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RESUMO 

 

O objetivo do presente trabalho foi examinar a possibilidade da 

desconsideração da personalidade jurídica na aplicação 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 razão de que os  sócios das empresas 

partícipes de licitação, quando sancionadas com qualquer uma das penas 

restritivas do direito de licitar e contratar, constituem-se em outra sociedade, 

muitas vezes com os mesmos sócios, objeto social e endereço. Em razão 

disso, continuam a licitar e contratar com o Poder Público, em nítida fraude à lei 

e abuso de direito, suportado pela Administração em razão de inexistência de 

lei formal a autorizar a desconsideração da personalidade jurídica dessas 

empresas. O trabalho envolveu pesquisa e exame da doutrina nacional e 

estrangeira, bem como da legislação e jurisprudência. Partimos do conceito de 

norma e ilícito, passando pelo exame da sanção administrativa e seu regime 

jurídico e, logo após, analisamos as penas previstas no art. 87, III e IV, da Lei 

8.666/93 e art. 7º da Lei 10.520/02,  destacando a condição sine qua non da 

instauração de processo administrativo, nos moldes da Lei 9.784/99, em 

obediência ao princípio do devido processo legal, até chegarmos à 

desconsideração da personalidade jurídica, no contexto da teoria geral do 

direito. Finalmente, examinamos a desconsideração da personalidade jurídica 

na aplicação das penas restritivas do direito de licitar e contratar, sustentando-a 

nos princípio da moralidade, indisponibilidade do interesse público, eficiência e 

impessoalidade, devendo atender, ainda, à motivação, razoabilidade e 

proporcionalidade, como forma de atendimento ao devido processo legal 

substantivo. 

 

Palavras Chaves: Licitação. Ilícito. Sanção. Desconsideração da personalidade 

jurídica. 

 

 

 

 

 



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, III 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. Illicit. Penalty. Disregard of legal entity. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

 

 O art. 87 incisos III e IV, da Lei 8.666/93, estabelece, respectivamente, a pena 

de suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de contratar 

com a Administração, por prazo não superior a 2 (dois) anos e a declaração de 

inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pública enquanto 

perdurarem os motivos determinantes da punição ou até que seja promovida a 

reabilitação perante a própria autoridade que aplicou a penalidade, que será 

concedida sempre que o contratado ressarcir a Administração pelos prejuízos 

resultantes e após decorrido o prazo de dois anos. 

 

 Por sua vez, o art. 7º, da Lei 10.520/02, dispõe sobre o impedimento de licitar 

e contratar com a União, Estados, Distrito Federal ou Municípios e, o 

descredenciamento no SICAF, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuízo das 

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

 

 Todavia, em que pese o fato da legislação vigente estabelecer rígidas 

sanções aos licitantes e contratados que venham a cometer ilícitos, a prática revela 

que isso não é suficiente, posto que uma vez aplicada qualquer uma das sanções 

restritivas do direito de licitar e contratar com a Administração, os sócios da empresa 

se constituem em uma nova pessoa jurídica, muitas vezes no mesmo endereço e 

com o mesmo objeto social e, assim, continuam a participar dos certames 

instaurados pelos Poder Público, burlando a Lei. 

 

 Para coibir esse tipo de atitude que, sem dúvidas, configura fraude e abuso 

da pessoa jurídica, temos, como única saída, a utilização da teoria da 

desconsideração da personalidade jurídica, ainda que inexista expresso arrimo na 

legislação das licitações e contratos. 

 

 Para se chegar à conclusão da possibilidade da desconsideração da 

personalidade jurídica na aplicação das penas restritivas do direito de licitar e 
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contratar partimos do ilícito, que consideramos ser o condicionante da sanção, 

abordando as suas diversas espécies e centrando nossos estudos no ilícito 

administrativo, com seus requisitos e excludentes. 

 

 A par disso,  discorremos sobre a sanção, enquanto função administrativa e, 

portanto, submetida ao regime jurídico administrativo, não sem antes realizar um 

breve estudo de direito comparado sobre esse instituto jurídico. 

 

 Posteriormente, tratamos, por sua vez, das sanções estatuídas pelas Leis 

8.666/93 e 10.520/02, inclusive as penas de advertência e multa, envolvendo as 

questões relativas à competência, efeitos e lapso temporal, tecendo inclusive, 

algumas considerações sobre os demais diplomas legais que trazem em seu bojo 

sanções impeditivas do direito de licitar e contratar. 

 

 A seguir desenvolvemos considerações acerca do denominado regime 

jurídico sancionatório, abordando a principiologia pertinente, trazendo à baila, em um 

segundo momento, a questão do processo, tendo em vista que tal instituto é 

imprescindível para que a Administração venha a apurar o eventual ilícito, aplicando 

a correspondente pena, quando for o caso. 

 

 A par disso, desenvolvemos considerações acerca da aplicação subsidiária 

da Lei 9.784/99, quando da aplicação das penas restritivas do direito de licitar e 

contratar, haja vista que as Leis 8.666/93 e 10.520/02 são praticamente silentes 

quanto ao estabelecimento de um procedimento que atenda ao devido processo 

legal.  

 

 De sua vez, tratamos da teoria da desconsideração da personalidade jurídica, 

na sua origem, ou seja no direito privado, trazendo a contexto algumas 

considerações históricas até chegarmos ao direito brasileiro. 

 

 Finalmente, tratamos da desconsideração da personalidade jurídica na 

aplicação das penas restritivas do direito de licitar, fundando-a nos princípios da 

moralidade, indisponibilidade do interesse público, eficiência e impessoalidade, no 

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

desconsideração da personalidade jurídica. 
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1. A NORMA JURÍDICA E O ILÍCITO 

 

O direito só pode existir em função do homem, na medida em que o ser 

humano, como animal gregário, é levado a formar os mais diversos grupos sociais. 

Nesse contexto, por força de uma natural interação, as mais diversas relações 

sociais são desenvolvidas, notadamente aquelas pautadas pela subordinação. 

 

Com efeito, todas essas relações devem ser limitadas, de modo a possibilitar 

uma convivência pacífica, harmoniosa e eficaz, devendo, para tanto, existir um 

regramento capaz de regular todas essas interações humanas. 

 

Ainda que toda e qualquer norma tenha como característica influenciar o 

comportamento do indivíduo, interessa-nos mais de perto aquela regra que tenha 

por objetivo submeter toda uma sociedade. Em última análise, estamos falando do 

Estado, no exercício de seu poder político, que dispõe de amplos poderes para  

impor uma efetividade normativa 1. 

 

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

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

 

Nesse sentido, temos para nós que necessário se faz diferenciar as normas 

jurídicas das demais normas. Com esse objetivo, há que ser perquirir, inicialmente, o 

que 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 

consequência, está a delimitar aquilo que é normal e aceitável – em consonância 

com o regramento estabelecido – e, por exclusão, aquilo que é anormal – em 

dissonância com a norma. Assim é, que a norma é descritiva de um comportamento, 

adquirindo, pois, força de mandamento.  

 

Interessante é a posição de Gofredo Telles Junior, ao diferenciar norma de   

mandamento. Só será norma o mandamento que condiz com a normalidade do 

                                                 
 
1 DINIZ, Maria Helena. Compêndio de introdução à ciência do direito - introdução à teoria geral do 

direito, à filosofia do direito, à sociologia jurídica e à lógica jurídica: norma jurídica e aplicação do    
direito. 23ª ed. rev. e atual., São Paulo, Saraiva, 2012, p. 24. 



 15 

ambiente. Em outro dizer, para se considerar como norma, é preciso que esse 

orientativo de comportamento se encontre de acordo com aquilo que é considerado 

como bom ou mau, conveniente ou inconveniente, dentro de determinada 

comunidade2. 

 

Quanto à norma jurídica, Norberto Bobbio observa que “o problema de 

distinguir as normas jurídicas de outros tipos de normas é, como tem sido 

denominado, o das ‘características diferenciais’ da norma jurídica – frequentemente 

subvalorado e rechaçado, mas que surge continuamente - é problema que não se 

resolve, se ficarmos nos limites de um estudo puramente formal das proposições 

normativas3. 

 

Há de se ver que Norberto Bobbio afasta, de plano, o critério formal, com 

vistas a reconhecer as diferenças entre normas jurídicas e não jurídicas. Para o 

autor em questão, não basta o reconhecimento de que as normas jurídicas estão 

constituídas por imperativos negativos ou por normas técnicas, tendo em vista que a 

tão conhecida fórmula “se A é, então B deve ser” pode aplicar-se a muitas outras 

normas4. 

 

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

para caracterizar a norma: 

 

a) o critério de individualizar a norma jurídica mediante o seu conteúdo, 

atribuindo-se uma bilateralidade que consiste no fato de a norma jurídica 

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 relações específicas, tendo por 

finalidade última a conservação da sociedade; 

 

                                                 
2 TELLES JUNIOR, Gofredo. O direito quântico. Ensaio sobre o fundamento da ordem jurídica. 6ª  

edição revista, São Paulo, Max Limonad, 1985, p. 257. 
3 BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho. Tercera reimpresión de la segunda idición, Santa Fé 

de Bogotá, Colombia, 1999, p. 99 
4 Idem, ibidem, p. 98 - 99. 
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c) o critério do sujeito que dita a norma, sustentado na teoria de que a norma 

é uma expressão do poder. Em suma, normas jurídicas são ditadas por quem tem o 

pode soberano; 

 

d) critério jusnaturalista. Não serão jurídicas todas as regras, mas, tão 

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

 

e) critério da natureza das obrigações.  

 

Assim, não é errado afirmar que o pensamento de Norberto Bobbio indica  

que os critérios por ele elencados não são exclusivos, não 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 ação real não corresponde à ação prescrita, se diz que a norma é 

violada, pelo que a violação se constitui no ilícito. É o critério da resposta à 

violação5. 

 

No nosso entendimento, Norberto Bobbio, ao afastar o critério formal para 

caracterizar o ilícito, está a descartar Hans Kelsen, que coloca o ilícito “como uma 

condição da sanção”6. 

 

De qualquer sorte, e independentemente do parâmetro utilizado, não nos é 

defeso asseverar que o direito traz consigo um critério dicotômico, dividindo os atos 

e condutas em lícitos e ilícitos.  

 

Por conseguinte, a noção de lícito e ilícito não é privativa de nenhum ramo do 

direito, pelo que afirmamos, genericamente, que uma vez rompida a ordem jurídica, 

cabível será a aplicação de uma sanção, seja ela de caráter patrimonial ou restritiva 

de direitos. 

 

                                                 
5 BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho, p. 104 
6 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. São Paulo, Martins Fontes, 1998, p. 56. 
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Logo, ainda que se possa adotar uma gama de critérios para caracterizar o 

ilícito, não conseguimos nos afastar de Hans Kelsen, na medida em que 

concebemos o ilícito como condição da sanção7. 

 

Assim é que sanção e ilícito são categorias jurídicas recíprocas, decorrentes 

de imputação, e não em razão de causalidade natural ou lógica. 8 Não é demais 

enfatizar que a norma prevê um modelo de conduta que, se não observada, terá 

uma consequência: a configuração do ilícito, do qual decorre a sanção. 

 

Destarte, inexiste qualquer diferença ontológica9, entre as diversas 

modalidades de ilícito – penal, administrativo, civil etc. – existindo, em princípio, 

apenas um grau de tutela, decorrente de uma discricionariedade legislativa10. 

 

Por assim dizer, quando o direito impõe ou proíbe determinada coisa não 

deixa qualquer margem que seja, havendo uma única solução que, se não adotada 

sujeita o infrator à correspondente sanção. 

 

Via de consequência, o bem jurídico tutelado caracteriza-se por aquilo que 

denominamos de tipo, que se constitui no modelo de conduta proibida. Nesse 

contexto, afirma Fábio Medina Osório:   

 

O tipo ostenta uma primordial função de formalizar a proibição, 
derivando do princípio democrático, vale dizer, da vontade soberana 
do Legislador. O tipo, é portanto, um modelo formal de conduta 
proibida, comprometido com o princípio da segurança jurídica. Na 
base de todo e qualquer tipo, todavia, existem bens jurídicos 
protegidos. Essa proteção é a razão existencial do tipo. Um tipo 
sancionador que não tenha, em sua raiz, um bem jurídico a ser 
tutelado, é um tipo vazio e incompatível com a Carta Constitucional, 
que obriga o Direito Sancionador à proteção de valores substantivos 
(direitos fundamentais). 
 

                                                 
7 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado, p. 56 
8 DIAS, Eduardo Rocha. Sanções administrativas aplicáveis a licitantes e contratados. São Paulo: 

Dialética, 1997, p. 16. 
9 Por óbvio a afirmação de que inexiste diferença de caráter ontológico nos ilícitos não é pacífica. 

Suzana Lorenzo afirma que a distinção tem um caráter ontológico, sustentada em valores éticos, 
morais e sociais (Sanciones Administrativas.Montevideo, Julio César Faira Editores, 1996, p.41). 

10 Emilio Dolcini afirma  que a orientação de lege ferenda pode ser seguida ou não 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, é formalmente afirmada pelo tipo que prevê 
o modelo de conduta proibida. Não há ilicitude capaz de autorizar a 
incidência da norma sancionadora, se não houver um tipo prevendo 
a expressa proibição desse comportamento11. 

 

Dessume-se, portanto, que o tipo é o elemento fulcral para a caracterização 

do ilícito, devendo conter uma descrição pormenorizada da conduta considerada 

proibida, de sorte a propiciar a todos um entendimento relativo à censurabilidade da 

ilicitude. Em suma, é uma questão de segurança jurídica. 

 

1.1. As diferenças entre ilícitos  

 

Consoante já disse, desde logo, não concebemos diferenciais de caráter 

ontológico acerca do ilícito, posto que entendemos inadequado adotar um critério 

metajurídico como diferenciador entre ilícito penal e administrativo.  

 

No nosso sentir, diferenciar ilícitos com base em critérios da gravidade da 

conduta delituosa ou na diversidade de interesses tutelados encontra óbices a partir 

do momento em que devemos observar como o direito estipulou determinada coisa 

para finalmente chegarmos à uma conclusão. 

 

Acompanhando as conclusões alcançadas por Rafael Munhoz de Mello, é 

impossível afirmar que um comportamento ilícito de menor gravidade estaria a 

ensejar um ilícito administrativo e um de maior gravidade corresponderia a um ilícito 

penal. É bem verdade, portanto, que não se pode diferenciar o ilícito em razão do 

comportamento do indivíduo infrator, sem levar em conta o ordenamento jurídico12. 

  

De qualquer sorte, ainda que considerássemos que os ilícitos fossem 

ontologicamente iguais, o que não é o caso, há diversas espécies deles. Para 

melhor compreensão da figura jurídica do ilícito, importante se faz estudar as suas 

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

                                                 
11 OSÓRIO, Fábio Medina. Direito administrativo sancionador. 3ª ed. rev. atual. e amp. São Paulo:    

 Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 261. 
12 Rafael Munhoz de Mello afirma que as teorias qualitativas e  quantitativas” são imprestáveis para 

uma análise jurídica da distinção entre crime e infração administrativa” (Princípios constitucionais de 
direito administrativo sancionador: as sanções administrativas à luz da Constituição Federal de 
1988. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 58).  
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Guido Zanobini adota como critério a autoridade que tem competência para 

impor a sanção como diferenciador dos ilícitos. Assim, se o ordenamento jurídico 

confere à autoridade jurisdicional o dever jurídico de impor a sanção ao 

administrado, estaremos diante do ilícito penal, ao passo que se a competência for 

atribuída a uma autoridade administrativa, estaremos perante um ilícito dessa 

natureza 13. 

 

Em outros termos, é  adequado dizer que, uma vez rompida a ordem jurídica 

penal, civil e administrativa, estaremos perante o ilícito penal, civil e administrativo, 

respectivamente,  pelo que é acertado afirmar que a distinção entre as diversas 

tipologias de ilícitos reside no seu regime jurídico, como aliás afirma Daniel 

Ferreira14. 

 

Régis Fernandes de Oliveira anota a inexistência de diferença de conteúdo de 

crime, contravenção e infração administrativa, posto que todos decorrentes da 

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

 

Não há diferença de conteúdo entre crime, contravenção e infração 
administrativa. Advém ela da lei, exclusivamente. Inexiste diferença 
de substância entre pena e sanção administrava. Crime e 
contravenção são julgados por órgão jurisdicional, enquanto infração, 
por órgão administrativo. A decisão jurisdicional tem eficácia própria 
de coisa julgada, enquanto que a decisão administrativa tem caráter 
tão-só de estabilidade, é presumivelmente legal, imperativa, exigível 
e autoexecutória. Crime e contravenção são perquiríveis através da 
policia judiciária e devem submter-se a processo próprio previsto na 
legislação processual; a infração é apurável por qualquer forma de 
direito, desde que prevista em lei, independendo de rigorismo formal, 
à maneira do processo civil ou penal. 
 
Em suma, o fundamental para a distinção é o regime jurídico e, em 
especial, a específica eficácia jurídica do ato produzido15. 

 

O jurista precitado, de sua vez, também coloca a questão do ilícito como 

decorrente exclusiva e estritamente da lei.   

 

 
                                                 
13 ZANOBINI, Guido. “Papporti fra diritto amministrative e il diritt penale”, Scritti vari di diritto pubblico. 

Milano, Giuffrè, 1995, p. 140 
14 FERREIRA, Daniel. Sanções administrativas, p. 60 - 61. 
15 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infrações e Sanções Administrativas. São Paulo: RT, 1992, p.32 
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Concluindo, é o regime jurídico que tipifica determinado instituto, qualificando-

o, por exemplo, como pertencente ao direito público ou privado, integrando-o a esse 

ou àquele ramo do direito. Em última análise, o regime jurídico se consubstancia no 

critério diferenciador do ilícito. 

 

Afirmamos, portanto, que o critério diferenciador do ilícito é o regime jurídico 

propriamente dito e não a sanção, argumentando-se a favor de nossa tese que dado 

o ilícito, deve ser a sanção que deve acompanhar a mesma tipologia da ilicitude.  

 

1.2. Conceito De Ilícito Administrativo 

 

Em razão de tudo que se disse até agora, não podemos nos furtar de 

enfrentar a questão conceitual do ilícito. Nesse passo, avulta lembrar que o ilícito 

decorre de uma conduta humana considerada contrária ao comando da norma 

jurídica, sob regime jurídico administrativo, ensejando uma consequência restritiva 

de direitos. 

 

Heraldo Garcia Vitta professa: 

 

[...] ilícito administrativo: é o descumprimento de dever (conduta 
contrária ao comando da norma), pelo destinatário da norma jurídica, 
cuja sanção possa ser imposta por autoridade administrativa (no 
exercício da função administrativa) em virtude do ordenamento 
jurídico conferir-lhe tal competência16. 

 

Concordamos, parcialmente, com o conceito de ilícito administrativo 

expressado por Heraldo Garcia Vitta. Dizemos, parcialmente, em razão do autor 

colocar, como critério diferenciador do ilícito, a autoridade que tem competência para 

aplicar a sanção, diferentemente de nós, que damos tal crédito ao regime jurídico. 

 

Daniel Ferreira, por sua vez, sustentado nos conceitos de sanção 

administrativa e de ilícito, observa que a infração administrativa é: [...] o 

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

                                                 
16 VITTA, Heraldo Garcia. A sanção no direito administrativo. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 35. 
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enseja a aplicação, no exercício da função administrativa, de uma direta e imediata 

consequência jurídica, restritiva de direitos, de caráter repressivo”17. 

 

Conquanto a conceituação de Daniel Ferreira traga em seu bojo o 

condicionante da função administrativa, sobre a qual ainda não nos debruçamos, 

queremos crer que tal observação revela, nada mais, nada menos, que a questão do 

regime jurídico ao qual se subordina a sanção administrativa.  

 

De toda forma, e com sustentáculo nas considerações expendidas, temos que 

o ilícito administrativo se constitui em uma conduta humana, realizada em desacordo 

com normas sob a égide do regime jurídico administrativo, a que corresponde uma 

consequência restritiva de direitos, consubstanciada em uma sanção. 

 

1.3. Os condicionantes do ilícito administrativo 

 

Desnecessárias maiores ilações para se concluir que a lei considera 

determinados comportamentos como ilícitos, estabelecendo, ato contínuo, a 

existência de sanções administrativas como uma maneira de desencorajar a prática 

dessas condutas. 

 

Nesse sentido, e invocando Celso Antonio Bandeira de Mello, certo é dizer 

que a prática do ilícito, diga-se de passagem, não só o administrativo, exige a 

voluntariedade18. É possível afirmar, portanto, que um dos condicionantes do ilícito 

administrativo se traduz na escolha prévia de se eleger, ou não, determinada 

conduta para ser praticada 19. 

 

Doutra parte, não podemos esquecer que vivemos sob a égide do 

denominado Estado Democrático de Direito, pelo que se exige, para a imposição de 

qualquer sanção, que o ilícito venha previamente definido em lei como tal. 

 

                                                 
17 FERREIRA, Daniel. Sanções administrativas,p. 63. 
18 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, 29ª ed. rev. e atual. até a EC 

nº 68, de 21.12.2011. São Paulo: Malheiros, 2012, p. 872 
19 VITTA, Heraldo Garcia. A sanção no direito administrativo, p. 36. 
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Assim, será mediante a observância do princípio da legalidade que teremos a 

previsibilidade da ilicitude, proporcionando ao administrado a possibilidade de se 

escolher entre o lícito e o ilícito.  Desse modo,  o comportamento a ensejar a sanção 

nada mais é que a tipificação determinada em lei como antijurídica. 

 

Afora parte isso, temos que a questão da culpa ou dolo também é impositiva 

para se configurar o ilícito administrativo. Em realidade, para uma conduta ser 

considerada ilícita, além de se coadunar ao comando típico proibitivo, é preciso que 

ela entre em testilha com os valores legalmente protegidos. É preciso, pois, o 

elemento subjetivo da culpabilidade. 

 

Isso tanto é verdade, que no direito privado não se admite a 

responsabilização sem culpa, nos termos do art. 186 do Código Civil Brasileiro. 

Marçal Justen Filho pondera:  

 

Um Estado Democrático de Direito abomina o sancionamento 
punitivo dissociado da comprovação da culpabilidade. Não se pode 
admitir a punição apenas em virtude da concretização de uma 
ocorrência danosa material. Pune-se porque alguém agiu mal, de 
modo reprovável, em termos antissociais. A comprovação do 
elemento subjetivo é indispensável para a imposição de penalidade, 
ainda quando se possa atender uma objetivação da culpabilidade em 
determinados casos20. 

 

Isso significa  que o comportamento do autor da infração é preponderante 

para a configuração do ilícito, sendo necessária a existência da negligência, 

imperícia ou imprudência ou, ainda, a vontade de produzir um resultado antijurídico.  

 

Ainda que doutrinadores de nomeada pensem de maneira distinta, como Otto 

Mayer21, que admite  a existência da pena sem culpa  e, com a mesma  posição  

Manuel Gómez Tomillo e Iñigo Sanz Rubiales,22 ressaltamos que além da ocorrência 

objetiva do evento danoso é preciso, ainda, restar configurada  a questão subjetiva 

                                                 
20 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à lei de licitações e contratos administrativos. 15ª ed. São 

Paulo: Dialética. 2012, p. 885. 
21 MAYER, Otto. Derecho administrativo alemán. Trad. De Horácio H. Heredia e Ernesto Krotoschin. 2 

ed. Buenos Aires Depalma, 1982 t.II, p. 104. 
22 TOMILLO, Manuel Gómez; RUBIALES, Iñigo Sanz. Derecho administrativo sancionador. Parte 

geral. Teoria General e Práctica del derecho penal administrativo. 2 edición. Aranzadi. Thompson 
Reuters, 2010, p. 376 e 401. 
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do agente, a ensejar a aplicação da penalidade.23 Calha aqui, por pertinente, 

assinalar  que para nós pouco importa se o legislador previu ou não a questão 

subjetiva, sendo, portanto, impositiva a averiguação dessa questão, ainda que a lei 

seja silente a esse respeito. 

 

Calha, aqui, observar que admitir a configuração do ilícito, sem a incidência 

do aspecto subjetivo é incorrer em verdadeira contradição performática, na medida 

em que tal hipótese seria negar que o direito se encontra informado por normas 

outras, que não a simples regra determinada em lei24. 

                                                 
23 Eduardo Garcia de Enterria e Tomás-Ramon Fernández ensinam que um dos princípios do direito 

administrativo sancionador é justamente o da culpabilidade, que supõe imputação, dolo e culpa na 
ação sancionável(Curso de derecho administrativo, V.II, p.173). De seu turno, Suzana Lorenzo, no 
Uruguai, evidencia a necessidade da culpa ou dolo nas infrações administrativas (Sanciones 
administrativas. Montevideo, Julio César Faira, 1996, p. 82). 

24 George Marmeinstein Lima, em seu artigo “Decido contra a minha consciência: a pretensão à 
correção e a contradição performativa” muito bem explica a questão da contradição performativa 
defendida por Robert Alexy, sustentando que o sistema jurídico tem por objetivo uma correção, pelo 
que devem ser justas e moralmente corretas. Nas palavras do autor “Alexy sugeriu que, na 
perspectiva dos participantes do sistema jurídico, haveria uma necessária conexão lógica entre 
direito e moral, pois, ao assumir a pretensão à correção do sistema jurídico, os participantes 
engajam-se num empreendimento que busca alcançar soluções moralmente corretas, dentro da 
ideia de correção adotada pelo sistema jurídico. 

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

   Quando nós analisamos um documento como o “estatuto do PCC”, estamos realizando uma “leitura 
externa”, já que não participamos daquele sistema normativo (presumo que o leitor não seja 
membro do PCC). Nessa perspectiva externa, somos capazes de fazer uma clara distinção entre a 
norma e a justiça. Vemos ali várias regras de conduta, a serem seguidas pelos membros do PCC, 
mas somos capazes de dizer que matar alguém sem piedade pelo simples fato de não ter 
contribuído com a sua cota é uma medida desproporcional e, porque não dizer, injusta, errada e 
desumana. Nessa perspectiva externa, é perfeitamente possível separar a norma e a moral. Daí 
porque a tese positivista de separação entre o direito e moral seria correta na perspectiva do 
observador externo. 

   Quem analisa um sistema jurídico de fora, sem se engajar na sua realização, é perfeitamente capaz 
de dizer que uma lei ou uma decisão são “conformes ao direito” e, ao mesmo tempo, discordar do 
seu conteúdo, por entender que são moralmente iníquos. O conceito de direito adotado por um 
observador externo que está interessado em descrever um sistema jurídico qualquer sem participar 
de sua formação não precisa embutir nenhum elemento valorativo. O observador externo pode 
incluir, na sua definição de direito, normas que não aceita moralmente, sem que caia em 
contradição, pois, com isso, não se está necessariamente concordando com o seu conteúdo ou 
mesmo sugerindo a sua obediência. 

   A situação é diferente se a perspectiva adotada for a do participante, ou seja, daquele que está 
engajado na realização do direito, elaborando normas jurídicas para serem obedecidas pelos 
demais indivíduos. Quem participa da realização do direito (como um juiz ou um legislador) 
pretende que as suas decisões sejam consideradas como corretas, pois deseja que o direito seja 
obedecido e, para isso, sempre formula uma pretensão à correção. 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 contraditório dizer, ao mesmo tempo, que X é incorreto, 
mas deve ser seguido de qualquer modo. 

   Quem assim age, segundo Alexy, estaria cometendo uma contradição performativa, que ocorre toda 
vez que há uma discrepância entre aquilo que foi dito e aquilo que o interlocutor, de fato, pratica. 
Qualquer pessoa que faz parte de um sistema jurídico e, nessa condição, participa da formulação 
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Admitir que o ilícito se configura única e exclusivamente pelo rompimento do 

comportamento determinado na lei, seria, em última análise, reduzir toda a questão 

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 à luz 

do direito, e não só com sustentáculo na letra fria da Lei.  

 

Heraldo Garcia Vitta assinala que o Estado Democrático de Direito brasileiro 

encontra-se fundado na dignidade da pessoa humana (art. 1º. III, da Constituição 

Federal), ensejando, portanto, o correto exame do dolo ou da culpa do infrator, de 

maneira a evitar arbitrariedades25. 

 

Fábio Medina Osório, além da dignidade da pessoa humana, aponta, 

também, como condicionantes para a configuração do ilícito, o exame da culpa e do 

dolo, em razão de outros dispositivos de estatura constitucional -  individualização da 

pena (art. 5º, XLVI), devido processo leal formal e substancial (art. 5º, LV) bem como 

outros, ainda que não expressamente previstos. Aponta, ainda o autor, a Emenda 

Constitucional 45/04 que acresceu ao art. 5º, de nossa Lei Fundamental, o §3º, pelo 

qual os Tratados e Convenções Internacionais sobre Direito Humanos foram 

transformados em direitos fundamentais26. 

 

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

no âmbito do direito penal, é bastante adequado afirmar que tal exigência também 

                                                                                                                                                         
das normas desse sistema, admite implicita ou expressamente que o sistema possui uma pretensão 
à correção. Logo, essa pessoa não pode, a um só tempo, dizer que o sistema jurídico é correto, 
mas não é correto. 

   O que Alexy quer dizer é o seguinte: os juízes e legisladores usam necessariamente a palavra 
direito num tom de aprovação ou de recomendação. Por isso, na perspectiva dos participantes, ou 
seja, daqueles que são responsáveis pela formulação das normas jurídicas, a ideia de “correção” 
(direito implica algo correto) é embutida como uma propriedade logicamente necessária ao conceito 
de direito. Haveria, portanto, um vínculo obrigatório entre direito e correção dentro dessa ótica. 

   É por isso que, para Alexy, tanto o juiz quanto o legislador incorrem numa contradição performativa 
quando pretendem que as suas deliberações sejam consideradas como direito e, apesar disso, 
assumem que essas mesmas deliberações sejam injustas e moralmente erradas. “Os participantes 
de um sistema jurídico nos mais diversos níveis formulam necessariamente uma pretensão à 
correção. Se é na medida em que essa pretensão tem implicações morais, fica demonstrada a 
existência de uma conexão conceitualmente necessária entre direito e moral.” (Disponível 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 às 12:38. 

25 VITTA, Heraldo Garcia. A sanção no direito administrativo, p. 36 
26 OSÓRIO, Fábio Medina. Direito administrativo sancionador, p. 262 
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atinge o direito administrativo por força de nosso ordenamento jurídico 

constitucional. 

 

Logo, o dispositivo relativo à individualização da pena somente se encontrará 

observado se todos os aspectos que revestem o caso em concreto forem 

examinados, de modo a carrear um julgamento justo, em observância ao devido 

processo legal formal e substancial, garantindo-se, destarte, a dignidade da pessoa 

humana. 

 

1.4. As excludentes da ilicitude 

 

Consideram-se excludentes da ilicitude as hipóteses em que a infração será, 

para todos os efeitos, inexistente. Celso Antonio Bandeira de Mello enumera como 

hipóteses não sancionáveis de conduta as seguintes: “ (1) fato da natureza (força 

maior); (2) caso fortuito; (3) estado de necessidade; (4) legítima defesa; (5) doença 

mental; (6) fato de terceiro; (7) coação irresistível; (8) erro; (9) obediência 

hierárquica; (10) estrito cumprimento do dever legal; (11) exercício regular de 

direito”. Assevera o autor, ainda,  que as oito primeiras hipóteses configuram a 

ausência de voluntariedade e as três últimas hipóteses excludentes da sanção27. 

 

Com efeito, em se falando de estado de necessidade, legítima defesa, estrito 

cumprimento do dever legal e exercício regular de direito há de se perquirir quais 

destas hipóteses, constantes do art. 23, do Código Penal brasileiro, aplicam-se ao 

direito administrativo. Fábio Medina Osório afirma:  

 

Uma conduta reconhecida como ilegal e formal e materialmente 
enquadrada em um tipo proibitivo dificilmente terá uma justificação, 
porque o Direito Administrativo não admite a maioria das conhecidas 
figuras do Direito Penal, v.g., legítima defesa ou consentimento do 
ofendido, notadamente em matéria de ilícitos contra a Administração 
Pública28. 

 

Cabe aqui uma reflexão. No nosso sentir, ainda que as figuras sobreditas não 

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

                                                 
27 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 866. 
28OSÓRIO, Fábio Medina. Direito administrativo sancionador, p. 262 
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Fabio Medina Osório, temos que outras tantas, como força maior, caso fortuito, 

estado de necessidade, coação e ordem do superior hierárquico se classificam como 

excludentes da ilicitude, como aliás, muito bem observa Heraldo Garcia Vitta29. 

 

Não admitir tais possibilidades seria o mesmo que dizer que o sistema jurídico 

não teria, sequer, uma pretensão à correção, composta não só por elementos 

morais, mas também por aspectos concernentes à justiça, segurança jurídica e 

respeito aos precedentes30. 

 

Bastariam essas considerações para se concluir pela necessidade do dolo ou 

da culpa, como elementos necessários para a configuração do ilícito. Todavia, 

acreditamos que a questão se resolve, examinando dois dispositivos distintos, a 

saber: art. 37, § 6º, da Constituição Federal e art. 65 do Código de Processo Penal. 

 

Ora, o art. 37, § 6º, de nossa Lei Maior, em sua parte final, estabelece o 

direito de regresso do Estado contra o agente público responsável pela ocorrência 

do dano, nos casos de dolo ou culpa. Tal disposição deve ser entendida de forma 

ampliativa, aplicando-se  qualquer ilícito administrativo. Mais uma vez não podemos 

deixar de nos socorrer de Fábio Medina Osório: 

 

Se para um mero ressarcimento ao erário resulta exigível uma 
responsabilidade subjetiva, muito mais se exigirá no campo do 
Direito Punitivo, onde a gama de direitos fundamentais 
potencialmente atingidos encontra ressonância muito maior e onde 
essa mesma responsabilidade subjetiva não pode ser vista com 
iguais contornos, eis que sua funcionalidade adquire novos 
significados. Por m raciocínio baseado na isonomia, na analogia 
interna à Constituição, no sistema normativo unitariamente 
concebido, no postulado da racionalidade , há 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 Sancionador31. 
 
 

                                                 
29 VITTA, Heraldo Garcia. A sanção no direito administrativo,56-57. 
30LIMA, George Marmeinstein.  “Decido contra a minha consciência: a pretensão à correção e a 

contradição 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. 

31OSÓRIO, Fábio Medina. Direito administrativo sancionador, p. 350-351. 
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Alinhado a tudo isso, temos, ainda, o citado art. 65 do Código de Processo 

Penal brasileiro, ao estabelecer que o reconhecimento de causa excludente da 

antijuridicidade na esfera penal, faz coisa julgada no âmbito do direito 

administrativo32. 

 

Por conseguinte, uma situação tipificada, em princípio, como ilícito, poderá 

ser indene de sanção, desde que configuradas situações que a justifiquem. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
32 OLIVEIRA Regis Fernandes de. Infrações e sanções administrativas,p. 47. 
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2. A SANÇÃO JURÍDICA 

 

Antes de nos debruçarmos sobre a questão da sanção jurídica, cumpre-nos 

esclarecer que a nossa abordagem se circunscreve às sanções em sentido estrito 

(sanções aflitivas), embora seja possível considerá-las em sentido amplo (sanções 

premiais). Assim, apartemo-nos, desde logo, das sanções premiais, que embora se 

constituam em uma alternativa construtiva à aplicação de penalidade por 

inadimplência, não é fator relevante para o desenvolvimento de nossa tese33. 

 

Posto isto, e após esse breve estudo acerca do ilícito, importante se faz traçar 

os contornos jurídicos de seu consequente lógico, a sanção. Em outro dizer, a norma 

prescreve dado comportamento que, se descumprido, configura o ilícito, a ensejar 

uma sanção. 

 

Despiciendas maiores ilações para se concluir pela íntima relação entre ilícito 

e sanção. Grosso modo, só há sanção se houver ilícito, pelo que sem sanção não há 

ilícito34. 

 

Nesse contexto, consideramos que as relações sociais são permeadas por 

constantes conflitos que devem, sobremaneira, ser reguladas pelo legislador, 

prevenindo a eclosão desses problemas, mediante a edição de normas de 

comportamento e, no mesmo passo, estabelecendo reprimendas mediante sanções. 

 

Não podemos esquecer, todavia, que a sanção não decorre única e 

exclusivamente de ordenamentos jurídicos, remontando inclusive a tempos 

imemoriais, sob a forma de infringência de um mal ao infrator, na mesma medida por 

ele praticado, configurando, assim, um dos mais primitivos conceitos de sanção,35 

isso sem falar da sanção social e moral. 

                                                 
33 Ainda que as sanções  premiais  não venham recebendo a devida atenção da doutrina, há expressa 

previsão de tal hipótese, na órbita federal, no art. 94, inciso XI, do Decreto-Lei 200/67, estabelecendo 
a “instituição, pelo Poder Executivo, de reconhecimento do mérito aos servidores que contribuam com 
sugestões, planos e projetos não elaborados em decorrência do exercício de suas funções e dos 
quais possam resultar aumento de produtividade e redução dos custos operacionais da 
administração”. 

34 DE MELLO, Rafael Munhoz. As sanções administrativas à luz da Constituição Federal de 1988, p. 37.  
35 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Parte introdutória, parte geral 

e parte especial. 15ª 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 sanção 

jurídica.  Com efeito, temos que a sanção jurídica nada mais é que uma 

consequência desfavorável, pela violação de uma regra, nos termos da Lei. 

Concebemos, portanto, que o direito de punir surge a partir do momento que ocorre 

a violação de um valor jurídico tutelado pelo direito, ensejando a aplicação da 

correspondente sanção que deve necessariamente encontrar-se prevista em lei. Só 

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

 

Disso tudo, dessume-se, obrigatoriamente que o indivíduo tem o dever se  

sujeitar à legislação vigente,   abstendo-se de transgredir a lei, de sorte a não 

cometer o ato delituoso. Hans Kelsen observa: 

 

“Dizer que uma pessoa é juridicamente responsável por certa conduta ou que 

ela arca com a responsabilidade jurídica por essa conduta significa que ela está 

sujeita a sanção em caso de conduta contrária”36. 

 

Releva lembrar que, embora possível a adesão voluntária das normas 

jurídicas, isso nem sempre acontece. Assim, a sanção é forma de garantir o 

cumprimento da norma que, se transgredida, deverá ser imposta, coativamente, pelo 

Estado. 

 

Com sustentáculo nessas rápidas considerações, concluímos que a sanção 

jurídica é a consequência negativa, de caráter punitivo, em razão da violação de um 

comportamento prescrito em nosso ordenamento jurídico, que deve ser aplicado 

pelo Estado, observado o devido processo legal. 

 

2.1. Breve estudo de direito comparado acerca da sanção 

 

De fato, a competência punitiva do Estado ocorre tanto no âmbito do Poder 

Judiciário como no âmbito do Poder Executivo. Eduardo Rocha Dias afirma que a 

competência punitiva da Administração Pública decorre de resquícios de 

centralização do poder antes das revoluções burguesas 37. 

                                                 
36 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. São Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 93. 
37 DIAS, Eduardo Rocha. Sanções administrativas aplicáveis a licitantes e contratados, p. 23. 
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Na Alemanha e Itália é possível identificar uma evolução jurisdicionalizadora 

das infrações administrativas a partir da nova ordem constitucional instaurada pela 

Revolução Francesa e pela Teoria da Divisão de Poderes.  Essa evolução, que 

apontava para jurisdicionalização, com exceção da Áustria e Suíça que mantiveram 

uma competência sancionadora autônoma da Administração, acabou produzindo 

uma hipertrofia da legislação penal, sobrecarregando o aparelhamento judicial, 

levando a uma despenalização de condutas. É fato, portanto, que muitas condutas, 

em um primeiro momento tipificadas como crimes, passaram, pouco a pouco, por um 

processo de descriminalização, sendo punidas por autoridades administrativas. Na 

Alemanha e Itália identifica-se uma remessa à competência administrativa daqueles 

delitos considerados menores e, concomitantemente, uma repenalização de 

condutas outras que vão adquirindo uma maior reprovabilidade social, como no caso 

dos delitos econômicos e em matéria de urbanismo e meio ambiente38. 

 

Em Portugal, percebe-se uma forte influência da doutrina alemã. Todavia, 

diferentemente da Alemanha, a Constituição Portuguesa dispõe expressamente 

sobre as infrações administrativas em seu art. 165, 1 “d”, na medida em que atribui 

ao legislador competência para legislar sobre o regime geral de punição das 

infrações disciplinares, bem como dos atos ilícitos de mera ordenação social e do 

respectivo processo. 

 

Reconhece-se, portanto, no direito português, os ilícitos de mera ordenação 

social, destinados a proteger valores secundários da sociedade39. 

 

Na França, assevera Jean Rivero, houve uma grande resistência de atribuir 

competência punitiva à Administração Pública.40 Ainda assim, o intervencionismo 

econômico terminou por impulsionar as atribuições punitivas que foram confiadas às 

autoridades administrativas. É de se ver que a competência repressiva da 

                                                 
38 VILA, Antonio Dominguez. Constitución y derecho sancionador administrativo. Madrid: Marcial Pons, 

Ediciones Jurídicas y Sociales S.A. 1997, p. 19-20. 
39 MODERNE, Franck. Sanctions administratives et justice constitutionnelle. Paris. Economica 1993, p. 

175. 
40 RIVERO, Jean. Lês Libertes Publiques – T.1 – Lês Droits de l’Homme, Paris, P.U.F, 1991, p. 32. 
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Administração Pública na França decorreu do Conselho Constitucional daquele 

país41. 

 

No que diz respeito à Espanha, a Lei Fundamental desse país, tal qual a 

Constituição Portuguesa, dispõe sobre uma disposição específica relativa aos 

ilícitos, nos termos do art. 25, 1, consolidando em caráter definitivo o ius puniendi do 

Estado, dividido em penal e sancionador administrativo.  

 

Ainda que a Espanha tenha passado por uma redemocratização, é 

interessante constatar que, ainda assim, a Administração Pública concentra grande 

parte das competências punitivas, afora aquelas sanções que impliquem  privação 

da liberdade, consoante expressa disposição do art. 25, 3, da Constituição 

Espanhola. 

 

Por fim, no direito brasileiro inexiste qualquer disposição acerca de sanção 

pela Administração Pública. Todavia, a nossa Lei Fundamental se constitui em um 

sistema aberto de regras e princípios que, aliás, se encontra expresso no art. 5º, § 

2º, ao dispor que “os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem 

outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados 

internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”. Nesse passo, 

muito bem anota Eduardo Rocha Dias que distingue duas ordens de princípios 

constitucionais relativos às Sanções editadas pela Administração Pública: os de 

conteúdo material – princípio da legalidade das infrações e das sanções e seus 

corolários (tipicidade, irretroatividade e proporcionalidade) e princípio da 

responsabilidade – e os de conteúdo procedimental – devido processo legal, 

presunção de inocência, reconhecimento ao direito de defesa, da decisão e 

possibilidade de controle jurisdicional,42 nos quais mais à frente nos debruçaremos 

com maior detença. 

 

 

 

 

                                                 
41 DIAS, Eduardo Rocha. Sanções administrativas aplicáveis a licitantes e contratados, p.35. 
42 Ibidem, p.37-38. 
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2.2. A  sanção  administrativa 

 

Seguindo nossa ordem de raciocínio, é imperioso que se passe ao exame da 

sanção administrativa, objeto, portanto, do direito administrativo. Sem maiores 

delongas, é de cristalina clareza que as sanções administrativas nada mais são que 

atos administrativos editados pela Administração, no exercício da função 

administrativa43. 

 

Com esse recorte, necessário se faz o exame da função administrativa para 

uma melhor compreensão do conceito de sanção administrativa. 

 

2.2.1 A função administrativa 

 

O direito administrativo pode ser entendido com o conjunto de normas e 

princípios que regem a Administração Pública que, por meio do exercício das 

atividades administrativas, objetivam a consecução do interesse público. 

 

A atividade administrativa outra coisa não é, que não a denominada função 

administrativa que, no dizer de Roberto Dromi, é de tal relevância que se constitui no 

objeto do direito administrativo44.  

 

Augustin Gordillo, por sua vez,  afirma, com apropriada razão, que o conceito 

de função administrativa compreende toda a atividade dos órgãos administrativos e 

também a atividade dos órgãos legislativos e judiciais excluídas as suas funções 

específicas.45 Em outras palavras, o autor conceitua a função administrativa, 

considerando o seu aspecto orgânico-material, na medida em que conjuga o órgão à 

atividade desenvolvida. 

 

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

emissão de comandos sustentados por preceitos normativos abstratos, objetivando a 

                                                 
43 VERZOLA, Maysa Abrahão Tavares. Sanção no direito administrativo. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 

60. 
44 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. 12 ed. , act. – Buenos Aires – Madrid – México: Ciudad 

Argentina – Hispana Libros 2009, p. 474. 
45 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 operatividade46. Da lição em comento, dessume-se que, 

para o autor em questão, a função administrativa encontra-se intimamente 

conectada à legalidade. 

 

Dentre os doutrinadores pátrios, vale destacar a posição de Celso Antonio 

Bandeira de Mello que assevera:  

 

Ora, a Administração Pública está, por lei, adstrita ao cumprimento 
de certas finalidades, sendo-lhe obrigatório objetivá-las para colimar 
interesse de outrem: o da coletividade. É em nome do interesse 
público – o do corpo social – que tem de agir, fazendo-o na 
conformidade do intentio legis. Portanto, exerce ‘função’, instituto 
como visto – que se traduz na ideia de indeclinável atrelamento a um 
fim preestabelecido e que deve ser atendido par ao benefício de um 
terceiro47. 

 

De qualquer maneira, os autores precitados, de uma forma ou de outra, 

colocam a função administrativa sob o regime da estrita observância da lei. Até 

porque isso não poderia ser diferente, na medida em que a Administração deve 

trabalhar em regime de estrita subserviência à lei. A norma abstrata concretizar-se-á 

através da atuação operativa direta da Administração, mediante a edição do ato 

administrativo, que traz em seu bojo a finalidade única de concreção do interesse 

público. 

 

Logo, quando da concretização da abstração prevista em lei, temos  o ato 

administrativo, decorrente da denominada função administrativa. É evidente que o 

ato administrativo implica, pois, no exercício dos denominados poderes 

administrativos que, vez por outra, para atingirem o interesse público, devem 

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

  

2.2.2 Poder administrativo 

 

Considerando que a atuação administrativa implica exercício da autoridade 

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

                                                 
46 ALESSI, Renato. Principi di Diritto Amministrativo, Milano, Dott. ª Giufrè Editore, 1971, p. 10 
47 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 101. 
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modificação ou extinção de relações jurídicas, com vistas ao cumprimento do 

interesse público. 

 

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

Orsa Arbeláez “é o resultado do exercício de um poder emanado da lei”48.  

 

Deveras, a atuação administrativa somente poderá acontecer fulcrada na lei, 

posto que desta decorrem os poderes da Administração Pública.   Eduardo Garcia 

de Enterria e Tomás-Ramon Fernandes ensinam que o princípio da legalidade se 

expressa em um mecanismo técnico preciso, na medida em que a lei atribui poderes 

à Administração49. 

 

Claro, está, portanto, e acompanhando o pensamento de Celso Antonio 

Bandeira de Mello, que esses poderes existem para a consecução do interesse 

público, sujeitando a Administração ao seu diuturno exercício, na medida em que 

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

 

É que a Administração exerce função: a função administrativa. Existe 
função quando alguém está 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 são 
instrumentais ao alcance das sobreditas finalidades. Sem eles, o 
sujeito investido na função não teria como desincumbir-se do dever 
posto a seu cargo. Donde, quem os titulariza maneja, na verdade, 
‘deveres-poderes’, no interesse alheio50. 

 

Forçoso é concluir que se esses poderes  não passam de deveres do 

Administrador Público, pelo que se vislumbra ser muito mais adequado falar em 

função administrativa, como muito bem preceitua Lucia Valle Figueiredo: 

 

A função 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 
realização dos fins públicos, sob regime prevalente de direito público, 

                                                 
48 ARBELAEZ, Jaime Ossa. Derecho administrativo sancionador. Uma aproximación dogmática.2 ed. 

Colômbia: Legis, 2009, p. 72, 
49 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. FERNÁNDEZ, Tomás Ramón. Curso de derecho administrativo. 

Tomo 1. Primera edicion peruana. Version latino americana, em base a La duodécima edicion 
(Palestra-Temis, 2006). Reimpressión febrero 2011, p. 478. 

50 MELLO, Celso Antonio Bandeira de.Curso de direito administrativo,  p. 72. 
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por meio de atos e comportamentos controláveis internamente, bem 
como externamente pelo Legislativo (com o auxílio dos Tribunais de 
Contas), atos, estes, revisíveis pelo Judiciário51. 

 

Da lição trazida à colação conclui-se que função administrativa é dever do 

Estado, com vistas a concretizar atos gerais e individuais, sob regime de direito 

público, e sujeito ao controle, 

 

Nesse contexto, cumpre-nos deixar claro, curialmente claro, a nossa posição 

de entender o poder como uma função administrativa consubstanciada em um 

dever. A realidade é que o Administrador Público, objetivando a concretização do 

interesse público, deve gerir bens e interesses coletivos, que não se encontram à 

livre disposição de quem quer que seja, implicando, com efeito,  manejamento 

compulsório de poderes que lhe foram conferidos. Assim, se os interesses públicos 

não estão disponíveis, 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 função administrativa. 

 

2.2.3. A função administrativa punitiva 

 

Despiciendas maiores considerações quanto ao fato da doutrina, 

maciçamente, defender a ideia de um poder punitivo estatal, comumente 

denominado  de  jus puniendi. Todavia, no nosso entender, não se trata de um poder 

de punir ou de um poder sancionatório como muitos preferem. Trata-se do exercício 

da função administrativa punitiva. Melhor esclarecendo, o Estado, perante o caso em 

concreto, e uma vez verificada, após regular processo administrativo, a ocorrência 

do ilícito tem o dever de punir o infrator da ordem jurídica. 

 

De qualquer modo, considerando que o exercício da função administrativa 

punitiva encontra-se umbilicalmente ligada à imposição da sanção administrativa, 

relegamos um melhor exame da questão para um segundo momento. 

 

 

                                                 
51 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 9ª ed., rev. amp. e atual. até a Emenda 

Constitucional 56/2007. São Paulo: Malheiros, 2008, p. 34. 
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2.3. A sanção administrativa e sua finalidade 

 

Mais do que trazer à baila um conceito de sanção administrativa, urge 

conhecer os elementos caracterizadores dessa figura jurídica. Para tanto, volvemos 

a examinar a doutrina, com vistas a coletar maiores subsídios para melhor 

cumprimento desse desiderato. 

 

Eduardo Garcia de Enterria e Tomás-Ramon Fernandez observam que a 

sanção administrativa “é um mal infringido pela Administração a um administrado, 

como consequencia de uma conduta ilegal”52. 

 

José Suay Rincón ensina que a sanção administrativa  

 

é qualquer mal infligido pela Administração ao administrado, em 
consequencia de um comportamento ilegal, que resulta de um 
procedimento administrativo e com a finalidade exclusivamente 
repressora 53. 

 

Finalmente, para Marcelo Madureira Prates, com uma conceituação mais 

elabora, expressa o seu entendimento acerca da sanção administrativa: 

 

Para nós, sanção administrativa, é medida punitiva prevista em ato 
normativo, que pode ser aplicada diretamente pela Administração no 
âmbito das suas relações jurídicas gerais, a quem, sem justificação, 
deixe de cumprir um dever administrativo certo e determinado 
normativamente imposto54. 

 

Das lições colacionadas, é possível afirmar que o elemento aflitivo e punitivo 

em razão do descumprimento de uma norma é tônica que se identifica nos conceitos 

em exame, com pequenas variações terminológicas. 

 

Assim, com escólio nas lições precedentes, e em razão do nosso 

entendimento acerca da sanção jurídica que já expressamos em outra oportunidade, 

temos para nós que a sanção administrativa é uma consequência negativa, que se 

                                                 
52 ENTERRIA, Eduardo García; FERNÁNDEZ, Tomás Ramón. Curso de derecho administrativo,p.1064. 
53 RINCÓN, José Suay.  Sanciones administrativas. Bolonha: Publicaciones del Real Colégio de 

España. 1989, p.55. 
54 PRATES, Marcelo Madureira. Sanção administrativa geral: anatomia e autonomia. Almedina, 2005, 

p.54. 
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constitui em uma medida de caráter punitivo, que deve ser aplicada pelo Estado, ou 

quem lhe faça às vezes, no exercício de sua função administrativa, em razão do 

descumprimento de um comportamento prescrito em lei, e observado o devido 

processo legal. 

 

Conveniente se faz, ainda, examinar com mais detença o conceito de sanção 

administrativa. Nesse sentido, a consequencia negativa decorre da prática de um 

ilícito, que se traduz em um comportamento reprovável previsto em lei. Releva 

enfatizar que essa consequencia negativa se constitui sempre em uma medida de 

caráter punitivo. 

 

Nesse mesmo passo, apenas será considerada sanção administrativa aquela 

aplicada pelo Estado ou quem lhe faça às vezes, no exercício de sua função 

administrativa e, portanto, sob a égide do regime jurídico administrativo, apartando-

a, desde logo, da sanção penal. Avulta salientar  que não só o Poder Executivo 

encontra-se incluído em nosso conceito, mas também os Poderes Legislativo e 

Judiciário, no exercício de suas funções atípicas e, portanto, de caráter 

administrativo. 

 

Doutra parte, convém lembrar que muitas vezes a sanção administrativa não 

terá caráter autoexecutório, pelo que a Administração será obrigada a se socorrer do 

Poder Judiciário. Porém isso não retira o fato inarredável de a sanção, enquanto 

prescrição, ocorrer mediante ato administrativo55. 

 

Por derradeiro, quanto à finalidade, a sanção não pode ser considerada um 

fim em si mesmo, ou seja, a sanção não pode ser concebida com a finalidade de 

punir. A sanção possui uma finalidade pedagógica, na medida em que o seu escopo 

é evitar a ocorrência de comportamentos reprováveis56. 

 

 

                                                 
55 FERREIRA, Daniel. Sanções administrativas, p. 34. 
56 Heraldo Garcia Vitta observa: “[...] toda sanção tem por finalidade  desestimular as pessoas a 

cometerem ilícitos. A punição não é o fim da pena; é efeito, apenas, do ato impositivo desta, ao 
sujeito. Toda sanção acarreta a punição do infrator, mas o fim dela não é este, é o de evitar condutas 
contrárias ao Direito. Isso decorre do regime democrático de Direito, do princípio da dignidade da 
pessoa humana, do respeito aos valores fundamentais” (A sanção no direito administrativo, p. 67). 
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2.4. Os regimes de sujeição da sanção administrativa 

 

A questão dos regimes de sujeição da sanção administrativa é questão que 

não podemos deixar de abordar e expressar a nossa opinião. 

 

Guido Zanobini é da opinião que existem regimes jurídicos distintos para as 

sanções administrativas, a saber: sanções dos deveres gerais, como   aquelas 

decorrentes diretamente do ordenamento jurídico, de caráter absolutamente 

compulsório e sanções dos deveres particulares aquelas decorrentes de um liame 

especial57. 

 

Eduardo García de Enterria e Tomás-Ramón Fernandez fazem importante 

observação quanto às relações de sujeição especial, naquilo que diz respeito à 

sanção disciplinar, tendo em vista  que nessa espécie sempre se reconheceu uma  

titularidade natural da Administração, decorrente de uma atuação em seu o âmbito 

interno ou doméstico. Afora isso, aponta também que nessa relação de sujeição 

especial os ilícitos sancionáveis derivam de condutas valoradas com critérios 

deontológicos estritamente jurídicos – falta de probidade, atentado grave à dignidade 

dos funcionários ou da Administração, sendo que tradicionalmente dispensaram-se 

os requisitos gerais de legalidade e tipicidade, substituindo essas regras por uma 

potestade doméstica, legitimada por uma simples posição de submissão geral58. 

 

Renato Alessi, de sua vez separou a supremacia geral da Administração, 

daquela sujeição de caráter especial decorrente de uma sujeição específica do 

particular frente à Administração Pública59. 

 

Em que pese o entendimento dos doutrinadores em comento, e com o 

respeito devido, não vislumbramos motivos pelos quais as sanções devem ser 

tratadas de formas diferenciadas. 

 

                                                 
57 ZANOBINI, Guido. Le Sanzioni Amministrative. Torino, Fratelli Bocca Editori, 1924, p. 54. 
58 ENTERRIA, Eduardo García; FERNÁNDEZ, Tomás Ramón. Curso de derecho administrativo, 

p.1071. 
59 ALESSI, Renato.Instituciones de Derecho Administrativo, t. I, 3ª  ed., p. 227. 
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No nosso sentir, pouco importa se a sanção decorreu de uma norma a todos 

endereçada ou em razão de um liame mais específico, isto porque os seus 

condicionantes sempre serão os mesmos: decorrência de um comportamento 

reprovável, previsto em lei, ensejando do Estado, no exercício de sua função 

administrativa, a imposição de uma sanção60. 

 

Em nosso entendimento, sobejam, portanto, motivos para considerar a 

existência de um único regime de sanção, com eventuais características e nuances 

próprias. 

 

2.6. A sanção administrativa enquanto dever 

 

Não é demais lembrar que não concebemos as diversas manifestações da 

Administração Pública enquanto exteriorização de poderes, mas sim de deveres, 

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

 

Também já expressamos o nosso entendimento quanto à denominada função 

administrativa, enquanto dever do Estado, com vistas a concretizar atos gerais e 

individuais, sob regime de direito público, e sujeito ao controle, motivo pelo qual o 

dever-poder se traduz no inarredável exercício da função administrativa. 

 

 Diante disso, acertado se faz apartar-nos da ideia de poder, dizendo que a 

sanção administrativa decorre do exercício da função administrativa, ainda que tal 

afirmação padeça de divergências doutrinárias.61 De qualquer modo, e a partir do 

                                                 
60 Daniel Ferreira observa: “Não obstante doutrinadores de nomeada tratem em apartado das sanções 

administrativas subsumíveis a cada regime – geral ou especial – filiamo-nos à corrente que 
compreende haver justificativa mais do que suficiente para um estudo genérico, consoante o qual o 
tema das infrações sanções, pela sua própria essência, não autorizaria tal cisão” (Sanções 
administrativas, p. 40). 

61 Fabio Medina Osório não vê na sanção administrativa qualquer ligação com a função administrativa, 
a saber: “Devemos mencionar, desde logo, a defesa de um conceito autônomo de sanção 
administrativa para o Direito brasileiro, redimensionando e redefinindo alguns de seus elementos 
tradicionais, a partir de uma conexão mais profunda com o Direito Administrativo, no lugar de atrelar-
nos à ideia de função administrativa punitiva.Esse conceito vem sendo abertamente defendido por 
nós desde 1999, num trabalho que publicamos sobre a má gestão pública à luz do Direito 
Administrativo Sancionador brasileiro, também publicado na Europa. Ali, pela primeira vez no campo 
escrito, tivemos a oportunidade de sustentar a necessária vinculação da sanção administrativa às 
dimensões material e formal do Direito Administrativo, rompendo a lógica vigente em torno à 
predominância exclusiva da dimensão formal, como se a sanção estivesse ligada conceitualmente à 
função administrativa”. Direito administrativo sancionador, p. 76). Com pensamento diametralmente 
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momento que concebemos a sanção administrativa como decorrente da função 

administrativa certo é afirmar que a imposição de penalidade será impositiva para a 

Administração. Logo, se o particular cometer um ilícito, tal fato deverá ser apurado e, 

se comprovada a conduta reprovável, cabível será a aplicação da sanção, salvo nas 

hipóteses de excludentes da ilicitude. 

 

Ainda que muitos autores vejam na imposição de sanção uma faculdade, 

cremos ser impossível falar em discricionariedade quando da aplicação da sanção. 

Trata-se de inarredável dever para a Administração. Celso Antonio Bandeira de 

Mello, em percuciente observação, ensina: 

 

Registre-se, por último, que uma vez identificada a ocorrência de 
infração administrativa, a autoridade não pode deixar de aplicar a 
sanção. Com efeito, há um dever de sancionar, e não uma 
possibilidade discricionária de praticar ou não tal ato. A doutrina 
brasileira, mesmo em obras gerais, costuma enfatizar tal fato em 
relação ao dever disciplinar, invocando o art. 320 do Código Penal, 
que tipifica a figura da condescendência criminosa, mas o dever de 
sancionar tanto existe em relação a infrações internas quanto em 
relação às externas62. 

 

Lúcia Valle Figueiredo, enfatizando a imposição da penalidade, ensina: 

 

Doutra parte, a aplicação de sanções unilateralmente, pela 
Administração também não é prerrogativa à disposição do 
administrador, algo a ser desfrutado pelo administrador. Bem ao 
contrário. Entendemos a imposição de sanções como dever 
administrativo. A omissão, em determinados casos, dará ensejo, por 
exemplo, à ação popular. Aplicar penalidades é dever. Insistimos, 
não é direito. É traço característico do contrato administrativo. 
Porém, é dever63. 

 

A tudo isso, entendemos conveniente acrescentar que, se a sanção tem um 

caráter não só repressivo mas também um aspecto corretivo,  mais acertada ainda 

se faz a imposição da pena, de modo a surtir os seus efeitos pedagógicos. 
                                                                                                                                                         
oposto encontramos as lições 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 
sancionatória 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 sanção no direito administrativo, p. 64). Na mesma linha de entendimento temos o 
pensamento de Rafael Munhoz de Mello: “Isso significa que a sanção administrativa é manifestação 
da função administrativa” (As sanções administrativas à luz da Constituição Federal de 1988), p. 64.  

62 MELLO, Celso Antonio Bandeira de.Curso de direito administrativo, p. 880. 
63 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p. 527. 
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2.7. A questão dos conceitos jurídicos indeterminados na sanção  

                   administrativa 

 

As sanções administrativas, diferentemente daquelas de caráter penal, não 

possuem tipos descritos com precisão, sendo expressas mediante vocábulos 

plurissignificativos, denominados de conceitos jurídicos indeterminados, pelo que 

muitos entendem existir discricionariedade na escolha da pena, pautada pelos 

princípios da razoabilidade e proporcionalidade64. 

 

Confessamos que, por diversas vezes, meditamos sobre o tema dos 

conceitos jurídicos indeterminados e a discricionariedade, levando-nos às mais 

diversas conclusões e, por conseguinte, a modificar o nosso pensamento. 

 

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

questão. Cabe-nos enfrentá-la. 

 

Eduardo García de Enterria e Tomás-Rámon Fernández ensinam que, nos 

conceitos jurídicos indeterminados, a lei faz referência a uma esfera de realidades, 

cujos limites, todavia, não 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 não), 

enfatizando que a indeterminação do enunciado não se traduz em uma 

indeterminação de sua aplicação no caso em concreto65 . 

 
                                                 

64 Maria Sylvia Zanella Di Pietro comenta a dicotomia doutrinária acerca dos conceitos jurídicos 
indeterminados. Averba a autora que naquilo “que diz respeito aos conceitos jurídicos 
indeterminados, ainda há muita polêmica, podendo-se falar de duas grandes correntes: a dos que 
entendem que eles não conferem discricionariedade à Administração, porque, diante deles, a 
Administração tem que fazer um trabalho de interpretação que leve à única solução válida possível; 
e a dos que entendem que eles podem conferir discricionariedade à Administração, desde que se 
trata de conceitos de valor, que impliquem a possibilidade de apreciação do interesse público, em 
cada caso concreto, afastada a discricionariedade diante de certos conceitos de experiência ou de 
conceitos técnicos, que não admitem soluções alternativas 

   [. . .]. 
   Com relação ao objeto e conteúdo, o ato será vinculado quando a lei estabelece apenas um objeto 

como possível para atingir determinado fim; por exemplo, quando a lei prevê uma única penalidade 
possível para punir uma infração. E será discricionário quando houver vários objetos possíveis para 
atingir o mesmo fim, sendo todos eles válidos perante o direito; é o que ocorre quando a lei diz que, 
para a mesma infração, a Administração pode punir os funcionários com as penas de suspensão ou 
de multa” (Direito administrativo. 25ª ed. São Paulo: Atlas, 2012, p. 222, grifos da autora). 

65 GARCIA DE ENTERRIA.; FERNÁNDEZ, Tomás-Ramon. Curso de derecho administrativo, p. 496 
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Em Portugal, José Eduardo Figueiredo Dias e Fernanda Paula Oliveira  

assinalam que a concepção mais moderna  não entende possível fazer uma nítida 

distinção entre interpretação de conceitos indeterminados e discricionariedade. 

Asseveram os autores que a interpretação de uma norma não pode ficar restrita a 

uma vontade preexistente, posto que será no momento da aplicação desta que o 

seu sentido será fixado66. 

 

Ainda que existam divergências doutrinárias, não vemos óbices em afirmar 

que, mesmo perante um conceito unissignificativo ou teorético, sempre haverá 

espaço para a interpretação que, em última análise, pode ficar restrita à mera 

questão de significante e significado. 

 

Assim, se aceitamos que se nos conceitos unissignificativos é possível falar 

de interpretação, ainda que reduzida à mera hipótese de se identificar significante e 

significado, com muito mais razão será necessária a interpretação perante os 

conceitos indeterminados. 

 

Antonio Francisco de Souza muito bem  expressa a questão da interpretação 

perante os conceitos jurídicos indeterminados: 

 

A interpretação e aplicação dos conceitos indeterminados é sempre 
uma actividade da Administração vinculada à lei, pois caracteriza  
sempre situações em que apenas há uma solução justa; uma pessoa 
ou é idônea, ou não o é; um edifício ou ameaça ruína, ou não; um 
edifício ou tem valor monumental; ou não; uma manifestação ou 
representa perigo para a ordem e segurança pública, ou não... 
Podemos naturalmente discutir sempre, em caso de dúvida, sobre o 
‘sim’ ou o ‘não’, ou seja sobre se no caso concreto o Tatbestand de 
um conceito legal indeterminado já está preenchido ou não. Mas por 
isso mesmo, não se podem verificar simultaneamente as duas 
soluções, conjuntamente ou em alternativa. A interpretação e 
aplicação de conceitos legais indeterminados representa pois sempre 
uma actividade de reconhecimento ou constatação de uma realidade 
existente. Perante essa constatação, a lei impõe sempre à 
Administração uma e só uma modalidade de comportamento. A 
Administração está pois vinculada a decidir no sentido imposto pela 
lei... ‘Apreciar’ a idoneidade de uma pessoa é reconhecer, melhor, 
declarar algo que já existe (ou não existe) previamente e nunca 
‘atribuir’ por acto (livre) da Administração essa qualidade. Se isso 

                                                 
66 DIAS, José Eduardo Figueiredo.; OLIVEIRA, Fernanda Paula. Noções fundamentais de direito 

administrativo. Almedina, 2005, p. 111. 
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fosse possível significaria que a realização de certos direitos 
fundamentais dos particulares dependeria de livre critério de 
autoridade administrativa, à semelhança do que acontecia no Estado 
de Polícia67. 

 

Em suma, não é no bojo dos conceitos  jurídicos 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 interpretação com posterior subsunção. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
67 SOUZA, Antônio Francisco de. Conceitos indeterminados no direito administrativo. Coimbra: Livraria 

Almedina, 1994, p. 205-207. 
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3. AS SANÇÕES DECORRENTES DA LEI 8.666/93 E LEI 10.520/02 E DEMAIS 

LEGISLAÇAO VIGENTE 

 

 

Às sabendas, o art. 22, inciso XXVII, e 37, XXI, ambos de nossa Constituição 

Federal, foram regulamentados pela Lei 8.666/93, aplicável a todos os Poderes da 

União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, bem como aos fundos 

especiais, autarquias, fundações públicas, empresas públicas, 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 licitatório e respectivo contrato administrativo, dispõe, em seu art. 58, 

que o regime jurídico do contrato administrativo confere à Administração Pública 

Publica, dentre outros, a prerrogativa de “aplicar sanções motivadas pela inexecução 

total ou parcial do ajuste”. 

 

Impende, pois, considerar que as prerrogativas mencionadas decorrem do 

princípio da supremacia do interesse público sobre o particular. Convém observar 

que, em razão desta supremacia, autorizado está à Administração, inclusive, 

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

 

Por conseguinte, a Lei 8.666/93 dispõe sobre sanções administrativas em 

seus arts. 86 e 87. Com efeito, o art. 86 estabelece a hipótese da multa de mora, em 

razão do atraso injustificado na execução do contrato. Doutra parte, o art. 87 prevê, 

em razão de inexecução total ou parcial do contrato, a aplicação das sanções de 

advertência, multa, suspensão temporária de participação em licitação e 

impedimento de contratar com a Administração, e, finalmente, a declaração de 

inidoneidade para licitar com a Administração Pública. 

 

Por sua vez, o art. 7º da Lei 10.520/02 dispõe que quem, convocado dentro 

do prazo de validade da sua proposta, não celebrar o contrato, deixar de entregar ou 

apresentar documentação falsa exigida para o certame, ensejar o retardamento da 

execução de seu objeto, não mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execução do 
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contrato, comportar-se de modo inidôneo ou cometer fraude fiscal ficará  impedido 

de licitar e contratar com a União, Estados, Distrito Federal ou Municípios, sem 

prejuízo das multas previstas em edital e no contrato, e das demais cominações 

legais. 

 

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

 

3.1. Aplicação de sanção pela não assinatura do contrato 

 

O art. 64 da Lei 8.666/93 prescreve que caberá  à Administração convocar o 

adjudicatário  para assinar o termo de contrato, aceitar ou retirar o instrumento 

equivalente, dentro do prazo e condições estabelecidos, sob pena de decair o direito 

à contratação e sem prejuízo das sanções 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 adjudicatário em assinar o contrato, aceitar 
ou retirar o instrumento equivalente, dentro do prazo estabelecido 
pela Administração, caracteriza o descumprimento total da obrigação 
assumida, sujeitando-o às penalidades legalmente estabelecidas. 

 

Nesses termos, e considerando que a não celebração da avença caracteriza 

o descumprimento total do contrato, o intérprete obrigatoriamente será remetido para 

o art. 87 da Lei de Licitações e contratos que dispõe sobre as penas em caso de 

inexecução total da avença que, mais adiante, estaremos examinando. 

 

3.2. Multa por atraso na execução do contrato 

 

O art. 86, “caput”, da Lei 8.666/93 é de lapidar clareza,  ao estabelecer  multa 

de mora, em razão de atraso injustificado na execução do contrato, subordinando tal 

hipótese à expressa disposição no edital ou no contrato administrativo. 

 

Entretanto a lei de licitações e contratos não específica o percentual e demais 

condicionantes para a aplicação da multa de mora, pelo que tais disposições 
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deverão estar minudeadas no instrumento convocatório (art. 40, III) ou no contrato 

(art. 55, VII), tendo em vista que seria inadmissível que, ao se configurar o atraso 

injustificado, e tendo a Administração o dever de sancionar, esta se sustentasse pela 

discricionariedade. 

 

Por óbvio, deverá o instrumento convocatório ou contrato estabelecer, a partir 

de quando a multa deverá incidir, o seu montante, e qual será o procedimento 

necessário para tanto. 

 

Infere-se, também, da análise do dispositivo em questão, a possibilidade 

concomitante de rescisão do contrato administrativo, com aplicação de penalidades, 

permitindo-se, inclusive, que a Administração se apodere da caução depositada pelo 

contratado, promovendo os descontos dos pagamentos eventualmente devidos pela 

Administração ou, ainda, se for o caso, a cobrança judicial, nos termos do art. 86, §§ 

2º e 3º, da Lei 8.666/93. 

 

Como não poderia deixar de ser, impõe-se, ainda, a observância do princípio 

do contraditório e da ampla defesa, haja vista a manifesta interferência da 

Administração na esfera de direitos do particular. Assim, o § 2º, do art. 86 da Lei 

8.666/93, estabelece que a multa, aplicada após regular processo administrativo, 

será descontada da garantia do respectivo contratado. 

 

Ainda que aludido dispositivo imponha a instauração de processo 

administrativo apenas para a aplicação de multa, é claro que essa exigência se 

espraia para todos os atos previstos no art. 86 da Lei 8.666/93, devendo ser 

obedecido não só para o ato de imposição de multa, mas também a perda de 

garantia e rescisão contratual, até porque o princípio do contraditório e ampla 

defesa, no processo administrativo, é exigência constitucional, nos termos do art. 5º, 

inciso LV. 

 

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

que justifiquem o inadimplemento, não há que se falar em aplicação de sanção. 
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3.2.1. A rescisão do contrato prevista no art. 86, §1º, da Lei 8.666/93. 

 

Considerando que o “caput” do art. 86 da Lei de Licitações dispõe que a 

rescisão decorre de atraso injustificado na execução do contrato, certo é dizer que a 

hipótese de rescisão, em princípio, é aquela prevista no art. 78, incisos I a IV, do 

diploma legal citado, devendo a Administração optar, por uma ou outra, em razão 

dos condicionantes fáticos apresentados no caso em concreto, até porque a 

configuração de uma ou outra hipótese nem sempre ensejará a rescisão do contrato. 

Aliás, o Tribunal de Contas da União, assim já decidiu: 

 

É possível ter a exata noção de quem nem todas as hipóteses 
elencadas no art. 78 da Lei 8.666/93 impõem, se ocorrerem, 
necessariamente, a rescisão do contrato firmado entre a 
Administração Pública. Esse entendimento encontra respaldo na 
jurisprudência desta Casa, reafirmada no Acórdão 1.108/2003 – 
Plenário, de minha Relatoria, prolatado nos autos do TC 
013.546/2002 68. 

 

De todo modo, examinemos com mais detença a hipótese de rescisão com a 

questão da perda da garantia. 

 

Da leitura do dispositivo em comento conclui-se que o valor da multa será 

compensado com os valores que o contratado tinha a receber. Se isso não for 

suficiente, deve a Administração recorrer à garantia prestada, promovendo a sua 

execução, que poderá acontecer em sede administrativa ou judicial.  

 

Alerte-se que a questão da execução judicial de garantia real dependerá do 

regime jurídico a que o contratante se submete. Assim, se o contratante for a 

Fazenda Pública ou Autarquia o crédito se caracterizará como fazendário, pelo que 

perfeitamente possível a instauração de um processo de execução. Caso se trata de 

uma sociedade de economia mista, por exemplo, necessária  a instauração de um 

processo de conhecimento, com vistas a se obter, mediante sentença, um título 

executivo69. 

                                                 
68 BRASIL. Tribunal de Contas da União. Acórdão 1.517/2005, Plenário, rel. Min. Benjamin Zymler. 
69 Marçal Justen Filho observa: “A Administração deverá ser satisfeita pelo valor da multa e (ou) das 

perdas e danos. Para tanto, poderá demandar o particular. O inc. III alude à execução da garantia 
contratual, mas a questão deve ser melhor esclarecida. Uma vez verificada a rescisão, a 
Administração tem o dever de definir o montante das perdas e danos sofridos. Para tanto, deverá 
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3.3. As sanções previstas no art. 87 da Lei 8.666/93 

 

A inexecução parcial ou total da avença sujeita o contratado às penas do art. 

87 da Lei 8.666/93, a saber: i - advertência; ii - multa, na forma prevista no 

instrumento convocatório ou no contrato; iii - suspensão temporária de participação 

em licitação e impedimento de contratar com a Administração, por prazo não 

superior a 2 (dois) anos e iv - declaração de inidoneidade para licitar ou contratar 

com a Administração Pública enquanto perdurarem os motivos determinantes da 

punição ou até que seja promovida a reabilitação perante a própria autoridade que 

aplicou a penalidade, que será concedida sempre que o contratado ressarcir a 

Administração pelos prejuízos resultantes e após decorrido o prazo de 2 anos. 

 

Um perpassar de olhos sobre as disposições do art. 87 nos parece suficiente 

para se chegar à conclusão que, a princípio, existe uma gradação das penalidades 

em exame. Forçoso é concluir, assim, pela ilegalidade de se apenar o contratado 

com a sanção de advertência para aquele que tenha apresentado  documentação 

falsa na licitação ou, de outra banda, sancionar com a pena de inidoneidade aquele 

que tenha atrasado determinada obrigação contratual. É uma questão de 

razoabilidade e proporcionalidade. 

 

De qualquer modo, mister se faz, em um primeiro momento, discorrer sobre 

os aspectos materiais das sanções constantes do art. 87 da Lei de Licitações e 

Contratos, para, posteriormente, nos debruçarmos sobre a questão principiológica e 

aspectos de caráter procedimental. 

                                                                                                                                                         
promover procedimento administrativo, respeitando os princípios já referidos e detalhados do 
contraditório e da ampla defesa. Uma vez apurado o valor da dívida, seu montante deverá ser exigido 
do particular que poderá pagar espontaneamente ou não. 

   Quando a garantia for real, a situação apresenta maior complexidade. A Administração não tem a 
faculdade de se apropriar da garantia ou de executá-la a seu  próprio talante. Haverá necessidade de 
recorrer ao Poder Judiciário. O valor das perdas e danos deverá ser cobrado judicialmente. O 
processo de cobrança judicial dos valores dependerá do regime jurídico aplicável. 

   Quando se tratar da Administração Direta e de autarquias, incidirá o regime da Lei nº 6.830. O seu 
crédito será caracterizável como fazendário e sua exigência poderá fazer-se através de processo de 
execução. Mas será necessário o cumprimento dos requisitos legais ali previstos. O título executivo 
será certidão da dívida ativa, e não a decisão administrativa que rescindiu o contrato. 

   Quando se tratar da outras  entidade da Administração Pública Indireta, o regime será o comum. A 
entidade deverá, por isso, promover processo de conhecimento, através do qual obterá título 
executivo. Apenas após deter o título executivo é que poderá desencadear a execução (Comentários 
à lei de licitações e contratos administrativos. 15ª ed. São Paulo: Dialética, 2012, p. 780). 
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3.3.1. - Advertência 

 

A pena de advertência deve ser utilizada para aquelas questões que se 

constituem em “falhas leves (art. 87, I); deverá ser aplicada por escrito, apontando-

se o fato que a gerou”70. 

 

Admite ainda, a pena de advertência, a sua cumulação com a pena de multa, 

nos moldes preconizados pelo art. 87, § 2º, da Lei 8666/93. Todavia a Lei de 

Licitações e Contratos não traz maiores disposições com relação à pena em 

comento, fato este que pode ser suscitado como impeditivo para  a penalização do 

particular71. 

 

Entretanto esse não é o nosso entendimento. Não chegamos a afirmar que a 

aplicação de sanção dispensa o atendimento ao princípio da legalidade, como na 

doutrina alienígena72. Ao contrário, o atendimento ao princípio da legalidade é 

impositivo. A questão, em verdade, esbarra no princípio da tipicidade, naquilo que 

diz respeito à necessidade de se exaurir o tipo pressuposto da sanção. 

                                                 
70 MEDAUAR, Odete.Direito administrativo moderno. 11 ed. rev. e atual. São Paulo:RT, 2007, p. 215. 
71 Marçal Justen Filho observa: “A Advertência corresponde a uma sanção de menor gravidade. Supõe-

se sua aplicação para condutas de inexecução  parcial de deveres de diminuta monta. A advertência 
pode ser cumulada com a multa, mas não só com as demais espécies sancionatórias. Pela própria 
natureza, a advertência envolve dois efeitos peculiares.O primeiro reside na submissão do particular a 
uma fiscalização mais atenta. Não se trata de alterar as exigências impostas, que continuam  as 
mesmas. Haverá, porém, um acompanhamento mais minucioso da atividade do particular, tendo em 
vista haver anteriormente descumprido seus deveres.O segundo consiste  na cientificação de que, em 
caso de reincidência (específica ou genérica), o particular sofrerá uma punição mais severa.A 
omissão legislativa dificulta a estruturação e dificulta a estruturação  do segundo efeito da 
advertência. A lei deve especificar  não apenas quando a advertência é cabível, como também 
estabelecer as consequências em caso de reincidência. Tal como se encontra na lei, é impossível 
definir esse segundo ângulo” (Comentários à lei de licitações e contratos administrativos,, p. 891). 

72 Gastón Gezé afirma: “ A falta de texto legal  que assinale explicitamente a sanção, não pode ser 
deduzida com a inexistência desta. [...] No momento atual a jurisprudência tende a estabelecer duas 
regras: 1. As irregularidades que viciam os atos realizados pelos agentes públicos têm, em 
princípio,uma sanção, ainda que a lei não assinale expressamente. 2. As irregularidades que viciam 
os atos realizados por simples particulares não têm, em princípio sanção quando a lei não a dita 
especialmente (Principios generales del derecho administrativo. Bogotá: Axel Editores, 2010, p. 61 – 
Traduzido por Carlos Garcia Oviedo). Na mesma linha de pensamento temos Agustín Gordilo que 
observa: “A administração Pública tem geralmente reconhecida, tradicionalmente, a faculdade de 
impor sanções aos contratados por inadimplemento, ainda que não expressamente prevista em lei ou 
no contrato. Porém com o progressivo avanço das técnicas contratuais, que produzem documentos 
bastante minuciosos acerca das potestades sancionatórias da administração, caminha-se no sentido 
de que essa ideia importa numa restrição daquela potestade admitindo somente o razoavelmente 
implícito no texto do contrato ou, desde logo, na lei” (Tratado de derecho administrativo, p. XI – 25 – 
26). 
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Deveras, necessário se faz considerar que a lei de licitações previu 

expressamente a hipótese de sanção para o descumprimento do contrato. Todavia 

essa previsão não contempla, detalhadamente, as hipóteses de cabimento da 

advertência, bem como das demais sanções estatuídas no art. 87 da Lei 8.666/93. 

 

Nesse sentido, em razão do princípio da legalidade e da tipicidade, seria 

possível dizer que, em princípio, impossível seria o sancionamento do particular na 

hipótese de inadimplência. Afinal nossa Carta Constitucional, já em seu art. 1º, é 

clara ao dizer que a República Federativa do Brasil se constitui em um Estado 

Democrático de Direito, sendo, portanto, impossível, o apenamento com base em 

critérios de ordem discricionária. 

 

Entretanto, em nosso entendimento, uma vez estabelecida em lei a hipótese 

da sanção, nada obsta que o seu detalhamento venha disposto em regulamento 

próprio ou mesmo no edital ou no contrato. Aliás, esse é o entendimento de Marçal 

Justen Filho: 

 

O tema desperta especial atenção no âmbito da Lei nº 8.666, que 
contemplou um elenco de sanções, mas não definiu, de modo 
razoavelmente preciso, as hipóteses de sua aplicação.  Defende-se a 
tese da infração ao princípio da legalidade, sob o fundamento de que 
não é compatível com a Constituição remeter à discricionariedade 
administrativa a eleição das infrações e a determinação das 
hipóteses de incidência de aplicação de punições. 
 
A continuidade da situação de omissão legislativa acaba tomando 
inócuas ponderações tais como essa, na medida em que não é 
admissível que a lesão ao interesses fundamentais permaneça 
impune. Cabe apenar os infratores, mas sem prestigiar o arbítrio e a 
prepotência. A solução consistirá em exigir que, por meio de ato 
regulamentar ou no corpo do próprio edital, fossem estabelecidos 
pressupostos básicos delimitadores do sancionamento73.  
 

Esse também é o entendimento de Eduardo Rocha Dias: 

 

“  [...]  se  o ato convocatório do certame e o contrato preveem 
expressamente não apenas as sanções aplicáveis, dentre aquelas 
estabelecidas na Lei 8.666/93, mas também duas ‘hipóteses de 
incidência’, não ocorre lesão ao princípio da tipicidade. Essa 

                                                 
73 JUSTEN FILHO, Marçal.Comentários à lei de licitações e contratos administrativos. 15ª ed. São 

Paulo: Dialética, 2012, p. 883. 
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previsão, caracterizando uma colaboração entre a lei e o edital e o 
contrato deve ater-se aos seguintes limites: a) ser o desdobramento 
analítico das expressões sintéticas contidas na Lei 8.666/93 
(explicitação dos ‘atos ilícitos’), por exemplo, descrevendo-se 
condutas tipificadas por outras lei como crimes ou infrações 
administrativas, ou dos atos que caracterizem ‘inexecução 
contratual’, hábeis a constituírem o pressuposto de sancionamento 
dos licitantes e contratados); b) não ultrapassar o conteúdo 
semântico das expressões contidas na lei, mas apenas preencher a 
vacuidade dos termos genéricos nela encontrados (assim, dentre as 
hipóteses de inexecução contratual só podem ser listadas situações  
caracterizadoras de descumprimento dos deveres impostos aos 
licitantes e contratados: da mesma forma, no tocante ao inciso II do 
artigo 88 da Lei 8.666/93, só podem ser sancionadas condutas 
ilícitas que importem em frustrar os objetivos da licitação); c) estipular 
os critérios de aplicação  das sanções, a partir dos princípios 
constitucionais da atividade punitiva do Estado (ampla defesa, devido 
processo legal, proporcionalidade, non bis idem etc.), bem como o 
procedimento a ser seguido no sancionamento74. 

 

Na trilha percorrida, perfeitamente possível que o edital ou contrato 

estabeleçam os pressupostos não só da pena de advertência, mas também das 

outras hipóteses de incidência previstas em Lei. 

 

3.3.2. Multa 

 

A multa pela inexecução total ou parcial do contrato se constitui em 

pagamento em dinheiro, a título de sanção, nos termos do art. 87, inciso II, da Lei 

8.666/93. De qualquer sorte, a multa já foi objeto de nossas ponderações, quando 

do exame do art. 86, do já citado diploma jurídico, cabendo apenas lembrar que o 

edital e contrato deverão ser detalhados com relação às hipóteses cabíveis para a 

sua aplicação, 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 inexecução total ou parcial 
do contrato. 
 
É importante observar que a lei se restringe a indicar as sanções 
administrativas cabíveis, mas não determina em que situações 
deverão elas ser aplicadas. A especificação da sanção a ser aplicada 
e a indicação de quando será ela aplicada deverão ser feitas pelo 
edital (ou convite) e repetidas no contrato. É ainda indispensável que 

                                                 
74 DIAS, Eduardo Rocha. Sanções administrativas aplicáveis 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 aplicação75. 

 

Afora isso, não podemos deixar de assinalar, mais uma vez, que a multa pode 

ser conjugada com qualquer uma  das outras sanções, nos termos do art. 87, § 2º, 

da Lei 8.666/93, observado, ainda, o princípio do contraditório e da ampla defesa 

que, mais à frente, iremos nos referir. 

 

3.3.3. Suspensão temporária de participação em licitação e impedimento 

de contratar com a Administração  

 

A sanção de suspensão temporária de participação em licitação e 

impedimento de contratar com a Administração, por prazo não superior a 2 anos,  

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

 

Não é preciso maiores considerações para se concluir que a pena em 

questão tem, por consequência, a impossibilidade do particular  participar de 

licitações ou mesmo contratar com a Administração. 

 

De outra parte, o prazo da pena em questão deve ser imposto em perfeita 

consonância com o princípio da razoabilidade e proporcionalidade. Garrido Falla 

ensina que a “Administração Pública só pode impor sanções que sejam razoáveis e 

admitidas, em sua espécie, pelo direito administrativo, e não caprichosas ou 

arbitrárias”76.  

 

Esse também é o entendimento de Roberto Dromi: “A aplicação de sanções 

administrativas devem acontecer dentro da legalidade e razoabilidade, que implicam 

na comprovação do fato e a correlativa sanção”77. 

 

Nesse sentido, a dosimetria da pena será condição de legalidade da 

suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de contratar com 

a Administração. 
                                                 

75 FURTADO. Lucas Rocha. Curso de licitações e contratos administrativos. 3ª ed. rev. e amp. Belo 
Horizonte: Editora Fórum, 2010, p. 451. 

76 FALLA, Fernando Garrido. Tratado de derecho administrativo, p. 412. 
77 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, p. 595. 
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Por fim, alertamos que as demais questões relativas à pena em exame, tais 

como âmbito de abrangência e eficácia, serão estudadas posteriormente estudadas. 

 

3.3.4. Declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a 

Administração Pública 

 

Em que pese o fato de o art. 87 da Lei 8.666/93 não trazer qualquer 

disposição, explicitando as hipóteses de aplicação da pena de inidoneidade, não 

temos dúvidas de que a pena em apreço deva ser reservada para os casos do 

cometimento de ilícitos. Sonia Yuriko Kanashiro Tanaka pondera: 

 

Assim sendo, a declaração de inidoneidade é, sem dúvida, a pena de 
maior gravidade, que só deve ser aplicada nas faltas evidentemente 
execráveis, ilícitas. Por esse motivo, a lei federal atribui competência 
para aplicá-la não à Administração contratante, mas tão somente ao 
Ministro de Estado, secretário estadual ou municipal, conforme o 
caso (art. 87, § 3º)78. 

 

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 Municípios. 

 

Sobremais disso, prevê, ainda, o dispositivo em questão que, findo o período 

de 2 anos, será possível ao particular postular pela sua reabilitação, desde que 

ressarcida a administração de seus prejuízos, nos termos do art. 87, inciso IV, da Lei 

8.666/93. 

 

Impende considerar que o dispositivo relativo à pena de inidoneidade deve 

ser interpretado com cautela, posto que nem sempre haverá qualquer prejuízo a 

ressarcir. Nessa hipótese, deve o particular aguardar, tão somente, o lapso temporal 

de 2 anos para propugnar pela sua reabilitação.  

 

                                                 
78  TANAKA, Sonia Yuriko Kanashiro. Concepção dos contratos administrativos. São 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 

dispõe sobre ato vinculado, ou seja, uma vez cumpridos os requisitos, deve o 

particular  ser reabilitado. 

 

3.3.5. Uma análise das diferenças entre as penas de suspensão e 

declaração de inidoneidade  

 

Muito se discutiu, e ainda se discute, sobre as diferenças existentes entre as 

penas de suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de 

contratar com a Administração e  declaração de inidoneidade para licitar ou contratar 

com a Administração Pública.  

 

Discute-se a questão dos efeitos da pena, da competência para a edição da 

sanção, e por fim a questão do lapso temporal. 

 

A questão dos efeitos da pena tem merecido uma maior atenção da doutrina e 

da jurisprudência, haja vista que, do ponto de vista prático, ambas importam na 

restrição do direito de licitar e contratar. Entretanto a matéria ora discutida é 

intrincada e bastante complexa, merecendo especial atenção. 

 

3.3.5.1. Os efeitos da pena de suspensão declaração de inidoneidade 

 

Preliminarmente, interessante se faz examinar os diversos posicionamentos 

doutrinários acerca da matéria em exame que é  bastante controvertida.  

 

Hely Lopes Meirelles observa: 

 

A suspensão provisória pode restringir-se ao órgão que decretou ou 
a referir-se a uma licitação ou a um tipo de contrato, conforme 
extensão da falta que a ensejou; o mesmo ocorre em relação à 
inidoneidade, que só opera efeitos perante a Administração que a 
declara, pois que, sendo um restrição de direito, não se estende a 
outras Administrações. Assim a declaração de inidoneidade feita pela 
União, pelo Estado ou pelo Município só impede as contratações 
com as entidade e órgãos de cada uma dessas entidades estatais, e 
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se declaradas por repartições inferiores só atua no seu âmbito e no 
de seus órgãos subordinados79. 

 

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

distinção entre as penas de suspensão e declaração de inidoneidade. 

 

3. A suspensão temporária  somente é válida  e, portanto,  somente 
impede  a contratação da empresa ou profissional punido durante 
sua vigência perante a unidade que aplicou a pena; a declaração de 
inidoneidade impede a contratação da empresa ou profissional 
punido, enquanto não reabilitados, em toda a Administração Pública 
federal, estadual  e municipal, direta e indireta80. 

 

Carlos Ari Sundfed, interpretando as disposições do art. 87, incisos III e IV, da 

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

 

Quanto à abrangência dos efeitos, o art. 87, inc. III, diz que a 
suspensão proíbe o punido de contratar com a Administração 
enquanto, pelo art. 87, inc. IV, a declaração de inidoneidade implica 
a inviabilidade de contratar com a Administração Pública. A 
presença ou ausência do adjetivo (Pública) sugere a invocação das 
definições contidas no art. 6º, incs. XI e XII. Segundo o primeiro, 
Administração Pública é:  
 
a administração direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios, abrangendo inclusive as entidades com 
personalidade jurídica de direito privado sob controle do Poder 
Público e das fundações por ele instituídas ou mantidas.  
 
De acordo com o outro, Administração é o ‘órgão, entidade ou 
unidade administrativa pela qual a Administração Pública opera e 
atua concretamente’. 
 
Como o art. 6º, inc. XI, ao definir a Administração Pública, enumera 
os vários entes federativos (União, estados, Distrito Federal e 
municípios), o que o art. 6º, inc. XII, não faz quando conceitua a 
Administração, ocorreu a alguns intérpretes imaginar que a 
declaração de inidoneidade produz efeitos em relação a todos os 
entes estatais do País, enquanto a pena de suspensão interdita ao 
punido apenas o mercado do ente sancionador2 .Entendo como 
equivocado esse raciocínio, pois, conforme o art. 6º, inc. XI, a 
Administração é a expressão concreta da Administração Pública. 
Logo, não se trata, como supõem esses intérpretes, de conceitos 
contrapostos, um mais abrangente que o outro. 

                                                 
79 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitação e contrato administrativo. 15ª ed. atual. Traduzido por BURLE   

FILHO, José Emmanuel. BURLE, Carla Rosado. FRANCHINI, Luis Fernando Pereira. São Paulo: 
Malheiros, 2010, p. 337. 

80 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitações e contratos administrativos. 3 ed. rev. e amp. Belo 
Horizonte: Editora Fórum. 2010, p. 400. 
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Em suma: ao menos para os fins que nos ocupam, Administração e 
Administração Pública são sinônimos, donde inexistir, por conta do 
emprego de uma ou outra expressão, diferença quanto ao alcance 
dos efeitos da suspensão e da declaração de inidoneidade. 
 
Isto posto, resta ainda responder à dúvida sobre se a imposição de 
uma dessas penalidades por um ente estatal impede ou não o 
atingido de licitar e contratar com todos os demais. 
 
[...] 
 
Mas o problema é o total silêncio da lei quanto à abrangência 
dessas sanções, e a circunstância de o gênero das normas 
envolvidas impor a interpretação restritiva. Daí a necessidade de 
acolher, como correta, a intelecção segundo a qual o impedimento 
de licitar só existe em relação à esfera administrativa que tenha 
imposto a sanção. Adotar posição oposta seria obrigar alguém a 
deixar de fazer algo (isto é, deixar de participar de licitação, deixar 
de contratar) sem lei específica que o imponha, em confronto com o 
princípio da legalidade que, especialmente em matéria 
sancionatória, deve ser entendido como da estrita legalidade. 
 
Em resumo: em face do conteúdo da Lei nº 8.666/93 não há como 
sustentar, seja em relação à suspensão, seja em relação à 
declaração de inidoneidade, que a sanção aplicada por um ente 
federativo repercuta nas licitações e contratações de outro. 
 
Mas uma questão ainda permanece: a da repercussão dessas 
penalidades nas licitações e contratações das diversas entidades do 
mesmo ente federativo. 
 
Quanto a esse tópico, deve-se atentar para a circunstância de o art. 
87, § 3º, da Lei nº 8.666/93, haver reservado a agentes políticos 
(Ministros, Secretários de Estado ou de Município), com 
exclusividade, a competência para decretar a inidoneidade de 
empresa. Logo, essa pena não está disponível para os dirigentes ou 
servidores de pessoas da Administração indireta, os quais deverão, 
se apurada falta que as justifique, encaminhar o assunto para 
decisão dos agentes apontados. 
 
A indicação de agentes políticos como competentes tem dois 
sentidos. De um lado, reservam-se sanções graves a autoridades de 
maior porte, com isso protegendo os particulares contratados pela 
Administração. De outro, viabiliza-se a extensão dos efeitos da 
sanção a todos os entes da mesma Administração Pública (federal, 
estadual, distrital ou municipal, conforme o caso). 
 
Assim, a sanção de inidoneidade para licitar e contratar com a 
Administração deve ser imposta por agentes políticos da União, 
estado,4 Distrito Federal ou município, impedindo a contratação ou 
habilitação do apenado pelos entes administrativos (Administração 
direta, autarquias, fundações governamentais e empresas estatais) 
da mesma unidade federativa responsável pela aplicação da 
penalidade, e apenas por eles. 
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Já para a pena de suspensão temporária da participação em 
certame licitatório e de impedimento de contratar, a Lei nº 8.666/93 
não estabelece a centralização, nos agentes políticos, da 
competência para sua imposição. Assim, esse poder espalha-se 
pelos diversos órgãos da Administração direta e pelos variados 
entes da Administração indireta. Mas, em contrapartida, 
coerentemente com o caráter menos grave dessa pena, seus efeitos 
se restringem às licitações e contratações do órgão ou pessoa 
estatal que a aplicar. 
 
Resumindo então as conclusões que podem ser sacadas da Lei nº 
8.666/93: 
 
a) O fato de uma empresa haver sido atingida pelas penas do art. 
87, incs. III (suspensão) ou IV (declaração de inidoneidade), 
aplicada por órgão/entidade de certo âmbito federativo, não a 
impede de participar de licitação ou de contratar com órgão ou 
entidade de outro âmbito federativo (isto é, de outro município, de 
outro estado, da União, conforme o caso). 
 
b) O fato de uma empresa ser atingida pela pena do art. 87, inc. IV 
(declaração de inidoneidade), a impede de participar de licitações ou 
contratações de todos os órgãos ou pessoas do ente federativo que 
a puniu (ex.: a declaração de inidoneidade de certa empresa pelo 
Governador de São Paulo inviabiliza sua contratação por qualquer 
órgão ou pessoa da Administração paulista, direta e indireta). 
 
c) O fato de uma empresa sofrer a aplicação da sanção prevista no 
art. 87, inc. III (suspensão temporária da participação em licitações e 
contratações), só inviabiliza sua contratação pelo mesmo órgão ou 
pessoa jurídica que a puniu81. 

 

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

Contas da União:  

 

Existem duas interpretações possíveis para o dispositivo: a de que o 
termo “administração” refere-se apenas ao órgão que aplica a 
penalidade e aquela que o DNER apresenta em sua justificativa, de 
que o impedimento abrangeria todos os órgãos da Administração 
Pública na esfera do órgão sancionador. O responsável traz em sua 
defesa a tese do administrativista Marçal Justen Filho  [...]. 
4.3 Não é esse o entendimento do Tribunal, conforme podemos 
observar nas Decisões 369/99, 226/00 e 352/98 do Plenário. Desta 
última proferida no Processo TC 017.801./95-8, destaco três fortes 
argumentos para combater a tese acima: 
 

                                                 
81 SUNDFELD, Carlos Ari. A abrangência da declaração de inidoneidade e da suspensão em 

participação em licitações. Doutrina 240/169/MAR/2008. 
Disponívelem:<www.institutozenite.com.br/jsp/site/item/Text1Text2AutorDet.jsp?Modo=2&PagAtual=1
&IntScId=71&IntItemId=44&IntPrdcId=1&IntDocId=35595.> Acesso em: 05.04.12. 
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As sanções elencadas no art. 87 da Lei 8.666/93 encontram-se em 
escala gradativa de gravidade: advertência, multa, suspensão do 
direito de licitar e declaração de inidoneidade. Percebe-se a 
intenção do legislador de distinguir as duas últimas figuras, de forma 
a permitir ao administrador que penalize uma falta não tão grave 
apenas com a suspensão do direito de licitar e contratar com a 
Administração, por prazo não superior a dois anos. Por outro lado, a 
sanção mais grave seria declarar o licitante inidôneo para contratar 
com a Administração Pública. O legislador utilizou os conceitos da 
própria Lei, art. 6º, incisos XI e XII, para definir a abrangência das 
duas sanções: a primeira aplica-se apenas à Administração como 
órgão, entidade ou unidade administrativa que atua concretamente, 
e a segunda aplica-se à administração direta e indireta da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. 
 
Tais dispositivos cuidam de restrição de direito, pelo que devem ser 
interpretados de forma restritiva. Não se permite estender a lei 
penal, aplicá-la por analogia ou paridade, reprimindo ações e 
aplicando penas sem fundamento específico e prévio. A 
impropriedade de termos ou lapso na redação não se presume, 
deve ser demonstrada cabalmente, sob pena de praticar a injustiça. 
 
O art. 97 da Lei comprova a diversidade de abrangência das suas 
sanções, suspensão do direito de licitar e declaração de 
inidoneidade. É crime admitir à licitação ou celebrar contrato com 
empresa ou profissional declarado inidôneo’, para a qual existem 
penas de detenção de 6 meses a 2 anos e multa. Essa constatação 
ratifica o entendimento de que o impedimento da licitar ou contratar 
com alguém apenado com a sanção do art. 87, inciso III, restringe-
se ao órgão ou entidade que aplicou a sanção, já que não há 
quaisquer óbices a que outros órgãos venham fazê-lo82. 

 

Enfatize-se, ainda, que o entendimento expressado no decisório sobredito é 

voz corrente no Tribunal de Contas da União, à vista de outras decisões com igual 

escólio83. 

 

De outra parte, o Superior Tribunal de Justiça em reiteradas decisões tem 

entendido a questão de maneira diversa, não fazendo qualquer distinção entre as 

penas de suspensão e declaração de inidoneidade: 

 

ADMINISTRATIVO. SUSPENSÃO DE PARTICIPAÇÃO EM 
LICITAÇÕES. MANDADO DE SEGURANÇA. ENTES OU 

                                                 
82 BRASIL. Tribunal de Contas da União. Decisão nº 36/2001 do Plenário do TCU. 
83 O Tribunal de Contas da União, em consonância com os Acórdãos 1.727/2006, da 1ª Câmara e 

Acórdão nº 842/2005, já determinou ao INCRA/PB e FUNASA/PB, respectivamente, que se 
abstivessem de estabelecer em seus editais de licitação a vedação de participação de licitantes que 
tivessem sido apenadas com a suspensão do direito de licitar, salvo na hipótese de quer referido ato 
fosse imposto pelo realizador do conclave. 
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ÓRGÃOS DIVERSOS EXTENSÃO DA PUNIÇÃO PARA TODA A 
ADMINISTRAÇÃO. 
 
1. A punição prevista no inciso III do artigo 87 da Lei nº 8.666/93 não 
produz efeitos somente em relação ao órgão ou ente federado que 
determinou a punição, mas a toda a Administração Pública, pois, 
caso contrário, permitir-se-ia que empresa suspensa contratasse 
novamente durante o período de suspensão, tirando desta a eficácia 
necessária. 
 
2. Recurso especial provido84. 
 
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA. ADMINISTRATIVO. 
LICITAÇÃO. SANÇÃO IMPOSTA A PARTICULAR. 
INIDONEIDADE. SUSPENSÃO A TODOS OS CERTAMES DE 
LICITAÇÃO PROMOVIDOS PELA ADMINISTRAÇÃO PUBLICA 
QUE É UMA. LEGALIDADE. ART. 87, INC. II, DA LEI 8.666/93. 
RECURSO IMPROVIDO. 
 
I – A Administração Pública é uma, sendo, apenas, descentralizada 
o exercício de suas funções. 
 
II – A Recorrente não pode participar de licitação promovida pela 
Administração Pública, enquanto persistir a sanção executiva, em 
virtude de atos ilícitos por ela praticados (art. 88, inc. III, da Lei 
8.666/93). Exige-se, para  habilitação, a idoneidade, ou seja, a 
capacidade plena da concorrente de se responsabilizar pelos seus 
atos. 
 
III – Não há direito líquido e certo da Recorrente, porquanto o ato 
impetrado é perfeitamente legal. 
 
IV – Recurso improvido85. 
 
ADMINISTRATIVO – MANDADO DE SEGURANÇA – LICITAÇÃO 
– SUSPENSÃO TEMPORÁRIA – DISTINÇÃO ENTRE 
ADMINISTRAÇÃO E ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA – 
INEXISTÊNCIA – IMPOSSIBILIDADE DE PARTICIPAÇÃO DE 
LICITAÇÃO PÚBLICA – LEGALIDADE – LEI 8.666/93, ART. 87, 
INC. III. 
 
- É irrelevante a distinção entre os termos Administração Pública e 
Administração, por isso que ambas as figuras (suspensão 
temporária de participar em licitação (inc.III) e declaração de 
inidoneidade (inc. IV) acarretam ao licitante a não participação em 
licitações e contratações futuras. 
 
- A Administração Pública é una, sendo descentralizadas as suas 
funções, para melhor atender ao bem comum. 

                                                 
84 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. RESP 174274/SP. Recurso Especial1998/0034745-3, Relator 

Ministro Carlos Meira, Órgão Julgador: Segunda Turma, Data do Julgamento: 19.10.2004, DJ 
11.2004, p. 294 (grifos no original). 

85 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. RMS 9707/PR. Relatora Laurita Vaz – Segunda Turma – DJ 
20.05.2002 p. 115 (grifos no original). 
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- A limitação dos efeitos da “suspensão de participação de licitação” 
não pode ficar restrita a um órgão do poder público, pois os efeitos 
do desvio de conduta que inabilita o sujeito para contratar com a 
Administração se estendem a qualquer órgão da Administração 
Pública. 
 
Recurso especial não conhecido86. 

 

De fato, a matéria é reconhecidamente polêmica. Ainda que essa discussão já 

tenha sido propalada quase à exaustão, cabe-nos tecer algumas considerações a 

respeito dos efeitos das penas de suspensão e inidoneidade, para a final tomada de 

posição. 

 

Adiantamos, desde logo ao leitor, que em nosso entendimento as penas de 

suspensão e declaração de inidoneidade diferenciam-se em razão de seus efeitos. 

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

  

Um breve examinar da legislação de regência é suficiente para se verificar 

uma diferença: a suspensão temporária de participação em licitação e impedimento 

de contratar refere-se à Administração, enquanto a declaração de inidoneidade 

refere-se à Administração Pública. 

 

Não é demais lembrar as basilares lições de hermenêutica jurídica: a lei não 

traz palavras inúteis. Agregado a isso, temos, também, que se o legislador quis fazer 

uma diferença é porque existe uma diferença. Nessa linha de entendimento, o 

diferencial apontado encontra-se insculpido no art. 6º, incisos XI e XII, ambos da Lei 

8.666/93, como, aliás, assevera Carlos Ari Sundeld. 

 

Impende, pois, considerar que no inciso XI do art. 6º da Lei 8.666/93 

encontramos o conceito legal de Administração Pública, que deve ser entendida 

como   

 

a administração direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito 

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

                                                 
86 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. REsp 151567/RJ – Relator: Ministro Francisco Peçanha 

Martins – Segunda Turma – DJ 14.04.2003, p. 208. 
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personalidade jurídica de direito privado sob controle do poder 

público e das fundações por ele instituídas ou mantidas. 

 

De sua vez, no que diz respeito ao inciso XII,  temos o conceito legal de 

Administração, que fica circunscrito ao “órgão, entidade ou unidade administrativa 

pela qual a Administração Pública opera e atua concretamente”. 

 

Em linhas gerais, a Administração Pública deve ser entendida sob a 

concepção mais genérica possível, abrangendo, pois, a Administração Pública direta 

e indireta de qualquer um dos Poderes da União, Estados, Distrito Federal e 

Municípios. 

 

Via de consequencia, é perfeitamente possível concluir que a declaração de 

inidoneidade faz efeito perante toda a Administração Pública, pouco importando se a 

decisão foi emitida pelo Município, Estado ou União. 

 

Quanto à Administração, e nos termos do já aludido inciso XII do art. 6º da Lei 

8.666/93, a sua abrangência é significativamente menor, eis que restrita ao órgão, 

entidade ou unidade pela qual a Administração Pública opera. 

 

Calha aqui, por pertinente  que é, lembrar que o órgão público não passa de 

uma expressão da estrutura ao qual pertence, como muito bem ensina Rodolfo 

Carlos Barra ao dizer que “o órgão nasce da organização e, por sua vez, a sintetiza. 

O Órgão é uma síntese unitária da organização [...]”87. 

 

Ainda que diversas sejam as concepções doutrinárias sobre o órgão público88, 

é claro que tal figura não se constitui em uma personalidade jurídica. Em verdade, o 

órgão público que, em última análise, deve ser entendido como uma unidade de 

competência, expressa a vontade da personalidade jurídica que integra. 

                                                 
87 BARRA, Rodolfo Carlos Barra. Tratado de derecho administrativo. Tomo 2. Organización y función 

pública. La Iglesia.Editoria Ábaco de Rodolfo Depalma: Buenos Aires, p.111-112. 
88 MARIENHOFF, Miguel. Tratado de derecho administrativo, 4 ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, 

Tomo I, p. 517 e 519. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, p. 144. 
MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16ª ed. rev., atual., e ampl. de acordo com a lei 
do regime diferenciado de contratações públicas – RDC – Lei 12.462/2011. São Paulo: Editora RT, 
2012 p.61. 
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Destarte, a pena consistente na suspensão temporária de participação em 

licitação e impedimento de contratar estaria a fazer efeito perante a pessoa jurídica 

sancionadora, pouco importando qual o órgão que emitiu tal decisão, vez que, este 

último, está apenas a expressar a vontade da primeira. 

 

3.3.5.2. A questão da competência para aplicação de penalidades 

 

A Lei 8.666/93 não traz maiores subsídios acerca da competência para 

aplicação das sanções administrativas. Limita-se a dizer que a sanção estabelecida 

no inciso IV do art. 87 – declaração de inidoneidade – deve ser aplicada 

exclusivamente pelos Ministros de Estado e Secretários Estaduais ou Municipais, 

conforme o caso. 

 

Todavia é impossível deixar de notar que o legislador, ao estabelecer que a 

declaração de inidoneidade fosse aplicada apenas por autoridades superiores do 

Poder Executivo, outra intenção não teve, que não estabelecer uma gradação das 

penas constantes do art. 87, reforçando, inclusive, o nosso entendimento quanto aos 

efeitos da pena. 

 

De qualquer sorte, válido é registrar que uma vez fixada a competência para 

aplicação da pena de inidoneidade, figurando como sujeito ativo agentes políticos, 

retirou-se dos demais agentes públicos considerável parcela de poder. 

 

Quanto às demais penalidades, a Lei de Licitações e Contratos não 

estabelece a competência para tanto. A esse respeito Lucas Rocha Furtado 

professa: 

 

Distinguem-se a suspensão temporária e a declaração de 
inidoneidade em razão dos seguintes aspectos: 
 
1. A suspensão temporária pode ser aplicada, conforme disponha 
normativos internos do órgão ou entidade contratante, por qualquer 
gestor; a declaração de inidoneidade somente poderá ser aplicada 
por Ministro de Estado ou por autoridade equivalente89. 

 

                                                 
89 FURTADO. Lucas Rocha. Curso de licitações e contratos administrativos, p. 400. 
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Esse também é o entendimento de Ronny Charles Lopes de Torres. O autor 

assevera que a “suspensão pode ser aplicada pela autoridade responsável pelo 

procedimento90. 

 

Sem embargo, as demais penalidades poderão ser aplicadas por outros 

agentes públicos, sem prejuízo da hipótese de os Ministros e Secretários estaduais 

ou municipais aplicarem, de igual modo, a advertência, multa e suspensão91. Por 

último, observamos apenas que a competência para a aplicação das sanções, em 

exame, deverá estar determinada no instrumento convocatório ou no contrato, para 

que inexista qualquer dúvida. 

 

3.3.5.3. O lapso temporal da suspensão e declaração de inidoneidade 

 

Mais uma vez, examinando o art. 87 da Lei 8.666/93, constamos, desde logo, 

que a suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de  

contratar com a Administração não pode superar prazo superior a dois anos. Em 

outro dizer, o prazo máximo de vigência da referida pena é de dois anos. 

 

De sua vez, o mesmo dispositivo legal não estabelece prazo máximo para a  

declaração de inidoneidade. Limita-se a fixar que a pena em questão deverá 

perdurar enquanto os motivos determinantes da punição se fizerem presentes ou até 

que seja promovida a reabilitação, perante a autoridade que aplicou a sanção, que 

será concedida desde que decorrido o prazo de 2 anos e ressarcida a Administração 

dos prejuízos eventualmente por ela suportados. 

 

 Com relação à questão do ressarcimento dos prejuízos causados à 

Administração é preciso ter cautela, posto que nem sempre existirão prejuízos a 

                                                 
90 DE TORRES, Ronny Charles Lopes de Torres. Lei de licitações públicas comentada. 3ª ed. rev. amp. 

e atual. Bahia: Salvador, 2010, p.376.  
91 Hely Lopes Meirelles com muita propriedade observa: “No nosso entender, a esses agentes públicos 

deve também caber a competência para a pena de suspensão a ser prevista em lei, pois não se 
compreende e não é razoável termos agente com autonomia administrativa para aplicar pena de 
inidoneidade e não termos para pena semelhante, como a suspensão”. 91 MEIRELLES, Hely Lopes. 
Licitação e contrato administrativo, p. 337. 
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ensejar ressarcimento. Logo, nessa hipótese a reabilitação dependerá 

exclusivamente do decurso do  lapso temporal de dois anos92. 

 

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

Federal ou Municípios  

 

O art. 7º, da Lei 10.520/02, estabelece a hipótese de penalização para aquele 

que, quando convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, não celebrar o 

contrato, deixar de entregar ou apresentar documentação falsa exigida para o 

certame, ensejar o retardamento da execução de seu objeto, não mantiver a 

proposta, falhar ou fraudar na execução do contrato, comportar-se de modo inidôneo 

ou cometer fraude fiscal. 

 

O dispositivo em foco, nos casos supramencionados, ensejam a aplicação da 

sanção de impedimento de licitar e contratar com a União, Estados, Distrito Federal 

ou Municípios e o descredenciamento no SICAF, ou nos sistemas de cadastramento 

de fornecedores a que se refere o inciso XIV do art. 4º da Lei 10.520/02, pelo prazo 

de até 5 (cinco) anos, sem prejuízo das multas previstas em edital e no contrato e 

das demais cominações legais. 

 

Não há dúvidas de que o impedimento de licitar e contratar com a União, 

Estados, Distrito Federal ou Municípios pelo período de até cinco anos é pena 

gravíssima, que pode levar qualquer empresa à quebra. 

 

Em que pese tal fato, a Lei 10.520/02 não disciplinou com maiores detalhes a 

aplicação da pena sobredita. Entretanto o art. 9º, do mesmo diploma legal, 

estabelece com hialina clareza a aplicação  subsidiária à Lei 8.666/93. 

 

Nesse diapasão, e tratando-se da imposição de pena de natureza gravíssima, 

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

                                                 
92 Marçal Justen Filho ensina: “Existem condutas graves que não produzem danos ao patrimônio 

público mas que comportam punição severa. Suponha-se, por exemplo, a falsificação de documentos 
indispensáveis à participação em licitação.. A descoberta da prática da ilicitude poderia acarretar a 
declaração de inidoneidade(pressupondo-se, é claro, que assim estivesse cominado em lei 
(Comentários à lei de licitações e contratos administrativos, p. 896). 
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poderá ser imposta por agentes políticos (Ministros de Estado, Secretários Estaduais 

e Municipais), na forma do que dispõe o art. 87, inciso IV, da Lei 8.666/93, 

observado o contraditório e ampla defesa que, mais à frente, estaremos 

abordando93. 

 

Porém, ainda que se possa aplicar subsidiariamente a Lei 8.666/93, 

notadamente o art. 87, inciso IV, necessário se faz deixar claro, curialmente claro, 

que o impedimento de licitar e contratar previsto no art. 7º da Lei 10.520/02 é pena 

completamente distinta da declaração de inidoneidade, e com ela não se confunde. 

 

No que diz respeito à abrangência da pena, mais uma vez nos deparamos 

com  divergências doutrinárias. Joel de Menezes Niebuhr ensina que o art. 7º da Lei 

10.520/02, ao dispor sobre a amplitude da sanção administrativa, utilizou a 

conjunção alternativa “ou” o que significa que o impedimento de licitar e contratar 

abrangeria unicamente o ente federativo que aplicou a penalidade94. 

 

Vera Scarpinella, em posição diametralmente oposta, e discordando de 

Carlos Ari Sundfeld, afirma que não faria sentido que o impedimento de licitar e 

contratar com a Administração Pública abarcasse determinada esfera administrativa 

e outra não. Nas palavras da autora: 

 

[...] não faz sentido que o impedimento de contratar com a 
Administração Pública seja válido para uma específica esfera 
administrativa e para outra não. O licitante que cometer quaisquer 
das infrações previstas no art.7º da lei e for sancionado por um dado 
Município, por exemplo, carrega consigo a sanção para quaisquer 
outros pregões de que pretenda participarem todas as esferas 
administrativas95. 

 

Comungamos da mesma opinião de Vera Scarpinella, entendendo que a pena 

de impedimento de licitar e contratar abrange toda a Administração Pública. Quando 

o legislador utilizou-se da conjunção “ou” ao mencionar as pessoas políticas que 

poderiam aplicar a pena em apreço, não o fez com a intenção de restringir a 

                                                 
93 SCARPINELLA, Vera. Licitação na modalidade de pregão: lei 10.520, de 17 de julho de 2002. São 

Paulo: Malheiros, 2003, p. 165. 
94 NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregão presencial e eletrônico. 3ª ed. Curitiba: Zênite, 2005, p. 232. 
95 SCARPINELLA, Vera. Licitação na modalidade de pregão: lei 10.520, de 17 de julho de 2002, p. 165. 
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abrangência da sanção a determinada esfera de poder, mas tão somente corrigir um 

erro da lei de licitação que se utiliza da terminologia Administração/Administração 

Pública, semeando dúvidas quanto à edição da pena praticada pelos poderes 

legislativo ou judiciário.  

 

Insta discutir, ainda, uma questão que ora ou outra é suscitada: considerando 

que a pena de impedimento de licitar e contratar é distinta daquelas insculpidas no 

art. 87 da Lei 8.66693, seria possível a aplicação dessa pena a contratos 

decorrentes de outras modalidades, que não o pregão? Pensamos que não! 

 

Trata, pois, o art.7º da Lei 10.520/02, de norma específica, estabelecendo 

uma sanção decorrente das licitações na modalidade de pregão. Desse modo, não 

entendemos possível que empresa partícipe de licitação, na modalidade de pregão, 

seja apenada com a declaração de inidoneidade ou suspensão temporária do direito 

de licitar, ainda que a parte final do dispositivo estabeleça a possibilidade de multa e 

demais cominações legais. 

 

A bem da verdade, a parte final do dispositivo propicia à Administração a 

possibilidade de sancionar aquele que incorrer em ilícito nas penas de advertência e 

multa de mora, afora a gravíssima pena de impedimento de licitar e contratar. Até 

porque não haveria sentido em aplicar a suspensão ou a declaração de inidoneidade 

quando a lei de regência do pregão estabelece pena específica para ilícitos 

considerados de natureza grave pelo legislador. 

 

Nesse mesmo passo, também não haveria sentido de cumular as penas de 

suspensão, inidoneidade e impedimento de licitar, haja vista que as três sanções 

estariam a restringir o direito de licitar e contratar, pelo que entendemos indevida a 

sobreposição de penas. 

 

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

diplomas legais 

 

A questão das penas restritivas de licitar e contratar são significativamente 

relevantes para o Estado. Em razão disso, outros diplomas legais, que não somente 
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a legislação específica de licitações e contratos, preveem, explicitamente a aplicação 

de sanções para aqueles que cometeram ilícitos capazes de afastá-los das 

contratações públicas. 

 

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

III, estabelece sanção restritiva do direito de licitar e contratar: 

 

Art. 12. Independentemente das sanções penais, civis e 
administrativas previstas na legislação específica, está o responsável 
pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações, que 
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a 
gravidade do fato:  
 
I - na hipótese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos 
ilicitamente ao patrimônio, ressarcimento integral do dano, quando 
houver, perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de 
oito a dez anos, pagamento de multa civil de até três vezes o valor 
do acréscimo patrimonial e proibição de contratar com o Poder 
Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, 
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica 
da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de dez anos; 
 
II - na hipótese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos 
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio, se concorrer 
esta circunstância, perda da função pública, suspensão dos direitos 
políticos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas 
vezes o valor do dano e proibição de contratar com o Poder Público 
ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou 
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual 
seja sócio majoritário, pelo prazo de cinco anos; 
 
III - na hipótese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, 
perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de três a 
cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da 
remuneração percebida pelo agente e proibição de contratar com o 
Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou 
creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de 
pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de três 
anos. 

 

Lembramos que as medidas punitivas constantes da Lei de Improbidade 

Administrativa serão proferidas pelo Poder Judiciário, quando do julgamento de ação 

civil pública. 

 

De qualquer modo, vale registrar que as sanções estabelecidas no diploma 

legal em exame são de berço constitucional, nos termos do art. 37, § 4º, de nossa 
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Lei Fundamental. Assim, ficou estabelecido que os  atos de improbidade 

administrativa importarão na suspensão dos direitos políticos, na perda da função 

pública, na indisponibilidade dos bens e no ressarcimento ao erário, sem prejuízo de 

ação penal específica. 

 

Ainda que se possa dizer que a proibição de contratar com o Poder Público 

não se encontra prevista no aludido §4º, do art. 37, da Constituição Federal e, 

portanto, poder-se-ia inquiná-la de inconstitucional, não é este o entendimento 

corrente. Entende-se que o dispositivo constitucional em exame reporta-se a um rol 

exemplificativo e não taxativo96. 

 

De sua vez, a Lei Orgânica do Tribunal de Contas da União, Lei 8.443/92, em 

seu art. 46, determina a possibilidade de a Corte de Contas declarar a inidoneidade 

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

 

“Art. 46. Verificada a ocorrência de fraude comprovada à licitação, o 
Tribunal declarará a inidoneidade do licitante fraudador para 
participar, por até cinco anos, de licitação na Administração Pública 
Federal”.  

 

É 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, IV, da Lei 

8.666/93, diferenciando-se em razão do prazo, na medida em que a primeira prevê a 

possibilidade de apenamento pelo período de até 5 anos, de competência do 

                                                 
96 Wallace Paiva Martins Júnior, com sustentáculo em doutrinadores de nomeada, observa: “Ampliando 

licitamente a previsão constitucional, a Lei Federal nº 8429/92, ainda estipula duas outras sanções de 
reforçado caráter moral ao agente público, beneficiário e partícipe: o pagamento de multa civil e a 
proibição de contratar com o Poder Público e receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios. 
Há suficiente respaldo constitucional nessa ampliação. De ordinário, somente à legislação 
infraconstitucional compete o estabelecimento de sanções ou penalidades contra o ato ilícito. O art. 
37, § 4º, da Constituição Federal é norma formalmente constitucional, dado que o moderno 
constitucionalismo é analítico. Nenhum óbice se apresenta à legislação infraconstitucional para 
estabelecer outras sanções ao ato ilícito. Juarez de Freitas observa que as sanções previstas  na 
Constituição são principais, mas o art. 37, § 4º, remete à legislação infraconstitucional a repressão da 
improbidade administrativa ‘em traços não taxativos’. José Antonio Lisboa Neiva explica que ‘a 
Constituição Federal estipulou algumas consequencias em caso de comprovação da improbidade 
administrativa, em rol exemplificativo, mas não teve o objetivo de exaurir todas as providências 
punitivas, razão pela qual a inclusão de outras cominações seria compatível com o texto 
constitucional’”.(Probidade administrativa. 4ª ed. São Paulo:Saraiva, 2009, p. 370). 
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Tribunal de Contas da União, e a segunda em lapso temporal mínimo de 2 anos, de 

competência da Administração contratante97. 

 

A Lei 9.504/97, que estabelece normas para as eleições, em seu art. 81, 

estabelece a hipótese de proibição de participação em licitações e celebração de  

contratos administrativos para aqueles que fizerem doações e contribuições além do 

permitido em Lei: 

 

Art. 81. As doações e contribuições de pessoas jurídicas para 
campanhas eleitorais poderão ser feitas a partir do registro dos 
comitês financeiros dos partidos ou coligações. 
 
§ 1º As doações e contribuições de que trata este artigo ficam 
limitadas a dois por cento do faturamento bruto do ano anterior à 
eleição. 
 
§ 2º A doação de quantia acima do limite fixado neste artigo sujeita a 
pessoa jurídica ao pagamento de multa no valor de cinco a dez 
vezes a quantia em excesso. 
 
§ 3º Sem prejuízo do disposto no parágrafo anterior, a pessoa 
jurídica que ultrapassar o limite fixado no § 1º estará sujeita à 
proibição de participar de licitações públicas e de celebrar contratos 
com o Poder Público pelo período de cinco anos, por determinação 
da Justiça Eleitoral, em processo no qual seja assegurada ampla 
defesa. 

 

A proibição de participar de licitações públicas e celebrar contratos com o 

Poder Público, prevista na legislação eleitoral reveste-se de circunstâncias um pouco 

                                                 
97 BRASIL. O Superior Tribunal Federal assim já decidiu: “Conflito de atribuição inexistente: Ministro de 

Estado dos Transportes e Tribunal de Contas da União: área de atuação diversas e inconfundíveis. 1. 
A atuação do Tribunal de Contas da União no exercício da fiscalização contábil, financeira, 
orçamentária, operacional e patrimonial das entidades administrativas não se confunde com aquela 
atividade fiscalizatória realizada pelo próprio órgão administrativo, uma vez que essa atribuição 
decorre do controle interno ínsito 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 
ocorrência de fraude comprovada à licitação, a idoneidade do licitante fraudador para participar, por 
até cinco anos, de licitação na Administração Pública Federal (art. 46, da Lei nº 8.443/1992), não se 
confunde com o dispositivo da Lei de Licitações (art. 87), que – dirigido apenas aos autos cargos do 
Poder Executivo dos entes federados (§3º) – é restrito ao controle interno da Administração Pública e 
de aplicação mais abrangente. 3. Não se exime, sob essa perspectiva, a autoridade administrativa 
sujeita ao controle externo de cumprir as determinação do Tribunal de Contas, sob pena de submeter-
ser às sanções cabíveis. 4. Indiferente para a solução do caso a discussão sobre a possibilidade de 
aplicação da sanção – genericamente considerada – pelo Tribunal de Contas, no exercício do seu 
poder de fiscalização, é passível de questionamento por outros meio processuais (AgR 3606/DF, 
STF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence. Pleno, unânime, DOU 27/10/2006). 
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diferentes daquelas estatuídas pela Lei de Improbidade Administrativa e pela Lei 

Orgânica do Tribunal de Contas da União Federal. 

 

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

competência da justiça federal, em razão de ilícito eleitoral98. Não podemos deixar 

de observar que a pena prevista no art. 81, § 3º, da legislação eleitoral, será 

totalmente inócua se a empresa não participar de licitações. 

 

Também não podemos esquecer da Lei 9.605/98, que dispõe sobre sanções 

penais e administrativas decorrentes de condutas e atividades lesivas ao meio 

ambiente. O art. 72, § 8º, inciso V, do diploma legal em comento,  é cristalino ao 

estabelecer a proibição de contratar com a Administração Pública, pelo período de 

até 3 anos, a saber: 

 

“Art. 72. As infrações administrativas são punidas com as seguintes 
sanções, observado o disposto no art. 6º: 
 
[...] 
 
§ 8º As sanções restritivas de direito são: 
 
[...] 
 
V - proibição de contratar com a Administração Pública, pelo período 
de até três anos”. 

 

Verifique-se que a pena sobredita deverá acontecer sob a égide do regime 

jurídico administrativo, exigindo, portanto, a instauração de regular processo 

administrativo, com observância do contraditório e ampla defesa99. 

                                                 
98 “QUESTÃO DE ORDEM. REPRESENTAÇÃO. ELEIÇÕES 2010. DOAÇÃO DE RECURSOS DE 

CAMPANHA ACIMA DO LIMITE LEGAL. PESSOA JURÍDICA. PEDIDO DE LIMINAR. 
INCOMPETÊNCIA DO TSE. REMESSA DOS AUTOS AO JUÍZO COMPETENTE. 

1. A competência para processar e julgar representação por doação de recursos acima do limite legal é 
do juízo ao qual se vincula o doador, haja vista que a procedência ou improcedência do pedido não 
alcança o donatário. 

2.BRASIL. Nos termos do art. 81, §3º, da Lei 9.504/97, a aplicação das sanções nele previstas 
pressupõe que o ilícito eleitoral seja reconhecido em processo no qual se assegure a ampla defesa, o 
que ocorrerá em sua plenitude se a representação for julgada pelo juízo eleitoral do domicílio do 
doador. 

3. BRASIL.Questão de ordem resolvida no sentido de não conhecer da representação e determinar 
remessa dos autos ao juiz eleitoral competente”(Processo 981-40.2011.600.0000 - Representação nº 
98140 – Brasília/DF – Acórdão de 09/06/2011, Rel. Min. Fátima Nancy Andrighi- grifos no original). 

99 SÃO PAULO (Estado) regulamentou a matéria mediante a edição do Decreto 54.704/09. 
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A propósito, em que pese o fato da legislação prever a proibição de contratar 

com o poder público, não temos dúvidas de que essa restrição estende-se ao 

processo licitatório, até porque não haveria sentido de uma empresa encontrar-se 

proibida de contratar, por força da legislação eleitoral, que pudesse participar do 

certame e, apenas por ocasião da celebração do contrato, fosse obstada de assiná-

lo. 

 

Doutra parte, a Controladoria Geral da União, em razão do art. 18, § 1º, da Lei 

10.683/03,  detém competência para a aplicação de penalidade administrativa, em 

razão de omissão da autoridade competente, a saber: 

 

Art. 18. À Controladoria-Geral da União, no exercício de sua 
competência, cabe dar o devido andamento às representações ou 
denúncias fundamentadas que receber, relativas a lesão ou ameaça 
de lesão ao patrimônio público, velando por seu integral deslinde. 
 
§ 1o À Controladoria-Geral da União, por seu titular, sempre que 
constatar omissão da autoridade competente, cumpre requisitar a 

                                                                                                                                                         
   Artigo 1º - São competentes para aplicar a sanção de proibição de contratar com a Administração 

Pública estadual pelo período de até 3 (três) anos, estabelecida no artigo 72, § 8º, inciso V, da Lei 
federal nº 9.605, de 12 de fevereiro de 1998: 

   I - o Secretário do Meio Ambiente; 
   II - o Diretor-Presidente da CETESB - Companhia Ambiental do Estado de São Paulo; 
   Parágrafo único - A competência fixada por este artigo poderá ser delegada no âmbito do órgão ou 

entidade respectiva, mediante ato específico publicado no Diário Oficial do Estado. 
   Artigo 2º - A penalidade a que alude o artigo 1º deste decreto: 
   I - poderá ser aplicada isolada ou cumulativamente com outras sanções decorrentes de infrações 

administrativas ambientais, assegurado o direito à ampla defesa e ao contraditório; 
   II - será formalizada por despacho motivado, publicando-se no Diário Oficial do Estado extrato 

contendo os seguintes elementos: 
   a) origem e número do processo em que foi proferido o despacho; 
   b) prazo do impedimento para contratar com a Administração Pública estadual; 
   c) fundamento legal da sanção aplicada; 
   d) nome ou razão social do punido, com o número de sua inscrição no cadastro da Secretaria da 

Receita Federal do Brasil. 
   Artigo 3º - Após o julgamento dos recursos ou transcorrido o prazo sem a sua interposição, a 

autoridade competente para aplicação da sanção providenciará a sua imediata divulgação no sítio 
“www.sancoes.sp.gov.br” - sistema eletrônico de registro de sanções, inclusive para o bloqueio da 
senha de acesso à Bolsa Eletrônica de Compras do Governo do Estado de São Paulo - Sistema 
BEC/SP e aos demais sistemas eletrônicos de contratação mantidos por órgãos ou entidades da 
Administração Pública estadual. 

   Artigo 4º - A aplicação da sanção indicada no artigo 1º deste decreto impede a contratação do 
infrator, por órgãos ou entidades da Administração Pública estadual, enquanto perdurarem os efeitos 
da punição. 

  Artigo 5º - O Secretário do Meio Ambiente e o Diretor-Presidente da CETESB poderão expedir normas 
complementares para orientação das ações a serem adotadas no cumprimento das disposições deste 
decreto. 

   Artigo 6º - Este decreto entra em vigor na data de sua publicação. 
   Palácio dos Bandeirantes, 21 de agosto de 2009 
   JOSÉ SERRA 
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instauração de sindicância, procedimentos e processos 
administrativos outros, e avocar aqueles já em curso em órgão ou 
entidade da Administração Pública Federal, para corrigir-lhes o 
andamento, inclusive promovendo a aplicação da penalidade 
administrativa cabível. 

 

O art. 18, § 1º, da Lei 10.683/03, é bastante claro ao  conferir competência à 

Controladoria Geral da União para a utilização da figura jurídica da avocação, na 

hipótese da autoridade competente para aplicação de sanções se omitir em cumprir 

tal desiderato. 

 

Contudo, no nosso sentir, não é caso de avocação. Avocação importa na 

possibilidade da autoridade superior chamar para si as funções originalmente 

atribuídas ao seu subordinado100. 

 

Nesse sentido, inexistindo subordinação hierárquica entre a Controladoria 

Geral da União com os Ministérios subordinados à Presidência da República, 

entendemos que não se trata da avocação, mas de verdadeira impropriedade 

legislativa. 

 

Finalmente, a Lei 12.529/11, que estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da 

Concorrência, dispondo, ainda, sobre a prevenção e repressão às infrações contra a 

ordem econômica, também prevê em seu art. 38, inciso II, sanção restritiva do direito 

de licitar e contratar: 

 
Art. 38. Sem prejuízo das penas cominadas no art. 37 desta Lei, 
quando assim exigir a gravidade dos fatos ou o interesse público 
geral, poderão ser impostas as seguintes penas, isolada ou 
cumulativamente:  
 
 [...] 
 
II - a proibição de contratar com instituições financeiras oficiais e 
participar de licitação tendo por objeto aquisições, alienações, 
realização de obras e serviços, concessão de serviços públicos, 
na administração pública federal, estadual, municipal e do 
Distrito Federal, bem como em entidades da administração 
indireta, por prazo não inferior a 5 (cinco) anos; (grifo nosso). 

 

                                                 
100 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitação e contrato administrativo, p.129. 
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Tal qual a sanção decorrente da lei ambiental, a sanção prevista na novel 

legislação do CADE  submete-se ao regime jurídico administrativo, impondo, pois, a 

instauração de processo administrativo, observado o contraditório e a ampla defesa. 
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4. O REGIME JURÍDICO SANCIONATÓRIO 

 

 

Celso Antonio Bandeira de Mello ensina em seu magistério que só é possível 

falar em uma disciplina jurídica em face de um conjunto sistematizado de princípios 

e regras a lhe dar identidade101. 

 

Otto Mayer afirma, com precisão, que o direito do Estado reconhecidamente 

possui conceitos jurídicos fundamentais que lhes são próprios e que lhe dão um 

caráter diferenciado à sua estrutura interna102. 

 

Assim, o direito administrativo é regido por regras e princípios próprios que o 

apartam do direito privado, formando o denominado regime jurídico administrativo. 

Em outras palavras, a esse conjunto de princípios e regras, que  formam o regime 

jurídico administrativo, deve se submeter toda a atividade administrativa. 

 

Entretanto, hodiernamente, tem-se ouvido, diga-se de passagem, com 

bastante frequência aqueles que defendem a existência de um regime jurídico 

sancionatório103. 

 

Nesse contexto, há que se indagar a possibilidade de se existir dentro de um 

regime jurídico maior um regime jurídico menor, específico para as sanções 

administrativas. 

 

Passemos a expressar o nosso pensamento. 

 

4.1. O regime jurídico sancionatório no contexto do regime jurídico 

administrativo 

 

Jaime Ossa Arbellaez afirma que só 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. 
102 MAYER, Otto. Derecho Administrativo Alemán. Tomo I, p.156. 
103 FERREIRA, Daniel. Sanções administrativas, p. 84. 
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de um ordenamento próprio que estabeleça, com clareza, as normas processuais, 

tipifique a falta, precise a dosimetria da pena e consagre um mínimo de garantias, 

tendo em vista que a pena imposta em razão da infração administrativa não é mais 

que uma consequencia de um ilícito que requer um tratamento similar ao ilícito 

penal104. 

 

De sua vez, Marcelo Madureira Prates observa que atividade sancionadora  

desenvolvida pela Administração goza das prerrogativas de autoridade, estando 

sujeita aos limites genericamente impostos às diversas manifestações  dos poderes 

administrativos, reguladas, portanto, pelo direito administrativo e apenas 

subsidiariamente influenciada por princípios e regras penais que, no dizer do autor, 

são em verdade princípios e regras decorrentes do direito público sancionador105. 

 

De qualquer modo, a doutrina, de uma maneira ou de outra, com maior ou 

menor intensidade, afirmam que as sanções administrativas guardam uma certa 

similaridade com as sanções de caráter penal106. 

 

Todavia,  certo é dizer que direito penal e direito administrativo sancionador 

ou repressivo não se confundem, embora seja possível verificar uma certa 

semelhança em seus institutos.  

 

Por oportuno, convém salientar que não estamos a dizer que rechaçamos a 

ideia de unidade do ordenamento jurídico107, mas que estamos a reconhecer a 

coexistência de diversos regimes jurídicos dentro desse ordenamento com 

características próprias de cada um. 

 

                                                 
104 ARBELLAEZ, Jaime Ossa. Derecho administrativo sancionador: uma aproximación dogmática,  

p.126. 
105  PRATES, Marcelo Madureira. Sanção administrativa geral: anatomia e autonomia, p. 39. 
106  NIETO, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. 2 ed. Madri: Tecnos, 1994, p.167. (Direcion)   

BARDAJI, Joaquim de Fuentes; MINCHOT, Pilar Câncer; PINEDO, Ignácio Pinedo (Cordinacion).  
GONZALEZ, Idoya Arteagabeitia; CABALLERO Fabíola Gallego. Manual de derecho administrativo 
sancionador.Tomo I.  2 edición. Navarra:Thomson Reuters Aranzadi. p. 85 e ss. 

107 Tércio Sampaio Ferraz Júnior observa: Bastante importante é a questão do ordenamento como 
sistema unitário, isto é, sua concepção como repertório e estrutura marcados por um princípio que 
organiza e mantém o conjunto como um todo homogêneo (Introdução ao estudo do direito. Técnica, 
decisão dominação. 7ª ed. São Paulo: Atlas, 2011, p. 177). 
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Posto isto, perfeitamente possível falar em um regime jurídico sancionador no 

contexto do regime jurídico administrativo. Assim, entendemos o regime jurídico 

sancionador como um conjunto de princípios e regras regedores da atividade 

sancionatória, no exercício da função administrativa. 

 

Com sustentáculo nas considerações precedentes, passamos a examinar  as 

características do  regime jurídico sancionatório. 

 

4.1.1. O Estado de direito enquanto princípio 

 

Independentemente de qualquer disceptação doutrinária, certo é afirmar que 

Estado e Poder são ideias indissociáveis108. Com efeito, esse poder estatal constitui-

se no denominado poder político que sofreu significativas alterações com o advento 

das revoluções americanas e francesas,  e  respectivas constituições decorrentes. 

 

A Constituição norte-americana, primeira constituição moderna, instituiu o 

presidencialismo como forma de governo e o federalismo com forma de Estado. Por 

sua vez, a França pós-revolução, com vistas a impor rígidas leis que refletissem o 

ideal revolucionário de “igualdade” e “fraternidade, insculpidos na Declaração dos 

Direitos do Homem e do Cidadão, editou uma legislação de transição, 

posteriormente substituída pelo Code Civil des Français109. 

 

Vale registrar, que a partir de então, o exercício do poder político não mais se 

resumia à uma imposição de normas a terceiros, mas também a elas se submetia. 

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

 

Será esse Estado de Direito que, no nosso caso, se constitui em um Estado 

Democrático de Direito,  que atuará sob o manto da legalidade, nos termos do art. 1º 

                                                 
108 Norberto Boobbio afirma: “aquilo que ‘Estado’ e ‘política’ têm em comum (e é inclusive a razão da 

sua intercambiabilidade) é a referência ao fenômeno do poder . [...] Por longa tradição o Estado é 
definidado como o portadaor da summa potestas; e a análise 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 três poderes (o legislativo, o executivo, o judiciário) e das relações entre eles”. (Estado, 
governo, sociedade: para uma teoria geral da política. Tradução: Marco Aurélio Nogueira – Rio de 
Janeiro: Paz e Terra, 1987, p. 76-77. 

109 GUSMÃO, Paulo Dourado. Introdução ao estudo do direito. 43ª ed. Rio de Janeiro: Forense. 2010, p. 
309. 
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de nossa Lei Fundamental. Avulta asseverar que o Estado Democrático de Direito 

deve ser entendido enquanto princípio, posto que albergado no Título I  de nossa 

Constituição Federal –  Dos Princípios Fundamentais -, espraiando-se, pois, por todo 

o nosso ordenamento. 

 

Entretanto, como muito bem aponta Rafael Munhoz de Mello não basta a 

submissão à lei e a jurisdição para caracterizar o Estado de Direito. É preciso 

examinar a questão pelo aspecto substancial, de modo a se garantir os direitos 

fundamentais do indivíduo110. 

 

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

maior densidade, serão capazes  de evitar a arbitrariedade estatal111. 

 

4.1.2. O princípio da legalidade 

 

Não é demais dizer que o princípio da legalidade deve nortear toda a 

atividade administrativa do Estado. Ruy Cirne Lima já apontava em seu magistério 

que a “Administração  deverá submeter-se ao princípio da legalidade, que constitui a 

regra básica dos atos administrativos” 112. 

 

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

que  

 

a Administração é uma criação abstrata do direito e não uma 

emanação pessoal de um soberano e atua submetida 

necessariamente à legalidade, a qual, de sua vez, é uma 

legalidade objetiva, que se sobrepõe à Administração e não um 

mero instrumento ocasional [...]”113. 

                                                 
110 MELLO, Rafael Munhoz de. Princípios constitucionais de direito administrativo sancionador: as 

sanções administrativas à luz da Constituição Federal de 1988, p. 95 
111 José Joaquim Gomes Canotilho grafa, em síntese, que alguns princípios devem ser considerados 

princípios constitucionais estruturantes, que serão densificados por subprincípios. (Direito 
Constitucional 3ª ed. Coimbra: Almedina, 1999, p.1099). 

112 LIMA, Ruy Cirne. Princípios de direito administrativo. 7ª ed. rev. e reelaborada por Paulo Alberto 
Pasqualini. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 223. 

113 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNÁNDEZ, Tomás-Ramon. Curso de derecho administrativo, 
p. 470- 471. 
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A nossa Constituição, seguindo a doutrina pátria e alienígena, tratou da 

matéria ao dispor, em seu art. 5º, inciso II, que “ninguém será obrigado a fazer ou 

deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”.  Em outro giro, somente se 

pode impor ao particular a obrigação de fazer ou não fazer determinada coisa, senão 

em virtude de lei. 

 

No mesmo texto legal, temos ainda, no art. 37, “caput”, a legalidade como um 

dos vetores da Administração Pública, direta e indireta, de quaisquer uns dos 

poderes da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, de onde se diz que a 

Administração só pode fazer aquilo que se encontra previsto em Lei. 

 

Disso se pode concluir que a Administração somente poderá agir licitamente 

em consonância com uma competência expressamente determinada em lei. Disso 

deflui, em outras palavras, que no silêncio da Lei não poderá a Administração agir. 

Ainda que tal entendimento ecoe quase que de forma unânime na doutrina, não 

podemos deixar de registrar as lições de Lúcia Valle Figueiredo: 

 

Todavia, o princípio da legalidade não pode ser compreendido de 
maneira acanhada, de maneira pobre. E assim seria se o 
administrador, para prover, para praticar determinado ato 
administrativo, tivesse sempre que encontrar arrimo expresso em 
norma específica que dispusesse exatamente para aquele caso 
concreto. 
 
Ora, assim como o princípio da legalidade é bem mais amplo do que 
a mera sujeição do administrador à lei, pois aquele, 
necessariamente, deve estar submetido também ao Direito, ao 
ordenamento jurídico, às normas e princípios constitucionais, assim 
também há de se procurar solver a hipótese de a norma ser omissa 
ou, eventualmente, faltante 114. 

 

No nosso entender, assiste razão à autora, na medida em que o direito se faz 

não só em razão da mera literalidade da lei, mas antes, em razão da interpretação. 

Claro está, todavia, que esse pensamento, não pode ser concebido de forma 

absoluta, sendo relativizado em cada caso. 

 

                                                 
114 FIGUEIREDO, Lúcia 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 

indivíduo deve ter, sob pena do cometimento de ilícito. 

 

Marçal Justen observa que “tipificar legislativamente a ilicitude e sua sanção 

equivale a atribui ao particular a possibilidade de escolha entre o lícito e o ilícito”115. 

 

Assim, foi com o objetivo de ofertar uma maior garantia ao indivíduo que o art. 

5º, inciso XXXIV, da Constituição Federal é de lapidar clareza ao dispor que “não há 

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

 

Em apertada síntese, em matéria penal, está consagrado que somente a lei é 

capaz de estabelecer as condutas e penas correspondentes (princípio da reserva 

legal), bem como será essa mesma lei que deve delimitar detalhadamente a conduta 

punível. 

 

Do mesmo modo, o princípio da legalidade deve ser concebido no âmbito do 

direito administrativo sancionador. Entretanto, não podemos descartar a existência 

de lei que venha a estabelecer genericamente uma sanção. Nessa hipótese, há que 

se perquirir se a aplicação de pena prevista em lei genérica padeceria do vício maior 

de inconstitucionalidade. 

 

Segundo nosso pensamento, uma vez estabelecido o ilícito e a sanção, ainda 

que genericamente, nada obsta que essa lacuna seja preenchida pela edição de 

regulamento próprio. Esse posicionamento, entretanto, não está a supor que o ato 

em comento possa inovar a ordem jurídica116. Perfeitamente possível será que o 

                                                 
115 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à lei de licitações e contratos administrativos, p. 813. 
116 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, com propriedade, aborda a questão do regulamento no 

ordenamento pátrio: “Assim os regulamentos hão de ter por conteúdo regras orgânicas e processuais 
destinadas a por em execução os princípios institucionais estabelecidos por lei, ou para desenvolver 
os preceitos constantes da lei, expressos ou implícitos, dentro da órbita por ela circunscrita, isto é, as 
diretrizes, em pormenor, por ela determinadas.  

   Não podem os regulamentos autorizados ou delegados ser elaborados praeter legem, porquanto seu 
campo de ação ficou restrito à simples execução de lei”. (Princípios gerais de direito administrativo, p. 
370). 
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regulamento disponha sobre a matéria, de forma a propiciar a execução da sanção. 

No dizer de Régis Fernandes de Oliveira: 

 

Pode ocorrer que a hipótese legal seja bastante ampla e abrangente, 
de forma a recolher farta possibilidade fática. Imaginemos lei que 
dispusesse: o regime disciplinar dos estabelecimentos oficiais de 
ensino  será previsto em regimento, podendo ser aplicadas as penas 
de repreensão, suspensão  e expulsão expulsão. Com base em tal 
dispositivo legal, a autoridade administrativa ira limitar, via normativa 
regimental, quais as hipóteses de infrações possíveis, fixando, então, 
de acordo com a gravidade, às sanções respectivas117. 

 

Dessume-se, por conseguinte, que neste caso, a lei contempla competência 

discricionária, até porque dificilmente o legislador poderia prever todas as hipóteses 

ou comportamentos possíveis dos administrados. É importante assinalar, portanto, 

que o regulamento terá por objetivo limitar a margem de discricionariedade do 

Administrador Público118. 

 

Em suma, o princípio da legalidade sempre deverá ser observado. 

 

4.1.3. O princípio da tipicidade 

 

Em razão das considerações expendidas quando do exame do princípio da 

legalidade, há de se concluir que a reserva legal, no âmbito do direito administrativo 

sancionatório, não tem a mesma extensão daquele constante do direito penal, visto 

ser possível a utilização do regulamento. Aliás, essa hipótese também vem 

contemplada no direito espanhol119. 

                                                 
117 OLIVEIRA Regis Fernandes de. Infrações e sanções administrativas, p. 36. 
118Rafael Munhoz de Mello, examinando a questão do regulamento no campo das sanções 

administrativas afirma que: “Ao outorgar à Administração competência discricionária, a lei permite que 
o agente administrativo complemente a disciplina normativa da matéria, seja definido normas 
procedimentais a serem adotadas pelos agentes administrativos, seja complementando conceitos 
previstos na lei. Não se está, aqui, criando novos direitos e obrigações, mas sim aclarando suas 
extensões, complementando-se a dicção legal. Eis aí o papel do regulamento administrativo”. 
Princípios constitucionais de direito administrativo sancionador. (Princípios constitucionais de direito 
administrativo sancionador: As sanções administrativas à luz da Constituição Federal de 1988, p.118). 

119 PUIG, Manuel Rebollo. et.al. observam: “Afirmado anteriormente, resulta obrigado indicar, ato 
contínuo, que o âmbito da reserva de lei no Direito Administrativo sancionador não tem a mesma 
extensão que o ocupado pela reserva de lei no Direito Penal. Com efeito, é uma evidência empírica, 
tal como se discorrerá mais adiante, que o ordenamento espanhol permite, submetido a diversas 
restrições e limitações, a colaboração regulamentar no âmbito administrativo sancionador. É dizer que 
se admite a existência de normas sancionadoras de classe inferior à classe da lei, sem que isso se 
constitua um vulneração do princípio da reserva legal” (Derecho administrativo sancionador in 
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Fulcrados, ainda, nos pensamentos precedentes, não nos é defeso afiançar 

que o princípio da tipicidade é decorrente lógico do vetor da legalidade, eis que a 

descrição do comportamento tido como ilícito deve constar de lei. Nas palavras de 

Juan Carlos Cassagne: “Uma das principais garantias que possuem os cidadãos e 

os indivíduos em geral é moldada pelo princípio da tipicidade, que exige que a 

conduta passível de punição seja descrita ou definida por lei”120. 

 

Afora parte isso, e de modo a concretizar o princípio do Estado de Direito, o 

atendimento ao princípio da tipicidade, em última análise, também decorre do 

princípio da segurança jurídica, impedindo, pois, que o indivíduo seja surpreendido 

com a imposição de penalidade, decorrente de um comportamento que não sabia 

ser proibido.121 A todas as luzes, a segurança jurídica se constitui em elemento 

indispensável à concretização do Estado Democrático de Direito122. 

 

Sobremais, não podemos nos furtar de examinar problema já mencionado, 

mas ainda não discutido com a atenção que merece: a questão das normas que 

exigem uma regulamentação para propiciar a correta execução da sanção. 

 

4.1.3.1. O regulamento 

 

A função regulamentar exercida pelo Poder Executivo remonta à época do 

poder monárquico123. Nos dias de hoje, o regulamento tem por objetivo propiciar a 

fiel execução da lei. 

 

Segundo Roberto Dromi, os regulamentos administrativos se constituem em 

declaração unilateral efetuada no exercício da função administrativa, produzindo 

efeitos jurídicos gerais em forma direta124. 

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

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

121 Frank Moderne grafa que “Apenas uma determinação precisa dos ilícitos e das sanções  atendem 
ao requisito de segurança jurídica em um Estado de Direito” (Repression administrative et protection 
des liberteés devant le juge constitutionnel: les leçons du Droit Comparé, in Mélanges René Chapus – 
Droit administrative.Paris: Montchrestien, 1992, p. 423). 

122 VALIM, Rafael.  O princípio da segurança jurídica no direito administrativo brasileiro. São Paulo: 
Malheiros, 2010, p. 45. 

123 VERZOLA., Maysa Abrahão Tavares Verzola. Sanção no direito administrativo, p.101. 
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Diógenes Gasparini, examinado a questão do regulamento no Direito 

Brasileiro, observa: 

 

O ato que se origina do exercício da atribuição 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 relação 
de compatibilidade com a lei para desenvolvê-la125. 

 

Extrai-se da lição do mestre que o regulamento, no direito pátrio, somente 

reúne condições de prosperar, se de execução, pelo que as suas disposições não 

podem ser contra legem ou praeter legem.126 Cumpre notar que é com essa ótica 

que o art. 84, IV, da Constituição Federal, estabelece a competência privativa do 

Presidente da República para, dentre outros, expedir decretos e regulamentos para 

a fiel execução da Lei. 

 

Nessa medida, necessário se faz deixar claro que as normas regulamentares 

não podem superar  as disposições da lei, não podendo modificá-la ou ab-rogá-la . A 

cabo de tudo isso, os regulamentos devem obedecer aos limites impostos pela 

Constituição Federal e pelas leis infraconstitucionais. 

 

De qualquer sorte, ainda que exista uma série de rígidos limites de ordem 

constitucional e legal ao regulamento, temos que concluir que alguma novação o 

instrumento normativo em pauta deve trazer. Entretanto não se põe a dúvida que é 

preciso ter cautela. No caso das sanções, as inovações devem ficar restritas às 

                                                                                                                                                         
124 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, p. 474 
125 GASPARINI, Diógenes. Direito administrativo. 17ª ed. revista e atualizada. São Paulo: Saraiva, 

2012, p. 56. 
126 Edmir Netto de Araújo observa que “O direito brasileiro, entretanto, em face do princípio da 

legalidade estrita erigida a nível constitucional, é particularmente avesso à admissão do regulamento 
autônomo, primeiro porque o art. 84, IV, da CF, ao mencionar os regulamentos para ‘fiel execução 
das leis’ aos autônomos não se refere, depois porque principalmente após  a Constituição[...] o artigo 
BRASIL. 24 do Ato  Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT) da carta vigente revogou todos 
os dispositivos  legais que atribuíssem, permitissem ou delegassem ao Executivo competência do 
Congresso Nacional, especialmente no que se refere à ação normativa. Mesmo assim certos autores 
o admitem, especialmente se a matéria de competência do Executivo ainda não foi disciplinada por lei 
formal, apesar da contradição etimológica: uma norma ‘regulamentadora’ pressupõe uma norma por 
ela ‘regulamentada’. 

 Mas é pacífico para toda a doutrina, inclusive para autores que admitem o regulamento autônomo, 
que o decreto regulamentador não pode dispor contra legem ou praeter legem [...]”Curso de direito 
administrativo. 5ª ed. rev. e atual.: São Paulo: Saraiva, 2010, p. 60, grifos do autor). 
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questões de ordem procedimental e de dosimetria da pena. Nas palavras de Daniel 

Ferreira: 

 

Nesse sentido, nãos nos esquecemos do contratado pela 
Administração Pública que, após firmar o respectivo ajuste, assume, 
como seus, vários encargos decorrentes do próprio objeto contratual 
e até então não assim previstos em lei. De igual forma os servidores 
públicos que,  depois de lograrem êxito em concurso público, se 
submetem indiscutivelmente ao ‘poder hierárquico’ próprio desse tipo 
de situação, na qual em princípio, toda determinação de autoridade 
superior, ainda que verbal, deve necessariamente ser cumprida. Tais 
deveres não decorrem direta e imediatamente da lei, mas de outra 
norma (jurídica) para cuja submissão houve, em regra, um concurso 
voluntário. E o seu não cumprimento pode dar azo à aplicação de 
sanções, desde sempre  genericamente conhecidas, mas cuja 
indicação precisa pode ter sido feita por instrumento outro que não a 
lei (pelo contrato administrativo ou mediante um regimento interno, 
respectivamente)127. 
 

Sobejam motivos para se concluir que o regulamento é imprescindível para o 

direito administrativo, na medida em que seria impossível ao legislador prever todas 

as hipóteses necessárias para o regular exercício da função administrativa.  

 

Todavia, no caso das sanções administrativas, insistimos: o ilícito e a 

correspondente pena devem estar previstos em lei. 

 

4.1.4. O princípio da irretroatividade 

 

Quanto ao princípio da irretroatividade, não vislumbramos maiores 

disceptações doutrinárias ao afirmar que no direito administrativo sancionador é 

proibido aplicar sanção em razão de fato ocorrido antes da entrada em vigor da 

norma sancionadora. 

 

No direito pátrio, o princípio da irretroatividade encontra-se previsto no art. 5º, 

incisos XXXVI e LV da Constituição Federal, art. 150, III, do Código Tributário e os 

§§ 1º, 2º e 3º do art. 6º, da Lei de Introdução ao Código Civil. 

 

                                                 
127 FERREIRA, Daniel. Sanções administrativas,p.96. 
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Fábio Medina Osório, examinando a questão da irretroatividade da Lei, ensina 

que: 

 

A irretroatividade das leis sancionadoras decorre, em realidade, dos 
princípios da proporcionalidade e da segurança jurídica, ambos de 
origem constitucional, mostrando-se inviável interpretar o sistema de 
modo a sancionar condutas que, antes, não admitiam determinadas 
sanções, eram lícitas ou não proibidas pela ordem jurídica128. 
 

Dessas colocações conclui-se que não seria lógico e razoável admitir que lei 

posterior viesse a sancionar comportamentos ocorridos antes da vigência da 

legislação sancionadora. É por isso que o princípio da irretroatividade da lei impede 

efeitos pretéritos, até porque não haveria sentido de uma lei obrigar surtir efeitos 

antes mesmo de existir. 

 

A lei que se há de aplicar é aquela vigente no tempo da consumação dos 

fatos. Sob esse aspecto, a irretroatividade impede, não só em matéria sancionadora 

administrativa, a tipificação de infrações e sanções ocorridas antes da vigência da 

lei, assim como no direito penal. 

 

Deflui, também, do princípio da irretroatividade, que lei formal posterior não 

poderá agravar a sanção já imposta a aquele que cometeu comportamento 

considerado ilícito em determinado lapso temporal. 

 

Convém salientar, ainda, que a questão da irretroatividade da lei tem 

importância tal que foi incorporada aos tratados internacionais europeus como um 

dos princípios gerais de direito129. 

 

No direito pátrio a irretroatividade da lei também é considerada princípio de 

ordem pública superior130. Enfatizamos que a irretroatividade da lei é decorrente 

lógico do princípio da legalidade, na medida em que é uma garantia do indivíduo. 

Anote-se, por fim, que a irretroatividade também decorre da princípio da segurança 

jurídica. 

                                                 
128 OSÓRIO, Fábio Medina. Direito administrativo sancionador, p. 266. 
129 ARBELAEZ, Jaime Ossa. Derecho administrativo sancionador: uma aproximación dogmática, p. 299 
130 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Princípios 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 já exposto, é uma garantia e uma 

certeza jurídica para o indivíduo, a questão da retroatividade se afigura polêmica 

conforme acentua Rafael Munhoz de Mello131. 

 

André Franco Montoro observa  que em   

 
favor do princípio da ‘retroatividade’, existe uma ponderável razão de 
ordem social: a lei nova deve representar a melhor maneira de 
regular determinada situação; é razoável, por isso, que ela se aplique 
a todos os casos, inclusive retroativamente132.  

 

Note-se, todavia, que o autor não faz qualquer distinção entre a retroatividade 

das leis penais ou administrativas. 

 

Fábio Medina Osório133 e Rafael Munhoz de Mello134 entendem que no direito 

administrativo é impossível a retroatividade da lei. Em linhas gerais os autores 

                                                 
131Rafael Munhoz de Mello afirma: “Na Itália 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 
não 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 Jurisprudência das Cortes Italianas. 

  Já 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 producirán efecto 
retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor’ (art. 128.2). Não obstante solucionada a 
questão no campo infraconstitucional, a doutrina sustenta que a garantia não está inserida na 
Constituição de 1978, que prevê apenas para as normas penais. Logo, a disposição ‘puede ser 
derogada o excepcionada por cualquier outro precepto de rango legal sin que com ello se vulnere la 
Constitución. 

   Na França a regra da retroatividade da norma mais benéfica é acolhida pela jurisprudência que 
reconhece, todavia, ‘qu’une disposition législative expresse puísse écarter ou aménager l´application 
dece principe au nom de considérations d’intérêt géneral’. É dizer, o princípio não vincula o legislador 
ordinário – o que significa  que não tem status constitucional. 

   No Brasil a doutrina majoritária entende que a lei mais benéfica retroage. É a opinião de Régis 
Fernandes, Daniel Fereira, Heraldo Garcia Vitta, Edilson Pereira Nobre Júnior, Sérgio Ferraz e 
Adilson de Abreu Dallari.” Princípios constitucionais de direito administrativo sancionador” (As 
sanções administrativas à luz da Constituição Federal de 1988. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 58).  

132 MONTORO, André Franco. Introdução à ciência do direito. 28 ed. rev. e atual. São Paulo: Editora 
Revista dos Tribunais, 2009, p. 445. 

133 Fábio Medina Osório entende que “Se no Brasil não há dúvidas quanto à retroatividade das normas 
penais mais benéficas, parece-nos prudente sustentar que o Direito Administrativo Sancionador, 
neste ponto, não se equipara ao Direito Criminal, dado ao seu maior dinamismo. Direito administrativo 
sancionador, p. 269. 

134 Rafael Munhoz de Mello expressa a sua concordância com Fábio Medina Osório acerca da 
impossibilidade de retroatividade da lei, no âmbito do direito administrativo sancionador: “Com o 
respeito devido aos autores que entendem de outra forma, parece acertada a posição defendida por 
Fabio Medina Osório. A regra é a irretroatividade das normas jurídicas, sendo certo que as lei são 
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assinalam que a Constituição Federal só faz menção à retroatividade em sede de 

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

 

Quanto a nós, encontramo-nos dentre aqueles que entendem possível a 

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

 

É de se verificar que o nosso ordenamento, em princípio, admite a 

possibilidade de lei posterior retroagir. Nessa esteira, nada obsta que o legislador 

confira eficácia retroativa à lei, observados os limites estabelecidos pelo constituinte.  

 

Averbe-se que, quando a Carta Magna, em seu artigo 5º, inciso XXXVI,  

dispõe que “a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa 

julgada” torna-se evidente que nossa Lei Fundamental deu guarida à retroatividade 

da lei. Assim, entende-se que, respeitados o direito adquirido, o ato jurídico perfeito 

e a coisa julgada, será perfeitamente possível a lei retroagir. 

  

Nesse sentido, e por mais que tenhamos meditado sob a questão, não 

concebemos que a norma prevista no art. 5º, XL, de nossa Lei Fundamental possa 

restringir-se única e exclusivamente ao direito penal, notadamente em face do inciso 

XXXVI do dispositivo constitucional sobredito. 

 

Há quem entenda que, para se aplicar a retroação da lei mais benigna, é 

preciso que esta se encontre vigente quando da decisão definitiva135. Não é esse o 

nosso entendimento. O exame do art. 65 da Lei 9.784 põe acima de qualquer dúvida 

que em face de pedido de revisão de decisão administrativa, em razão de “fatos 

novos ou circunstâncias relevantes suscetíveis de justificar a inadequação da 

sanção” está a admitir, dentre outros, a possibilidade de lei mais benéfica retroagir. 

 

 

 

                                                                                                                                                         
editadas para regular situações futuras. O dispositivo constitucional que estabelece a retroatividade 
da lei penal mais benéfica funda-se em peculiaridades únicas do direito penal, inexistentes no direito 
administrativo sancionador”. Princípios constitucionais de direito administrativo sancionador. As 
sanções administrativas à luz da Constituição Federal de 1988. p. 154 
135 VERZOLA, Maysa Abrahão Tavares. Sanção no direito administrativo, p. 155. 
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4.1.6. O princípio do non bis in idem 

 

Franck Moderne ensina em seu magistério que se trata de um princípio 

próprio do Estado de Direito contemporâneo136. Reputa-se, que o non bis in idem é 

uma garantia do indivíduo de impedir a duplicidade do julgamento e, portanto, da 

dupla sanção  pelo mesmo fato. 

 

É de se notar que o princípio do non bis in idem traz consigo a ideia da 

impossibilidade de responsabilizar o indivíduo mais de uma vez,  pelo mesmo 

comportamento considerado ilícito. 

 

Em outro dizer, a observância do princípio sobredito tem por objetivo impedir 

os excessos da Administração Pública, tolhendo, destarte o exercício do Poder 

Estatal de modo a conformá-lo ao princípio do Estado de Direito.  Fábio Medina 

Osório traça, com perfeição, os fundamentos do non bis in idem: 

 

Intimamente ligado aos princípios da legalidade e da tipicidade, o 
princípio da proibição do bis in idem, cujas raízes remontam ao 
devido processo legal anglo-saxônico, também atua em matéria de 
Direito Administrativo Sancionador, possuindo um largo  alcance 
teórico e restritos alcance e significados práticos. Tal princípio, em 
nosso sistema, está constitucionalmente conectado às garantias da 
legalidade, proporcionalidade e, fundamentalmente, devido processo 
legal, implicitamente presente, portanto, no texto da CF/88137. 

 

Importante mencionar que se o sustentáculo fundamental do non bis in idem é 

o devido processo legal, a observância dos princípios da razoabilidade e 

proporcionalidade são  impositivos no campo direito administrativo sancionatório 

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 
atuação administrativa desprovida do respeito que a Constituição 
estabelece aos órgãos e entidades que devem diuturnamente 

                                                 
136 MODERNE, Franck. Sanctions administrative et justice constitutionnelle, p. 263. 

137 OSÓRIO, Fábio Medina. Direito administrativo sancionador,  p.273. 
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responder pela ótima efetivação dos interesses coletivos prestigiados 
pelo sistema normativo, posto à cura administrativa138.  

 

Ainda que a impossibilidade de apenar duas ou mais vezes o indivíduo em 

razão de um comportamento considerado ilícito, não podemos deixar de examinar a 

questão desse mesmo comportamento tipificar sanção administrativa e penal. 

 

O direito espanhol, durante muito tempo, admitiu que pelos mesmos fatos o 

cidadão poderia sofrer uma dupla punição (administrativa e penal). Entretanto, 

hodiernamente essa possibilidade encontra-se superada em razão das decisões 

proferidas pelo Tribunal Constitucional – Sentença de 30 de novembro de 1981, que 

estabeleceu a impossibilidade do non bis in idem, que segundo este mesmo 

Tribunal, é vetor que se encontra intimamente coactado aos princípios da legalidade 

e tipicidade reconhecido no art. 25 da Constituição Espanhola. Admite-se, apenas, 

uma exceção a essa regra geral: quando se tratar de sanções proferidas no âmbito 

das relações de sujeição especial139. 

 

No direito pátrio, a questão da independência de instâncias não nos parece 

ofertar maiores discussões em razão da tripartição dos Poderes Estatais. O nosso 

judiciário muito bem tem expressado a questão da independência de instâncias 140. 

 

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

administrativo brasileiro, p. 37. 
139 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo García; FERNÁNDEZ, Tomás Ramón. Curso de derecho 

administrativo, p. 1087. 
140 BRASIL. Tribunal Regional Federal 1ª Região. Apelação Cível nº 2001.36.00.010121-9/MT. 

Desembargador Federal Carlos Olavo: “Processual civil. Apelação. Ação Civil Pública por ato de 
improbidade administrativa. Revelia. Ausência de intimação dos atos processuais (art. 322 do CPC) 
Inexistência de nulidade. Ex-Prefeitos. Convênio. Mudança unilateral do objeto. Construção em local 
diverso do fixado. Constituição de ato ímprobo. Condenação pelo Tribunal de Contas. Independência 
das esferas administrativas e judicial.. Art. 12 da Lei 8.429/92. Inexistência Bis in idem. Pena de 
multa. Correção Monetária. Incidência a partir da data da sentença. Juros. Termo inicial. Data da 
liberação das verbas. Incidência 0,5% a/m (meio por cento ao mês) até 10 de janeiro de 2003. Taxa 
selic a partir desta data. Justiça gratuita. Suspensão da exigibilidade dos honorários e das curas. Lei. 
1060/50. 

[...] 
   3. Aquele que pratica ato ímprobo está submetido às diferentes esferas de responsabilidade previstas 

pelo ordenamento jurídico. Não havendo que se falar em dupla punição, nos termos do art. 12 da Lei 
de improbidade Administrativa. 

[ ...]  
   BRASIL. Decidiu o STF n o MS 23.625-DF, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 8.11.2001, Informativo do 

STF 250: “A rejeição de denúncia por insuficiência de provas não impede a responsabilização pelos 
mesmo fatos em instância administrativa, uma vez que as instâncias penal e administrativa são 
independentes”. 
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Logo, se o comportamento do indivíduo configurar ilícito penal, administrativo 

ou cível, cabível será a sua apuração  nas respectivas esferas jurídicas. Significa, 

portanto, que o non bis in idem não se aplica quando se tratar de instâncias 

distintas. 

 

Sobremais disso, também não podemos olvidar as hipóteses suscitadas por 

Heraldo Garcia Vitta, com a qual manifestamos a nossa concordância. O autor, 

admite a possibilidade de duas sanções administrativas, como por exemplo, uma de 

ordem tributária e outra de ordem tipicamente administrativa, em razão do 

descumprimento de dois deveres distintos, isto sem falar da hipótese de a lei prever 

duplo sancionamento administrativo, como na hipótese do art. 87, § 2º da Lei 

8.666/93141. 

 

4.1.7. Culpabilidade 

 

Para se falar em responsabilidade é preciso que se possa imputar o fato que 

se constitui em infração a uma pessoa, seja ela pessoa jurídica ou física. Nesse 

mesmo passo, é perfeitamente possível examinar se essa pessoa é “culpada” ou 

“inocente”.  

 

Como muito bem anota Rafael Munhoz de Mello:  

 

‘Ser culpado’ significa contribuir para a ocorrência da infração 
administrativa em situações em que era exigível  comportamento 
diverso. De modo singelo, pode-se afirmar que ‘ser culpado’ significa 
não ser inocente[...] O princípio da culpabilidade veda a imposição de 
sanção administrativa retributiva a pessoas que não contribuíram de 
modo algum para a ocorrência da infração administrativa, ou a 
fizeram a despeito de terem agido licitamente e adotado a diligência 
exigida no caso concreto142. 

 
                                                 

141 Nas palavras de Heraldo Garcia Vitta: “Se uma pessoa importa mercadoria sem autorização do 
órgão sanitário do país importador, e sem efetuar o pagamento do tributo, respondera nas duas 
ordens administrativas: sanitária e tributária. Há duas infrações administrativas, porque dois deveres 
foram descumpridos, ocorrendo violação de diferentes normas administrativas. 

    [...] 
 Além dessa possibilidade, o ordenamento poderá determinar expressamente, para a mesma conduta, 

duas ou mais sanções administrativas, por descumprimento de um mesmo dever, ou por afronta à 
mesma natureza administrativa”. (A sanção no direito administrativo, p. 36). 

142 MELLO, Rafael Munhoz de. Princípios constitucionais de direito administrativo sancionador: as 
sanções administrativas à luz da Constituição Federal de 1988. p. 184. 
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Entretanto a discussão é muito maior. Discute-se, em verdade, a questão do 

dolo ou da culpa nas sanções administrativas. Em linhas gerais, o conceito de dolo 

encontra-se intimamente ligado com a prática voluntária de um comportamento 

proibido, enquanto a culpa depende de imprudência, imperícia e negligência.  

 

No direito espanhol, afirmam Eduardo Garcia de Enterria e Tomás-Ramon 

Fernández que a sanção administrativa durante muito tempo foi imposta em razão 

de responsabilidade objetiva, prescindindo, portanto, de dolo ou de culpa. Essa 

posição, posteriormente, foi condenada pela jurisprudência e depois pela regra de 

aplicação dos princípios do direito penal ao direito administrativo143. 

 

Certo é dizer que no direito penal, para a configuração do ilícito é necessário 

muito mais que o evento danoso. É necessário conjugar o comportamento taxado de 

ilícito com uma conduta subjetiva reprovável144. 

 

No direito privado, parece-nos que a questão do dolo ou culpa é algo pacífico. 

Com efeito, o art. 186 do Código Civil Brasileiro é bastante claro ao dispor que 

“aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar 

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

 

Entretanto no direito administrativo sancionador inexiste legislação a dispor 

sobre a observância do princípio da culpabilidade no exercício do ius puniendi 

estatal, para nós função sancionadora. Ainda que seja assim,  a doutrina pátria tem 

entendido que a sanção administrativa requer o exame da culpabilidade.145Nesse 

mesmo passo, muito bem andam as decisões de nossos Tribunais146. 

                                                 
143 ENTERRIA, Eduardo García ; FERNÁNDEZ, Tomás Ramón. Curso de derecho administrativo, p. 

1080. 
144 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal – uma introducción a La doctrina de La acción 

finalista. Reimp., Montevideo/Buenos Aires:Editorial Ibdef, 2001 p. 118 
145 Nas palavras de Marçal Justen Filho: “A configuração de infrações pressupõe a reprovabilidade da 

conduta do particular. Isso significa que a infração se caracterizará pelo descumprimento aos deveres 
legais ou contratuais, que configure materialização de um posicionamento subjetivo reprovável. 

   Como decorrência, a imposição de qualquer sanção administrativa pressupõe o elemento subjetivo da 
culpabilidade” (Comentários à lei de licitações e contratos administrativos, p. 853). 

146 BRASIL. Decisão proferida pelo STJ: “Processual. Administrativo. Ação Civil Pública. Improbidade 
Administrativa. Art. 10, caput, da Lei 8.429/92. Licitação. Participação indireta de servidor vinculado à 
contratante. Art. 9º, III e § 3º, da Lei 8666/93. Falta suprida antes da fase de habilitação. Súmula 
07/STJ. Ausência de dano ao erário. Má-fé. Elemento subjetivo essencial à caracterização da 
improbidade administrativa. 
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Em outras palavras, a sanção administrativa só deve ser imposta ao particular 

quando minimamente configurada a sua culpa. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                         
1. O caráter sancionador da Lei 8.429⁄92 é aplicável aos agentes públicos que, por ação ou omissão, 

violem os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, lealdade às instituições e 
notadamente: (a) importem em enriquecimento ilícito (art. 9º); (b) causem prejuízo ao erário público 
(art. 10); (c) atentem contra os princípios da Administração Pública (art. 11) compreendida nesse 
tópico a lesão à moralidade administrativa.  

2. A má-fé, consoante cediço, é premissa do ato ilegal e ímprobo e a ilegalidade só adquire o status de 
improbidade quando a conduta antijurídica fere os princípios constitucionais da Administração Pública 
coadjuvado pela má-intenção do administrador.  

3. A improbidade administrativa está associada à noção de desonestidade, de má-fé do agente público, 
do que decorre a conclusão de que somente em hipóteses excepcionais, por força de inequívoca 
disposição legal, é que se admite a sua configuração por ato culposo (artigo 10, da Lei 8.429⁄92).  

4. O elemento subjetivo é essencial à caracterização da improbidade administrativa, sendo certo, ainda, 
que a tipificação da lesão ao patrimônio público (art. 10, caput, da Lei 8429⁄92) exige a prova de sua 
ocorrência, mercê da impossibilidade de condenação ao ressarcimento ao erário de dano hipotético 
ou presumido. Precedentes do STJ: REsp 805.080⁄SP, PRIMEIRA TURMA, DJe 06⁄08⁄2009; REsp 
939142⁄RJ, PRIMEIRA TURMA, DJe 10⁄04⁄2008; REsp 678.115⁄RS, PRIMEIRA TURMA, DJ 
29⁄11⁄2007; REsp 285.305⁄DF, PRIMEIRA TURMA; DJ 13⁄12⁄2007; e REsp 714.935⁄PR, SEGUNDA 
TURMA, DJ 08⁄05⁄2006.  

5. In casu, a ausência de má-fé dos demandados (elemento subjetivo) coadjuvada pela inexistência de 
dano ao patrimônio público, assentado no voto condutor do acórdão recorrido, verbis: "consoante se 
infere da perícia levada a efeito, os serviços contratados foram efetiva e satisfatoriamente prestados, 
não tendo sido registrado qualquer prejuízo ou perda financeira e⁄ou contábil causado à 
Administração e, ao revés, reconhecida pelo Tribunal de Contas do Estado a regularidade da licitação 
(fls. 857⁄861). Na verdade, não restou demonstrado no curso do processo a prática de ato ilícito dos 
réus que constituísse lesão ao erário público e possibilitasse a indenização pelos prejuízos 
suportados" (fl. 1458), revela error in judicando a analise do ilícito apenas sob o ângulo objetivo.  

6. Ademais, a exegese das regras insertas no art. 11 da Lei 8.429⁄92, considerada a gravidade das 
sanções e restrições impostas ao agente público, deve se realizada com ponderação, máxime porque 
uma interpretação ampliativa poderá acoimar de ímprobas condutas meramente irregulares, 
suscetíveis de correção administrativa, posto ausente a má-fé do administrador público e preservada 
a moralidade administrativa e, a fortiori, ir além do que o legislador pretendeu.  

  [...]    (BRASIL.” Recurso Especial nº 939.118-SP -2007/0071082-0. Rel. Min. Luiz Fux). 
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5. O processo administrativo 

  

 

É impossível a aplicação de qualquer sanção administrativa sem a 

instauração de um processo administrativo, com observância do contraditório e da 

ampla defesa. Nesse sentido, necessário se faz o exame desse instituto, ainda que 

em rápidas pinceladas. 

 

A Constituição de 1988 trouxe uma nova dimensão ao processo 

administrativo, na medida  em que o art. 5.º, inciso LV,  a ele se refere de  modo 

expresso147. 

 

Todavia cumpre-nos lembrar que a terminologia “processo” vem, 

costumeiramente relacionada ao direito processual civil e penal como meio de se 

dirimir um litígio em sede jurisdicional. Essa ideia de processo, de cunho 

estritamente jurisdicional, tem raízes históricas, determinadas pelo predomínio de 

uma concepção essencialmente privatista do processo, ao menos até meados do 

século XIX.  

 

Além disso, põe-se também que a atividade administrativa poderia ser 

exercida livremente. Essa pensamento contrapõe-se, logicamente, à ideia de 

processo, que pressupõe uma atividade regrada, condicionada a determinados 

parâmetros preestabelecidos148. 

  

De acordo com essa ótica, Eduardo J. Couture compreende  o processo 

dentro de um contexto jurisdicional, correspondendo a uma sucessão de atos 

direcionados   para a obtenção da    coisa   julgada,   que se   destina à   resolução 

de conflitos perante órgãos jurisdicionais.149  Nesse sentido, para o autor parece 

                                                 
147 Art. 5º 
   [...] 

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

148 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo.São 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 existência do processo tão somente no exercício da função 

jurisdicional.  

 

De seu turno, Roberto Dromi ensina que o procedimento administrativo é o 

instrumento jurídico pelo qual se viabiliza a relação administrado com a 

Administração150. 

 

Hartmut Maurer também  faz referência ao processo administrativo, dizendo 

que “procedimento administrativo  em sentido amplo é cada atividade  da autoridade 

administrativa dirigida à promulgação de uma decisão, à execução de uma outra 

medida ou à conclusão de um contrato”151. 

  

Para Marcelo Caetano, processo e procedimento não passam de sinonímia, 

significando uma sucessão ordenada de  atos preestabelecidos, com vistas à 

formação ou a execução da decisão de um órgão ou  de uma pessoa jurídica de 

direito público152. 

 

A doutrina que se dedicou a discutir a existência de processo no âmbito da 

Administração Pública 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, debruçando-se sobre a questão da existência do processo 

administrativo, elenca como razões dessa mudança de mentalidade os seguintes 

fatos: a) a concepção publicista do processo fez com que a ideia de ação se 

tornasse um direito independente do direito subjetivo material; b) deslocamento da 

preocupação científica para o tema da jurisdição, possibilitando ressaltar a ideia 

desta como Poder estatal; c) a visão do processo como relação jurídica,  permitindo 

                                                 
150 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo,, p. 1105. 
151HARTMUT, Maurer. Direito administrativo geral. Tradução de Luis Afonso Heck. Baueri: Manole, 

2006, p. 529 
152 CAETANO, Marcello. Princípios fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 

1989. p. 511. 
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uma ótica como um conjunto de posições jurídicas ativas e passivas, e não somente 

como sucessão de atos153. 

 

A doutrina administrativista, deste modo, passou a preocupar-se com a 

questão do processo, vez que a ótica da atividade administrativa foi se alterando 

através dos tempos, sendo necessário a fixação de parâmetros, em especial no que 

concerne às oportunidades de o cidadão ser ouvido nas suas relações com o 

Estado.  

 

A par disso, conclui-se, em síntese, que esses foram os fatores determinantes 

para que a concepção do processo não ficasse restrita ao aspecto puramente 

jurisdicional, mas, também, fosse estendida à Administração Pública. 

 

Quanto a nós, não vemos maiores razões para, após a promulgação da 

Constituição de 1988, persistir qualquer resistência em se aceitar a ideia de um 

processo administrativo, isso sem falar da edição da Lei 9.784/99, que veio a regular 

o processo administrativo federal. 

 

5.1. O Conceito de processo  administrativo 

 

A conceituação sempre é uma tarefa difícil, uma vez que o objeto estudado 

normalmente possui vários condicionantes e nuances que dificultam a consecução 

desse objetivo. Em matéria de processo administrativo, a tarefa não é menos árdua, 

principalmente se considerarmos que cada órgão integrante do Poder Estatal 

imprime características próprias e específicas ao instituto jurídico do processo 

administrativo. 

 

De qualquer modo, e considerando que inexiste um conceito legal de 

processo administrativo, o exame da doutrina é o caminho que se apresenta como 

ponto de partida. 

 

                                                 
153 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo, p.15. 
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Diógenes Gasparini afirma que o processo administrativo em sentido restrito é 

aquele destinado a solver uma controvérsia de natureza administrativa, não 

descartando, todavia, aquilo que denomina de processo administrativo em sentido 

amplo, prático, consistente no registro dos atos da Administração Pública, ao 

controle do comportamento dos administrados e se seus servidores, a compatibilizar, 

os interesses público e privado, a punir seus servidores e terceiros, a resolver 

controvérsias administrativas e a outorgar direitos a terceiros. no exercício do poder 

de polícia154.  

 

Diogo de Figueiredo Moreira Neto conceitua o processo administrativo  

 

como uma sucessão de manifestações de vontade, cada uma delas 
identificada singularmente como um ato administrativo, que se 
dispõem coordenadamente para atingir um objetivo final, que 
caracterizará, em cada caso, um distinto processo administrativo155 . 
 

Em outras palavras o autor considera processo aqueles de caráter litigioso e 

não litigioso. 

 

Para Hernández Corujo processo administrativo é “o conjunto de trâmites, 

atuações e formalidades ordenadas, a que têm de sujeitar-se a Administração  e os 

administradores, no exercício de sua atividades e direitos, efetivadas essas atuações 

por um conjunto de regras e princípios jurídicos”156 Para o autor, encontra-se 

inserido no contexto do processo  toda a atividade administrativa, seja ela de caráter 

contencioso ou não. 

 

Com todo respeito ao entendimento dos autores colacionados, não 

conseguimos entender como processo administrativo aqueles de caráter não 

contencioso. 

 

                                                 
154 GASPARINI, Diógenes. Direito administrativo, p.1067-1068. 
155 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Parte introdutória, parte 

geral e parte especial. 15 ed., rev., refundida e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 179. 
156 CORUJO, Hernandez. Procedimientos  administrativos internos. 1995, p. 7. 
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Segundo pensamos, a figura do processo administrativo comporta apenas 

aqueles que desenvolvem uma atividade destinada a solucionar um litígio, uma 

controvérsia.  

 

Para nós, quando a Constituição Federal, em seu art. 5ª, LV, assegurou a 

obediência do contraditório e da ampla defesa não só nos processos judiciais, como 

também nos processos administrativos ficou imanente a tal figura o deslinde de uma 

controvérsia, de um litígio. Trata-se, portanto, daquilo que Diógenes Gasparini 

denomina de processo administrativo em sentido estrito. 

 

5.2. O conceito de procedimento administrativo 

 

Após tomada de posição acerca da questão conceitual do processo, 

examinemos o denominado procedimento administrativo. Comecemos com as 

considerações de Hely Lopes Meirelles: 

 

Procedimento administrativo (procedimento administrativo – 
opération administrative – Administrativvrtfahren) é a sucessão 
ordenada de operações que propiciam a formação de um ato final 
objetivado pela Administração. É o iter legal a ser percorrido pelos 
agentes públicos para a obtenção dos efeitos regulares de um ato 
administrativo principal157. 

 

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

 

Procedimento é o conjunto de formalidades que devem ser 
observadas para a prática de certos atos administrativos; equivale a 
rito, a forma, a proceder; o procedimento se desenvolve dentro de 
um processo administrativo158. 

 

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

 

Temos, até o presente, nos referido a procedimento ou processo 
porque os autores e até as leis mencionadas divergem sobre a 
terminologia adequada para batizar tal fenômeno. Não há negar que 
a nomenclatura mais comum no Direito Administrativo é 
procedimento, expressão que se consagrou entre nós, reservando-
se, no Brasil, o nomen júris  processo para os casos contenciosos, a 

                                                 
157MEIRELLES, Hely Lopes. Licitação e contrato administrativo, p. 164. 
158 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 678. 
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serem solutos por um ‘julgamento administrativo’, como ocorre no 
‘processo tributário’ ou nos ‘processos disciplinares dos servidores 
públicos’. Não é o caso de armar-se ‘um cavalo de batalha’ em torno 
de rótulos. Sem embargo, cremos que a terminologia adequada para 
designar o objeto em causa é ‘processo’ sendo ‘procedimento’ a 
modalidade ritual de cada processo. É provável, ou ao menos muito 
possível, que a partir da lei federal, em sintonia com ela, comece a 
se disseminar no país a linguagem ‘processo’. Quanto a nós, tendo 
em vista que não há pacificação sobre esta tópico e que em favor de 
uma milita a tradição (‘procedimento’) e em favor de outra a recente 
terminologia legal (‘processo’), daqui por diante usaremos 
indiferentemente uma ou outra  159. 

 

No nosso sentir, o núcleo das considerações doutrinárias retro esboçadas 

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 nós, somente será processo administrativo aquele 

que for destinado à solução de uma controvérsia, por força de nossa Constituição 

Federal, mais precisamente em razão do art. 5º, LV, que coarctou a este instituto o 

contraditório e a ampla defesa, insta esclarecer, que não estamos a olvidar que a 

nossa Lei Maior, em diversas outras oportunidades, faz menção ao processo 

administrativo, sem, contudo, estabelecer qualquer condicionante relativo à solução 

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 Lições de Lúcia Valle Figueiredo 160 e Odete 

Meduar161. Processo administrativo sempre terá um cunho litigioso, ao passo que o 

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

                                                 
159 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 496. 
160 Lucia Valle Figueiredo ensina: “Temos, pois, processo (gênero): 1) procedimento, como forma de 

atuação norma da Administração Pública; 2) procedimento, sequência de atos ordenada para a 
emanação 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 Constituição Federal, em diversas oportunidades, conforme visto 

anteriormente, exige o processo administrativo 162, em face de determinadas 

atuações administrativas. Via de consequencia, as atividades administrativas ficam 

circunscritas a padrões constitucionais como, por exemplo, à exigência de 

contraditório e ampla defesa no processo administrativo – art. 5º, LV - ou mesmo à 

realização de compras, serviços e obras mediante a instauração de procedimento 

administrativo específico – art. 37, XXI. 

 

Temos assim, que o processo administrativo  e também o procedimento 

administrativo se constituem em instrumentais assecuratórios de direitos. Em outro 

dizer, o processo, enquanto garantia, é um instrumental pelos quais se asseguram o 

exercício e gozo de bens e vantagens163. 

 

Desta feita, o processo administrativo se constitui em uma das facetas do 

Estado Democrático de Direito.  Imputou-se à ideia do Estado Democrático de 

Direito a imposição de o Estado criar o direito, submetendo-se a este e à vontade do 

povo, garantindo aos indivíduos a inexistência de livre arbítrio dos governantes. As 

ponderações de José Afonso da Silva melhor elucidam a questão:  

                                                                                                                                                         
sentido estrito, em que a litigiosidade o as ‘acusações’ encontram-se presentes, obrigando-se o 
contraditório e a ampla defesa: a) processos revisivos; b) processos disciplinares; c) processos 
sancionatórios.” (Curso de direito administrativo. 9ª, p. 436).  

161 Odete Medauar, de igual modo, observa: No aspecto substancial, procedimento distingue-se de 
processo porque, basicamente, significa a sucessão encadeada de atos. Processo, por seu lado, 
implica, além do vínculo entre atos, vínculos jurídicos entre os sujeitos, englobando direitos, deveres, 
poderes, faculdades, na relação processual. Processo implica, sobretudo, atuação dos sujeitos sob 
prisma contraditório”. (Direito administrativo moderno,p. 178). 

162 A Constituição de 1988 em diversas passagens utiliza-se da expressão “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 
Administração Pública, como demonstram os seguintes dispositivos: o inc. LV do art. 5.º: “Aos 
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o 
contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”; o inc. LXXII do art. 5.º : 
“Conceder-se-á habeas data...b) para retificação de dados quando não se prefira fazê-lo por processo 
sigiloso judicial ou administrativo”; o inciso LXXVIII que assegura a todos “no âmbito judicial e 
administrativo, a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua 
tramitação”; o inc. XXI do art. 37: “ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, 
serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública[...]; O 
servidor público estável só perderá o cargo em virtude de sentença judicial transitada em julgado  ou 
mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa. 

163 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 35ª ed. rev. e atual. São Paulo:  
Malheiros,  212. p. 425. 
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A democracia que o Estado Democrático de Direito realiza há de ser 
um processo de convivência social numa sociedade livre, justa e 
solidária (art. 3.º, I), em que o Poder emana do povo, e deve ser 
exercido em proveito do povo, diretamente ou por seus 
representantes eleitos (art. 1.º, parágrafo único); participativa, porque 
envolve a participação crescente do povo no processo decisório e na 
formação dos atos de governo; pluralista, porque respeita a 
pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupõe assim o diálogo 
entre opiniões e pensamentos divergentes e a possibilidade de 
convivência de formas de organização e interesses diferentes da 
sociedade; há de ser um processo  de liberação da pessoa humana 
das formas de opressão que não depende apenas do 
reconhecimento formal de certos direitos individuais, políticos sociais, 
mas especialmente da vigência de condições econômicas 
suscetíveis de favorecer o seu pleno exercício164 . 
 

Da lição do mestre extrai-se que no Estado Democrático de Direito reside o 

modo de formação e atuação do governo, onde o povo é peça fundamental, na 

medida em que fica estabelecido um governo do povo para o povo.  Pretendeu o 

legislador constitucional, portanto, possibilitar a crescente  participação  do  povo no  

processo  decisório  governamental  e  a liberação da pessoa humana das formas de 

opressão. Assim, verifica-se como uma das manifestações palpáveis da democracia, 

estabelecida em nosso ordenamento fundamental, ofertando, destarte, a real 

oportunidade de o indivíduo manifestar-se perante uma decisão proferida pela 

Administração Pública, através do instrumental processo administrativo. 

 

Palmilhando, ainda, o princípio do Estado Democrático de Direito não 

podemos deixar de registrar a questão do necessário atendimento ao princípio da 

legalidade, verdadeiro pressuposto do princípio prefalado. 

  

Averbe-se, portanto, que ao considerarmos a legalidade como pressuposto do 

Estado Democrático de Direito, encontramos nessa seara uma das formas da 

limitação do poder. A essa limitação, imanente ao Estado Democrático de Direito, 

deve vincular-se ao instrumental consubstanciador da atividade administrativa. Para 

melhor esclarecimento, temos que o processo administrativo, bem como o 

procedimento administrativo, são meios para submeter toda a atuação estatal a 

determinadas regras – legalidade -  que colocam  o particular em condições de ver 

seus direitos respeitados em face de dos Poderes Estatais. Em última análise, não 

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

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

 

5.5. A Lei do Processo Administrativo Federal à luz da Constituição 

Federal 

 

De tudo o que vimos ate o presente momento, certo é dizer que ao direito 

administrativo deve corresponder o direito processual administrativo, que possui 

características, princípios e normas diferenciadas de seus congêneres – processo 

penal, processo civil,  processo trabalhista – todos autônomos entre si165. 

 

Cumpre-nos concluir, portanto, que o processo administrativo é espécie do 

gênero processo.166 Assim é, que a Lei 9.784/99, conforme expressa disposição de 

seu art. 1º, estabelece “normas básicas sobre o processo administrativo no âmbito 

da Administração Federal direta e indireta, visando, em especial, à proteção dos 

direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administração”. No 

mesmo dispositivo, mais precisamente no § 1º, dispõe, ainda, que seus preceitos 

aplicam-se também aos órgãos dos Poderes Legislativo e Judiciário da União, 

quando no desempenho de função administrativa. 

 

Entretanto as disposições contidas na Lei 9784/99 não podem ser maiores do 

que os mandamentos constitucionais. Assim, ao invocarmos o art. 22, inciso I, de 

nossa Lei Fundamental, forçoso é concluir que o diploma legal em comento não 

pode aplicar-se unicamente à União Federal.  

 

Para se chegar a essa conclusão verifique-se que  a Constituição Federal, em 

seu art. 22, inciso I, estabelece, dentre outros, como competência privativa da União, 

legislar sobre matéria processual167. Note-se, portanto, que a nossa Lei 

Fundamental, atribuiu à União Federal competência privativa para legislar sobre o 

                                                 
165 CRETELLA JR, José. Prática do processo administrativo. 8ª ed.,  S. Paulo:  RT, 2011,  p. 37- 38. 
166 PETIAN, Angélica. Regime jurídico dos processos administrativos ampliativos e restritivos de direito. 

São Paulo: Malheiros, 2011,p.46. 
167 BRASIL. Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre: 
I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrário, marítimo, aeronáutico, espacial e do 

trabalho; 
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gênero “processo”, encontrando-se, aí encartadas, as suas espécies: processos civil, 

penal, trabalhista e o administrativo. 

 

A partir do momento que se admite a existência do denominado processo 

administrativo, em razão de sua expressa menção pelo legislador constitucional, 

impossível será afastar a ideia de que o processo administrativo, é espécie do 

gênero processo, cuja competência para legislar, volvemos a enfatizar, é privativa da 

União Federal. 

 

Sob um olhar mais atento, resulta claro que o art. 24, inciso X, não pode ser 

invocado para refutar nossa tese, eis que ficou estabelecida a competência 

concorrente para a União, Estados e Distrito Federal, legislar sobre “procedimentos 

administrativos” e não sobre “processos administrativos” que, para nós, são figuras 

absolutamente distintas. 

 

Para nós, todas as normas que digam respeito ao processo administrativo em 

sentido estrito encontram-se sob o manto da competência privativa da União, nos 

termos do art. 22, I, da Constituição Federal, dentre as quais vale destacar o direito 

ao conhecimento do teor do ilícito, direito à duração razoável do processo, direito de 

arrolar testemunhas e a notificá-las, direito a uma instrução direito ao contraditório e 

defesa, direito a não ser sancionado com provas ilícitas. 

 

Cristiana Fortini, Maria Fernanda Pires de Carvalho Pereira e Tatiana Martins 

da Costa Camarão, ainda que não afirmem que somente a União pode legislar sobre 

processo administrativo, ensinam: 

 

Superada a constatação de que a lei incide no âmbito federal, 
cumpre ir além: ou seja, verificar se a lei possui aplicabilidade para 
regulamentar  situações ocorridas além da esfera federal, isto é, no 
âmbito da Administração Pública Estadual ou Municipal. 
As normas que consagram princípios têm aplicação imediata para 
além da esfera federal, e, em caso de lacuna nas leis estaduais ou 
municipais que disciplinam processos específicos, aplicar-se-ão as 
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normas gerais básicas, servindo de critérios gerais a serem 
seguidos168. 

 

O Superior Tribunal de Justiça já se pronunciou a esse respeito: 

 

“ADMINISTRATIVO”. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO 
REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. SERVIDOR  
PÚBLICO ESTADUAL. INÉRCIA  DA ADMINISTRAÇÃO. 
DECADÊNCIA  ADMINISTRATIVA.  AUSÊNCIA DE LEI ESTADUAL 
ESPECÍFICA. LEI 9.784/99. APLICABILIDADE. PRECEDENTES. 
QUESTÃO NÃO ARGUIDA NO RECURSO ESPECIAL. INOVAÇÃO 
DE TESE. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVOREGIMENTAL 
IMPROVIDO. 
 
1. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça firmou-se no 
sentido de que, ausente lei específica, a Lei 9.784/99 pode ser 
aplicada de forma subsidiária no âmbito dos Estados-Membros, 
tendo em vista que se trata de norma que deve nortear toda a 
Administração Pública, servindo de diretriz aos seus demais órgãos. 
 
2. Em sede de agravo regimental ou de embargos de declaração, 
não cabe à parte inovar para conduzir à apreciação desta Corte 
temas não ventilados no recurso especial. 
 
3. Agravo regimental improvido169. 

 

Pensar de outro modo seria entrar em testilha com a Constituição Federal, na 

medida em que a União detém competência privativa para legislar sobre processo, 

incluindo-se, portanto, aquele de caráter administrativo.   

 

Ao que se viu, a Lei 9.784/99 não pode ficar restrita à União Federal, devendo 

aplicar-se no âmbito dos demais entes federados naquilo que diz respeito às regras 

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

                                                 
168 FORTINI, Cristiana. PEREIRA; Maria Fernanda Pires de Carvalho; CAMARÃO, Tatiana Martins da 

Costa. Processo administrativo: comentários à Lei 9.784/1999. 3ªed.rev. e atual. de acordo com a 
visão dos Tribunais. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2012, p. 35 

169. BRASIL. AgRg no Ag 815532/RJ. Agravo regimental no agravo de instrumento 2006/027524-6. Rel. 
Min. Arnaldo Esteves Lima, 5º Turma, data do julgamento.15.03.07, publicado em 23.04.07, p. 302. 

   Encontramos também: “ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. PENSÃO POR MORTE. FILHA 
SOLTEIRA.MAIOR DE 21 ANOS. DECADÊNCIA ADMINISTRATIVA. APLICAÇÃO RETROATIVA. 
INCIDÊNCIA DA LEI Nº 0784/99 NO ÂMBITO ESTADUAL. 

   Sendo o ato que concedeu a pensão anterior à Lei nº 9.784/99, o prazo qüinqüenal para sua 
anulação começa a partir da vigência do mencionado regramento. 

   Possibilidade de aplicação da Lei 9.784/99 no âmbito estadual. O prazo de 5 anos, estabelecido pela 
Lei 9784/99, é contado a partir da edição 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, 5ª Turma, data do julgamento 08/11/05, publicado 
em 05/12/05, p. 366). 
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últimos estabelecerem, mediante Lei, regras específicas para os seus 

procedimentos, quando do exercício da atividade administrativa não contenciosa. 

 

Cumpre lembrar, ainda, que a legislação de regência dos processos 

administrativos federais não afasta a incidência de outras normas mais específicas 

para este ou aquele processo, consoante se depreende do art. 69 que dispõe sobre 

a possibilidade de continuarem a reger-se por legislação própria, aplicando-se, 

subsidiariamente, a Lei 9784/99. 

 

5.6. Os princípios informadores da Lei do Processo Administrativo 

Federal 

 

Cabe, aqui, em caráter preliminar tecer algumas considerações acerca dos 

princípios, ainda que em breve síntese, antes de examinarmos os princípios 

constantes da Lei do Processo Administrativo Federal. 

 

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

‘aberta’, carecida de concretização – e só plenamente apreensível nas suas 

concretizações”170. 

 

Carlos Ari Sundfeld averba que “os princípios são as ideias centrais de um 

sistema, ao qual dão sentido lógico, harmonioso, racional, permitindo a 

compreensão de seu modo de organizar-se”171. 

 

De sua vez, Geraldo Ataliba observa: 

 

Os princípios são linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes 
magnas do sistema jurídico. Apontam os rumos a serem seguidos 
por toda a sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos órgãos 
do governo (poderes constituídos). 
 
Eles expressam a substância última do querer popular, seus 
objetivos e desígnios, as linhas mestras da legislação, da 

                                                 
170 LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito. 5 ed., Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1.989,  p. 200. 
171 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito público. 5ª ed. 3ª tiragem. São Paulo: Malheiros, 

2012, p. 143. 
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administração e da jurisdição. Por estas não podem ser contrariados: 
têm que ser prestigiados até as últimas consequencias172. 

 

Do cotejo das lições em exame, depreende-se que o princípio é um vetor para 

o intérprete. É inequívoco, portanto, que o princípio impede a adoção de condutas 

incompatíveis com os valores por ele protegidos. Sérgio Ferraz e Adilson de Abreu 

Dallari observam que  

diante de uma lacuna normativa, diante da falta de normação 
expressa para uma determinada situação, diante de uma dúvida 
interpretativa, deve-se decidir o caso concreto à luz dos princípios, 
da maneira mais condizente com o significado do princípio ou dos 
princípios aplicáveis à específica questão em exame173. 

 

Entretanto, cabe- nos argüir, qual a natureza jurídica do princípio?  

 

Humberto Ávila com muita propriedade ensina: 

 

 
Normas não são textos nem um conjunto deles, mas os sentidos 
construídos a partir da interpretação sistemática de textos 
normativos. Daí se afirmar que os dispositivos se constituem no 
objeto da interpretação; e as normas em seu resultado. O importante 
é que não existe correspondência entre norma e dispositivo, no 
sentido de que sempre que houver um dispositivo haverá uma 
norma, ou sempre que houver uma norma deverá haver um 
dispositivo que lhe sirva de suporte. 
Em alguns casos há norma mas não há dispositivo. Quais são os 
dispositivos que preveem os princípios da segurança jurídica e 
certeza do Direito? Nenhum. Então há normas, mesmo sem 
dispositivos específicos que lhes dêem suporte físico174. 

 

Conclui-se, portanto, que os princípios, em última análise, se constituem em 

uma norma, ainda que não positivada. 

 

Posto isto, passemos ao exame dos princípios constantes da Lei 9.784/99.  O 

art. 2º, “caput”, da Lei 9784/99 estabelece os princípios vetoriais do processo 

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

                                                 
172 ATALIBA, Geraldo. República e constituição.2 ed., 4ª tiragem. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 34. 
173 FERRAZ, Sérgio.; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. São Paulo: Malheiros, 2001, p. 

49. 
174 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 9ª ed. 

amp.e atual. São Paulo: Malheiros, 2009, p. 30. 
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proporcionalidade moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, 

interesse público e eficiência.  

 

Ademais disso, não é demais dizer que o rol de princípios estabelecidos pelo 

art. 2º, “caput”, da Lei 9.784/99 se constitui em rol exemplificativo, determinando, 

pois, que outros princípios implicitamente previstos na legislação de regência devem 

ser observados. 

 

Registre-se que no rápido exame que faremos dos princípios constantes da 

Lei 9.784/99, em que pese o nosso entendimento acerca das figuras jurídicas do 

“processo” e “procedimento”, estaremos acompanhando a terminologia do diploma 

legal precitado, a saber: processo.  

 

Finalmente, faz-se mister consignar que neste capítulo não estaremos 

discorrendo sobre todos os princípios regentes do processo administrativo. Vamos 

nos limitar a dissecar aqueles princípios tipicamente processuais, deixando aqueles 

imanentes à atividade administrativa para os capítulos seguintes, salvo uma ou outra 

exceção. 

 

5.6.1. O princípio da publicidade 

 

O princípio da publicidade vem estatuído no art. 37, “caput”, da Constituição 

Federal, devendo nortear  toda a Administração Pública de qualquer um dos 

Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. 

 

Desde logo, é de se notar que a transparência dos atos administrativos 

encontra-se umbilicalmente ligada ao princípio do Estado Democrático de Direito, 

previsto no art. 1º de nossa Lei Fundamental, na medida em que o povo é o titular do 

poder, podendo, destarte, conhecer os atos de seus representantes. 

 

Assim é que os processos administrativos que tramitam pela Administração 

Pública podem ser acessados pelos interessados, nos termos do arts. 2º, incisos V e 

X, e 3º inciso II, da Lei 9.784/99, propiciando a oferta da defesa, isto sem falar do art. 

46, assecuratório do direito do interessado ter “ciência da tramitação dos processos 
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administrativos em que tenha a condição de interessado, ter vistas dos autos, obter 

cópia de documentos neles contidos e conhecer as decisões proferidas”. 

 

Trata-se, portanto, a publicidade, de regra inafastável, ressalvadas as 

exceções relativas à segurança da sociedade e do Estado, consoante as 

disposições do art. 5º, inciso XXXIII, da Constituição Federal. Afora parte isso, pode, 

ainda, a publicidade sofrer constrição em razão da defesa da intimidade ou o 

interesse social, na forma do que dispõe o art. 5º, LV, de nossa Lei Fundamental. 

A publicidade constitui-se, portanto, em requisito de eficácia do ato 

administrativo, evitando o arbítrio e a ofensa dos direitos individuais, na medida em 

que propicia o controle da Administração. 

 

Desta feita, atos administrativos sigilosos, procedimentos e decisões secretas 

não passam de uma péssima herança, fruto do autoritarismo de outros tempos. 

Todos os atos e provimentos da Administração devem, de alguma forma, ser alvo de 

publicidade para que possam produzir os seus jurídicos efeitos. 

 

5.6.2 Princípio da oficialidade 

 

O princípio da oficialidade, também conhecido como impulso oficial ou 

impulsão de ofício, traz consigo a possibilidade de a Administração, 

independentemente da provocação do administrado ou servidor, instaurar o 

processo por sua livre iniciativa e, ainda, à obrigatoriedade de tomar todas as 

providências para a sua regular tramitação e instrução, de modo a se atingir a 

decisão final.  

 

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

imperativa para o agente público no exercício de sua função administrativa. 

 

Impende, pois, considerar que o princípio da oficialidade encontra-se 

expresso na Lei 9.784/99, em seu art. 2º, XII, ao prever a “[...] impulsão, de ofício, do 

processo administrativo, sem prejuízo da atuação dos interessados”. Doutra parte, o 

art. 5.º do diploma legal supracitado prevê a hipótese de o processo  deflagrar-se de 

ofício ou a pedido do interessado; no art. 29, encontra-se a hipótese de a instrução 
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processual realizar-se “de ofício ou mediante impulsão do órgão responsável pelo 

processo”. Por derradeiro, encontra-se prevista a revisão, que sempre será possível, 

independentemente da atuação direta do interessado, nos termos do art. 65, “caput”, 

do diploma legal retrocitado. 

 

Enfatize-se, por oportuno, que independentemente da expressa previsão legal 

atinente à oficialidade, é evidente que sua incidência existe em qualquer processo 

administrativo. A incidência do princípio em questão é de caráter obrigatório para a 

concretização do interesse público e, no que toca à revisibilidade de ofício, encontra-

se arrimo no princípio da autotutela, expressamente reconhecido pela Súmula 473 

do STF. 

 

Verdade é que a instauração do processo administrativo significa a pendência 

de uma decisão que, em suma, se constitui no interesse público perseguido, que 

não pode ser descurado. Isso tanto é verdade que o art. 48 da Lei do Processo 

Administrativo Federal dispõe, expressamente, que a “Administração tem o dever de 

explicitamente emitir decisão nos processos administrativos e sobre solicitações ou 

reclamações, em matéria de sua competência”. 

 

5.6.3. Princípio do informalismo 

 

A obediência à forma visa o estabelecimento de um rito procedimental, de 

sorte a atender ao interesse público, protegendo, no mesmo passo, os direitos do 

particular, de modo a não amesquinhá-los. 

 

De fato, o princípio do informalismo, também conhecido por princípio da 

obediência à forma ou do formalismo moderado não significa, sob qualquer prisma, 

ausência de forma. Ao contrário, as formas processuais administrativas existem. 

Todavia são significativamente mais simples do que aquelas encontradas no 

processo judicial, evitando, destarte, que o administrado possa ver os seus direitos 

deitados por terra por razões de caráter meramente formal.  

 

Não se olvide, em momento algum, que este ou aquele processo 

administrativo, por razões de caráter estritamente legal, implicam uma maior rigidez 
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formal, à guisa de se preservarem os direitos individuais dos particulares. Ainda que 

seja possível encontrar formas mais ou menos rígidas no direito administrativo, 

mesmo nesses casos, e, por vezes, também para assegurar o direito individual do 

particular, a questão da forma pode e deve ser vista por outro prisma. No dizer de 

Antônio Carlos Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco:  

 

A experiência secular demonstrou que as exigências legais quanto à 
forma devem atender critérios racionais evitando-se o culto das 
formas como se elas fossem    um fim em si mesmas. Esse 
pensamento é a manifestação do princípio da instrumentalidade das 
formas, o qual vem dar a justa medida de legalidade formal175. 

 

Em rigor, a questão da forma somente poderá ser atendida na medida 

necessária para curar o interesse público, sem prejuízo dos direitos do particular, 

como, aliás, muito bem preceitua a Lei do Processo Administrativo  Federal que, em 

seu art. 2º, inciso VIII, determina a “observância das formalidades essenciais à 

garantia dos direitos dos administrados” e, logo a seguir, impõe, em seu inciso IX, a 

“adoção de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, 

segurança 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 Princípio da gratuidade 

 

Como muito bem salienta Fúlvia Helena Gioia Paoli, a 

 

gratuidade é forma de garantir e viabilizar o exercício do direito de 
petição, assegurado constitucionalmente, sem que isso implique 
ônus econômico a ser suportado pelo administrado, inibindo-o de 
exercitá-lo176. 
 

A gratuidade vem agasalhada pela Lei 9784/99, em seu art. 2.º, parágrafo 

único, inciso XI, proibindo a ‘cobrança de despesas processuais’, ressalvadas as 

previstas em lei. 

 

                                                 
175 CINTRA, Antonio Carlos; GRINOVER, Ada Pellegrini ; DINAMARCO, Cândido Rangel. Teoria geral 

do processo. 28ª.ed.,  São Paulo: Malheiros, 2012. p. 287. 
176 GIOIA PAOLI, Fúlvia Helena. TANAKA, Sonia Yuriko Kanashiro (Org): Direito administrativo. São 

Paulo: Malheiros, 2008, p. 264. 
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Justifica-se, pois, a gratuidade, na medida em que sendo a Administração 

parte no processo administrativo, incoerente seria impor, como regra, a mesma 

onerosidade do processo judicial177. 

 

5.6.5 Princípio do devido processo legal 

 

A cláusula do devido processo nasceu na Inglaterra, outorgada pelo Rei João 

Sem Terra, em 1215, como resposta aos anseios dos Barões de Runnymed, 

impondo limites ao poder real.  

 

Posteriormente a cláusula do devido processo foi incorporada à Constituição 

Norte-Americana. Com efeito, o “due process of law”  foi consagrado em razão da 5ª 

Emenda, impedindo o Estado de interferir nos direitos individuais ou de propriedade, 

salvo por estrita obediência ao princípio do devido processo legal. Note-se que, em 

princípio, o devido processo é visto como instrumento de caráter procedimental tão 

somente, não visando a um questionamento da substância ou do conteúdo dos atos 

emanados do Poder Público178. 

 

Posteriormente, a jurisprudência norte-americana, após a edição da Décima 

Quarta Emenda,  de 28 de julho de 1868, trouxe ao devido processo uma dupla 

dimensão, 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 obstáculo contra a ação do Estado, de forma a impedi-lo de determinar 

restrições abusivas e arbitrárias. Nas palavras de Dinorá Adelaide Musetti Grotti: 

 

“por meio de construção jurisprudencial bastante rica e criativa e 
baseando-se em critérios de razoabilidade e racionalidade, passou a 
promover a proteção substantiva dos direitos fundamentais nas leis e 
atos estatais em geral contra a ação irrazoável e arbitrária do Poder 

                                                 
177 Celso Antonio Bandeira de Mello aduz que a gratuidade só é obrigatória “nos procedimentos 

restritivos ou ablativos de direito. Não, porém nos suscitados pelos interessados para buscar 
providência ampliativa de sua esfera jurídica. Eis porque dissemos que não se aplica a todo e 
qualquer procedimento. Sem embargo, cremos que o que haverá de garantir é a modicidade das 
taxas ou emolumentos porventura cobrados para acobertar despesas por ele suscitadas”. (Curso de 
direito administrativo, p. 513. 

178 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto de. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova 
constituição do Brasil. 2ª ed., Rio de Janeiro:Forense, 1989,  p. 48. 
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Público”Em suma, permitiu-se o controle sobre o conteúdo dos atos 
estatais179. 

 

Em suma, mediante o devido processo legal substantivo permite-se o controle 

do conteúdo do ato. 

 

5.6.5.1 A cláusula do devido processo legal no direito brasileiro 

 

A Constituição Federal, em seu art. 5º, LV, dispõe, pela primeira vez em 

nossa história, que “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o 

devido processo legal”. Logo a seguir, estabelece, em seu art. 5º, LV, que “aos 

litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são 

assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela 

inerentes”. Significa dizer, em outras palavras, que o Estado está obrigado a 

observar certas garantias protegidas constitucionalmente, notadamente quando 

invadir a esfera de direitos do particular. 

 

Superada a fase da explicitação do devido processo em nossa Lei 

Fundamental, o que já representa um grande avanço, permanecem ainda 

discussões acerca do alcance da cláusula.  

 

De qualquer modo, a cláusula do devido processo legal, em seu nascedouro, 

esteve ligada, apenas, ao seu aspecto processual – contraditório e ampla defesa. 

Porém, com o decorrer do tempo, assumiu o seu aspecto substancial à vista da 

necessidade de institutos que pudessem conferir à lei uma conotação aceitável, 

voltada a critérios de proteção efetiva de uma razoável prestação jurisdicional180. 

 

Desta feita, do estudo do devido processo legal depreende-se que a cláusula  

contempla duas acepções distintas: a) a formal ou de caráter processual – 

contraditório e ampla defesa; e, b) material ou substantiva181. 

                                                 
179 GROTTI, Dinorá Adelaide Musetti. Devido processo legal e o procedimento administrativo. DCAP – 

Direito Administrativo, Contabilidade e Administração Pública. São Paulo, IOB, 1998, n. 2, p. 28. 
180 SANDIM, Emerson Odilon. O devido processo legal na Administração Pública com enfoques 

previdenciários. São Paulo: LTR, 1997, p.63-64. 
181 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: princípios constitucionais e a Lei 9.784/99. 3ª 

ed. atual., revista e aumentada. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 224 e seguintes; TAVARES, André 
Ramos. Curso de Direito Constitucional. São Paulo:Saraiva, 2002, p.483; BARROSO, Luis Roberto. 
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Sob o aspecto formal, não só o processo judicial, mas também o processo 

administrativo, onde tenha se instalado uma controvérsia, somente reunirá 

condições de prosperar, se observado o contraditório e a ampla defesa,  nos termos 

do art. 5ª, LV, de nossa Constituição Federal. Entende-se assim, que o devido 

processo, em seu aspecto procedimental garante à parte, como muito bem ensina 

André Ramos Tavares, utilização da plenitude dos meios jurídicos existentes182. 

 

Ainda que a doutrina não seja pacífica183 quanto ao significado de devido 

processo legal procedimental, temos que seu conteúdo abrange a defesa técnica, a 

citação, produção de provas, juiz natural, publicidade das decisões, recursos, duplo 

grau de jurisdição. 

 

Entretanto não pode mais a cláusula 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 após a Décima Quarta Emenda  e a sua  

sistemática aplicação pela Suprema Corte Americana  a cláusula do devido processo 

foi tomando corpo, agregando ao aspecto procedimental uma abrangência 

substancial, de tal sorte que a razoabilidade e o conteúdo do ato legislativo possam 

ser apreciados  pelo juiz. Em outras palavras, somente observa os ditames do 

                                                                                                                                                         
Interpretação e aplicação da Constituição: Fundamentos de uma dogmática constitucional 
transformadora. 4 ed. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 214 - 228. 

182 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10ª ed. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 648. 
183 Para Nelson Nery Júnior o devido processo legal é formado por subprincípios: (i) isonomia; (ii) juiz e 

promotor natural; (iii) inafastabilidade do controle jurisdicional; (iv) contraditório; (v) proibição da prova 
ilícita; (vi) publicidades dos atos processuais; (vii) duplo grau de jurisdição; (viii) motivação das 
decisões judiciais. Princípios do processo civil na Constituição Federal. 6. ed. São Paulo: ed.RT, 
2000, p. 42. Para Antonio Carlos de Araújo Cintra; Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel 
Dinamarco o devido processo legal possui o seguinte conteúdo: (i) juiz natural; (ii) ampla defesa e 
contraditório; (iii) igualdade processual; (iv) publicidade; (v) motivação; (vi)  vedação às provas ilícitas; 
(vii) inviolabilidade do domicílio; (viii) sigilo das comunicações e dados; (ix) presunção de não 
culpabilidade; (x) vedação à identificação datiloscópica de pessoas já identificadas civilmente; (xi) 
indenização por erro judiciário e por prisão que supere os limites da condenação; (xii) decretação de 
prisão apenas por autoridade judiciária competente; (xiii) imediata comunicação da prisão ao juiz; (xiv) 
direito à identificação dos responsáveis pela prisão ou pelo interrogatório; (xv) liberdade provisória, 
nos caos estipulados em lei; (xvi vedação à incomunicabilidade do preso (Teoria geral do processo, 
23ª ed.São Paulo: Malheiros, 2007, p. 88-91). No campo do direito administrativo Lúcia Valle 
Figueiredo explicita os seguintes princípios, como decorrentes do devido processo legal: (i) “juiz 
natural” ou administrador competente; (ii) amplo contraditório; (iii) igualdade entre as partes; (iv) 
motivação das decisões; (v) direito à produção de provas; (vi) verdade material; (vii) informalismo a 
favor do administrado; (viii) direito à revisibilidade; (ix) direito à defesa técnica; (x) direito ao silêncio e 
(xi) proibição de “reformatio in pejus” (Curso de direito administrativo. p. 444 – 454). 
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devido processo legal substancial aquela lei que não agride os princípios 

fundamentais consagrados no mandamento constitucional. 

 

Carlos Roberto de Siqueira Castro, examinando a questão, e com 

sustentáculo no direito norte-americano, vê na cláusula do devido processo legal 

substantivo importante instrumento protetor das liberdades públicas: 

 

O exame do direito yankkee  possibilitou,  a  sua vez,  a  melhor 
compreensão das duas fases dessa garantia constitucional, a 
processual (procedural due process) e a substantiva (substantive 
due process). Esta última, muito especialmente, revelou-se uma 
inesgotável fonte de criatividade constitucional, a ponto de haver se 
transformado, ao lado do princípio da igualdade (equal protection 
of the laws), no mais importante instrumento jurídico protetor das 
liberdades públicas, com destaque para a sua novel função de 
controle do arbítrio legislativo e da discricionariedade 
governamental, notadamente da ‘razoabilidade’ (reasonableness) e 
da ‘racionalidade’ (rationality) das normas jurídicas e dos atos em 
geral do Poder Público184.  

 

O que se deduz é que o sentido substancial do devido processo permite o 

exame do conteúdo da lei de acordo com critérios de racionalidade e razoabilidade. 

Estamos perante a possibilidade de se examinar o mérito da disposição legislativa, 

alijando do mundo jurídico a lei arbitrária, repelindo, assim, discriminações 

desarrazoadas ou protecionistas. 

 

Nesse mesmo sentido, é o pensamento de Lúcia Valle Figueiredo: 

 

Na emenda 14, há uma grande transformação, isso porque já não 
mais se fala apenas do devido processo legal, mas de igual proteção 
da lei: equal protection of law. Então, depois da Emenda 14, 
sobretudo com a aplicação que a Suprema Corte Americana fez da 
cláusula, dá-se abrangência muito maior. O devido processo legal 
passa a significar a ‘igualdade na lei’, e não só perante a lei. 

 

É uma distância 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 conteúdo material e não 
mais apenas formal – passa a ter duplo conteúdo e vamos ver que, 

                                                 
184SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto de. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova 

constituição do Brasil, p.3, grifos do autor. 
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também, em alguns princípios processuais, aparece com duplo 
conteúdo, com conteúdo substancial e com conteúdo formal. 
Somente será due process of law aquela lei – e assim poderá ser 
aplicada pelo Magistrado – que não agredir, não entrar em 
confronto, não entrar em testilha com a Constituição, com os valores 
fundamentais consagrados na Lei das leis185. 

 

A precitada autora agrega ao aspecto substantivo do devido processo o 

princípio da igualdade, ou, mais precisamente,  a “igualdade na lei” e não somente a 

igualdade “perante a lei” que,  no seu entendimento,  são coisas absolutamente 

distintas. Lúcia Valle Figueiredo esposa teoria de que a observância do devido 

processo depende, preliminarmente, da observância do princípio da igualdade. 

Assim, se o ato legislativo  estabelecer um “discrimen”, este deve guardar uma 

proporcionalidade com a finalidade desejada, não podendo ser desarrazoado ou 

ilógico, sob pena de se ferir o princípio da “igualdade na lei” e, via de consequencia, 

o devido processo legal. 

 

Com efeito, a ótica substantiva do devido processo permite ao Poder 

Judiciário estabelecer um controle de constitucionalidade de leis, em consonância 

com os valores e preceitos protegidos pela Constituição Federal.  

 

Em que pese as conclusões alcançadas por Lúcia Valle Figueiredo, cabe aqui 

arguir se a questão do devido processo legal substancial estaria restrita 

exclusivamente à igualdade na lei? 

 

Após refletirmos sobre essa questão, instigados por Clovis Beznos, nosso 

orientador, é de se concluir que o devido processo substantivo encontra-se 

intimamente ligado com a questão jurisdicional.  Isso tanto é verdade que será lícito 

ao julgador adentrar na substância da lei, apartando-a de nosso ordenamento 

jurídico quando em desacordo com preceitos e valores protegidos pelo direito. 

 

Resulta, daí, que o juiz, a par de um texto constitucional permeado por 

princípios que exigem uma constante interpretação, tenha um significativo espaço 

para o exercício de uma atividade criadora. 

                                                 
185FIGUEIREDO, Lúcia Valle.  O devido processo legal e a responsabilidade do estado por dano 

decorrente do planejamento. Gênesis,  Revista de Direito Administrativo Aplicado, Curitiba (6), 
setembro de 1995, p. 612. 
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Coerentemente com essa linha de pensamento, está claro que a criação 

judicial não pode se equiparar ou substituir a atividade legislativa186. Entretanto, o 

atendimento ao devido processo legal substancial é capaz de tornar possível 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 

acomodá-los no contexto de nosso sistema jurídico. 

 

Finalmente, vale lembrar que a cláusula substantiva do devido processo não 

se restringe apenas ao legislativo no exercício de sua função legiferante. Aplica-se, 

também, aos atos do Poder Executivo, permitindo o controle dos atos normativos 

disciplinadores de liberdades individuais. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
186 Maria Rosynete Oliveira Lima, afirma que a “interpretação e criação judiciais não são, pois 

atividades antitéticas, já que o juiz, ao trabalhar com as normas, acaba por reproduzi-las, aplicá-las  e 
realizá-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 APLICAÇÃO SUBSIDIÁRIA DA LEI DO PROCESSO ADMINISTRATIVO 

FEDERAL NAS SANÇÕES DECORRENTES DAS LICITAÇÕES E CONTRATOS 

 

 

Já examinamos, nos capítulos precedentes, as penas constantes dos arts. 86 

e 87 da Lei 8.666/93, bem como aquela prevista no art. 7º, da Lei 10.520/02. 

Entretanto nada foi falado acerca do procedimento necessário para a aplicação de 

penalidades, pelo que passamos a examinar a questão. 

 

A multa de mora, prevista no art. 86 da Lei 8.666/93 somente poderá ser 

aplicada após a instauração de regular processo administrativo. De sua vez, logo a 

seguir, o art. 87 prevê que pela inexecução total ou parcial do contrato a 

Administração poderá, garantida a prévia defesa, aplicar as sanções de advertência, 

multa, suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de 

contratar com a Administração, e, finalmente, a declaração de inidoneidade para 

licitar ou contratar com a Administração Pública. No § 2o  do mesmo dispositivo – art. 

87 - encontra-se estabelecido que as sanções de advertência, suspensão e 

declaração de inidoneidade poderão ser aplicadas juntamente com a multa, 

facultada a defesa prévia do interessado, no respectivo processo, no prazo de 5 

(cinco) dias úteis. Por último o § 3o   dispõe que para a declaração 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. 7º da Lei 10520/2002, estabeleceu-se o impedimento 

de licitar e contratar com a União, Estados, Distrito Federal ou Municípios, sem, 

contudo, dispor uma linha sequer quando ao procedimento que deve ser adotado 

para a aplicação da penalidade. 

 

É evidente que a lei de licitações e contratos limitou-se a exigir a observância 

do contraditório e ampla defesa, sem, contudo, estabelecer maiores condicionantes 

acerca do rito apropriado, isso sem falar da lei do pregão que nada traz a esse 

respeito. 
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Assim, considerando que a lei específica nada traz sobre o rito processual a 

ser aplicado nas penalidades previstas nas legislações sobreditas, forçoso é concluir 

que devemos nos socorrer da Lei do Processo Administrativo Federal, de modo a 

observar a correta e necessária aplicação do devido processo legal. 

 

6.1 A instauração do processo administrativo sancionatório nos moldes 

da Lei 9.784/99 

 

O art. 5º da Lei 9.784/99 prevê, com clareza solar, a possibilidade de o 

processo administrativo ser instaurado de ofício, pela própria Administração ou a 

pedido do interessado. 

 

Mister se faz consignar, portanto, que o Administrador, em face de qualquer 

uma das penalidades previstas nas leis de regência da licitação, encontra-se 

obrigado a instaurar processo administrativo, com vistas a deslindar se há ilícito 

capaz de gerar sanção administrativa.  

 

Ainda que a Lei 9.784/99 seja silente quanto às formas de exteriorização da 

instauração do processo administrativo, não temos dúvidas que a regularidade 

formal impõe a edição de ato administrativo específico, seja mediante decreto, 

portaria ou despacho. 

 

De toda sorte, qualquer um dos atos sobreditos deve conter a descrição dos 

fatos, o ilícito e a sanção em tese aplicável, isso sem falar da identificação da 

autoridade. Melhor esclarecendo, o ato inaugural deve conter todas as informações 

necessárias de modo que o interessado possa conhecer a pretensão da 

Administração Pública, sendo vedada a utilização de descrições genéricas de fatos, 

sem qualquer tipificação e correto enquadramento sancionatório, sob pena de 

ofensa ao devido processo legal. Em outro falar, se o ato inaugural for falho, 

impossível será o pleno atendimento do direito de defesa.  

 

Quanto à instauração do processo, por iniciativa do interessado, ela deverá 

ser por escrito, salvo se for permitida a solicitação oral, nos termos do art. 6º da Lei 

9.784/99. Assim, o pedido do interessado deverá conter o endereçamento, a sua 
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identificação ou de quem o represente, o domicílio do requerente ou local para o 

recebimento de comunicações, a formulação do pedido, com exposição fática e 

devidamente fundamentada, e, ao final, data e assinatura do requerente ou de seu 

representante.  

 

Na instauração provocada do processo administrativo, a Administração será 

instada a produzir uma atividade prestacional, seja no estrito interesse do 

administrado, seja em razão da proteção a direitos difusos ou coletivos. 

 

É de lapidar clareza que, na instauração provocada do processo 

administrativo, o particular estará a exercitar o seu direito de petição, nos moldes 

preconizados pelo art. 5º, inciso XXXIV, letra “a”, e art. 5º, XXXIII.  

 

De qualquer modo, é certo afirmar que a Administração, em face de fato que 

possa se constituir em ilícito, encontra-se obrigada a instaurar o processo 

administrativo sancionatório. Nesse mesmo sentindo, nada impede ao terceiro 

interessado que postule junto à Administração o cumprimento de seu dever, até 

porque o art. 4º da Lei 8.666/93 é bastante claro ao dispor que todos quantos 

participem de licitação promovida pela Administração Pública têm direito público 

subjetivo à fiel observância do pertinente procedimento estatuído em lei, isso sem 

falar que qualquer cidadão pode acompanhar o desenvolvimento do processo, 

desde que não interfira de modo a perturbar ou impedir a realização dos trabalhos. 

 

6.2. A fase instrutória do processo administrativo 

 

A Constituição Federal, ao albergar o princípio do contraditório e da ampla 

defesa, impôs à Administração Pública a obrigatoriedade de instaurar processo 

administrativo, garantindo  o respeito ao direito do cidadão187. 

 

                                                 
187 Sergio Ferraz e; Adilson Abreu Dallari, com esteio em Odete Medauar, destacam que atualmente o 

processo administrativo tem múltiplas finalidades: “garantir o respeito aos direitos das pessoas, 
melhorar o conteúdo das decisões administrativas, assegurar a eficácia dessas decisões, legitimar o 
exercício das prerrogativas públicas, assegurar o correto desempenho das atividades administrativas, 
aproximar-se mais dos ideais de justiça, diminuir a distância entre a Administração e os cidadãos, 
sistematizar as decisões administrativas, facilitar o controle da Administração e ensejar a efetiva 
aplicação dos princípios que regem a atividade administrativa” (Processo administrativo, p. 121).  
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Deveras, será mediante uma boa instrução processual, com o respeito aos 

direitos e garantias do cidadão, que teremos uma boa decisão administrativa  que, 

em última análise, se constitui no interesse público perseguido. 

 

Assim, uma vez instaurado o processo administrativo, com os cuidados 

devidos, inicia-se a fase instrutória. Será nessa fase que a Administração fará 

emergir a verdade material, mediante a produção de provas (depoimento da parte, 

oitiva de testemunhas, inspeções, perícias, juntada de documentos) formando, assim 

o convencimento da Administração. 

 

Nesses termos, qualquer prova ou informação em direito admitida poderá ser 

requerida ou juntada no processo, vedada a prova obtida por meio ilícito, nos termos 

do art. 30, da Lei 9.784/99. 

 

Não podemos deixar de destacar que a instrução processual deve ser a 

menos onerosa possível para o interessado. Aliás, é com esse propósito que  o art. 

37 da Lei 9784/99, preceitua:  

 

quando o interessado declarar que fatos e dados estão registrados 
em documentos existentes na própria Administração responsável 
pelo processo ou em outro órgão administrativo, o órgão competente 
para a instrução proverá, de ofício, à obtenção dos documentos ou 
das respectivas cópias. 

 

Quanto aos prazos processuais, o art. 24 do diploma legal em exame é claro 

ao estabelecer que, inexistindo disposição específica, os atos do órgão ou 

autoridade responsável pelo processo, e dos administrados que dele participem, 

devem ser praticados no prazo de cinco dias, salvo motivo de força maior. 

Determina, ainda, em seu parágrafo único, a possibilidade de dilação de prazo, até o 

dobro, mediante comprovada justificativa. 

 

Assim, inexiste divergência entre o prazo do dispositivo constante da lei de 

processo administrativo federal e o prazo de defesa prévia determinado pelo art. 87, 

§ 2º, da Lei 8.666/93, sendo aplicável apenas a hipótese de dilação até o dobro do 

prazo, mediante comprovada justificativa. 
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6.2.1. A intimação e o atendimento ao princípio do contraditório 

 

Não é demais dizer que nenhum ato processual deve escapar à apreciação 

do indiciado. Assim, ainda que a Lei 8.666/93 não traga em seu bojo maiores 

detalhes sobre a questão da intimação, a Lei 9.784/99 estabelece um regramento 

bastante detalhado. 

 

Com efeito, a lei do processo administrativo federal é bastante detalhista 

quanto  uma instrução contraditória: 

 

a) art. 2.º, incs. V e X,  estabelece a divulgação dos atos administrativos e a 

garantia dos direitos de comunicação, de apresentação de alegações finais, de 

produção de provas e  interposição de recursos, respectivamente;  

 

b) art. 3.º, incisos II, III e IV,  estabelece a obrigatoriedade de ciência ao 

interessado da tramitação dos processos administrativos, podendo este ter vista dos 

autos, obter cópia dos documentos, conhecer as decisões proferidas,  formular 

alegações e apresentar documentos antes da decisão, possibilidade de assistência 

por advogado, salvo quando obrigatória a representação; 

 

c) art. 26  estatui a intimação dos interessados para ciência de decisão ou 

efetivação de diligências;  

 

d) arts. 38, 39, 41 e 44, dentre outros, estabelecem a possibilidade de o 

interessado  ter pleno acesso à fase instrutória do processo, podendo juntar 

documentos, requer diligências, aduzir suas alegações e produzir provas, dentre 

outros;  

 

Destarte, as disposições aqui elencadas têm por finalidade permitir o efetivo  

acesso do interessado à lide propriamente dita. Assim, as disposições do art. 2.º, 

inciso V, que,  em outras palavras, retratam o princípio da publicidade, outro objetivo 

não têm que o de permitir ao interessado o acesso ao processo administrativo. Quis 

ainda o legislador ordinário que sua intimação não se realizasse tão somente de 

forma ficta – publicação em diário oficial. Assim, as disposições do já aludido art. 2.º, 
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inciso V, devem ser interpretadas em consonância com o art. 26, caput,  que 

estabelece a exigência de intimação pessoal ao interessado. 

 

De outra parte, não basta a mera intimação do interessado se esse ato de 

chamamento ao processo não for efetivo, real e capaz de trazer em seu bojo um 

mínimo de informações que possibilitem  a plena ciência do litígio. Esse ato, que em 

sua essência é a instauração  do contraditório, é, portanto,  de precípua importância 

para o regular desenvolvimento do processo administrativo. 

 

Para  uma   intimação   regular,   que efetivamente atenda ao princípio do 

contraditório, necessário   se   faz  que  o ato  de chamamento ao processo 

contenha descrição sucinta dos fatos que  ensejaram a lide e as sanções em que 

poderá 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 já no início da fase instrutória. 

 

Releva registrar que, embora a lei de licitações tenha estabelecido tão 

somente o prazo de 5 (cinco) dias úteis para apresentação de defesa prévia, sem 

estabelecer de forma explícita como acontecerá a instrução do processo 

sancionatório, a Lei 9.784/99 o faz de forma bastante detalhada, devendo ser 

aplicada de forma subsidiária, de modo a atender plenamente o princípio do devido 

processo legal. 

 

6.2.2. O direito de defesa e o contraditório 

 

A intimação tem por condão propiciar ao litigante não só o seu chamamento 

ao processo, mas também a sua defesa. Para tanto, as disposições do art. 26, 

“caput”, relativas à intimação, devem ser complementadas com aquelas inseridas no 

contexto do art. 2.º, inciso X, e art. 3.º, que determinam a obrigatoriedade de a 

Administração abrir vistas do processo, propiciando o pleno conhecimento de todos 

os 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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Prevê, ainda, a Lei 9.784/99 a motivação como prerequisito do ato 

administrativo, com indicação clara dos fatos e dos fundamentos jurídicos que o 

sustentam. E nem poderia ser de outra forma, vez que a motivação é prerequisito 

fundamental para o exercício da ampla defesa. Seria de todo impossível atacar o 

mérito se o litigante desconhecesse os motivos que levaram a Administração a 

indiciá-lo. 

 

Cumpre-nos deixar claro, que não basta à Administração assegurar que os 

prazos previstos em lei, em obediência ao contraditório e a ampla defesa, sejam 

cumpridos.  É preciso que o rito e a forma aplicados assegurem efetivamente a sua 

finalidade, qual seja: a defesa dos direitos do indivíduo, de forma que o ato 

administrativo obedeça ao princípio do devido processo legal. 

 

Não basta, portanto, que o contraditório e a  ampla defesa sejam cumpridos 

apenas sob o aspecto formal; é preciso que sejam cumpridos também os requisitos 

de caráter substancial. A exemplo, não basta apenas que se cumpram  os prazos 

previstos em lei, uma vez que o contraditório e a ampla defesa só estarão 

efetivamente assegurados quando estes mesmos prazos forem exequíveis. Lúcia 

Valle Figueiredo observa:  

 

Deveras, se consignado prazo, ainda que seja formalmente disposto 
na lei, mas se for inadequado, como por exemplo, se houver juntada 
pela autoridade administrativa de número enorme de documentos – 
documentos, esses, que devem ser contraditados pelo administrado, 
ou, então em auto de infração, o Fisco reportar-se a fato passado há 
longo tempo (dentro, obviamente, do prazo decadencial), porém 
depende de procedimentos dificultosos para o administrado (pessoa 
jurídica ou física), é mister que haja compatibilidade (razoabilidade) 
do prazo com a providência a ser tomada, para o cumprimento 
efetivo de devido processo em sentido material, inerente ao Estado 
de Direito. 
 
Em consequencia, assegura-se o amplo contraditório porque a lei 
pretende seja assegurado direito de ampla defesa. Estar-se-ia 
garantindo formal e materialmente o amplo contraditório188. 

 

Reputamos que o art. 87, § 2º, da Lei 8.666/93, embora tenha consignado 

apenas o prazo de 5 dias úteis para efeito de se ofertar a defesa prévia, deve a 

                                                 
188 FIGUEIREDO, Lúcia Valle. Curso de direito administrativo, p .445. 
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Administração, ao instaurar o processo sancionatório, atentar para o efetivo 

cumprimento do direito de defesa do indiciado, de modo a garanti-lo formal e 

materialmente como muito bem alerta Lúcia Valle Figueiredo. Assim, muito bem 

andou o legislador ao permitir, por força do art. 24, parágrafo único, da Lei 9.784/99, 

a dilação de prazo até o dobro, mediante comprovada justificativa, para prática de 

ato processual. 

 

Diga-se de passagem, aliás, que o direito de defesa no processo 

administrativo assume tal magnitude que, mesmo quando ausente, não poderá a 

Administração declarar a renúncia de direito, confissão ou revelia, nos termos do art. 

27 da Lei 9.784/99. Averbe-se, nesse sentido, que o parágrafo único do art. 27 

determina que, no prosseguimento do processo, será garantido direito de ampla 

defesa ao interessado. 

 

Intimamente ligado com o direito de defesa está o princípio da presunção de 

inocência. Devemos lembrar que o processo administrativo sancionatório não tem 

exclusivamente a finalidade de punir, mas antes dirimir um conflito, esclarecer os 

fatos, chegando-se ao final a duas conclusões possíveis: a ausência de culpa, com a 

consequente absolvição do acusado ou a respectiva responsabilização pelos fatos 

noticiados no processo, com a devida penalização. 

 

Assim, se a finalidade fosse somente de punir estaríamos fazendo um pré-

julgamento, na medida em que saberíamos, de antemão, que ao final do processo 

administrativo teríamos uma punição. Logo, coerente é a presunção de inocência, 

até prova em contrário. 

 

Ainda que o princípio da presunção de inocência se encontre insculpido no 

art. 5.º, LVII, de nossa Lei Fundamental, como direito dos acusados em sede penal, 

isto não significa a impossibilidade de aplicação no processo administrativo, 

mormente naqueles de cunho sancionatório. Por conseguinte, ninguém poderá ser 

condenado antes de exercitar o seu sagrado direito de defesa. 

 

Doutra parte, segundo entendimento de Carlos Roberto Martins Rodrigues, a 

defesa não se circunscreve apenas à possibilidade de falar contra. O precitado autor 
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vê 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 alegações189. 

 

Roberto Dromi, à luz do princípio constitucional da defesa em juízo, 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 decisão fundada e de impugná-la”190. 

 

Não é preciso tomar em conta maiores lições doutrinárias para se concluir, 

em suma, que o princípio da ampla defesa traz consigo a ideia de que ninguém 

poderá ser condenado sem ser ouvido.  

 

Vale registrar ainda, que, embora procuremos examinar o contraditório e a 

ampla defesa de forma dissociada, sempre encontraremos uma profunda interação 

entre ambos, até mesmo porque um é decorrência do outro. Segundo entendimento 

de Ada Pellegrini Grinover, do contraditório emerge a defesa. Mas também observa 

que a defesa é a própria garantia do contraditório191. 

 

Assim, por força do contraditório, a defesa há de ser prévia, há de ser anterior 

ao ato administrativo decisório. Augustin Gordillo é incisivo:  

 

“[...] em cada um dos aspectos dessa garantia, desde o ter acesso 
às atuações, apresentar alegações, produzir provas etc., insiste-se 
em que devam ser respeitados antes de se tomar decisão que 
possa afetar direitos do indivíduo”192. 

 

Ao lume das cristalinas lições de Augustin Gordillo e, por força do art. 5º, 

inciso LV, de nossa Constituição, resta claro que a verdade sabida encontra-se 

revogada. Via de consequencia, não pode mais a Administração, com base no 

                                                 
189 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. 
190 DROMI, Roberto. El  procedimiento administrativo. Buenos Aires:  Ciudade Argentina, 1996,  p. 67. 
191 GRINOVER, Ada Pellegrini. Garantias do contraditório e ampla defesa. Jornal do Advogado,  Nov. 

1990,  p .9. 
192 GORDILLO, A. Augustin. La garantia de defensa como principio de eficácia en el procedimiento 

administrativo. Revista de Direito Público, 1969, p. 21. 
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conhecimento pessoal e direto do cometimento de determinado ilícito administrativo, 

aplicar a sanção que entender pertinente. 

 

De tudo isso, conclui-se que a Lei de Licitações, embora tenha estabelecido 

apenas o prazo formal de 5 dias úteis para a apresentação de defesa prévia, deverá 

promover a necessária produção de provas, com todos os requisitos a ela inerentes, 

por força das disposições da Lei 9.784/99. 

 

6.2.2.1. A prova 

 

Aspecto que deve ser examinado com cuidado é a questão da produção de 

provas, notadamente em se falando de provas ilícitas. 

 

O exame do art. 38, § 2º, da Lei 9.784/99, é suficiente para se concluir que 

somente poderão ser recusadas, mediante decisão fundamentada, as provas 

propostas pelos interessados quando sejam ilícitas, impertinentes, desnecessárias 

ou protelatórias. 

 

Dúvidas não há quanto ao indeferimento de provas impertinentes, 

desnecessárias ou protelatórias, desde que observado o princípio da motivação. De 

maneira mais detalhada, o princípio da razoabilidade deve ser observado, devendo 

existir, entre o ato de indeferimento da prova, um nexo de pertinência com a situação 

examinada. 

 

Todavia, quanto à prova ilícita a questão é bastante delicada, tendo em vista 

que nenhum direito ou garantia é de caráter absoluto e, portanto, se faz necessário 

verificar a sua abrangência.  Nesse sentido, interessante é a visão de Egon 

Bockmann Moreira: 

 

O art. 30 dispõe que: ‘são inadmissíveis no processo administrativo 
as provas obtidas por meios ilícitos”. E o § 2º do art. 38 estabelece 
que: ‘Somente poderão ser recusadas, mediante decisão 
fundamentada, as provas propostas pelos interessados quando 
sejam ilícitas, impertinentes, desnecessárias ou protelatórias. 
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Numa breve análise, parece-nos que o art. 30 refere-se a provas 
produzidas extra-autos (‘obtidas por meios ilícitos’), enquanto que o 
§ 2º do art. 38 diz respeito ao pleito de provas realizado pelo 
particular interessado a ser futuramente produzidas inta-autos. 
 
Quanto ao § 2º do art. 38 não há dúvidas em relação à sua plena 
incidência. Não será possível à Administração deferir produção de 
prova ilícita requerida pelo interessado. Tampouco ao agente 
público é possível produzir espontaneamente tais provas. 
Ou seja: no corpo do processo administrativo não é admissível a 
atividade instrutória ilícita – compreendidas tanto aquela cujos meios 
são ilícitos (gravação não autorizada, invasão de domicílio, tortura, 
coação etc.) quanto as que visam o resultado probatório ilícito 
(prova pericial que resulte em prejuízo ilegítimo a terceiro, 
superfaturamento de verbas, obtenção de bem não titularizado pelo 
interessado etc). 
 
(...) 
 
Já frente ao particular valem as ponderações acima descritas. Uma 
vez existente a prova, e sendo juntada aos autos do processo, 
caberá ao órgão julgador avaliar – de forma fundamentada – se 
frente às peculiaridades do caso em concreto, ela merece ser 
aproveitada.”193. 

 

No nosso entender, em face de prova ilícita juntada aos autos do processo, 

caberá ao julgador avaliar se, frente às nuances do caso concreto, ela poderá ser 

utilizada 

 

De qualquer maneira, gostaríamos de deixar claro que não estamos 

defendendo a utilização da prova ilícita como regra. Assim,  na hipótese da prova em 

questão configurar ilícito gravíssimo deve ser imediatamente descartada. Caso não o 

seja, e com sustentáculo nos princípios da proporcionalidade, razoabilidade e 

finalidade, deverá o julgador decidir se a prova obtida por meio ilícito  atenderá ao 

interesse público. 

 

Em que pese o nosso entendimento, não podemos deixar de registrar que o 

Superior Tribunal Federal já decidiu pela inutilização da prova ilícita em sede de 

direito penal194. 

                                                 
193 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: Princípios constitucionais e a Lei 9.794/99, p. 

348-349. 
194 “A cláusula constitucional do due processo of Law encontra, no dogma da inadmissibilidade  

processual das provas ilícitas, uma de suas mais expressivas projeções concretizadoras, pois o réu 
tem o direito de não ser denunciado, de não ser processado e de não ser condenado com apoio em 
elementos probatórios obtidos ou produzidos de forma incompatível com os limites ético-jurídicos que 
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6.2.2.2. Diligências e laudos periciais 

 

Conforme expressa disposição do art. 38da Lei 9784/99 o interessado poderá, 

na fase instrutória e antes da tomada da decisão, juntar, dentre outros, pareceres e 

requerer diligências e perícias, devendo os interessados ser  intimados da diligência 

ordenada, com antecedência mínima de três dias úteis, mencionando-se data, hora 

e local de realização, nos termos do art. 41 do diploma legal precitado. 

 

Com efeito, a hipótese jurídica da diligência se justifica em razão de eventual 

dúvida que deve ser sanada no decorrer da fase instrutória. De sua vez, o laudo 

pericial é documento de lavra de profissional que possui conhecimentos técnicos 

sobre a questão discutida no processo administrativo. 

 

Eventuais diligências ou elaboração de laudos periciais conferem à parte 

interessadas a faculdade de acompanhar o desenrolar das provas, em estrita 

obediência ao princípio do contraditório e ampla defesa, segundo o qual nada pode 

ser subtraído do indiciado. 

 

Digna de nota é a questão da elaboração de laudos periciais que, em se 

tratando de matéria estritamente técnica, não é aconselhável ser acompanhada 

diretamente pela parte interessada. O ideal é fazer-se representar por assistente 

técnico que tenha domínio sobre a matéria ali discutida. 

 

6.2.2.3. Pareceres 

 

Em linhas gerais o parecer é ato administrativo que expressa uma 

manifestação opinativa. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello ensina que o parecer “é 

ato administrativo unilateral pelo qual se manifesta opinião acerca  de questão 

submetida a pronunciamento. Diz respeito a problema jurídico, técnico ou 

administrativo”195. 

 

                                                                                                                                                         
restringem a atuação do Estado em sede de persecução penal”. (STF – Rextr. Nº 251.454 – 4/GO – 
Rel. Min. Celso de Mello, despacho). 

195 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Princípios gerais de direito administrativo, p. 583. 
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Assim, considerando que o parecer é uma opinião, ainda que o art. 42, § 1º, 

da Lei 9.784/99 contemple a hipótese de parecer obrigatório e vinculante deixar de 

ser emitido no prazo fixado, o processo não terá seguimento, não reputamos 

possível que isso aconteça, posto que o processo administrativo não poderá sofrer 

solução de continuidade. 

 

Entretanto, cabe aqui lembrar que a hipótese contemplada no art. 42, § 1º, da 

Lei 9.784/99 não pode servir de desculpa para que o particular siga esperando 

indefinidamente por uma decisão da Administração Pública. Isto seria 

completamente desarrazoado e despropositado. 

 

De igual modo, a responsabilização do servidor, em razão da omissão, 

também não resolve a situação do particular. Em verdade estamos à frente do 

silêncio administrativo. 

 

 Nesse sentido, Cristiana Fortini, Maria Fernanda Pires de Carvalho Pereira e 

Tatiana Martins da Costa Camarão entendem que, em face do silêncio 

administrativo, a ausência de resposta deve ser considerada como “silêncio” 

positivo, afirmando, textualmente, que a “inação deve ser entendida como recepção 

ao pleito, de maneira a tornar desnecessária a interferência judicial”196. 

 

Com o devido respeito às juristas mencionadas, não é esse o nosso 

entendimento. Para nós, o silêncio administrativo somente poderia ter efeito de 

deferimento ou indeferimento do pleito se assim a lei expressamente determinasse. 

 

Entender que o silêncio administrativo signifique deferimento do pleito, sem 

que a lei assim expressamente autorize, seria, em face das múltiplas possibilidades 

que se afiguram cotidianamente na Administração, trazer ao mundo do direito “uma 

incerteza jurídica”. 

 

Em nosso pensar, em face da omissão, deverá o particular socorrer-se das 

vias judiciais. A toda evidência, se o ato que deveria ser praticado fosse vinculado, 

                                                 
196 FORTINI, Cristiana; PEREIRA, Maria Fernanda Pires de Carvalho; CAMARÃO, Tatiana Martins da 

Costa. Processo administrativo: comentários à Lei 9.784/1999, p. 164. 
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nada obstaria que o magistrado concedesse ao administrado o que fora postulado. 

Doutra parte, em se tratando de ato discricionário, caberia ao judiciário determinar 

prazo para o pronunciamento motivado da Administração, sob pena de multa 

diária197. 

 

6.2.2.4 O atendimento ao princípio da motivação enquanto exigência do 

contraditório e da ampla defesa 

 

Os atos administrativos devem ser motivados. Note-se que  motivação do ato 

administrativo é de tal relevância que o art. 93, inciso X, da Constituição Federal 

determina que as decisões administrativas dos Tribunais devam ser motivadas. Daí 

a feliz observação de Lúcia Valle Figueiredo ao afirmar que “se quando o Judiciário 

exerce função atípica – administrativa – deve motivar, como conceber esteja o 

administrador desobrigado de tal conduta”198? 

 

Assim, todo ato administrativo, seja ele de caráter vinculado ou discricionário, 

deve ser motivado, independentemente de expressa provisão em lei. 

 

Para melhor entendimento do princípio da motivação é adequado traçar a 

diferença entre motivo e motivação. Nesta esteira, motivo é toda causa que produz 

ou tende a produzir uma ação, um efeito. No tocante à motivação, esta se expressa 

pela justificativa apresentada. 

 

José Cretella Júnior, ao discorrer sobre motivo e motivação do ato 

administrativo, coloca o motivo como o elemento lógico da formação da vontade, 

afirmando que, se não houver motivo,  não haverá ato administrativo. Neste mesmo 

passo, o autor entende a motivação como a justificativa do pronunciamento. Nas  

palavras do autor, “ato motivado é aquele cuja parte dispositiva ou resoluta é 

precedida de exposição de razões ou fundamentos que justificam a decisão, quanto 

aos efeitos jurídicos”199. 

 

                                                 
197 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 420. 
198 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p.53. 
199 CRETELLA JÚNIOR, 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 fáticos e de direito que estão a ensejar a 

edição do ato administrativo devem ser exaustivamente demonstrados, pelo que 

reputamos que toda atividade administrativa carece da devida e correta motivação, 

sob pena de vício de ilegalidade. Rafael Bielsa assinala que “Os motivos-

pressupostos constituem elementos integrantes do ato, e sem eles a vontade esta 

viciada, o ato se invalida200. 

 

Nesse passo, o princípio da motivação é essencial ao exercício do controle da 

atividade administrativa, de sorte a se verificar o cumprimento do due process of 

Law. Lúcia Valle Figueiredo coloca a motivação como ponto fulcral dos princípios 

constitucionais da atividade administrativa, afirmando, ao final:  

                                                                                                                                              

A motivação  atende às duas faces do due process of law: a formal – 
porque esta expressa no texto constitucional básico; e a substancial 
– sem a motivação não há possibilidade de aferição da legalidade ou 
ilegalidade, da justiça ou da injustiça de uma decisão 
administrativa201. 

 

Carlos Roberto Siqueira Castro afirma ainda, com lucidez, que o atendimento 

ao princípio da motivação é elemento condicionante para se afastar a arbitrariedade 

e despotismo, in verbis: 

 

 A bem dizer, a declinação dos motivos nas manifestações estatais 
criadoras, extintivas ou modificadoras de direitos, que caracterizam 
os pronunciamentos de caráter decisório do Poder Público tornou-se 
por toda parte uma exigência  do Estado Democrático de Direito. É 
que a idônea motivação dos atos estatais que intercedam com 
interesses gerais da sociedade ou, singularizadamente, como 
interesses específicos de terceiros, afasta desde logo o sintoma do 
arbítrio  e do despotismo, que a ordem constitucional repudia e o 
regime democrático deplora202. 
 

O atendimento ao princípio da motivação extrapola a própria estrutura do ato 

administrativo. Sua relevância é tal, que se coloca como uma das garantias do 

                                                 
200 BIELSA, Rafael. Princípios del derecho administrativo. 2. ed. Buenos Aires: Libberia y editorial El 

Atenero, 1948, p.75. 
201 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p.53. 
202 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto de. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova 

constituição do Brasil, p. 322. 
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Estado Democrático de Direito, na medida em que tem por condão afastar  ou 

mesmo debelar o arbítrio e o despotismo das autoridades. 

 

Uma vez gizados os contornos do princípio da motivação, ainda que em 

apertada síntese, passemos à necessária correlação deste com o contraditório e a 

ampla defesa. 

 

O princípio do contraditório e da ampla defesa, implica, necessariamente, a 

oportunidade que o interessado tem de reagir em face da Administração. Entretanto 

essa oportunidade seria de todo impossível de se realizar em concreto se não 

houvesse uma fórmula, um método para se aferir se esta ou aquela atitude tomada 

pela Administração verdadeiramente corresponde à espécie normativa prevista em 

lei. 

 

Para este fim, temos o princípio da motivação como instrumental adequado 

para se aferir se determinado fato, documento ou alegação influi sobre aquele ato 

que, de alguma forma, interfere na esfera particular do indivíduo. 

 

Diante das considerações precedentes cremos certo afirmar que a motivação 

é ínsita ao próprio princípio do contraditório e da ampla defesa, estatuído no art. 5.º, 

inciso LV, da Constituição Federal. Dessume-se, assim,  que a motivação encontra-

se implícita no comando constitucional precitado. Afinal, não seria viável, possível e 

exequível o exercício do contraditório e da ampla defesa se motivação não 

houvesse. 

 

Enfatize-se, nesse sentido, que a motivação é o próprio sustentáculo do 

contraditório e da ampla defesa, pedra fundamental sem a qual o sagrado direito de 

defesa não encontraria condições de se sustentar. Por oportuno, advertimos que o 

atendimento ao princípio da motivação não pode se limitar a despachos tão 

facilmente encontráveis em nossos Diários Oficiais, tais como: indefiro por falta de 

amparo legal, sem dar as razões que nortearam esse indeferimento, ou,  ainda, 

indefiro conforme manifestação de fls., e  a manifestação de fls. simplesmente diz 

que o pleito deve ser indeferido por falta de amparo legal.. Antonio Carlos de Araújo 

Cintra muito bem elenca os requisitos da motivação:  
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A suficiência da motivação  abrange a sua precisão, que importa 
levar em conta as peculiaridades e circunstâncias do caso concreto, 
não se contentando com  afirmações genéricas  e vagas, com meras 
repetições da linguagem da lei, com simples referência ao interesse 
público, à necessidade de serviço etc. Por outro lado, sob o aspecto 
formal, a motivação deve ser clara e congruente, a fim de permitir 
uma efetiva comunicação com seus destinatários. Realmente, se  a 
motivação for obscura, ininteligível, contraditória redundará na 
incerteza e insegurança sobre o verdadeiro significado do ato 
administrativo assim motivado. Assim, os requisitos da motivação 
são a suficiência, a clareza e a congruência203. 

 

A motivação deve ser precisa, sistemática e, não, vaga e povoada por 

conceitos ocos. Somente assim ter-se-á condições de se discutir o mérito do ato 

administrativo;  caso contrário, a defesa ficará limitada a questões de ordem 

processual e preliminares relativas à formação do ato administrativo. 

 

6.2.2.5 Os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade em favor 

do contraditório e ampla defesa 

 

Tem-se que o conceito do princípio da razoabilidade não foge ao sentido 

usual. Assim, razoabilidade, antes de tudo, é bom senso. Na doutrina nacional Maria 

Paula Dallari Bucci expressa o conteúdo do princípio da razoabilidade: 

 

“O princípio da razoabilidade, na origem, mais que um princípio 
jurídico, é uma diretriz de senso comum ou, mais exatamente, de 
bom senso, aplicada ao direito. Esse ‘bom senso jurídico’ se faz 
necessário à medida que as exigências formais que decorrem do 
princípio da legalidade tendem reforçar mais o texto das normas, a 
palavra da lei, que o seu espírito. A razoabilidade, formulada como 
princípio jurídico, ou como diretriz de interpretação das leis e atos da 
Administração, é uma orientação que se contrapõe ao formalismo 
vazio, à mera observância dos aspectos exteriores da lei, 
formalismo esse que descaracteriza o sentido finalístico do 
Direito”204. 

 

Assiste razão à autora ao afirmar que a razoabilidade implica bom senso. 

Assim é que o atendimento ao princípio da razoabilidade obriga a Administração a 

                                                 
203 Araújo Cintra, Antonio Carlos de. Motivo e motivação do ato administrativo. São Paulo:Revista dos 

Tribunais,  1979,  p. 128-129. 
204 BUCCI, Maria Paula Dallari. O princípio da razoabilidade em apoio à legalidade. Cadernos de direito 

constitucional e ciência política, São Paulo, 1994, p. 160-173. 
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pautar toda atividade administrava pela racionalidade, pela coerência e pelo 

equilíbrio. 

 

Odete Medauar, por sua vez, assinala que o princípio da razoabilidade 

encontra-se englobado pela proporcionalidade, assim se manifestando:  

 

Parece melhor englobar no princípio da proporcionalidade o sentido 
de razoabilidade. O princípio da proporcionalidade consiste, 
principalmente, no dever de não serem impostas, aos indivíduos em 
geral, obrigações, restrições ou sanções em medida superior àquela 
estritamente necessária ao atendimento do interesse público, 
segundo critério de razoável adequação dos meios aos fins205 . 

 

José Roberto Pimenta de Oliveira  aduz: 

 

Majoritariamente a doutrina caminha para o entendimento de que, à 
luz do atual regime constitucional-administrativo, razoabilidade e 
proporcionalidade, como princípios se equiparam, havendo entre eles 
uma sinonímia de significação jurídica em seu perfil dogmático, 
detectável na forma como se estruturam os respectivos conteúdos, 
sob a égide da realidade constitucional configurada pelo Texto 
Magno de 1988, no qual se encartam e buscam seus fundamentos 
últimos206. 

 

Em que pese o entendimento dos autores supracitados, no nosso pensar, o 

princípio da razoabilidade encontra-se intima e inarredavelmente ligado ao princípio 

da proporcionalidade, ainda que com conteúdos jurídicos distintos, como, aliás, 

parece ser o entendimento de Carlos Ari Sundfeld.207 Para nós as atividades 

administrativas devem ser pautadas pelo bom senso (razoabilidade) de modo que os 

meios empregados sejam proporcionais à finalidade desejada (proporcionalidade). 

 

A importância dos princípios em comento, notadamente em se falando de 

processos sancionatórios, é significativamente relevante, levando o legislador a 

explicitá-los como vetores do processo administrativo, nos termos do art. 2º, “caput”, 

da Lei 9.784/99. 
                                                 

205 MEDAUR, Odete. Direito administrativo moderno,p. 143. 
206 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito     

administrativo brasileiro, p. 158. 
207 Carlos Ari Sundfeld, observa que “a razoabilidade proscreve a irracionalidade, o absurdo ou a 

incongruência na aplicação (e, sobretudo, na interpretação) das normas jurídicas... A 
proporcionalidade é expressão quantitativa da razoabilidade” (Princípios gerais do direito público, 
165). 
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Perceba-se que a incidência dos princípios da razoabilidade e da 

proporcionalidade devem ocorrer em todas as fases processuais, em especial no 

que diz respeito à fase instrutória e decisória. 

 

A fase instrutória deve ocorrer com a necessária celeridade e eficiência. A par 

disso a fase instrutória consiste, ainda, em averiguar e comprovar os dados 

necessários à tomada de decisão, devendo ser indeferidas as provas impertinentes 

e desnecessárias, inclusive aquelas de caráter protelatório. 

 

Logo, é mansa e pacífica a necessidade de balanceamento entre a 

necessária celeridade e eficiência em relação às decisões que devem prestigiar o 

princípio do contraditório e da ampla defesa, de modo a propiciar a obtenção da 

verdade material que será o substrato da decisão que irá pôr a controvérsia a termo. 

 

Entretanto os princípios da razoabilidade e proporcionalidade devem informar 

a decisão administrativa. Assim, é evidente que a necessária motivação do ato 

administrativo decisório deverá ser norteada por ponderações razoáveis e 

proporcionais entre o ilícito cometido e a sanção propriamente dita. 

 

Convém lembrar que o atendimento aos princípios da razoabilidade e 

proporcionalidade em última análise, implicam observância do devido processo legal, 

em especial no que concerne ao aspecto substantivo. 

 

6.2.3 As alegações finais 

 

Segundo o art. 44 da Lei 9784/99 uma vez encerrada a instrução, o 

interessado terá o direito de manifestar-se no prazo máximo de dez dias, salvo se 

outro prazo for legalmente fixado. Trata-se, portanto, das denominadas alegações 

finais que deverá ocorrer após finda a instrução e antes do relatório final e tomada 

de decisão administrativa 208. 

 

                                                 
208 NOHARA, Irene Patrícia; MARRARA, Thiago. Processo administrativo: Lei 9784/99 comentada. São 

Paulo: Atlas, 2009, p. 293. 
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Em síntese, as alegações finais se constituem nos argumentos que o 

interessado deverá aduzir de modo a comprovar o seu ponto de vista, com o objetivo 

de convencer a Administração da inaplicabilidade da sanção. 

 

Como arremate a este tópico não podemos deixar de expressar nosso 

entendimento acerca das alegações finais que, a nosso ver, seencontram 

“deslocadas”.  

 

Segundo pensamos, por força do princípio do contraditório e da ampla defesa, 

nada pode ser subtraído do interessado, como muito bem pondera Hely Lopes 

Meirelles ao afirmar que a defesa é um princípio universal nos Estados de Direito, 

não comportando qualquer postergação ou mesmo qualquer restrição à sua 

aplicação.209 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 consideração que a restrição ao direito de defesa 

ofende, em última análise, ao próprio Estado de Direito, há que se observar que uma 

vez elaborado o relatório final deverá este ser submetido à final apreciação do 

interessado, ainda que inexista previsão legal para tanto, dado à sua extrema 

relevância no contexto do processo administrativo210. 

 

É evidente, portanto, que após a elaboração do relatório deve o particular 

interessado manifestar-se pela derradeira vez, não podendo existir qualquer 

restrição ao princípio do contraditório e da ampla defesa211. 

 

Vale dizer, que a Lei 8.666/93 não contemplou a figura das alegações finais 

no processo sancionatório. Entretanto, não temos dúvidas que a obediência ao art. 

                                                 
209 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 38ª. ed. atual. até a Emenda 

Constitucional 68, de  21.12.2011 por ALEIXO, Délcio Balestero; BURLE FILHO, José Emmanuel, 
São Paulo: Malheiros, 2012, p.757. 

210 O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 
22.789-7-RJ, que teve como relator o Ministro Moreira Alves, assim já se pronunciou: “O relatório é 
uma peça de transcendental importância, que equivale, segundo alguns doutrinadores pátrios, pela 
sua própria contextura uma verdadeira sentença. 

211 PIRES, Lilian Regina Gabriel Moreira. Da instrução do processo (art. 36 a 47). In: FIGUEIREDO, 
Lúcia Valle (Org). Comentários à lei federal de processo administrativo. Belo Horizonte: Fórum, 2. ed. 
2008, p. 183. 
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44, da Lei 9.784/99 é medida que se impõe. Não podemos esquecer que a peça 

opinativa que deve preceder a decisão da Administração pode, eventualmente, 

conter erros ou ilegalidades, motivo pelo qual parece-nos bastante razoável a 

aplicação subsidiária do dispositivo supramencionado212  

 

6.2.4 O relatório final 

 

Do ponto de vista da legalidade restrita, uma vez ofertada a defesa prévia, 

deve a Administração elaborar o relatório final, nos termos do art. 47 da Lei 

9.784/99. Assim, será no relatório final que a autoridade competente para tanto 

deverá coligir todos os elementos constantes da fase instrutória que deverão 

subsidiar a decisão final. 

 

Despiciendas maiores ilações para se concluir que o relatório final é de 

relevante importância. Afinal, será nesta peça que a autoridade incumbida da 

instrução processual deverá manifestar o seu entendimento, devidamente motivado, 

propondo a aplicação ou não da sanção administrativa. 

 

Releva dizer que a necessária isenção de ânimo e imparcialidade são 

elementos de todo necessários, de modo que o relatório seja elaborado com uma 

abordagem suficiente e coerente com a fase instrutória. 

 

 

 
                                                 

212 O Superior Tribunal de Justiça já se pronunciou sobre a aplicabilidade do art. 44, da Lei 8.784/99, 
em anulação do ato de habilitação que, a nosso ver, é perfeitamente aplicável ao processo 
sancionatório. Segue a decisão do STJ: “ADMINISTRATIVO. PROCEDIMENTO LICITATÓRIO. 
SERVIÇO DE RADIOFUSÃO SONORA. HABILITAÇÃO ANULADA. MANIFESTAÇÃO TEMPESTIVA 
NÃO CONHECIDA. VIOLAÇÃO DO DIREITO AO CONTRADITÓRIO E À AMPLA DEFESA. 

1. Trata-se de Mandado de Segurança contra despacho do Ministro de Estado das Comunicações, que, 
acolhendo parecer que reputou intempestiva a manifestação de defesa, anulou a habilitação da 
impetrante em procedimento licitatório direcionado à prestação de serviço de radiodifusão sonora no 
Município de Votuporanga/SP. 

2. Está 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 Comissão Especial de 
Licitação no Aviso publicado em 22.7.2009, o qual atende à norma do art. 44 da Lei 9.784/1999. 

3. O ato impugnado viola direito líquido e certo ao contraditório e à ampla defesa da impetrante, por ter 
sido anulada sua habilitação sem julgamento da manifestação tempestivamente apresentada. 

4. Segurança concedida (MS 15736/DF, Mandado de Segurança 2010/0169258-0, Rel. Ministro 
Herman Benjamim, S1 – 1ª Seção, data do julgamento 14/03/2011, Publicação Dje 19/04/2011) . 
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6.2.5. A decisão 

 

Como dito alhures, é imperativo que o processo administrativo venha 

sustentado por vetores principiológicos consagradores da necessária imparcialidade, 

pontilhada, ainda, pelo atendimento aos princípios do contraditório, da ampla defesa 

e da motivação, de modo a subsidiar uma decisão proferida em consonância com os 

cânones da justiça. 

 

Maiores ilações são desnecessárias para se concluir que o art. 48 da Lei 

9.784/99 determina que a decisão prolatada em processo administrativo e 

devidamente motivada – art. 50 - consubstancia-se em um dever para a 

Administração Pública. 

 

É fato, ainda, que tal decisão, nos termos do art. 49 do diploma legal em 

exame, deverá acontecer no prazo de 30 dias, contados do término da instrução, 

salvo prorrogação por igual período expressamente motivada. 

 

Em boa hora o legislador estabeleceu prazo para que a Administração se 

manifeste, decidindo a questão discutida no bojo do processo administrativo, 

descartando a possibilidade de se invocar a discricionariedade administrativa, com 

vistas a justificar a ausência do competente decisório. 

 

Porém o legislador, ainda que tenha evoluído significativamente ao fixar prazo 

para a Administração proferir a sua decisão, não estabeleceu qual seria a sanção 

para o eventual descumprimento dessa regra, nem, tampouco, quais seriam as 

consequencias jurídicas para o administrado em face dessa omissão. 

 

Em outra oportunidade, já rechaçamos qualquer posição que defenda a tese 

de que o silêncio administrativo teria como significado, por exemplo, a aceitação ou 

rejeição de determinada coisa, salvo se a lei expressamente atribuir tal efeito. 

 

Não é demais dizer, todavia, que se a lei estabeleceu o exercício obrigatório 

de uma competência e a Administração se omitiu, estaremos em face de uma 

ilegalidade em razão da omissão, 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 decisão administrativa de aplicação ou não da sanção – podendo fazê-lo na 

esfera administrativa, no exercício do direito de petição (art. 5º, XXXIV, “a”, da 

Constituição Federal), ou na via judicial. 

 

Outro aspecto que deve ser abordado de forma cuidadosa é a motivação das 

decisões da Administração Pública, que deve ocorrer, nas hipóteses elencadas nos 

incisos I a VIII, e as condições que deve observar, nos termos dos §§ 1º a 3º, todas 

do art. 50 da Lei 9.784/99. 

 

Segundo nosso pensamento, não é o caso aqui de discutirmos a necessidade 

ou não da motivação, tendo em vista que a Lei 9.784/99 dispõe claramente sobre o 

atendimento a tal princípio, não havendo mais lugar para qualquer discussão acerca 

da necessidade ou desnecessidade de se motivar os atos administrativos213. 

 

Entretanto não podemos olvidar que o atendimento ao princípio da motivação 

é uma das garantias do devido processo legal substantivo. Em outro giro, é mediante 

o exame da motivação que será possível verificar a existência de uma congruência 

lógica – razoabilidade e proporcionalidade – entre os motivos invocados e o 

conteúdo do ato administrativo. 

 

Assim, decisão prolatada fora dos parâmetros sobreditos é  ato administrativo 

que ofende o devido processo legal substantivo, devendo ser expurgada do mundo 

jurídico. 

 

Sobremais, e no caso específico do art. 50, inciso II, que nos interessa mais 

de perto por tratar, dentre outros, de sanções administrativas, com mais razão deve 

                                                 
213 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello apontava a existência de duas correntes distintas: “A respeito da 

obrigatoriedade de enunciação da motivação dos atos administrativos há duas posições antagônicas, 
segundo se trate de atos decorrentes de poderes vinculados ou discricionários. Uma entende que os 
frutos de poderes vinculados não precisam trazer declaração dos seus motivos, porquanto fácil é a 
verificação, para efeito de controle judicial, se o seu objeto é lícito; enquanto os decorrentes de 
poderes discricionários 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 
o interesse coletivo que especifica a sua natureza, próprio de sua categoria. Já a outra pretende que, 
em se tratando de exercício de poderes vinculados, se impõe a motivação do ato, sem o que ele será 
inválido; ao passo que no caso do exercício de poderes discricionários, se não constitui exigência 
legal, é dispensável.” (Princípios gerais de direito administrativo, p. 537). 
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ser motivada, afinal quando o Estado intervém na esfera de direitos do particular, de 

forma autoexecutória, é imperioso que se demonstrem os motivos fáticos e de direito 

autorizadores da penalização. 

 

6.2.6. O recurso e a revisão administrativa 

 

O duplo grau de jurisdição é prestigiado pelo art. 56 da Lei 9.784/99, que 

prevê expressamente a hipótese de recurso administrativo, por razões de legalidade 

e de mérito. 

 

Com efeito, caberá recurso administrativo em razão de condutas contrárias ao 

ordenamento jurídico ou, ainda, contra decisões de caráter discricionário onde se 

questiona o mérito da decisão. 

 

Ainda que não haja razões para se distinguir o controle decorrente do 

exercício da autotutela de atos vinculados e discricionários, pensamos que o 

legislador muito bem andou ao fazer essa distinção, de modo a se afastar qualquer 

interpretação de caráter restritivo. 

 

De igual modo, feliz também é a hipótese prevista no § 1º do já citado art. 56 

que dispõe sobre o pedido de reconsideração. Assim, o recurso deverá ser 

encaminhado à autoridade que proferiu a decisão, a qual, se não  reconsiderar no 

prazo de cinco dias, providenciará o encaminhamento à autoridade superior214. 

 

Nesse mesmo contexto, o § 2º do art. 56 também vem a prestigiar a 

universalidade do princípio do contraditório e da ampla defesa, na medida em que 

admite a interposição de recurso, independentemente de caução, salvo se previsto 

em legislação específica. 

                                                 
214 Celso Antonio Bandeira de Mello em examinando a questão do pedido de reconsideração com o 

sucessivo recurso administrativo observa: “[...] com isso a lei terminou por extinguir o recurso 
voluntário, criando um recurso de oficio sucessivo aos pedidos de reconsideração não atendidos. 
Reconheça-se que a solução adotada na lei federal, conquanto esdrúxula, na medida em que traz 
consigo uma alteração no conceito universal de ‘recurso’, não ofende tal direito, pois a consequencia 
do que nela se dispõe em nada afeta o sentido da norma constitucional do art. 5º, LV, que impõe o 
direito de recurso. Ela apenas suprime o nomen júris ‘pedido de reconsideração’, passando a 
englobá-lo no interior de um recurso ‘de ofício’, quando não reconsiderada a decisão” (Curso de 
direito administrativo, p. 528. 
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Afora isso, o art. 57 dispõe sobre o número de instâncias administrativas 

pelas quais o recurso poderá tramitar – 3 instâncias – nada impedindo que lei 

específica disponha sobre a possibilidade da interposição de recurso hierárquico 

impróprio. 

 

Quanto à questão dos prazos, cremos ser relevante destacar que a 

interposição de recurso, salvo disposição legal específica, deverá ocorrer em 10 

dias, contados da ciência ou divulgação oficial da decisão recorrida, devendo a 

autoridade administrativa proferir a sua decisão no prazo de 30 dias, contados do 

recebimento dos autos pelo órgão competente, salvo se a lei não fixar prazo 

diferente, tudo nos termos do art. 59 da Lei Federal do Processo Administrativo. Por 

oportuno, registre-se que o recurso administrativo será recebido  apenas no efeito 

devolutivo, salvo disposição legal em contrário, conforme o art. 61 do diploma legal 

já citado. 

 

Por último, de relevante importância é o art. 64 que dispõe sobre a 

possibilidade da autoridade competente para decidir o recurso, confirmar, modificar, 

anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisão recorrida, se a matéria for de sua 

competência, podendo ainda impor um gravame à situação do recorrente, hipótese 

em que este deverá ser cientificado para que formule suas alegações antes da 

decisão. 

 

Note-se que o aludido art. 64 consagrou o princípio da verdade material 

permitindo, destarte, que a Administração não fique restrita àquilo 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 prática da reformatio in pejus, na medida em que previsto o 

agravamento da situação em razão da interposição de recurso administrativo. 

 

Ainda que estejamos perante a possibilidade da prática da reformatio in pejus, 

devemos receber com reservas tal hipótese, sob pena de se conceber verdadeira 

restrição ao direito de se valer da instância recursal. No nosso entendimento a 
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reformatio in pejus, em princípio, viria a restringir o contraditório e a ampla defesa 

que, apesar de prévio, desdobra-se em direito a recurso administrativo.  

 

Todavia queremos crer que o legislador resolveu a questão em razão da 

necessidade da prévia oitiva do recorrente, quando houver a possibilidade de 

agravamento da situação, conforme art. 64, parágrafo único, da Lei 9784/99. 

 

Doutra parte, também não podemos aceitar que a reforma em prejuízo possa 

ocorrer livremente. Parece-nos que o mais acertado é admitir a reformatio in pejus 

quando se tratar, tão somente, de flagrante ilegalidade que, em última análise 

implica no exercício da função administrativa215. 

 

De igual importância, o art. 65 admite que processos administrativos de que 

resultem sanções possam ser revistos, a qualquer tempo, a pedido ou de ofício, 

quando surgirem fatos novos ou circunstâncias relevantes suscetíveis de justificar a 

inadequação da sanção aplicada, inadmitindo-se o agravamento da sanção. 

 

Há que se verificar, portanto, que a revisão, de ofício ou provocada, recebe 

tratamento diverso do recurso administrativo.  

 

Assim, bem acentuaram Sergio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, ao afirmarem 

que a mola propulsora da revisão é a inadequação ou a inconveniência da mantença 

                                                 
215 Sergio Ferraz e Adilson Abreu Dallari; observam: “[...] não é possível agravar discricionariamente a 

situação do recorrente; somente pode haver agravamento por razões de direito, em virtude de algum 
vício jurídico, de alguma ilicitude na decisão recorrida. Havendo esse pressuposto, antes da decisão 
deverá ser proporcionada ao recorrente a oportunidade de exercer o contraditório e a ampla defesa. 
Dessa maneira fica preservado o princípio da legalidade, que é fundamental no regime jurídico 
administrativo e, ficam ressalvadas as garantias constitucionais do cidadão” (Processo administrativo, 
p.191).  

   De sua vez Lúcia Valle Figueiredo parece admitir o reformatio in pejus somente no exercício da 
função administrativa, ainda que reconheça que a Lei do Processo Administrativo Federal disponha 
efetivamente sobre essa possibilidade: “Anteriormente, na 1ª edição, escrevemos ser possível a 
reformatio in pejus, excluindo-a dos processos sancionatório e disciplinares. 

   Todavia, remeditando o tema, em edições posteriores, entendemos que esta apenas é possível como 
conatural à explicitação da função administrativa. Portanto, quando o processo revisivo for feito de 
‘oficio’ pela Administração ou, se provocadamente, encontrem-se outros envolvidos, como por 
exemplo, nos procedimentos concorrenciais. Mas, na verdade, não será 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, então, dar-se-á ao mesmo o direito de fazer suas alegações finais.”  (Curso de 
direito administrativo,  p. 455-456). 



 141 

da penalidade imposta, em razão do surgimento de fatos novos ou circunstâncias 

relevantes que possam justificar a modificação pretendida.216. 

 

6.3. A sanção administrativa prevista na Lei 8.666/93 e a Lei 9.784/99 

 

É de se ver, ainda que a legislação de regência não tenha estabelecido um 

procedimento específico para aplicação de sanções, a Lei 9.784/99 deve ser 

aplicada subsidiariamente. 

 

Decorrente disso, uma vez verificado o ilícito, deve a Administração instaurar 

regular processo administrativo sancionatório, mediante a edição de ato 

administrativo específico contendo todas as informações necessárias de modo que o 

interessado possa conhecer a pretensão da Administração Pública, sendo vedada a 

utilização de descrições genéricas de fatos, sem qualquer tipificação e correto 

enquadramento sancionatório, sob pena de ofensa ao devido processo legal.  

 

Após isso, abre-se o prazo de 5 dias úteis para oferta de defesa prévia, 

ficando nesse mesmo ato franqueado vistas do processo ao interessado, sendo 

possível postular pela produção de provas documentais, periciais e testemunhais, 

dentre outras. 

Uma vez encerrada a instrução, o interessado deverá manifestar-se, 

ofertando as suas alegações finais, no prazo de 10 dias. Após isso será elaborado o 

relatório final217, com posterior decisão, que deverá ser necessariamente motivada. 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
216 FERRAZ, Sergio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo, p.191.  
 
217 As conclusões constantes do item 6.3, a nosso ver, estão em consonância com o princípio da 

legalidade restrita, motivo pelo qual não contemplamos o nosso entendimento acerca de uma ultima 
manifestação do interessado após a elaboração do relatório final. 
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7. A DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA NO DIREITO 

PRIVADO 

 

 

Preliminarmente, é impositivo conhecer qual é a acepção jurídica concedida 

ao termo “pessoa”. No direito romano, somente se considerava pessoa o homem. 

Posteriormente, o conceito evoluiu, e passou a abarcar o sujeito de direitos, não 

incluindo os escravos que eram objeto de direito. Disso deflui que para ser 

considerado sujeito de direitos era necessário ser livre e ser cidadão218. 

 

Maria Helena Diniz ensina que “pessoa” é o ente físico ou coletivo suscetível 

de direitos e obrigações, sendo sinônimo de sujeito de direito, pelo que se extrai a 

existência das denominadas pessoa natural e pessoa jurídica219. 

 

Deocleciano Torrieri Guimarães, por sua vez,  conceitua “Pessoa” como 

sendo: 

 

Ser que é capaz de exercer direitos e contrair obrigações. O CC 
dividi-a em pessoa natural e pessoa jurídica [...] As pessoas jurídicas 
são de direito público, interno ou externo, e de direito privado. De 
direito público interno são a União, cada um dos Estados e o Distrito 
Federal, cada um dos municípios legalmente constituídos, e são 
civilmente responsáveis pelos atos de seus representantes. São 
pessoas jurídicas de direito privado: as sociedades civis, religiosas, 
científicas ou literárias, as associações de utilidade pública e as 
fundações; as sociedades mercantis [...]220. 

 

Por sua vez, De Plácido e Silva,  faz as seguintes observações acerca de 

“Pessoa” e “Pessoa Jurídica” : 

 

“Derivado do latim persona, no sentido técnico-jurídico, exprime ou 
designa todo ser, capaz ou suscetível de direitos e obrigações. 
Praticamente, é o ser, a que se reconhece aptidão legal para ser 
sujeito de direitos¸ no que se difere da coisa, tida sempre como o 
objeto de uma relação jurídica. 

                                                 
218NAHAS, Thereza Christina. Desconsideração da pessoa jurídica: reflexos civis e empresariais no 

direito do trabalho. 2ªed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p.12. 
219 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 1. Teoria Geral do Direito Civil. 29ª. ed. São 

Paulo: Malheiros, 2012, p. 115. 
220 GUIMARÃES. Deocleciano Torrieri. Dicionário Compacto Jurídico. 15ª ed. São Paulo: Ride, 2011, p. 

453 
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Essa investidura jurídica, cometida à pessoa, no caráter de uma 
representação, de que decorre a personalidade, em virtude da qual 
se firma o conceito, em que se tem a expressão, é consequência da 
própria formação etimológica do vocábulo. 
 
[...] 
 
Em oposição à pessoa natural, expressão adotada para a indicação 
individualidade jurídica constituída pelo homem, é empregada para 
designar instituições, corporações, associações e sociedades, que, 
por força ou determinação da lei, se personalizam, tomam 
individualidade própria, para construir uma entidade jurídica, distinta 
das pessoas que a formam ou que a compõem. 
 
Diz-se jurídica porque se mostra uma encarnação da lei. E, quando 
não seja inteiramente criada por ela, adquire vida ou existência legal 
somente quando cumpre as determinações fixadas por lei221. 

 

Com efeito, pessoa é, em princípio, o ser humano. Todavia, o direito permite a 

criação de abstrações, de ficções jurídicas denominadas de pessoas jurídicas. 

Segundo Sylvio Rodrigues, a pessoa jurídica nasce em razão da deficiência 

humana, tendo em vista que, por vezes, o homem não se encontra provido dos 

recursos necessários para atingir determinada finalidade, sendo necessário 

associar-se a outros, de modo a constituir um organismo capaz de atingir o objetivo 

colimado222. 

 

Quanto ao nosso direito positivo, o art. 40 do Código Civil Brasileiro 

estabelece a existência de pessoas jurídicas de direito público, interno e externo, e 

pessoas jurídicas de direito privado. 

 

Sem nenhum desprestígio às pessoas jurídicas de direito público, passemos 

as nos debruçar sobre as pessoas jurídicas de direito privado, com vistas ao 

desenvolvimento da tese a qual nos propusemos defender.  

 

7.1. A pessoa jurídica de direito privado 

 

O art. 45 do Código Civil é bastante claro ao estabelecer que a existência 

legal das pessoas jurídicas de direito privado começa com a inscrição do ato 

                                                 
221 SILVA. De Plácido e. Vocabulário Jurídico. 27ª. ed. São Paulo: Forense, 2116. p. 1038-1039 
222 RODRIGUES, Silvio. Direito civil I: parte geral. 34ª ed. São Paulo: Saraiva, 2002, v.1, p. 86-70 
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constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessário, de autorização ou 

aprovação do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alterações por 

que passar o ato constitutivo. 

 

Fábio Konder Comparato ensina que a personalização tem por escopo 

estabelecer centro de interesses autônomos, distintos dos interesses das pessoas 

que compõem a pessoa jurídica223. 

 

É de se concluir que a pessoa jurídica possui personalidade jurídica diversa 

daqueles que integram a sociedade. De igual forma, a sociedade também possui 

patrimônio distinto daqueles que integram o seu quadro societário. 

 

Logo, ao se personalizar a sociedade empresária, e a ela conferir o título de 

“pessoa”, cria-se, por corolário, a autonomia patrimonial, na medida em que os 

sócios usam seu dinheiro ou bens para constituir a empresa e, a partir daí, estes 

passam a pertencer à Sociedade.   

 

Não é demais insisistir que a autonomia patrimonial é uma das mais 

sobranceiras consequências da personalização, de forma a permitir que não só os 

sócios, como também seus administradores sejam considerados como pessoas 

distintas, pelo que são isentos de responsabilidade pelos atos sociais224. 

 

Na hipótese de a sociedade contrair dívidas, por estas responderá 

integralmente, até o montante de seu patrimônio, como acontece com qualquer um 

de nós. A toda evidência, a personalidade jurídica e a autonomia patrimonial são os 

limitadores da possibilidade de perda dos bens dos sócios em decorrência de 

determinado négocio lícito mais arriscado225. 

 

                                                 
223 COMPARATO, Fábio Konder; SALOMÃO FILHO, Calixto. O poder  de controle da sociedade 

anônima.  4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 356. 
224 NAHAS, Thereza. Desconsideração da pessoa jurídica: Reflexos civis e empresariais no direito do 

trabalho, p. 96. 
225 DE SOUZA, Andre Pagani. Desconsideração da personalidade jurídica: aspectos processuais. In: 

BUENO, Cássio Scarpinella (Org). Coleção direito e processo; técnicas de direito processual. 2. ed. 
São Paulo: Saraiva, 2011, p. 74.  
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Diga-se de passagem, aliás, que o  Código Civil, em seu artigo 1º, estabelece 

que toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil. Em seu artigo 11, 

dispõe sobre a intransmissibilidade e irrenunciabilidade dos direitos de 

personalidade, “com exceção dos casos previstos em lei, os direitos da 

personalidade são intransmissíveis e irrenunciáveis, não podendo o seu exercício 

sofrer limitação voluntária.” 

 

Ora, se os direitos da personalidade são de caráter intransmissível e 

irrenunciável, parece-nos bastante certo asseverar que suas obrigações, em regra, 

também o serão e, portanto, em princípio, as obrigações das pessoas jurídicas não 

poderão ser cobradas das pessoas físicas que a constituem. 

 

Impende considerar, ainda, que a personalização da pessoa jurídica é de 

caráter instrumental, tendo por objetivo alcançar as finalidades a que ela se propõe e 

que, necessariamente, devem ser lícitos e em consonância com a ordem jurídica em 

vigor.  

 

Doutra parte,  caso a sociedade seja utilizada em desconformidade com os 

seus objetivos legais, impossível será invocar a questão da autonomia patrimonial, 

surgindo, assim, a teoria da desconsideração da personalidade jurídica226. 

 

7.2. Breves reflexões históricas sobre a teoria da desconsideração da 

personalidade jurídica 

 

Disregard Doctrine, ou Doutrina da Desconsideração, possibilita retirar, ainda 

que temporariamente, o véu da autonomia patrimonial e buscar o patrimônio dos 

sócios. É certo, portanto, que a teoria da desconsideração da personalidade jurídica 

pressupõe a existência de uma sociedade constituída de acordo com a legislação 

aplicável à espécie. 

 

Em um primeiro momento, a importância da personalidade jurídica com os 

efeitos que lhe são inerentes era considerada insuscetível de afastamento, 

                                                 
226 DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira (Coord.). Desconsideração da personalidade da pessoa 

jurídica. Visão crítica da Jurisprudência. São Paulo: Atlas, 2009, p. 4 
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configurando-se, pois, em um verdadeiro dogma. Porém, a partir do século XIX 

começaram a surgir certas preocupações relativas à má utilização da autonomia 

patrimonial. 

 

Verifica-se que o berço da desconsideração da personalidade jurídica reside 

nos países que adotam o common Law – Reino Unido e Estados Unidos da América. 

Segundo consta, a decisão judicial precursora da teoria da desconsideração da 

personalidade jurídica remonta ao ano de 1809, no caso Bank of United States x 

Deveaux, quando o juiz Marshall manteve a jurisdição das cortes federais sobre as 

corporations – a Constituição Americana (art. 3º, seção 2ª) reserva a tais órgãos 

judiciais as lides entre cidadão de diferentes Estados. Ao fixar a competência 

acabou por desconsiderar a personalidade jurídica, sob o fundamento de que não se 

tratava de sociedade, mas sim de sócios contendores227. 

 

O segundo caso ocorreu em 1897, na Inglaterra. Aaron Salomon, com mais 6 

membros de sua família, criou uma company, em que cada sócio era detentor de 

uma ação, reservando 20.000 ações a si, integralizando-as com o seu 

estabelecimento comercial, sendo certo que Aaron Salomon já exercia a mercancia, 

sob a forma de firma individual. Os credores oriundos de negócios realizados pelo 

comerciante individual, Aaron Salomon, viram a garantia patrimonial restar abalada 

em decorrência do esvaziamento de seu patrimônio em prol da company. Com esse 

quadro, o juízo de primeiro grau declarou a fraude com o alcance dos bens do sócio 

Aaron Salomon. Ressalte-se, entretanto, que a House of Lords, reconhecendo a 

diferenciação patrimonial entre a companhia e os sócios, não identificando nenhum 

vício na sua constituição, reformou a decisão exarada228. 

 

Todavia, foi o alemão Rolf Serick, da Universidade de Tübingen, nos anos 50, 

que se propôs a sistematizar a teoria da desconsideração da personalidade jurídica, 

baseando-se em quatro principais proposições:  

 

                                                 
227 GUIMARÃES, Marcio Souza.  Aspectos modernos da teoria da desconsideração da personalidade 
jurídica. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 64, 1abr. 2003 . Disponível em: 
<http://jus.com.br/revista/texto/3996>. Acesso em: 26 ago. 2012. 

   228 Ibidem, Acesso em: 26 ago. 2012. 
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(I) caso a estrutura formal da pessoa jurídica seja utilizada da 
maneira abusiva, o juiz poderá descartá-la para frustrar o resultado 
contrário ao Direito que se persegue; (II) não é suficiente a alegação 
de que sem a desconsideração não se possa atingir a finalidade de 
uma norma ou de um negócio jurídico; (III) as normas fundantes nas 
qualidades ou capacidades humanas, ou que considerem valores 
humanos, também devem ser aplicadas às pessoas jurídicas quando 
a finalidade da norma corresponder a esta classe de pessoas, 
admitindo-se que se penetre na personalidade das pessoas situadas 
atrás da pessoa jurídica para comprovar se concorrem as hipóteses 
das quais depende a eficácia da norma; (IV) se a forma da pessoa 
jurídica for utilizada para ocultar a identidade que, de fato, existe 
entre  as pessoas que intervieram em um determinado ato, poderá 
ser descartada tal forma quando a norma dos sujeitos interessados 
não é puramente nominal, mas verdadeiramente efetiva229. 

 

De qualquer modo, historicamente já se encontrava consagrado que o 

pressuposto para a desconsideração da personalidade jurídica reside na existência 

da entidade personalizada que, episodicamente, é ignorada em benefício dos 

credores de boa-fé, em razão de decisão judicial, a título de exceção do princípio da 

separação patrimonial. Trata-se, portanto, do instituto do disregard of legal entity, ou 

simplesmente, para nós, desconsideração da personalidade jurídica. 

 

7.3. A desconsideração da personalidade jurídica no direito brasileiro 

 

A desconsideração da personalidade jurídica tem como sustentáculo 

doutrinário e jurisprudencial a superação da autonomia patrimonial, em razão de 

fraude ou abuso de direito cometido pelos integrantes de determinada sociedade. No 

dizer de Fábio Ulhoa Coelho: 

 

Em razão do princípio da autonomia patrimonial, as sociedades 
empresárias podem ser utilizadas como instrumento para a 
realização 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 obrigações, e não os seus sócios, muitas vezes os 
interesses dos credores ou terceiros são indevidamente frustrados 
por manipulações na constituição de pessoas jurídicas, celebração 
dos mais variados contratos empresariais, ou mesmo realização de 
operações societárias, como as de incorporação, fusão, cisão.230 
 

                                                 
229 DA GAMA, Guilherme Calmon Nogueira (Coord.). Desconsideração da personalidade da pessoa 

jurídica. Visão crítica da Jurisprudência. São Paulo: Atlas, 2009, p.5, apud SERICK, Rolf. Forma e 
realtà della persona giuridica. Tradução de Marco Vitale. Milano Giuffré, 1966, passim). 

230 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial, v.2, direito de empresa. 16. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2012, p. 55. 
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Quanto ao nosso direito positivo, o primeiro diploma legal a tratar da questão 

foi a Lei 8.078/90 – Código de Defesa do Consumidor – que em seu art. 28, assim 

dispõe: 

 

Art. 28. O juiz poderá desconsiderar a personalidade jurídica da 
sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de 
direito, excesso de poder, infração da lei, fato ou ato ilícito ou 
violação dos estatutos ou contrato social. A desconsideração 
também será efetivada quando houver falência, estado de 
insolvência, encerramento ou inatividade da pessoa jurídica 
provocados por má administração. 
 
[...] 
 
§ 5° Também poderá ser desconsiderada a pessoa jurídica sempre 
que sua personalidade for, de alguma forma, obstáculo ao 
ressarcimento de prejuízos causados aos consumidores.” 
 

 

Logo em seguida sobreveio a Lei Antitruste – Lei 8.884/94, atualmente 

revogada pela Lei 12.529/11, que preservou a hipótese da desconsideração da 

personalidade jurídica, nos seguintes termos: 

 

Art. 34. A personalidade jurídica do responsável por infração da 
ordem econômica poderá ser desconsiderada quando houver da 
parte deste abuso de direito, excesso de poder, infração da lei, fato 
ou ato ilícito ou violação dos estatutos ou contrato social.  
Parágrafo único. A desconsideração também será efetivada quando 
houver falência, estado de insolvência, encerramento ou inatividade 
da pessoa jurídica provocados por má administração. 

 

Por sua vez, a Lei 9.605/98 sobre a responsabilidade por danos ao meio 

ambiente, onde o legislador pátrio, mais uma vez, possibilitou a desconsideração da 

personalidade jurídica em seu art. 4º: 

 

“Art. 4º Poderá ser desconsiderada a pessoa jurídica sempre que 
sua personalidade for obstáculo ao ressarcimento de prejuízos 
causados à qualidade do meio ambiente”. 

 

Finalmente, temos o Novo Código Civil que, em seu art. 50, dispõe sobre a 

desconsideração da personalidade jurídica nos seguintes termos: 
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Art. 50. Em caso de abuso da personalidade jurídica, caracterizado 
pelo desvio de finalidade, ou pela confusão patrimonial, pode o juiz 
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Público quando lhe 
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas 
relações de obrigações sejam estendidos aos bens particulares dos 
administradores ou sócios da pessoa jurídica. 

 

Antes de passar ao exame de cada um dos dispositivos precipitados parece-

nos importante lembrar que a desconsideração da personalidade jurídica, só deve 

acontecer a título de excepcional, quando devidamente necessário. 

 

Para que não reste qualquer dúvida, releva enfatizar que a desconsideração 

da personalidade jurídica é uma medida excepcional e como tal deverá ser tratada. 

Logo, não faz qualquer sentido  pensar em lançar mão do instituto em comento sem 

antes restar claro a sua necessidade para o cumprimento da obrigação que se 

busca com a desconsideração. Portanto não haveria motivo para desconsiderar a 

personalidade jurídica e buscar o património dos sócios para fazer frente a eventuais 

débitos, se restar provado que, embora seja possível a desconsideração, a 

sociedade tem condições de, por si só, arcar com os pagamentos devidos, sem o 

socorro do património de seus sócios. 

 

Logo, a desconsideração da personalidade jurídica deve passar pelo crivo do 

princípio da necessidade, que não autoriza o afastamento do véu da pessoa jurídica, 

caso não reste comprovado que esta é a única forma  viável de se atingir o fim 

pretendido que se constitui na satisfação de eventuais débitos. 

 

7.3.1. Desconsideração no Código de Defesa do Consumidor 

 

O Código de Defesa do Consumidor, conforme já dito anteriormente, traz em 

seu bojo a desconsideração da personalidade jurídica, nos termos do artigo 28. 

 

Despiciendas maiores considerações, para se concluir que o Código do 

Consumidor tem por objetivo a proteção ao direito da parte mais fraca na relação 

jurídica, no caso o consumidor, nos termo do art. 170 da Constituição Federal, que 

estabelece os princípios da ordem econômica brasileira. 
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Note-se, ainda, que o art. 28 do Código de Defesa do Consumidor traz 

consigo um rol de hipóteses em que se autoriza a desconsideração da 

personalidade jurídica, permitindo, inclusive, que o juiz da causa aplique de ofício o 

instituto estudado, diferentemente do código civil que estabelece como condição o 

requerimento da parte ou do Ministério Público. 

 

Insta esclarecer, ainda, que o art. 28, ao estabelecer que “o juiz poderá 

desconsiderar a personalidade jurídica da sociedade” não traz consigo uma 

faculdade, mas antes um dever. Logo, correto é dizer que inexiste qualquer 

discricionariedade ao órgão judiciário, desde que presentes os elementos 

autorizadores da desconsideração da personalidade jurídica231. 

 

7.3.2.  Desconsideração na Consolidação das Leis do Trabalho 

 

A Consolidação das Leis do Trabalho – CLT - em seu art. 2º, § 2º, prevê a 

possibilidade de se considerar todo e qualquer grupo de empresas bem como seus 

controladores como sendo uma entidade única, estabelecendo uma relação de 

responsabilidade solidária entre todas as empresas envolvidas. 

 

Tal qual o Código do Consumidor, a legislação laboral pauta-se pela proteção 

à parte mais fraca da relação, no caso o empregado. Tereza Nahas muito bem 

observa que o legislador ordinário estabeleceu uma desigualdade de partes, de 

modo a mantê-las iguais no plano da negociação. Registra, ainda, a autora, que  

“somente haverá ordem econômica regular se houver respeito à valorização do 

trabalho e observância ao princípio da busca do pleno emprego”.232 

 

Com as devidas ressalvas de um não conhecedor dos detalhes da legislação 

laboral, parece-nos que a CLT é omissa quanto à responsabilidade dos sócios pelos 

débitos trabalhistas da empresa. Ainda que assim seja,  não é vedada a aplicação 

da legislação comum, nos termos do artigo 8º, parágrafo único, da Consolidação das 

Leis do Trabalho, pelo que se entende perfeitamente possível a aplicação 

                                                 
231 NAHAS, Thereza. Desconsideração da pessoa jurídica: Reflexos civis e empresariais no direito do    

trabalho. 2. ed. rev. e atual.  Rio de Janeiro: Elssevier, 2007, p. 108. 
232 Ibidem, p. 106-107. 
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subsidiária do novo Código Civil Brasileiro, possibilitando, destarte, que a execução 

converta-se contra o patrimônio dos sócios ou de  seus gestores, nas hipóteses 

previstas em Lei. 

 

7.3.3. A desconsideração da personalidade jurídica 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 Concorrência, dispondo, ainda, 

sobre a prevenção e repressão às infrações contra a ordem econômica. 

 

Com efeito, segundo o art. 34da Lei 12.529/11, a personalidade jurídica do 

responsável por infração da ordem econômica poderá ser desconsiderada quando  

se caracterizar o abuso de direito, excesso de poder, infração da lei, fato ou ato 

ilícito ou violação dos estatutos ou contrato social, bem como nas hipóteses de 

falência, estado de insolvência, encerramento ou inatividade da pessoa jurídica 

provocados por má administração.  

 

O art. 34, em comento, é uma cópia das disposições constantes da lei 

revogada que, por sua vez, também copiou, praticamente, as regras estabelecidas 

no Código do Consumidor. 

 

Assegura-se, entretanto, que no caso da Lei 12.529/11 não se está a 

assegurar a parte mais fraca de uma relação jurídica, mas sim o interesse público 

imanente a essas relações. 

 

Dessume-se, portanto, que se presente o interesse público, aplicam-se, de 

plano, as regras do regime jurídico administrativo, pelo que as disposições do 

Código Civil devem, em princípio, ser afastadas. 
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7.3.4. A desconsideração da personalidade jurídica no direito ambiental 

 

O art. 3º, “caput”, da Lei 9.605/98, é cristalino ao dispor que as pessoas 

jurídicas serão responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o 

determinado em Lei, nos casos em que a infração seja cometida por decisão de seu 

representante legal ou contratual, ou de seu órgão colegiado, no interesse ou 

benefício da sua entidade. 

 

O exame da legislação ambiental invocada leva-nos a uma conclusão por 

demais óbvia, na medida em que estabelece que as pessoas jurídicas respondem 

pelos atos de seus gestores, quando praticados no interesse ou benefício da 

entidade. 

 

Deveras, todo e qualquer ato praticado em consonância com os atos 

societários da entidade se constitui em ato de empresa, cabendo a esta por ele 

responder. 

 

Na verdade, a questão da desconsideração da personalidade jurídica 

encontra-se prevista no parágrafo único do art. 3º da Lei 9.605/98 que prescreve que 

a responsabilidade das pessoas jurídicas não exclui a das pessoas físicas, autoras, 

coautoras ou partícipes do mesmo fato. 

 

Aduz-se, portanto, que, embora o ato seja de responsabilidade da pessoa 

jurídica, poderá também ser de responsabilidade dos sócios ou de terceiros na 

hipótese destes terem colaborado para a ocorrência de determinado fato. 

 

É oportuno salientar, que o parágrafo único do dispositivo em questão, 

embora traga a necessária vinculação entre o fato ocorrido e a pessoa a ser 

responsabilizada, não prescreve a necessidade dessa pessoa ser sócia ou gerente 

da empresa. 

 

Sobremais disso, o art. 4º prevê a desconsideração da personalidade jurídica 

sempre que isso se tornar um obstáculo ao ressarcimento de prejuízos causados à 

qualidade do meio ambiente.  
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De forma lúcida o legislador ordinário dispôs, peremptoriamente, sobre a 

obrigatoriedade do ressarcimento dos prejuízos ao meio ambiente, seja pela pessoa 

jurídica ou, ainda, pelas pessoas físicas a ela ligadas, penetrando, sempre que 

necessário, no patrimônio do diretor, do administrador, mandatário ou de outros que 

eventualmente tenham dado causa à degradação ambiental.  

 

Em síntese, no direito Ambiental a desconsideração da personalidade jurídica 

independe da comprovação de culpa ou atuação com excesso de poder, bastando, 

tão somente a ocorrência da insuficiência patrimonial da pessoa jurídica obrigada a 

reparar prejuízos por ela causados à qualidade do meio ambiente.  

 

7.3.5 A Desconsideração da personalidade jurídica no Novo Código Civil 

Brasileiro 

 

A redação do art. 50 do NCC não deixa margens a dúvidas quanto à intenção 

do legislador dispor, em caráter genérico e abrangente, a teoria da desconsideração 

da personalidade jurídica, tendo, como parâmetro para a sua aplicação, a hipótese 

de abuso da personalidade jurídica, seja em razão do desvio de finalidade ou pela 

confusão patrimonial. 

 

Assinale-se, mais uma vez, que a regra tem como elemento norteador a 

existência da pessoa jurídica a quem se confere direitos, obrigações e patrimônio 

próprios, excepcionadas as hipóteses previstas em leis especiais ou, no caso de 

abuso de personalidade jurídica, caracterizada pelo desvio de finalidade ou pela 

confusão patrimonial. De forma mais simplista, a teoria da desconsideração da 

personalidade jurídica somente terá condições de prosperar em casos  específicos. 

 

Relevante se faz esclarecer que o desvio de finalidade somente restará 

configurado quando a sociedade for utilizada para finalidades diversas daquelas 

estabelecidas em seu objeto social. 

 

Quanto à confusão patrimonial, verificamos que tal situação estará 

configurada em razão da ausência de distinção entre o patrimônio social e o 

patrimônio de um, de alguns ou de todos os sócios. 
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Cumpre-nos, ainda, deixar claro, curialmente claro que, segundo nosso 

entendimento, embora o art. 50 do NCC seja silente com relação à fraude, não 

temos dúvidas de que essa hipótese se encontra inserida no conceito de abuso de 

personalidade jurídica, notadamente quando se tratar de desvio de finalidade, até 

porque, parece-nos acertado dizer que a teoria em discussão nasceu da 

necessidade de se reprimir condutas fraudulentas. 

 

Vale ainda registrar a posição de Fábio Ulhoa Coelho: 

 

A aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica 
independe de previsão legal. Em qualquer hipótese, mesmo 
naquelas não abrangidas pelos dispositivos das leis que se reportam 
ao tema (Código Civil, Lei do Meio Ambiente, Lei Antitruste ou 
Código de Defesa do Consumidor), estará  o juiz autorizado a ignorar 
a autonomia patrimonial da pessoa jurídica sempre que ela for 
fraudulentamente manipulada para frustrar interesse legítimo do 
credor 233. 

 

Importa dizer, portanto, que a desconsideração da personalidade jurídica 

independe de sua positivação. Verifica-se, por conseguinte, que a sua positivação 

veio apenas propiciar uma maior aplicação por nossos Tribunais, até porque a nossa 

tradição jurídica é de grande apego ao direito escrito. 

 

Todavia, insistimos nós, a desconsideração da personalidade jurídica pode 

ocorrer, ainda que desprovida de qualquer dispositivo legal, haja vista que integrante 

da teoria geral do direito. Esse é o entendimento de Diógenes Gasparini: 

 

É instituto que se aperfeiçoa a qualquer ramo do direito, pois o abuso 
pode ser praticado pela pessoa jurídica com vista a lesar credores, 
prejudicar o Fisco, a ludibriar direitos dos familiares dos sócios, a 
escapar de sanções administrativas, a fazer tabula rasa do interesse 
público, a ignorar direitos do consumidor, a vilipendiar os direitos dos 
trabalhadores e a burlar a lei, por exemplo, tendo domo objetivo 
favorecer seus próprios sócios. É instituto, pode-se afirmar, da Teoria 
Geral do Direito234. 

 

                                                 
233 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. V. 2 16ª ed. São Paulo: 

Saraiva, 2012, p.77. 
234 GASPARINI, Diógenes. Disregard administrativa. In: Direito Público – Estudos em homenagem ao 

Professor Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.187. 
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Deveras, não se põe a dúvida de  que se houver sócio ou sócios da pessoa 

jurídica a agir de modo fraudulento, com abuso de direito, a superação da 

personalidade será medida impositiva.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 156 

8. A DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA NA APLICAÇÃO 

DAS PENAS RESTRITIVAS DIREITO DE LICITAR 

 

 

A Administração Pública, cotidianamente, se vê às voltas com inúmeros 

processos licitatórios com os mais diversos níveis de complexidade. Aliado a isso, 

frequentemente, a Administração, em razão do cometimento de ilícitos por parte do 

particular, torna-se obrigada a sancioná-lo, nos termos da legislação em vigor. 

 

Contudo, não raro, descobre-se completamente ludibriada, eis que os sócios 

da sociedade empresarial sancionada, notadamente em se tratando de penas 

restritivas do direito de licitar e contratar, se constituem em outra pessoa jurídica, 

muitas vezes com os mesmos sócios e no mesmo endereço e, assim, continua a 

participar de certames e a celebrar contratos administrativos. 

 

O expediente utilizado pelo particular é possível em razão de que a pena 

aplicada abarca unicamente a pessoa jurídica, não atingindo a figura dos sócios. De 

conseguinte, a aplicação das penalidades constantes das Leis 8.666/93 e 10.520/02, 

em grande parte das vezes, não é suficiente para afastar as empresas penalizadas 

dos procedimentos licitatórios instaurados. 

 

Não é demais lembrar que tudo isso decorre do fato de que as pessoas 

jurídicas possuem personalidade própria, distinta dos seus sócios, podendo, 

portanto, assumir direitos e obrigações. Por isso mesmo, é que a pena restritiva do 

direito de licitar e contratar torna-se ineficaz, levando-se em consideração a 

possibilidade de os sócios constituírem outra sociedade, diversa daquela 

sancionada. 

 

Vimos que no direito privado, quando as pessoas jurídicas são utilizadas de 

forma ilícita, temos, para fazer frente a essa situação, a teoria da desconsideração 

da personalidade jurídica que, posteriormente, foi positivada, chegando-se à figura 
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dos sócios e possibilitando, inclusive, que o patrimônio destes responda perante os 

credores da pessoa jurídica235. 

 

No direito público, em especial no direito administrativo, percebemos uma  

construção doutrinária e jurisprudencial que vem acontecendo paulatinamente. Os 

Tribunais de Contas e judiciais, pouco a pouco, vão estabelecendo os 

condicionantes para a desconsideração da personalidade jurídica nas penas 

restritivas do direito de licitar. 

 

Cabe-nos lembrar que a desconsideração da personalidade jurídica, no 

campo das licitações e contratos, somente poderá ocorrer em consonância com o 

regime jurídico administrativo pelo que passamos a examiná-lo. 

 

8.1. Breves reflexões acerca do regime jurídico administrativo 

 

Lúcia Valle Figueiredo expressa seu entendimento quanto ao regime jurídico 

administrativo dizendo que se trata do “conjunto de regras e princípios que regem a 

atividade administrativa no atingimento de seus fins”236. 

                                                 
235 O STF reconheceu, em diversos julgados, a desconsideração da personalidade jurídica, 

possibilitando, destarte a comunicação dos patrimônios das pessoas jurídicas e de seus sócios. 
Destaca-se em muitos julgados que a responsabilidade dos sócios passa a ser ilimitada, em se 
tratando de conduta dolosa ou culposa, da violação de lei ou do contrato social.  

   “Reputa-se ilícita a sociedade entre cônjuges máxime após o Estatuto da mulher casada. O sócio não 
responde, em se tratando de sociedade por quotas de responsabilidade limitada, pelas obrigações 
fiscais da sociedade, quando não se impute conduta dolosa ou culposa, com violação de lei ou do 
contrato. Hipótese em que não há prova reconhecida das decisões das instâncias ordinárias de a 
sociedade haver sido criada objetivando causar prejuízo à Fazenda, tampouco restou demonstrado 
que as obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de 
lei, contrato social ou dos estatutos, por qualquer dos sócios(RE nº 108.278-SP); 

   Como anotado no despacho inicial, a desconsideração da personalidade jurídica para extensão dos 
efeitos da falência não depende de ação autônoma e, uma vez lançada, abre a possibilidade de    
defesa. 

   No caso concreto, há elementos de convicção que apontam para a confusão patrimonial, 
independentemente dos diferentes objetos sociais, como demonstrou a síndica. Ficou provado que a 
agravante foi constituída como sociedade anônima e dois meses depois adquiriu imóvel da empresa 
agora falida, por valor muito superior, nominalmente, seu capital social, sem prova da origem ou da 
destinação. Não há dúvida de que Filtros Logan foi ‘esvaziada’ para prejudicar seus credores, 
passando imóveis para a Abesa e a industrialização e comércio de acessórios e serviços correlatos 
para a empresa PNP, todas se confundindo patrimônio entre si (ver fls. 107/121, 128/131, 163/1677 e 
169/242). 

   Bem ponderou, a propósito, o Procurador de Justiça que o objetivo social da agravante não é 
simplesmente civil e que se mostram presentes os requisitos da desconsideração da personalidade 
jurídica e de extensão dos efeitos da falência” (AI nº 475.564 AgRg. Relator Ministro Nelson Jobim, 
julgado 3. 03.02.2004. Órgão Julgador 2º Turma, DJ 19.03.2004). 

236 FIGUEIREDO, Lúcia Valle. Curso de direito administrativo, p. 65. 
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Por sua vez, Juan Carlos Cassagne. Ao discorrer sobre o regime jurídico da 

Administração Pública, observa: 

 

A denominação de regime exorbitante se mantém somente no 
sentido convencional que não corresponde ao significado originário, 
pois seu conteúdo integra as prerrogativas do poder público, com as 
garantias que o ordenamento jurídico instituiu em favor dos 
particulares para compensar o poder estatal e harmonizar os direitos 
individuais com o interesses públicos que a Administração que o 
Estado persegue [...]237. 

 

Celso Antonio Bandeira de Mello faz importantes ponderações acerca dessas 

prerrogativas ou privilégios: 

 

Esta posição privilegiada encarna os benefícios que a ordem jurídica 
confere a fim de assegurar conveniente proteção aos interesses 
públicos instrumentando os órgãos que os representam para um 
bom, fácil, expedito e resguardado desempenho de sua missão. 
Traduz-se em privilégios que lhes são atribuídos. Os efeitos desta 
posição são de diversa ordem e manifestam-se em diferentes 
campos238. 

 

Em outro falar, a atividade administrativa deve se submeter ao regime jurídico 

administrativo, que se pauta por prerrogativas, que se constituem em privilégios, 

observadas as garantias instituídas por nosso ordenamento jurídico em favor do 

particular. 

 

O só fato de pensarmos em prerrogativas leva-nos a afirmar, sem medo de 

errar, que o regime jurídico administrativo encontra-se pautado pela incidência do 

princípio da supremacia do interesse público, desde que obedecidas, como, aliás, 

não poderia deixar de ser, as garantias instituídas em favor do particular, como muito 

bem expressa Maria Sylvia Zanella Di Pietro: 

 

“Daí a bipolaridade do Direito Administrativo: liberdade do indivíduo e 
autoridade da Administração; restrições e prerrogativas. Para 
assegurar-se a liberdade, sujeita-se a Administração Pública à 
observância da lei e do direito (incluindo princípios e valores 
previstos explícita ou implicitamente na Constituição); é a aplicação, 
ao direito público, do princípio da legalidade. Para assegurar-se a 
autoridade da Administração Pública, necessária à consecução de 

                                                 
237 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, são-lhe outorgados prerrogativas e privilégios que lhe 
permitem assegurar a supremacia do interesse público sobre o 
particular”239. 

 

Destarte, toda atividade administrativa, inclusive o regime das sanções 

administrativas, encontra-se pautado pela supremacia do interesse público240 e pelo 

princípio da legalidade que se afigura como instrumento garantidor de direitos. 

 

Entretanto isso não significa que a atividade administrativa encontra-se 

comprometida única e exclusivamente com os princípios sobreditos. A atividade 

administrativa deve se submeter ao “Direito, ao ordenamento jurídico, às normas e 

princípios constitucionais, assim também há de se procurar solver a hipótese de 

norma omissa ou, eventualmente, faltante”241. 

 

Diógenes Gasparini, embora seja claro ao afirmar que, se a lei nada dispuser, 

não pode a Administração Pública agir, não deixa de reconhecer que o Poder 

Público “deve agir, pois muitas vezes o interesse público, a moralidade 

administrativa e o dever de agir permitem sua atuação sem a existência de uma 

específica lei”242. 

 

Com o mesmo pensamento Marçal Justen Filho ensina:  

 

Mas é indispensável evitar que as considerações acima conduzam a 
identificar o princípio da legalidade com a necessidade de existência 
de disposição expressa no texto de uma lei. Quando se afirma que  o 
princípio da legalidade envolve a existência de lei, isso não pode ser 
interpretado como existência de disciplina legal literal e expressa. O 
princípio da legalidade conduz a considerar a existência de normas 
jurídicas, expressão que não é sinônima de ‘lei’, tal como exposto. 
 

Há princípios jurídicos implícitos. Também há regras jurídicas 
implícitas. A disciplina jurídica é produzida pelo conjunto das normas 
jurídicas, o que exige compreender que, mesmo sem existir 

                                                 
239 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 62. 
240 Celso Antonio Bandeira de Mello diz que “Como expressão desta supremacia, a Administração, por 

representar o interesse público, tem a possibilidade, nos termos da lei, de constituir terceiros em 
obrigações mediante atos unilaterais. Tais atos são imperativos como quaisquer atos do Estado. 
Demais disso, trazem consigo a decorrente exigibilidade, traduzida na previsão legal de sanções ou 
providências indiretas que induzam o administrado a atacá-los (Curso de direito administrativo, p. 96 
– grifos do autor). 

241 FIGUEIREDO, Lúcia Valle. Curso de direito administrativo,  p.42. 
242 GASPARINI, Diógenes.Direito administrativo,p. 8. 
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dispositivo literal numa lei, o sistema jurídico poderá impor restrição à 
autonomia privada e obrigatoriedade da atuação administrativa. 
 
Em suma, o princípio da legalidade não conduz a uma interpretação 
literal das leis para determinar o que é permitido, proibido ou 
obrigatório”243. 

 

Concluímos das lições colacionadas que o atendimento ao princípio da 

legalidade não significa que a Administração, para a consecução de suas atividades, 

necessite de expresso arrimo em lei. Em verdade, a atividade administrativa deve 

estar em consonância com o sistema jurídico adotado. Melhor dizendo, deve 

acontecer sob a égide do regime jurídico administrativo, que é informado pelos mais 

diversos princípios. 

 

Celso Antonio Bandeira de Mello destaca como princípios típicos do regime 

jurídico administrativo: supremacia do interesse público, legalidade, finalidade, 

razoabilidade, proporcionalidade, motivação, impessoalidade, publicidade, devido 

processo legal e da ampla defesa, moralidade administrativa, controle judicial dos 

atos administrativos, responsabilidade do Estado por atos administrativos, boa 

administração, eficiência e segurança jurídica244. 

 

Não é o caso aqui de discorrer sobre todos os princípios do regime jurídico 

administrativo, até porque já nos debruçamos sobre alguns no decorrer desse 

trabalho. Vamos nos limitar a tecer considerações sobre aqueles que acreditamos 

sejam o sustentáculo de nossa tese acerca da desconsideração da personalidade 

jurídica na aplicação das penas restritivas do direito de licitar e contratar. 

 

8.2. O problema da desconsideração da personalidade jurídica em razão 

de omissão legislativa no direito administrativo 

 

É fato que as penas restritivas do direito de licitar: (i) suspensão temporária 

de participação em licitação e impedimento de contratar com a Administração; (ii) 

declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pública; (iii) 

impedimento de licitar e contratar com a União, Estados, Distrito Federal ou 

                                                 
243 JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de direito administrativo.8ª ed. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 141-

142. 
244 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 128 – 129. 
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Municípios, isso sem falar nas demais penas previstas em outros diplomas legais, 

que não as Leis 8.666/93 e 10.520/02, independentemente de qualquer 

diferenciação que se possa fazer, têm por objetivo afastar as empresas da licitação e 

do consequente do contrato administrativo. 

 

Nesse diapasão, é possível afirmar que, se a pena não atingir a sua 

finalidade, afastando a empresa dos procedimentos licitatórios e de seus 

consequentes contratos, a penalização será de todo ineficaz.  

 

Para aquelas hipóteses onde o licitante apenado simplesmente constituiu 

outra empresa, com os mesmos sócios e endereço, de modo a se furtar dos efeitos 

da sanção aplicada, a única hipótese viável é a desconsideração da personalidade 

jurídica, de modo a se chegar na figura dos sócios, atingindo, assim, a pena, os seus 

regulares efeitos jurídicos. 

 

Porém, como já dissemos desde logo, é preciso extrair de nosso 

ordenamento jurídico a adequada sustentação para a promoção da desconsideração 

da personalidade jurídica em face da inexistência de lei específica que autorize a 

Administração a tomar tal atitude.  

 

Nesse sentido, vale lembrar que a Administração deve submeter-se ao 

Direito, às normas e aos princípios que regem a atividade administrativa. Celso 

Antonio Bandeira de Mello ao discorrer sobre o princípio da legalidade é incisivo ao 

dizer: 

 

Em suma, a lei, ou mais precisamente, o sistema legal, é o 
fundamento jurídico de toda e qualquer ação administrativa. A 
expressão ‘legalidade’ deve, pois, ser entendida como ‘conformidade 
à lei e, sucessivamente, às subsequentes normas que, com base 
nela, a Administração expeça para regular mais estritamente sua 
própria discrição, adquirindo então um sentido mais extenso245. 

 

                                                 
245 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, 79. 
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Ora, se a legalidade deve ser entendida como “conformidade à lei e 

sucessivamente às subsequentes normas” é de se notar que nessa seara 

encontram-se elencados os princípios atinentes à atividade administrativa246. 

 

Logo, descabe à Administração Pública quedar-se inerte em face da ausência 

de lei autorizadora da desconsideração da personalidade jurídica nas penas restritas 

do direito de licitar e contratar, posto que isso seria eximir-se do cumprimento do 

interesse público que, como dissemos, é indisponível. 

 

Assim, a Administração deve fazer uso da função integrativa que, 

historicamente, é a primeira função assinada aos princípios jurídicos.247É preciso 

extrair dos princípios de estatura constitucional a necessária autorização para a 

utilização da teoria da desconsideração da personalidade jurídica na aplicação das 

penas restritivas do direito de licitar e contratar.  

 

8.3. O conteúdo do princípio da moralidade 

 

O princípio da moralidade, com a Constituição de 1988, foi efetivamente 

consagrado como um dos diretivos da Administração Pública, embora tenhamos a 

plena convicção de que antes de nossa Lei Maior explicitá-lo, ele já deveria nortear 

toda a atividade administrativa.  

 

Todavia não é simples discorrer sobre o princípio da moralidade que, diga-se 

desde logo, não se trata da moral comum, mas, da moral administrativa. 

 

A moralidade administrativa teve a sua origem no direito administrativo 

francês, na obra de Maurice Hauriou. Em 1903, o autor já prelecionava que a 

moralidade administrativa se tratava “de uma noção puramente objetiva que o juiz 

administrativo aprecia soberanamente, segundo as circunstâncias, o meio, o 

momento”248. 

                                                 
246 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativ,.45 
247 VALIM, Rafael. O princípio da segurança jurídica no direito administrativo brasileiro, p. 38. 
248 HAURIOU, Maurice e BEZIN, Guillaume. La declaration de volonté dans le droit administrative 

français. 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 princípio da moralidade administrativa, de difícil conceituação 
doutrinária, não bastará ao administrador o estrito cumprimento da 
estrita legalidade; deverá ele, no exercício de sua função pública, 
respeitar os princípios éticos de razoabilidade e justiça, pois a 
moralidade constitui, a partir da Constituição de 1988, pressuposto 
de validade de todo ato da Administração Pública249. 

 

Entende o autor que o princípio da moralidade encontra-se intimamente ligado 

à legalidade, colocando-o como pressuposto de validade dos atos emanados da 

Administração Pública. 

  

É de se concluir que a observância do princípio da moralidade, ao final, 

concede ao princípio da legalidade uma nova coloração que vai muito além da mera 

legalidade formal. Diogo de Figueiredo Moreira Neto observa em seu magistério: 

 

A autonomia deste princípio, já de há muito defendida entre nós por 
Helly Lopes Meirelles e José Cretella Júnior, foi inquestionavelmente 
reforçada pela explicitação conferida pela norma ordem 
constitucional, no Capítulo reservado à Administração Pública, (art. 
37, caput), afirmando a moralidade como um aspecto específico e 
singular do princípio da licitude. 
 
Com efeito, a Constituição de 1988, não só nesta como em muitas 
outras normas constitucionais, entre princípios e preceitos, dirigidos 
ao Estado, à sociedade ou a ambos, tratou de aspectos da licitude, 
ora enunciando seu referencial de valor (substantivo), ora definindo 
os instrumentos que devem garanti-la. 
 
[...] 
 
A moralidade administrativa, entendida como espécie diferenciada da 
moral comum, também atua como uma peculiar derivação dos 
conceitos de legitimidade política e de finalidade pública, 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 aplicação, que ela se define em concreto250. 

 

                                                                                                                                                         
administrativa e a boa-fé da Administração Pública (O conteúdo dogmático da moralidade 
administrativa). São Paulo: Malheiros, 2002, p.68. 
249 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. 4ª ed. atualizada até a Ecnº 53/06. 

São Paulo:   Atlas, 2007, p. 84 
   250 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.Curso de direito administrativo. Parte introdutória, parte    

geral e parte especial. 15. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 104-105. 
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Necessário se faz dizer que não 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 não pode ficar atrelada 

à mera subsunção do ato à letra fria da lei. Não basta ser legal; deve ser legitimo, na 

medida em que deve observar os valores protegidos por nosso ordenamento 

jurídico.  Legitimo é mais do que legal. Será ilegítimo, portanto, a prática 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 específico interesse público a que deveria 
atender. Por isso, além da hipótese de desvio de finalidade, poderá 
ocorrer imoralidade administrativa nas hipóteses de ausência de 
finalidade e de ineficiência grosseira da ação do administrador 
público, em referência à finalidade que se propunha atender. 

 

Portanto, para que o administrador vulnere este princípio basta que 
administre mal os interesses públicos, o que poderá ocorrer 
basicamente de três modos: 1º - através de atos com desvio de 
finalidade pública, para perseguir interesses que não são aqueles 
para os quais deve agir; 2º através de atos sem finalidade pública; 3º 
através de atos com deficiente finalidade pública, reveladores de 
uma ineficiência grosseira no trato dos interesses que lhe foram 
afetos” (grifos do autor)251. 

 

Márcio Cammarosano, entendendo existir uma maior abrangência do princípio 

da moralidade, ensina: 

 

Para o Direito só é relevante a ofensa a ele perpetrada. Mas sua 
reação é mais acentuada diante da invalidade (ofensa jurídica) 
decorrente de ofensa a valor ou preceito moral juridicizado. E é mais 
acentuada porque o próprio Direito assim reconhece. 
 
Na medida em que o próprio Direito consagra a moralidade 
administrativa como bem jurídico amparável por ação popular, é 
porque esta outorgando ao cidadão legitimação ativa para provocar o 
controle judicial dos atos que sejam inválidos por ofensa a valores ou 
preceitos morais juridicizados. São esses valores ou preceitos que 
compõem a moralidade administrativa. A moralidade administrativa 
tem conteúdo jurídico porque compreende valores juridicizados, e 
tem sentido a expressão moralidade porque os valores juridicizados 

                                                 
251 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 jurídicos e morais se fundem, 
resultando na moralidade jurídica, que é moralidade administrativa, 
quando reportada à Administração Pública. 
 
O princípio da moralidade administrativa está referido, assim, não 
diretamente à ordem moral do comportamento humano, mas a outros 
princípios e normas que, por sua vez, juridicizam valores morais252. 

 

De qualquer sorte, ainda que possamos identificar sensíveis diferenças 

acerca do entendimento do princípio da moralidade entre os autores citados, vale 

dizer que, para nós, dito princípio, em nenhum momento, se confunde com a 

legalidade, ainda que intimamente ligados, assim como também mantém uma íntima 

relação com o princípio da razoabilidade. Corroborando o nosso entendimento Uadi 

Lammêgo Bulos observa: 

 

 O quid caracterizador da moralidade administrativa, por certo, está 
na aplicação justa, honesta e razoável da lei. Não basta, apenas, 
aplicá-la formalmente; é mister que se avalie o fato circundante, 
porque o cumprimento imoral de uma norma jurídica equivale ao seu 
próprio descumprimento. Daí se dizer que a moral jurídica é bilateral, 
imperativa, geral, sendo um corolário da aplicação equânime da 
lei253. 

 

Com essa mesma ótica o escólio de José Roberto Pimenta Oliveira: 

 

Para o cumprimento do dever de moralidade administrativa, é 
pressuposto necessário – mas não suficiente – da conduta pautar-se 
pelo princípio da razoabilidade, ou seja, legitimar-se à luz do dever 
de idoneidade axiológica, assimilado na relação e correlação 
estabelecida no respectivo processo de formação entre os 
pressupostos da ação, conteúdo e fim público colimado (apreendido 
em sua inserção sistemática na ordem jurídica), em consonância 
com o plexo de valores e princípios constitucionais254. 

 

Parece-nos que a lição do mestre é bastante elucidativa. O cumprimento do 

princípio da moralidade além de pautar-se pela necessária razoabilidade, deve-se 

pautar por uma idoneidade valorativa, em que a ação deve buscar necessariamente 

o fim público desejado. 

                                                 
252 CAMMAROSANO, Márcio. O princípio constitucional da moralidade e o exercício da função 

administrativa. Belo Horizonte: Fórum, 2006, p. 113, grifos do autor. 
253 BULOS, Uadi Lammêgo. Curso de direito constitucional. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 796. 
254 OLIVEIRA, JOSÉ ROBERTO PIMENTA. Os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade no 

direito administrativo brasileiro,p. 259 
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Contudo, ainda que a finalidade legal no contexto do princípio da legalidade 

se afigure importante, não podemos deixar de registrar, como muito bem acentua 

Márcio Cammarosano que seria inadequado restringir a abrangência do princípio da 

moralidade tão somente aos fins almejados255. 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 conteúdo do princípio da eficiência 

 

O princípio da eficiência foi explicitado pelo legislador constitucional com a 

denominada reforma administrativa, mediante a edição da Emenda Constitucional nº 

19/98, embora já fosse reconhecido há muito pela nossa jurisprudência256. 

 

André Ramos Tavares, sustentado no art. 70, da Constituição Federal, anota 

sobre a existência implícita do princípio da eficiência em nosso ordenamento 

jurídico, antes da  citada EC 19/98: 

 

O princípio da eficiência foi introduzido expressamente na ordem 
constitucional como a chamada reforma administrativa (promovida 
pela Emenda Constitucional nº 19/98). O princípio, assim, passa a 
figurar expressamente entre aqueles já constantes do caput do art. 
37. 
 
A maioria da doutrina pátria, contudo, já assinalava a existência do 
princípio da eficiência como decorrente dos demais princípios 
administrativos. 
 
Certamente um dos aspectos mais salientes do princípio da 
eficiência é a busca da economicidade na Administração, exigida 
pelo art. 70 ao estabelecer a fiscalização de seu cumprimento257. 

 

De qualquer modo, impende considerar qual o conteúdo do princípio da 

eficiência, de modo a gizar os seus contornos jurídicos.  

 
                                                 

255 CAMMAROSANO, Márcio. O princípio constitucional da moralidade e o exercício da função 
administrativa, p. 106. 

256 O Superior Tribunal de Justiça muito bem proclamou ao dizer que “a Administração Pública é regida 
por vários princípios: legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade (Const. Art. 37). Outros 
também evidenciam-se na Carta Política. Dentre eles, o princípio da eficiência. A atividade 
administrativa deve orientar-se para alcançar resultado de interesse público”. BRASIL. STJ – 6ª 
Turma – RMS nº 5.590/95 – Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. 

257 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, p. 1159. 
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No direito italiano Elio Casetta diz que 

 

o critério de eficiência indica a necessidade de se medir a proporção 
de resultado da ação organizacional e a quantidade de recursos 
utilizados para se alcançar determinado resultado; isso representa a 
capacidade de uma organização de atingir os seus objetivos 
mediante uma combinação ótima de insumos258. 

 

De seu turno, Celso Antonio Bandeira de Mello observa: 

 

A Constituição se refere, no art. 37, ao princípio da eficiência. 
Advirta-se que tal princípio não pode ser concebido (entre nós nunca 
é demais fazer ressalvas óbvias) senão na intimidade do princípio da 
legalidade, pois jamais uma suposta busca de eficiência justificaria 
postergação daquele que é o dever administrativo por excelência. O 
fato é que o princípio da eficiência não parece ser mais do que uma 
faceta de um princípio mais amplo já superiormente tratado, de há 
muito, no Direito italiano: o princípio da boa administração259. 

 

No nosso entender, o princípio da eficiência não pode ficar restrito a uma 

melhor utilização dos recursos públicos. Doutra parte, também concluímos que as 

atividades administrativas não mais se satisfazem com a simples observância da 

legalidade, embora seja correto afirmar que não possa existir eficiência fora do 

contexto do princípio da legalidade. 

 

Demais disso, a função administrativa, como, aliás, não poderia deixar de ser, 

submete-se ao princípio da legalidade e, por conta do princípio da eficiência, deve 

buscar o melhor resultado.  

 

Entretanto persiste, ainda, a pergunta: qual o conteúdo do princípio da 

eficiência? 

 

Lúcia Valle Figueiredo examinando de forma detalhada os aspectos relativos 

ao conteúdo do princípio da eficiência, não sem antes criticar o “empréstimo” de 

figuras jurídicas oriundas do direito alienígena, ensina: 

 

                                                 
258 CASETA, Elio. Compendio di diritto amministrativo. Undicesima edizione riveduta e 

aggiornata.Giuffrè Editore, S.p.A. Milano, 2011, p.26. 
259 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 125. 
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 É de se perquirir o que muda com a inclusão do princípio da 
eficiência, pois, ao que se infere, com segurança, à Administração 
Pública sempre coube agir com eficiência em seus cometimentos. 
 
Na verdade, no novo conceito instaurado de Administração 
Gerencial, de ‘cliente’, em lugar de administrado, o novo ‘clichê’ 
produzido pelos reformadores, fazia-se importante, até para justificar 
perante o país as mudanças constitucionais pretendidas, trazer ao 
texto o princípio da eficiência. 
 
Tais mudanças, 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 eficiência? No Dicionário Aurélio (estamos trazendo a 
contexto as definições desse Dicionário, ainda que popular, por força 
de sua ampla divulgação), eficiência é ‘ação, força, virtude de 
produzir um efeito, eficácia’. 
 
Ao que nos parece, pretendeu o ‘legislador’ da Emenda 19 
simplesmente dizer que a Administração deveria agir com eficácia. 
Todavia, o que podemos afirmar é que sempre a Administração 
deveria agir eficazmente. É isso o esperado dos administradores. 
 
Todavia, acreditamos possa extrair-se desse novo princípio 
constitucional outro significado aliando-se o art. 70 do texto 
constitucional, que trata do controle dos Tribunais de Contas. 
 
Deveras, tal controle deverá ser exercido não apenas sobre a 
legalidade, mas também sobre a legitimidade e economicidade; 
portanto, praticamente chegando-se ao cerne, ao núcleo, dos atos 
praticados pela Administração Pública, para verificação se foram 
úteis o suficiente ao fim que se preordenavam, se foram eficientes260. 

 

A autora, com vistas a traçar o perfil do princípio da eficiência, traz a contexto 

o art. 70 de nossa Carta Constitucional, concluindo pelo controle da legitimidade e 

economicidade. 

 

Francisco Pedro Jucá, concebendo a eficiência enquanto administração 

gerencial, aponta a eficácia como meta para uma gestão capaz de auferir boas 

decisões: 

 

A Administração e o administrador, nas suas atividades, hão de 
observar técnicas, procedimentos, recursos, modelos e parâmetros 
de qualidade operacional que possibilitem alcançar realmente os 
objetivos públicos propostos, restando serviços de qualidade, que 

                                                 
260 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo,  p. 64-65. 
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atendam às necessidades coletivas públicas, ao interesse geral da 
sociedade. 
 
Vislumbramos aqui o que podemos chamar de obrigatoriedade da 
profissionalização da burocracia estatal. A concepção do servidor 
público como profissional especializado, capaz de produção, 
produtividade e eficiência dentro de padrões compatíveis com a 
demanda da sociedade em seu atual estágio. 
 
Gerir com eficiência – mais que isso, com eficácia – produzindo 
resultados reais e concretos no atendimento das demandas. Isto 
implica também a qualidade do processo decisório e da decisão 
mesmo, durante o processo de gestão, donde temos a busca pelo 
constante aperfeiçoamento, evolução e melhora dele261. 

 

Se eficiência implica eficácia, é de se concluir que a Administração deve estar 

devidamente preparada para atingir tal objetivo, seja no que diz respeito aos seus 

agentes públicos, seja no que diz respeito à sua própria estrutura.  Maria Sylvia 

Zanella Di Pietro ensina em seu magistério: 

 

O princípio da eficiência apresenta, na realidade, dois aspectos: pode 
ser considerado em relação ao modo de atuação do agente público, 
do qual se espera o melhor desempenho possível de suas 
atribuições, para lograr os melhores resultados; e em relação ao 
modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administração Pública, 
também com o mesmo objetivo de alcançar os melhores resultados 
na prestação do serviço público262. 

 

Sustentados nas lições precedentes, volvemos a enfatizar que, sem o 

desprestígio da necessária legalidade, a eficiência traz para a Administração Pública 

a obrigatoriedade de desenvolver mecanismos para o exercício de uma atividade 

administrativa eficaz, célere e de qualidade, de sorte a atingir os fins desejados. 

 

8.5. O conteúdo dos princípios da supremacia e indisponibilidade do 

interesse público 

 

Anteriormente já discorremos acerca da supremacia do interesse público 

sobre o particular. Em outro giro, segundo esse princípio, o interesse público 

                                                 
261JUCÁ, Francisco Pedro. Direito administrativo. In TANAKA, Sonia Yuriko Kanashiro. São Paulo:  

Malheiros, 2008, p. 264. 
262 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo,, p. 83. 
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sobrepuja o interesse do particular. Deveras, autoriza-se à Administração a sacrificar 

o direito do particular, em razão de um interesse maior. 

 

Esse interesse maior, esse interesse de todos nada mais que o interesse 

público.  É mister assinalar que a supremacia do interesse publico, embora conceda 

um série de prerrogativas para a Administração, também vem acompanhada de 

restrições determinadas pela lei. Disso deflui, logicamente, que os interesses 

públicos não estão à livre disposição do Administrador. 

 

A lei, ao investir o Administrador de prerrogativas para a concretização dos 

interesses públicos, tornou-os inalienáveis.  È o caso, portanto, de dizer que o 

Administrador exerce função. Diogo de Figueiredo Moreira Neto diz: 

 

Portanto, é função da norma legal, ao enunciar um interesse público 
específico, cometer ao Estado, através de qualquer de suas 
entidades e órgãos, ou mesmo a particulares, o encargo finalístico de 
satisfazê-lo, definindo, em consequencia, competências, condições 
de proteção e os direitos e deveres jurídicos correlatos263. 

 

Eduardo García de Enterría e Tomás-Ramon Fernández, ao explicar a origem 

legal do poder, deixa claro que “os poderes são inalienáveis, intransmissíveis e 

irrenunciáveis, justamente porque são indisponíveis pelo sujeito enquanto criação do 

Direito objetivo [...]264. 

 

Vale dizer, a Administração deve agir, exercitando os seus poderes para 

concretizar o interesse público perseguido. A indisponibilidade do interesse público, 

em última análise, é dever. Nas palavras de Edmir Netto de Araújo: 

 

Na realidade, como os interesses públicos da Administração não se 
acham entregues à livre disposição do administrador, o que decorre 
com relação a tais valores não é simples poder, mas dever, 
obrigação, para o agente deles curar, objetivando o cumprimento da 
finalidade pública, como efeito da existência do interesse público do 
qual é parâmetro. A consequencia imediata da indisponibilidade é 
que os direitos concernentes a interesses públicos são em princípio 

                                                 
263 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 98. 
264 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNÁNDEZ, Tomás Ramón. Curso de derecho 

administrativo,p. 481. 
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inalienáveis, impenhoráveis, intransigíveis, intransferíveis a 
particulares, ou , em uma palavra, indisponíveis265. 

 

Alerte-se, por oportuno, que o princípio da indisponibilidade do interesse 

público, por vezes denominado de princípio da finalidade266, encontra-se ligado, de 

forma inarredável, com as finalidades públicas, que são impositivas e cogentes, 

inexistindo liberdade por parte do Administrador de dispor livremente do interesse 

público267. 

 

8.6. O Princípio da impessoalidade 

 

O princípio da impessoalidade encontra-se previsto no art. 37, “caput”, da 

Constituição Federal de 1988 que, à primeira vista, pode ser confundido com a 

igualdade e finalidade. 

 

José Afonso da Silva, há muito, aponta que o princípio da impessoalidade  

“significa que os atos e provimentos administrativos são imputáveis não ao 

funcionário que os pratica mas ao órgão ou entidade administrativa em nome do 

qual age o funcionário”268, 

 

Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, afirma que o princípio da 

impessoalidade não é senão o próprio princípio da isonomia. Nas palavras do autor: 

 

Nele se traduz a ideia de que a Administração tem que tratar a todos 
os administrados sem discriminações, benéficas ou detrimentosas. 
Nem favoritismo nem perseguições são toleráveis. Simpatias ou 
animosidades pessoais, políticas ou ideológicas não podem interferir 
na atuação administrativa e muito menos interesses sectários, de 
facções ou grupos de qualquer espécie. O princípio em causa não é 
senão o próprio princípio da igualdade ou isonomia269. 

 

                                                 
265 ARAÚJO, Edmir Neto de. Curso de direito administrativo, p. 74. 
266  DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 66. 
267 Ruy Cirne Lima ensina que “à relação jurídica se estrutura ao influxo de uma finalidade cogente, 

chama-se relação de administração (Ruy Cirne Lima, Sistema de Direito Administrativo Brasleiro, t. I. 
Porto Alegre, 1953, § 3, p. 25)... Na administração, o dever e a finalidade são predominantes. 
(Princípios de direito administrativo. 7. ed. rev. e atual. por Paulo Alberto Pasqualini. São Paulo: 
Malheiros, 2007, p. 105-106). 

268 DA SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo, p. 667. 
269 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 caráter discricionário de modo que a decisão atenda ao interesse 

público, sem qualquer favoritismo ou preferência pessoal270. 

 

Não temos dúvidas de que o princípio da impessoalidade pode levar à 

igualdade, mas com ela não se confunde271. Melhor dizendo, para nós, a 

impessoalidade decorre do princípio da isonomia. Todavia tem a impessoalidade 

conteúdo próprio. A Administração há de tratar a todos no mesmo pé de igualdade – 

isonomia. De conseguinte. para tratar a todos no mesmo pé de igualdade, não 

poderá incorrer em atos que importem em prejuízos ou preferências a quem quer 

que seja – impessoalidade. 

 

De consequência, a impessoalidade deverá nortear toda a atividade 

administrativa de sorte a impedir favoritismos ou desfavoritismos, que só pode ter 

como vetor único a consecução do interesse púbico. 

 

8.7. A desconsideração da personalidade jurídica no contexto das 

licitações e contratos 

 

Consoante dissemos anteriormente, as penas restritivas do direito de licitar e 

contratar têm por objetivo alijar do processo de contratações públicas aquelas 

empresas que, de alguma forma, tenham praticado ilícito administrativo. 

 

Todavia, uma vez sancionada a empresa, nada obsta que os sócios se 

constituam em uma nova pessoa jurídica, totalmente distinta daquela apenada, com 

a finalidade de continuar a participar dos certames licitatórios, em nítida fraude à 

legislação vigente. 

 

Evidentemente, não pode a Administração quedar-se inerte em face de tal 

ilicitude, em razão de inexistir lei autorizativa da desconsideração da personalidade 

jurídica na aplicação das penas restritivas do direito de licitar e contratar. Segundo 

                                                 
270 PESTANA, Marcio. Direito administrativo brasileiro. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 

2010, p. 223-224. 
271 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p. 62. 
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pensamos, quedar-se inerte perante a hipótese em comento se constitui em 

ilegalidade por omissão. Esse é o entendimento de Luciano Chaves de Farias que 

observa: 

 

Caso o Tribunal de Contas (ou autoridade administrativa), ciente da 
utilização irregular ou abusiva de uma sociedade por parte de seus 
membros, deixe de adotar a providência adequada (a aplicação da 
desconsideração da personalidade jurídica), estará omitindo-se  
quando tinha  o poder-dever de agir. Tal omissão administrativa  
traduz frontal ofensa ao princípio da superioridade e indisponibilidade 
do interesse público, bem como traduz indiferença para com os 
princípios da moralidade e da eficiência. Em suma, permanecer 
inerte diante da utilização abusiva ou fraudulenta de uma pessoa 
jurídica, sob argumento de que inexiste expresso dispositivo legal 
autorizador da desconsideração, afronta os mencionados princípios 
da Administração Pública272. 

 

Assim, ainda que o agir da Administração em sancionar o licitante ou 

contratado tenha sido legitimo, ainda que a sanção esteja em consonância com a lei 

formal, o nosso ordenamento jurídico exige muito mais que a mera legalidade do ato, 

exige-se, pois, legitimidade, eficácia. 

 

Há que se questionar quais os condicionantes para se atingir a legitimidade e 

a eficácia na aplicação das penas previstas nas leis de regência das licitações 

quando verificado abuso da pessoa jurídica? A nosso ver, tal questionamento 

encontra-se indene de dúvidas. A resposta há de ser solvida pelo Direito, mais 

especificamente mediante a conjugação de princípios. 

 

Logo, a sanção administrativa imposta à empresa, cujos sócios venham a se 

constituir em outra pessoa jurídica, e continuem a participar de licitações, exige da 

Administração providências no sentido de lançar mão da desconsideração da 

personalidade jurídica, como modo de conferir legitimidade à sanção perpetrada. 

 

                                                 
272 FARIAS, Luciano Chaves. Aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica na 

esfera administrativa. Boletim de Direito Administrativo – BDA – Agosto/2007,p. 944. 
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Dito isso, uma vez verificada incidência de um dos pressupostos da 

desconsideração da personalidade jurídica – fraude, desvio de finalidade ou 

confusão patrimonial – cabe à Administração agir273. 

 

Pensar de outra forma é aviltar o Direito, é aviltar os valores por ele tutelados, 

é compactuar com a fraude, é, em última análise, desconsiderar o princípio da 

moralidade administrativa, que exige do administrador um agir de acordo com o 

Direito. 

 

Ao dizermos que o princípio da moralidade oferta à Administração o 

sustentáculo adequado para a desconsideração da personalidade jurídica, não 

podemos esquecer que agregado a este, temos outro princípio de igual magnitude, o 

princípio da indisponibilidade do interesse público, a impulsionar a Administração a 

uma tomada de decisão que venha ao encontro do interesse público. 

 

Temos como inquestionável que o princípio da indisponibilidade do interesse 

público é norma que exige a desconsideração da personalidade jurídica. Afinal, a 

Administração, ao sancionar o contratado, visa com este ato impedir o acesso às 

licitações e contratos públicos. Este é o interesse público, que a doutrina, a uma só 

voz, identifica como de natureza indisponível. 

 

Deveras, em razão da indisponibilidade do interesse público, que obriga a 

Administração a atingir o fim colimado, nos encontramos no campo da função 

                                                 
273 O Tribunal de Contas da União, já decidiu acerca da necessidade de se configurar apenas um dos 

pressupostos para a incidência da desconsideração da personalidade jurídica: “Tomada de Contas 
Especial. Convênio. Presença de elementos objetivos necessários à aplicação da teoria da 
desconsideração da personalidade jurídica. Identificação dos sócios responsáveis pelo dano. citação. 
Audiência. 

    [...] 
    20. A legislação brasileira é cristalina quanto à possibilidade de desconsideração da personalidade 

jurídica, seja no Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 8078/90), seja no Código Civil (Lei nº 
10.406/2002). 

    21. Lei nº 8078/90: 
    [...] 
   24. Para aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica, basta que ocorra ao 

menos um dos requisitos para sua aplicação – fraude, desvio de finalidade ou confusão patrimonial” 
(Acórdão nº 10928/2011 –  Processo TC 013.014/2011-0 -  Tomada de Contas Especial  - 2ª Câmara. 
Relator: Ministro Aroldo Cedraz). 
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administrativa. Decorrente disso, a Administração tem o dever de concretamente  

realizar a abstração prevista nas normas jurídicas. 

 

Não é demais dizer, ainda, que, hodiernamente, se reconhece que os 

princípios não são meras recomendações de caráter orientativo. Antes de tudo, são 

normas de caráter obrigatório, ainda que seu conteúdo seja genérico. Celso 

Antonio Bandeira de Mello, exortando o leitor à importância do princípio, faz a sua já 

célebre observação: 

 

Violar um princípio é muito mais grave que transgredir uma norma 
qualquer. A desatenção ao princípio ofensa não apenas a um 
específico mandamento obrigatório, mas a todo o sistema de 
comando. É a mais grave forma de ilegalidade ou 
inconstitucionalidade, conforme o escalão do princípio atingido, 
porque representa insurgência contra todo o sistema, subversão de 
seus valores fundamentais, contumélia irremissível a seu arcabouço 
lógico e corrosão de sua estrutura mestra274. 

 

Diante disso, e à míngua de legislação que autorize a desconsideração da 

personalidade jurídica, deve a Administração lançar mão dessa figura, com base nos 

princípios da moralidade, e indisponibilidade do interesse público. Jessé Torres 

Pereira Júnior e Marines Restelatto Dotti observam com bastante propriedade: 

 

No caso de fraude no procedimento licitatório, há evidente ofensa ao 
princípio da moralidade. Uma empresa constituída com desvio de 
finalidade, com abuso de forma e em nítida fraude à lei, que venha a 
participar de processos licitatórios, abrindo-se a possibilidade de que 
a mesma tome parte de um contrato firmado com o Poder Público, 
afronta os princípios de direito administrativo. 
 
No particular, se, num lado há o princípio da legalidade como 
controle da atuação administrativa, noutro, existem princípios (como 
o da moralidade administrativa e o da indisponibilidade do interesse 
público) que também hão de ser respeitados pela Administração 
Pública. 
 
Diante de tal conflito, no intuito de se extrair a maior eficácia da 
atuação do Poder Público no caso concreto, deve-se proceder à 
ponderação, de modo que se atinja a melhor solução, harmonizando 
os referidos dogmas, sem que a aplicação de um deles acarrete o 
sacrifício de outro. 
 

                                                 
274 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo,. p. 975. 
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Não por outra razão, o princípio da legalidade tem sido tratado numa 
concepção moderna, que não exige tão somente a literalidade 
formal, mas a análise sistemática do ordenamento jurídico275. 

 

Despiciendas maiores considerações para se concluir que a ausência de lei 

específica não poderá servir de motivação para a Administração deixar de 

desconsiderar a personalidade jurídica da empresa, chegando na figura dos sócios, 

sob pena de afrontar os princípios da moralidade administrativa e indisponibilidade 

do interesse público, deixando, assim de atingir o interesse público colimado. 

 

O que se reclama, portanto, é uma visão material do direito, não mais voltada 

para o frio apego da lei, mas voltada para os resultados e à busca da eficiência 

preconizada por nosso ordenamento jurídico constitucional, afastando-se, destarte, 

de uma disciplina ritualística até pouquíssimo tempo ensinada e empregada. 

 

Assim, se concluímos que o princípio da eficiência, insistimos em dizer, sem o  

desprestígio da necessária legalidade, traz para a Administração a obrigatoriedade 

de desenvolver mecanismos para o exercício de uma atividade administrativa eficaz, 

é imperiosa a decretação da desconsideração, de modo a se atingir o interesse 

público. 

 

Vale trazer a pelo o entendimento de Luciano Chaves de Farias, com relação 

ao cotejo dos princípios sobreditos com o princípio da legalidade: 

 

Diante desse cenário, os mais açodados podem inferir que a 
decretação da disregard pelos Tribunais de Contas (como também 
pela Administração Pública em geral), por não existir previsão legal, 
ensejaria violação ao princípio da legalidade, vetor de toda a 
Administração Pública. Assim, poder-se-ia, prematuramente, 
visualizar um aparente conflito entre os princípios: de um lado estará 
a obediência ao princípio da legalidade e de outro, como dito, o 
necessário respeito aos princípios da superioridade e da 
indisponibilidade do interesse público, da moralidade e da eficiência. 
Qual deles deveria prevalecer ao ser realizada a técnica da 
ponderação? 

 

                                                 
275 PEREIRA JÚNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marines Restelatto Dotti. A desconsideração da 

personalidade jurídica em face de impedimentos para participar de licitações e contratar com a 
Administração Pública: limites jurisprudenciais. Boletim de licitações e contratos – BLC – julho/11, 
p.664 
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Na verdade, essa hipótese de conflito entre princípios inexiste. O 
princípio da legalidade não se limita a exigir que a atuação 
administrativa encontre respaldo expresso em norma específica que 
disponha exatamente sobre a situação o com a qual o administrador 
se depara no caso concreto. Ao revés, quando o princípio da 
legalidade impõe a sujeição ao administrador público aos comandos 
legais, está reclamando, em especial, sua submissão ao 
ordenamento jurídico vigente276. 

 
 
Deveras, o nosso ordenamento jurídico deve ser entendido como um 

sistema,277 promovendo-se, portanto, uma conciliação entre os princípios da 

legalidade, moralidade, eficiência e indisponibilidade do interesse público.  

 

A reforçar a nossa tese, encontramos também o princípio da impessoalidade 

que veda à Administração comportamentos que impliquem  favoritismos ou prejuízos 

a quem quer que seja 

 

Ora, o só fato das sanções administrativas restritivas de licitar e contratar não 

surtirem os efeitos desejados, em razão do abuso da pessoa jurídica, sem que a 

administração tome qualquer providência, com vistas a decretar a desconsideração 

da personalidade jurídica, será elemento suficiente para se concluir pela 

inobservância do princípio da impessoalidade, dentre outros já mencionados, como, 

aliás, muito bem apontam Jessé Torres Pereira Júnior e Marines Restelatto Dotti278. 

 

Nesta hipótese, a todas as luzes, estará havendo um favorecimento para 

aquele que, às sabendas, se encontra descumprindo a lei. A partir disso, a 

Administração estaria a premiar a empresa licitante que, uma vez apenada, se 

constitui em outra pessoa jurídica, no mais das vezes com os mesmos sócios e o 

mesmo endereço, prejudicando não só a Administração Pública, mas também aos 

demais licitantes, comprometendo a imparcialidade e lisura dos atos do Poder 

Público. 

 

                                                 
276 FARIAS, Luciano Chaves. Aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica na 

esfera administrativa,, p. 944. 
277 FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. Introdução ao estudo do direito: técnica, decisão, dominação, p. 

177. 
278 PEREIRA JÚNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marines Restelatto Dotti. A desconsideração da 

personalidade jurídica em face de impedimentos para participar de licitações e contratar com a 
Administração Pública: limites jurisprudenciais,647. 
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É cristalino, portanto, que o princípio da legalidade não pode ser entendido de 

maneira divorciada dos demais princípios norteadores da atividade administrativa. 

Afora isso, não é demais lembrar que os princípios possuem muito mais que uma 

programaticidade. Eles se constituem em normas jurídicas capazes de impor uma 

obrigação legal.279 Nesse mesmo contexto é o entendimento de Paulo Bonavides: 

 

A proclamação da normatividade dos princípios em novas 
formulações conceituais e os arestos das Cortes Supremas no 
constitucionalismo contemporâneo corroboram essa tendência 
irresistível que conduz à valoração e eficácia dos princípios como 
normas chaves de todo o sistema jurídico; normas das quais se 
retirou o conteúdo inócuo de programaticidade, mediante o qual se 
costumava neutralizar a eficácia das Constituições em que seus 
valores reverenciais, em seus objetivos básicos, em seus princípios 
cardiais280. 

 

Com esse panorama, a desconsideração da personalidade jurídica encontra-

se efetivamente autorizada pelo nosso ordenamento, ainda que sem lei  específica 

para a decretação da desconsideração na aplicação das sanções restritivas do 

direito de licitar e contratar. 

 

Ademais disso, vem a propósito, o art. 4º da Lei de Introdução ao Código Civil 

que permite ao juiz, quando a lei for omissa, que se decida de acordo com a 

analogia, costumes e princípios gerais de direito. 

 

Luiz Nunes Pegoraro examinando a questão sobre o prisma do princípio da 

legalidade, da moralidade e da Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro, observa:  

 

No caso de fraude ao procedimento licitatório, há manifesta ofensa 
ao princípio da moralidade, pois uma empresa constituída com 
desvio de finalidade, com abuso de forma e em nítida fraude à lei, 
que venha a participar de processos licitatórios, abrindo-se a 
possibilidade de que a mesma tome parte em um contrato firmado 
com o Poder Público, afronta as premissas elementares do Direito 
Administrativo 
 
No particular, se, num lado, há o princípio da legalidade como 
controle da atuação administrativa, noutro, existem princípios como o 
da moralidade administrativa e o da indisponibilidade do interesse 

                                                 
279 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Harvard University Press, 1978, p.44. 
280 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. rev. e atual. São Paulo: Malheiros, 

2010, p.286. 
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público que também hão de ser respeitados pela Administração 
Pública. 
 
Diante de tal conflito, no intuito de se extrair a maior eficácia da 
atuação do Poder Público no caso concreto, deve-se proceder à 
melhor interpretação, de modo que se atinja a melhor solução, 
harmonizando os referidos dogmas, sem que a aplicação de um 
deles acarrete o sacrifício de outro. 
 
Não por outra razão, o princípio da legalidade deve ser tratado numa 
concepção moderna, que não exige tão somente a literalidade 
formal, mas análise sistemática do ordenamento jurídico vigente. 
 
Portanto, o simples fato de não haver norma específica autorizando a 
desconsideração da personalidade jurídica não pode impor à 
Administração que permita atos que afrontem a moralidade 
administrativa e os interesses públicos envolvidos. Embora não haja 
regra legal específica, deve-se empregar a analogia e os princípios 
gerais de Direito (Lei de Introdução ao Código Civil, art. 7º “sic”). Daí 
porque se aplica, com uma maior flexibilidade, a teoria da 
desconsideração da personalidade jurídica na esfera administrativa. 
 
Ora, até com base no próprio princípio da legalidade, não parece 
razoável permitir o abuso de direitos e a validade do ato, praticados 
com manifesto intuito de fraudar a lei281. 

 

Nessa linha, se após regular processo administrativo restar provada a nítida 

intenção de fraudar a lei, a única forma de se atingir a plena eficácia do ato 

administrativo sancionatório será a desconsideração da personalidade jurídica, 

fazendo com que as penas restritivas do direito de licitar e contratar sejam 

estendidas aos sócios, de modo a responderem solidariamente pela lesão causada. 

Esse é o entendimento de Jessé Torres Pereira Júnior e Marines Restelatto Dotti: 

 

“É juridicamente possível à Administração Pública, enfim, 
desconsiderar a personalidade jurídica de sociedade empresarial, 
para o efeito de estender-lhe a penalidade aplicada a outra., tendo 
sido aquela constituída ulteriormente a esta, pelos mesmos sócios e 
com o mesmo objeto social, no evidente intuito de ladear o 
impedimento decorrente da sanção e viabilizar a participação da 
nova sociedade em licitações e contratações com o Estado? 
 
A resposta é afirmativa. Como forma de garantir à Administração 
Pública instrumento eficaz de combate à fraude, é de admitir-se, em 
homenagem aos princípios que, na Constituição da República, 
tutelam a atividade administrativa do Estado, a desconsideração da 
personalidade jurídica da sociedade constituída em fraude à lei e 
com abuso de forma, mesmo diante do fato de inexistir previsão legal 

                                                 
281 PEGORARO. Luiz Nunes. Desconsideração da personalidade jurídica no procedimento licitatório. 

Campinas: Servanda Editora, 2010, p. 82/83. 
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específica, para o que há expressivo apoio doutrinário e se contam 
inúmeros precedentes na jurisprudência recente dos tribunais 
judiciais e de contas282. 

 

Como muito bem anota o autor supramencionado os nossos tribunais 

judiciais, com muita propriedade, têm se manifestado acerca da desconsideração da 

personalidade jurídica no contexto das penas restritivas de licitar e contratar:  

 

“Administrativo – Recurso ordinário em Mandado de Segurança – 
Licitação. Sanção de inidoneidade para licitar – Extensão de efeitos à 
sociedade com o mesmo objeto social, mesmos sócios e mesmo 
endereço – Fraude à lei e abuso de forma – Desconsideração da 
personalidade jurídica na esfera administrativa – Possibilidade – 
Princípio da moralidade administrativa e da indisponibilidade dos 
interesses públicos.  
 
- A constituição de nova sociedade, com o mesmo objeto social, com 
os mesmos sócios e com o mesmo endereço, em substituição a 
outra declarada inidônea para licitar com a Administração Pública 
Estadual, com o objetivo de burlar à aplicação da sanção 
administrativa, constitui abuso de forma e fraude à Lei de Licitações 
Lei nº 8.666/93, de modo a possibilitar a aplicação da teoria da 
desconsideração da personalidade jurídica para estenderem-se os 
efeitos da sanção administrativa à nova sociedade constituída.  
 
- A Administração Pública pode, em observância ao princípio da 
moralidade administrativa e da indisponibilidade dos interesses 
públicos tutelados, desconsiderar a personalidade jurídica de 
sociedade constituída com abuso de forma e fraude à lei, desde que 
facultado ao administrado o contraditório e a ampla defesa em 
processo administrativo regular.  
 
- Recurso a que se nega provimento283. 

 

Vale ainda trazer a pelo as ponderações apontadas pelo Ministro Castro 

Meira em seu voto: 

 

Firmado o entendimento de que a Recorrente foi constituída em 
nítida fraude à lei e com abuso de forma, resta a questão relativa à 
possibilidade de desconsideração da personalidade jurídica, na 
esfera administrativa, sem que exista um dispositivo legal específico 
a autorizar a adoção dessa teoria pela Administração Pública.  
 
A atuação administrativa deve pautar-se pela observância dos 
princípios constitucionais, explícitos ou implícitos, deles não podendo 

                                                 
282 PEREIRA JÚNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marines Restelatto Dotti. Políticas públicas nas licitações 

e contratações administrativas. 2. ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2012, p. 363. 
283 Superior Tribunal de Justiça – ROMS nº 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 princípios, quando em conflito, devem ser interpretados de 
maneira a extrair-se a maior eficácia, sem permitir-se a interpretação 
que sacrifique por completo qualquer deles.  
 
Se, por um lado, existe o dogma da legalidade, como garantia do 
administrado no controle da atuação administrativa, por outro, 
existem Princípios como o da Moralidade Administrativa, o da 
Supremacia do Interesse Público e o da Indisponibilidade dos 
Interesses Tutelados pelo Poder Público, que também precisam ser 
preservados pela Administração. Se qualquer deles estiver em 
conflito, exige-se do hermeneuta e do aplicador do direito a solução 
que melhor resultado traga à harmonia do sistema normativo.  
 
A ausência de norma específica não pode impor à Administração um 
atuar em desconformidade com o Princípio da Moralidade 
Administrativa, muito menos exigir-lhe o sacrifício dos interesse 
públicos que estão sob sua guarda. Em obediência ao Princípio da 
Legalidade, não pode o aplicador do direito negar eficácia aos muitos 
princípios que devem modelar a atuação do Poder Público.  
 
Assim, permitir-se que uma empresa constituída com desvio de 
finalidade, com abuso de forma e em nítida fraude à lei, venha a 
participar de processos licitatórios, abrindo-se a possibilidade de que 
a mesma tome parte em um contrato firmado com o Poder Público, 
afronta aos mais comezinhos princípios de direito administrativo, em 
especial, ao da Moralidade Administrativa e ao da Indisponibilidade 
dos Interesses Tutelados pelo Poder Público.  
 
A concepção moderna do Princípio da Legalidade não está a exigir, 
tão somente, a literalidade formal, mas a intelecção do ordenamento 
jurídico enquanto sistema. Assim, como forma de conciliar o aparente 
conflito entre o dogma da legalidade e o Princípio da Moralidade 
Administrativa é de se conferir uma maior flexibilidade à teoria da 
desconsideração da personalidade jurídica, de modo a permitir o seu 
manejo pela Administração Pública, mesmo à margem de previsão 
normativa específica284. 

 

Este também tem sido o entendimento do Tribunal de Justiça do Estado de 

São Paulo: 

 

LICITAÇÃO - AÇÃO DECLARATÓRIA DE NULIDADE- Empresa 
vencedora que possui o mesmo gerente, sócios e objeto social de 
empresa suspensa de licitar pelo fato de ter sido declarada inidônea 
cm Bauru - Documentos que demonstram estarem localizadas na 
mesma região, possuem os mesmos representantes técnicos - Nítida 
pretensão de fraudar a licitação e burlar a lei - Desconsideração da 

                                                 
284 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça – ROMS nº 15.166 –BA (2002/0094265-7) – Rel. Min. Castro 

Meira. 
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personalidade jurídica – Contrato nulo - Sentença mantida - Recurso 
não provido285. 

 

De igual modo a nossa o Egrégio Tribunal de Contas da União também tem 

proferido decisões admitindo-se a desconsideração da personalidade jurídica. 

 

“Representação formulada com fulcro no art. 113, § 1o da Lei de 
Licitações. Empresa constituída com o intuito de burlar a lei. Fraude 
em licitação. Audiência. Rejeição das razões de justificativa. 
Declaração de inidoneidade de licitante. Nulidade do certame e da 
contratação. 
 
1. Confirmado que a empresa licitante foi constituída com o nítido 
intuito de fraudar a lei, cabe desconsiderar a sua personalidade 
jurídica de forma a preservar os interesses tutelados pelo 
ordenamento jurídico. 
 
2. Deve ser declarada a nulidade de licitação cujo vencedor utilizou-
se de meios fraudulentos.  
 
[...] 
 
13. CONCLUSÃO 
 
13.1 Diante dos fatos descritos, está caracterizado que as empresas 
Fox, Rio Fort e Falcon são administradas pelo mesmo grupo de 
pessoas que mantêm até mesmo relações de parentesco entre si.  
 
13.2 As alegações feitas pela empresa Falcon no sentido de que as 
empresas não possuem qualquer vínculo não procede, visto que em 
certos momentos compartilharam a mesma sede, tiveram 
testemunhas comuns, apresentaram diversas trocas gratuitas de 
sócios envolvendo o mesmo grupo de pessoas, além de possuírem 
objetos sociais semelhantes.  
 
13.3 Ademais, as declarações feitas pela Sra. Marluce Pampolha de 
Queiroz mostram que o Sr. David não agiu com boa fé e que foram 
constituídos sócios “laranjas” com a finalidade de burlar o 
ordenamento jurídico.  
 
13.4 Assim, com o intuito de conferir eficácia aos incisos XIII e XIV 
do art. 4o da Lei no 10.520/02, no caso concreto deve ser 
desconsiderada a personalidade jurídica das empresas Falcon, Fox e 
Rio Fort, alcançando a pessoa do Sr. David Antônio Teixeira 
Figueira286. 

                                                 
285 BRASIL.Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.ApCV nº 994.09.386867-1. Relator 

Desembargador Urbano Ruiz. 
286 BRASIL. Acórdão nº 0928/08 - Plenário - TC – 003.533/2006-1 – Representação - Relator: Benjamin 

Zymler. Vários são os acórdãos do E. Tribunal de Contas da União admitindo a desconsideração da 
personalidade jurídica: “Sumário: Tomada de Contas Especial. FUNASA. Melhorias sanitárias 
domiciliares. Inexecução do objeto. Desconsideração da personalidade jurídica. Ato de competência 
de órgão colegiado. 



 183 

 

Em suma, a constituição de uma nova sociedade, com os mesmos sócios e 

com o mesmo endereço, em substituição a outra que esteja impedida de licitar e 

contratar com a Administração, com o nítido objetivo de burla à sanção 

administrativa aplicada, constitui abuso de forma e burla a lei de licitações, 

ensejando a aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica de 

modo a estender a sanção à figura dos sócios. 

 

8.8. A desconsideração da personalidade jurídica decretada pela 

Administração Pública 

 

Admitida a desconsideração da personalidade jurídica na aplicação das penas 

restritivas do direito de licitar e contratar para que a Administração possa atingir a 

figura dos sócios, independentemente da existência de lei específica autorizativa, 

cabe perquirir se tal ato estaria a ensejar a atuação do Poder Judiciário ou poderia 

ser decretado pela Administração Pública. Em outro dizer, cabe aqui questionar, se a 

desconsideração da personalidade jurídica é de caráter autoexecutório287. 

 

Concluímos ainda, que uma vez configurado um dos pressupostos da 

desconsideração da personalidade jurídica, deve a Administração tomar as 

providências cabíveis à espécie, sob pena de omissão. Ora, se assim é, não haveria 

sentido em, após tudo isso, a Administração precisar se socorrer do Poder Judiciário 

                                                                                                                                                         
1. A desconsideração da personalidade jurídica, nos casos de abuso de direito, será decidida pelo 

colegiado competente para julgar o processo em que ocorrer a questão incidental. 
2. Ao decidir pelo levantamento do véu da personalidade jurídica, o Tribunal indicará os 

administradores ou sócios responsáveis pelo abuso de direito, que responderão pelo dano imposto ao 
Erário. 

3. Somente se procederá à citação dos sócios ou administradores responsáveis pelo abuso de direito, 
após a deliberação do Tribunal acerca da desconsideração da personalidade jurídica da empresa 
responsável pelo dano ou beneficiada com pagamentos irregulares”.(Brasil.Acórdão nº 1891/2010 - 
TC 013.685/2009-1 –  Tomada de Contas Especial - Plenário. Relator: Ministro Walton Alencar 
Rodrigues).  

287Segundo nosso entendimento o ato administrativo é provido ou não de autoexecutoriedade, ainda 
que Celso Antonio Bandeira de Mello entenda de maneira distinta “ c)Exigibilidade – é a qualidade em 
virtude da qual o Estado, no exercício da função administrativa, pode exigir de terceiro o 
cumprimento, a observância, das obrigações que impôs. Não se confunde com a simples 
imperatividade, pois, através dela, apenas se constitui uma dada situação, se impõe uma obrigação. 
A exigibilidade é o atributo do ato pelo qual se impele à obediência, ao atendimento da obrigação já 
imposta, sem necessidade de recorrer ao Poder Judiciário para induzir o administrado a observá-la. 

   d) Executoriedade – é a qualidade pela qual o Poder Público pode compelir materialmente o 
administrado, sem precisão de buscar previamente as vias judiciais, ao cumprimento da obrigação 
que impôs e exigiu”. (Curso de direito administrativo, 423).  
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de modo a atingir os seus objetivos, ainda que em um primeiro momento pensemos 

na autoexecutoriedade apenas quando a lei expressamente  a  prever288. 

 

Por tudo isso, já poderíamos afirmar que a desconsideração da personalidade 

jurídica da empresa licitante ou contratada, deveria possuir caráter autoexecutório. 

Cabe aqui, todavia, um exame mais aprofundado da matéria. Diogo de Figueiredo 

Moreira Neto assim se pronunciou: 

 

A Executoriedade é, portanto, a regra da execução administrativa, 
embora sempre sujeita a duas inafastáveis condicionantes, uma 
positiva e outra negativa. A condicionante positiva é a satisfação do 
próprio pressuposto da exeqüibilidade, pois só o ato exeqüível se 
torna executório. A condicionante negativa é a inexistência de 
qualquer exceção legal específica, pois a legislação poderá submeter 
a execução de certos atos administrativos a um prévio controle de 
legalidade, caso em que se transferirá ao Poder Judiciário, com 
vistas a acautelar, desde logo, nessas hipóteses excepcionais, 
quaisquer direitos fundamentais  
 
[...]. 

 

O ato executório, também se denomina de ato autoexecutório, para 
destacar a autosuficiência do agente no emprego da força e a 
consequente desnecessidade de intervenção de outro agente, da 
Administração ou do Judiciário, para autorizá-la. 
 
Sob outro aspecto, o emprego da executoriedade, como instrumento 
destinado a tornar efetiva a ação administrativa pública, não há de 
ser considerado como uma faculdade da Administração, de que 
possa ela valer-se ou não a seu talante, mas de um poder-dever, de 
caráter mandatório, sempre que presentes os pressupostos legais de 
atuação289. 

 

É de se notar que a autoexecutoriedade deverá existir como meio de 

assegurar a efetividade da ação administrativa, constituindo-se, nas palavras do 

autor sobredito em um poder-dever da Administração Pública. Lúcia Valle Figueiredo 

                                                 
288 Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina: “No direito administrativo, a autoexecutoriedade não existe, 

também em todos os atos administrativos; ela só é possível: 
   1. quando expressamente prevista em lei [...]. 
   2. quando se trata de medida urgente que, caso não adotado de imediato, possa ocasionar prejuízo 

maior para o interesse público”. (Direito administrativo, p. 207). 
289 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutória, parte geral 

e parte especial. p. 161/162. 
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observa, por sua vez, que a autoexecutoriedade somente poderá ser utilizada se 

prevista em lei ou na exata medida da necessidade administrativa290. 

 

As considerações até aqui desenvolvidas são suficientes para se concluir 

como perfeitamente possível a autoexecutoriedade da decisão administrativa que 

venha a desconsiderar a personalidade jurídica de empresa licitante ou contratada.  

 

Note-se que o ato administrativo, já em seu nascedouro, encontra-se jungido 

ao interesse público. A par disso, segundo o princípio da legalidade à Administração 

só é dado fazer o que está na lei, decorrendo daí, o atributo da presunção de 

legitimidade e veracidade.  

 

Logo, os atos administrativos são obrigatórios para todos aqueles que se 

enquadrem em determinada hipótese. É o que se denomina de imperatividade. 

 

Assim, como muito bem afirma Edmir Neto de Araújo, será em razão da 

presunção de legitimidade ou veracidade e da imperatividade que o ato 

administrativo, diferentemente do ato de direito privado, será autoexecutório, uma 

vez que o interesse público sobrepuja os interesses privados, ressalvadas aquelas 

hipóteses que o autor chama de direito estrito, quando caberá à Administração, tal 

qual ao particular, se socorrer do judiciário (desapropriações, execuções fiscais)291. 

 

Nessa linha de entendimento, a autoexecutoriedade deve ser entendida no 

contexto da função administrativa, em razão da indisponibilidade das competências 

da Administração, revelando-se, pois, em dever. 

 

Em razão de tudo isso, adequado se faz afirmar que a desconsideração da 

personalidade jurídica na aplicação das penas restritivas do direito de licitar e 

contratar deverá ocorrer de forma autoexecutória. Esse também é o entendimento 

de Jessé Torres Pereira Júnior e Marines Restelatto Dotti: 

 

                                                 
290 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p. 195. 
291 ARAÚJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo, p. 479 
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A indagação imediatamente seguinte é a de se saber se a 
desconsideração dispensaria a intervenção do Poder Judiciário, uma 
vez que, em esse, implica restrição de direito garantido pela 
Constituição como a maior amplitude, qual seja a do acesso 
isonômico a licitações e contratos administrativos. A resposta é 
também afirmativa, graças à chamada autoexecutoriedade dos atos 
administrativos e desde que previamente assegurada à sociedade 
acusada a ampla defesa em processo administrativo regular292. 

 

A Corte de Contas da União Federal  vem pelo mesmo caminho, no sentido 

de entender pela autoexecutoridade do ato administrativo de desconsideração da 

personalidade jurídica, consoante se depreende do julgado a seguir: 

 

“SUMÁRIO  
 
Pedido de reexame. Representação. Licitação. Edital. Cláusula 
impeditiva de participação de interessados suspensos por ente 
distinto da administração pública. Sanções aplicadas a pessoa 
jurídica. Alcance dos efeitos. Determinações. Interposição de 
recurso. Conhecimento. Negado provimento. 
[...] 
Não raro, integrantes de comissões de licitação verificam que 
sociedades empresárias afastadas das licitações públicas, em 
razão de suspensão do direito de licitar e de declaração de 
inidoneidade, retornam aos certames promovidos pela 
Administração valendo-se de sociedade empresária distinta, 
mas constituída com os mesmos sócios e com objeto social 
similar.  
 
Por força dos princípios da moralidade pública, prevenção, 
precaução e indisponibilidade do interesse público, o 
administrador público está obrigado a impedir a contratação 
dessas entidades, sob pena de se tornarem inócuas as 
sanções aplicadas pela Administração.  
 
O instituto que permite a extensão das penas administrativas à 
entidade distinta é a desconsideração da personalidade 
jurídica. Sempre que a Administração verificar que pessoa 
jurídica apresenta-se a licitação com objetivo de fraudar a lei ou 
cometer abuso de direito, cabe a ela promover a 
desconsideração da pessoa jurídica para lhe estender a 
sanção aplicada.  
 

                                                 
292 PEREIRA JÚNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marines Restelatto Dotti. Políticas públicas nas licitações 

e contratações administrativas,p. 363 
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Desse modo, não estará a Administração aplicando nova 
penalidade, mas dando efetividade à sanção anteriormente 
aplicada pela própria Administração 293. 

 

Calha aqui, por pertinente, lembrar que várias são as decisões do E. Tribunal 

de Contas da União acerca da desconsideração da personalidade jurídica, 

independentemente de qualquer socorro do Judiciário294. 

 

Outro aspecto que deve ser observado com bastante cuidado é a obediência 

ao princípio do contraditório e da ampla defesa, por força do art. 5º, LV, de nossa 

Magna Carta, devidamente regulado pela Lei 9.784/99 – Lei do Processo 

Administrativo Federal, como, aliás, ficou consignado pelo nosso Superior Tribunal 

de Justiça no julgamento proferido no RMS nº 15.166 – BA. 

 

“ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE 
SEGURANÇA. LICITAÇÃO. SANÇÃO DE INIDONEIDADE PARA 
LICITAR. EXTENSÃO DE EFEITOS À SOCIEDADE COM O MESMO 
OBJETO SOCIAL, MESMOS SÓCIOS E MESMO ENDEREÇO. 
FRAUDE À LEI E ABUSO DE FORMA. DESCONSIDERAÇÃO DA 
PERSONALIDADE JURÍDICA NA ESFERA ADMINISTRATIVA. 
POSSIBILIDADE. PRINCÍPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA 
E DA INDISPONIBILIDADE DOS INTERESSES PÚBLICOS. 
 
[...] 
 
Convém registrar, por oportuno, que a aplicação desta teoria de estar 
precedida de processo administrativo, em que se assegure ao 
interessado o contraditório e a mais ampla defesa, exatamente como 
realizados no caso dos autos. [...]295. 
 

Com efeito, o regime de direito público não permite que atos emanados da 

Administração Pública que, de alguma forma, invadam a esfera de direitos do 

                                                 
293 BRASIL. Acórdão 2.218/2011, TCU – 1ª Câmara. Data do Julgamento 12/04/2011, Rel, Min. José 

Múcio Monteiro. 
294 O Ministro Aroldo Cedraz já consignou no voto constante do Acórdão 2.589/2010, TCU – Plenário. 

Data de Julgamento 29/09/2010,  que A jurisprudência do Tribunal de Contas da União é uniforme, no 
sentido da adoção da teoria da desconsideração da personalidade jurídica para alcançar 
administradores ou sócios de entidades privadas, reais responsáveis por ilícitos geradores de prejuízo 
ao erário, quando tal atuação ilícita fica demonstrada, objetivando resguardar o interesse público com 
o ressarcimento ao erário. Podem ser citados os acórdãos 2.990/2006, 1.300/2009 e 1.525/2009 de 
1ª Câmara, 294/2002 e 3.135/2006 de 2ª Câmara 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 Plenário. 

295BRASIL. Superior Tribunal de Justiça – STJ. Recurso ordinário em MS nº 15.166-BA 2002/0094265-7 
Rel. Ministro Castro Meira. 
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particular, prosperem sem a necessária obediência ao princípio do contraditório e da 

ampla defesa. 

 

8.9. A obediência ao princípio da motivação no ato administrativo da 

imposição da desconsideração da personalidade jurídica 

 

É de rigor que a aplicação de penalidades atenda ao princípio do contraditório 

e da ampla defesa, haja vista que, em face das disposições do art. 5º, LV, de nossa 

Lei Maior encontra-se revogada a verdade sabida. 

 

Demais disso, o atendimento ao princípio do contraditório e da ampla defesa 

deverá ser efetivo, não podendo se constituir no atendimento de uma mera 

finalidade. 

 

Logo, de modo a propiciar a defesa do interessado no processo, deve a 

Administração motivar os seus atos, notadamente em se tratando do ato 

administrativo de imposição de pena, que venha a desconsiderar a personalidade 

jurídica do licitante ou contratado. 

 

É inerente ao princípio da motivação que a Administração venha a demonstrar 

a licitude de seus atos, impondo, assim, a necessidade de se indicar os motivos 

fáticos e de direito determinantes para que se tome esta ou aquela decisão. 

 

Carlos Roberto de Siqueira Castro coloca a questão da motivação como uma 

das exigências do Estado Democrático de Direito que não pode tolerar decisões 

arbitrárias e, portanto, desbordadas de nosso ordenamento jurídico. 

 

“A bem dizer, a declinação dos motivos nas manifestações estatais 
criadoras, extintivas ou modificadoras de direitos, que caracterizam 
os pronunciamentos de caráter decisório do Poder Público tornou-se 
por toda parte uma exigência  do Estado Democrático de Direito. É 
que a idônea motivação dos atos estatais que intercedam com 
interesses gerais da sociedade ou, singularizadamente, como 
interesses específicos de terceiros, afasta desde logo o sintoma do 
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arbítrio  e do despotismo, que a ordem constitucional repudia e o 
regime democrático deplora296. 

 

Não importa por qual ângulo se olhe a questão. A conclusão é uma só: o 

atendimento ao princípio da motivação é regra na edição dos atos administrativos, 

nos termos do art. 50, II, da Lei 9.784/99297. 

 

Com esse panorama, o atendimento ao princípio do contraditório e da ampla 

defesa, implica, necessariamente, a oportunidade do interessado reagir em face da 

Administração e isso, somente será possível, mediante uma adequada motivação 

“que deve demonstrar que a infração administrativa foi praticada e que o acusado foi 

o autor do delito, com base em minudente análise da prova produzida nos autos”298. 

 

Vem a talho, expressar nosso entendimento quanto ao disposto no art. 5.º, 

inciso LV, da Constituição Federal, que assegura o contraditório e a ampla defesa 

“com os meios e recursos a eles inerentes”, que, ao nosso ver, refere-se, dentre 

outros,  à necessária motivação do ato.299 

 

Cumpre notar que a relevância da motivação é tal, que não admite, sob 

nenhuma hipótese, arremedos de justificativas, como muitas vezes encontramos nas 

impressas oficiais de nosso país. Antonio Carlos de Araújo Cintra faz observação a 

esse respeito:  

 

A suficiência da motivação abrange a sua precisão, que importa levar 
em conta as peculiaridades e circunstâncias do caso concreto, não 
se contentando com afirmações genéricas  e vagas, com meras 
repetições da linguagem da lei, com simples referência ao interesse 
público, à necessidade de serviço etc. Por outro lado, sob o aspecto 
formal, a motivação deve ser clara e congruente, a fim de permitir 
uma efetiva comunicação com seus destinatários. Realmente, se  a 
motivação for obscura, ininteligível, contraditória redundará na 
incerteza e insegurança sobre o verdadeiro significado do ato 

                                                 
296 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto de. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova 

constituição do Brasil, p. 322. 
297 Em nosso pensar as disposições do art. 50, da Lei 9.784/99 devem ser entendidas de modo 

extensivo, eis que, para nós, todos os atos administrativos devem ser motivados. 
298 DE MELLO, Rafael Munhoz. As sanções administrativas à luz da Constituição Federal de 1988, 

p.236. 
299 Entendemos que no princípio do contraditório e da ampla defesa assegura as seguintes garantias: 

presunção de inocência, instrução contraditória, plenitude da defesa, publicidade dos atos, decisões 
motivadas, duração razoável do processo etc. 
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administrativo assim motivado. Assim, os requisitos da motivação 
são a suficiência, a clareza e a congruência300.  

 

Se a motivação, 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 desconsideração da personalidade jurídica que exige, à míngua 

de lei específica, um considerável exercício de interpretação. 

 

8.10. A natureza jurídica do ato administrativo de desconsideração da 

personalidade jurídica 

 

No decorrer desse trabalho muitas foram as dúvidas que nos assaltaram. 

Todavia, aquela que mais nos incomodou foi com relação à natureza jurídica do ato 

sancionatório da desconsideração da personalidade jurídica do licitante ou 

contratado. 

 

Cremos nós que a dúvida com relação à natureza jurídica do ato 

administrativo em comento, decorreu do fato de, em um primeiro momento, 

considerá-lo sob uma ótica genérica. 

 

Melhor dizendo, a questão deve ser assim entendida: uma coisa é o ato 

administrativo de imposição de pena restritiva do direito de licitar; outra coisa é 

estender os efeitos da pena restritiva do direito de licitar aos sócios da empresa 

fraudadora. 

 

Ora, em se tratando de uma sanção administrativa, não temos dúvidas de que 

se trata de uma restrição de direito, no caso, uma restrição ao direito de licitar e 

contratar, decorrente de regras expressas. Ou seja, estamos perante uma 

consequência jurídica desfavorável, em razão de que o particular atuou em 

dissonância com um dispositivo legal. 

 

                                                 
300 ARAÚJO CINTRA, Antonio Carlos de. Motivo e motivação do ato administrativo. São Paulo:Revista 

dos Tribunais,  1979,  p. 128-129. 
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Entretanto, o que se discute não é a mera imposição da sanção, nos moldes 

das Leis 8.666/93 e 10.520/02. Discute-se sim, qual a natureza do ato que impõe a 

extensão da sanção aos sócios das empresas apenadas, pois que, por óbvio, não se 

trata de uma restrição a nenhum direito. 

 

Com mais precisão, discute-se o fato de os sócios de uma empresa apenada, 

com qualquer uma das penas restritivas do direito de licitar e contratar, se 

constituírem em outra, fraudando a Administração. De certo, esse ato não pode se 

constituir em uma restrição de direito, pelo simples fato de não ser dado a ninguém o 

direito de burlar a Lei. 

 

Ao contrário, devemos entender que o ato de extensão da pena aos sócios da 

sociedade empresária, trata-se, em verdade, de uma recondução aos trilhos da 

legalidade, na medida em que a segunda empresa foi criada para burlar os efeitos 

do cometimento de um ilícito administrativo, como alertam Jessé Torres Pereira 

Júnior e Marines Restelatto Dotti: 

 

Do ato administrativo de desconsideração da personalidade jurídica 
de sociedade empresária, que age com comprovado abuso de direito 
e pratica fraude contra a Administração, não surte supressão de 
direito algum, porém, ao revés, restauração de direito que o abuso e 
a fraude pretenderiam eliminar. Pondere-se que a sociedade 
fraudadora estava impedida de participar de licitação e de contratar, 
cabendo à Administração, no exercício regular de seus poderes-
deveres de atender à ordem jurídica, fazer prevalecer o impedimento 
nesta previsto301. 

 

Por assim dizer, entendemos que o ato que venha a desconsiderar a 

personalidade jurídica da empresa de modo a estender a pena restritiva de licitar e 

contratar aos sócios desta, tem caráter declaratório, eis que a Administração estará 

reconhecendo uma situação jurídica decorrente de outra preexistente. 

 

 

 

                                                 
301 PEREIRA JÚNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marines Restelatto Dotti. Políticas públicas nas licitações 

e contratações administrativas,p.365. 
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8.11. A desconsideração da personalidade jurídica como ato de 

obediência ao devido processo legal substancial 

 

Deixamos claro que a desconsideração da personalidade jurídica nas 

licitações e contratos públicos tem a sua raiz, o seu sustentáculo, nos princípios da 

moralidade, eficiência, indisponibilidade do interesse público e impessoalidade. 

 

Entretanto, é conveniente esclarecer que a aplicação de sanção e a eventual 

desconsideração da personalidade jurídica, se for o caso, deverá estar pautada 

pelos princípios da motivação, razoabilidade e proporcionalidade. 

 

Em outro dizer, o caso concreto deverá ser ponderado de tal maneira que 

afaste a incidência de arbitrariedade. Essa ponderação, por óbvio deve atender aos 

critérios de bom senso e sensatez, com vistas a se constituir uma decisão de justiça, 

atingindo-se, pois, a finalidade da lei. Lúcia Valle Figueiredo diz que a  

 

aplicação do devido processo legal, em seu sentido substantivo, será 
o meio inesgotável para a garantia dos direitos individuais, coletivos 
e difusos, bem como para o correto exercício da função 
administrativa302. 

 

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 Público estejam em absoluta consonância com a noção de um direito justo.303 

 

Isto porque, às sabendas, a função administrativa exige o dever de perseguir 

e alcançar o interesse público no cotidiano das atividades administrativas. Disso 

deflui que, no exercício da função administrativa, o atendimento aos princípios da 

razoabilidade e da proporcionalidade se revelam nos fundamentos jurídicos para a 

correta interpretação e aplicação dos princípios da moralidade e eficiência, isso sem 

falar na própria indisponibilidade do interesse público que é ínsita à função 

                                                 
302 FIGUEIREDO, Lúcia Valle. Estado de direito e devido processo legal. RDA 209/7-18. Rio de 

Janeiro:Renovar, jul-set. 1997, p.18. 
303 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto de. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova 

constituição do Brasil,,  p. 152. 
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administrativa enquanto dever, bem assim como o princípio da impessoalidade. Jose 

Roberto Pimenta Oliveira aduz: 

 

Verifica-se, pois, que a aplicação do princípio da razoabilidade 
constitui uma exigência procedimentalizada para a correta aplicação 
dos princípios e regras informativos do regime jurídico-administrativo. 
Depende a razoabilidade, na sua formulação e aplicação prática, dos 
elementos colhidos nas circunstâncias fáticas e jurídicas do problema 
de fato, em face da qual permitirá, com a sua exigência de 
ponderação instrumental justificada, identificar qual a solução 
material a prevalecer na concretização do direito administrativo304. 

 

Com efeito, o devido processo legal substancial tem por objetivo proceder “ao 

exame da razoabilidade (reasonableness) e da (rationality) das normas jurídicas e 

dos atos do Poder Público em geral.”305 Será, portanto,  mediante a observância do 

princípio da razoabilidade e proporcionalidade que se encontrará a justa adequação, 

a racionalidade e bom senso entre os meios e os fins colimados na ação 

administrativa. Qualquer coisa, além disso, implicará  ofensa ao devido processo 

legal substancial. 

 

Por tudo isso é correto afirmar que a decisão administrativa que venha a 

admitir a desconsideração da personalidade jurídica da empresa licitante ou 

contratada, observadas as considerações precedentes, seriam suficientes para o 

atendimento do devido processo legal substancial. 

 

Entretanto não podemos deixar de agregar, aqui, as conclusões alcançadas 

neste trabalho, e é bom que se diga, em razão das lições que recebemos de nosso 

orientador, quanto à questão do devido processo.  

 

A Administração, ao exarar decisão com vistas desconsiderar a personalidade 

jurídica de determinada empresa, em última análise, encontra-se extraindo da lei e 

dos princípios norteadores dessa decisão a sua máxima eficiência, exercendo uma 

considerável atividade criadora que, à míngua de legislação específica, é capaz de 

colmatar tal lacuna, em razão do devido processo legal substantivo que se constitui 

                                                 
304 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito 

administrativo brasileiro, p. 233. 
305 BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição: fundamentos de uma 

dogmática constitucional transformadora. 4ª ed. São Paulo: Saraiva, 2001, p. 214. 
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em uma pauta aberta, de forma a permitir que a Administração – 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 justiça, 

  

8.12. As sanções de acordo com a Lei Baiana de Licitações 

 

A Lei Baiana de Licitações, Lei 9.433/05, veio a dispor sobre as licitações e 

contratos administrativos pertinentes a obras, serviços, compras, alienações e 

locações no âmbito dos Poderes do Estado da Bahia. 

 

Em princípio, nada obsta que um ente federado, no exercício de sua 

competência suplementar, venha a regular a matéria no seu âmbito de competência, 

mediante a edição de normas específicas, tendo em vista que à União é dado, tão 

somente, a competência privativa para legislar sobre normas gerais de licitação e 

contratação, nos termos do art. 22, inciso XXVIII, de nossa Constituição Federal. 

 

Contudo, a Lei 9.433/05, em seu art. 187 dispõe de maneira diferente acerca 

das penalidades administrativas, bem como em seu art. 200 prevê a hipótese da 

desconsideração da personalidade jurídica do licitante ou contratado na aplicação 

das penas restritivas do direito de licitar e contratar, quando assim se mostrar 

necessário. 

 

Antes de nos debruçarmos sobre a questão propriamente dita, não temos 

como deixar de questionar se seria possível ao Estado da Bahia, no âmbito de sua 

competência, inovar, estabelecendo sanções administrativas em desconformidade 

com o art. 87 da Lei 8.666/93, bem como a hipótese da desconsideração da 

personalidade jurídica. 

 

Com isso, estaremos a trazer à baila a velha, mas não tão pacífica discussão 

acerca da competência da União para legislar privativamente sob normas gerais de 

licitação e contratação. 
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8.12.1. O que são normas gerais? 

 

Não é nenhuma novidade que a Constituição Federal, em seu art. 22, inciso 

XXVII, estabelece que a União Federal tem competência privativa para legislar 

“sobre normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as 

administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, 

Distrito Federal e Municípios, obedecido ao disposto no art. 37, XXI, e para as 

empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, 

III”. 

 

Ainda que as disposições constantes do inciso XXVII, do art. 22 de nossa 

Magna Carta revelem-se, à primeira vista, como cristalinas, muito se discutia e ainda 

se discute sobre o que são normas gerais de licitação e contratação, posto que disso 

resultará o fator determinante para que Estados, Distrito Federal e Municípios, no 

uso de sua competência suplementar, editem normas específicas de licitações e 

contratos. 

 

Assim, a União Federal, no uso de sua competência fez publicar a Lei 

8.666/93  que é taxativa em dizer que “esta Lei estabelece normas gerais sobre 

licitações e contratos administrativos....”. Ora, com isto, já de início, estabeleceu-se 

um impasse: todos os dispositivos constantes da Lei de Licitações são normas 

gerais? Se assim for entendido pouco ou muito pouco sobraria para os demais entes 

políticos que integram a Administração Pública. 

 

Pensar que os dispositivos constantes da Lei 8.666/93 se constituem, a 

unanimidade, em normas de caráter geral não é entendimento adequado e deve, de 

plano, ser descartado.  Com efeito, a errônea interpretação da Lei 8.666/93 acabaria 

em colocar por terra a autonomia dos demais entes políticos.  

 

Com isto, é de se concluir que nem tudo na Lei 8.666/93 pode ser 

considerado como normas gerais. 306Aliás, neste ponto, chegamos ao grande 

impasse: o que são normas gerais?  

                                                 
306 Marçal Justen Filho faz importante observação acerca das normas gerais: “A disputa sobre o 

conceito de “normas gerias no âmbito das contratações chegou ao conhecimento do STF. Em 
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Hely Lopes Meirelles diz que devemos entender por normas gerais aquela lei 

que estabeleça princípios e diretrizes aplicáveis indistintamente a todas as licitações 

e contratos administrativos, tornando-se, pois, obrigatórias para a União, Estados, 

Distrito Federal e Municípios. Alerta, ainda, o autor, que os entes federados não 

podem ir contra os princípios norteadores da licitação, nem retirar o seu caráter 

competitivo, nem discriminar os interessados, e, muito menos, falsear o seu 

julgamento307. 

 

Diogo de Figueiredo Moreira Neto308, sintetizando o entendimento de diversos 

autores, indica que normas gerais como aquelas que: 

  

a) estabelecem princípios, diretrizes, linhas mestras e regras 
jurídicas gerais (Bühler, Maunz, Burdeaus, Pontes, Pinto Falcão, 
Cláudio Pacheco, Sahid Maluf, José Antonio da Silva, Paulo de 
Barros Carvalho, Marco Aurélio Greco); 
 
b) não podem entrar em pormenores ou detalhes nem, muito menos, 
esgotar o assunto legislado (Matz, Bühler, Maunz, Pontes, Manoel 
Gonçalves Ferreira Filho, Paulo de Barros Carvalho e Marco Aurélio 
Greco); 
 
c) devem ser regras nacionais, uniformemente aplicáveis a todos os 
entes públicos (Pinto Falcão, Souto Maior Borges, Paulo de Barros 
Carvalho, Carvalho Pinto e Adílson de Abreu Dallari); 
 
d) devem ser regras uniformes para todas as situações homogêneas 
(Pinto Falcão, Carvalho Pinto e Adílson de Abreu Dallari); 
 

                                                                                                                                                         
diversas oportunidades, houve questionamento sobre a natureza de certos dispositivos legais. O STF 
não formulou uma solução ampla e satisfatória, aplicável a todos os casos. Lembre-se que negar uma 
disposição da Lei nº 8.666 a condição de “norma geral” não equivale a negar sua constitucionalidade. 
O dispositivo valerá como disposição específica no âmbito da União, liberando-se os demais entes 
federativos para disciplinar com autonomia a mesma matéria. A decisão mais antiga foi produzida na 
ADI nº 927-3/RS. O STF reputou constitucionais os arts. 1º ao 118 da Lei nº 8.666 e a grande maioria 
dos dispositivos objeto de questionamento foi reconhecida como enquadrável no conceito de normas 
gerais. Mas s reconheceu que algumas disposições não podiam ser assim qualificadas. Tais 
dispositivos foram reputados como normas exclusivamente federais. Ou seja, apenas apresentavam 
natureza vinculante no âmbito da União e de suas administração direta e indireta”. Vide, ainda ADI nº 
3098, rel. Min. Carlos Veloso, j. em 24.11.2005, DJ de 10.03.2006; ADI nº 3.059/MC, rel. Min. Carlos 
Britto, j. em 15.04.2004, DJ de 20.08.2004; ADI nº 3670, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. em 
02.04.2007 e Adin Nº 2.990, rel. p/o ac. Min. Eros Grau, j. em 08.04/2007. (Comentários à lei de 
licitações e contratos administrativos, p. 19-20).  

307 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitação e contrato administrativo, p. 58-59. 
308MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Competência concorrente limitada – O problema da 

conceituação de normas gerais, separata da Revista de Informação Legislativa 100, ano 25, outubro-
dezembro/88, p. 149-150. 

 



 197 

e) só cabem quando preenchem lacunas constitucionais ou 
disponham sobre áreas de conflito (Paulo de Barros Carvalho e 
Geraldo Ataliba): 
 
f) devem referir-se a questões fundamentais (Pontes e Adilson de 
Abreu Dallari); 
 
g) são limitadas, no sentido de não poderem violar a autonomia dos 
Estados (Pontes, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Paulo de Barros 
Carvalho e Adílson de Abreu Dallari); 
 
h) não são normas de aplicação direta (Burdeau e Cláudio Pacheco)”  

 

À luz dessas ponderações, não temos dúvidas em concluir pela existência de 

elementos comuns a todos os autores: as normas gerais constituem-se em uma 

limitação que impede a edição de normas de  conteúdo particularizante.  

 

Assim, para nós, são normas gerais aquelas com um caráter 

sobranceiramente mais abstrato, desprovidas de maiores detalhes e minúcias, 

destinadas a estabelecer uma diretriz para os demais entes políticos da Federação. 

 

Feitas essas considerações, resta-nos apontar, segundo nosso entendimento 

e, sem qualquer pretensão de esgotar a questão, as normas que possuem  cunho 

eminentemente geral na lei de licitações e contratos. Assim, aqueles dispositivos 

relativos à obrigatoriedade da licitação, relativos aos princípios norteadores do 

procedimento, bem como aqueles que estatuem as modalidades, tipos, prazos e 

sanções devem ser considerados normas de cunho geral.  

 

Para nós, qualquer norma que venha a afetar direta ou indiretamente o 

interesse dos licitantes deve estar incluída dentre aquelas com natureza de norma 

geral, como é o caso da sanção.  

 

8.12.2 As sanções  da Lei Baiana de Licitações e as normas gerais 

 

Como dito anteriormente, a Lei 9.433/05 inovou no que diz respeito às 

sanções administrativas aos candidatos a cadastramento, aos licitantes e aos 

contratados. Para entender a questão, nada melhor que as expressas disposições 

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 sanções:  
 
I - multa, na forma prevista nesta Lei; 
 
II - suspensão temporária de participação em licitação e impedimento 
de contratar com a Administração, por prazo não excedente a 05 
(cinco) anos; 
 
III - declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a 
Administração Pública, enquanto perdurarem os motivos 
determinantes desta punição e até que seja promovida sua 
reabilitação perante a Administração Pública Estadual; 
 
IV - descredenciamento do sistema de registro cadastral. 
 
Parágrafo único - As sanções previstas nos incisos II, III e IV deste 
artigo deverão ser aplicadas ao adjudicatário e ao contratado, 
cumulativamente com a multa. 

 

Uma simples comparação das penas previstas no comando sobredito, com 

aquelas dispostas na Lei 8.666/93 e Lei 10.520/02 será bastante para se concluir 

que houve uma significativa inovação por parte da Lei 9.433/05, do Estado da Bahia. 

 

Observe-se que foi retirado do rol de penalidades a advertência; a suspensão 

temporária de participação em licitação e impedimento de contratar com a 

Administração teve o seu prazo estendido para 5 anos; a declaração de 

inidoneidade não dispõe sobre prazos mínimos ou máximos; e, finalmente 

estabeleceu-se, enquanto pena, o descredenciamento do sistema de registro 

cadastral. 

 

Segundo nosso entendimento, o Estado da Bahia extrapolou a sua 

competência ao estabelecer sanções em desconformidade com aquelas previstas no 

art. 87 da Lei 8.666/93 e, ainda, suprimir a pena constante do art. 7º da Lei 

10.520/02.  

 

Ora, as sanções encontram-se intimamente ligadas com princípios 

fundamentais da Constituição de 1988, tais como legalidade, moralidade e 

supremacia do interesse público, afetando diretamente o interesse dos licitantes, 
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motivo pelo qual a sanção deve ser considerada norma geral, pelo que conclui-se 

que o art. 186 da Lei Baiana de Licitações e Contratos é inconstitucional, podendo 

ensejar batalhas jurídicas que, certamente, poderiam ser evitadas. 

 

8.12.3. A positivação da desconsideração da personalidade jurídica pela 

Lei Baiana de Licitações e Contratos 

 

Por último, quanto à desconsideração da personalidade jurídica na aplicação 

das penas restritivas de licitar, muito bem andou o legislador ordinário do Estado da 

Bahia. O art. 200 do diploma legal das licitações e contratos da Bahia assim dispõe: 

 

Art. 200 - Fica impedida de participar de licitação e de contratar com 
a Administração Pública a pessoa jurídica constituída por membros 
de sociedade que, em data anterior à sua criação, haja sofrido 
penalidade de suspensão do direito de licitar e contratar com a 
Administração ou tenha sido declarada inidônea para licitar e 
contratar e que tenha objeto similar ao da empresa punida. 

 

Com essa previsão legal, procura o Estado da Bahia ter arrimo expresso em 

lei para evitar que os sócios de dada empresa se constituam em outra, e continue a 

participar das licitações. Assim, existe expressa previsão legal de que a suspensão e 

a declaração de inidoneidade são extensíveis à nova empresa. 

 

De todo modo, impende considerar que a aplicação da desconsideração da 

personalidade jurídica, nos moldes preconizados pela Lei 9.433/05 exige a 

ocorrência dos seguintes pressupostos: i) ao menos um sócio da antiga empresa 

penalizada deverá integrar a nova sociedade; ii) aplicação de penalidade suspensão 

ou inidoneidade; iii) os objetos sociais deverão guardar similitude. 

 

Aspecto interessante de se observar é a questão do lapso temporal para a 

aplicação do disregard.  No nosso entendimento, para se aplicar a desconsideração 

da personalidade jurídica de dada entidade, seria necessário que a sua antecessora 

já tivesse sido penalizada. Todavia, não parece ser este o entendimento de Edite 

Mesquita Hupsel e Leyla Bianca Correia Lima da Costa observam: 
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Aliás, se constituída a nova entidade quando já se encontrava 
instaurado o processo administrativo para apenação da outra pessoa 
jurídica, a presunção de fraude se faz presente e autoriza, no nosso 
sentir, a aplicação do impedimento. 

 
A data da instauração de processo administrativo, então, e não da 
aplicação da penalidade, deve ser entendida como marco a partir do 
qual passa-se a presumir fraude na constituição da nova empresa 
sendo autorizada, neste caso, a extensão do impedimento à nova 
pessoa jurídica309. 

 

Com todo o respeito ao entendimento das autoras, parece-nos que admitir a 

desconsideração da personalidade jurídica de uma segunda entidade, enquanto não 

findo o processo administrativo de penalização de uma primeira entidade seria, em 

última análise, realizar um prejulgamento, em muito se aproximando da verdade 

sabida que se encontra revogada em razão da obediência ao princípio do 

contraditório e da ampla defesa em sede administrativa, pelo que mais uma vez 

asseveramos que a estrita obediência ao devido processo legal, é medida que se 

impõe, sob pena do ato ser fulminado pelo Poder Judiciário. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
309 HUPSEL, Edite Mesquita; COSTA, Leyla Bianca Correia Lima. Comentários à lei de licitações e 

contratações do Estado da Bahia. Belo Horizonte: Fórum, 2006, p.461. 
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CONCLUSÃO 

 

1. Considerando que norma jurídica prevê um modelo de conduta, na 

hipótese de sua inobservância, teremos como consequência o ilícito, do qual decorre 

a sanção, que há de acontecer de acordo com o regime jurídico pertinente.  

 

2. Quanto ao ilícito administrativo, ainda que inexista qualquer disposição em 

lei, o aspecto relativo à culpa ou dolo deverá ser apurado, sob pena de se reduzir a 

questão à aplicação da letra fria da lei, em franco desrespeito ao Estado 

Democrático de Direito, fundado no princípio da dignidade humana. 

 

3. De sua vez, a sanção administrativa somente poderá ser concebida no 

contexto da função administrativa, constituindo-se em um dever para a 

Administração, exigindo-se, em caráter preliminar, a obediência ao devido processo 

legal, de modo a apurar o ocorrido. 

 

4. Problema imanente à sanção administrativa são os conceitos jurídicos 

indeterminados que ensejam interpretação, com posterior subsunção. 

 

5. A lei de licitações e contratos, bem com a legislação do pregão, 

estabeleceram as sanções passíveis de serem aplicadas aos licitantes e 

contratados, ensejando, contudo, uma série de interpretações possíveis. 

 

6. Quanto à velha questão dos efeitos da pena  posicionamo-nos juntamente 

com aqueles que entendem que a pena de suspensão temporária do direito de licitar 

e impedimento de contratar com a Administração faz efeito perante a pessoa jurídica 

que aplicou a pena, enquanto a declaração de inidoneidade e o impedimento de 

licitar e contratar, previsto na Lei do Pregão, fazem efeito perante toda a 

Administração Pública. 

 

7. Quanto à competência para aplicação das penalidades, não resta dúvida 

que a declaração de inidoneidade, por expressa previsão legal, deverá ser aplicada 

pelos Ministros de Estado e Secretários estaduais ou municipais, devendo seguir a 
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mesma regra quando da aplicação da pena de impedimento de licitar e contratar, 

ainda que inexista qualquer disposição legal a esse respeito. 

 

8. As sanções administrativas submetem-se a um regime próprio, 

denominado  regime sancionatório, informado por regras e princípios que lhes são 

característicos, decorrentes do princípio do Estado Democrático de Direito. 

 

9. A aplicação da sanção administrativa só reúne condições de prosperar se 

realizada mediante a instauração de regular processo administrativo, nos moldes da 

Lei 9.784/99. 

 

10. Segundo o art. 22, inciso I, de nossa Lei Fundamental é competência 

privativa da União, legislar sobre matéria processual, incluindo-se nesse gênero o 

processo administrativo em sentido estrito (processo administrativo litigioso). Nesse 

sentido, a Lei 9.784/99 não pode ficar restrita à União Federal, devendo estender-se 

aos Estados, Distrito Federal e Municípios. 

 

11. Considerando que as sanções restritivas do direito de licitar e contratar 

não contam com um disciplina específica nas legislações de regência, a aplicação 

subsidiária da Lei 9.784/99 é medida que se impõe, como meio de preservar o direito 

do licitante ou contratado. 

 

12. Em que pese o fato de as leis de regência das sanções restritivas do 

direito de licitar estabelecerem, de forma simplista, a obediência ao princípio do 

contraditório e ampla defesa, é impositivo que isso aconteça mediante apresentação 

de defesa prévia, instrução probatória, alegações finais, cabendo, ainda, após a 

decisão, a interposição de recurso administrativo, se for o caso.Em síntese, 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 previsão legal para  

desconsideração da personalidade jurídica, como é o caso do direito do consumidor, 

da Lei do CADE, da Lei de responsabilidade por dano ambiental e do Código Civil, 

esta encontra-se inserida no contexto da Teoria Geral do Direito, podendo ser 
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aplicada independentemente de expressa previsão legal, posto que não seria de 

direito preservar a pessoa jurídica quando esta agiu com fraude ou abuso de direito. 

 

15. As sanções restritivas do direito de licitar e contratar, segundo a legislação 

vigente, são aplicáveis tão somente à pessoa jurídica. Contudo, os princípios da 

moralidade, da indisponibilidade do interesse público, da eficiência e da 

impessoalidade são elementos suficientes para sustentarem a desconsideração da 

personalidade jurídica, haja vista que inexiste expressa disposição legal para tanto 

no direito administrativo. 

 

16. Uma vez verificada a incidência de um dos pressupostos da 

desconsideração da personalidade jurídica – fraude, desvio de finalidade ou 

confusão patrimonial – cabe à Administração agir. Assim, não pode a Administração 

compactuar com a fraude, posto que a moralidade administrativa, exige do 

administrador um agir de acordo com o Direito; pela indisponibilidade do interesse 

público deve a Administração sancionar o licitante ou contratado de modo a impedir 

o seu  acesso às licitações e contratos públicos. Este é o interesse público, que a 

doutrina, a uma só voz, identifica como de natureza indisponível; de sua vez o 

princípio da eficiência obriga a Administração a desenvolver  mecanismos que 

assegurem uma atividade administrativa eficaz de modo a se atingir o interesse 

público; por último o princípio da impessoalidade vem  obrigar a Administração a 

decretar a desconsideração da personalidade jurídica, posto que estará havendo um 

favorecimento para aquele que, às sabendas, encontra-se descumprindo a lei. 

 

17. Mais uma vez, ainda que inexista expresso arrimo em lei para a 

desconsideração da personalidade jurídica na aplicação das penas restritivas do 

direito de licitar e contratar, defendemos posição que autoriza a Administração  

executar tal ato, sem o socorro do judiciário, de modo a cumprir o interesse público 

com a efetividade que o caso requer. 

 

18. O ato de apenamento, bem como o ato administrativo que desconsiderar 

a personalidade jurídica do licitante e contratado deverão ser exaustivamente 

motivados, de modo a possibilitar a efetiva defesa do particular e, em concomitante 

atendimento aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade, atender ao devido 
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processo legal substancial, na medida em que a Administração estiver no exercício 

da atividade criativa do direito. 

 

19. A par de tudo isso, concluímos que a Administração não pode mais se 

omitir em face de fraude e abuso de direito das empresas partícipes de licitação, não 

promovendo a desconsideração da personalidade jurídica, alegando a inexistência 

de expressa previsão legal, sob pena de responsabilidade do Administrador. 
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