precedentes do STJ: REsp 805.080'SP, PRIMEIRA TURMA, DJe 06082009; REsp
939142RJ, PRIMEIRA TURMA, DJe 10042008; REsp 678.115RS, PRIMEIRA TURMA, DJ
2911/2007; REsp 285.305DF, PRIMEIRA TURMA; DJ 13/122007; e REsp 714.935PR, SEGUNDA
TURMA, DJ 08/052006.

5. In casu, a auséncia de ma-fé dos demandados (elemento subjetivo) coadjuvada pela inexisténcia de
dano ao patriménio publico, assentado no voto condutor do acérdao recorrido, verbis: "consoante se
infere da pericia levada a efeito, os servi¢os contratados foram efetiva e satisfatoriamente prestados,
nao tendo sido registrado qualquer prejuizo ou perda financeira eou contabil causado a
Administracdo e, ao revés, reconhecida pelo Tribunal de Contas do Estado a regularidade da licitacdo
(fls. 857/861). Na verdade, ndo restou demonstrado no curso do processo a pratica de ato ilicito dos
réus que constituisse lesdo ao erario publico e possibilitasse a indenizagdo pelos prejuizos
suportados” (fl. 1458), revela error in judicando a analise do ilicito apenas sob o angulo objetivo.

6. Ademais, a exegese das regras insertas no art. 11 da Lei 8.42992, considerada a gravidade das
sancdes e restricdes impostas ao agente publico, deve se realizada com ponderacdo, maxime porgue
uma interpretacdo ampliativa podera acoimar de improbas condutas meramente irrequlares,
suscetiveis de correcdo administrativa, posto ausente a ma-fé do administrador pablico e preservada
a moralidade administrativa e, a fortiori, ir além do que o legislador pretendeu.

[...] (BRASIL.” Recurso Especial n® 939.118-SP -2007/0071082-0. Rel. Min. Luiz Fux).
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5. O processo administrativo

E impossivel a aplicagdo de qualquer sancdo administrativa sem a
instauracdo de um processo administrativo, com observancia do contraditorio e da
ampla defesa. Nesse sentido, necessario se faz o exame desse instituto, ainda que

em rapidas pinceladas.

A Constituicdo de 1988 trouxe uma nova dimensdo ao processo
administrativo, na medida em que o art. 5.° inciso LV, a ele se refere de modo

expresso™’.

Todavia cumpre-nos lembrar que a terminologia “processo” vem,
costumeiramente relacionada ao direito processual civil e penal como meio de se
dirimir um litigio em sede jurisdicional. Essa ideia de processo, de cunho
estritamente jurisdicional, tem raizes historicas, determinadas pelo predominio de
uma concepcdo essencialmente privatista do processo, ao menos até meados do

século XIX.

Além disso, pbe-se também que a atividade administrativa poderia ser
exercida livremente. Essa pensamento contrapde-se, logicamente, a ideia de
processo, que pressupfe uma atividade regrada, condicionada a determinados

parametros preestabelecidos'*®.

De acordo com essa Otica, Eduardo J. Couture compreende 0 processo
dentro de um contexto jurisdicional, correspondendo a uma sucessdo de atos

direcionados para a obtencdo da coisa julgada, que se destinaa resolucao

9

de conflitos perante 6rgédos jurisdicionais.’*® Nesse sentido, para o autor parece

Y7 Art. 50
[--]

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusado em geral sdo assegurados o
contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerente;

1“8 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo.Sd0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1993, p. 11 - 13.

149 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesual civil. 3. ed., Buenos Aires: Depalma.
1993, p. 123.
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entender pela existéncia do processo tdo somente no exercicio da funcdo

jurisdicional.

De seu turno, Roberto Dromi ensina que o procedimento administrativo é o
instrumento juridico pelo qual se viabiliza a relagdo administrado com a

Administracdo™.

Hartmut Maurer também faz referéncia ao processo administrativo, dizendo
que “procedimento administrativo em sentido amplo é cada atividade da autoridade
administrativa dirigida a promulgacdo de uma decisdo, a execucdo de uma outra

medida ou a conclusdo de um contrato”*®*.

Para Marcelo Caetano, processo e procedimento ndo passam de sinonimia,
significando uma sucessdo ordenada de atos preestabelecidos, com vistas a
formacdo ou a execucdo da decisdo de um 6rgdo ou de uma pessoa juridica de

direito publico'®2.

A doutrina que se dedicou a discutir a existéncia de processo no ambito da
Administragcdo Publica é bastante vasta. No século XX, em especial nas décadas de
70 e 80, os processualistas e administrativistas inclinaram-se a aceitar a ideia de

uma processualidade administrativa no contexto dos poderes estatais.

Odete Medauar, debrugcando-se sobre a questao da existéncia do processo
administrativo, elenca como razdes dessa mudanca de mentalidade os seguintes
fatos: a) a concepcao publicista do processo fez com que a ideia de acdo se
tornasse um direito independente do direito subjetivo material; b) deslocamento da
preocupacdo cientifica para o tema da jurisdicdo, possibilitando ressaltar a ideia
desta como Poder estatal; ¢) a visdo do processo como relacao juridica, permitindo

% DROMI, Roberto. Derecho Administrativo,, p. 1105.

BIHARTMUT, Maurer. Direito administrativo geral. Traducdo de Luis Afonso Heck. Baueri: Manole,
2006, p. 529

132 CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
1989. p. 511.
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uma Gtica como um conjunto de posicdes juridicas ativas e passivas, € hdo somente

como sucessio de atos™®.

A doutrina administrativista, deste modo, passou a preocupar-se com a
questdo do processo, vez que a Otica da atividade administrativa foi se alterando
através dos tempos, sendo necessario a fixacdo de parametros, em especial no que
concerne as oportunidades de o cidaddo ser ouvido nas suas relagcbes com o
Estado.

A par disso, conclui-se, em sintese, que esses foram os fatores determinantes
para que a concepcdo do processo ndo ficasse restrita ao aspecto puramente
jurisdicional, mas, também, fosse estendida a Administracdo Publica.

Quanto a nds, ndo vemos maiores razfes para, ap0s a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, persistir qualquer resisténcia em se aceitar a ideia de um
processo administrativo, isso sem falar da edi¢cdo da Lei 9.784/99, que veio a regular

0 processo administrativo federal.

5.1. O Conceito de processo administrativo

A conceituacdo sempre € uma tarefa dificil, uma vez que o objeto estudado
normalmente possui varios condicionantes e nuances que dificultam a consecucéao
desse objetivo. Em matéria de processo administrativo, a tarefa ndo é menos ardua,
principalmente se considerarmos que cada 6rgdo integrante do Poder Estatal
imprime caracteristicas proprias e especificas ao instituto juridico do processo

administrativo.

De qualquer modo, e considerando que inexiste um conceito legal de
processo administrativo, 0 exame da doutrina € o caminho que se apresenta como

ponto de partida.

133 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo, p.15.
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Diogenes Gasparini afirma que o processo administrativo em sentido restrito é
aguele destinado a solver uma controvérsia de natureza administrativa, nao
descartando, todavia, aquilo que denomina de processo administrativo em sentido
amplo, prético, consistente no registro dos atos da Administragdo Publica, ao
controle do comportamento dos administrados e se seus servidores, a compatibilizar,
0s interesses publico e privado, a punir seus servidores e terceiros, a resolver
controvérsias administrativas e a outorgar direitos a terceiros. no exercicio do poder

de policia™*.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto conceitua o processo administrativo

como uma sucessao de manifestacdes de vontade, cada uma delas
identificada singularmente como um ato administrativo, que se

dispdem coordenadamente para atingir um objetivo final, que

caracterizara, em cada caso, um distinto processo administrativo™® .

Em outras palavras o autor considera processo aqueles de carater litigioso e
nao litigioso.

Para Hernandez Corujo processo administrativo € “o conjunto de tramites,
atuacOes e formalidades ordenadas, a que tém de sujeitar-se a Administracdo e os
administradores, no exercicio de sua atividades e direitos, efetivadas essas atuacdes
por um conjunto de regras e principios juridicos™*® Para o autor, encontra-se
inserido no contexto do processo toda a atividade administrativa, seja ela de carater

contencioso ou hao.

Com todo respeito ao entendimento dos autores colacionados, nao
conseguimos entender como processo administrativo aqueles de carater nao

contencioso.

** GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo, p.1067-1068.

%5 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Parte introdutdria, parte
geral e parte especial. 15 ed., rev., refundida e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 179.

1% CORUJO, Hernandez. Procedimientos administrativos internos. 1995, p. 7.
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Segundo pensamos, a figura do processo administrativo comporta apenas
agueles que desenvolvem uma atividade destinada a solucionar um litigio, uma

controvérsia.

Para nés, quando a Constituicdo Federal, em seu art. 58, LV, assegurou a
obediéncia do contraditério e da ampla defesa ndo sé nos processos judiciais, como
também nos processos administrativos ficou imanente a tal figura o deslinde de uma
controvérsia, de um litigio. Trata-se, portanto, daquilo que Dibégenes Gasparini

denomina de processo administrativo em sentido estrito.

5.2. O conceito de procedimento administrativo

Apés tomada de posicdo acerca da questdo conceitual do processo,
examinemos o denominado procedimento administrativo. Comecemos com as

consideragOes de Hely Lopes Meirelles:

Procedimento administrativo (procedimento administrativo —
opération administrative — Administrativvrtfahren) é a sucesséo
ordenada de operacbes que propiciam a formagdo de um ato final
objetivado pela Administracéo. E o iter legal a ser percorrido pelos
agentes publicos para a obtencdo dos efeitos regulares de um ato
administrativo principal®®’.

De sua vez, Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina que:

s

Procedimento é o conjunto de formalidades que devem ser
observadas para a pratica de certos atos administrativos; equivale a
rito, a forma, a proceder; o procedimento se desenvolve dentro de

um processo administrativo™®.

Por fim, Celso Antonio Bandeira de Mello observa em seu magistério:

Temos, até o presente, nos referido a procedimento ou processo
porgue oS autores e até as leis mencionadas divergem sobre a
terminologia adequada para batizar tal fendmeno. N&o ha negar que
a nomenclatura mais comum no Direito Administrativo €
procedimento, expressdo que se consagrou entre nés, reservando-
se, no Brasil, 0 nomen jdris processo para 0s casos contenciosos, a

157

158MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e contrato administrativo, p. 164.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 678.
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serem solutos por um ‘julgamento administrativo’, como ocorre no
‘processo tributario’ ou nos ‘processos disciplinares dos servidores
publicos’. Nao é o caso de armar-se ‘um cavalo de batalha’ em torno
de rétulos. Sem embargo, cremos que a terminologia adequada para
designar o objeto em causa é ‘processo’ sendo ‘procedimento’ a
modalidade ritual de cada processo. E provavel, ou ao menos muito
possivel, que a partir da lei federal, em sintonia com ela, comece a
se disseminar no pais a linguagem ‘processo’. Quanto a nds, tendo
em vista que ndo h4 pacificacdo sobre esta tépico e que em favor de
uma milita a tradicdo (‘procedimento’) e em favor de outra a recente
terminologia legal (‘processo’), daqui por diante usaremos
indiferentemente uma ou outra ***.

No nosso sentir, o nucleo das considera¢des doutrinarias retro esbocadas
reside no fato de se entender o procedimento administrativo enquanto um rito, uma
formalidade, como muito bem diz Celso Antonio Bandeira de Mello “uma modalidade

ritual de cada processo”.
5.3. Processo e procedimento administrativo

Considerando que, para nés, somente sera processo administrativo aquele
que for destinado a solucdo de uma controvérsia, por forca de nossa Constituicao
Federal, mais precisamente em razao do art. 5°, LV, que coarctou a este instituto o
contraditorio e a ampla defesa, insta esclarecer, que ndo estamos a olvidar que a
nossa Lei Maior, em diversas outras oportunidades, faz mencédo ao processo
administrativo, sem, contudo, estabelecer qualquer condicionante relativo a solucao

de controvérsias.

Nesses casos, devemos entender que o legislador constitucional refere-se ao
processo administrativo em sentindo amplo que, em verdade, se trata de um mero

procedimento administrativo.

Em suma, esposamos as Licdes de Lucia Valle Figueiredo '® e Odete
Meduar'®*. Processo administrativo sempre terd um cunho litigioso, ao passo que o

procedimento administrativo se constitui no cumprimento de um rito de ordem formal.

%9 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 496.

180 | ycia Valle Figueiredo ensina: “Temos, pois, processo (género): 1) procedimento, como forma de
atuacdo norma da Administracdo Publica; 2) procedimento, sequéncia de atos ordenada para a
emanacdo de um ato final, dependendo a validade do ato posterior sempre de seu antecedente,
subdividindo-se em: a) procedimentos nominados; b) procedimentos inominados; 3) processo, em
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5.4. Aspectos constitucionais do processo administrativo

Nossa ConstituicAo Federal, em diversas oportunidades, conforme visto
anteriormente, exige o processo administrativo ®, em face de determinadas
atuacOes administrativas. Via de consequencia, as atividades administrativas ficam
circunscritas a padrbes constitucionais como, por exemplo, a exigéncia de
contraditorio e ampla defesa no processo administrativo — art. 5°, LV - ou mesmo a
realizacdo de compras, servicos e obras mediante a instauracdo de procedimento

administrativo especifico — art. 37, XXI.

Temos assim, que o processo administrativo e também o procedimento
administrativo se constituem em instrumentais assecuratorios de direitos. Em outro
dizer, o processo, enquanto garantia, € um instrumental pelos quais se asseguram o

exercicio e gozo de bens e vantagens*®.

Desta feita, o processo administrativo se constitui em uma das facetas do
Estado Democratico de Direito. Imputou-se a ideia do Estado Democrético de
Direito a imposicéo de o Estado criar o direito, submetendo-se a este e a vontade do
povo, garantindo aos individuos a inexisténcia de livre arbitrio dos governantes. As
ponderacfes de José Afonso da Silva melhor elucidam a questao:

sentido estrito, em que a litigiosidade o as ‘acusacdes’ encontram-se presentes, obrigando-se o
contraditério e a ampla defesa: a) processos revisivos; b) processos disciplinares; c) processos
sancionatérios.” (Curso de direito administrativo. 92, p. 436).

1 Odete Medauar, de igual modo, observa: No aspecto substancial, procedimento distingue-se de
processo porque, basicamente, significa a sucessdo encadeada de atos. Processo, por seu lado,
implica, além do vinculo entre atos, vinculos juridicos entre os sujeitos, englobando direitos, deveres,
poderes, faculdades, na relagdo processual. Processo implica, sobretudo, atuacdo dos sujeitos sob
Prisma contraditorio”. (Direito administrativo moderno,p. 178).

162 A Constituicdo de 1988 em diversas passagens utiliza-se da expresséo “processo administrativo” ou
simplesmente “processo”. Isso significa o reconhecimento do processo em sentido estrito
(contencioso) e processo em sentido amplo (procedimento administrativo) nas atividades da
Administracdo Publica, como demonstram os seguintes dispositivos: o inc. LV do art. 5.° “Aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”; o inc. LXXIl do art. 5.° :
“Conceder-se-a habeas data...b) para retificacdo de dados quando néo se prefira fazé-lo por processo
sigiloso judicial ou administrativo”; o inciso LXXVIII que assegura a todos “no ambito judicial e
administrativo, a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo”; o inc. XXI do art. 37: “ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienacdes serao contratados mediante processo de licitagdo publical...J; O
servidor publico estavel s6 perdera o cargo em virtude de sentenca judicial transitada em julgado ou
mediante processo administrativo em que |Ihe seja assegurada ampla defesa.

183 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 352 ed. rev. e atual. S0 Paulo:
Malheiros, 212. p. 425.
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A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser
um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3.%, I), em que o Poder emana do povo, e deve ser
exercido em proveito do povo, diretamente ou por seus
representantes eleitos (art. 1.°, paragrafo Unico); participativa, porque
envolve a participacdo crescente do povo no processo decisorio e ha
formacdo dos atos de governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupfe assim o dialogo
entre opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de
convivéncia de formas de organizacdo e interesses diferentes da
sociedade; ha de ser um processo de liberacdo da pessoa humana
das formas de opressdo que ndo depende apenas do
reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos sociais,

mas especialmente da vigéncia de condicbes econdmicas

suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio™® .

Da licdo do mestre extrai-se que no Estado Democratico de Direito reside o
modo de formacdo e atuacdo do governo, onde o povo € peca fundamental, na
medida em que fica estabelecido um governo do povo para o povo. Pretendeu o
legislador constitucional, portanto, possibilitar a crescente participacdo do povo no
processo decisério governamental e a liberacdo da pessoa humana das formas de
opressao. Assim, verifica-se como uma das manifestacées palpaveis da democracia,
estabelecida em nosso ordenamento fundamental, ofertando, destarte, a real
oportunidade de o individuo manifestar-se perante uma decisdo proferida pela

Administracdo Publica, através do instrumental processo administrativo.

Palmilhando, ainda, o principio do Estado Democratico de Direito nao
podemos deixar de registrar a questdo do necessario atendimento ao principio da

legalidade, verdadeiro pressuposto do principio prefalado.

Averbe-se, portanto, que ao considerarmos a legalidade como pressuposto do
Estado Democratico de Direito, encontramos nessa seara uma das formas da
limitagdo do poder. A essa limitagdo, imanente ao Estado Democratico de Direito,
deve vincular-se ao instrumental consubstanciador da atividade administrativa. Para
melhor esclarecimento, temos que o processo administrativo, bem como o
procedimento administrativo, s&o meios para submeter toda a atuacdo estatal a
determinadas regras — legalidade - que colocam o particular em condi¢Ges de ver

seus direitos respeitados em face de dos Poderes Estatais. Em ultima analise, ndo

184 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo, p. 121-122.
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s6 0 processo administrativo, como também o procedimento administrativo, se

constitui em atividade regrada, objetivando a contencéo do poderio estatal.

5.5. A Lei do Processo Administrativo Federal a luz da Constituicao

Federal

De tudo o0 que vimos ate o presente momento, certo € dizer que ao direito
administrativo deve corresponder o direito processual administrativo, que possui
caracteristicas, principios e normas diferenciadas de seus congéneres — processo

penal, processo civil, processo trabalhista — todos autdnomos entre si*®.

Cumpre-nos concluir, portanto, que o processo administrativo é espécie do
género processo.'®® Assim é, que a Lei 9.784/99, conforme expressa disposicéo de
seu art. 1°, estabelece “normas basicas sobre o processo administrativo no ambito
da Administracdo Federal direta e indireta, visando, em especial, & prote¢cdo dos
direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administracao”. No
mesmo dispositivo, mais precisamente no 8 1°, dispde, ainda, que seus preceitos
aplicam-se também aos 6Orgdos dos Poderes Legislativo e Judiciario da Uniéo,

guando no desempenho de fungcédo administrativa.

Entretanto as disposi¢cdes contidas na Lei 9784/99 ndo podem ser maiores do
gue os mandamentos constitucionais. Assim, ao invocarmos o art. 22, inciso |, de
nossa Lei Fundamental, forcoso é concluir que o diploma legal em comento néo

pode aplicar-se unicamente a Unido Federal.

Para se chegar a essa concluséao verifique-se que a Constituicdo Federal, em

seu art. 22, inciso |, estabelece, dentre outros, como competéncia privativa da Uniao,

|167

legislar sobre matéria processua Note-se, portanto, que a nossa Lei

Fundamental, atribuiu a Unido Federal competéncia privativa para legislar sobre o

165 CRETELLA JR, José. Préatica do processo administrativo. 82 ed., S. Paulo: RT, 2011, p. 37- 38.

186 PETIAN, Angélica. Regime juridico dos processos administrativos ampliativos e restritivos de direito.
S&o Paulo: Malheiros, 2011,p.46.

BRASIL. Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do
trabalho;
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género “processo”, encontrando-se, ai encartadas, as suas espécies: processos civil,

penal, trabalhista e o administrativo.

A partir do momento que se admite a existéncia do denominado processo
administrativo, em razdo de sua expressa mencao pelo legislador constitucional,
impossivel sera afastar a ideia de que o processo administrativo, é espécie do
género processo, cuja competéncia para legislar, volvemos a enfatizar, € privativa da

Unido Federal.

Sob um olhar mais atento, resulta claro que o art. 24, inciso X, ndo pode ser
invocado para refutar nossa tese, eis que ficou estabelecida a competéncia
concorrente para a Unido, Estados e Distrito Federal, legislar sobre “procedimentos
administrativos” e ndo sobre “processos administrativos” que, para nos, séo figuras

absolutamente distintas.

Para néds, todas as normas que digam respeito ao processo administrativo em
sentido estrito encontram-se sob o manto da competéncia privativa da Unido, nos
termos do art. 22, |, da Constituicdo Federal, dentre as quais vale destacar o direito
ao conhecimento do teor do ilicito, direito a duragédo razoavel do processo, direito de
arrolar testemunhas e a notifica-las, direito a uma instrucdo direito ao contraditério e

defesa, direito a ndo ser sancionado com provas ilicitas.

Cristiana Fortini, Maria Fernanda Pires de Carvalho Pereira e Tatiana Martins
da Costa Camarao, ainda que ndo afirmem que somente a Unido pode legislar sobre

processo administrativo, ensinam:

Superada a constatacdo de que a lei incide no ambito federal,
cumpre ir além: ou seja, verificar se a lei possui aplicabilidade para
regulamentar situacdes ocorridas além da esfera federal, isto €, no
ambito da Administrac@o Publica Estadual ou Municipal.

As normas que consagram principios tém aplicagdo imediata para
além da esfera federal, e, em caso de lacuna nas leis estaduais ou
municipais que disciplinam processos especificos, aplicar-se-do as
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normas gerais bésicas, servindo de critérios gerais a serem

seguidos™®®.

O Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou a esse respeito:

“ADMINISTRATIVO". PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDOR
PUBLICO ESTADUAL. INERCIA DA ADMINISTRACAO.
DECADENCIA ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE LEI ESTADUAL
ESPECIFICA. LEI 9.784/99. APLICABILIDADE. PRECEDENTES.
QUESTAO NAO ARGUIDA NO RECURSO ESPECIAL. INOVACAO
DE TESE. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVOREGIMENTAL
IMPROVIDO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-se no
sentido de que, ausente lei especifica, a Lei 9.784/99 pode ser
aplicada de forma subsidiaria no ambito dos Estados-Membros,
tendo em vista que se trata de norma que deve nortear toda a
Administrac@o Publica, servindo de diretriz aos seus demais 6rgédos.

2. Em sede de agravo regimental ou de embargos de declaracao,
ndo cabe a parte inovar para conduzir a apreciacao desta Corte
temas néo ventilados no recurso especial.

3. Agravo regimental improvido*®.

Pensar de outro modo seria entrar em testilha com a Constituicdo Federal, na
medida em que a Unido detém competéncia privativa para legislar sobre processo,

incluindo-se, portanto, aquele de carater administrativo.

Ao que se viu, a Lei 9.784/99 nao pode ficar restrita a Unido Federal, devendo
aplicar-se no ambito dos demais entes federados naquilo que diz respeito as regras

do processo administrativo em sentido estrito (de carater litigiosos), podendo estes

188 EORTINI, Cristiana. PEREIRA; Maria Fernanda Pires de Carvalho; CAMARAO, Tatiana Martins da
Costa. Processo administrativo: comentarios a Lei 9.784/1999. 3%ed.rev. e atual. de acordo com a
visdo dos Tribunais. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012, p. 35

189 BRASIL. AgRg no Ag 815532/RJ. Agravo regimental no agravo de instrumento 2006/027524-6. Rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima, 5° Turma, data do julgamento.15.03.07, publicado em 23.04.07, p. 302.
Encontramos também: “ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PENSAO POR MORTE. FILHA
SOLTEIRA.MAIOR DE 21 ANOS. DECADENCIA ADMINISTRATIVA. APLICACAO RETROATIVA.
INCIDENCIA DA LEI N° 0784/99 NO AMBITO ESTADUAL.

Sendo o ato que concedeu a pensdo anterior a Lei n°® 9.784/99, o prazo qiinquenal para sua
anulacdo comeca a partir da vigéncia do mencionado regramento.

Possibilidade de aplicacdo da Lei 9.784/99 no ambito estadual. O prazo de 5 anos, estabelecido pela
Lei 9784/99, é contado a partir da edi¢éo da referida lei.

Agravo regimental desprovido” (AgRg no Ag 683234/RS. Agravo regimental no agravo de instrumento
2055/0088716-9. Rel. Min. José Arnaldo Fonseca, 5% Turma, data do julgamento 08/11/05, publicado
em 05/12/05, p. 366).
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altimos estabelecerem, mediante Lei, regras especificas para o0s seus

procedimentos, quando do exercicio da atividade administrativa ndo contenciosa.

Cumpre lembrar, ainda, que a legislacdo de regéncia dos processos
administrativos federais ndo afasta a incidéncia de outras normas mais especificas
para este ou aquele processo, consoante se depreende do art. 69 que dispde sobre
a possibilidade de continuarem a reger-se por legislacdo propria, aplicando-se,
subsidiariamente, a Lei 9784/99.

5.6. Os principios informadores da Lei do Processo Administrativo
Federal

Cabe, aqui, em carater preliminar tecer algumas consideracbes acerca dos
principios, ainda que em breve sintese, antes de examinarmos 0S principios

constantes da Lei do Processo Administrativo Federal.

Karl Larenz ensina que o principio “deve ser entendido como uma pauta

‘aberta’, carecida de concretizacdo — e sO plenamente apreensivel nas suas

concretizages™ .

Carlos Ari Sundfeld averba que “os principios sédo as ideias centrais de um

sistema, ao qual dado sentido ldégico, harmonioso, racional, permitindo a

compreensdo de seu modo de organizar-se™"*.

De sua vez, Geraldo Ataliba observa:

Os principios séo linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes
magnas do sistema juridico. Apontam 0s rumos a serem seguidos
por toda a sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos 6érgaos
do governo (poderes constituidos).

Eles expressam a substancia ultima do querer popular, seus
objetivos e designios, as linhas mestras da legislacdo, da

1791 ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 5 ed., Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1.989, p. 200.
"1 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito pablico. 52 ed. 32 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 143.
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administracdo e da jurisdigdo. Por estas ndo podem ser contrariados:

tém que ser prestigiados até as Ultimas consequencias®’?.

Do cotejo das licbes em exame, depreende-se que o principio é um vetor para
o intérprete. E inequivoco, portanto, que o principio impede a ado¢édo de condutas
incompativeis com os valores por ele protegidos. Sérgio Ferraz e Adilson de Abreu
Dallari observam que

diante de uma lacuna normativa, diante da falta de normacéo
expressa para uma determinada situacdo, diante de uma divida
interpretativa, deve-se decidir o caso concreto a luz dos principios,
da maneira mais condizente com o significado do principio ou dos
principios aplicaveis a especifica questdo em exame'”®,

Entretanto, cabe- nos arguir, qual a natureza juridica do principio?

Humberto Avila com muita propriedade ensina:

Normas ndo sédo textos nem um conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos
normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no
objeto da interpretacdo; e as normas em seu resultado. O importante
€ que nao existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no
sentido de que sempre que houver um dispositivo haverd uma
norma, ou sempre que houver uma norma deverd haver um
dispositivo que Ihe sirva de suporte.

Em alguns casos hd norma mas ndo ha dispositivo. Quais sdo 0s
dispositivos que preveem o0s principios da seguranca juridica e
certeza do Direito? Nenhum. Entdo ha normas, mesmo sem

dispositivos especificos que Ihes déem suporte fisico'™*.

Conclui-se, portanto, que os principios, em ultima andlise, se constituem em

uma norma, ainda que nao positivada.

Posto isto, passemos ao exame dos principios constantes da Lei 9.784/99. O
art. 2° “caput”’, da Lei 9784/99 estabelece os principios vetoriais do processo

administrativo, a saber: legalidade, finalidade, motivacdo razoabilidade,

172

ATALIBA, Geraldo. Republica e constituicdo.2 ed., 42 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 34.

"8 FERRAZ, Sérgio.; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p.
49,

17 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 92 ed.
amp.e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 30.
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proporcionalidade moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,

interesse publico e eficiéncia.

Ademais disso, ndo é demais dizer que o rol de principios estabelecidos pelo
art. 2°, “caput”, da Lei 9.784/99 se constitui em rol exemplificativo, determinando,
pois, que outros principios implicitamente previstos na legislacdo de regéncia devem

ser observados.

Registre-se que no rapido exame que faremos dos principios constantes da
Lei 9.784/99, em que pese 0 nosso entendimento acerca das figuras juridicas do
“processo” e “procedimento”, estaremos acompanhando a terminologia do diploma

legal precitado, a saber: processo.

Finalmente, faz-se mister consignar que neste capitulo ndo estaremos
discorrendo sobre todos os principios regentes do processo administrativo. Vamos
nos limitar a dissecar aqueles principios tipicamente processuais, deixando aqueles
imanentes a atividade administrativa para os capitulos seguintes, salvo uma ou outra

excecao.

5.6.1. O principio da publicidade

O principio da publicidade vem estatuido no art. 37, “caput”, da Constituicao
Federal, devendo nortear toda a Administragdo Publica de qualquer um dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Desde logo, é de se notar que a transparéncia dos atos administrativos
encontra-se umbilicalmente ligada ao principio do Estado Democrético de Direito,
previsto no art. 1° de nossa Lei Fundamental, na medida em que o povo € o titular do

poder, podendo, destarte, conhecer 0s atos de seus representantes.

Assim € que o0s processos administrativos que tramitam pela Administragédo
Publica podem ser acessados pelos interessados, nos termos do arts. 2°, incisos V e
X, e 3%inciso Il, da Lei 9.784/99, propiciando a oferta da defesa, isto sem falar do art.

46, assecuratorio do direito do interessado ter “ciéncia da tramitacdo dos processos
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administrativos em que tenha a condicdo de interessado, ter vistas dos autos, obter

copia de documentos neles contidos e conhecer as decisfes proferidas”.

Trata-se, portanto, a publicidade, de regra inafastavel, ressalvadas as
excecOes relativas a seguranca da sociedade e do Estado, consoante as
disposicdes do art. 5°, inciso XXXIIl, da Constituicdo Federal. Afora parte isso, pode,
ainda, a publicidade sofrer constricdo em razado da defesa da intimidade ou o
interesse social, na forma do que dispde o art. 5°, LV, de nossa Lei Fundamental.

A publicidade constitui-se, portanto, em requisito de eficacia do ato
administrativo, evitando o arbitrio e a ofensa dos direitos individuais, na medida em

que propicia o controle da Administragéo.

Desta feita, atos administrativos sigilosos, procedimentos e decisfes secretas
ndo passam de uma péssima heranca, fruto do autoritarismo de outros tempos.
Todos os atos e provimentos da Administracdo devem, de alguma forma, ser alvo de

publicidade para que possam produzir os seus juridicos efeitos.

5.6.2 Principio da oficialidade

O principio da oficialidade, também conhecido como impulso oficial ou
impulsdo de oficio, traz consigo a possibilidade de a Administracéo,
independentemente da provocacdo do administrado ou servidor, instaurar o
processo por sua livre iniciativa e, ainda, a obrigatoriedade de tomar todas as
providéncias para a sua regular tramitacdo e instrucdo, de modo a se atingir a

decisao final.

Acentue-se, portanto, que a instauragdo do processo administrativo é

imperativa para o agente publico no exercicio de sua fungdo administrativa.

Impende, pois, considerar que o principio da oficialidade encontra-se
expresso na Lei 9.784/99, em seu art. 2°, XIl, ao prever a “[...] impulséo, de oficio, do
processo administrativo, sem prejuizo da atuacdo dos interessados”. Doutra parte, 0
art. 5.° do diploma legal supracitado prevé a hipotese de o processo deflagrar-se de

oficio ou a pedido do interessado; no art. 29, encontra-se a hipétese de a instrucao
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processual realizar-se “de oficio ou mediante impulsdo do 6rgao responsavel pelo
processo”. Por derradeiro, encontra-se prevista a revisao, que sempre sera possivel,
independentemente da atuacgéo direta do interessado, nos termos do art. 65, “caput”,
do diploma legal retrocitado.

Enfatize-se, por oportuno, que independentemente da expressa previséo legal
atinente a oficialidade, é evidente que sua incidéncia existe em qualquer processo
administrativo. A incidéncia do principio em questdo € de carater obrigatorio para a
concretizacao do interesse publico e, no que toca a revisibilidade de oficio, encontra-
se arrimo no principio da autotutela, expressamente reconhecido pela Sumula 473
do STF.

Verdade é que a instauracdo do processo administrativo significa a pendéncia
de uma decisdo que, em suma, se constitui no interesse publico perseguido, que
ndo pode ser descurado. Isso tanto € verdade que o art. 48 da Lei do Processo
Administrativo Federal dispbe, expressamente, que a “Administracéo tem o dever de
explicitamente emitir decisdo nos processos administrativos e sobre solicitacbes ou

reclamacdes, em matéria de sua competéncia”.

5.6.3. Principio do informalismo

A obediéncia a forma visa o estabelecimento de um rito procedimental, de
sorte a atender ao interesse publico, protegendo, no mesmo passo, os direitos do

particular, de modo a ndo amesquinhé-los.

De fato, o principio do informalismo, também conhecido por principio da
obediéncia a forma ou do formalismo moderado néo significa, sob qualquer prisma,
auséncia de forma. Ao contrario, as formas processuais administrativas existem.
Todavia sdo significativamente mais simples do que aquelas encontradas no
processo judicial, evitando, destarte, que o administrado possa ver os seus direitos

deitados por terra por razées de carater meramente formal.

Ndo se olvide, em momento algum, que este ou aquele processo

administrativo, por razdes de carater estritamente legal, implicam uma maior rigidez
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formal, a guisa de se preservarem os direitos individuais dos particulares. Ainda que
seja possivel encontrar formas mais ou menos rigidas no direito administrativo,
Mesmo nesses casos, €, por vezes, também para assegurar o direito individual do
particular, a questédo da forma pode e deve ser vista por outro prisma. No dizer de

Antonio Carlos Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco:

A experiéncia secular demonstrou que as exigéncias legais quanto a
forma devem atender critérios racionais evitando-se o culto das
formas como se elas fossem um fim em si mesmas. Esse
pensamento € a manifestacdo do principio da instrumentalidade das
formas, o qual vem dar a justa medida de legalidade formal*®.

Em rigor, a questdo da forma somente podera ser atendida na medida
necessaria para curar o interesse publico, sem prejuizo dos direitos do particular,
como, alias, muito bem preceitua a Lei do Processo Administrativo Federal que, em
seu art. 2° inciso VIII, determina a “observancia das formalidades essenciais a
garantia dos direitos dos administrados” e, logo a seguir, imp&e, em seu inciso IX, a
“adocédo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza,
seguranca e respeito aos direitos dos administrados”. Logo, uma vez atingidos os
valores protegidos em lei, eventuais defeitos de ordem meramente formal devem

ser relevados, sob pena de se estabelecer o indesejado “culto das formas”.

5.6.4 Principio da gratuidade

Como muito bem salienta Fulvia Helena Gioia Paoli, a

gratuidade é forma de garantir e viabilizar o exercicio do direito de
peticdo, assegurado constitucionalmente, sem que isso implique

6nus econbmico a ser suportado pelo administrado, inibindo-o de

exercita-lo®.

A gratuidade vem agasalhada pela Lei 9784/99, em seu art. 2.°, paragrafo
anico, inciso Xl, proibindo a ‘cobranca de despesas processuais’, ressalvadas as

previstas em lei.

"® CINTRA, Antonio Carlos; GRINOVER, Ada Pellegrini ; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 282.ed., Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 287.

6 GlOIA PAOLI, Fulvia Helena. TANAKA, Sonia Yuriko Kanashiro (Org): Direito administrativo. S&o
Paulo: Malheiros, 2008, p. 264.
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Justifica-se, pois, a gratuidade, na medida em que sendo a Administracao
parte no processo administrativo, incoerente seria impor, como regra, a mesma

onerosidade do processo judicial*”’.

5.6.5 Principio do devido processo legal

A clausula do devido processo nasceu na Inglaterra, outorgada pelo Rei Jodo
Sem Terra, em 1215, como resposta aos anseios dos Bardes de Runnymed,

impondo limites ao poder real.

Posteriormente a clausula do devido processo foi incorporada a Constituicao
Norte-Americana. Com efeito, o “due process of law” foi consagrado em razao da 52
Emenda, impedindo o Estado de interferir nos direitos individuais ou de propriedade,
salvo por estrita obediéncia ao principio do devido processo legal. Note-se que, em
principio, o devido processo é visto como instrumento de carater procedimental tédo
somente, ndo visando a um questionamento da substancia ou do conteddo dos atos

emanados do Poder Pablicot’.

Posteriormente, a jurisprudéncia norte-americana, apos a edicdo da Décima
Quarta Emenda, de 28 de julho de 1868, trouxe ao devido processo uma dupla
dimensao, incorporando o aspecto substantivo ao due process of law, assentando-
se a ideia de que o homem ¢é possuidor de certos direitos naturais que funcionam
como obstaculo contra a acdo do Estado, de forma a impedi-lo de determinar
restricdes abusivas e arbitrarias. Nas palavras de Dinora Adelaide Musetti Grotti:

“por meio de construcdo jurisprudencial bastante rica e criativa e
baseando-se em critérios de razoabilidade e racionalidade, passou a
promover a protecdo substantiva dos direitos fundamentais nas leis e
atos estatais em geral contra a agdo irrazoavel e arbitraria do Poder

1" Celso Antonio Bandeira de Mello aduz que a gratuidade s6 é obrigatéria “nos procedimentos

restritivos ou ablativos de direito. N&do, porém nos suscitados pelos interessados para buscar
providéncia ampliativa de sua esfera juridica. Eis porque dissemos que ndo se aplica a todo e
gualquer procedimento. Sem embargo, cremos que o que havera de garantir € a modicidade das
taxas ou emolumentos porventura cobrados para acobertar despesas por ele suscitadas”. (Curso de
direito administrativo, p. 513.

"8 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto de. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova
constituicdo do Brasil. 22 ed., Rio de Janeiro:Forense, 1989, p. 48.
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Publico’lEm suma, permitiu-se o controle sobre o contetdo dos atos

estatais'’.

Em suma, mediante o devido processo legal substantivo permite-se o controle

do conteldo do ato.

5.6.5.1 A clausula do devido processo legal no direito brasileiro

A Constituicdo Federal, em seu art. 5° LV, dispde, pela primeira vez em
nossa historia, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”. Logo a seguir, estabelece, em seu art. 5°, LV, que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séao
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela
inerentes”. Significa dizer, em outras palavras, que o Estado estd obrigado a
observar certas garantias protegidas constitucionalmente, notadamente quando
invadir a esfera de direitos do particular.

Superada a fase da explicitacdo do devido processo em nossa Lei
Fundamental, o que ja representa um grande avan¢o, permanecem ainda

discussdes acerca do alcance da clausula.

De qualquer modo, a clausula do devido processo legal, em seu nascedouro,
esteve ligada, apenas, ao seu aspecto processual — contraditério e ampla defesa.
Porém, com o decorrer do tempo, assumiu 0 seu aspecto substancial a vista da
necessidade de institutos que pudessem conferir a lei uma conotacdo aceitavel,

voltada a critérios de protecao efetiva de uma razoavel prestacao jurisdicional*®°.

Desta feita, do estudo do devido processo legal depreende-se que a clausula
contempla duas acepcbes distintas: a) a formal ou de carater processual —

contraditério e ampla defesa; e, b) material ou substantiva®®.

"9 GROTTI, Dinor& Adelaide Musetti. Devido processo legal e o procedimento administrativo. DCAP —
Direito Administrativo, Contabilidade e Administracéo Publica. Sao Paulo, 10B, 1998, n. 2, p. 28.

%0 SANDIM, Emerson Odilon. O devido processo legal na Administracdo Publica com enfoques
Previdenciérios. S&o Paulo: LTR, 1997, p.63-64.

81 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios constitucionais e a Lei 9.784/99. 32
ed. atual., revista e aumentada. S&do Paulo: Malheiros, 2007, p. 224 e seguintes; TAVARES, André
Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:Saraiva, 2002, p.483; BARROSO, Luis Roberto.
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Sob o aspecto formal, ndo s6 o processo judicial, mas também o processo
administrativo, onde tenha se instalado uma controvérsia, somente reunira
condicdes de prosperar, se observado o contraditério e a ampla defesa, nos termos
do art. 58, LV, de nossa Constituicdo Federal. Entende-se assim, que o devido
processo, em seu aspecto procedimental garante a parte, como muito bem ensina

André Ramos Tavares, utilizacéo da plenitude dos meios juridicos existentes®?,

Ainda que a doutrina ndo seja pacifica’®® quanto ao significado de devido
processo legal procedimental, temos que seu contetudo abrange a defesa técnica, a
citacdo, producéo de provas, juiz natural, publicidade das decisfes, recursos, duplo

grau de jurisdicao.

Entretanto ndo pode mais a clausula do devido processo ser concebida
apenas do ponto de vista procedimental. O devido processo, antes de tudo, deve ser

concebido em sua faceta substancial.

Como dito anteriormente, somente apds a Décima Quarta Emenda e a sua
sistemética aplicacédo pela Suprema Corte Americana a clausula do devido processo
foi tomando corpo, agregando ao aspecto procedimental uma abrangéncia
substancial, de tal sorte que a razoabilidade e o contetdo do ato legislativo possam

ser apreciados pelo juiz. Em outras palavras, somente observa os ditames do

Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: Fundamentos de uma dogmética constitucional
transformadora. 4 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2001, p. 214 - 228.

82 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 102 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 648.

'8 para Nelson Nery Junior o devido processo legal é formado por subprincipios: (i) isonomia; (ii) juiz e
promotor natural; (iii) inafastabilidade do controle jurisdicional; (iv) contraditério; (v) proibi¢cdo da prova
ilicita; (vi) publicidades dos atos processuais; (vii) duplo grau de jurisdicdo; (viii) motivacdo das
decisbes judiciais. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 6. ed. Sdo Paulo: ed.RT,
2000, p. 42. Para Antonio Carlos de Araujo Cintra; Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco o devido processo legal possui o seguinte conteudo: (i) juiz natural; (i) ampla defesa e
contraditdrio; (iii) igualdade processual; (iv) publicidade; (v) motivacéo; (vi) vedacao as provas ilicitas;
(vii) inviolabilidade do domicilio; (viii) sigilo das comunicacdes e dados; (ix) presuncdo de nao
culpabilidade; (x) vedacao a identificacdo datiloscopica de pessoas ja identificadas civilmente; (xi)
indenizacao por erro judiciario e por prisdo que supere os limites da condenacéo; (xii) decretacdo de
priséo apenas por autoridade judiciaria competente; (xiii) imediata comunicacéo da prisdo ao juiz; (xiv)
direito a identificacdo dos responsaveis pela prisdo ou pelo interrogatério; (xv) liberdade provisoéria,
nos caos estipulados em lei; (xvi vedacéo a incomunicabilidade do preso (Teoria geral do processo,
232 ed.Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 88-91). No campo do direito administrativo Lucia Valle
Figueiredo explicita os seguintes principios, como decorrentes do devido processo legal: (i) “juiz
natural” ou administrador competente; (i) amplo contraditério; (iii) igualdade entre as partes; (iv)
motivacdo das decis@es; (v) direito a producdo de provas; (vi) verdade material; (vii) informalismo a
favor do administrado; (viii) direito a revisibilidade; (ix) direito a defesa técnica; (x) direito ao siléncio e
(xi) proibicao de “reformatio in pejus” (Curso de direito administrativo. p. 444 — 454).
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devido processo legal substancial aquela lei que ndo agride os principios

fundamentais consagrados no mandamento constitucional.

Carlos Roberto de Siqueira Castro, examinando a questdo, e com
sustentaculo no direito norte-americano, vé na clausula do devido processo legal

substantivo importante instrumento protetor das liberdades publicas:

O exame do direito yankkee possibilitou, a sua vez, a melhor
compreensdo das duas fases dessa garantia constitucional, a
processual (procedural due process) e a substantiva (substantive
due process). Esta Ultima, muito especialmente, revelou-se uma
inesgotavel fonte de criatividade constitucional, a ponto de haver se
transformado, ao lado do principio da igualdade (equal protection
of the laws), no mais importante instrumento juridico protetor das
liberdades publicas, com destaque para a sua novel funcdo de
controle do arbitrio legislativo e da discricionariedade
governamental, notadamente da ‘razoabilidade’ (reasonableness) e
da ‘racionalidade’ (rationality) das normas juridicas e dos atos em

geral do Poder Publico™*.

O gue se deduz é que o sentido substancial do devido processo permite o
exame do conteudo da lei de acordo com critérios de racionalidade e razoabilidade.
Estamos perante a possibilidade de se examinar o mérito da disposicao legislativa,
alijando do mundo juridico a lei arbitraria, repelindo, assim, discriminacdes

desarrazoadas ou protecionistas.

Nesse mesmo sentido, é o pensamento de Lucia Valle Figueiredo:

Na emenda 14, ha uma grande transformacéo, isso porque ja nao
mais se fala apenas do devido processo legal, mas de igual protec&o
da lei: equal protection of law. Entdo, depois da Emenda 14,
sobretudo com a aplicagdo que a Suprema Corte Americana fez da
clausula, d4-se abrangéncia muito maior. O devido processo legal
passa a significar a ‘igualdade na lei’, e ndo s6 perante a lei.

E uma distancia enorme entre respeitar-se a igualdade em face da
lei e outra coisa, como a breve passo nos referiremos, é se atentar
para a igualdade dentro da lei.

Assim, o due process of law passa a ter conteldo material e ndo
mais apenas formal — passa a ter duplo contetddo e vamos ver que,

13SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto de. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova

constituicdo do Brasil, p.3, grifos do autor.
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também, em alguns principios processuais, aparece com duplo
conteudo, com conteudo substancial e com conteudo formal.
Somente sera due process of law aquela lei — e assim podera ser
aplicada pelo Magistrado — que ndo agredir, ndo entrar em

confronto, ndo entrar em testilha com a Constituicdo, com os valores

fundamentais consagrados na Lei das leis*®®.

A precitada autora agrega ao aspecto substantivo do devido processo o
principio da igualdade, ou, mais precisamente, a “igualdade na lei” e ndo somente a
igualdade “perante a lei” que, no seu entendimento, sao coisas absolutamente
distintas. Lucia Valle Figueiredo esposa teoria de que a observancia do devido
processo depende, preliminarmente, da observancia do principio da igualdade.
Assim, se 0 ato legislativo estabelecer um “discrimen”, este deve guardar uma
proporcionalidade com a finalidade desejada, ndo podendo ser desarrazoado ou
ilégico, sob pena de se ferir 0 principio da “igualdade na lei” e, via de consequencia,

o devido processo legal.

Com efeito, a Otica substantiva do devido processo permite ao Poder
Judiciario estabelecer um controle de constitucionalidade de leis, em consonancia

com os valores e preceitos protegidos pela Constituicdo Federal.

Em que pese as conclusdes alcancadas por Lucia Valle Figueiredo, cabe aqui
arguir se a questdo do devido processo legal substancial estaria restrita

exclusivamente a igualdade na lei?

Apos refletirmos sobre essa questdo, instigados por Clovis Beznos, nosso
orientador, € de se concluir que o devido processo substantivo encontra-se
intimamente ligado com a questao jurisdicional. Isso tanto € verdade que sera licito
ao julgador adentrar na substancia da lei, apartando-a de nosso ordenamento

juridico quando em desacordo com preceitos e valores protegidos pelo direito.

Resulta, dai, que o juiz, a par de um texto constitucional permeado por
principios que exigem uma constante interpretacdo, tenha um significativo espaco

para o exercicio de uma atividade criadora.

FIGUEIREDO, Lucia Valle. O devido processo legal e a responsabilidade do estado por dano
decorrente do planejamento. Génesis, Revista de Direito Administrativo Aplicado, Curitiba (6),
setembro de 1995, p. 612.
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Coerentemente com essa linha de pensamento, esta claro que a criacao
judicial ndo pode se equiparar ou substituir a atividade legislativa'®®. Entretanto, o
atendimento ao devido processo legal substancial € capaz de tornar possivel ao juiz
“dizer o direito”, servindo, pois, como uma pauta aberta para canalizar valores que
deixaram de ser protegidos no contexto da atividade legiferante, de modo a

acomoda-los no contexto de nosso sistema juridico.

Finalmente, vale lembrar que a clausula substantiva do devido processo nao
se restringe apenas ao legislativo no exercicio de sua funcéo legiferante. Aplica-se,
também, aos atos do Poder Executivo, permitindo o controle dos atos normativos

disciplinadores de liberdades individuais.

18 Maria Rosynete Oliveira Lima, afirma que a “interpretacdo e criacdo judiciais ndo s&o, pois
atividades antitéticas, ja que o juiz, ao trabalhar com as normas, acaba por reproduzi-las, aplica-las e
realiza-las em novo e diverso contexto, de tempo e lugar [...]". (Devido processo legal. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 236).
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6. A APLICACAO SUBSIDIARIA DA LEI DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL NAS SANCOES DECORRENTES DAS LICITACOES E CONTRATOS

Ja examinamos, nos capitulos precedentes, as penas constantes dos arts. 86
e 87 da Lei 8.666/93, bem como aquela prevista no art. 7°, da Lei 10.520/02.
Entretanto nada foi falado acerca do procedimento necessario para a aplicagdo de
penalidades, pelo que passamos a examinar a questao.

A multa de mora, prevista no art. 86 da Lei 8.666/93 somente podera ser
aplicada apdés a instauracdo de regular processo administrativo. De sua vez, logo a
seguir, o art. 87 prevé que pela inexecucao total ou parcial do contrato a
Administracdo podera, garantida a prévia defesa, aplicar as san¢des de adverténcia,
multa, suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento de
contratar com a Administragao, e, finalmente, a declaragdo de inidoneidade para
licitar ou contratar com a Administracdo Publica. No § 2° do mesmo dispositivo — art.
87 - encontra-se estabelecido que as sancfes de adverténcia, suspensdo e
declaracdo de inidoneidade poderdo ser aplicadas juntamente com a multa,
facultada a defesa prévia do interessado, no respectivo processo, no prazo de 5
(cinco) dias Uteis. Por Gltimo o § 3° dispde que para a declaracdo de inidoneidade
fica facultada a defesa do interessado no respectivo processo, no prazo de 10

(dez) dias contados da abertura de vista.

No que concerne ao art. 7° da Lei 10520/2002, estabeleceu-se o impedimento
de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, sem,
contudo, dispor uma linha sequer quando ao procedimento que deve ser adotado

para a aplicacdo da penalidade.

E evidente que a lei de licitagdes e contratos limitou-se a exigir a observancia
do contraditorio e ampla defesa, sem, contudo, estabelecer maiores condicionantes
acerca do rito apropriado, isso sem falar da lei do pregdo que nada traz a esse

respeito.
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Assim, considerando que a lei especifica nada traz sobre o rito processual a
ser aplicado nas penalidades previstas nas legislacdes sobreditas, forcoso é concluir
gue devemos nos socorrer da Lei do Processo Administrativo Federal, de modo a
observar a correta e necessaria aplicagdo do devido processo legal.

6.1 A instauragdo do processo administrativo sancionatorio nos moldes
da Lei 9.784/99

O art. 5° da Lei 9.784/99 prevé, com clareza solar, a possibilidade de o
processo administrativo ser instaurado de oficio, pela propria Administracdo ou a

pedido do interessado.

Mister se faz consignar, portanto, que o Administrador, em face de qualquer
uma das penalidades previstas nas leis de regéncia da licitacdo, encontra-se
obrigado a instaurar processo administrativo, com vistas a deslindar se ha ilicito

capaz de gerar sancao administrativa.

Ainda que a Lei 9.784/99 seja silente quanto as formas de exteriorizacdo da
instauracdo do processo administrativo, ndo temos duvidas que a regularidade
formal impBe a edicdo de ato administrativo especifico, seja mediante decreto,

portaria ou despacho.

De toda sorte, qualquer um dos atos sobreditos deve conter a descricdo dos
fatos, o ilicito e a sancdo em tese aplicavel, isso sem falar da identificacdo da
autoridade. Melhor esclarecendo, o ato inaugural deve conter todas as informacdes
necessarias de modo que o interessado possa conhecer a pretensdo da
Administracdo Publica, sendo vedada a utilizagdo de descrigcdes genéricas de fatos,
sem qualquer tipificagcdo e correto enquadramento sancionatdrio, sob pena de
ofensa ao devido processo legal. Em outro falar, se o ato inaugural for falho,

impossivel sera o pleno atendimento do direito de defesa.

Quanto a instauracdo do processo, por iniciativa do interessado, ela devera
ser por escrito, salvo se for permitida a solicitacéo oral, nos termos do art. 6° da Lei

9.784/99. Assim, o pedido do interessado devera conter o enderecamento, a sua
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identificacdo ou de quem o represente, o domicilio do requerente ou local para o
recebimento de comunicacfes, a formulacdo do pedido, com exposicdo fatica e
devidamente fundamentada, e, ao final, data e assinatura do requerente ou de seu

representante.

Na instauracédo provocada do processo administrativo, a Administracao sera
instada a produzir uma atividade prestacional, seja no estrito interesse do
administrado, seja em razao da protecéo a direitos difusos ou coletivos.

E de lapidar clareza que, na instauracdo provocada do processo
administrativo, o particular estard a exercitar o seu direito de peticdo, nos moldes

preconizados pelo art. 5°, inciso XXXIV, letra “a”, e art. 5°, XXXIII.

De qualquer modo, é certo afirmar que a Administracdo, em face de fato que
possa se constituir em ilicito, encontra-se obrigada a instaurar o processo
administrativo sancionatorio. Nesse mesmo sentindo, nada impede ao terceiro
interessado que postule junto a Administracdo o cumprimento de seu dever, até
porque o art. 4° da Lei 8.666/93 é bastante claro ao dispor que todos quantos
participem de licitacdo promovida pela Administracdo Publica tém direito publico
subjetivo a fiel observancia do pertinente procedimento estatuido em lei, isso sem
falar que qualquer cidaddo pode acompanhar o desenvolvimento do processo,

desde que nao interfira de modo a perturbar ou impedir a realizacdo dos trabalhos.

6.2. A fase instrutdria do processo administrativo

A Constituicdo Federal, ao albergar o principio do contraditorio e da ampla

defesa, imp6s & Administracdo Publica a obrigatoriedade de instaurar processo

administrativo, garantindo o respeito ao direito do cidad&o*®’.

'87 Sergio Ferraz e; Adilson Abreu Dallari, com esteio em Odete Medauar, destacam que atualmente o

processo administrativo tem mdltiplas finalidades: “garantir o respeito aos direitos das pessoas,
melhorar o conteddo das decisdes administrativas, assegurar a eficacia dessas decisfes, legitimar o
exercicio das prerrogativas publicas, assegurar o correto desempenho das atividades administrativas,
aproximar-se mais dos ideais de justica, diminuir a distancia entre a Administracéo e os cidadaos,
sistematizar as decisbes administrativas, facilitar o controle da Administracdo e ensejar a efetiva
aplicacé@o dos principios que regem a atividade administrativa” (Processo administrativo, p. 121).
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Deveras, sera mediante uma boa instrucdo processual, com o respeito aos
direitos e garantias do cidaddo, que teremos uma boa decisdo administrativa que,

em ultima analise, se constitui no interesse publico perseguido.

Assim, uma vez instaurado o processo administrativo, com os cuidados
devidos, inicia-se a fase instrutoria. Serda nessa fase que a Administracao fara
emergir a verdade material, mediante a produ¢ao de provas (depoimento da parte,
oitiva de testemunhas, inspecdes, pericias, juntada de documentos) formando, assim

0 convencimento da Administracao.

Nesses termos, qualquer prova ou informacdo em direito admitida podera ser
requerida ou juntada no processo, vedada a prova obtida por meio ilicito, nos termos
do art. 30, da Lei 9.784/99.

N&o podemos deixar de destacar que a instrucdo processual deve ser a
menos onerosa possivel para o interessado. Alias, € com esse proposito que o art.
37 da Lei 9784/99, preceitua:

guando o interessado declarar que fatos e dados estdo registrados
em documentos existentes na prépria Administracdo responséavel
pelo processo ou em outro 6rgdo administrativo, 0 6rgdo competente
para a instrugdo proverda, de oficio, a obtencado dos documentos ou
das respectivas copias.

Quanto aos prazos processuais, o art. 24 do diploma legal em exame é claro
ao estabelecer que, inexistindo disposicdo especifica, os atos do 06rgdo ou
autoridade responsavel pelo processo, e dos administrados que dele participem,
devem ser praticados no prazo de cinco dias, salvo motivo de forca maior.
Determina, ainda, em seu paragrafo Unico, a possibilidade de dilacdo de prazo, até o

dobro, mediante comprovada justificativa.

Assim, inexiste divergéncia entre o prazo do dispositivo constante da lei de
processo administrativo federal e o prazo de defesa prévia determinado pelo art. 87,
§ 2° da Lei 8.666/93, sendo aplicavel apenas a hipétese de dilacdo até o dobro do

prazo, mediante comprovada justificativa.
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6.2.1. A intimacdo e o atendimento ao principio do contraditorio

N&o é demais dizer que nenhum ato processual deve escapar a apreciacao
do indiciado. Assim, ainda que a Lei 8.666/93 ndo traga em seu bojo maiores
detalhes sobre a questdo da intimacado, a Lei 9.784/99 estabelece um regramento

bastante detalhado.

Com efeito, a lei do processo administrativo federal é bastante detalhista

quanto uma instrucdo contraditoria:

a) art. 2.2, incs. V e X, estabelece a divulgacédo dos atos administrativos e a
garantia dos direitos de comunicacdo, de apresentacdo de alegacdes finais, de

producao de provas e interposicao de recursos, respectivamente;

b) art. 3.9 incisos I, Ill e IV, estabelece a obrigatoriedade de ciéncia ao
interessado da tramitacdo dos processos administrativos, podendo este ter vista dos
autos, obter copia dos documentos, conhecer as decisdes proferidas, formular
alegacodes e apresentar documentos antes da deciséo, possibilidade de assisténcia

por advogado, salvo quando obrigatéria a representacao;

c) art. 26 estatui a intimacdo dos interessados para ciéncia de decisdo ou

efetivacdo de diligéncias;

d) arts. 38, 39, 41 e 44, dentre outros, estabelecem a possibilidade de o
interessado ter pleno acesso a fase instrutéria do processo, podendo juntar
documentos, requer diligéncias, aduzir suas alegacfes e produzir provas, dentre

outros;

Destarte, as disposi¢cdes aqui elencadas tém por finalidade permitir o efetivo
acesso do interessado a lide propriamente dita. Assim, as disposi¢cdes do art. 2.°,
inciso V, que, em outras palavras, retratam o principio da publicidade, outro objetivo
nao tém que o de permitir ao interessado o0 acesso ao processo administrativo. Quis
ainda o legislador ordinario que sua intimacdo néo se realizasse tdo somente de

forma ficta — publicacdo em diario oficial. Assim, as disposi¢cfes do ja aludido art. 2.°,
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inciso V, devem ser interpretadas em consonancia com o art. 26, caput, que

estabelece a exigéncia de intimacgéo pessoal ao interessado.

De outra parte, ndo basta a mera intimagédo do interessado se esse ato de
chamamento ao processo néao for efetivo, real e capaz de trazer em seu bojo um
minimo de informacdes que possibilitem a plena ciéncia do litigio. Esse ato, que em
sua esséncia é a instauragdo do contraditério, €, portanto, de precipua importancia

para o regular desenvolvimento do processo administrativo.

Para uma intimacdo regular, que efetivamente atenda ao principio do
contraditério, necessario se faz que o0 ato de chamamento ao processo
contenha descrigdo sucinta dos fatos que ensejaram a lide e as san¢gbes em que
podera incorrer, sob pena de nulidade. Em outras palavras, uma vez instalada
processualmente a controvérsia, deve o interessado ser chamado a acompanhar o

desenrolar do procedimento ja no inicio da fase instrutéria.

Releva registrar que, embora a lei de licitacbes tenha estabelecido téo
somente o prazo de 5 (cinco) dias Uteis para apresentacdo de defesa prévia, sem
estabelecer de forma explicita como acontecera a instrucdo do processo
sancionatorio, a Lei 9.784/99 o faz de forma bastante detalhada, devendo ser
aplicada de forma subsidiaria, de modo a atender plenamente o principio do devido

processo legal.

6.2.2. O direito de defesa e o contraditério

A intimacdo tem por condao propiciar ao litigante ndo sé o seu chamamento
ao processo, mas também a sua defesa. Para tanto, as disposicdes do art. 26,
“caput”, relativas a intimacao, devem ser complementadas com aquelas inseridas no
contexto do art. 2.° inciso X, e art. 3.°, que determinam a obrigatoriedade de a
Administracdo abrir vistas do processo, propiciando o pleno conhecimento de todos
0s elementos que o instruem, para que o indiciado possa ofertar sua defesa,
produzir provas, arrolar testemunhas e demais atos consubstanciadores de sua

defesa.
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Prevé, ainda, a Lei 9.784/99 a motivacdo como prerequisito do ato
administrativo, com indicacéo clara dos fatos e dos fundamentos juridicos que o
sustentam. E nem poderia ser de outra forma, vez que a motivagdo é prerequisito
fundamental para o exercicio da ampla defesa. Seria de todo impossivel atacar o
mérito se o litigante desconhecesse 0s motivos que levaram a Administracdo a

indicia-lo.

Cumpre-nos deixar claro, que ndo basta a Administracdo assegurar que 0S
prazos previstos em lei, em obediéncia ao contraditorio e a ampla defesa, sejam
cumpridos. E preciso que o rito e a forma aplicados assegurem efetivamente a sua
finalidade, qual seja: a defesa dos direitos do individuo, de forma que o ato
administrativo obedeca ao principio do devido processo legal.

N&o basta, portanto, que o contraditorio e a ampla defesa sejam cumpridos
apenas sob o aspecto formal; é preciso que sejam cumpridos também o0s requisitos
de carater substancial. A exemplo, ndo basta apenas que se cumpram 0S prazos
previstos em lei, uma vez que o0 contraditério e a ampla defesa sO estardo
efetivamente assegurados quando estes mesmos prazos forem exequiveis. Lucia

Valle Figueiredo observa:

Deveras, se consighado prazo, ainda que seja formalmente disposto
na lei, mas se for inadequado, como por exemplo, se houver juntada
pela autoridade administrativa de numero enorme de documentos —
documentos, esses, que devem ser contraditados pelo administrado,
ou, entdo em auto de infracdo, o Fisco reportar-se a fato passado ha
longo tempo (dentro, obviamente, do prazo decadencial), porém
depende de procedimentos dificultosos para o administrado (pessoa
juridica ou fisica), € mister que haja compatibilidade (razoabilidade)
do prazo com a providéncia a ser tomada, para 0 cumprimento
efetivo de devido processo em sentido material, inerente ao Estado
de Direito.

Em consequencia, assegura-se o amplo contraditério porque a lei

pretende seja assegurado direito de ampla defesa. Estar-se-ia

garantindo formal e materialmente o amplo contraditério™®®.

Reputamos que o art. 87, 8§ 2° da Lei 8.666/93, embora tenha consignado

apenas o prazo de 5 dias Uteis para efeito de se ofertar a defesa prévia, deve a

18 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p .445.
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Administracdo, ao instaurar o0 processo sancionatdrio, atentar para o efetivo
cumprimento do direito de defesa do indiciado, de modo a garanti-lo formal e
materialmente como muito bem alerta Lucia Valle Figueiredo. Assim, muito bem
andou o legislador ao permitir, por forca do art. 24, paragrafo Unico, da Lei 9.784/99,
a dilacdo de prazo até o dobro, mediante comprovada justificativa, para pratica de

ato processual.

Diga-se de passagem, alids, que o direito de defesa no processo
administrativo assume tal magnitude que, mesmo quando ausente, ndo podera a
Administracdo declarar a renuncia de direito, confissdo ou revelia, nos termos do art.
27 da Lei 9.784/99. Averbe-se, nesse sentido, que o paragrafo Unico do art. 27
determina que, no prosseguimento do processo, sera garantido direito de ampla

defesa ao interessado.

Intimamente ligado com o direito de defesa esta o principio da presuncédo de
inocéncia. Devemos lembrar que o processo administrativo sancionatério ndo tem
exclusivamente a finalidade de punir, mas antes dirimir um conflito, esclarecer os
fatos, chegando-se ao final a duas conclusfes possiveis: a auséncia de culpa, com a
consequente absolvicdo do acusado ou a respectiva responsabilizagdo pelos fatos
noticiados no processo, com a devida penalizacéo.

Assim, se a finalidade fosse somente de punir estariamos fazendo um pré-
julgamento, na medida em que saberiamos, de anteméo, que ao final do processo
administrativo teriamos uma puni¢do. Logo, coerente é a presuncao de inocéncia,

até prova em contrario.

Ainda que o principio da presun¢do de inocéncia se encontre insculpido no
art. 5.°, LVII, de nossa Lei Fundamental, como direito dos acusados em sede penal,
isto ndo significa a impossibilidade de aplicacdo no processo administrativo,
mormente naqueles de cunho sancionatorio. Por conseguinte, ninguém podera ser

condenado antes de exercitar 0 seu sagrado direito de defesa.

Doutra parte, segundo entendimento de Carlos Roberto Martins Rodrigues, a

defesa nado se circunscreve apenas a possibilidade de falar contra. O precitado autor
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vé também a possibilidade de se acusar, como meio de defesa, além do
acompanhamento do processo, o direito de indicar e ouvir testemunhas, requerer e

produzir provas e produzir alegacées*®°.

Roberto Dromi, a luz do principio constitucional da defesa em juizo, previsto
na Carta Magna Argentina, entende que a garantia de defesa no processo
administrativo compreende “o direito de ser ouvido, de oferecer e produzir provas, de

ter uma decisdo fundada e de impugna-la™*®.

N&o é preciso tomar em conta maiores licGes doutrinarias para se concluir,
em suma, que o principio da ampla defesa traz consigo a ideia de que ninguém

podera ser condenado sem ser ouvido.

Vale registrar ainda, que, embora procuremos examinar o contraditorio e a
ampla defesa de forma dissociada, sempre encontraremos uma profunda interacao
entre ambos, até mesmo porque um é decorréncia do outro. Segundo entendimento
de Ada Pellegrini Grinover, do contraditorio emerge a defesa. Mas também observa

que a defesa é a prépria garantia do contraditério®*.

Assim, por for¢a do contraditorio, a defesa ha de ser prévia, ha de ser anterior

ao ato administrativo decisorio. Augustin Gordillo é incisivo:

“[...] em cada um dos aspectos dessa garantia, desde o ter acesso
as atuagOes, apresentar alegacdes, produzir provas etc., insiste-se
em que devam ser respeitados antes de se tomar decisdo que
possa afetar direitos do individuo™*.

Ao lume das cristalinas licbes de Augustin Gordillo e, por for¢ca do art. 5°,
inciso LV, de nossa Constituicdo, resta claro que a verdade sabida encontra-se

revogada. Via de consequencia, ndo pode mais a Administragcdo, com base no

%9 RODRIGUES, Carlos Roberto Martins. Do direito de defesa no procedimento disciplinar. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro: n.128., p. 705, abr/jun. 1977.

1% DROMI, Roberto. El procedimiento administrativo. Buenos Aires: Ciudade Argentina, 1996, p. 67.
GRINOVER, Ada Pellegrini. Garantias do contraditorio e ampla defesa. Jornal do Advogado, Nov.
1990, p .9.

GORDILLO, A. Augustin. La garantia de defensa como principio de eficacia en el procedimiento
administrativo. Revista de Direito Publico, 1969, p. 21.
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conhecimento pessoal e direto do cometimento de determinado ilicito administrativo,

aplicar a sancéo que entender pertinente.

De tudo isso, conclui-se que a Lei de Licitagbes, embora tenha estabelecido
apenas o prazo formal de 5 dias Uteis para a apresentacao de defesa prévia, devera
promover a necessaria producao de provas, com todos os requisitos a ela inerentes,

por forca das disposi¢des da Lei 9.784/99.

6.2.2.1. A prova

Aspecto que deve ser examinado com cuidado € a questdo da producgédo de
provas, notadamente em se falando de provas ilicitas.

O exame do art. 38, 8§ 2° da Lei 9.784/99, é suficiente para se concluir que
somente poderdo ser recusadas, mediante decisdo fundamentada, as provas
propostas pelos interessados quando sejam ilicitas, impertinentes, desnecessérias

ou protelatérias.

Duvidas ndo ha quanto ao indeferimento de provas impertinentes,
desnecessarias ou protelatorias, desde que observado o principio da motivagédo. De
maneira mais detalhada, o principio da razoabilidade deve ser observado, devendo
existir, entre o ato de indeferimento da prova, um nexo de pertinéncia com a situacéo

examinada.

Todavia, quanto a prova ilicita a questdo € bastante delicada, tendo em vista
gue nenhum direito ou garantia é de carater absoluto e, portanto, se faz necessario
verificar a sua abrangéncia. Nesse sentido, interessante € a visdo de Egon

Bockmann Moreira:

O art. 30 dispde que: ‘sdo inadmissiveis no processo administrativo
as provas obtidas por meios ilicitos”. E 0 § 2° do art. 38 estabelece
gue: ‘Somente poderdo ser recusadas, mediante decisdo
fundamentada, as provas propostas pelos interessados quando
sejam ilicitas, impertinentes, desnecessarias ou protelatérias.
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Numa breve analise, parece-nos que o art. 30 refere-se a provas
produzidas extra-autos (‘obtidas por meios ilicitos’), enquanto que o
§ 2° do art. 38 diz respeito ao pleito de provas realizado pelo
particular interessado a ser futuramente produzidas inta-autos.

Quanto ao § 2° do art. 38 ndo ha davidas em relagédo a sua plena
incidéncia. Nao serd possivel a Administracao deferir producao de
prova ilicita requerida pelo interessado. Tampouco ao agente
publico é possivel produzir espontaneamente tais provas.

Ou seja: no corpo do processo administrativo nao é admissivel a
atividade instrutéria ilicita — compreendidas tanto aquela cujos meios
sdo ilicitos (gravacdo ndo autorizada, invasdo de domicilio, tortura,
coagdo etc.) quanto as que visam o resultado probatério ilicito
(prova pericial que resulte em prejuizo ilegitimo a terceiro,
superfaturamento de verbas, obtencdo de bem néo titularizado pelo
interessado etc).

(.)

Ja frente ao particular valem as ponderag¢des acima descritas. Uma
vez existente a prova, e sendo juntada aos autos do processo,
cabera ao 6rgao julgador avaliar — de forma fundamentada — se
frente as peculiaridades do caso em concreto, ela merece ser
aproveitada.”,

No nosso entender, em face de prova ilicita juntada aos autos do processo,
cabera ao julgador avaliar se, frente as nuances do caso concreto, ela podera ser

utilizada

De qualquer maneira, gostariamos de deixar claro que nao estamos
defendendo a utilizacdo da prova ilicita como regra. Assim, na hipotese da prova em
questao configurar ilicito gravissimo deve ser imediatamente descartada. Caso ndo o
seja, e com sustentaculo nos principios da proporcionalidade, razoabilidade e
finalidade, devera o julgador decidir se a prova obtida por meio ilicito atendera ao

interesse publico.

Em que pese o nosso entendimento, ndo podemos deixar de registrar que o
Superior Tribunal Federal ja decidiu pela inutilizacdo da prova ilicita em sede de

direito penal*®.

1% MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: Principios constitucionais e a Lei 9.794/99, p.
348-349.

194 «A clausula constitucional do due processo of Law encontra, no dogma da inadmissibilidade
processual das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas projecdes concretizadoras, pois o réu
tem o direito de ndo ser denunciado, de ndo ser processado e de ndo ser condenado com apoio em
elementos probatérios obtidos ou produzidos de forma incompativel com os limites ético-juridicos que



126

6.2.2.2. Diligéncias e laudos periciais

Conforme expressa disposicdo do art. 38da Lei 9784/99 o interessado podera,
na fase instrutéria e antes da tomada da decisao, juntar, dentre outros, pareceres e
requerer diligéncias e pericias, devendo os interessados ser intimados da diligéncia
ordenada, com antecedéncia minima de trés dias Uteis, mencionando-se data, hora

e local de realizacdo, nos termos do art. 41 do diploma legal precitado.

Com efeito, a hipotese juridica da diligéncia se justifica em razédo de eventual
davida que deve ser sanada no decorrer da fase instrutéria. De sua vez, o laudo
pericial € documento de lavra de profissional que possui conhecimentos técnicos

sobre a questéo discutida no processo administrativo.

Eventuais diligéncias ou elaboracdo de laudos periciais conferem a parte
interessadas a faculdade de acompanhar o desenrolar das provas, em estrita
obediéncia ao principio do contraditério e ampla defesa, segundo o qual nada pode

ser subtraido do indiciado.

Digna de nota € a questdo da elaboracdo de laudos periciais que, em se
tratando de matéria estritamente técnica, ndo é aconselhavel ser acompanhada
diretamente pela parte interessada. O ideal é fazer-se representar por assistente

técnico que tenha dominio sobre a matéria ali discutida.

6.2.2.3. Pareceres

Em linhas gerais o parecer é ato administrativo que expressa uma
manifestacdo opinativa. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello ensina que o parecer “é
ato administrativo unilateral pelo qual se manifesta opinido acerca de questao
submetida a pronunciamento. Diz respeito a problema juridico, técnico ou

administrativo”*®®,

restringem a atuacéo do Estado em sede de persecucdo penal”. (STF — Rextr. N° 251.454 — 4/GO —
Rel. Min. Celso de Mello, despacho).
195 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios gerais de direito administrativo, p. 583.
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Assim, considerando que o parecer € uma opinido, ainda que o art. 42, § 1°,
da Lei 9.784/99 contemple a hipotese de parecer obrigatorio e vinculante deixar de
ser emitido no prazo fixado, o processo nado tera seguimento, ndo reputamos
possivel que isso aconteca, posto que o processo administrativo ndo podera sofrer

solucéo de continuidade.

Entretanto, cabe aqui lembrar que a hip6tese contemplada no art. 42, § 1°, da
Lei 9.784/99 ndo pode servir de desculpa para que o particular siga esperando
indefinidamente por uma decisdo da Administragdo Publica. Isto seria

completamente desarrazoado e despropositado.

De igual modo, a responsabilizacdo do servidor, em razdo da omisséo,
também néo resolve a situacdo do particular. Em verdade estamos a frente do

siléncio administrativo.

Nesse sentido, Cristiana Fortini, Maria Fernanda Pires de Carvalho Pereira e
Tatiana Martins da Costa Camardo entendem que, em face do siléncio
administrativo, a auséncia de resposta deve ser considerada como “siléncio”
positivo, afirmando, textualmente, que a “inacao deve ser entendida como recepgao

ao pleito, de maneira a tornar desnecessaria a interferéncia judicial”*®.

Com o devido respeito as juristas mencionadas, ndo é esse 0 Nn0SSo
entendimento. Para nds, o siléncio administrativo somente poderia ter efeito de

deferimento ou indeferimento do pleito se assim a lei expressamente determinasse.

Entender que o siléncio administrativo signifique deferimento do pleito, sem
gue a lei assim expressamente autorize, seria, em face das multiplas possibilidades
que se afiguram cotidianamente na Administracdo, trazer ao mundo do direito “uma

incerteza juridica”.

Em nosso pensar, em face da omissdo, deverd o particular socorrer-se das

vias judiciais. A toda evidéncia, se o ato que deveria ser praticado fosse vinculado,

1% FORTINI, Cristiana; PEREIRA, Maria Fernanda Pires de Carvalho; CAMARAO, Tatiana Martins da
Costa. Processo administrativo: comentarios a Lei 9.784/1999, p. 164.



128

nada obstaria que o magistrado concedesse ao administrado o que fora postulado.
Doutra parte, em se tratando de ato discricionario, caberia ao judiciario determinar
prazo para o pronunciamento motivado da Administracdo, sob pena de multa

diaria'®’.

6.2.2.4 O atendimento ao principio da motivacdo enquanto exigéncia do
contraditério e da ampla defesa

Os atos administrativos devem ser motivados. Note-se que motivacédo do ato
administrativo € de tal relevancia que o art. 93, inciso X, da Constituicdo Federal
determina que as decisdes administrativas dos Tribunais devam ser motivadas. Dai
a feliz observacao de Lucia Valle Figueiredo ao afirmar que “se quando o Judiciario
exerce funcdo atipica — administrativa — deve motivar, como conceber esteja o

administrador desobrigado de tal conduta8?

Assim, todo ato administrativo, seja ele de carater vinculado ou discricionério,

deve ser motivado, independentemente de expressa provisao em lei.

Para melhor entendimento do principio da motivacdo € adequado tracar a
diferenca entre motivo e motivacdo. Nesta esteira, motivo é toda causa que produz
ou tende a produzir uma acdo, um efeito. No tocante a motivacao, esta se expressa

pela justificativa apresentada.

José Cretella Juanior, ao discorrer sobre motivo e motivacdo do ato
administrativo, coloca o motivo como o elemento logico da formacédo da vontade,
afirmando que, se ndo houver motivo, ndo havera ato administrativo. Neste mesmo
passo, 0 autor entende a motivagdo como a justificativa do pronunciamento. Nas
palavras do autor, “ato motivado é aquele cuja parte dispositiva ou resoluta é
precedida de exposicdo de razbes ou fundamentos que justificam a decisdo, quanto

aos efeitos juridicos™®°.

197 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 420.

198 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p.53.

19 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 14. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 275-276, grifos do autor.
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Em outro falar, os condicionantes faticos e de direito que estdo a ensejar a
edicdo do ato administrativo devem ser exaustivamente demonstrados, pelo que
reputamos que toda atividade administrativa carece da devida e correta motivagao,
sob pena de vicio de ilegalidade. Rafael Bielsa assinala que “Os motivos-
pressupostos constituem elementos integrantes do ato, e sem eles a vontade esta

viciada, o ato se invalida®®.

Nesse passo, o principio da motivacdo é essencial ao exercicio do controle da
atividade administrativa, de sorte a se verificar o cumprimento do due process of
Law. Lucia Valle Figueiredo coloca a motivacdo como ponto fulcral dos principios

constitucionais da atividade administrativa, afirmando, ao final:

A motivacdo atende as duas faces do due process of law: a formal —
porque esta expressa no texto constitucional basico; e a substancial
— sem a motivacdo ndo ha possibilidade de afericdo da legalidade ou
ilegalidade, da justica ou da injustica de uma decisédo
administrativa®®.

Carlos Roberto Siqueira Castro afirma ainda, com lucidez, que o atendimento
ao principio da motivacédo € elemento condicionante para se afastar a arbitrariedade

e despotismo, in verbis:

A bem dizer, a declinacdo dos motivos nas manifestacdes estatais
criadoras, extintivas ou modificadoras de direitos, que caracterizam
0s pronunciamentos de carater decisério do Poder Publico tornou-se
por toda parte uma exigéncia do Estado Democratico de Direito. E
gue a idbnea motivacdo dos atos estatais que intercedam com
interesses gerais da sociedade ou, singularizadamente, como
interesses especificos de terceiros, afasta desde logo o sintoma do
arbitrio e do despotismo, que a ordem constitucional repudia e o

regime democratico deplora®®.

O atendimento ao principio da motivacao extrapola a propria estrutura do ato

administrativo. Sua relevancia é tal, que se coloca como uma das garantias do

20 BIELSA, Rafael. Principios del derecho administrativo. 2. ed. Buenos Aires: Libberia y editorial El
Atenero, 1948, p.75.

%1 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p.53.

292 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto de. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova
constituicdo do Brasil, p. 322.
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Estado Democratico de Direito, na medida em que tem por conddo afastar ou

mesmo debelar o arbitrio e o despotismo das autoridades.

Uma vez gizados os contornos do principio da motivacdo, ainda que em
apertada sintese, passemos a necessaria correlacdo deste com o contraditério e a

ampla defesa.

O principio do contraditorio e da ampla defesa, implica, necessariamente, a
oportunidade que o interessado tem de reagir em face da Administracdo. Entretanto
essa oportunidade seria de todo impossivel de se realizar em concreto se nao
houvesse uma formula, um método para se aferir se esta ou aquela atitude tomada
pela Administracdo verdadeiramente corresponde a espécie normativa prevista em

lei.

Para este fim, temos o principio da motivacdo como instrumental adequado
para se aferir se determinado fato, documento ou alegacéao influi sobre aquele ato

que, de alguma forma, interfere na esfera particular do individuo.

Diante das consideragcdes precedentes cremos certo afirmar que a motivacao
€ insita ao proprio principio do contraditério e da ampla defesa, estatuido no art. 5.°,
inciso LV, da Constituicdo Federal. Dessume-se, assim, que a motivacao encontra-
se implicita no comando constitucional precitado. Afinal, ndo seria viavel, possivel e
exequivel o exercicio do contraditério e da ampla defesa se motivacdo nao

houvesse.

Enfatize-se, nesse sentido, que a motivacdo é o proprio sustentaculo do
contraditério e da ampla defesa, pedra fundamental sem a qual o sagrado direito de
defesa ndo encontraria condicbes de se sustentar. Por oportuno, advertimos que o
atendimento ao principio da motivacdo ndo pode se limitar a despachos tao
facilmente encontraveis em nossos Diarios Oficiais, tais como: indefiro por falta de
amparo legal, sem dar as razbes que nortearam esse indeferimento, ou, ainda,
indefiro conforme manifestacéo de fls., e a manifestacdo de fls. simplesmente diz
que o pleito deve ser indeferido por falta de amparo legal.. Antonio Carlos de Araujo

Cintra muito bem elenca os requisitos da motivacao:
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A suficiéncia da motivagdo abrange a sua precisdo, que importa
levar em conta as peculiaridades e circunstancias do caso concreto,
nado se contentando com afirmacdes genéricas e vagas, com meras
repeticbes da linguagem da lei, com simples referéncia ao interesse
publico, a necessidade de servico etc. Por outro lado, sob o aspecto
formal, a motivacdo deve ser clara e congruente, a fim de permitir
uma efetiva comunicagcdo com seus destinatarios. Realmente, se a
motivacdo for obscura, ininteligivel, contraditéria redundard na
incerteza e inseguranca sobre o verdadeiro significado do ato
administrativo assim motivado. Assim, o0s requisitos da motivagéo

s&o a suficiéncia, a clareza e a congruéncia®®,

A motivacdo deve ser precisa, sistematica e, ndo, vaga e povoada por
conceitos ocos. Somente assim ter-se-a condicdes de se discutir o mérito do ato
administrativo; caso contrario, a defesa ficara limitada a questbes de ordem

processual e preliminares relativas a formacéo do ato administrativo.

6.2.2.5 Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade em favor
do contraditério e ampla defesa

Tem-se que o0 conceito do principio da razoabilidade ndo foge ao sentido
usual. Assim, razoabilidade, antes de tudo, € bom senso. Na doutrina nacional Maria

Paula Dallari Bucci expressa o contetdo do principio da razoabilidade:

“O principio da razoabilidade, na origem, mais que um principio
juridico, é uma diretriz de senso comum ou, mais exatamente, de
bom senso, aplicada ao direito. Esse ‘bom senso juridico’ se faz
necessario a medida que as exigéncias formais que decorrem do
principio da legalidade tendem reforcar mais o texto das normas, a
palavra da lei, que o seu espirito. A razoabilidade, formulada como
principio juridico, ou como diretriz de interpretacao das leis e atos da
Administracdo, € uma orientacdo que se contrapde ao formalismo
vazio, a mera observancia dos aspectos exteriores da lei,
formalismo esse que descaracteriza o sentido finalistico do

Direito"?*,

Assiste razdo a autora ao afirmar que a razoabilidade implica bom senso.

Assim € que o atendimento ao principio da razoabilidade obriga a Administracdo a

%3 Aratijo Cintra, Antonio Carlos de. Motivo e motivacdo do ato administrativo. S&o0 Paulo:Revista dos
Tribunais, 1979, p. 128-129.

204 BUCCI, Maria Paula Dallari. O principio da razoabilidade em apoio a legalidade. Cadernos de direito
constitucional e ciéncia politica, Sdo Paulo, 1994, p. 160-173.
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pautar toda atividade administrava pela racionalidade, pela coeréncia e pelo

equilibrio.

Odete Medauar, por sua vez, assinala que o principio da razoabilidade

encontra-se englobado pela proporcionalidade, assim se manifestando:

Parece melhor englobar no principio da proporcionalidade o sentido
de razoabilidade. O principio da proporcionalidade consiste,
principalmente, no dever de ndo serem impostas, aos individuos em
geral, obrigacdes, restricdes ou sancbes em medida superior aquela

estritamente necessaria ao atendimento do interesse publico,

segundo critério de razoavel adequacdo dos meios aos fins® .

José Roberto Pimenta de Oliveira aduz:

Majoritariamente a doutrina caminha para o entendimento de que, a
luz do atual regime constitucional-administrativo, razoabilidade e
proporcionalidade, como principios se equiparam, havendo entre eles
uma sinonimia de significacdo juridica em seu perfil dogmaético,
detectavel na forma como se estruturam os respectivos conteudos,
sob a égide da realidade constitucional configurada pelo Texto
Magno de 1988, no qual se encartam e buscam seus fundamentos
Gltimos?°.

Em que pese o entendimento dos autores supracitados, no nosso pensar, 0
principio da razoabilidade encontra-se intima e inarredavelmente ligado ao principio
da proporcionalidade, ainda que com conteudos juridicos distintos, como, alias,
parece ser o entendimento de Carlos Ari Sundfeld.?®’ Para nés as atividades
administrativas devem ser pautadas pelo bom senso (razoabilidade) de modo que os

meios empregados sejam proporcionais a finalidade desejada (proporcionalidade).

A importancia dos principios em comento, notadamente em se falando de
processos sancionatérios, é significativamente relevante, levando o legislador a
explicita-los como vetores do processo administrativo, nos termos do art. 2°, “caput”,
da Lei 9.784/99.

2% MEDAUR, Odete. Direito administrativo moderno,p. 143.

2% OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
administrativo brasileiro, p. 158.

Carlos Ari Sundfeld, observa que “a razoabilidade proscreve a irracionalidade, o absurdo ou a
incongruéncia na aplicacdo (e, sobretudo, na interpretacdo) das normas juridicas... A
proporcionalidade é expressdo quantitativa da razoabilidade” (Principios gerais do direito publico,
165).

207
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Perceba-se que a incidéncia dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade devem ocorrer em todas as fases processuais, em especial no

que diz respeito a fase instrutéria e decisoria.

A fase instrutéria deve ocorrer com a necessaria celeridade e eficiéncia. A par
disso a fase instrutéria consiste, ainda, em averiguar e comprovar os dados
necesséarios a tomada de decisdo, devendo ser indeferidas as provas impertinentes

e desnecessarias, inclusive aquelas de carater protelatorio.

Logo, é mansa e pacifica a necessidade de balanceamento entre a
necesséria celeridade e eficiéncia em relacdo as decisbes que devem prestigiar o
principio do contraditério e da ampla defesa, de modo a propiciar a obtencao da

verdade material que sera o substrato da decisdo que ira pér a controversia a termo.

Entretanto os principios da razoabilidade e proporcionalidade devem informar
a decisdo administrativa. Assim, € evidente que a necessaria motivacdo do ato
administrativo decisério deverd ser norteada por ponderacbes razoaveis e

proporcionais entre o ilicito cometido e a san¢ao propriamente dita.

Convém lembrar que o atendimento aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade em ultima analise, implicam observancia do devido processo legal,

em especial no que concerne ao aspecto substantivo.

6.2.3 As alegacdes finais

Segundo o art. 44 da Lei 9784/99 uma vez encerrada a instrucdo, o
interessado tera o direito de manifestar-se no prazo maximo de dez dias, salvo se
outro prazo for legalmente fixado. Trata-se, portanto, das denominadas alegac¢des
finais que devera ocorrer apos finda a instrucdo e antes do relatorio final e tomada

de decisdo administrativa 2%,

2% NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo administrativo: Lei 9784/99 comentada. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 293.
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Em sintese, as alegacfes finais se constituem nos argumentos que O
interessado devera aduzir de modo a comprovar 0 seu ponto de vista, com o objetivo

de convencer a Administragcéo da inaplicabilidade da sangéo.

Como arremate a este tOpico ndo podemos deixar de expressar Nosso
entendimento acerca das alegacdes finais que, a nosso ver, seencontram

“deslocadas”.

Segundo pensamos, por for¢a do principio do contraditério e da ampla defesa,
nada pode ser subtraido do interessado, como muito bem pondera Hely Lopes
Meirelles ao afirmar que a defesa € um principio universal nos Estados de Direito,
ndo comportando qualquer postergacdo ou mesmo qualquer restricdo a sua
aplicacdo.?®® Vale dizer, portanto, que qualquer prova, laudo ou documento deve ser

submetido ao crivo do interessado, de modo que este possa se manifestar.

Assim, levando-se em consideracdo que a restricdo ao direito de defesa
ofende, em ultima analise, ao préprio Estado de Direito, ha que se observar que uma
vez elaborado o relatério final devera este ser submetido a final apreciacdo do
interessado, ainda que inexista previsdo legal para tanto, dado a sua extrema

relevancia no contexto do processo administrativo°.

E evidente, portanto, que apds a elaboracdo do relatério deve o particular
interessado manifestar-se pela derradeira vez, ndo podendo existir qualquer
restricdo ao principio do contraditério e da ampla defesa®!.

Vale dizer, que a Lei 8.666/93 ndo contemplou a figura das alegacdes finais

no processo sancionatorio. Entretanto, ndo temos davidas que a obediéncia ao art.

29 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 382. ed. atual. até a Emenda

Constitucional 68, de 21.12.2011 por ALEIXO, Délcio Balestero; BURLE FILHO, José Emmanuel,
Sao Paulo: Malheiros, 2012, p.757.

%% 0 supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n°
22.789-7-RJ, que teve como relator o Ministro Moreira Alves, assim ja se pronunciou: “O relatério é
uma peca de transcendental importancia, que equivale, segundo alguns doutrinadores patrios, pela
sua propria contextura uma verdadeira sentenca.

21 PIRES, Lilian Regina Gabriel Moreira. Da instrucdo do processo (art. 36 a 47). In: FIGUEIREDO,
Lucia Valle (Org). Comentarios a lei federal de processo administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2. ed.
2008, p. 183.
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44, da Lei 9.784/99 é medida que se impde. Nao podemos esquecer que a peca
opinativa que deve preceder a decisdo da Administracdo pode, eventualmente,
conter erros ou ilegalidades, motivo pelo qual parece-nos bastante razoavel a

aplicac&o subsidiaria do dispositivo supramencionado?*?

6.2.4 O relatério final

Do ponto de vista da legalidade restrita, uma vez ofertada a defesa prévia,
deve a Administracdo elaborar o relatério final, nos termos do art. 47 da Lei
9.784/99. Assim, serd no relatério final que a autoridade competente para tanto
deverd coligir todos os elementos constantes da fase instrutéria que deverado

subsidiar a decisao final.

Despiciendas maiores ilacdes para se concluir que o relatério final é de
relevante importancia. Afinal, sera nesta peca que a autoridade incumbida da
instruc@o processual devera manifestar o seu entendimento, devidamente motivado,

propondo a aplicacdo ou ndo da sancao administrativa.

Releva dizer que a necessaria isencdo de animo e imparcialidade séo
elementos de todo necessarios, de modo que o relatorio seja elaborado com uma

abordagem suficiente e coerente com a fase instrutoria.

%12 0 Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou sobre a aplicabilidade do art. 44, da Lei 8.784/99,

em anulacdo do ato de habilitacdo que, a nosso ver, € perfeitamente aplicavel ao processo
sancionatério. Segue a decisdo do STJ: “ADMINISTRATIVO. PROCEDIMENTO LICITATORIO.
SERVICO DE RADIOFUSAO SONORA. HABILITACAO ANULADA. MANIFESTACAO TEMPESTIVA
NAO CONHECIDA. VIOLACAO DO DIREITO AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA.

1. Trata-se de Mandado de Seguranca contra despacho do Ministro de Estado das Comunicagdes, que,
acolhendo parecer que reputou intempestiva a manifestacdo de defesa, anulou a habilitacdo da
impetrante em procedimento licitatério direcionado a prestacdo de servico de radiodifusdo sonora no
Municipio de Votuporanga/SP.

2. Esta comprovado nos autos que a impetrante protocolizou seu argumento de justificativa em
31.7.2009 (fl. 127), portanto dentro do prazo de dez dias assinalado pela Comissdo Especial de
Licitacdo no Aviso publicado em 22.7.2009, o qual atende a norma do art. 44 da Lei 9.784/1999.

3. O ato impugnado viola direito liquido e certo ao contraditorio e a ampla defesa da impetrante, por ter
sido anulada sua habilitagdo sem julgamento da manifestagéo tempestivamente apresentada.

4. Seguranga concedida (MS 15736/DF, Mandado de Seguranca 2010/0169258-0, Rel. Ministro
Herman Benjamim, S1 — 12 Sec¢éo, data do julgamento 14/03/2011, Publicacdo Dje 19/04/2011) .
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6.2.5. A decisao

Como dito alhures, é imperativo que 0 processo administrativo venha
sustentado por vetores principiolégicos consagradores da necessaria imparcialidade,
pontilhada, ainda, pelo atendimento aos principios do contraditorio, da ampla defesa
e da motivacdo, de modo a subsidiar uma deciséo proferida em consonancia com os

canones da justica.

Maiores ilacdes sdo desnecessarias para se concluir que o art. 48 da Lei
9.784/99 determina que a decisdo prolatada em processo administrativo e
devidamente motivada — art. 50 - consubstancia-se em um dever para a

Administragao Publica.

E fato, ainda, que tal decisdo, nos termos do art. 49 do diploma legal em
exame, devera acontecer no prazo de 30 dias, contados do término da instrucao,

salvo prorrogacao por igual periodo expressamente motivada.

Em boa hora o legislador estabeleceu prazo para que a Administracao se
manifeste, decidindo a questdo discutida no bojo do processo administrativo,
descartando a possibilidade de se invocar a discricionariedade administrativa, com

vistas a justificar a auséncia do competente decisorio.

Porém o legislador, ainda que tenha evoluido significativamente ao fixar prazo
para a Administracdo proferir a sua decisédo, ndo estabeleceu qual seria a sancao
para o eventual descumprimento dessa regra, nem, tampouco, quais seriam as

consequencias juridicas para o administrado em face dessa omissao.

Em outra oportunidade, j4 rechacamos qualquer posi¢cdo que defenda a tese
de que o siléncio administrativo teria como significado, por exemplo, a aceitacdo ou

rejeicdo de determinada coisa, salvo se a lei expressamente atribuir tal efeito.

Nao é demais dizer, todavia, que se a lei estabeleceu o exercicio obrigatério
de uma competéncia e a Administracdo se omitiu, estaremos em face de uma

ilegalidade em razdo da omisséo, surgindo para o Administrado direito subjetivo de
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exigir da autoridade administrativa omissa a conduta comissiva imposta em lei — no
caso a decisdo administrativa de aplicacdo ou ndo da sancédo — podendo fazé-lo na
esfera administrativa, no exercicio do direito de peticdo (art. 5°, XXXIV, “a”, da
Constituicado Federal), ou na via judicial.

Outro aspecto que deve ser abordado de forma cuidadosa é a motivacao das
decisdes da Administragdo Publica, que deve ocorrer, nas hipéteses elencadas nos
incisos | a VIII, e as condi¢cdes que deve observar, nos termos dos 88 1° a 3°, todas
do art. 50 da Lei 9.784/99.

Segundo nosso pensamento, ndo é o caso aqui de discutirmos a necessidade
ou nao da motivacao, tendo em vista que a Lei 9.784/99 dispde claramente sobre o
atendimento a tal principio, ndo havendo mais lugar para qualquer discussao acerca

da necessidade ou desnecessidade de se motivar os atos administrativos?®3.

Entretanto ndo podemos olvidar que o atendimento ao principio da motivacao
€ uma das garantias do devido processo legal substantivo. Em outro giro, € mediante
0 exame da motivacao que sera possivel verificar a existéncia de uma congruéncia
l6gica — razoabilidade e proporcionalidade — entre os motivos invocados e o
conteddo do ato administrativo.

Assim, decisao prolatada fora dos parametros sobreditos é ato administrativo
gue ofende o devido processo legal substantivo, devendo ser expurgada do mundo

juridico.

Sobremais, e no caso especifico do art. 50, inciso Il, qgue nos interessa mais

de perto por tratar, dentre outros, de sancdes administrativas, com mais razao deve

13 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello apontava a existéncia de duas correntes distintas: “A respeito da

obrigatoriedade de enunciacdo da motivacdo dos atos administrativos h& duas posi¢cdes antagbnicas,
segundo se trate de atos decorrentes de poderes vinculados ou discricionarios. Uma entende que os
frutos de poderes vinculados ndo precisam trazer declaracdo dos seus motivos, porquanto facil é a
verificacdo, para efeito de controle judicial, se o seu objeto € licito; enquanto os decorrentes de
poderes discricionarios necessitam de vir motivados, a fim de verificar-se, para efeito de controle
judicial, se o ato foi praticado segundo o interesse coletivo em geral, e, ainda, em conformidade com
o0 interesse coletivo que especifica a sua natureza, proprio de sua categoria. Ja a outra pretende que,
em se tratando de exercicio de poderes vinculados, se imp&e a motivacéo do ato, sem o que ele sera
invalido; ao passo que no caso do exercicio de poderes discricionarios, se ndo constitui exigéncia
legal, é dispensavel.” (Principios gerais de direito administrativo, p. 537).



138

ser motivada, afinal quando o Estado intervém na esfera de direitos do particular, de
forma autoexecutdria, € imperioso que se demonstrem os motivos faticos e de direito

autorizadores da penalizacéo.

6.2.6. O recurso e a revisao administrativa

O duplo grau de jurisdicdo € prestigiado pelo art. 56 da Lei 9.784/99, que
prevé expressamente a hipétese de recurso administrativo, por razfes de legalidade

e de mérito.

Com efeito, cabera recurso administrativo em razdo de condutas contrarias ao
ordenamento juridico ou, ainda, contra decisbes de carater discricionario onde se

questiona o mérito da decisao.

Ainda que n&o haja razdes para se distinguir o controle decorrente do
exercicio da autotutela de atos vinculados e discricionarios, pensamos que 0
legislador muito bem andou ao fazer essa distincdo, de modo a se afastar qualquer

interpretacdo de carater restritivo.

De igual modo, feliz também é a hipotese prevista no § 1° do ja citado art. 56
que dispbe sobre o pedido de reconsideracdo. Assim, 0 recurso devera ser
encaminhado a autoridade que proferiu a decisdo, a qual, se ndo reconsiderar no

prazo de cinco dias, providenciara o encaminhamento & autoridade superior?*.

Nesse mesmo contexto, o 8§ 2° do art. 56 também vem a prestigiar a
universalidade do principio do contraditério e da ampla defesa, na medida em que
admite a interposi¢cédo de recurso, independentemente de caucgéo, salvo se previsto
em legislacéo especifica.

#4 Celso Antonio Bandeira de Mello em examinando a questdo do pedido de reconsideracdo com o

sucessivo recurso administrativo observa: “[...] com isso a lei terminou por extinguir o recurso
voluntario, criando um recurso de oficio sucessivo aos pedidos de reconsideragdo ndo atendidos.
Reconhecga-se que a solugcdo adotada na lei federal, conquanto esdrixula, na medida em que traz
consigo uma alterac&o no conceito universal de ‘recurso’, ndo ofende tal direito, pois a consequencia
do que nela se dispde em nada afeta o sentido da norma constitucional do art. 5°, LV, que impde o
direito de recurso. Ela apenas suprime o nomen juris ‘pedido de reconsideracdo’, passando a
engloba-lo no interior de um recurso ‘de oficio’, quando ndo reconsiderada a decisdo” (Curso de
direito administrativo, p. 528.
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Afora isso, o art. 57 dispde sobre o numero de instancias administrativas
pelas quais o recurso podera tramitar — 3 instdncias — nada impedindo que lei
especifica disponha sobre a possibilidade da interposicdo de recurso hierarquico

improprio.

Quanto a questdo dos prazos, cremos ser relevante destacar que a
interposicdo de recurso, salvo disposicao legal especifica, devera ocorrer em 10
dias, contados da ciéncia ou divulgacao oficial da decisdo recorrida, devendo a
autoridade administrativa proferir a sua decisdo no prazo de 30 dias, contados do
recebimento dos autos pelo 6rgdo competente, salvo se a lei ndo fixar prazo
diferente, tudo nos termos do art. 59 da Lei Federal do Processo Administrativo. Por
oportuno, registre-se que o recurso administrativo serd recebido apenas no efeito
devolutivo, salvo disposicao legal em contrario, conforme o art. 61 do diploma legal
ja citado.

Por dltimo, de relevante importancia é o art. 64 que dispde sobre a
possibilidade da autoridade competente para decidir o recurso, confirmar, modificar,
anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisao recorrida, se a matéria for de sua
competéncia, podendo ainda impor um gravame a situacdo do recorrente, hipétese
em que este devera ser cientificado para que formule suas alegacbes antes da

decisao.

Note-se que o aludido art. 64 consagrou o principio da verdade material
permitindo, destarte, que a Administracdo nao fique restrita aquilo que as partes
demonstraram no procedimento, com vistas a perseguir a verdade real,

independentemente do que foi carreado aos autos do processo administrativo.

A magnitude da busca da verdade real dos fatos é de tal monta que se
admite, inclusive, a pratica da reformatio in pejus, na medida em que previsto o

agravamento da situacdo em razéo da interposicao de recurso administrativo.

Ainda que estejamos perante a possibilidade da préatica da reformatio in pejus,
devemos receber com reservas tal hipétese, sob pena de se conceber verdadeira

restricdo ao direito de se valer da instancia recursal. No nosso entendimento a
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reformatio in pejus, em principio, viria a restringir o contraditério e a ampla defesa

que, apesar de prévio, desdobra-se em direito a recurso administrativo.

Todavia queremos crer que o legislador resolveu a questdo em razédo da
necessidade da prévia oitiva do recorrente, quando houver a possibilidade de

agravamento da situacdo, conforme art. 64, paragrafo Unico, da Lei 9784/99.

Doutra parte, também ndo podemos aceitar que a reforma em prejuizo possa
ocorrer livremente. Parece-nos que 0 mais acertado é admitir a reformatio in pejus
quando se tratar, tdo somente, de flagrante ilegalidade que, em ultima anélise

implica no exercicio da fungéo administrativa®'®.

De igual importancia, o art. 65 admite que processos administrativos de que
resultem san¢des possam ser revistos, a qualquer tempo, a pedido ou de oficio,
guando surgirem fatos novos ou circunstancias relevantes suscetiveis de justificar a

inadequacao da sancéo aplicada, inadmitindo-se o agravamento da sancao.

Ha que se verificar, portanto, que a reviséo, de oficio ou provocada, recebe

tratamento diverso do recurso administrativo.

Assim, bem acentuaram Sergio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, ao afirmarem

gue a mola propulsora da revisdo € a inadequacao ou a inconveniéncia da mantenca

% Sergio Ferraz e Adilson Abreu Dallari; observam: “[...] ndo é possivel agravar discricionariamente a

situacao do recorrente; somente pode haver agravamento por razdes de direito, em virtude de algum
vicio juridico, de alguma ilicitude na decisdo recorrida. Havendo esse pressuposto, antes da deciséo
devera ser proporcionada ao recorrente a oportunidade de exercer o contraditorio e a ampla defesa.
Dessa maneira fica preservado o principio da legalidade, que é fundamental no regime juridico
administrativo e, ficam ressalvadas as garantias constitucionais do cidaddo” (Processo administrativo,
p.191).

De sua vez Lucia Valle Figueiredo parece admitir o reformatio in pejus somente no exercicio da
funcdo administrativa, ainda que reconhec¢a que a Lei do Processo Administrativo Federal disponha
efetivamente sobre essa possibilidade: “Anteriormente, na 12 edicdo, escrevemos ser possivel a
reformatio in pejus, excluindo-a dos processos sancionatério e disciplinares.

Todavia, remeditando o tema, em edicfes posteriores, entendemos que esta apenas é possivel como
conatural a explicitagdo da fungdo administrativa. Portanto, quando o processo revisivo for feito de
‘oficio’ pela Administragdo ou, se provocadamente, encontrem-se outros envolvidos, como por
exemplo, nos procedimentos concorrenciais. Mas, na verdade, ndo sera reformatio in pejus.

[...]

Todavia, ao que se nos afigura, a Lei federal 9784/1999 possibilitou a reformatio in pejus. Veja-se a
teor do art. 64 da lei, em que, claramente, se fala da possibilidade de ocorrer gravame para o
administrado, quando, entdo, dar-se-4 ao mesmo o direito de fazer suas alegacdes finais.” (Curso de
direito administrativo, p. 455-456).
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da penalidade imposta, em razdo do surgimento de fatos novos ou circunstancias

relevantes que possam justificar a modificacéo pretendida.?*®.

6.3. A sancao administrativa prevista na Lei 8.666/93 e a Lei 9.784/99

E de se ver, ainda que a legislacdo de regéncia ndo tenha estabelecido um
procedimento especifico para aplicagdo de sancdes, a Lei 9.784/99 deve ser
aplicada subsidiariamente.

Decorrente disso, uma vez verificado o ilicito, deve a Administracéo instaurar
regular processo administrativo sancionatorio, mediante a edicdo de ato
administrativo especifico contendo todas as informacgfes necesséarias de modo que o
interessado possa conhecer a pretensdo da Administracdo Publica, sendo vedada a
utilizacdo de descricdes genéricas de fatos, sem qualquer tipificagcdo e correto

enquadramento sancionatério, sob pena de ofensa ao devido processo legal.

Apols isso, abre-se o0 prazo de 5 dias Uteis para oferta de defesa prévia,
ficando nesse mesmo ato franqueado vistas do processo ao interessado, sendo
possivel postular pela producdo de provas documentais, periciais e testemunhais,
dentre outras.

Uma vez encerrada a instrucdo, o interessado devera manifestar-se,
ofertando as suas alegacdes finais, no prazo de 10 dias. ApGs isso sera elaborado o

|217

relatério final“**, com posterior decisdo, que devera ser necessariamente motivada.

15 FERRAZ, Sergio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo, p.191.
27 As conclusdes constantes do item 6.3, a nosso ver, estdo em consonancia com o principio da
legalidade restrita, motivo pelo qual ndo contemplamos o nosso entendimento acerca de uma ultima
manifestagdo do interessado apoés a elaboracao do relatério final.
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7. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO DIREITO
PRIVADO

Preliminarmente, é impositivo conhecer qual € a acepc¢ao juridica concedida
ao termo “pessoa”. No direito romano, somente se considerava pessoa o0 homem.
Posteriormente, o conceito evoluiu, e passou a abarcar o sujeito de direitos, néo
incluindo os escravos que eram objeto de direito. Disso deflui que para ser

considerado sujeito de direitos era necessario ser livre e ser cidaddo?*®.

Maria Helena Diniz ensina que “pessoa” € o ente fisico ou coletivo suscetivel
de direitos e obrigacdes, sendo sindbnimo de sujeito de direito, pelo que se extrai a

existéncia das denominadas pessoa natural e pessoa juridica®.

Deocleciano Torrieri Guimaraes, por sua vez, conceitua “Pessoa” como

sendo:

s

Ser que é capaz de exercer direitos e contrair obrigacbes. O CC
dividi-a em pessoa natural e pessoa juridica [...] As pessoas juridicas
sdo de direito publico, interno ou externo, e de direito privado. De
direito publico interno sdo a Unido, cada um dos Estados e o Distrito
Federal, cada um dos municipios legalmente constituidos, e sdo
civilmente responsaveis pelos atos de seus representantes. S&o
pessoas juridicas de direito privado: as sociedades civis, religiosas,
cientificas ou literarias, as associagcdes de utilidade publica e as
fundacdes; as sociedades mercantis [...]220.

Por sua vez, De Pl4acido e Silva, faz as seguintes observacdes acerca de

“Pessoa’ e “Pessoa Juridica” :

“Derivado do latim persona, no sentido técnico-juridico, exprime ou
designa todo ser, capaz ou suscetivel de direitos e obrigacdes.
Praticamente, € o ser, a que se reconhece aptidao legal para ser
sujeito de direitos, no que se difere da coisa, tida sempre como o
objeto de uma relacao juridica.

#8NAHAS, Thereza Christina. Desconsideracdo da pessoa juridica: reflexos civis e empresariais no
direito do trabalho. 22ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p.12.

?% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 1. Teoria Geral do Direito Civil. 292, ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2012, p. 115.

20 GUIMARAES. Deocleciano Torrieri. Dicionario Compacto Juridico. 152 ed. Sdo Paulo: Ride, 2011, p.
453
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Essa investidura juridica, cometida a pessoa, no carater de uma
representacdo, de que decorre a personalidade, em virtude da qual
se firma o conceito, em que se tem a expressado, € consequéncia da
prépria formacao etimoldgica do vocabulo.

[.]

Em oposicao a pessoa natural, expresséo adotada para a indicacao
individualidade juridica constituida pelo homem, é empregada para
designar instituicdes, corporagdes, associagbes e sociedades, que,
por forca ou determinacdo da lei, se personalizam, tomam
individualidade propria, para construir uma entidade juridica, distinta
das pessoas que a formam ou que a compdem.

Diz-se juridica porgue se mostra uma encarnac¢ao da lei. E, quando
nao seja inteiramente criada por ela, adquire vida ou existéncia legal
somente quando cumpre as determinacdes fixadas por lei?*.

Com efeito, pessoa €, em principio, o ser humano. Todavia, o direito permite a
criagdo de abstracbes, de ficcdes juridicas denominadas de pessoas juridicas.
Segundo Sylvio Rodrigues, a pessoa juridica nasce em razdo da deficiéncia
humana, tendo em vista que, por vezes, o0 homem ndo se encontra provido dos
recursos necessarios para atingir determinada finalidade, sendo necessério
associar-se a outros, de modo a constituir um organismo capaz de atingir o objetivo

colimado???.

Quanto ao nosso direito positivo, o art. 40 do Cddigo Civil Brasileiro
estabelece a existéncia de pessoas juridicas de direito publico, interno e externo, e
pessoas juridicas de direito privado.

Sem nenhum desprestigio as pessoas juridicas de direito publico, passemos
as nos debrucar sobre as pessoas juridicas de direito privado, com vistas ao
desenvolvimento da tese a qual nos propusemos defender.

7.1. A pessoa juridica de direito privado

O art. 45 do Cddigo Civil é bastante claro ao estabelecer que a existéncia

legal das pessoas juridicas de direito privado comeca com a inscricdo do ato

221 g1LVA. De Placido e. Vocabulario Juridico. 272. ed. So Paulo: Forense, 2116. p. 1038-1039
22 RODRIGUES, Silvio. Direito civil I: parte geral. 342 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v.1, p. 86-70
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constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizacdo ou
aprovacdo do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragdes por

gue passar o ato constitutivo.

Fabio Konder Comparato ensina que a personalizacdo tem por escopo
estabelecer centro de interesses autbnomos, distintos dos interesses das pessoas

que compdem a pessoa juridica®.

E de se concluir que a pessoa juridica possui personalidade juridica diversa
daqueles que integram a sociedade. De igual forma, a sociedade também possui

patrimdnio distinto daqueles que integram o seu quadro societario.

Logo, ao se personalizar a sociedade empresaria, e a ela conferir o titulo de
“pessoa”, cria-se, por corolario, a autonomia patrimonial, na medida em que os
sécios usam seu dinheiro ou bens para constituir a empresa e, a partir dai, estes

passam a pertencer a Sociedade.

Ndo € demais insisistir que a autonomia patrimonial € uma das mais
sobranceiras consequéncias da personalizagdo, de forma a permitir que ndo sé os
sécios, como também seus administradores sejam considerados como pessoas

distintas, pelo que sdo isentos de responsabilidade pelos atos sociais®*.

Na hipétese de a sociedade contrair dividas, por estas respondera
integralmente, até o montante de seu patriménio, como acontece com qualquer um
de nés. A toda evidéncia, a personalidade juridica e a autonomia patrimonial sdo os
limitadores da possibilidade de perda dos bens dos so6cios em decorréncia de

determinado négocio licito mais arriscado®?.

22 COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle da sociedade
anénima. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 356.

224 NAHAS, Thereza. Desconsideracéo da pessoa juridica: Reflexos civis e empresariais no direito do
trabalho, p. 96.

% DE SOUZA, Andre Pagani. Desconsideracdo da personalidade juridica: aspectos processuais. In:
BUENO, Cassio Scarpinella (Org). Colecao direito e processo; técnicas de direito processual. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 74.
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Diga-se de passagem, alias, que o Caddigo Civil, em seu artigo 1°, estabelece
gue toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil. Em seu artigo 11,
dispde sobre a intransmissibilidade e irrenunciabilidade dos direitos de
personalidade, “com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio

sofrer limitacao voluntaria.”

Ora, se os direitos da personalidade sdo de carater intransmissivel e
irrenunciavel, parece-nos bastante certo asseverar que suas obrigacfes, em regra,
também o serdo e, portanto, em principio, as obrigac6es das pessoas juridicas néo

poderdo ser cobradas das pessoas fisicas que a constituem.

Impende considerar, ainda, que a personalizacdo da pessoa juridica é de
carater instrumental, tendo por objetivo alcancar as finalidades a que ela se propde e
que, necessariamente, devem ser licitos e em consonéncia com a ordem juridica em

vigor.

Doutra parte, caso a sociedade seja utilizada em desconformidade com o0s
seus objetivos legais, impossivel sera invocar a questdo da autonomia patrimonial,

surgindo, assim, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica®®®.

7.2. Breves reflexdes histéricas sobre a teoria da desconsideragcdo da
personalidade juridica

Disregard Doctrine, ou Doutrina da Desconsideracado, possibilita retirar, ainda
que temporariamente, o véu da autonomia patrimonial e buscar o patriménio dos
sécios. E certo, portanto, que a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica
pressupde a existéncia de uma sociedade constituida de acordo com a legislacédo

aplicavel a espécie.

Em um primeiro momento, a importancia da personalidade juridica com o0s

efeitos que Ihe s&o inerentes era considerada insuscetivel de afastamento,

2% DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira (Coord.). Desconsideracéo da personalidade da pessoa

juridica. Visao critica da Jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 4
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configurando-se, pois, em um verdadeiro dogma. Porém, a partir do século XIX
comecaram a surgir certas preocupacoes relativas a ma utilizacdo da autonomia

patrimonial.

Verifica-se que o berco da desconsideracdo da personalidade juridica reside
nos paises que adotam o common Law — Reino Unido e Estados Unidos da América.
Segundo consta, a decisao judicial precursora da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica remonta ao ano de 1809, no caso Bank of United States x
Deveaux, quando o juiz Marshall manteve a jurisdicdo das cortes federais sobre as
corporations — a Constituicdo Americana (art. 3°, secdo 22) reserva a tais 0rgaos
judiciais as lides entre cidaddo de diferentes Estados. Ao fixar a competéncia
acabou por desconsiderar a personalidade juridica, sob o fundamento de que néo se

tratava de sociedade, mas sim de sdcios contendores®?’.

O segundo caso ocorreu em 1897, na Inglaterra. Aaron Salomon, com mais 6
membros de sua familia, criou uma company, em que cada sécio era detentor de
uma acado, reservando 20.000 acbes a si, integralizando-as com o0 seu
estabelecimento comercial, sendo certo que Aaron Salomon ja exercia a mercancia,
sob a forma de firma individual. Os credores oriundos de negdcios realizados pelo
comerciante individual, Aaron Salomon, viram a garantia patrimonial restar abalada
em decorréncia do esvaziamento de seu patrimonio em prol da company. Com esse
quadro, o juizo de primeiro grau declarou a fraude com o alcance dos bens do sdcio
Aaron Salomon. Ressalte-se, entretanto, que a House of Lords, reconhecendo a
diferenciacdo patrimonial entre a companhia e os sécios, ndo identificando nenhum

vicio na sua constituicdo, reformou a decisdo exarada®?,

Todavia, foi 0 alemao Rolf Serick, da Universidade de Tubingen, nos anos 50,
que se prop0s a sistematizar a teoria da desconsideracao da personalidade juridica,

baseando-se em quatro principais proposicdes:

2l GUIMARAES, Marcio Souza. Aspectos modernos da teoria da desconsideracdo da personalidade

juridica. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 64, 1abr. 2003 . Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/3996>. Acesso em: 26 ago. 2012.
28 |hidem, Acesso em: 26 ago. 2012.
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() caso a estrutura formal da pessoa juridica seja utilizada da
maneira abusiva, o0 juiz podera descarta-la para frustrar o resultado
contrario ao Direito que se persegue; (II) ndo é suficiente a alegacdo
de que sem a desconsideracdo ndo se possa atingir a finalidade de
uma norma ou de um negdcio juridico; (Ill) as normas fundantes nas
gualidades ou capacidades humanas, ou que considerem valores
humanos, também devem ser aplicadas as pessoas juridicas quando
a finalidade da norma corresponder a esta classe de pessoas,
admitindo-se que se penetre na personalidade das pessoas situadas
atras da pessoa juridica para comprovar se concorrem as hipoteses
das quais depende a eficicia da norma; (IV) se a forma da pessoa
juridica for utilizada para ocultar a identidade que, de fato, existe
entre as pessoas que intervieram em um determinado ato, podera
ser descartada tal forma quando a norma dos sujeitos interessados

n&o é puramente nominal, mas verdadeiramente efetiva®®.

De qualquer modo, historicamente jA se encontrava consagrado que o
pressuposto para a desconsideracdo da personalidade juridica reside na existéncia
da entidade personalizada que, episodicamente, é ignorada em beneficio dos
credores de boa-fé, em razdo de deciséo judicial, a titulo de excec¢éo do principio da
separacao patrimonial. Trata-se, portanto, do instituto do disregard of legal entity, ou

simplesmente, para nds, desconsideracdo da personalidade juridica.

7.3. A desconsideracdo da personalidade juridica no direito brasileiro

A desconsideracdo da personalidade juridica tem como sustentaculo
doutrinario e jurisprudencial a superacdo da autonomia patrimonial, em razdo de
fraude ou abuso de direito cometido pelos integrantes de determinada sociedade. No

dizer de Fabio Ulhoa Coelho:

Em razdo do principio da autonomia patrimonial, as sociedades
empresarias podem ser utilizadas como instrumento para a
realizacao de fraude contra os credores ou mesmo abuso de direito.
Na medida em que é a sociedade o sujeito titular dos direitos e
devedor das obrigagbes, e ndo 0s seus sOcios, muitas vezes 0S
interesses dos credores ou terceiros sdo indevidamente frustrados
por manipula¢cdes na constituicdo de pessoas juridicas, celebracao
dos mais variados contratos empresariais, ou mesmo realizacdo de
operacdes societarias, como as de incorporacao, fusio, cisdo.?*

229 DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira (Coord.). Desconsideracdo da personalidade da pessoa
juridica. Viséo critica da Jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.5, apud SERICK, Rolf. Forma e
realta della persona giuridica. Tradugdo de Marco Vitale. Milano Giuffré, 1966, passim).

230 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, v.2, direito de empresa. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 55.
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Quanto ao nosso direito positivo, o primeiro diploma legal a tratar da questao
foi a Lei 8.078/90 — Cédigo de Defesa do Consumidor — que em seu art. 28, assim

dispbe:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de
direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou
violagcdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracao
também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administracéo.

[.]

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre
gue sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.”

Logo em seguida sobreveio a Lei Antitruste — Lei 8.884/94, atualmente
revogada pela Lei 12.529/11, que preservou a hipGtese da desconsideracdo da

personalidade juridica, nos seguintes termos:

Art. 34. A personalidade juridica do responséavel por infragdo da
ordem econdmica podera ser desconsiderada quando houver da
parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato
ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social.

Paragrafo anico. A desconsideracdo também sera efetivada quando
houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma administragao.

Por sua vez, a Lei 9.605/98 sobre a responsabilidade por danos ao meio
ambiente, onde o legislador patrio, mais uma vez, possibilitou a desconsideragcéo da
personalidade juridica em seu art. 4°:

“Art. 4° Poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que
sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados a qualidade do meio ambiente”.

Finalmente, temos o Novo Cédigo Civil que, em seu art. 50, dispde sobre a

desconsideracédo da personalidade juridica nos seguintes termos:
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Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relagcdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares dos
administradores ou so6cios da pessoa juridica.

Antes de passar ao exame de cada um dos dispositivos precipitados parece-
nos importante lembrar que a desconsideracado da personalidade juridica, s6 deve

acontecer a titulo de excepcional, quando devidamente necessario.

Para que nao reste qualquer duvida, releva enfatizar que a desconsideracao
da personalidade juridica € uma medida excepcional e como tal devera ser tratada.
Logo, ndo faz qualquer sentido pensar em lancar méo do instituto em comento sem
antes restar claro a sua necessidade para o cumprimento da obrigacdo que se
busca com a desconsideracdo. Portanto ndo haveria motivo para desconsiderar a
personalidade juridica e buscar o patriménio dos sécios para fazer frente a eventuais
débitos, se restar provado que, embora seja possivel a desconsideracdo, a
sociedade tem condicfes de, por si sO, arcar com 0s pagamentos devidos, sem 0

socorro do patrimonio de seus sOcios.

Logo, a desconsideracédo da personalidade juridica deve passar pelo crivo do
principio da necessidade, que ndo autoriza o afastamento do véu da pessoa juridica,
caso nao reste comprovado que esta € a Unica forma viavel de se atingir o fim

pretendido que se constitui na satisfacdo de eventuais débitos.

7.3.1. Desconsideracdo no Codigo de Defesa do Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor, conforme ja dito anteriormente, traz em

seu bojo a desconsideracao da personalidade juridica, nos termos do artigo 28.

Despiciendas maiores consideracdes, para se concluir que o Cdadigo do
Consumidor tem por objetivo a protecdo ao direito da parte mais fraca na relacao
juridica, no caso o consumidor, nos termo do art. 170 da Constituicdo Federal, que

estabelece os principios da ordem econdémica brasileira.
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Note-se, ainda, que o art. 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor traz
consigo um rol de hipéteses em que se autoriza a desconsideracdo da
personalidade juridica, permitindo, inclusive, que o juiz da causa aplique de oficio o
instituto estudado, diferentemente do cddigo civil que estabelece como condicdo o

requerimento da parte ou do Ministério Publico.

Insta esclarecer, ainda, que o art. 28, ao estabelecer que “0 juiz podera
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade” ndo traz consigo uma
faculdade, mas antes um dever. Logo, correto € dizer que inexiste qualquer
discricionariedade ao 0rgao judiciario, desde que presentes 0s elementos

autorizadores da desconsideracdo da personalidade juridica®®".
7.3.2. Desconsideracao na Consolidacdo das Leis do Trabalho

A Consolidagéo das Leis do Trabalho — CLT - em seu art. 2°, § 2° prevé a
possibilidade de se considerar todo e qualquer grupo de empresas bem como seus
controladores como sendo uma entidade Unica, estabelecendo uma relacdo de

responsabilidade solidaria entre todas as empresas envolvidas.

Tal qual o Cdodigo do Consumidor, a legislacdo laboral pauta-se pela protecéo
a parte mais fraca da relacdo, no caso o empregado. Tereza Nahas muito bem
observa que o legislador ordinario estabeleceu uma desigualdade de partes, de
modo a manté-las iguais no plano da negocia¢dao. Registra, ainda, a autora, que

bY

“somente havera ordem econdmica regular se houver respeito a valorizagdo do

trabalho e observancia ao principio da busca do pleno emprego”.?*?

Com as devidas ressalvas de um ndo conhecedor dos detalhes da legislacao
laboral, parece-nos que a CLT é omissa quanto a responsabilidade dos sécios pelos
débitos trabalhistas da empresa. Ainda que assim seja, ndo é vedada a aplicacao
da legislacdo comum, nos termos do artigo 8°, paragrafo unico, da Consolidacdo das

Leis do Trabalho, pelo que se entende perfeitamente possivel a aplicagdo

%1 NAHAS, Thereza. Desconsideracéo da pessoa juridica: Reflexos civis e empresariais no direito do

trabalho. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Elssevier, 2007, p. 108.
%32 |bidem, p. 106-107.
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subsidiaria do novo Cdédigo Civil Brasileiro, possibilitando, destarte, que a execucéo
converta-se contra o patriménio dos sécios ou de seus gestores, nas hipoteses

previstas em Lei.

7.3.3. A desconsideracdo da personalidade juridica ao lume da Lei
12.529/11.

A Lei 8.884/94, conhecida por lei antitruste, foi revogada pela Lei 12.529/11,
que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, dispondo, ainda,

sobre a prevencéo e repressao as infracdes contra a ordem econdmica.

Com efeito, segundo o art. 34da Lei 12.529/11, a personalidade juridica do
responsavel por infracdo da ordem econb6mica podera ser desconsiderada quando
se caracterizar o abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato
ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social, bem como nas hipéteses de
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica

provocados por ma administracao.

O art. 34, em comento, € uma copia das disposi¢cdes constantes da lei
revogada que, por sua vez, também copiou, praticamente, as regras estabelecidas

no Codigo do Consumidor.

Assegura-se, entretanto, que no caso da Lei 12.529/11 ndo se estd a
assegurar a parte mais fraca de uma relacao juridica, mas sim o interesse publico

imanente a essas relacoes.

Dessume-se, portanto, que se presente o interesse publico, aplicam-se, de
plano, as regras do regime juridico administrativo, pelo que as disposi¢cdes do

Cadigo Civil devem, em principio, ser afastadas.
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7.3.4. A desconsideracdo da personalidade juridica no direito ambiental

O art. 3° “caput”, da Lei 9.605/98, é cristalino ao dispor que as pessoas
juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o
determinado em Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu
representante legal ou contratual, ou de seu Orgdo colegiado, no interesse ou

beneficio da sua entidade.

O exame da legislacdo ambiental invocada leva-nos a uma conclusdo por
demais 6bvia, na medida em que estabelece que as pessoas juridicas respondem
pelos atos de seus gestores, quando praticados no interesse ou beneficio da
entidade.

Deveras, todo e qualquer ato praticado em consonancia com o0s atos
societarios da entidade se constitui em ato de empresa, cabendo a esta por ele
responder.

Na verdade, a questdo da desconsideracdo da personalidade juridica
encontra-se prevista no paragrafo unico do art. 3° da Lei 9.605/98 que prescreve que
a responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras,

coautoras ou participes do mesmo fato.

Aduz-se, portanto, que, embora o ato seja de responsabilidade da pessoa
juridica, podera também ser de responsabilidade dos soOcios ou de terceiros na

hipotese destes terem colaborado para a ocorréncia de determinado fato.

E oportuno salientar, que o paragrafo Gnico do dispositivo em questéo,
embora traga a necessaria vinculacdo entre o fato ocorrido e a pessoa a ser
responsabilizada, ndo prescreve a necessidade dessa pessoa ser sOcia ou gerente

da empresa.

Sobremais disso, o art. 4° prevé a desconsideracdo da personalidade juridica
sempre que isso se tornar um obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a

qualidade do meio ambiente.
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De forma lucida o legislador ordinario dispds, peremptoriamente, sobre a
obrigatoriedade do ressarcimento dos prejuizos ao meio ambiente, seja pela pessoa
juridica ou, ainda, pelas pessoas fisicas a ela ligadas, penetrando, sempre que
necessario, no patriménio do diretor, do administrador, mandatario ou de outros que

eventualmente tenham dado causa a degradacao ambiental.

Em sintese, no direito Ambiental a desconsideracdo da personalidade juridica
independe da comprovacao de culpa ou atuagcdo com excesso de poder, bastando,
tdo somente a ocorréncia da insuficiéncia patrimonial da pessoa juridica obrigada a

reparar prejuizos por ela causados a qualidade do meio ambiente.

7.3.5 A Desconsideracéo da personalidade juridica no Novo Codigo Civil

Brasileiro

A redacédo do art. 50 do NCC néo deixa margens a duvidas quanto a intengéo
do legislador dispor, em carater genérico e abrangente, a teoria da desconsideracao
da personalidade juridica, tendo, como parametro para a sua aplicacédo, a hipétese
de abuso da personalidade juridica, seja em razao do desvio de finalidade ou pela

confuséo patrimonial.

Assinale-se, mais uma vez, que a regra tem como elemento norteador a
existéncia da pessoa juridica a quem se confere direitos, obrigacées e patriménio
préprios, excepcionadas as hipoteses previstas em leis especiais ou, no caso de
abuso de personalidade juridica, caracterizada pelo desvio de finalidade ou pela
confusdo patrimonial. De forma mais simplista, a teoria da desconsideracdo da

personalidade juridica somente tera condi¢cdes de prosperar em casos especificos.

Relevante se faz esclarecer que o desvio de finalidade somente restara
configurado quando a sociedade for utilizada para finalidades diversas daquelas
estabelecidas em seu objeto social.

Quanto a confusdo patrimonial, verificamos que tal situacdo estara
configurada em razdo da auséncia de distincdo entre o patriménio social e o

patrimdénio de um, de alguns ou de todos os sécios.
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Cumpre-nos, ainda, deixar claro, curialmente claro que, segundo n0Sso
entendimento, embora o art. 50 do NCC seja silente com relacdo a fraude, ndo
temos duvidas de que essa hipdtese se encontra inserida no conceito de abuso de
personalidade juridica, notadamente quando se tratar de desvio de finalidade, até
porque, parece-nos acertado dizer que a teoria em discussdo nhasceu da

necessidade de se reprimir condutas fraudulentas.

Vale ainda registrar a posi¢cao de Fabio Ulhoa Coelho:

A aplicagdo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica
independe de previsdo legal. Em qualquer hip6tese, mesmo
naquelas ndo abrangidas pelos dispositivos das leis que se reportam
ao tema (Cddigo Civil, Lei do Meio Ambiente, Lei Antitruste ou
Cadigo de Defesa do Consumidor), estara o juiz autorizado a ignorar
a autonomia patrimonial da pessoa juridica sempre que ela for
fraudulentamente manipulada para frustrar interesse legitimo do
credor 22,

Importa dizer, portanto, que a desconsideracdo da personalidade juridica
independe de sua positivacdo. Verifica-se, por conseguinte, que a sua positivacao
veio apenas propiciar uma maior aplicagdo por nossos Tribunais, até porque a nossa

tradicdo juridica é de grande apego ao direito escrito.

Todavia, insistimos noés, a desconsideracdo da personalidade juridica pode
ocorrer, ainda que desprovida de qualquer dispositivo legal, haja vista que integrante
da teoria geral do direito. Esse é o entendimento de Diégenes Gasparini:

E instituto que se aperfeicoa a qualquer ramo do direito, pois 0 abuso
pode ser praticado pela pessoa juridica com vista a lesar credores,
prejudicar o Fisco, a ludibriar direitos dos familiares dos sécios, a
escapar de sancdes administrativas, a fazer tabula rasa do interesse
publico, a ignorar direitos do consumidor, a vilipendiar os direitos dos
trabalhadores e a burlar a lei, por exemplo, tendo domo objetivo
favorecer seus préprios sécios. E instituto, pode-se afirmar, da Teoria

Geral do Direito®*.

33 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. V. 2 162 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p.77.

GASPARINI, Didgenes. Disregard administrativa. In: Direito Publico — Estudos em homenagem ao
Professor Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.187.

234
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Deveras, ndo se pde a duvida de que se houver sécio ou socios da pessoa
juridica a agir de modo fraudulento, com abuso de direito, a superacdo da

personalidade ser4 medida impositiva.
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8. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA APLICACAO
DAS PENAS RESTRITIVAS DIREITO DE LICITAR

A Administracdo Publica, cotidianamente, se vé as voltas com inumeros
processos licitatérios com os mais diversos niveis de complexidade. Aliado a isso,
frequentemente, a Administracdo, em razdo do cometimento de ilicitos por parte do

particular, torna-se obrigada a sanciona-lo, nos termos da legislacao em vigor.

Contudo, néo raro, descobre-se completamente ludibriada, eis que os sécios
da sociedade empresarial sancionada, notadamente em se tratando de penas
restritivas do direito de licitar e contratar, se constituem em outra pessoa juridica,
muitas vezes com 0S mesmos sSOcCios € no mesmo endere¢o e, assim, continua a

participar de certames e a celebrar contratos administrativos.

O expediente utilizado pelo particular € possivel em razdo de que a pena
aplicada abarca unicamente a pessoa juridica, ndo atingindo a figura dos soécios. De
conseguinte, a aplicacao das penalidades constantes das Leis 8.666/93 e 10.520/02,
em grande parte das vezes, ndo € suficiente para afastar as empresas penalizadas
dos procedimentos licitatorios instaurados.

N&do é demais lembrar que tudo isso decorre do fato de que as pessoas
juridicas possuem personalidade propria, distinta dos seus soécios, podendo,
portanto, assumir direitos e obrigacfes. Por isso mesmo, é que a pena restritiva do
direito de licitar e contratar torna-se ineficaz, levando-se em consideracdo a
possibilidade de os so6cios constituirem outra sociedade, diversa daquela

sancionada.

Vimos que no direito privado, quando as pessoas juridicas sdo utilizadas de
forma ilicita, temos, para fazer frente a essa situacdo, a teoria da desconsideracéo

da personalidade juridica que, posteriormente, foi positivada, chegando-se a figura
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dos sdcios e possibilitando, inclusive, que o patrimoénio destes responda perante 0s

credores da pessoa juridica®®.

No direito publico, em especial no direito administrativo, percebemos uma
construcdo doutrinaria e jurisprudencial que vem acontecendo paulatinamente. Os
Tribunais de Contas e judiciais, pouco a pouco, vao estabelecendo o0s
condicionantes para a desconsideracdo da personalidade juridica nas penas
restritivas do direito de licitar.

Cabe-nos lembrar que a desconsideracdo da personalidade juridica, no
campo das licitacdes e contratos, somente poderd ocorrer em consonancia com o

regime juridico administrativo pelo que passamos a examina-lo.

8.1. Breves reflexdes acerca do regime juridico administrativo

Lucia Valle Figueiredo expressa seu entendimento quanto ao regime juridico

administrativo dizendo que se trata do “conjunto de regras e principios que regem a

atividade administrativa no atingimento de seus fins">®.

2% O STF reconheceu, em diversos julgados, a desconsideracdo da personalidade juridica,
possibilitando, destarte a comunicagdo dos patrimbnios das pessoas juridicas e de seus sdcios.
Destaca-se em muitos julgados que a responsabilidade dos sécios passa a ser ilimitada, em se
tratando de conduta dolosa ou culposa, da violacdo de lei ou do contrato social.
“Reputa-se ilicita a sociedade entre cdnjuges maxime apoés o Estatuto da mulher casada. O sécio ndo
responde, em se tratando de sociedade por quotas de responsabilidade limitada, pelas obrigacbes
fiscais da sociedade, quando ndo se impute conduta dolosa ou culposa, com violacdo de lei ou do
contrato. Hipotese em que ndo ha prova reconhecida das decisfes das instancias ordinarias de a
sociedade haver sido criada objetivando causar prejuizo a Fazenda, tampouco restou demonstrado
gue as obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de
lei, contrato social ou dos estatutos, por qualquer dos sécios(RE n°® 108.278-SP);
Como anotado no despacho inicial, a desconsideragdo da personalidade juridica para extensdo dos
efeitos da faléncia ndo depende de acdo autbnoma e, uma vez lancada, abre a possibilidade de
defesa.
No caso concreto, h4 elementos de conviccdo que apontam para a confusdo patrimonial,
independentemente dos diferentes objetos sociais, como demonstrou a sindica. Ficou provado que a
agravante foi constituida como sociedade anénima e dois meses depois adquiriu imével da empresa
agora falida, por valor muito superior, nominalmente, seu capital social, sem prova da origem ou da
destinacdo. Nao ha duvida de que Filtros Logan foi ‘esvaziada’ para prejudicar seus credores,
passando imoveis para a Abesa e a industrializacdo e comércio de acessorios e servigos correlatos
para a empresa PNP, todas se confundindo patriménio entre si (ver fls. 107/121, 128/131, 163/1677 e
169/242).
Bem ponderou, a proposito, o Procurador de Justica que o objetivo social da agravante ndo é
simplesmente civil e que se mostram presentes os requisitos da desconsideracdo da personalidade
juridica e de extensédo dos efeitos da faléncia” (Al n°® 475.564 AgRg. Relator Ministro Nelson Jobim,
gulgado 3. 03.02.2004. Orgao Julgador 2° Turma, DJ 19.03.2004).

#° FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p. 65.
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Por sua vez, Juan Carlos Cassagne. Ao discorrer sobre o regime juridico da

Administracdo Publica, observa:

A denominacdo de regime exorbitante se mantém somente no
sentido convencional que ndo corresponde ao significado originario,
pois seu conteldo integra as prerrogativas do poder publico, com as
garantias que o ordenamento juridico instituiu em favor dos
particulares para compensar o poder estatal e harmonizar os direitos
individuais com o interesses publicos que a Administracdo que o

Estado persegue [..]*".

Celso Antonio Bandeira de Mello faz importantes ponderacdes acerca dessas

prerrogativas ou privilégios:

Esta posicao privilegiada encarna os beneficios que a ordem juridica
confere a fim de assegurar conveniente protecdo aos interesses
publicos instrumentando os 6érgdos que 0s representam para um
bom, facil, expedito e resguardado desempenho de sua misséo.
Traduz-se em privilégios que lhes sdo atribuidos. Os efeitos desta
posicdo sdo de diversa ordem e manifestam-se em diferentes

campos®®.

Em outro falar, a atividade administrativa deve se submeter ao regime juridico
administrativo, que se pauta por prerrogativas, que se constituem em privilégios,
observadas as garantias instituidas por nosso ordenamento juridico em favor do

particular.

O sO fato de pensarmos em prerrogativas leva-nos a afirmar, sem medo de
errar, que o regime juridico administrativo encontra-se pautado pela incidéncia do
principio da supremacia do interesse publico, desde que obedecidas, como, alias,
ndo poderia deixar de ser, as garantias instituidas em favor do particular, como muito

bem expressa Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“Dai a bipolaridade do Direito Administrativo: liberdade do individuo e
autoridade da Administracdo; restricdes e prerrogativas. Para
assegurar-se a liberdade, sujeita-se a Administracdo Publica a
observancia da lei e do direito (incluindo principios e valores
previstos explicita ou implicitamente na Constituicdo); é a aplicacao,
ao direito publico, do principio da legalidade. Para assegurar-se a
autoridade da Administracdo Publica, necesséaria a consecucédo de

%7 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho administrativo. p. 122.
238 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo,, p. 70.
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seus fins, sdo-lhe outorgados prerrogativas e privilégios que |he
permitem assegurar a supremacia do interesse publico sobre o
particular?®,

Destarte, toda atividade administrativa, inclusive o regime das sancdes
administrativas, encontra-se pautado pela supremacia do interesse publico®®® e pelo

principio da legalidade que se afigura como instrumento garantidor de direitos.

Entretanto isso n&o significa que a atividade administrativa encontra-se
comprometida Unica e exclusivamente com 0s principios sobreditos. A atividade
administrativa deve se submeter ao “Direito, ao ordenamento juridico, as normas e

principios constitucionais, assim também ha de se procurar solver a hipotese de

norma omissa ou, eventualmente, faltante”?*!.

Diogenes Gasparini, embora seja claro ao afirmar que, se a lei nada dispuser,
ndo pode a Administracdo Publica agir, ndo deixa de reconhecer que o Poder
Pablico “deve agir, pois muitas vezes o0 interesse publico, a moralidade

administrativa e o dever de agir permitem sua atuacdo sem a existéncia de uma

especifica lei"**.

Com o mesmo pensamento Marcal Justen Filho ensina:

Mas é indispenséavel evitar que as considera¢des acima conduzam a
identificar o principio da legalidade com a necessidade de existéncia
de disposicdo expressa no texto de uma lei. Quando se afirma que o
principio da legalidade envolve a existéncia de lei, isso ndo pode ser
interpretado como existéncia de disciplina legal literal e expressa. O
principio da legalidade conduz a considerar a existéncia de normas
juridicas, expressao que nao é sinébnima de ‘lei’, tal como exposto.

Ha principios juridicos implicitos. Também ha regras juridicas
implicitas. A disciplina juridica é produzida pelo conjunto das normas
juridicas, o que exige compreender que, mesmo sem existir

239 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 62.

Celso Antonio Bandeira de Mello diz que “Como expressdo desta supremacia, a Administracdo, por
representar o interesse publico, tem a possibilidade, nos termos da lei, de constituir terceiros em
obrigacbes mediante atos unilaterais. Tais atos sdo imperativos como quaisquer atos do Estado.
Demais disso, trazem consigo a decorrente exigibilidade, traduzida na previsdo legal de san¢des ou
providéncias indiretas que induzam o administrado a ataca-los (Curso de direito administrativo, p. 96
— grifos do autor).

241 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p.42.

GASPARINI, Diégenes.Direito administrativo,p. 8.
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dispositivo literal numa lei, o sistema juridico podera impor restricdo a
autonomia privada e obrigatoriedade da atuacdo administrativa.

Em suma, o principio da legalidade ndo conduz a uma interpretacéo
literal das leis para determinar o que é permitido, proibido ou
obrigat6rio”*.

Concluimos das licbes colacionadas que o atendimento ao principio da
legalidade n&o significa que a Administragéo, para a consecug¢ao de suas atividades,
necessite de expresso arrimo em lei. Em verdade, a atividade administrativa deve
estar em consonancia com o sistema juridico adotado. Melhor dizendo, deve
acontecer sob a égide do regime juridico administrativo, que € informado pelos mais

diversos principios.

Celso Antonio Bandeira de Mello destaca como principios tipicos do regime
juridico administrativo: supremacia do interesse publico, legalidade, finalidade,
razoabilidade, proporcionalidade, motivacdo, impessoalidade, publicidade, devido
processo legal e da ampla defesa, moralidade administrativa, controle judicial dos
atos administrativos, responsabilidade do Estado por atos administrativos, boa

administrac&o, eficiéncia e seguranca juridica®**.

N&o € o caso aqui de discorrer sobre todos os principios do regime juridico
administrativo, até porque ja nos debrucamos sobre alguns no decorrer desse
trabalho. Vamos nos limitar a tecer consideragdes sobre aqueles que acreditamos
sejam o sustentaculo de nossa tese acerca da desconsideracado da personalidade

juridica na aplicacdo das penas restritivas do direito de licitar e contratar.

8.2. O problema da desconsideracdo da personalidade juridica em razéo

de omisséao legislativa no direito administrativo

E fato que as penas restritivas do direito de licitar: (i) suspensé@o temporaria
de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a Administracao; (ii)
declaracéo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administrac@o Publica; (iii)

impedimento de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou

243 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo.82 ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 141-
142.
244 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 128 — 129.
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Municipios, isso sem falar nas demais penas previstas em outros diplomas legais,
que ndo as Leis 8.666/93 e 10.520/02, independentemente de qualquer
diferenciagao que se possa fazer, tém por objetivo afastar as empresas da licitagcéo e
do consequente do contrato administrativo.

Nesse diapasdo, € possivel afirmar que, se a pena ndo atingir a sua
finalidade, afastando a empresa dos procedimentos licitatérios e de seus
consequentes contratos, a penalizacdo sera de todo ineficaz.

Para aquelas hipéteses onde o licitante apenado simplesmente constituiu
outra empresa, com 0S mesmos socios e endereco, de modo a se furtar dos efeitos
da sancédo aplicada, a Unica hipo6tese viavel é a desconsideracdo da personalidade
juridica, de modo a se chegar na figura dos soécios, atingindo, assim, a pena, 0s seus
regulares efeitos juridicos.

Porém, como ja dissemos desde logo, é preciso extrair de nosso
ordenamento juridico a adequada sustentacdo para a promocéo da desconsideracao
da personalidade juridica em face da inexisténcia de lei especifica que autorize a

Administragcdo a tomar tal atitude.

Nesse sentido, vale lembrar que a Administracdo deve submeter-se ao
Direito, as normas e aos principios que regem a atividade administrativa. Celso
Antonio Bandeira de Mello ao discorrer sobre o principio da legalidade € incisivo ao

dizer:

Em suma, a lei, ou mais precisamente, o sistema legal, € o
fundamento juridico de toda e qualquer acdo administrativa. A
expressao ‘legalidade’ deve, pois, ser entendida como ‘conformidade
a lei e, sucessivamente, as subsequentes normas que, com base
nela, a Administracdo expeca para regular mais estritamente sua

propria discricdo, adquirindo entdo um sentido mais extenso**.

245 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, 79.
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Ora, se a legalidade deve ser entendida como “conformidade a lei e
sucessivamente as subsequentes normas” € de se notar que nessa seara

encontram-se elencados os principios atinentes & atividade administrativa®*®.

Logo, descabe a Administracao Publica quedar-se inerte em face da auséncia
de lei autorizadora da desconsideracao da personalidade juridica nas penas restritas
do direito de licitar e contratar, posto que isso seria eximir-se do cumprimento do

interesse publico que, como dissemos, € indisponivel.

Assim, a Administracdo deve fazer uso da funcdo integrativa que,
historicamente, é a primeira funcdo assinada aos principios juridicos.?*’E preciso
extrair dos principios de estatura constitucional a necessaria autorizacdo para a
utilizacao da teoria da desconsideracédo da personalidade juridica na aplicacdo das

penas restritivas do direito de licitar e contratar.

8.3. O conteudo do principio da moralidade

O principio da moralidade, com a Constituicdo de 1988, foi efetivamente
consagrado como um dos diretivos da Administracdo Publica, embora tenhamos a
plena conviccdo de que antes de nossa Lei Maior explicita-lo, ele j& deveria nortear

toda a atividade administrativa.

Todavia ndo é simples discorrer sobre o principio da moralidade que, diga-se

desde logo, n&o se trata da moral comum, mas, da moral administrativa.

A moralidade administrativa teve a sua origem no direito administrativo
francés, na obra de Maurice Hauriou. Em 1903, o autor ja prelecionava que a
moralidade administrativa se tratava “de uma nogao puramente objetiva que o juiz
administrativo aprecia soberanamente, segundo as circunstancias, o meio, 0

momento”2*8.

2% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativ,.45

247 \/ALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro, p. 38.

8 HAURIOU, Maurice e BEZIN, Guillaume. La declaration de volonté dans le droit administrative
francais. Revue Trimestrielle de droit civil, 3/576, 1903, apud GIACOMUZZI, Guilherme. A moralidade
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Alexandre de Moraes, dizendo sobre a dificuldade de se conceituar a

moralidade administrativa, preleciona:

Pelo principio da moralidade administrativa, de dificil conceituacao
doutrinaria, ndo bastara ao administrador o estrito cumprimento da
estrita legalidade; devera ele, no exercicio de sua fungédo publica,
respeitar os principios éticos de razoabilidade e justica, pois a
moralidade constitui, a partir da Constituicdo de 1988, pressuposto
de validade de todo ato da Administracdo Publica®*®.

Entende o autor que o principio da moralidade encontra-se intimamente ligado
a legalidade, colocando-o como pressuposto de validade dos atos emanados da
Administragao Publica.

E de se concluir que a observancia do principio da moralidade, ao final,
concede ao principio da legalidade uma nova coloragdo que vai muito além da mera

legalidade formal. Diogo de Figueiredo Moreira Neto observa em seu magistério:

A autonomia deste principio, ja de ha muito defendida entre nés por
Helly Lopes Meirelles e José Cretella Junior, foi inquestionavelmente
reforcada pela explicitagdo conferida pela norma ordem
constitucional, no Capitulo reservado a Administragdo Publica, (art.
37, caput), afirmando a moralidade como um aspecto especifico e
singular do principio da licitude.

Com efeito, a Constituicdo de 1988, ndo s6 nesta como em muitas
outras normas constitucionais, entre principios e preceitos, dirigidos
ao Estado, a sociedade ou a ambos, tratou de aspectos da licitude,
ora enunciando seu referencial de valor (substantivo), ora definindo
0s instrumentos que devem garanti-la.

[.]

A moralidade administrativa, entendida como espécie diferenciada da
moral comum, também atua como uma peculiar derivacdo dos
conceitos de legitimidade politica e de finalidade publica, tal como
assim estudadas, pois é a partir da finalidade, sempre legislada, que
ela é prevista em abstrato, e a partir da legitimidade, como resultado

da aplicacéo, que ela se define em concreto®®.

administrativa e a boa-fé da Administragdo Publica (O conteddo dogmatico da moralidade

administrativa). S&o Paulo: Malheiros, 2002, p.68.

%9 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. 42 ed. atualizada até a Ecn® 53/06.
Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 84

%0 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.Curso de direito administrativo. Parte introdutéria, parte

geral e parte especial. 15. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 104-105.
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Necessario se faz dizer que ndo basta, pura e simplesmente, a legitimidade
do agir do Estado, como também se revela insuficiente a mera conformidade do ato

com a lei formal.

Dessume-se, portanto, que a atividade administrativa ndo pode ficar atrelada
a mera subsuncdo do ato a letra fria da lei. Nao basta ser legal; deve ser legitimo, na
medida em que deve observar os valores protegidos por nosso ordenamento
juridico. Legitimo é mais do que legal. Seré ilegitimo, portanto, a pratica de atos

divorciados de sua finalidade. Mais uma vez Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

Para que o administrador pratique uma imoralidade administrativa,
basta que empregue seus poderes funcionais com vistas a
resultados divorciados do especifico interesse publico a que deveria
atender. Por isso, além da hip6tese de desvio de finalidade, podera
ocorrer imoralidade administrativa nas hipéteses de auséncia de
finalidade e de ineficiéncia grosseira da acdo do administrador
publico, em referéncia a finalidade que se propunha atender.

Portanto, para que o administrador vulnere este principio basta que
administre mal os interesses publicos, o que podera ocorrer
basicamente de trés modos: 1° - através de atos com desvio de
finalidade publica, para perseguir interesses que ndo sdo aqueles
para os quais deve agir; 2° através de atos sem finalidade publica; 3°
através de atos com deficiente finalidade publica, reveladores de
uma ineficiéncia grosseira no trato dos interesses que lhe foram

afetos” (grifos do autor)®*™.

Marcio Cammarosano, entendendo existir uma maior abrangéncia do principio

da moralidade, ensina;

s

Para o Direito s6 € relevante a ofensa a ele perpetrada. Mas sua
reacdo € mais acentuada diante da invalidade (ofensa juridica)
decorrente de ofensa a valor ou preceito moral juridicizado. E é mais
acentuada porque o préprio Direito assim reconhece.

Na medida em que o préoprio Direito consagra a moralidade
administrativa como bem juridico amparavel por agédo popular, é
porque esta outorgando ao cidadéo legitimacé&o ativa para provocar o
controle judicial dos atos que sejam invalidos por ofensa a valores ou
preceitos morais juridicizados. S&o esses valores ou preceitos que
compdem a moralidade administrativa. A moralidade administrativa
tem conteldo juridico porque compreende valores juridicizados, e
tem sentido a expressdo moralidade porque os valores juridicizados

%1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo,, p. 105.
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foram recolhidos de outra ordem normativa do comportamento
humano: a ordem moral. Os aspectos juridicos e morais se fundem,
resultando na moralidade juridica, que € moralidade administrativa,
quando reportada a Administracdo Publica.

O principio da moralidade administrativa esta referido, assim, néo
diretamente & ordem moral do comportamento humano, mas a outros

principios e normas que, por sua vez, juridicizam valores morais®?.

De qualquer sorte, ainda que possamos identificar sensiveis diferencas
acerca do entendimento do principio da moralidade entre os autores citados, vale
dizer que, para n@s, dito principio, em nenhum momento, se confunde com a
legalidade, ainda que intimamente ligados, assim como também mantém uma intima
relacdo com o principio da razoabilidade. Corroborando o nosso entendimento Uadi

Lammégo Bulos observa:

O quid caracterizador da moralidade administrativa, por certo, esta
na aplicacédo justa, honesta e razoavel da lei. Nao basta, apenas,
aplica-la formalmente; é mister que se avalie o fato circundante,
porque o cumprimento imoral de uma norma juridica equivale ao seu
proprio descumprimento. Dai se dizer que a moral juridica é bilateral,
imperativa, geral, sendo um corolario da aplicacdo equanime da

:253
lei=,

Com essa mesma 6tica o escoélio de José Roberto Pimenta Oliveira:

Para o cumprimento do dever de moralidade administrativa, é
pressuposto necessario — mas nao suficiente — da conduta pautar-se
pelo principio da razoabilidade, ou seja, legitimar-se a luz do dever
de idoneidade axiologica, assimilado na relacdo e correlacdo
estabelecida no respectivo processo de formacdo entre os
pressupostos da acdo, conteudo e fim publico colimado (apreendido
em sua insercdo sistematica na ordem juridica), em consonancia

com o plexo de valores e principios constitucionais®>*.

Parece-nos que a licdo do mestre é bastante elucidativa. O cumprimento do
principio da moralidade além de pautar-se pela necesséria razoabilidade, deve-se
pautar por uma idoneidade valorativa, em que a a¢ao deve buscar necessariamente

o fim publico desejado.

%2 CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da funcdo

administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 113, grifos do autor.

%53 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 796.

%4 OLIVEIRA, JOSE ROBERTO PIMENTA. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no
direito administrativo brasileiro,p. 259
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Contudo, ainda que a finalidade legal no contexto do principio da legalidade
se afigure importante, ndo podemos deixar de registrar, como muito bem acentua
Marcio Cammarosano que seria inadequado restringir a abrangéncia do principio da
moralidade tdo somente aos fins almejados®°. A moralidade administrativa deve ser
entendida, portanto, dentro de um contexto maior, abrangendo todo um plexo de

normas que juridicizem valores morais.

8.4 O conteudo do principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia foi explicitado pelo legislador constitucional com a
denominada reforma administrativa, mediante a edicdo da Emenda Constitucional n°

19/98, embora ja fosse reconhecido ha muito pela nossa jurisprudéncia®®.

André Ramos Tavares, sustentado no art. 70, da Constituicdo Federal, anota
sobre a existéncia implicita do principio da eficiéncia em nosso ordenamento
juridico, antes da citada EC 19/98:

O principio da eficiéncia foi introduzido expressamente na ordem
constitucional como a chamada reforma administrativa (promovida
pela Emenda Constitucional n°® 19/98). O principio, assim, passa a
figurar expressamente entre aqueles j4 constantes do caput do art.
37.

A maioria da doutrina patria, contudo, ja assinalava a existéncia do
principio da eficiéncia como decorrente dos demais principios
administrativos.

Certamente um dos aspectos mais salientes do principio da

eficiéncia é a busca da economicidade na Administracdo, exigida

pelo art. 70 ao estabelecer a fiscalizacdo de seu cumprimento?®’.

De qualquer modo, impende considerar qual o conteudo do principio da

eficiéncia, de modo a gizar 0os seus contornos juridicos.

%> CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da fungéo

administrativa, p. 106.

% O Superior Tribunal de Justica muito bem proclamou ao dizer que “a Administracdo Publica é regida
por varios principios: legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade (Const. Art. 37). Outros
também evidenciam-se na Carta Politica. Dentre eles, o principio da eficiéncia. A atividade
administrativa deve orientar-se para alcancar resultado de interesse publico”. BRASIL. STJ — 62
Turma — RMS n° 5.590/95 — Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro.

%7 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, p. 1159.
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No direito italiano Elio Casetta diz que

o critério de eficiéncia indica a necessidade de se medir a proporgéo
de resultado da acgdo organizacional e a quantidade de recursos
utilizados para se alcancar determinado resultado; isso representa a

capacidade de uma organizacdo de atingir os seus objetivos

mediante uma combinacdo 6tima de insumos®®.

De seu turno, Celso Antonio Bandeira de Mello observa:

A Constituicdo se refere, no art. 37, ao principio da eficiéncia.
Advirta-se que tal principio ndo pode ser concebido (entre nés nunca
€ demais fazer ressalvas Obvias) sendo na intimidade do principio da
legalidade, pois jamais uma suposta busca de eficiéncia justificaria
postergacdo daquele que é o dever administrativo por exceléncia. O
fato é que o principio da eficiéncia ndo parece ser mais do que uma
faceta de um principio mais amplo ja superiormente tratado, de ha
muito, no Direito italiano: o principio da boa administra(;510259.

No nosso entender, o principio da eficiéncia ndo pode ficar restrito a uma
melhor utilizacdo dos recursos publicos. Doutra parte, também concluimos que as
atividades administrativas ndo mais se satisfazem com a simples observancia da
legalidade, embora seja correto afirmar que ndo possa existir eficiéncia fora do

contexto do principio da legalidade.

Demais disso, a fungcdo administrativa, como, alias, ndo poderia deixar de ser,
submete-se ao principio da legalidade e, por conta do principio da eficiéncia, deve

buscar o melhor resultado.

Entretanto persiste, ainda, a pergunta: qual o conteudo do principio da

eficiéncia?

Lucia Valle Figueiredo examinando de forma detalhada os aspectos relativos
ao conteudo do principio da eficiéncia, ndo sem antes criticar o “empréstimo” de

figuras juridicas oriundas do direito alienigena, ensina:

% CASETA, Elio. Compendio di dirito amministrativo. Undicesima edizione riveduta e
aggiornata.Giuffré Editore, S.p.A. Milano, 2011, p.26.
%9 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 125.
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E de se perquirir o que muda com a inclusdo do principio da
eficiéncia, pois, ao que se infere, com seguranca, a Administracdo
Publica sempre coube agir com eficiéncia em seus cometimentos.

Na verdade, no novo conceito instaurado de Administracdo
Gerencial, de ‘cliente’, em lugar de administrado, 0 novo ‘cliché’
produzido pelos reformadores, fazia-se importante, até para justificar
perante 0 pais as mudancas constitucionais pretendidas, trazer ao
texto o principio da eficiéncia.

Tais mudancas, na verdade, redundaram em muito pouco de
substancialmente novo, e em muito trabalho aos juristas para tentar
compreender figuras emprestadas sobretudo do Direito Americano,
absolutamente diferente do Direito brasileiro.

Mas que é eficiéncia? No Dicionario Aurélio (estamos trazendo a
contexto as definices desse Dicionario, ainda que popular, por forca
de sua ampla divulgacdo), eficiéncia é ‘acdo, forca, virtude de
produzir um efeito, eficacia’.

Ao que nos parece, pretendeu o ‘legislador da Emenda 19
simplesmente dizer que a Administracdo deveria agir com eficacia.
Todavia, 0 que podemos afirmar € que sempre a Administracdo
deveria agir eficazmente. E isso o esperado dos administradores.

Todavia, acreditamos possa extrair-se desse novo principio
constitucional outro significado aliando-se o art. 70 do texto
constitucional, que trata do controle dos Tribunais de Contas.

Deveras, tal controle deverd ser exercido ndo apenas sobre a
legalidade, mas também sobre a legitimidade e economicidade;
portanto, praticamente chegando-se ao cerne, ao ndcleo, dos atos

praticados pela Administracdo Publica, para verificacdo se foram

Uteis o suficiente ao fim que se preordenavam, se foram eficientes®®.

A autora, com vistas a tracar o perfil do principio da eficiéncia, traz a contexto
o art. 70 de nossa Carta Constitucional, concluindo pelo controle da legitimidade e

economicidade.

Francisco Pedro Juca, concebendo a eficiéncia enquanto administracao
gerencial, aponta a eficacia como meta para uma gestdo capaz de auferir boas
decisbes:

A Administracdo e o administrador, nas suas atividades, hdo de
observar técnicas, procedimentos, recursos, modelos e parametros
de qualidade operacional que possibilitem alcancar realmente os
objetivos publicos propostos, restando servicos de qualidade, que

0 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p. 64-65.



169

atendam as necessidades coletivas publicas, ao interesse geral da
sociedade.

Vislumbramos aqui o que podemos chamar de obrigatoriedade da
profissionalizacdo da burocracia estatal. A concepcédo do servidor
publico como profissional especializado, capaz de producéo,
produtividade e eficiéncia dentro de padrdes compativeis com a
demanda da sociedade em seu atual estagio.

Gerir com eficiéncia — mais que isso, com eficacia — produzindo
resultados reais e concretos no atendimento das demandas. Isto
implica também a qualidade do processo decisério e da decisdo
mesmo, durante o processo de gestdo, donde temos a busca pelo

constante aperfeicoamento, evolucdo e melhora dele”*,

Se eficiéncia implica eficacia, é de se concluir que a Administracdo deve estar

devidamente preparada para atingir tal objetivo, seja no que diz respeito aos seus

agentes publicos, seja no que diz respeito a sua propria estrutura. Maria Sylvia

Zanella Di Pietro ensina em seu magistério:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode
ser considerado em relacdo ao modo de atuacdo do agente publico,
do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas
atribuicdes, para lograr os melhores resultados; e em relagdo ao
modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica,
também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados

na prestacdo do servigo pl]blicozez.

Sustentados nas licbes precedentes, volvemos a enfatizar que, sem o

desprestigio da necesséria legalidade, a eficiéncia traz para a Administracdo Publica

a obrigatoriedade de desenvolver mecanismos para o exercicio de uma atividade

administrativa eficaz, célere e de qualidade, de sorte a atingir os fins desejados.

8.5. O conteudo dos principios da supremacia e indisponibilidade do

interesse publico

Anteriormente ja discorremos acerca da supremacia do interesse publico

sobre o particular. Em outro giro, segundo esse principio, o interesse publico

261

Malheiros, 2008, p. 264.
262

JUCA, Francisco Pedro. Direito administrativo. In TANAKA, Sonia Yuriko Kanashiro. Sdo Paulo:

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo,, p. 83.
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sobrepuja o interesse do particular. Deveras, autoriza-se a Administracdo a sacrificar

o direito do particular, em razdo de um interesse maior.

Esse interesse maior, esse interesse de todos nada mais que o interesse
publico. E mister assinalar que a supremacia do interesse publico, embora conceda
um série de prerrogativas para a Administracdo, também vem acompanhada de
restricobes determinadas pela lei. Disso deflui, logicamente, que o0s interesses
publicos ndo estao a livre disposicdo do Administrador.

A lei, ao investir o Administrador de prerrogativas para a concretizacdo dos
interesses publicos, tornou-os inalienaveis. E o caso, portanto, de dizer que o
Administrador exerce funcdo. Diogo de Figueiredo Moreira Neto diz:

Portanto, € funcdo da norma legal, ao enunciar um interesse publico
especifico, cometer ao Estado, através de qualquer de suas
entidades e 6rgaos, ou mesmo a particulares, o encargo finalistico de
satisfazé-lo, definindo, em consequencia, competéncias, condi¢cbes
de protecdo e os direitos e deveres juridicos correlatos®®.

Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez, ao explicar a origem
legal do poder, deixa claro que “os poderes sao inalienaveis, intransmissiveis e

irrenuncidveis, justamente porque sdo indisponiveis pelo sujeito enquanto criagdo do

Direito objetivo [...]*%*.

Vale dizer, a Administracdo deve agir, exercitando os seus poderes para
concretizar o interesse publico perseguido. A indisponibilidade do interesse publico,
em Ultima analise, € dever. Nas palavras de Edmir Netto de Aradujo:

Na realidade, como os interesses publicos da Administracdo nédo se
acham entregues a livre disposicao do administrador, o que decorre
com relacdo a tais valores ndo é simples poder, mas dever,
obrigacéo, para o agente deles curar, objetivando o cumprimento da
finalidade publica, como efeito da existéncia do interesse publico do
gual é parametro. A consequencia imediata da indisponibilidade é
que os direitos concernentes a interesses publicos sdo em principio

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 98.
%% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de derecho
administrativo,p. 481.



171

inalienaveis, impenhoraveis, intransigiveis, intransferiveis a
particulares, ou , em uma palavra, indisponl’vei5265.

Alerte-se, por oportuno, que o principio da indisponibilidade do interesse

6% encontra-se ligado, de

publico, por vezes denominado de principio da finalidade
forma inarredavel, com as finalidades publicas, que sdo impositivas e cogentes,
inexistindo liberdade por parte do Administrador de dispor livremente do interesse

publico®’.
8.6. O Principio da impessoalidade

O principio da impessoalidade encontra-se previsto no art. 37, “caput’, da
Constituicdo Federal de 1988 que, a primeira vista, pode ser confundido com a

igualdade e finalidade.

José Afonso da Silva, ha muito, aponta que o principio da impessoalidade
“significa que os atos e provimentos administrativos s&do imputaveis ndo ao

funcionario que os pratica mas ao 0rgao ou entidade administrativa em nome do

qual age o funcionario”®,

Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, afirma que o principio da

impessoalidade ndo é sendo o proprio principio da isonomia. Nas palavras do autor:

Nele se traduz a ideia de que a Administracdo tem que tratar a todos
os administrados sem discrimina¢des, benéficas ou detrimentosas.
Nem favoritismo nem persegui¢cdes sdo toleraveis. Simpatias ou
animosidades pessoais, politicas ou ideol6gicas nao podem interferir
na atuacdo administrativa e muito menos interesses sectérios, de
faccBes ou grupos de qualquer espécie. O principio em causa ndo é

sendo o proprio principio da igualdade ou isonomia®®®.

2% ARAUJO, Edmir Neto de. Curso de direito administrativo, p. 74.

% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 66.

" Ruy Cirne Lima ensina que “a relagéo juridica se estrutura ao influxo de uma finalidade cogente,
chama-se relagdo de administracédo (Ruy Cirne Lima, Sistema de Direito Administrativo Brasleiro, t. I.
Porto Alegre, 1953, § 3, p. 25)... Na administracdo, o dever e a finalidade sdo predominantes.
(Principios de direito administrativo. 7. ed. rev. e atual. por Paulo Alberto Pasqualini. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 105-106).

28 DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo, p. 667.

%9 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 117.
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Marcio Pestana assevera que a impessoalidade direciona-se aos atos
administrativos de carater discricionario de modo que a decisdo atenda ao interesse

publico, sem qualquer favoritismo ou preferéncia pessoal®™.

N&o temos duvidas de que o principio da impessoalidade pode levar a

igualdade, mas com ela ndo se confunde?®’*.

Melhor dizendo, para nés, a
impessoalidade decorre do principio da isonomia. Todavia tem a impessoalidade
contetdo préprio. A Administracao ha de tratar a todos no mesmo pé de igualdade —
isonomia. De conseguinte. para tratar a todos no mesmo pé de igualdade, néo
poderd incorrer em atos que importem em prejuizos ou preferéncias a quem quer

gue seja — impessoalidade.

De consequéncia, a impessoalidade devera nortear toda a atividade
administrativa de sorte a impedir favoritismos ou desfavoritismos, que s6 pode ter

como vetor Unico a consecuc¢ao do interesse pubico.

8.7. A desconsideracdo da personalidade juridica no contexto das

licitagOes e contratos

Consoante dissemos anteriormente, as penas restritivas do direito de licitar e
contratar tém por objetivo alijar do processo de contratacbes publicas aquelas

empresas que, de alguma forma, tenham praticado ilicito administrativo.

Todavia, uma vez sancionada a empresa, hada obsta que 0s soOcios se
constituam em uma nova pessoa juridica, totalmente distinta daquela apenada, com
a finalidade de continuar a participar dos certames licitatorios, em nitida fraude a

legislacéo vigente.

Evidentemente, ndo pode a Administracdo quedar-se inerte em face de tal
ilicitude, em razdo de inexistir lei autorizativa da desconsideracdo da personalidade

juridica na aplicacdo das penas restritivas do direito de licitar e contratar. Segundo

20 PESTANA, Marcio. Direito administrativo brasileiro. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Elsevier,

2010, p. 223-224.
2L FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p. 62.
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pensamos, quedar-se inerte perante a hipétese em comento se constitui em
ilegalidade por omisséo. Esse € o entendimento de Luciano Chaves de Farias que

observa:

Caso o Tribunal de Contas (ou autoridade administrativa), ciente da
utilizacao irregular ou abusiva de uma sociedade por parte de seus
membros, deixe de adotar a providéncia adequada (a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica), estar4d omitindo-se
quando tinha o poder-dever de agir. Tal omissdo administrativa
traduz frontal ofensa ao principio da superioridade e indisponibilidade
do interesse publico, bem como traduz indiferenca para com os
principios da moralidade e da eficiéncia. Em suma, permanecer
inerte diante da utilizacdo abusiva ou fraudulenta de uma pessoa
juridica, sob argumento de que inexiste expresso dispositivo legal

autorizador da desconsideracdo, afronta os mencionados principios

da Administracdo Puablica®’.

Assim, ainda que o agir da Administragdo em sancionar o licitante ou
contratado tenha sido legitimo, ainda que a sancao esteja em consonancia com a lei
formal, o0 nosso ordenamento juridico exige muito mais que a mera legalidade do ato,

exige-se, pois, legitimidade, eficacia.

Ha que se questionar quais os condicionantes para se atingir a legitimidade e
a eficdcia na aplicacdo das penas previstas nas leis de regéncia das licitacbes
guando verificado abuso da pessoa juridica? A nosso ver, tal questionamento
encontra-se indene de duvidas. A resposta ha de ser solvida pelo Direito, mais

especificamente mediante a conjugacéo de principios.

Logo, a san¢do administrativa imposta a empresa, cujos sécios venham a se
constituir em outra pessoa juridica, e continuem a participar de licitacdes, exige da
Administracdo providéncias no sentido de lancar médo da desconsideracdo da

personalidade juridica, como modo de conferir legitimidade a san¢éo perpetrada.

22 EARIAS, Luciano Chaves. Aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica na

esfera administrativa. Boletim de Direito Administrativo — BDA — Agosto/2007,p. 944.
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Dito isso, uma vez verificada incidéncia de um dos pressupostos da
desconsideracdo da personalidade juridica — fraude, desvio de finalidade ou

confus&o patrimonial — cabe & Administragéo agir®’.

Pensar de outra forma € aviltar o Direito, é aviltar os valores por ele tutelados,
€ compactuar com a fraude, é, em Ultima andlise, desconsiderar o principio da
moralidade administrativa, que exige do administrador um agir de acordo com o

Direito.

Ao dizermos que o principio da moralidade oferta a Administracdo o
sustentdculo adequado para a desconsideracdo da personalidade juridica, néo
podemos esquecer que agregado a este, temos outro principio de igual magnitude, o
principio da indisponibilidade do interesse publico, a impulsionar a Administracdo a

uma tomada de decisdo que venha ao encontro do interesse publico.

Temos como inquestionavel que o principio da indisponibilidade do interesse
publico € norma que exige a desconsideracdo da personalidade juridica. Afinal, a
Administracdo, ao sancionar o contratado, visa com este ato impedir 0 acesso as
licitagcBes e contratos publicos. Este é o interesse publico, que a doutrina, a uma sé

voz, identifica como de natureza indisponivel.

Deveras, em razdo da indisponibilidade do interesse publico, que obriga a

Administracdo a atingir o fim colimado, nos encontramos no campo da funcéo

3 O Tribunal de Contas da Uniao, ja decidiu acerca da necessidade de se configurar apenas um dos
pressupostos para a incidéncia da desconsideragdo da personalidade juridica: “Tomada de Contas
Especial. Convénio. Presenca de elementos objetivos necesséarios a aplicacdo da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica. Identificagdo dos sécios responsaveis pelo dano. citagdo.
Audiéncia.

[...]

20. A legislacéo brasileira é cristalina quanto a possibilidade de desconsideracdo da personalidade
juridica, seja no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8078/90), seja no Cddigo Civil (Lei n°
10.406/2002).

21. Lei n°® 8078/90:

[...]

24. Para aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, basta que ocorra ao
menos um dos requisitos para sua aplicacdo — fraude, desvio de finalidade ou confuséo patrimonial”
(Acordédo n° 10928/2011 — Processo TC 013.014/2011-0 - Tomada de Contas Especial - 22 Camara.
Relator: Ministro Aroldo Cedraz).
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administrativa. Decorrente disso, a Administracdo tem o dever de concretamente

realizar a abstracdo prevista nas normas juridicas.

N&do é demais dizer, ainda, que, hodiernamente, se reconhece que o0s
principios ndo sdo meras recomendacdes de carater orientativo. Antes de tudo, sdo
normas de carater obrigatorio, ainda que seu conteudo seja genérico. Celso
Antonio Bandeira de Mello, exortando o leitor a importancia do principio, faz a sua ja
célebre observacao:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma
gualquer. A desatencdo ao principio ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comando. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco

l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra®™,

Diante disso, e a mingua de legislacdo que autorize a desconsideracdo da
personalidade juridica, deve a Administracao lancar méo dessa figura, com base nos
principios da moralidade, e indisponibilidade do interesse publico. Jessé Torres

Pereira Junior e Marines Restelatto Dotti observam com bastante propriedade:

No caso de fraude no procedimento licitatério, ha evidente ofensa ao
principio da moralidade. Uma empresa constituida com desvio de
finalidade, com abuso de forma e em nitida fraude a lei, que venha a
participar de processos licitatérios, abrindo-se a possibilidade de que
a mesma tome parte de um contrato firmado com o Poder Publico,
afronta os principios de direito administrativo.

No particular, se, num lado h&d o principio da legalidade como
controle da atuacdao administrativa, noutro, existem principios (como
o0 da moralidade administrativa e o da indisponibilidade do interesse
publico) que também hédo de ser respeitados pela Administracao
Publica.

Diante de tal conflito, no intuito de se extrair a maior eficacia da
atuacdo do Poder Publico no caso concreto, deve-se proceder a
ponderacdo, de modo que se atinja a melhor solucéo, harmonizando
os referidos dogmas, sem que a aplicacdo de um deles acarrete 0
sacrificio de outro.

2’4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo,. p. 975.
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N&o por outra razao, o principio da legalidade tem sido tratado numa
concepcdo moderna, que ndo exige tdo somente a literalidade
formal, mas a anélise sistematica do ordenamento juridico®”®.

Despiciendas maiores consideragcdes para se concluir que a auséncia de lei
especifica ndo poderd servir de motivacdo para a Administracdo deixar de
desconsiderar a personalidade juridica da empresa, chegando na figura dos socios,
sob pena de afrontar os principios da moralidade administrativa e indisponibilidade

do interesse publico, deixando, assim de atingir o interesse publico colimado.

O que se reclama, portanto, € uma visdo material do direito, ndo mais voltada
para o frio apego da lei, mas voltada para os resultados e a busca da eficiéncia
preconizada por nosso ordenamento juridico constitucional, afastando-se, destarte,

de uma disciplina ritualistica até pouquissimo tempo ensinada e empregada.

Assim, se concluimos que o principio da eficiéncia, insistimos em dizer, sem o
desprestigio da necessaria legalidade, traz para a Administracdo a obrigatoriedade

de desenvolver mecanismos para o exercicio de uma atividade administrativa eficaz,

7

€ imperiosa a decretacdo da desconsideracdo, de modo a se atingir o interesse

publico.

Vale trazer a pelo o entendimento de Luciano Chaves de Farias, com relacdo
ao cotejo dos principios sobreditos com o principio da legalidade:

Diante desse cenério, os mais acodados podem inferir que a
decretacdo da disregard pelos Tribunais de Contas (como também
pela Administracdo Publica em geral), por ndo existir previsao legal,
ensejaria violagdo ao principio da legalidade, vetor de toda a
Administracdo  Publica. Assim, poder-se-ia, prematuramente,
visualizar um aparente conflito entre os principios: de um lado estara
a obediéncia ao principio da legalidade e de outro, como dito, o
necessario respeito aos principios da superioridade e da
indisponibilidade do interesse publico, da moralidade e da eficiéncia.
Qual deles deveria prevalecer ao ser realizada a técnica da
ponderacao?

5 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marines Restelatto Dotti. A desconsideracdo da
personalidade juridica em face de impedimentos para participar de licitagdes e contratar com a
Administracdo Publica: limites jurisprudenciais. Boletim de licitagdes e contratos — BLC — julho/11,
p.664
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Na verdade, essa hipOtese de conflito entre principios inexiste. O
principio da legalidade ndo se limita a exigir que a atuacdo
administrativa encontre respaldo expresso em norma especifica que
disponha exatamente sobre a situagdo o com a qual o administrador
se depara no caso concreto. Ao revés, quando o principio da
legalidade imp&e a sujeicdo ao administrador publico acs comandos

legais, esta reclamando, em especial, sua submissdo ao

ordenamento juridico vigente?®.

Deveras, o0 nosso ordenamento juridico deve ser entendido como um

7

sistema,?’’ promovendo-se, portanto, uma conciliagdo entre os principios da

legalidade, moralidade, eficiéncia e indisponibilidade do interesse publico.

A reforcar a nossa tese, encontramos também o principio da impessoalidade
que veda a Administracdo comportamentos que impliquem favoritismos ou prejuizos

a quem quer que seja

Ora, 0 so fato das sancfes administrativas restritivas de licitar e contratar nao
surtirem os efeitos desejados, em razdo do abuso da pessoa juridica, sem que a
administragao tome qualquer providéncia, com vistas a decretar a desconsideracao
da personalidade juridica, serd elemento suficiente para se concluir pela
inobservancia do principio da impessoalidade, dentre outros ja mencionados, como,

alias, muito bem apontam Jessé Torres Pereira Junior e Marines Restelatto Dotti>’®.

Nesta hipétese, a todas as luzes, estara havendo um favorecimento para
aguele que, as sabendas, se encontra descumprindo a lei. A partir disso, a
Administracdo estaria a premiar a empresa licitante que, uma vez apenada, se
constitui em outra pessoa juridica, no mais das vezes com 0s mesmos sécios e 0
mesmo endereco, prejudicando ndo s6 a Administracdo Publica, mas também aos
demais licitantes, comprometendo a imparcialidade e lisura dos atos do Poder

Publico.

*’® FARIAS, Luciano Chaves. Aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica na
esfera administrativa,, p. 944.

2" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo, p.
177.

*® PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marines Restelatto Dotti. A desconsideracdo da
personalidade juridica em face de impedimentos para participar de licitagdes e contratar com a
Administracdo Publica: limites jurisprudenciais,647.
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E cristalino, portanto, que o principio da legalidade ndo pode ser entendido de
maneira divorciada dos demais principios norteadores da atividade administrativa.
Afora isso, ndo é demais lembrar que 0s principios possuem muito mais que uma
programaticidade. Eles se constituem em normas juridicas capazes de impor uma

obrigac&o legal.>’® Nesse mesmo contexto é o entendimento de Paulo Bonavides:

A proclamacdo da normatividade dos principios em novas
formulagbes conceituais e os arestos das Cortes Supremas no
constitucionalismo contemporédneo corroboram essa tendéncia
irresistivel que conduz a valoracdo e eficacia dos principios como
normas chaves de todo o sistema juridico; normas das quais se
retirou o conteddo in6écuo de programaticidade, mediante o qual se
costumava neutralizar a eficacia das Constituicbes em que seus
valores reverenciais, em seus objetivos basicos, em seus principios

cardiais?®.

Com esse panorama, a desconsideracdo da personalidade juridica encontra-
se efetivamente autorizada pelo nosso ordenamento, ainda que sem lei especifica

para a decretacdo da desconsideracdo na aplicagcdo das sancbes restritivas do
direito de licitar e contratar.

Ademais disso, vem a propésito, o art. 4° da Lei de Introducéo ao Codigo Civil
gue permite ao juiz, quando a lei for omissa, que se decida de acordo com a
analogia, costumes e principios gerais de direito.

Luiz Nunes Pegoraro examinando a questao sobre o prisma do principio da

legalidade, da moralidade e da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro, observa:

No caso de fraude ao procedimento licitatério, ha manifesta ofensa
ao principio da moralidade, pois uma empresa constituida com
desvio de finalidade, com abuso de forma e em nitida fraude a lei,
gue venha a participar de processos licitatérios, abrindo-se a
possibilidade de que a mesma tome parte em um contrato firmado
com o Poder Publico, afronta as premissas elementares do Direito
Administrativo

No particular, se, num lado, ha o principio da legalidade como
controle da atuagdo administrativa, noutro, existem principios como o
da moralidade administrativa e o da indisponibilidade do interesse

279

260 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Harvard University Press, 1978, p.44.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p.286.
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publico que também hdo de ser respeitados pela Administracdo
Publica.

Diante de tal conflito, no intuito de se extrair a maior eficacia da
atuacdo do Poder Publico no caso concreto, deve-se proceder a
melhor interpretacdo, de modo que se atinja a melhor solucéo,
harmonizando os referidos dogmas, sem que a aplicagdo de um
deles acarrete o sacrificio de outro.

Nao por outra razao, o principio da legalidade deve ser tratado numa
concepcdo moderna, que ndo exige tdo somente a literalidade
formal, mas andlise sistematica do ordenamento juridico vigente.

Portanto, o simples fato de ndo haver norma especifica autorizando a
desconsideracdo da personalidade juridica ndo pode impor a
Administracdo que permita atos que afrontem a moralidade
administrativa e os interesses publicos envolvidos. Embora nédo haja
regra legal especifica, deve-se empregar a analogia e os principios
gerais de Direito (Lei de Introdugéo ao Cadigo Civil, art. 7° “sic”). Dai
porque se aplica, com uma maior flexibilidade, a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica na esfera administrativa.

Ora, até com base no proprio principio da legalidade, ndo parece

razoavel permitir o abuso de direitos e a validade do ato, praticados

com manifesto intuito de fraudar a lei®®.

Nessa linha, se apos regular processo administrativo restar provada a nitida

intencdo de fraudar a lei, a Unica forma de se atingir a plena eficacia do ato

administrativo sancionatorio sera a desconsideracdo da personalidade juridica,

fazendo com que as penas restritivas do direito de licitar e contratar sejam

estendidas aos socios, de modo a responderem solidariamente pela lesdo causada.

Esse é o entendimento de Jessé Torres Pereira Junior e Marines Restelatto Dotti:

“E juridicamente possivel & Administracdo Publica, enfim,
desconsiderar a personalidade juridica de sociedade empresarial,
para o efeito de estender-lhe a penalidade aplicada a outra., tendo
sido aquela constituida ulteriormente a esta, pelos mesmos socios e
com o mesmo objeto social, no evidente intuito de ladear o
impedimento decorrente da sancdo e viabilizar a participacdo da
nova sociedade em licitagcdes e contratacées com o Estado?

A resposta é afirmativa. Como forma de garantir a Administracéo
Publica instrumento eficaz de combate a fraude, é de admitir-se, em
homenagem aos principios que, na Constituicdo da Republica,
tutelam a atividade administrativa do Estado, a desconsideragcdo da
personalidade juridica da sociedade constituida em fraude a lei e
com abuso de forma, mesmo diante do fato de inexistir previséo legal
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especifica, para o que ha expressivo apoio doutrinario e se contam
inmeros precedentes na jurisprudéncia recente dos tribunais
judiciais e de contas®?.

Como muito bem anota o autor supramencionado 0S nossos tribunais
judiciais, com muita propriedade, tém se manifestado acerca da desconsideracédo da

personalidade juridica no contexto das penas restritivas de licitar e contratar:

“Administrativo — Recurso ordinario em Mandado de Seguranca —
Licitacdo. Sancao de inidoneidade para licitar — Extensédo de efeitos a
sociedade com o mesmo objeto social, mesmos sdcios e mesmo
endereco — Fraude a lei e abuso de forma — Desconsidera¢do da
personalidade juridica na esfera administrativa — Possibilidade —
Principio da moralidade administrativa e da indisponibilidade dos
interesses publicos.

- A constituicdo de nova sociedade, com 0 mesmo objeto social, com
0S mesmos sbcios e com 0 mesmo endereco, em substituicdo a
outra declarada iniddnea para licitar com a Administracdo Publica
Estadual, com o objetivo de burlar a aplicacdo da sancao
administrativa, constitui abuso de forma e fraude a Lei de Licitacbes
Lei n° 8.666/93, de modo a possibilitar a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica para estenderem-se o0s
efeitos da san¢do administrativa a nova sociedade constituida.

- A Administracdo Publica pode, em observancia ao principio da
moralidade administrativa e da indisponibilidade dos interesses
publicos tutelados, desconsiderar a personalidade juridica de
sociedade constituida com abuso de forma e fraude a lei, desde que
facultado ao administrado o contraditério e a ampla defesa em
processo administrativo regular.

- Recurso a que se nega provimento®®,

Vale ainda trazer a pelo as ponderacfes apontadas pelo Ministro Castro

Meira em seu voto:

Firmado o entendimento de que a Recorrente foi constituida em
nitida fraude a lei e com abuso de forma, resta a questao relativa a
possibilidade de desconsideragdo da personalidade juridica, na
esfera administrativa, sem que exista um dispositivo legal especifico
a autorizar a adogao dessa teoria pela Administracao Publica.

A atuacdo administrativa deve pautar-se pela observancia dos
principios constitucionais, explicitos ou implicitos, deles ndo podendo

82 pEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marines Restelatto Dotti. Politicas publicas nas licitacdes
e contratacdes administrativas. 2. ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012, p. 363.
283 Superior Tribunal de Justica — ROMS n° 15.166 —BA (2002/0094265-7) — Rel. Min. Castro Meira.
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afastar-se sob pena de nulidade do ato administrativo praticado. E
esses principios, quando em conflito, devem ser interpretados de
maneira a extrair-se a maior eficacia, sem permitir-se a interpretacao
gue sacrifique por completo qualquer deles.

Se, por um lado, existe o dogma da legalidade, como garantia do
administrado no controle da atuacdo administrativa, por outro,
existem Principios como o da Moralidade Administrativa, o da
Supremacia do Interesse Publico e o da Indisponibilidade dos
Interesses Tutelados pelo Poder Publico, que também precisam ser
preservados pela Administracdo. Se qualquer deles estiver em
conflito, exige-se do hermeneuta e do aplicador do direito a solugcéo
gue melhor resultado traga a harmonia do sistema normativo.

A auséncia de norma especifica ndo pode impor a Administracdo um
atuar em desconformidade com o Principio da Moralidade
Administrativa, muito menos exigir-lhe o sacrificio dos interesse
publicos que estdo sob sua guarda. Em obediéncia ao Principio da
Legalidade, ndo pode o aplicador do direito negar eficacia aos muitos
principios que devem modelar a atuacéo do Poder Publico.

Assim, permitir-se que uma empresa constituida com desvio de
finalidade, com abuso de forma e em nitida fraude a lei, venha a
participar de processos licitatérios, abrindo-se a possibilidade de que
a mesma tome parte em um contrato firmado com o Poder Publico,
afronta aos mais comezinhos principios de direito administrativo, em
especial, ao da Moralidade Administrativa e ao da Indisponibilidade
dos Interesses Tutelados pelo Poder Publico.

A concepcao moderna do Principio da Legalidade nao esta a exigir,
tdo somente, a literalidade formal, mas a inteleccdo do ordenamento
juridico enquanto sistema. Assim, como forma de conciliar o aparente
conflito entre o dogma da legalidade e o Principio da Moralidade
Administrativa € de se conferir uma maior flexibilidade a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica, de modo a permitir o seu
manejo pela Administracdo Publica, mesmo a margem de previsdo

normativa especifica®*.

Este também tem sido o entendimento do Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo:

LICITACAO - ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE- Empresa
vencedora que possui 0 mesmo gerente, sécios e objeto social de
empresa suspensa de licitar pelo fato de ter sido declarada inidénea
cm Bauru - Documentos que demonstram estarem localizadas na
mesma regido, possuem 0s mesmos representantes técnicos - Nitida
pretensdo de fraudar a licitacdo e burlar a lei - Desconsideracdo da

284 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — ROMS n° 15.166 —BA (2002/0094265-7) — Rel. Min. Castro

Meira.
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personalidade juridica — Contrato nulo - Sentenca mantida - Recurso

n&o provido®®.

De igual modo a nossa o Egrégio Tribunal de Contas da Unido também tem

proferido decis6es admitindo-se a desconsideracédo da personalidade juridica.

“Representacdo formulada com fulcro no art. 113, § 1° da Lei de
LicitagBes. Empresa constituida com o intuito de burlar a lei. Fraude
em licitacdo. Audiéncia. Rejeicdo das razbGes de |justificativa.
Declaragdo de inidoneidade de licitante. Nulidade do certame e da
contratacéo.

1. Confirmado que a empresa licitante foi constituida com o nitido
intuito de fraudar a lei, cabe desconsiderar a sua personalidade
juridica de forma a preservar o0s interesses tutelados pelo
ordenamento juridico.

2. Deve ser declarada a nulidade de licitacdo cujo vencedor utilizou-
se de meios fraudulentos.

[.]

13. CONCLUSAO

13.1 Diante dos fatos descritos, estéd caracterizado que as empresas
Fox, Rio Fort e Falcon sdo administradas pelo mesmo grupo de
pessoas que mantém até mesmo relacdes de parentesco entre si.

13.2 As alegacdes feitas pela empresa Falcon no sentido de que as
empresas ndo possuem qualquer vinculo ndo procede, visto que em
certos momentos compartiharam a mesma sede, tiveram
testemunhas comuns, apresentaram diversas trocas gratuitas de
sécios envolvendo 0 mesmo grupo de pessoas, além de possuirem
objetos sociais semelhantes.

13.3 Ademais, as declaracoes feitas pela Sra. Marluce Pampolha de
Queiroz mostram que o Sr. David ndo agiu com boa fé e que foram
constituidos socios “laranjas” com a finalidade de burlar o
ordenamento juridico.

13.4 Assim, com o intuito de conferir eficacia aos incisos Xlll e XIV
do art. 4° da Lei n° 10.520/02, no caso concreto deve ser
desconsiderada a personalidade juridica das empresas Falcon, Fox e
Rio Fort, alcangcando a pessoa do Sr. David Antbnio Teixeira

Figueira®®.

%> BRASIL.Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.ApCV n° 994.09.386867-1. Relator
Desembargador Urbano Ruiz.

28 BRASIL. Acérdao n® 0928/08 - Plenario - TC — 003.533/2006-1 — Representacao - Relator: Benjamin
Zymler. Varios sao os acordaos do E. Tribunal de Contas da Unido admitindo a desconsideracao da
personalidade juridica: “Sumario: Tomada de Contas Especial. FUNASA. Melhorias sanitarias
domiciliares. Inexecugd@o do objeto. Desconsideragdo da personalidade juridica. Ato de competéncia
de 6rgéo colegiado.
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Em suma, a constituicdo de uma nova sociedade, com 0S mesmos sOcios e
com o mesmo endereco, em substituicdo a outra que esteja impedida de licitar e
contratar com a Administracdo, com o nitido objetivo de burla a sancao
administrativa aplicada, constitui abuso de forma e burla a lei de licitagdes,
ensejando a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica de

modo a estender a san¢éo a figura dos socios.

8.8. A desconsideracdo da personalidade juridica decretada pela

Administracdo Publica

Admitida a desconsideracao da personalidade juridica na aplicacdo das penas
restritivas do direito de licitar e contratar para que a Administragcdo possa atingir a
figura dos socios, independentemente da existéncia de lei especifica autorizativa,
cabe perquirir se tal ato estaria a ensejar a atuacdo do Poder Judiciario ou poderia
ser decretado pela Administracdo Publica. Em outro dizer, cabe aqui questionar, se a
desconsideracdo da personalidade juridica é de carater autoexecutério®’.

Concluimos ainda, que uma vez configurado um dos pressupostos da
desconsideracdo da personalidade juridica, deve a Administragdo tomar as
providéncias cabiveis a espécie, sob pena de omissdo. Ora, se assim €, ndo haveria

sentido em, apos tudo isso, a Administracao precisar se socorrer do Poder Judiciario

1. A desconsideracdo da personalidade juridica, nos casos de abuso de direito, sera decidida pelo
colegiado competente para julgar o processo em que ocorrer a questao incidental.

2. Ao decidir pelo levantamento do véu da personalidade juridica, o Tribunal indicara os
administradores ou soOcios responsaveis pelo abuso de direito, que responderdo pelo dano imposto ao
Erario.

3. Somente se procedera a citacao dos socios ou administradores responsaveis pelo abuso de direito,
apos a deliberagcdo do Tribunal acerca da desconsideracéo da personalidade juridica da empresa
responsavel pelo dano ou beneficiada com pagamentos irregulares”.(Brasil.Acérddo n° 1891/2010 -
TC 013.685/2009-1 — Tomada de Contas Especial - Plenario. Relator; Ministro Walton Alencar
Rodrigues).

#’segundo nosso entendimento o ato administrativo é provido ou ndo de autoexecutoriedade, ainda
que Celso Antonio Bandeira de Mello entenda de maneira distinta “ c)Exigibilidade — é a qualidade em
vitude da qual o Estado, no exercicio da funcdo administrativa, pode exigir de terceiro o
cumprimento, a observancia, das obrigacbes que impbs. Ndo se confunde com a simples
imperatividade, pois, através dela, apenas se constitui uma dada situacéo, se impde uma obrigacao.
A exigibilidade € o atributo do ato pelo qual se impele a obediéncia, ao atendimento da obrigacéo ja
imposta, sem necessidade de recorrer ao Poder Judiciério para induzir o administrado a observa-la.

d) Executoriedade — é a qualidade pela qual o Poder Publico pode compelir materialmente o
administrado, sem precisdo de buscar previamente as vias judiciais, ao cumprimento da obrigacao
que imp0ds e exigiu”. (Curso de direito administrativo, 423).
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de modo a atingir 0os seus objetivos, ainda que em um primeiro momento pensemos

na autoexecutoriedade apenas quando a lei expressamente a prever?®®,

Por tudo isso, ja poderiamos afirmar que a desconsideracdo da personalidade

juridica da empresa licitante ou contratada, deveria possuir carater autoexecutorio.

Cabe aqui, todavia, um exame mais aprofundado da matéria. Diogo de Figueiredo

Moreira Neto assim se pronunciou:

7

A Executoriedade €, portanto, a regra da execucdo administrativa,
embora sempre sujeita a duas inafastaveis condicionantes, uma
positiva e outra negativa. A condicionante positiva € a satisfacdo do
proprio pressuposto da exequibilidade, pois s6 o ato exequivel se
torna executério. A condicionante negativa é a inexisténcia de
qualquer excecao legal especifica, pois a legislacao podera submeter
a execucao de certos atos administrativos a um prévio controle de
legalidade, caso em que se transferird ao Poder Judiciario, com
vistas a acautelar, desde logo, nessas hip6teses excepcionais,
guaisquer direitos fundamentais

..

O ato executério, também se denomina de ato autoexecutorio, para
destacar a autosuficiéncia do agente no emprego da forca e a
consequente desnecessidade de intervencdo de outro agente, da
Administracao ou do Judiciario, para autoriza-la.

Sob outro aspecto, 0 emprego da executoriedade, como instrumento
destinado a tornar efetiva a acdo administrativa publica, ndo ha de
ser considerado como uma faculdade da Administracdo, de que
possa ela valer-se ou ndo a seu talante, mas de um poder-dever, de
carater mandatorio, sempre que presentes 0s pressupostos legais de
atuacao”.

E de se notar que a autoexecutoriedade devera existir como meio de

assegurar a efetividade da acdo administrativa, constituindo-se, nas palavras do

autor sobredito em um poder-dever da Administracdo Publica. Lucia Valle Figueiredo

%% Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina: “No direito administrativo, a autoexecutoriedade néo existe,
também em todos os atos administrativos; ela s6 € possivel:
1. quando expressamente prevista em lei [...].
2. quando se trata de medida urgente que, caso ndo adotado de imediato, possa ocasionar prejuizo
maior para o interesse publico”. (Direito administrativo, p. 207).
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MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral

e parte especial. p. 161/162.
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observa, por sua vez, que a autoexecutoriedade somente podera ser utilizada se

prevista em lei ou na exata medida da necessidade administrativa®*°.

As consideracbes até aqui desenvolvidas sédo suficientes para se concluir
como perfeitamente possivel a autoexecutoriedade da decisdo administrativa que

venha a desconsiderar a personalidade juridica de empresa licitante ou contratada.

Note-se que o0 ato administrativo, ja& em seu nascedouro, encontra-se jungido
ao interesse publico. A par disso, segundo o principio da legalidade a Administracao
s6 é dado fazer o que estd na lei, decorrendo dai, o atributo da presuncédo de

legitimidade e veracidade.

Logo, os atos administrativos sdo obrigatérios para todos aqueles que se

enquadrem em determinada hipétese. E o que se denomina de imperatividade.

Assim, como muito bem afirma Edmir Neto de Araujo, sera em razao da
presuncdo de legitimidade ou veracidade e da imperatividade que o ato
administrativo, diferentemente do ato de direito privado, sera autoexecutdrio, uma
vez que o interesse publico sobrepuja os interesses privados, ressalvadas aquelas
hip6teses que o autor chama de direito estrito, quando cabera a Administracéo, tal

qual ao particular, se socorrer do judiciario (desapropriacées, execucdes fiscais)**.

Nessa linha de entendimento, a autoexecutoriedade deve ser entendida no
contexto da funcdo administrativa, em razdo da indisponibilidade das competéncias

da Administracao, revelando-se, pois, em dever.

Em razéo de tudo isso, adequado se faz afirmar que a desconsideracdo da
personalidade juridica na aplicacdo das penas restritivas do direito de licitar e
contratar devera ocorrer de forma autoexecutoria. Esse também € o entendimento

de Jessé Torres Pereira Junior e Marines Restelatto Dotti:

% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p. 195.
21 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo, p. 479
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A indagacdo imediatamente seguinte € a de se saber se a
desconsideracdo dispensaria a intervencao do Poder Judiciario, uma
vez que, em esse, implica restricdo de direito garantido pela
Constituicio como a maior amplitude, qual seja a do acesso
isondbmico a licitacdes e contratos administrativos. A resposta €
também afirmativa, gracas a chamada autoexecutoriedade dos atos

administrativos e desde que previamente assegurada a sociedade

acusada a ampla defesa em processo administrativo regularzgz.

A Corte de Contas da Unido Federal vem pelo mesmo caminho, no sentido
de entender pela autoexecutoridade do ato administrativo de desconsideracdo da

personalidade juridica, consoante se depreende do julgado a seguir:

“SUMARIO

Pedido de reexame. Representacao. Licitacdo. Edital. Clausula
impeditiva de participacdo de interessados suspensos por ente
distinto da administracdo publica. Sanc6es aplicadas a pessoa
juridica. Alcance dos efeitos. Determinacdes. Interposicdo de
recurso. Conhecimento. Negado provimento.

[...]

N&o raro, integrantes de comissdes de licitacdo verificam que
sociedades empresarias afastadas das licitagdes publicas, em
razdo de suspensédo do direito de licitar e de declaracdo de
inidoneidade, retornam aos certames promovidos pela
Administragdo valendo-se de sociedade empreséria distinta,
mas constituida com os mesmos sécios e com objeto social
similar.

Por forca dos principios da moralidade publica, prevencéo,
precaucdo e indisponibilidade do interesse publico, o
administrador publico estd obrigado a impedir a contratacao
dessas entidades, sob pena de se tornarem inb6cuas as
sancdes aplicadas pela Administracao.

O instituto que permite a extensdo das penas administrativas a
entidade distinta é a desconsideracdo da personalidade
juridica. Sempre que a Administracdo verificar que pessoa
juridica apresenta-se a licitacdo com objetivo de fraudar a lei ou
cometer abuso de direito, cabe a ela promover a
desconsideracdo da pessoa juridica para lhe estender a
sancao aplicada.

292 pEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marines Restelatto Dotti. Politicas publicas nas licitacdes
e contratacdes administrativas,p. 363
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Desse modo, ndo estara a Administracdo aplicando nova

penalidade, mas dando efetividade a sangao anteriormente
aplicada pela propria Administracdo “%°.

Calha aqui, por pertinente, lembrar que vérias sdo as decisdes do E. Tribunal
de Contas da Unido acerca da desconsideracdo da personalidade juridica,

independentemente de qualquer socorro do Judiciario®**.

Outro aspecto que deve ser observado com bastante cuidado é a obediéncia
ao principio do contraditorio e da ampla defesa, por forca do art. 5°, LV, de nossa
Magna Carta, devidamente regulado pela Lei 9.784/99 — Lei do Processo
Administrativo Federal, como, alias, ficou consignado pelo nosso Superior Tribunal
de Justica no julgamento proferido no RMS n° 15.166 — BA.

“ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. LICITACAO. SANCAO DE INIDONEIDADE PARA
LICITAR. EXTENSAO DE EFEITOS A SOCIEDADE COM O MESMO
OBJETO SOCIAL, MESMOS SOCIOS E MESMO ENDERECO.
FRAUDE A LEI E ABUSO DE FORMA. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NA ESFERA ADMINISTRATIVA.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA
E DA INDISPONIBILIDADE DOS INTERESSES PUBLICOS.

[.]

Convém registrar, por oportuno, que a aplicacao desta teoria de estar
precedida de processo administrativo, em que se assegure ao
interessado o contraditério e a mais ampla defesa, exatamente como

realizados no caso dos autos. [...]**.

Com efeito, o regime de direito publico ndo permite que atos emanados da

Administracdo Publica que, de alguma forma, invadam a esfera de direitos do

2% BRASIL. Acérddo 2.218/2011, TCU — 12 Camara. Data do Julgamento 12/04/2011, Rel, Min. José
Mucio Monteiro.

2% O Ministro Aroldo Cedraz ja consignou no voto constante do Acérddo 2.589/2010, TCU — Plenério.
Data de Julgamento 29/09/2010, que A jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido é uniforme, no
sentido da adocdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica para alcancar
administradores ou socios de entidades privadas, reais responsaveis por ilicitos geradores de prejuizo
ao erario, quando tal atuacao ilicita fica demonstrada, objetivando resguardar o interesse publico com
0 ressarcimento ao erario. Podem ser citados os acorddos 2.990/2006, 1.300/2009 e 1.525/2009 de
12 Camara, 294/2002 e 3.135/2006 de 2% Camara e 83/2000, 182/2000, 189/2001, 463/2003,
195/2004, 143/2006, 873/2007, 2.151/2008, 779/2009, 791/2009 e 1.209/2009 de Plenario.

?*BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Recurso ordinario em MS n° 15.166-BA 2002/0094265-7
Rel. Ministro Castro Meira.
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particular, prosperem sem a necessaria obediéncia ao principio do contraditorio e da

ampla defesa.

8.9. A obediéncia ao principio da motivacdo no ato administrativo da

imposicao da desconsideracao da personalidade juridica

E de rigor que a aplicacido de penalidades atenda ao principio do contraditério
e da ampla defesa, haja vista que, em face das disposi¢cdes do art. 5°, LV, de nossa

Lei Maior encontra-se revogada a verdade sabida.

Demais disso, o atendimento ao principio do contraditério e da ampla defesa
deverd ser efetivo, ndo podendo se constituir no atendimento de uma mera

finalidade.

Logo, de modo a propiciar a defesa do interessado no processo, deve a
Administragdo motivar 0s seus atos, notadamente em se tratando do ato
administrativo de imposicdo de pena, que venha a desconsiderar a personalidade

juridica do licitante ou contratado.

E inerente ao principio da motivagéo que a Administracdo venha a demonstrar
a licitude de seus atos, impondo, assim, a necessidade de se indicar os motivos

faticos e de direito determinantes para que se tome esta ou aquela decisao.

Carlos Roberto de Siqueira Castro coloca a questdo da motivagdo como uma
das exigéncias do Estado Democratico de Direito que ndo pode tolerar decisfes

arbitrarias e, portanto, desbordadas de nosso ordenamento juridico.

“A bem dizer, a declinacdo dos motivos nas manifestacdes estatais
criadoras, extintivas ou modificadoras de direitos, que caracterizam
0s pronunciamentos de carater decisério do Poder Publico tornou-se
por toda parte uma exigéncia do Estado Democratico de Direito. E
gue a idbnea motivacdo dos atos estatais que intercedam com
interesses gerais da sociedade ou, singularizadamente, como
interesses especificos de terceiros, afasta desde logo o sintoma do
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arbitrio e do despotismo, que a ordem constitucional repudia e o

regime democratico deplora®®.

N&o importa por qual angulo se olhe a questdo. A conclusdo é uma soé: o
atendimento ao principio da motivacdo é regra na edicdo dos atos administrativos,
nos termos do art. 50, I, da Lei 9.784/99%",

Com esse panorama, o atendimento ao principio do contraditério e da ampla
defesa, implica, necessariamente, a oportunidade do interessado reagir em face da
Administracdo e isso, somente serd possivel, mediante uma adequada motivacéo

“que deve demonstrar que a infracdo administrativa foi praticada e que o acusado foi

o autor do delito, com base em minudente analise da prova produzida nos autos”.

Vem a talho, expressar nosso entendimento quanto ao disposto no art. 5.°,
inciso LV, da Constituicdo Federal, que assegura o contraditério e a ampla defesa

“com 0S meios e recursos a eles inerentes”, que, ao nosso ver, refere-se, dentre

outros, & necessaria motivacéao do ato.”®

Cumpre notar que a relevancia da motivagdo € tal, que ndo admite, sob
nenhuma hipétese, arremedos de justificativas, como muitas vezes encontramos nas
impressas oficiais de nosso pais. Antonio Carlos de Araujo Cintra faz observacéao a

esse respeito:

A suficiéncia da motivacdo abrange a sua precisao, que importa levar
em conta as peculiaridades e circunstancias do caso concreto, ndo
se contentando com afirmacdes genéricas e vagas, com meras
repeticbes da linguagem da lei, com simples referéncia ao interesse
publico, a necessidade de servico etc. Por outro lado, sob o aspecto
formal, a motivacdo deve ser clara e congruente, a fim de permitir
uma efetiva comunicacdo com seus destinatarios. Realmente, se a
motivagdo for obscura, ininteligivel, contraditéria redundard na
incerteza e inseguranca sobre o verdadeiro significado do ato

2% SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto de. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova

constitui¢cdo do Brasil, p. 322.

#" Em nosso pensar as disposicdes do art. 50, da Lei 9.784/99 devem ser entendidas de modo
extensivo, eis que, para nos, todos os atos administrativos devem ser motivados.

2% DE MELLO, Rafael Munhoz. As sanc¢des administrativas & luz da Constituicio Federal de 1988,

.236.

294oEntendemos que no principio do contraditério e da ampla defesa assegura as seguintes garantias:
presuncao de inocéncia, instrucdo contraditdria, plenitude da defesa, publicidade dos atos, decisdes
motivadas, duragdo razoavel do processo etc.
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administrativo assim motivado. Assim, o0s requisitos da motivagéo

s&o a suficiéncia, a clareza e a congruéncia®®.

Se a motivacdo, como muito bem anota Antonio Carlos de Araujo Cintra, deve
ser suficiente, clara e congruente, acreditamos que, a isso, deva ser acrescentada a
necessidade de bem demonstrar a dosimetria da penalidade imposta, principalmente
em se tratando da desconsideragdo da personalidade juridica que exige, a mingua

de lei especifica, um consideravel exercicio de interpretacgéo.

8.10. A natureza juridica do ato administrativo de desconsideracdo da
personalidade juridica

No decorrer desse trabalho muitas foram as duvidas que nos assaltaram.
Todavia, aquela que mais nos incomodou foi com relacédo a natureza juridica do ato
sancionatorio da desconsideracdo da personalidade juridica do licitante ou
contratado.

Cremos nO6s que a duvida com relacdo a natureza juridica do ato
administrativo em comento, decorreu do fato de, em um primeiro momento,

considera-lo sob uma 6ética genérica.

Melhor dizendo, a questdo deve ser assim entendida: uma coisa € o ato
administrativo de imposicdo de pena restritiva do direito de licitar; outra coisa é
estender os efeitos da pena restritiva do direito de licitar aos sdcios da empresa
fraudadora.

Ora, em se tratando de uma sanc¢ao administrativa, ndo temos davidas de que
se trata de uma restricdo de direito, no caso, uma restrigdo ao direito de licitar e
contratar, decorrente de regras expressas. Ou seja, estamos perante uma
consequéncia juridica desfavoravel, em razdo de que o particular atuou em

dissonancia com um dispositivo legal.

%99 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de. Motivo e motivacdo do ato administrativo. Sdo Paulo:Revista

dos Tribunais, 1979, p. 128-129.
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Entretanto, o que se discute ndo € a mera imposicdo da sancdo, nos moldes
das Leis 8.666/93 e 10.520/02. Discute-se sim, qual a natureza do ato que impde a
extensdo da sancao aos sécios das empresas apenadas, pois que, por 6bvio, ndo se

trata de uma restricdo a nenhum direito.

Com mais precisao, discute-se o fato de os socios de uma empresa apenada,
com qualquer uma das penas restritivas do direito de licitar e contratar, se
constituirem em outra, fraudando a Administracdo. De certo, esse ato ndo pode se
constituir em uma restricao de direito, pelo simples fato de nédo ser dado a ninguém o

direito de burlar a Lei.

Ao contrario, devemos entender que o ato de extensdo da pena aos socios da
sociedade empresaria, trata-se, em verdade, de uma reconducdo aos trilhos da
legalidade, na medida em que a segunda empresa foi criada para burlar os efeitos
do cometimento de um ilicito administrativo, como alertam Jessé Torres Pereira

Junior e Marines Restelatto Dotti:

Do ato administrativo de desconsideracdo da personalidade juridica
de sociedade empresaéria, que age com comprovado abuso de direito
e pratica fraude contra a Administracdo, ndo surte supressdo de
direito algum, porém, ao revés, restauracao de direito que o abuso e
a fraude pretenderiam eliminar. Pondere-se que a sociedade
fraudadora estava impedida de participar de licitagcdo e de contratar,
cabendo a Administracdo, no exercicio regular de seus poderes-
deveres de atender a ordem juridica, fazer prevalecer o impedimento

nesta previsto®*.

Por assim dizer, entendemos que o0 ato que venha a desconsiderar a
personalidade juridica da empresa de modo a estender a pena restritiva de licitar e
contratar aos sécios desta, tem carater declaratério, eis que a Administracao estara

reconhecendo uma situacéo juridica decorrente de outra preexistente.

%1 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marines Restelatto Dotti. Politicas publicas nas licitacdes
e contratacdes administrativas,p.365.
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8.11. A desconsideracdo da personalidade juridica como ato de
obediéncia ao devido processo legal substancial

Deixamos claro que a desconsideracdo da personalidade juridica nas
licitacOes e contratos publicos tem a sua raiz, 0 seu sustentaculo, nos principios da

moralidade, eficiéncia, indisponibilidade do interesse publico e impessoalidade.

Entretanto, é conveniente esclarecer que a aplicacdo de sancao e a eventual
desconsideracdo da personalidade juridica, se for o caso, devera estar pautada

pelos principios da motivacéo, razoabilidade e proporcionalidade.

Em outro dizer, o caso concreto devera ser ponderado de tal maneira que
afaste a incidéncia de arbitrariedade. Essa ponderacao, por 0bvio deve atender aos
critérios de bom senso e sensatez, com vistas a se constituir uma decisao de justica,

atingindo-se, pois, a finalidade da lei. Lucia Valle Figueiredo diz que a

aplicacao do devido processo legal, em seu sentido substantivo, sera
0 meio inesgotavel para a garantia dos direitos individuais, coletivos

e difusos, bem como para o correto exercicio da funcdo

administrativa®®?.

Carlos Roberto de Siqueira Castro observa que o due process of Law
transformou-se em um postulado genérico de legalidade, exigindo que os atos do

Poder Publico estejam em absoluta consonancia com a nocéo de um direito justo.>*

Isto porque, as sabendas, a funcdo administrativa exige o dever de perseguir
e alcancar o interesse publico no cotidiano das atividades administrativas. Disso
deflui que, no exercicio da funcdo administrativa, o atendimento aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade se revelam nos fundamentos juridicos para a
correta interpretacao e aplicacdo dos principios da moralidade e eficiéncia, isso sem

falar na propria indisponibilidade do interesse publico que é insita a funcéo

%2 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Estado de direito e devido processo legal. RDA 209/7-18. Rio de
Janeiro:Renovar, jul-set. 1997, p.18.

393 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto de. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova
constituicdo do Brasil,, p. 152.
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administrativa enquanto dever, bem assim como o principio da impessoalidade. Jose

Roberto Pimenta Oliveira aduz:

Verifica-se, pois, que a aplicacdo do principio da razoabilidade
constitui uma exigéncia procedimentalizada para a correta aplicacdo
dos principios e regras informativos do regime juridico-administrativo.
Depende a razoabilidade, na sua formulagéo e aplicacao pratica, dos
elementos colhidos nas circunstancias faticas e juridicas do problema
de fato, em face da qual permitira, com a sua exigéncia de
ponderacdo instrumental justificada, identificar qual a solugéo
material a prevalecer na concretizacdo do direito administrativo®®®,

Com efeito, o devido processo legal substancial tem por objetivo proceder “ao
exame da razoabilidade (reasonableness) e da (rationality) das normas juridicas e
dos atos do Poder Publico em geral.”*® Ser4, portanto, mediante a observancia do
principio da razoabilidade e proporcionalidade que se encontrara a justa adequacao,
a racionalidade e bom senso entre os meios e os fins colimados na acéo
administrativa. Qualquer coisa, além disso, implicara ofensa ao devido processo
legal substancial.

Por tudo isso € correto afirmar que a decisdo administrativa que venha a
admitir a desconsideracdo da personalidade juridica da empresa licitante ou
contratada, observadas as consideracfes precedentes, seriam suficientes para o

atendimento do devido processo legal substancial.

Entretanto ndo podemos deixar de agregar, aqui, as conclusdes alcancadas
neste trabalho, e € bom que se diga, em razao das licdes que recebemos de nosso

orientador, quanto a questdo do devido processo.

A Administragéo, ao exarar decisdo com vistas desconsiderar a personalidade
juridica de determinada empresa, em ultima andlise, encontra-se extraindo da lei e
dos principios norteadores dessa decisdo a sua maxima eficiéncia, exercendo uma
consideravel atividade criadora que, a mingua de legislacdo especifica, € capaz de

colmatar tal lacuna, em razdo do devido processo legal substantivo que se constitui

%4 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito

administrativo brasileiro, p. 233.
%5 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 214.



194

em uma pauta aberta, de forma a permitir que a Administracdo — Juiz diga o direito

perante o caso em concreto.

Enfim, a cada pessoa deve ser concedido aquilo que lhe é devido, de forma a

se atingir o valor supremo da justica,

8.12. As sangdes de acordo com a Lei Baiana de Licitagdes

A Lei Baiana de Licitacdes, Lei 9.433/05, veio a dispor sobre as licitacbes e
contratos administrativos pertinentes a obras, servicos, compras, alienacbes e

locagbes no ambito dos Poderes do Estado da Bahia.

Em principio, nada obsta que um ente federado, no exercicio de sua
competéncia suplementar, venha a regular a matéria no seu ambito de competéncia,
mediante a edicdo de normas especificas, tendo em vista que a Unido é dado, téo
somente, a competéncia privativa para legislar sobre normas gerais de licitagdo e

contratacdo, nos termos do art. 22, inciso XXVIII, de nossa Constituicdo Federal.

Contudo, a Lei 9.433/05, em seu art. 187 dispOe de maneira diferente acerca
das penalidades administrativas, bem como em seu art. 200 prevé a hipotese da
desconsideracdo da personalidade juridica do licitante ou contratado na aplicacao
das penas restritivas do direito de licitar e contratar, quando assim se mostrar

necessario.

Antes de nos debrucarmos sobre a questdo propriamente dita, ndo temos
como deixar de questionar se seria possivel ao Estado da Bahia, no ambito de sua
competéncia, inovar, estabelecendo sancbes administrativas em desconformidade
com o art. 87 da Lei 8.666/93, bem como a hipdtese da desconsideracdo da

personalidade juridica.

Com isso, estaremos a trazer a baila a velha, mas nao tao pacifica discussao
acerca da competéncia da Unido para legislar privativamente sob normas gerais de

licitacdo e contratacao.
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8.12.1. O que s&o normas gerais?

N&o é nenhuma novidade que a Constituicdo Federal, em seu art. 22, inciso
XXVII, estabelece que a Unido Federal tem competéncia privativa para legislar
“sobre normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administracdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido ao disposto no art. 37, XXIl, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°,
.

Ainda que as disposi¢cOes constantes do inciso XXVII, do art. 22 de nossa
Magna Carta revelem-se, a primeira vista, como cristalinas, muito se discutia e ainda
se discute sobre o que sdo normas gerais de licitagdo e contratacdo, posto que disso
resultara o fator determinante para que Estados, Distrito Federal e Municipios, no
uso de sua competéncia suplementar, editem normas especificas de licitacdes e

contratos.

Assim, a Unido Federal, no uso de sua competéncia fez publicar a Lei
8.666/93 que é taxativa em dizer que “esta Lei estabelece normas gerais sobre
licitacOes e contratos administrativos....”. Ora, com isto, ja de inicio, estabeleceu-se
um impasse: todos os dispositivos constantes da Lei de Licitagbes sao normas
gerais? Se assim for entendido pouco ou muito pouco sobraria para os demais entes

politicos que integram a Administracédo Publica.

Pensar que os dispositivos constantes da Lei 8.666/93 se constituem, a
unanimidade, em normas de caréater geral ndo é entendimento adequado e deve, de
plano, ser descartado. Com efeito, a erronea interpretacao da Lei 8.666/93 acabaria

em colocar por terra a autonomia dos demais entes politicos.

Com isto, é de se concluir que nem tudo na Lei 8.666/93 pode ser
considerado como normas gerais. >°°Alids, neste ponto, chegamos ao grande

impasse: 0 que sdo normas gerais?

306 Marcal Justen Filho faz importante observacdo acerca das normas gerais: “A disputa sobre o

conceito de “normas gerias no ambito das contrata¢cbes chegou ao conhecimento do STF. Em
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Hely Lopes Meirelles diz que devemos entender por normas gerais aquela lei
gue estabeleca principios e diretrizes aplicaveis indistintamente a todas as licitagcbes
e contratos administrativos, tornando-se, pois, obrigatorias para a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. Alerta, ainda, o autor, que os entes federados nao
podem ir contra os principios norteadores da licitacdo, nem retirar o seu carater

competitivo, nem discriminar os interessados, e, muito menos, falsear o seu

julgamento®”’.

308

Diogo de Figueiredo Moreira Neto”"", sintetizando o entendimento de diversos

autores, indica que normas gerais como aguelas que:

a) estabelecem principios, diretrizes, linhas mestras e regras
juridicas gerais (Buhler, Maunz, Burdeaus, Pontes, Pinto Falcao,
Claudio Pacheco, Sahid Maluf, José Antonio da Silva, Paulo de
Barros Carvalho, Marco Aurélio Greco);

b) ndo podem entrar em pormenores ou detalhes nem, muito menos,
esgotar o assunto legislado (Matz, Buhler, Maunz, Pontes, Manoel
Goncalves Ferreira Filho, Paulo de Barros Carvalho e Marco Aurélio
Greco);

c) devem ser regras nacionais, uniformemente aplicaveis a todos os
entes publicos (Pinto Falcdo, Souto Maior Borges, Paulo de Barros
Carvalho, Carvalho Pinto e Adilson de Abreu Dallari);

d) devem ser regras uniformes para todas as situacdes homogéneas
(Pinto Falcédo, Carvalho Pinto e Adilson de Abreu Dallari);

diversas oportunidades, houve questionamento sobre a natureza de certos dispositivos legais. O STF
nao formulou uma solucdo ampla e satisfatéria, aplicavel a todos os casos. Lembre-se que negar uma
disposicéo da Lei n° 8.666 a condicdo de “norma geral” ndo equivale a negar sua constitucionalidade.
O dispositivo valerd como disposicao especifica no ambito da Unido, liberando-se os demais entes
federativos para disciplinar com autonomia a mesma matéria. A decisao mais antiga foi produzida na
ADI n°® 927-3/RS. O STF reputou constitucionais os arts. 1° ao 118 da Lei n° 8.666 e a grande maioria
dos dispositivos objeto de questionamento foi reconhecida como enquadravel no conceito de normas
gerais. Mas s reconheceu que algumas disposicdes ndo podiam ser assim qualificadas. Tais
dispositivos foram reputados como normas exclusivamente federais. Ou seja, apenas apresentavam
natureza vinculante no ambito da Unido e de suas administracdo direta e indireta”. Vide, ainda ADI n°
3098, rel. Min. Carlos Veloso, j. em 24.11.2005, DJ de 10.03.2006; ADI n° 3.059/MC, rel. Min. Carlos
Britto, j. em 15.04.2004, DJ de 20.08.2004; ADI n° 3670, rel. Min. Sepullveda Pertence, j. em
02.04.2007 e Adin N° 2.990, rel. p/o ac. Min. Eros Grau, j. em 08.04/2007. (Comentérios a lei de
licitagcBes e contratos administrativos, p. 19-20).

%7 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo, p. 58-59.

BMOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Competéncia concorrente limitada — O problema da
conceituacdo de normas gerais, separata da Revista de Informacgéo Legislativa 100, ano 25, outubro-
dezembro/88, p. 149-150.
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e) s6 cabem quando preenchem lacunas constitucionais ou
disponham sobre areas de conflito (Paulo de Barros Carvalho e
Geraldo Ataliba):

f) devem referir-se a questbes fundamentais (Pontes e Adilson de
Abreu Dallari);

g) séo limitadas, no sentido de ndo poderem violar a autonomia dos
Estados (Pontes, Manoel Goncalves Ferreira Filho, Paulo de Barros
Carvalho e Adilson de Abreu Dallari);

h) ndo sdo normas de aplicacdo direta (Burdeau e Claudio Pacheco)”

A luz dessas ponderagdes, ndo temos ddvidas em concluir pela existéncia de
elementos comuns a todos o0s autores: as normas gerais constituem-se em uma

limitacdo que impede a edicdo de normas de conteudo particularizante.

Assim, para ndés, sdo normas gerais aquelas com um carater
sobranceiramente mais abstrato, desprovidas de maiores detalhes e mindcias,

destinadas a estabelecer uma diretriz para os demais entes politicos da Federacéao.

Feitas essas consideracdes, resta-nos apontar, segundo nosso entendimento
e, sem qualquer pretensdo de esgotar a questdo, as normas que possuem cunho
eminentemente geral na lei de licitacbes e contratos. Assim, aqueles dispositivos
relativos a obrigatoriedade da licitac&o, relativos aos principios norteadores do
procedimento, bem como aqueles que estatuem as modalidades, tipos, prazos e

sancdes devem ser considerados normas de cunho geral.

Para ndés, qualquer norma que venha a afetar direta ou indiretamente o
interesse dos licitantes deve estar incluida dentre aguelas com natureza de norma

geral, como é o caso da sancéao.

8.12.2 As sancbes da Lei Baiana de Licitacdes e as normas gerais

Como dito anteriormente, a Lei 9.433/05 inovou no que diz respeito as
sancdes administrativas aos candidatos a cadastramento, aos licitantes e aos
contratados. Para entender a questdo, nada melhor que as expressas disposi¢oes
da Lei:
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Art. 186 - Ao candidato a cadastramento, ao licitante e ao contratado,
que incorram nas faltas previstas nesta Lei, aplicam-se, segundo a
natureza e a gravidade da falta, assegurada a defesa prévia, as
seguintes sancoes:

| - multa, na forma prevista nesta Lei;

Il - suspensédo temporaria de participacao em licitacdo e impedimento
de contratar com a Administracdo, por prazo ndo excedente a 05
(cinco) anos;

Il - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracdo  Publica, enquanto perdurarem 0sS motivos
determinantes desta punicdo e até que seja promovida sua
reabilitacdo perante a Administracdo Publica Estadual;

IV - descredenciamento do sistema de registro cadastral.

Paragrafo Unico - As sancfes previstas nos incisos I, lll e IV deste
artigo deverdo ser aplicadas ao adjudicatdrio e ao contratado,
cumulativamente com a multa.

Uma simples comparacdo das penas previstas no comando sobredito, com
aquelas dispostas na Lei 8.666/93 e Lei 10.520/02 sera bastante para se concluir

gue houve uma significativa inovacao por parte da Lei 9.433/05, do Estado da Bahia.

Observe-se que foi retirado do rol de penalidades a adverténcia; a suspensao
temporéria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a
Administracdo teve 0 seu prazo estendido para 5 anos; a declaracdo de
inidoneidade nédo dispbe sobre prazos minimos ou maximos; e, finalmente
estabeleceu-se, enquanto pena, o0 descredenciamento do sistema de registro

cadastral.

Segundo nosso entendimento, o Estado da Bahia extrapolou a sua
competéncia ao estabelecer san¢cdes em desconformidade com aquelas previstas no
art. 87 da Lei 8.666/93 e, ainda, suprimir a pena constante do art. 7° da Lei
10.520/02.

Ora, as sancdes encontram-se intimamente ligadas com principios
fundamentais da Constituicdo de 1988, tais como legalidade, moralidade e
supremacia do interesse publico, afetando diretamente o interesse dos licitantes,
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motivo pelo qual a sancdo deve ser considerada norma geral, pelo que conclui-se
que o art. 186 da Lei Baiana de LicitacBes e Contratos é inconstitucional, podendo

ensejar batalhas juridicas que, certamente, poderiam ser evitadas.

8.12.3. A positivacdo da desconsideracdo da personalidade juridica pela

Lei Baiana de Licitagbes e Contratos

Por ultimo, quanto a desconsideracao da personalidade juridica na aplicacao
das penas restritivas de licitar, muito bem andou o legislador ordinario do Estado da

Bahia. O art. 200 do diploma legal das licitacGes e contratos da Bahia assim dispde:

Art. 200 - Fica impedida de participar de licitacdo e de contratar com
a Administracdo Publica a pessoa juridica constituida por membros
de sociedade que, em data anterior a sua criacdo, haja sofrido
penalidade de suspensdo do direito de licitar e contratar com a
Administragdo ou tenha sido declarada inidénea para licitar e
contratar e que tenha objeto similar ao da empresa punida.

Com essa previsao legal, procura o Estado da Bahia ter arrimo expresso em
lei para evitar que 0s soOcios de dada empresa se constituam em outra, e continue a
participar das licitagbes. Assim, existe expressa previsao legal de que a suspenséao e

a declaracéo de inidoneidade sao extensiveis a nova empresa.

De todo modo, impende considerar que a aplicagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, nos moldes preconizados pela Lei 9.433/05 exige a
ocorréncia dos seguintes pressupostos: i) a0 menos um soécio da antiga empresa
penalizada devera integrar a nova sociedade; ii) aplicacdo de penalidade suspenséao

ou inidoneidade; iii) os objetos sociais deverdo guardar similitude.

Aspecto interessante de se observar é a questdo do lapso temporal para a
aplicacdo do disregard. No nosso entendimento, para se aplicar a desconsideracao
da personalidade juridica de dada entidade, seria necessario que a sua antecessora
ja tivesse sido penalizada. Todavia, ndo parece ser este o entendimento de Edite

Mesquita Hupsel e Leyla Bianca Correia Lima da Costa observam:
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Alias, se constituida a nova entidade quando ja se encontrava
instaurado o processo administrativo para apenacdo da outra pessoa
juridica, a presuncédo de fraude se faz presente e autoriza, no n0sso
sentir, a aplicacdo do impedimento.

A data da instauragdo de processo administrativo, entdo, e ndo da
aplicacdo da penalidade, deve ser entendida como marco a partir do
gual passa-se a presumir fraude na constituicdo da nova empresa
sendo autorizada, neste caso, a extensdo do impedimento a nova

pessoa juridica®®.

Com todo o respeito ao entendimento das autoras, parece-nos que admitir a

desconsideracao da personalidade juridica de uma segunda entidade, enquanto nao

findo o processo administrativo de penalizacdo de uma primeira entidade seria, em

dltima analise, realizar um prejulgamento, em muito se aproximando da verdade

sabida que se encontra revogada em razdo da obediéncia ao principio do

contraditorio e da ampla defesa em sede administrativa, pelo que mais uma vez

asseveramos que a estrita obediéncia ao devido processo legal, € medida que se

impd&e, sob pena do ato ser fulminado pelo Poder Judiciario.
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CONCLUSAO

1. Considerando que norma juridica prevé um modelo de conduta, na
hipotese de sua inobservancia, teremos como consequéncia o ilicito, do qual decorre

a sancao, que ha de acontecer de acordo com o regime juridico pertinente.

2. Quanto ao ilicito administrativo, ainda que inexista qualquer disposi¢cdo em
lei, o aspecto relativo a culpa ou dolo devera ser apurado, sob pena de se reduzir a
questdo a aplicacdo da letra fria da lei, em franco desrespeito ao Estado

Democrético de Direito, fundado no principio da dignidade humana.

3. De sua vez, a sancdo administrativa somente podera ser concebida no
contexto da funcdo administrativa, constituindo-se em um dever para a
Administracdo, exigindo-se, em carater preliminar, a obediéncia ao devido processo

legal, de modo a apurar o ocorrido.

4. Problema imanente a sancdo administrativa sdo 0s conceitos juridicos

indeterminados que ensejam interpretacédo, com posterior subsuncao.

5. A lei de licitacbes e contratos, bem com a legislacdo do pregéo,
estabeleceram as sancOes passiveis de serem aplicadas aos licitantes e

contratados, ensejando, contudo, uma série de interpretacdes possiveis.

6. Quanto a velha questdo dos efeitos da pena posicionamo-nos juntamente
com aqueles que entendem que a pena de suspenséo temporaria do direito de licitar
e impedimento de contratar com a Administracéo faz efeito perante a pessoa juridica
que aplicou a pena, enquanto a declaracdo de inidoneidade e o impedimento de
licitar e contratar, previsto na Lei do Pregdo, fazem efeito perante toda a

Administracdo Publica.

7. Quanto a competéncia para aplicagdo das penalidades, ndo resta davida
que a declaragdo de inidoneidade, por expressa previsao legal, devera ser aplicada

pelos Ministros de Estado e Secretarios estaduais ou municipais, devendo seguir a
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mesma regra quando da aplicacdo da pena de impedimento de licitar e contratar,

ainda que inexista qualquer disposicao legal a esse respeito.

8. As sanclGes administrativas submetem-se a um regime préprio,
denominado regime sancionatorio, informado por regras e principios que lhes sdo

caracteristicos, decorrentes do principio do Estado Democratico de Direito.

9. A aplicacdo da sancdo administrativa s6 reiine condi¢cdes de prosperar se
realizada mediante a instauracdo de regular processo administrativo, nos moldes da
Lei 9.784/99.

10. Segundo o art. 22, inciso |, de nossa Lei Fundamental € competéncia
privativa da Unido, legislar sobre matéria processual, incluindo-se nesse género o
processo administrativo em sentido estrito (processo administrativo litigioso). Nesse
sentido, a Lei 9.784/99 nao pode ficar restrita a Unido Federal, devendo estender-se
aos Estados, Distrito Federal e Municipios.

11. Considerando que as sancdes restritivas do direito de licitar e contratar
ndo contam com um disciplina especifica nas legislacdes de regéncia, a aplicagdo
subsidiaria da Lei 9.784/99 é medida que se impde, como meio de preservar o direito

do licitante ou contratado.

12. Em que pese o fato de as leis de regéncia das sancoes restritivas do
direito de licitar estabelecerem, de forma simplista, a obediéncia ao principio do
contraditorio e ampla defesa, € impositivo que isso aconteca mediante apresentacao
de defesa prévia, instrucdo probatoria, alegacdes finais, cabendo, ainda, apos a
decisdo, a interposicdo de recurso administrativo, se for o caso.Em sintese, nenhum
documento, nenhum ato, pode se realizar sem o conhecimento do acusado, sob

pena de ofensa ao devido processo.

14. Ainda que o nosso ordenamento contenha expressa previsao legal para
desconsideracao da personalidade juridica, como é o caso do direito do consumidor,
da Lei do CADE, da Lei de responsabilidade por dano ambiental e do Codigo Civil,

esta encontra-se inserida no contexto da Teoria Geral do Direito, podendo ser
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aplicada independentemente de expressa previsdo legal, posto que ndo seria de

direito preservar a pessoa juridica quando esta agiu com fraude ou abuso de direito.

15. As sanc0es restritivas do direito de licitar e contratar, segundo a legislacéao
vigente, sdo aplicaveis tdo somente a pessoa juridica. Contudo, os principios da
moralidade, da indisponibilidade do interesse publico, da eficiéncia e da
impessoalidade sédo elementos suficientes para sustentarem a desconsideracéo da
personalidade juridica, haja vista que inexiste expressa disposicdo legal para tanto

no direito administrativo.

16. Uma vez verificada a incidéncia de um dos pressupostos da
desconsideracdo da personalidade juridica — fraude, desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial — cabe a Administracdo agir. Assim, ndo pode a Administracao
compactuar com a fraude, posto que a moralidade administrativa, exige do
administrador um agir de acordo com o Direito; pela indisponibilidade do interesse
publico deve a Administracdo sancionar o licitante ou contratado de modo a impedir
0 seu acesso as licitacdes e contratos publicos. Este é o interesse publico, que a
doutrina, a uma soO voz, identifica como de natureza indisponivel; de sua vez o
principio da eficiéncia obriga a Administracdo a desenvolver mecanismos que
assegurem uma atividade administrativa eficaz de modo a se atingir o interesse
publico; por dltimo o principio da impessoalidade vem obrigar a Administracao a
decretar a desconsideracao da personalidade juridica, posto que estard havendo um

favorecimento para aquele que, as sabendas, encontra-se descumprindo a lei.

17. Mais uma vez, ainda que inexista expresso arrimo em lei para a
desconsideracdo da personalidade juridica na aplicacdo das penas restritivas do
direito de licitar e contratar, defendemos posicdo que autoriza a Administracao
executar tal ato, sem o socorro do judiciario, de modo a cumprir o interesse publico

com a efetividade que o caso requer.

18. O ato de apenamento, bem como o ato administrativo que desconsiderar
a personalidade juridica do licitante e contratado deverdo ser exaustivamente
motivados, de modo a possibilitar a efetiva defesa do particular e, em concomitante

atendimento aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, atender ao devido
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processo legal substancial, na medida em que a Administracdo estiver no exercicio

da atividade criativa do direito.

19. A par de tudo isso, concluimos que a Administracdo ndo pode mais se
omitir em face de fraude e abuso de direito das empresas participes de licitagdo, ndo
promovendo a desconsideracdo da personalidade juridica, alegando a inexisténcia

de expressa previséo legal, sob pena de responsabilidade do Administrador.
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