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RESUMO

No presente trabalho sdo estudadas as sanc¢des que restringem o direito dos
particulares, pessoas fisicas ou juridicas, de participar de licitacdes e de contratar
com o Poder Publico. Na primeira parte o fenbmeno sancionatério é analisado sob
um olhar da Teoria Geral do Direito, estabelecendo os parametros necessarios para
toda e qualquer manifestacdo do poder punitivo estatal e verificando a possibilidade
de ser estabelecido, a priori, um regime juridico aplicavel a cada um dos tipos de
sancéo juridica. Na segunda parte do trabalho sdo analisadas especificamente as
sancbes restritivas do direito de licitar e contratar, demonstrando a evolucéo
historico-dogmética desse instituto no direito brasileiro, analisando cada uma das
espécies de sanc¢bes impostas por diferentes autoridades e como é feito o controle

das sanc¢des aplicadas.

Palavras-chave:

Poder punitivo. Sancao. llicito. Licitacdo. Contrato administrativo. Improbidade
administrativa. Concorréncia.



ABSTRACT

Throughout the present work we’ll study the sanctions that restrict the
individual’s rights to take part on public bids or hiring with the public administration,
whether they have physical or juridical personalities. In the first part the sanctionatory
phenomenon is analyzed through a view from the General Law Theory settling the
needed parameters to every act of the State’s punishing power and verifying the
foreseen possibility of appliance of a law system to each kind of legal sanctions. In
the second part of the work, we’ll analyze specifically the restrictive sanctions for the
right to take part on public bidding or hiring, demonstrating the historical evolution of
this institute in the Brazilian law, putting a view on each one of the sanctions imposed

by different authorities and on how to control the applied sanctions.

Tags:

Punishing power; Sanction; Illegal act; Public bid; Administrative Contract;
Administrative Improperty; Price competition.
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1 INTRODUCAO

O tema das contratacfes publicas € de suma importancia para o direito e para
a sociedade como um todo, principalmente porque o Estado necessita, cada vez
mais, estabelecer avencas com terceiros para fazer frente as suas necessidades e
atingir seus objetivos.

Esse fato € uma consequéncia natural do desenvolvimento historico dos
paises que adotaram o modelo de Estado de Bem-estar Social, aumentando em
muito sua intervencdo no dominio econémico e social. O Estado passou a ser o
grande fomentador do desenvolvimento econdmico e o principal provedor de
inimeras necessidades basicas de sua populacdo, como saude, educacao,
assisténcia social, seguranca, etc. Mesmo que nas duas Uultimas décadas tenha sido
forte a influéncia neoliberal, objetivando a diminuicdo da intervencédo do Estado no
dominio econdmico, bem como a reducdo de sua estrutura, isso nao foi suficiente
para diminuir, consideravelmente, o espectro de sua atuacao, principalmente porque
no ambito social ainda é muito forte sua presenca, com tendéncia a aumentar na
medida em que consiga desempenhar de forma mais eficaz sua missao.

Para cumprir esse desiderato, € comum que o Estado contrate terceiros nédo
s6 para o fornecimento de bens, mas também para execucdo de obras e servicos.
Esse expediente é cada vez mais utilizado pela Administracdo Publica, sendo uma
das principais formas pelas quais sdo gastos 0s recursos publicos.

Os contratos com a Administracdo Publica envolvem grande movimentacao
financeira, tendo forte impacto econémico. Em virtude disso, é grande o interesse
dos particulares em contratar com o Poder Publico, o que leva a existirem empresas,
hoje em dia, cujo foco de atuacao é a prestacao de servicos para o Estado.

Como o Poder Publico ndo tem liberdade para contratar, como acontece na
iniciativa privada, ele deve adotar, como regra geral, um regime préprio regulado em
lei (licitagdo), com principios e regras especificas, mediante o qual se estabelece
uma concorréncia visando a contratacdo da melhor proposta para a Administracao.

Por envolver muitos recursos, € comum que esta atividade atraia pessoas
interessadas em beneficiar-se de maneira indevida. E por isso que, com frequéncia,
recebemos, atdnitos, noticias de corrup¢do envolvendo esses contratos. Ficamos

indignados vendo que grande parte dos recursos publicos é desviada, que algumas
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pessoas enriquecem ilicitamente enquanto muitos dos servi¢cos publicos funcionam
precariamente, em boa parte por falta de investimento adequado.

Em funcédo disso, o ordenamento juridico, como uma das formas de combate
a corrupcao praticada no ambito das contratacdes publicas, estabeleceu varios tipos
de sancdes para quem proceda de forma indevida, entre as quais se encontram as
que limitam o direito de licitar e contratar com o Poder Publico.

A analise dessas sancfes é 0 objetivo do presente estudo. Para tanto,
dividimos o trabalho em duas partes.

Na primeira parte é abordado o direito punitivo do Estado em sua forma
ampla. Assim, o problema da sancao é focalizado, primeiramente, na perspectiva da
Teoria Geral do Direito. Analisa-se o fendmeno normativo como um todo e sdo
estabelecidos parametros para identificacdo das normas juridicas, das condutas
consideradas ilicitas e que sejam pressupostos da aplicacdo de uma sanc¢do juridica.
Feito isso, estuda-se a possibilidade do fenbmeno sancionatério adquirir diversas
feicbes dentro de um mesmo ordenamento juridico, isto €, analisamos a
possibilidade de serem estabelecidos diferentes regimes juridicos para cada tipo de
sancéao.

Na segunda parte do trabalho sdo analisadas especificamente as sangdes
impostas por diferentes érgaos do Poder Publico que tenham como efeito a restricdo
do direito dos particulares de com ele licitar e contratar. Para tanto, realiza-se,
primeiramente, uma abordagem da evolucéo histérico-dogmatica deste instituto no
direito brasileiro, passando, ato continuo, para o estudo de cada um dos tipos de
sancéo que implicam esse tipo de restricdo. Os tipos de sanc¢éo foram separados de
acordo com a funcdo exercida pela autoridade competente no momento da
aplicacdo da sancédo. Desta forma sdo abordadas as san¢des impostas pelo 6rgao
licitante e contratante, pelo Tribunal de Contas, pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica e pelo Poder Judiciario. Por fim, analisamos como sé&o realizados

os controles das sancdes aplicadas aos particulares.
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2 TEORIA GERAL DO IUS PUNIENDI ESTATAL

O poder sancionatorio que o Estado possui € um s0, independente da forma
utilizada para tanto. Quer se fale na imposicdo de uma multa, de uma interdicao de
direito ou da execucdo de uma pena capital, o fundamento utilizado pelo Estado
para punir é sempre 0 mesmo, 0 que serd demonstrado ao longo de nossa

exposicao.

2.1 SANCAO COMO CATEGORIA DA TEORIA GERAL DO DIREITO

Falar sobre sancéo é ter em conta que este tema ndo se restringe a algum
ramo juridico especifico; € assunto de Teoria Geral do Direito, como o s80 0s
conceitos de norma e relacdo juridicas, validade, eficacia e muitos outros. Ha
autores’, inclusive, que viram na sancdo o elemento central da caracterizagéo do
fenbmeno juridico. Uma multa imposta por inadimplemento contratual, uma multa de
transito em decorréncia de excesso de velocidade, uma pena privativa de liberdade
em funcdo de um homicidio cometido ou uma suspensdo dos direitos politicos por
ato de improbidade administrativa, embora sejam, todas essas hipoteses, tratadas
por ramos distintos do direito, ndo deixam, por isso, de ser espécies do género
sancéao.

Em funcao disso, antes de tratarmos sobre sancfes impostas no ambito da
Administracdo Publica e suas diferencas com san¢Bes do Direito Penal ou Civil,
optamos por, primeiramente, abordar o tema no ambito mais geral do fendmeno
juridico para, depois disso, abordar as peculiaridades existentes em cada espécie

sancionatoria.

! BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. S8o0 Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 143. Segundo

Bobbio, o problema da sancéo talvez seja o que, na filosofia do direito, tenha proporcionado as
maiores discussodes, sendo possivel, inclusive, distinguir os filésofos do direito em duas grandes
correntes: sancionistas e ndo-sancionistas. Por ora, para uma andlise mais profunda dessas teses,
remetemos o leitor a obra de Marcos Bernardes de Mello, Teoria do fato juridico: plano da
existéncia. 14. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 32-40, onde se faz uma andlise dessas
diferentes doutrinas.
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2.1.1 O fenbmeno normativo

A experiéncia normativa ndo se restringe ao ambito juridico. Normas também
sao utilizadas por outras esferas de regulacdo das condutas humanas, como a
religido, a moral, o costume, a etiqueta, etc.? Distinguir o que sdo normas juridicas
das que ndo possuem essa caracteristica € tema que de longa data preocupa 0s
tedricos do direito. Digamos que a abordagem dessa questdo € essencial para que
se construa qualquer teoria séria sobre o fendmeno juridico. Precisar o conceito de
norma juridica é esclarecer o objeto de investigagcéo da ciéncia do direito.

As normas sao instrumentos utilizados pela sociedade para regular a conduta
de seus individuos, independente do ambito de analise (direito, moral, religido, etc.).
E mediante preceitos normativos que as condutas humanas podem ser
disciplinadas. Quando se quer que os individuos adotem um padrdo de conduta
qualquer, ndo ha como escapar do fendmeno normativo.

Nao basta, contudo, para que possamos perceber o que sdo as normas,
afirmar que elas sdo os meios utilizados pela sociedade para direcionar a conduta
de seus individuos. Essa € uma explicacdo baseada em seus fins, que nada afirma
sobre os elementos que as compdem. Sendo assim, precisamos de uma explicacao
sobre a estrutura das normas, especialmente das juridicas.

Falar sobre norma, mais especificamente sobre a juridica, € ter em conta que,
apesar de tema central da ciéncia do direito e das demais ciéncias préticas, € um
assunto que ndo encontra consenso sobre sua natureza. Respeitadissimos teéricos®
se debrucaram sobre o tema, mas ainda ndo ha uma unanimidade sobre o que seja

norma®. Mesmo assim, entendemos que ndo podemos nos furtar de tecer algumas

BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito, p. 5

JA que impossivel estabelecer uma lista de todos aqueles que se ocuparam do problema
normativo, fazemos referéncia, apenas a titulo exemplificativo, a autores como Jhering, Kelsen,
Bobbio, Olivecrona, Alf Ross, Herbert Hart, Cossio e, entre nds, Pontes de Miranda, Miguel Reale e
Tércio Sampaio Ferraz Junior. Este Ultimo, inclusive, nos traz a noticia de que, apenas no campo
sociolégico, ha quem tenha identificado 82 definicdes de norma, in Teoria da norma juridica: ensaio
de pragmatica da comunicacao normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 36

Exemplo desse conflito é demonstrado por Bobbio quando, falando sobre o problema da
imperatividade do direito, afirma que, embora alguns autores concordem que as normas juridicas
sdo dotadas de imperatividade (teoria da imperatividade do direito), divergem quanto a outros
atributos, como a coatividade e o estatismo (caracteristica da norma de ser proveniente do Estado).
Alguns entendem que essas outras caracteristicas sdo contingentes (August Thon e Giorgio Del
Vecchio), enquanto outros entendem que sao necessérias (Carnelutti). BOBBIO, Norberto. Op. cit.,
p. 88
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consideracOes sobre esse fenbmeno, sob pena de comprometer o bom
desenvolvimento de nossa exposic¢éo.

Visto ser um tema polémico, evidenciaremos o fenbmeno normativo sob o seu
aspecto mais técnico, ou seja, com enfoque na estrutura logico-linguistica das
normas. Nao que essa especificidade esteja imune a divergéncias cientificas, como
veremos, mas, ao menos, sdo em numero relativamente menor se comparado com
outros aspectos envolvidos no trato da questdo. Dessa forma, ndo entraremos na
analise dos fatores determinantes da validade ou da for¢a vinculante das normas,
esse sim um assunto muito mais polémico, cuja omissao, entretanto, nao
comprometerd de forma substancial nossa linha de raciocinio. Somente apds
delimitado o conceito de norma (em sua forma mais ampla) é que deixaremos de
lado a andlise formal e evidenciaremos outros fatores, para que possamos separar
as normas juridicas de outros tipos de norma existentes.

Partiremos do conceito de norma utilizado por Bobbio®, para quem as normas
sdo proposicbes pertencentes a categoria das proposicdes prescritivas. Por
proposicdo, entende-se um conjunto de palavras que possuem um significado no
seu todo. Assim, excluem-se do conceito de proposicdo os conjuntos de palavras
gque nao tenham um significado conjuntamente. A forma mais comum de uma
proposicdo é um juizo, ou seja, € composta de um sujeito e de um predicado unidos
por um verbo de ligacdo (S € P). Nem toda proposicéo, entretanto, tem a forma de
um juizo, como se observa no comando “corral”.

Bobbio classifica as proposi¢cdes utilizando dois critérios. Quanto a forma
gramatical, dividem-se em declarativas, interrogativas, imperativas e exclamativas;
qguanto a funcdo (o fim pretendido por aquele que pronuncia a proposi¢ao), em
assercoes, perguntas, comandos e exclamacdes. A forma gramatical e a funcéo séo,
normalmente, correspondentes, mas isso ndo € uma regra. Pode-se encontrar
comandos sob a forma declarativa, como a norma constante no artigo 2° da CRFB:
“Sao poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”. Trata-se de uma forma gramatical declarativa, mas a
funcdo que exerce ndo € de uma assercao, e sim de um comando.

Importante para o direito € a distincdo entre proposicbes descritivas e

proposicdes prescritivas. Trés sao os critérios utilizados para esse fim: distincdo

®> BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito, p. 52 et seq
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quanto a funcdo, quanto ao destinatario e quanto a valoracdo. Uma proposicao
descritiva tem a funcdo de informar, tem influéncia mediata sobre a conduta
humana, enquanto que a proposicado prescritiva visa modificar o comportamento
humano, influenciando-o diretamente. A aceitacdo do destinatario de uma
informacéo € sua crenca no que foi declarado, ja a aceitacdo de uma prescricao é a
execucao do que nela esta contido. A Ultima distincdo €, talvez, a mais importante.
Proposicoes descritivas sdo valoradas quanto a veracidade ou falsidade da
informacéo, enquanto que as proposi¢cdes normativas sédo valoradas pela justica ou
injustica de seus preceitos ou por serem validos ou invalidos os comandos. No dizer
de Bobbio:

O critério com gque valoramos as primeiras para aceita-las ou rejeita-
las € a correspondéncia aos fatos (critério de verificacdo empirica) ou
aos postulados auto-evidentes (critério de verificacdo racional),
conforme se trate de proposicdes sintéticas ou analiticas. [...] O
critério com gue valoramos as segundas para aceita-las ou rejeita-las
€ a correspondéncia aos valores ultimos (critério de justificacdo
material) ou a derivacdo das fontes primarias de producdo normativa
(critério de justificagcdo formal). Chamamos de justas (ou
convenientes) as primeiras, e de vélidas as segundas.®

E este o critério frequentemente utilizado quando se pretende distinguir a
ciéncia normativa das ciéncias naturais. Nestas encontramos leis que descrevem o
mundo e os fatos como eles sdo, baseando-se em uma relacdo de causalidade;
enguanto que naquelas as leis descrevem o que deve ser, fundando-se ndo em uma
relacdo de causa e efeito, mas sim em uma relacdo de imputacéo’. E nesse sentido
gue se afirma que as ciéncias naturais, ou causais, operam com o funtor ser, na
férmula “se A, entdo é B”; enquanto que as normativas baseiam-se no funtor dever-
ser, donde a classica formulacao “se A, entdo deve ser B”. Em virtude disso que as
proposicdes descritivas podem ser falsas ou verdadeiras, mas as normativas nao.
Se da causa prevista na proposi¢cao descritiva ndo advir o efeito determinado, deve-
se alterar a proposicdo, pois ela sera falsa. O mesmo ndo ocorre com as
proposi¢cdes normativas; se da hipotese prevista ndo se seguir o efeito desejado,
isso ndo implicardA em uma falsidade da proposicdo, muito menos em uma

invalidade. Na proposicdo normativa a ndo ocorréncia entre a hipotese e a

® BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito, p. 61, grifo do autor
" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traduc&o Jo&o Batista Machado. 7. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 84-86
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consequéncia ndo determina a alteracdo da proposicdo. Se a norma que proibe o
ato de matar outra pessoa nao for respeitada, ndo por isso ela devera ser alterada.

Por isso se afirma que as proposicfes prescritivas sempre trazem a ideia de
um dever ser®, pois tém como objetivo regular a conduta dos individuos e n&o
descrevé-la. Para realizar a contento essa funcdo regulatoria, as proposi¢cdes
normativas utilizam-se dos modais dednticos “obrigatério”, “proibido” e “permitido”,
que s&o triparticées do conectivo dever-ser®.

Esses modais estdo presentes naquela que entendemos ser a regra central
da estrutura de nosso ordenamento juridico; estamos falando do inciso Il do artigo 5°
da CRFB, que afirma: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. Preceito l6gico e fundamental do Estado de Direito, a
regra da legalidade afirma que somente a lei pode obrigar alguém a fazer ou deixar
de fazer algo, bem como proibir alguém de fazer ou deixar de fazer alguma coisa.
Logo, temos que a regra geral é a liberdade, ou seja, parte-se do principio de que o
fazer ou ndo fazer algo esta permitido, exceto se houver algum preceito legal que
afirme o contrério.

Devemos, aqui, fazer uma consideracao importante. O chamado principio da
legalidade, que enfocamos acima no seu aspecto de regra, tem referéncia expressa
no texto constitucional brasileiro em dois momentos: no artigo 5°, inciso Il, e no
artigo 37, caput. No primeiro caso a esfera de regulamentacdo € a conduta dos
particulares; no segundo, temos uma norma destinada a atuacdo do Poder Publico.
O substrato tedrico dessas duas hipoteses € diferente. Conforme afirmamos acima,
a regra da legalidade do inciso Il do artigo 5° da Constituicdo tem como fundamento
a liberdade, isto €, aos particulares é permitido fazer tudo que néo seja proibido. Nos
dizeres de Margal Justen Filho, “a omissdo de disciplina por parte do direito
interpreta-se como legitimagdo da autonomia privada”®. O mesmo ndo acontece
com a previsdo de legalidade disposta no artigo 37, caput; ao Poder Publico ndo é
dada a mesma liberdade atribuida aos particulares. A regra geral da atuacao estatal

nao € a liberdade, mas sim sua auséncia, ou seja, o Poder Publico s6 age com

® VILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Revista Dos
Tribunais, 1977, p. 29

° Ibidem, p. 37

9 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum,
2010, p. 195
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fundamento na lei, ndo existindo autonomia da vontade no ambito da Administracéo
Publica®”.

N&do podemos, entretanto, incorrer naquela nocdo de que o administrador
estatal somente pode fazer o que estiver expressamente contido na lei, sendo ele,
na metéfora de Montesquieu, a boca que pronuncia as palavras da lei. Nesse

sentido restrito temos alguns posicionamentos doutrinarios:

O principio da legalidade nos termos do art. 5°, I, da carta Magna,
significa, para os particulares, que estes poderdo fazer tudo o que a
lei ndo proibe, e que so6 a lei poder& obriga-los a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa.

J& seu correspondente para o Poder Publico, mencionado no art. 37,
significa que o agente publico, as autoridades, a Administracao,
enfim, s6 poderdo fazer o que a lei determina ou permite
expressamente [...]*2

Pensar assim € supor que todos 0s requisitos para a atuacdo administrativa
estdo contidos na lei, 0 que, sabemos, ndo é o que ocorre. Esta visdo restrita do
principio da legalidade aperfeicoava-se ao modelo de Estado liberal, onde a atuacéo
estatal era limitada. Entretanto, para o0 modelo de Estado contemporaneo, dotado de
feicBes sociais e com um leque de atribuicGes muito mais amplo, esta visdo restrita
do modelo de legalidade ndo mais se coaduna. Segundo ensinamento do professor
Almiro do Couto e Silva, no Estado contemporéneo, “a rapida e substancial
ampliacdo da gama de servigos publicos acarretou implicacdes importantes no plano
juridico, com repercussdes profundas sobre o principio da legalidade da
Administracdo Publica, na sua formulagdo tradicional’*®; e confirma, em outro
momento, que;

7

O Estado de Direito que é conhecido da experiéncia histérica é
aquele em que a sujeicao da acao estatal a lei ndo significa sempre
execucdo automatica dos preceitos que a integram. E preciso
distinguir, neste particular, diversos graus de liberdade de acéo que,
diante da lei, tém os 6rgdos do Estado. [..] No Estado
contemporaneo, extremamente complexo, seria impensavel que a lei
sempre determinasse, até os Ultimos pormenores, qual deveria ser o
comportamento e a atuacdo dos diferentes agentes administrativos.

1 SILVA, Almiro do Couto e. Principios da legalidade da Administracdo Publica e da seguranca
juridica no Estado de Direito contemporaneo. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 84,
out./dez., 1987, p. 53

2 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 75

¥ SILVA, Almiro do Couto e. Op. cit., p. 51-52
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[...] Por certo, ndo prescinde a administracdo de uma base ou de
uma autorizacao legal para agir, mas, no exercicio da competéncia
legalmente definida, tem os agentes publicos, se visualizado o
Estado globalmente, um dilatado campo de liberdade para
desempenhar a funcdo formadora, que € hoje universalmente
reconhecida ao Poder Publico.™

Assim, quando se afirma que a Administracdo s6 pode fazer o que estiver na
lei, devemos pensar em uma vinculacdo da Administracdo a lei no sentido de
realizar suas fungbes. Normalmente as leis se limitam a indicar o fim a ser seguido
pela Administracdo, ndo fazendo referéncia ao modo como a atividade deve ser
exercida'®, o que ndo significa uma auséncia de permisséo para agir'®. Neste caso,
se 0 modo escolhido pelo administrador ndo implicar em uma limitacdo a esfera
individual do individuo e for adequado a obtencdo do fim visado pela norma legal,
ele estara autorizado a adotar tal medida, pois ndo estara atuando fora do sistema
juridico. Agora, se 0 modo escolhido pelo administrador impor uma restricdo a
liberdade dos individuos, obrigando-os ou proibindo-os de algo, esta atuacao s6 sera
conforme o direito se a restricao estiver prevista em lei.

Na linguagem da logica prescritiva, podemos dizer que a diferenca essencial
entre o principio da legalidade como garantia dos individuos e o principio da
legalidade da Administracdo Publica estd no modal dedntico do permitido. Para o
particular, uma norma juridica sera relevante quando for proibitiva ou obrigatéria.
Uma norma permissiva sO sera relevante quando excetuar um daqueles dois outros
tipos, ou seja, uma norma permissiva, sem estar relacionada a outra proibitiva ou
obrigatéria, ndo faz sentido para o particular, pois ele ja tem essa permissao. Isso
nao € o que acontece quando se volta para a Administracdo Publica. Para ela, as
normas permissivas sdo tdo importantes quanto as proibitivas e obrigatérias, pois
nao possui a mesma liberdade de atuacao que os particulares.

Essa distincdo € importante para analisar quando uma conduta estard

conforme o direito e quando néo estara, ou seja, quando uma conduta sera licita ou

 SILVA, Aimiro do Couto e. Poder discricionario no Direito Administrativo brasileiro. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 179/180, jan./jun. 1990, p. 52-53

> podemos aplicar, aqui, a teoria dos poderes implicitos, elaborada pela Suprema Corte Americana
no caso McCULLOCH v. MARYLAND (1819), e que é largamente utilizada pelo Supremo Tribunal
Federal em seus julgados. Segundo tal teoria, “a outorga de competéncia expressa a determinado
orgdo estatal importa em deferimento implicito, a esse mesmo 6rgdo, dos meios necessarios a
integral realizag&o dos fins que lhe foram atribuidos” (STF - MS 26.547-DF, DJ 20.06.2007, Tribunal
Pleno). Ver ainda, do STF: (HC 91.661-PE, 03/04/2009), (Rcl. 5.470-PA, DJ 10.03.2008, Tribunal
Pleno), (RE 128.881-R0, DJ 07.10.1994), entre outros.

'® JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, p. 198
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ilicita (antijuridica). Se uma norma proibitiva ndo for observada pelo particular ou
pelo Estado e estes realizarem a agéo proibida, ambos praticam um ato ilicito, ou
seja, contrario ao direito. Da mesma forma, se uma norma obrigatéria nao for
cumprida, seja pelo particular, seja pelo Estado, esta ndo observancia sera, também,
antijuridica. Agora, se um particular realizar uma conduta para a qual ndo ha
nenhuma norma permissiva especifica, ndo se pode dizer que sera uma acdo ilicita
(a ndo ser, claro, que tenha uma norma que a proiba). No entanto, se a
Administracdo Publica realizar uma acdo para a qual ndo haja um fundamento
normativo que a permita, esta conduta sera um ilicito.

Vimos até aqui o que sdo normas (proposi¢cdes prescritivas que determinam o
que deve ser, seja proibindo, seja obrigando, seja permitindo), mas ainda nao
distinguimos as normas juridicas dos outros tipos de normas da linguagem
prescritiva. Qual a diferenga entre uma norma juridica e uma norma social, ou entre
uma norma juridica e uma norma moral? Dificilmente um Unico critério serd o
correto, dada a grande complexidade que o tema envolve. Mas devemos utilizar ao
menos um, para que possamos avancar.

Adotaremos como critério a no¢ao de sancao, isto é, a consequéncia atribuida
ao ndo cumprimento da norma. Normas morais sdo aquelas cuja san¢do se da no
interior do individuo (remorso, arrependimento), sendo, em virtude disso, pouco
eficazes para desencorajar condutas contrarias; normas sociais sdo aquelas cuja
sancado € externa, ou seja, parte de outros individuos, e ndo possuem um processo
de institucionalizacdo (s&o exemplos a reprovacgao social, o banimento, a isolagéo, a
expulsédo e o linchamento), tendo como defeito a desproporcéo entre a violagéo e a
resposta; por fim, normas juridicas seriam aquelas cuja sancdo € externa e
institucionalizada, o que da maior eficacia as normas juridicas'’. Quatro s&o as
decorréncias da institucionalizagdo das sancgdes: “a) para violagdo da regra de
comportamento vem estabelecida a sancao respectiva; b) a medida da sanc¢ao; c) o
procedimento adequado; e d) o 6rgéo encarregado de aplica-la.”®

Importante observar que, da propria no¢cdo de norma institucionalizada, infere-
se a necessidade de haver, em maior ou menor grau, uma organizagao, isto €, um

sistema normativo completo. Segundo Bobbio, “definir o direito por meio da nogao

' BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito, p. 141
® OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infracdes e sancdes administrativas. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista Dos Tribunais, 2005, p. 15
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de sancdo organizada significa procurar o critério distintivo do direito ndo em um

elemento da norma, mas em um conjunto organico de normas”*®

, ao qual se
denomina ordenamento juridico. Quando se utiliza o critério da san¢cdo organizada
como critério distintivo das normas juridicas e do direito, ndo se pode pensar em
normas isoladas, mas no ordenamento normativo como um todo, assim, “dizer que a
sancdo organizada distingue o ordenamento juridico de qualquer outro tipo de
ordenamento nao implica que todas as normas desse sistema sejam sancionadas,

mas apenas que a maior parte o seja’%.

Intrinsecamente ligado & nocdo de organizagdo, de institucionalizacdo, de
ordenamento juridico, enfim, est4 o fato de que, para criagdo de normas juridicas
deve-se obedecer a um procedimento adequado. Assim, além das normas
destinadas a regular a conduta dos individuos, ha aquelas destinadas a disciplinar a
criacdo de outras normas do ordenamento. Denominam-se estas de normas de
estrutura e aquelas de normas de conduta®’. Segundo Bobbio, normas de estrutura
(ou de competéncia) “sao aquelas normas que nao prescrevem a conduta que deve
ter ou ndo mas prescrevem as condi¢cdes e 0s procedimentos por meio dos quais
sd0 emanadas normas de conduta validas™?.

Essa distincdo é importante porque, para que normas de condutas sejam
criadas, extintas ou alteradas, deve-se observar o procedimento correto para tal
finalidade, assim como devem ser respeitadas as competéncias para criagdo dessas
regras; enfim, as regras de estrutura determinardo a validade das normas de
conduta. Assim, para que regras de conduta possam, validamente, regular a conduta
dos individuos, estabelecendo aquilo que deve ser e, consequentemente, 0S
comportamentos tidos como licitos e ilicitos, € necesséario que a criacdo dessas
regras tenham obedecido as normas de producdo de regras juridicas dentro do

ordenamento.

9 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito, p. 181

0 |bidem, p. 181

L Adotaremos, aqui, a denominacdo de normas de estrutura e normas de conduta. H& autores,
entretanto, que atribuem nomes distintos a esse mesmo fendmeno. Para Hart, por exemplo, as
normas que regulam a conduta dos individuos sao regras primarias e aquelas que disciplinam a
producdo normativa sdo regras secundarias, HART, Herbert L. A. O conceito de Direito. 22 ed.,
Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, s/d., p 104 apud MELLO, Rafael Munhoz de. Principios
constitucionais de Direito Administrativo sancionador: As sancdes administrativas a luz da
Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 272. O préprio Bobbio, Op. cit., p.
198, que aqui utilizamos como referéncia, utiliza, também, os termos imperativos de primeira
instdncia para as normas de conduta e imperativos de segunda instdncia para as normas de
estrutura.

2 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 186
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2.1.2 O llicito e a sang¢ao

Como vimos, o fato da norma regular a conduta dos individuos nao significa
que estas normas serdo obedecidas. E uma realidade do fenémeno normativo a
possibilidade de ndo observancia, pelos destinatarios, dos deveres a eles impostos.
E assim em qualquer ambito normativo, inclusive no juridico.

As normas juridicas, ao proibir, obrigar e permitir certas condutas, criam
direitos e deveres juridicos que devem ser observados. O ndo cumprimento desses
deveres caracteriza-se como um ato contrario ao direito, um ilicito. Prevendo a
possibilidade da existéncia do ilicito, o direito imputa-lhe, como consequéncia, uma
sancdo. Dai afirmar-se que a sancao € a consequéncia juridica do ilicito.

Verifica-se, assim, que o fendmeno juridico, para ser completo, se releva em
dois “momentos”. No primeiro atribui a uma hipétese uma consequéncia que quer
seja realizada (se A, entdo B). No segundo momento, a hipotese €& o
descumprimento do dever e a consequéncia € a respectiva san¢do imposta pela
ordem juridica (se A’, entdo B’, onde A’ é o ilicito e B’ a san¢do). Quem assina um
contrato vincula-se a determinados direitos e obrigacdes, devendo cumpri-los;
ocorrendo o inadimplemento (ilicito), aplica-se a respectiva sancdo. A légica do
fendmeno juridico ndo se altera, quer se trate do primeiro ou do segundo momento.

Em verdade, uma visdo completa do direito s6 € possivel com a analise
conjunta dessas duas dimensdes. A dicotomia kelseniana entre norma primaria e
norma secundaria refere-se precisamente a essa distingdo. Segundo seus escritos
publicados em vida, a norma que prevé uma sancdo ao dever juridico violado
chama-se primaria; a que determina a conduta que deve ser obedecida,

secundaria®®. Cossio atribui a esse fendmeno os conceitos de endonorma e

*® KELSEN, Hans. Teoria general del Derecho y del Estado. Traduccién Eduardo Garcia Mainez.
México: Universidad Nacional Autbnoma de México, 1979, p. 71. Esta € a opinido de Kelsen em
seus escritos publicados em vida. Discute-se, entretanto, uma possivel mudanca de
posicionamento do autor, tendo em vista obra postuma (Allgemeine theorie der normen), traduzida
no Brasil por José Florentino Duarte (Teoria geral das normas. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris
Editor, 1986.), onde se identificaria a norma que ordena uma conduta como a norma primaria e a
gue prescreve uma sangdo como secundaria. Para nossos objetivos, a questdo de saber se a
norma que prevé a sancado é a norma primaria ou secundaria ndo se demonstra relevante.
Importante é identificar que sao situacgdes distintas, mas que se complementam mutuamente. Para
considera¢gBes mais detalhadas sobre essa questéo, ver MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do
fato juridico: plano da existéncia, p. 34-35.
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perinorma, que seriam, respectivamente, as normas secundaria e primaria de
Kelsen. A diferenca entre os dois autores é que Kelsen atribuia a relacdo entre uma
norma e outra um juizo hipotético (relacdo de antecedéncia e consequéncia),
engquanto que Cossio defendia a tese de que se tratava de um juizo disjuntivo, isto €,
haveria uma alternatividade entre uma norma ou outra®®. Lourival Villanova também
identifica uma estrutura dual da norma juridica, atribuindo, entretanto, uma

nomenclatura diversa da utilizada por Kelsen. Segundo ele, a norma juridica

consta de duas partes, que se denominam norma primaria e norma
secundaria. Nagquela, estatuem-se as relagcdes debnticas
direitos/deveres, como consequéncia da verificacdo de pressupostos,
fixados na proposicao descritiva de situacdes facticas ou situacoes ja
juridicamente qualificadas; nesta, preceituam-se as consequéncias
sancionadoras, no pressuposto do ndo-cumprimento do estatuido na
norma determinante da conduta juridicamente devida.?

As normas juridicas ndo precisam, necessariamente, descrever o primeiro
momento (estabelecer o direito e dever juridico). Elas podem simplesmente
descrever o que sera considerado como ilicito e atribuir a respectiva sanc¢éo. E esta
a técnica legislativa utilizada, por exemplo, na redacdo das normas penais, como a
constante no artigo 121 do Cédigo Penal: “Matar alguém: Pena - reclusao, de seis a
vinte anos”. Nao ha a necessidade de primeiramente impor um dever juridico (ndo
matar), para depois cominar uma sancao a seu descumprimento.

Até agora focalizamos o ilicito sob o aspecto da norma juridica, mas ha,
também, outro enfoque ndo menos importante, sem o qual ndo ha se falar em ilicito.
Estamos falando da acdo ou omissdo contraria ao direito, que podem ser
consideradas no seu sentido mais amplo de conduta. Nesse sentido, faz-se
importante a distingdo anteriormente formulada entre normas de estrutura e normas
de conduta. E da analise destas Ultimas que se identificam quais as possibilidades
de ilicitos e sancionamentos existentes em uma dada ordem juridica.

N&o basta uma contrariedade ao direito para a caracterizacdo de um ilicito e,
consequentemente, atribuir-se uma sancdo. E preciso que esta contrariedade ao
direito resulte de uma conduta praticada por um individuo. E, para que haja uma

conduta, ha uma série de elementos de ordem ontolégica que devem estar

** MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia, p. 36
> VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo, p. 64
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presentes. O conceito de conduta ndo € um conceito juridico, mas sim ontologico
(correspondente a um “ser” entendido realisticamente), isto é, o conhecimento

juridico néo altera o ser da conduta. Segundo Zaffaroni,

o direito em geral - e o direito penal em particular - limita-se a
agregar um desvalor juridico a certas condutas, mas em nada muda
0 Ontico da conduta. Isto significa que o direito penal ndo pode criar
um conceito de conduta, e sim deve respeitar 0 conceito oOntico-
ontolégico. Nao ha um conceito juridico-penal de conduta humana: o
suposto conceito juridico penal de conduta deve coincidir com o
ontico-ontoldgico [...]*°

Embora o autor esteja tratando sobre o Direito Penal, essas conclusfes sao
aplicaveis ao direito como um todo. Em um Estado Democrético de Direito, que tem
como fundamento o principio da dignidade da pessoa, é inadmissivel que se utilize
de meios punitivos contra quem sequer tenha realizado uma conduta. Assim, ndo ha
se falar em ilicito sem que haja uma conduta como pressuposto. E esta s6 ocorrera
quando houver voluntariedade?’.

Essas séo conclusdes logicas advindas da prépria ideia de direito como uma
ordem normativa destinada a regular a conduta dos individuos. Como o direito
presta-se a disciplinar a conduta dos individuos, ele s6 pode considerar ilicito,
atribuindo a correspondente sancédo, o objeto de sua disciplina, qual seja, as
condutas desses individuos, pois somente a conduta é resultado de um ato de
vontade. Afasta-se, assim, a possibilidade de considerar ilicitos fatos que, embora se
verifique a presenca de uma pessoa, esta ndo atue de forma voluntaria®®. N&o ha
como afirmar que alguém desrespeitou o direito se ndo agiu com deliberacdo de sua

vontade.

26 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 5. ed. rev. e atual. - S&o Paulo: Revista Dos Tribunais, 2004, p. 388

T Ibidem, p. 392

8 Com toda a vénia devida, ndo concordamos com a posicdo de Marcos Bernardes de Mello, para
quem € possivel se falar em ilicito mesmo que néo se esteja diante de uma conduta humana. Para
este conceituado autor, ha ilicitude, por exemplo, em fatos da natureza, como o caso fortuito e a
forca maior, pois podem ensejar o dever de indenizar, Teoria do fato juridico: plano da existéncia, p.
240. Entretanto, o fato de o direito impor um dever de indenizar nestes casos ndo implica,
necessariamente, que o fato natural deva ser considerado um ilicito. Segundo o préprio autor, ha
casos em que o direito impde o dever de indenizar mesmo quando ndo se trate de ilicitude, como
nos chamados atos-fatos indenizativos, lbidem, p. 134. Assim, o fato de haver um dever de
indenizar ndo € critério suficiente para considerar um evento da natureza como ilicito juridico.
Entendemos que, nos casos de responsabilizacdo por caso fortuito ou for¢ca maior, a ilicitude esta
na ndo observancia de deveres de cuidado impostos pela ordem juridica, ou seja, € no desrespeito
voluntario de uma obrigacao legal que se encontra a ilicitude e nao no evento natural.
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Seguindo-se uma teoria finalista da agao, vontade implica, sempre, uma
finalidade. Embora a conduta seja um todo, pode-se, para efeitos de conhecimento
cientifico, dividir sua analise em uma estrutura. No aspecto interno — esfera
intelectiva — h& trés etapas: proposicdo de um fim, escolha dos meios adequados
para atingi-lo e representacdo dos resultados concomitantes. No aspecto externo —
esfera real, objetiva — ha o desencadeamento da causalidade em direcdo a
producéo do resultado?’.

Isso implica que véarios fatores podem determinar a auséncia de conduta e,
consequentemente, a impossibilidade de caracterizacdo de um ilicito, pois lhe
faltaria pressuposto essencial. Assim, mesmo havendo um fato humano, deve-se
verificar se ha conduta, ou seja, se ndo estamos diante de um ato involuntario ou de
hipétese de forca fisica irresistivel. Ndo se deve confundir, entretanto, as hipéteses
de auséncia de conduta com situacdes de coacado, estado de necessidade, estrito
cumprimento do dever legal, legitima defesa, inimputabilidade, etc., as quais,
embora possam afastar a antijuridicidade em alguns casos e a culpabilidade em
outros, ndo determinam a auséncia de conduta; sdo causas que interferem na
conduta, mas néo a afastam.

Havendo, portanto, uma conduta e esta for contraria ao direito, estamos
diante de um ilicito juridico, ao qual é imposto, como consequéncia, uma sancao

juridica. Segundo Heraldo Garcia Vitta:

O |licto é a conduta (acdo ou omissdo) que contravém o
mandamento da norma, a qual estabelece a conseqiiéncia juridica,
institucionalizada, organizada normativamente: a sancdo. Assim,
conforme se vé, apenas quando houver descumprimento do
mandamento da norma juridica, poder-se-a falar em ilicito e sua
conseqiiéncia (a sanc&o).*

No mesmo sentido temos a posi¢cdo de Régis Fernandes de Oliveira: “ilicito é
0 comportamento contrario aquele estabelecido pela norma juridica, que é
pressuposto da san¢éo”".

De fato, o direito ndo pode se furtar de impor uma consequéncia gravosa ao

descumprimento de seus preceitos, sob pena de tornar-se instrumento inutil, pois

9 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral, p. 395

9 VITTA, Heraldo Garcia. A sancéo no Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 29

L OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infragdes e sangdes administrativas, p. 17



23

dependeria da adesdo espontdnea dos individuos as normas de conduta
estabelecidas. Segundo Rafael Munhoz de Mello,

Se nenhuma consequUéncia decorresse da violacdo da norma, as
ordens normativas nao teriam qualquer sentido ou utilidade, pois sua
eficacia dependeria unicamente da adogdo voluntaria da conduta
estabelecida normativamente. E preciso, pois, que a viola¢do tenha
consequéncia, que o ordenamento preveja uma resposta ao
descumprimento da norma. Tal resposta é a sangéo.*

No dizer de Bobbio, a sangédo é “o expediente com que se busca, em um
sistema normativo, salvaguardar a lei da erosdo das agdes contrarias”?, ou seja,
prevendo a possibilidade de inobservancia das normas juridicas o direito impde
consequéncias gravosas a quem inobserva-las. A sancdo, assim, tem duas
finalidades, uma preventiva e outra retributiva. Prevendo a aplicacdo de uma
consequéncia negativa a inobservancia na norma juridica, o direito procura
desmotivar as condutas indesejadas. A finalidade preventiva e retributiva sao
complementares, a funcdo da sancdo ndo € apenas punitiva, mas também
preventiva.

Uma ultima consideracado € importante em se tratando de sancdes. Como ja
afirmamos anteriormente, a aplicacdo de uma sancdo deve observar a um
procedimento pré-estabelecido. Muitas vezes, pode-se utilizar inclusive da forca para
aplicar a sancao, ou seja, para aplicar as sancdes o direito pode utilizar-se de atos
de coercdo. Segundo Kelsen, devemos distinguir duas espécies de atos de coacdao:
i) sangoes, isto é, “atos de coergao que sao estatuidos contra uma acdo ou omissao
determinada pela ordem juridica”; ii) “atos de coacdo que ndo tem esse carater”, ou
seja, que ndo possuem um ilicito como pressuposto®. Exemplos dessa Ultima
espécie, segundo o autor, sdo 0s casos de internacdo compulsdria de pessoas com
doencas perigosas e a privacdo da propriedade em caso de interesse publico, casos
em que nao se verifica a presenca de nenhum ilicito. Assim, ndo se pode confundir
ilicito e sancdo com outras hipoteses de atos de coercdo previstos em um

ordenamento. SO havera sancédo, no sentido estrito do termo, quando houver a

%2 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de Direito Administrativo sancionador: As
sanc¢des administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988, p. 36

% BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito, p. 133

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 121
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pratica de um ilicito, isto é, agdo ou omissdo voluntaria violadora de um dever

juridico.

2.2 SANCOES E REGIMES JURIDICOS APLICAVEIS

A ciéncia juridica, assim como qualquer outra area do conhecimento
cientifico, utiliza-se do método de decomposi¢cdo, visando facilitar o estudo e
entendimento dos objetos postos em observacdo. Assim, segundo regra de analise
cartesiana, dividem-se as dificuldades postas em analise em tantas partes quantas
possiveis e necessarias para melhor compreendé-las e soluciona-las*°.

E com base nessa premissa que a ciéncia juridica divide seu objeto de
investigacdo em distintos ramos juridicos. Desde os romanos, por exemplo, o direito
objetivo € dividido, em fung&o do interesse tutelado, em direito publico (ius publicum)
e direito privado (ius privatum), correspondendo este aos interesses dos particulares
e aquele aos interesses do Estado Romano®. Com a evolucédo da ciéncia juridica,
outros ramos foram surgindo, sempre com a finalidade de facilitar o estudo e
conhecimento dos institutos juridicos. O ramo do Direito Publico, por exemplo, foi
subdividido em Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Processual, etc.,
sempre tendo como base critérios de diferenciacdo que distinguissem um ramo do
outro.

Opera-se, assim, o que se denomina de classificacdo cientifica, que, para ser
bem realizada, deve obedecer a algumas regras fundamentais de metodologia
cientifica, como, no caso de se proceder a uma divisdo de um objeto, que: i) toda
divisdo de um objeto ou conceito deve ser realizada mediante um critério de
diferenciacao; ii) nenhuma das partes da divisdo deve esgotar o objeto dividido; iii) 0

somatorio das partes deve exaurir o objeto; iv) as partes devem ser mutuamente

% DESCARTES, René. Discurso do método. Apresentacdo e comentarios de Denis Huisman.

Brasilia: Universidade de Brasilia, 1985, p. 44-45
% ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 14. ed. rev., corrig., € aum. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 84
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excludentes, entre outras®’. Essas sdo premissas que dizem respeito a qualquer
area do conhecimento cientifico, inclusive a ciéncia juridica.

Assim, quando tratarmos sobre classificacbes dos institutos juridicos, das
distincdes existentes entre eles, da aplicacdo de critérios de diferenciacéo, etc.,
devemos observar essas regras de metodologia, sem as quais, em nosso entender,
ndo se pode falar em um discurso cientifico da disciplina juridica.

Essas consideragfes sdo importantes porque, como veremos, a questdo
sobre os diferentes regimes juridicos aplicaveis a cada uma das espécies
sancionatorias é tratada, muitas vezes, sem a necesséaria observacdo de algumas
premissas basilares do discurso cientifico. Destacaremos essas incongruéncias ao

longo de nossa exposicao.

2.2.1 Evolucao historico-dogmética

O advento do Estado Social foi o fato socio-politico que deu origem a
necessidade de uma distingdo entre ilicitos penais e ilicitos administrativos. O
crescimento do intervencionismo estatal no ambito social levou a um correspondente
aumento da atividade punitiva®, j4 que o Estado ndo podia renunciar aos meios
sancionadores para impor a realizacdo de sua atividade administrativa®. Cada
ordem juridica teve uma maneira peculiar de recepcionar essa novidade. Em paises
como Alemanha, Franca e Italia verificou-se um processo de hipertrofia do Direito
Penal, isto é, uma utilizacdo excessiva do Direito Penal como meio repressor de
condutas consideradas ilicitas; enquanto que na Espanha deu-se o contrario,
desenvolveu-se um desmensurado poder sancionatério da Administracdo®®. A
hipertrofia, na Espanha, ocorreu no ambito do Direito Administrativo Sancionador.

Assim, nagueles paises onde a hipertrofia estava no ambito do Direito Penal,

o foco estava na ideia de uma despenalizacao, retirando do Direito Penal os delitos

¥ VIEGAS, Waldir. Fundamentos de metodologia cientifica. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1999, p. 103

*® MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de Direito Administrativo sancionador: As
sanc¢bes administrativas a luz da Constituicao Federal de 1988, p. 47

¥ MIR, José Cerezo. Sangdes penais e administrativas no direito espanhol. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 2, 1993, p. 27

**MIR, José Cerezo. loc. cit.
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de menor importancia e passando-os para a esfera do Direito Administrativo. J& nos
paises onde a hipertrofia estava no ambito do Direito Administrativo, o problema
estava na diminuicdo da atividade punitiva da Administracdo Publica ou, ao menos,
na aplicacdo dos mesmos principios de Direito Penal a esta atividade*.

A gquestdo da distingdo entre ilicitos penais e administrativos e entre sangfes
penais e administrativas € relevante a medida que se possibilite e aplicacdo de
diferentes regimes juridicos a cada caso. Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello,
“diz-se que ha uma disciplina juridica autbnoma quando corresponde a um conjunto
sistematizado de principios e regras que |lhe dao identidade, diferenciando-a das

demais ramificacdes do Direito”*?

. Se fossem idénticos os regimes juridicos de
Direito Administrativo e de Direito Penal, seria inutil a distingdo entre ilicito penal e
administrativo, jA que ambos estariam submetidos a um mesmo sistema de
principios e regras.

S&0 esses os motivos que levaram a ciéncia juridica a procurar os “critérios
de diferenciacdo” entre uma e outra categoria de ilicito e sangdo. Encontramos na
obra de Rafael Munhoz de Mello*® a melhor exposicdo sistematica dos diferentes
critérios utilizados pela ciéncia juridica para distinguir os ilicitos e sancdes juridicas.
Segundo o autor, pode-se fazer uma primeira divisdo entre critério material e critério
formal, subdividindo-se o primeiro entre material qualitativo e material quantitativo.

Em ordens juridicas preocupadas com a hipertrofia do Direito Penal,
sobressairam-se teorias baseadas em critérios materiais qualitativos. Ja no inicio do
século XIX, Feuerbach, baseado em uma visdo jusnaturalista, distinguia os crimes
em sentido estrito — aqueles ofensivos a direitos subjetivos dos individuos e
naturalmente antijuridicos — dos delitos de policia, que, apesar de colocarem em
risco a ordem juridica, ndo seriam naturalmente antijuridicos. Mayer, por sua vez,
fundava a distingdo na ideia de normas de cultura. Crimes seriam normas juridicas
criadas que tivessem como fundamento uma norma de cultura, anterior a propria

criacdo do Estado, enquanto que ilicitos administrativos seriam condutas para as

*1 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de Direito Administrativo sancionador: As
sanc¢bes administrativas a luz da Constituicao Federal de 1988, p. 56

*2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Revista e atualizada
até a Emenda Constitucional 64, de 4.2.2010. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 52

3 MELLO, Rafael Munhoz de. Op. cit., p. 46-62
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quais, embora tivesse uma norma juridica as regulando, essa norma juridica era
culturalmente indiferente®.

James Goldschmidt, no inicio do século XX, criou a teoria de um Direito Penal
Administrativo, também utilizando critérios substanciais para distincdo entre o que
seria ilicito penal e administrativo*. Apoiando-se na teoria de Goldschmidt, Eberhard
Schmidt identificava os ilicitos penais como aqueles que provocassem um dano
concreto a bens juridicos dos particulares, enquanto que ilicitos administrativos
estariam vinculados a um dever de obediéncia em face da Administracdo Publica*®.

Em suma, para as teorias qualitativas, haveria condutas que, por sua
natureza, seriam proprias do Direito Penal, enquanto outras seriam proprias do
Direito Administrativo, ou seja, ilicito administrativo e penal seriam fenémenos
distintos*’. Com isso seria possivel diminuir o &mbito de incidéncia do Direito Penal,
resolvendo o problema da hipertrofia desse sistema, com todos os reflexos sobre o
sistema jurisdicional dai decorrentes.

Na Espanha, entretanto, a despenalizacdo ndo era o0 problema. Essa
preocupacdo era indiferente aos espanhdis, absorvidos que estavam com a
amplitude do poder punitivo exercido pela Administracdo Publica, que poderia
inclusive aplicar sancées privativas de liberdade®®. Essa possibilidade s6 foi retirada
do ordenamento espanhol com a Constituicdo de 1978, dispondo em seu artigo 25,
3, que “La Administracion civil no podra imponer sanciones que, directa o
subsidiariamente, impliquen privacion de libertad”. A preocupacao dos espanhdis era
“reduzir a atividade punitiva da Administragao publica, ou, quando menos, aplicar em
tal setor da atividade administrativa os mesmos principios do direito penal”®. Assim,
critérios que procurassem encontrar uma distincdo qualitativa entre ilicitos penais e
administrativos ndo tiveram grande repercusséao no direito espanhol. Segundo Fabio

Medina Osobrio,

* MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de Direito Administrativo sancionador: As
sanc¢des administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988, p. 50

> MIR, José Cerezo. Sancdes penais e administrativas no direito espanhol. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 2, 1993, p. 27

“° MATTES, Heins. Problemas de derecho penal administrativo: historia y Derecho Comparado. Trad.
de José Maria Rodrigues Devesa. Madri, Edersa, 1979, p. 230 apud MELLO, Rafael Munhoz de.
Principios constitucionais de Direito Administrativo sancionador: As san¢des administrativas a luz
da Constituicdo Federal de 1988, p. 52

*" MELLO, Rafael Munhoz de. Op. cit., p. 53

8 MIR, José Cerezo. Op. cit., p. 31

9 MELLO, Rafael Munhoz de. Op. cit., p. 56
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O Tribunal Supremo espanhol elaborou a teoria da unidade de ilicitos
penais e administrativos, construindo a base dogmatica para
aplicacdo de alguns principios constitucionais as infracbes
administrativas, buscando uma aproximacdo das san¢fes penais e
administrativas, tendo em conta a suposta auséncia de distin¢éo
ontolégica entre ambas. [...] o Estado possui um poder punitivo
unitario em relacdo aos que estdo sob seu dominio, porque nao
haveria possibilidade de distingbes qualitativas, substanciais entre
ilicitos criminais e administrativos.>

Na Espanha, portanto, sobressairam-se as teorias baseadas em critérios
guantitativos para distincdo dos ilicitos penais e administrativos. Abandona-se,
assim, uma distingdo qualitativa entre eles, ou seja, ndo se trata de fendmenos
distintos. Segundo José Cerezo Mir, “entre o ilicito penal e o administrativo, pena e
sancdo administrativa, cabe estabelecer, unicamente, diferencas quantitativas e a

demarcacdo ha de ser tracada pelo legislador™*

. O critério para distinguir uma
conduta como ilicito penal ou administrativo seria a gravidade das infragdes, maior
no primeiro e menor no segundo, justificando, assim, a aplicacdo dos principios de
Direito Penal aos ilicitos administrativos, pois ndo se trataria de fendmenos
ontologicamente distintos®?.

No direito espanhol, entdo, estabeleceu-se um discurso retérico de uma
unidade do poder punitivo estatal, ou seja, pretendeu-se estabelecer um mesmo
regime juridico para imposicao de sancdes, sejam elas decorrentes de ilicitos penais
ou de ilicitos administrativos. Entretanto, como bem observado por Fabio Medina
Osoério, apesar dos Tribunais espanhdis insistirem no discurso da existéncia de
principios gerais de apenamento estatal, verifica-se em seus julgados a aplicagéo de
regimes juridicos muito variados as distintas projecdes do poder sancionador do

Estado®. Segundo este mesmo autor:

Para que houvesse um unitario poder sancionador do Estado, em
moldes rigidos e inflexiveis, seria necessario constatar que toda e
qgualquer manifestacdo punitiva estatal estaria submetida a um
idéntico regime juridico, subordinando-se a principios gerais de um
superior direito pablico punitivo.>*

*® OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo sancionador. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista Dos Tribunais, 2011, p. 118-119

*L MIR, José Cerezo. Sangdes penais e administrativas no direito espanhol. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 2, 1993, p. 31

> MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de Direito Administrativo sancionador: As
sanc¢bes administrativas a luz da Constituicao Federal de 1988, p. 56

3 OSORIO, Fabio Medina. Op. cit., p. 126

** |bidem, p. 124
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Assim, verifica-se que, apesar do discurso retdrico de uma suposta unidade
do ius puniendi estatal, fundada na constatacado de inexisténcia de uma distin¢ao
ontolégica entre ilicitos penais e administrativos, os julgados do Tribunal Supremo e
do Tribunal Constitucional espanhdis, na realidade, trataram de estabelecer matizes
para a aplicacdo dos principios de Direito Penal ao Direito Administrativo
sancionador.

Resulta, assim, infundada a alegacdo de um mesmo regime juridico aplicavel
aos ilicitos penais e administrativos. O fato de serem fenbmenos ontologicamente
idénticos ndo implica que devam ser tratados da mesma maneira pelo direito, isto &,
nada impede que o legislador atribua regimes juridicos distintos a fenémenos
ontologicamente idénticos.

No direito brasileiro a questdo da distingdo entre ilicitos penais e
administrativos comecou a ser tratado com maior profundidade pela doutrina apenas
nas ultimas décadas. Temos, evidentemente, referéncias a esse problema em varios
autores classicos da doutrina nacional®®, mas a abordagem n&o fora, nesses casos,
tdo profunda como as existentes no direito europeu. Foi com autores como Heraldo
Garcia Vitta®’, Rafael Munhoz de Mello®, Régis Fernandes de Oliveira®, Fabio
Medina Os6rio®, Daniel Ferreira® e, mais recentemente, Maysa Abrahdo Tavares
Verzola®®, apenas para citar alguns, que o problema da sancdo administrativa e da
distincdo desta com a sancdo penal e outros tipos existentes ganhou tratamento
especifico. A partir dos estudos desses autores comecaram a surgir obras
destinadas especificamente a analise dessas questdes.

** OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo sancionador, p. 119-120

% Ruy Cirne Lima, in Principios de Direito Administrativo. 3. ed. Porto Alegre: Livraria Sulina, 1954, p.
214-218, por exemplo, ja mencionava a distingdo entre san¢des penais e san¢des administrativas.
Themistocles Branddo Cavalcanti, em seu Tratado de direito administrativo: V. 1. 5. ed. Rio de
Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1964, p. 98-117, também fazia referéncia a essa distingdo. Este
problema também ndo passou em branco nos Principios gerais de Direito Administrativo. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1979, V.1, p. 561-565, de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.

" VITTA, Heraldo Garcia. A sanc¢do no Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2003.

*® MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de Direito Administrativo sancionador: As
sanc¢des administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2007.

* OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infrages e san¢gBes administrativas. 2. ed. rev., atual. e ampl. —
Séo Paulo: Revista Dos Tribunais, 2005.

% OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo sancionador. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista Dos Tribunais, 2011.

" FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infracdo administrativa a partir da Constituicdo Federal de
1988. Belo Horizonte: Forum, 2009.

%2 VERZOLA, Maysa Abrah&o Tavares. Sanc&o no direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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Podemos dizer que a maioria dos autores nacionais adota um critério formal
para distincdo entre ilicitos administrativos e penais. Esse critério formal seria a
autoridade encarregada de aplicar a sancdo. Assim, se a autoridade competente
para aplicar a sancao de um ilicito for uma autoridade administrativa, tratar-se-ia de
uma san¢do administrativa; porém, se a autoridade competente fosse um juiz,
estariamos diante de uma sancdo penal. Em sendo uma sancdo administrativa,
esta-se diante de um ilicito administrativo e, logo, aplicar-se-ia 0 regime juridico
administrativo. Sendo, no entanto, uma sancao penal, verifica-se a existéncia de um
ilicito penal, aplicando-se, consequentemente, o regime juridico do Direito Penal.
Segundo Rafael Munhoz de Mello,

A definicdo do tipo de ilicito — é dizer, se penal ou administrativo —
implica a escolha de um tipo de sancdo e, de conseqiéncia, a
escolha de um regime juridico. Ao ilicito penal corresponde uma
sanc¢do penal, ao ilicito administrativo corresponde uma sancgéo
administrativa; & sangdo penal corresponde um regime juridico; a
administrativa corresponde outro.®

Conforme esse entendimento, é a identificacdo do tipo de sancdo que
determinara o tipo de ilicito e o regime juridico aplicavel. Segundo o autor, para
identificar se uma sancao € administrativa ou penal, deve-se examinar quem € a

autoridade competente para aplica-la:

Sob a otica formal, é relevante destacar que a sanc¢éo administrativa
€ imposta por autoridade administrativa, no exercicio de fungao
administrativa e apos o tramite de processo administrativo; a sangéo
penal, por seu turno, é imposta por autoridade judiciaria, no exercicio
de funco jurisdicional, ao final de processo judicial.®*

Compartilha dessa opinido Celso Anténio Bandeira de Mello, para quem é
reconhecida “a natureza administrativa de uma infracdo pela natureza da sancao
que lhe corresponde, e se reconhece a natureza da sancdo pela autoridade
competente para imp6-la”®®. O mesmo critério é utilizado por Heraldo Garcia Vitta® e

por Régis Fernandes de Oliveira®’.

® MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de Direito Administrativo sancionador: As
sanc¢bes administrativas a luz da Constituicao Federal de 1988, p. 60-61

64 1 :
Ibidem, p. 61-62

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, p. 847

®® VITTA, Heraldo Garcia. A sancdo no Direito Administrativo, p. 33-34

" OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infracdes e san¢des administrativas, p. 52
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Ha quem defenda, no entanto, a necessidade de ser verificada a dimensao
formal e material do Direito Administrativo, posicdo de Fabio Medina Osorio®.
Segundo este autor, mesmo uma autoridade judicial pode impor sancéo
administrativa, como no caso das sanc¢des de improbidade administrativa, instituidas
pela Lei federal 8.429/1992, que sao impostas necessariamente por autoridade
judicial, mas cujo campo de incidéncia dos ilicitos ali previstos € o do Direito
Administrativo. Se o campo de incidéncia do ilicito for o Direito Administrativo, trata-

se de sancao administrativa, como se verifica na seguinte passagem:

A sancdo administrativa h& de ser conceituada a partir do campo de
incidéncia do Direito Administrativo, formal e material, circunstancia
gue permite um claro alargamento do campo de incidéncia dessas
sancdes, na perspectiva de tutela dos mais variados bens juridicos,
inclusive no plano judicial, como ocorre em diversas searas, mais
acentuadamente no tratamento legal conferido ao problema da
improbidade administrativa.®®

Segundo esse autor o critério formal da competéncia, defendido por outros
doutrinadores, implica na vinculacdo da sancao a funcao (administrativa, jurisdicional
ou legislativa) exercida pela autoridade, o que ndo deve prosperar, pois “sangdes
nao pertencem ao campo das funcdes, de modo que as san¢des administrativas nao
se confundem com as fungdes administrativas”’®. Corrobora esse entendimento o
fato da propria legislacdo prever a competéncia de um juiz aplicar sancdes
administrativas, como o artigo 148, inciso VI, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que determina: “A Justica da Infancia e da Juventude é competente
para aplicar penalidades administrativas nos casos de infragdes contra norma de

protecdo a crianca ou adolescente”.

2.2.2 Analise critica

O critério formal da autoridade competente para impor a sancédo, utilizado

pelos autores supracitados, funciona quando a intencdo € distinguir ilicitos e

® OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo sancionador, p. 81
% Ibidem, p. 87
© Ibidem, p. 88
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sanc¢fes penais dos ilicitos e sancdes de natureza administrativa. Entretanto, o
género ilicito comporta outras espécies que ndo unicamente os ilicitos penais e 0s
administrativos. Temos, por exemplo, os chamados ilicitos civis, como as varias
hipéteses de responsabilidade civil, cujas san¢cdes sdo impostas por uma autoridade
judiciaria em um regime juridico diverso do penal. Temos também os atos de
improbidade administrativa, com sancdo imposta por uma autoridade judiciéria
mediante um procedimento tipico, a acdo por improbidade administrativa’. Ha,
ainda, os chamados Iilicitos politico-administrativos, como o crime de
responsabilidade praticado pelo Presidente da Republica, cujo julgamento é
realizado pelo Senado Federal, apdés admissao pela Cémara dos Deputados,
podendo ser aplicada a sancédo de perda do cargo e de inabilitagdo, por oito anos,
do exercicio de funcao publica, sem prejuizo das demais sanc¢des judiciais cabiveis
(CRFB, artigo 52, paragrafo unico).

Temos, entdo, que a utilizacdo do critério da autoridade competente para
impor a sancdo como principal meio para encontrar o regime juridico aplicavel a
cada tipo de ilicito e sua correspondente sancdo nédo é suficiente. Este critério é util
apenas para distinguir algumas espécies de um género, mas nao todas. Funciona
para distinguir sangdes penais de sancbes administrativas, mas néo funciona, por
exemplo, para distinguir os varios tipos de sancfes impostas por uma autoridade
judiciaria. Como alertamos acima, evidencia-se, aqui, uma imprecisao cientifica, qual
seja, a ndo observancia da regra que afirma que o somatério das partes (espécies)
deve exaurir o objeto (género), isto €, um critério de diferenciacédo das partes de um
objeto deve servir para todas as espécies e ndo para algumas delas somente.

N&o queremos afirmar, com isso, que o critério formal da autoridade que
impbe a sancdo ndo deva ser utilizado. Entendemos que possa, ja que € um dado
objetivo que esta presente em todas as espécies. Como vimos acima, sempre
haverd a necessidade de uma autoridade competente para impor a sancao.
Entretanto, entendemos que, da aplicacdo desse critério ndo se tem, como
subespécies imediatas, as sanc¢fes penais e administrativas, mas sim sancdes
judiciais (impostas por autoridade judiciaria), administrativas (impostas por

autoridade administrativas), e politicas (impostas pelo 6rgdo legislativo)’?. Dentro

"t SIMAO NETO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica. Leme: J. H. Mizuno, 2011, p. 325
"2 Dividimos em trés espécies visto serem trés os Poderes existentes em nossa ordem juridica, todos
investidos de competéncias sancionatorias.
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das sanc6es judiciais encontram-se as sangdes penais, civis, etc.”® Assim, deve-se
encontrar outro critério para distinguir essas sanc¢fes, pois o critério da autoridade
competente ndo se mostra mais adequado.

Conforme referido acima, o critério da sancdo pode ser utilizado para
distincdo das normas juridicas dos outros tipos de normas existentes, ou seja, a
sancgéo seria o critério para definir as fronteiras entre o Direito e os outros tipos de
ordenamento existentes (moral, religido, etc.). Vimos também que a ideia de sancao
como sancao juridica, ou seja, distinta dos outros tipos de sancao (moral, social),
implica no estabelecimento de quatro consequéncias inarredaveis:

a) sancao para o descumprimento de um dever;

b) a medida da sancéo;

c) o procedimento adequado; e

d) o érgao encarregado de aplica-la.

Essa divisdo do fenbmeno em partes distintas encontra-se na obra de Régis
Fernandes de Oliveira™, que, por sua vez, baseou-se no que ja expusera Norberto
Bobbio”, apenas acrescentando a necessidade de estabelecimento do
procedimento adequado.

Como decorréncia de um Estado Democratico de Direito, onde o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos casos previstos pelo ordenamento, cada um desses aspectos da sanc¢do juridica
deve ser definido pelo legislador. Sera o legislador, ao estabelecer os
comportamentos considerados como ilicitos e as respectivas sang¢des, quem
definira, também, o 6rgdo encarregado de aplica-las e o procedimento adequado
para este fim.

Embora o Poder Legislativo seja o 6rgdo ao qual se atribui a faculdade de
inovar a ordem juridica, encontra ele certos limites impostos pelo Poder Constituinte

Originario. Em determinadas ordens juridicas, como a brasileira, nem mesmo o

® Quanto aos atos e sangdes de improbidade administrativa, ha uma divergéncia no que se refere a
sua natureza juridica, entendendo alguns que se trata de natureza civil e outros de natureza penal.
Para aprofundar essa questdo, ver GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade
Administrativa. 6. ed. rev., ampl. e atual.— Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 505

" OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infragdes e sancdes administrativas, p. 15

> BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito, p. 141, onde se encontra a seguinte passagem:
“Quando se fala em sancao institucionalizada, entendem-se trés coisas [...] a saber: 1) para toda
violagcdo de uma regra primaria, € estabelecida a respectiva san¢éo; 2) é estabelecida, mesmo que
dentro de certos limites, a medida da sanc¢éo; 3) sdo estabelecidas as pessoas encarregadas de
obter sua execugao’.
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Poder Constituinte Derivado (exercido pelo Poder Legislativo) podera abolir algumas
clausulas consideradas essenciais pelo Poder Constituinte Originario (CRFB, Art. 60,
8§ 4°). Assim, mesmo o legislador encontra alguns limites na hora de inovar a ordem
juridica. Ele ndo podera, por exemplo, criar normas permitindo que autoridade
administrativa aplique sancgOes restritivas da liberdade, a ndo ser nas excecodes
previstas pelo proprio constituinte originario, como nos casos de transgressao militar
e de crime militar proprio ou no caso de flagrante delito. Ndo podera, também,
estabelecer penas de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimento, cruéis
e de morte (esta s6 aceita nos casos de guerra declarada).

Ao estabelecer as condutas consideradas ilicitas devera o legislador definir as
respectivas sanc¢des, devera, também, definir quem sera a autoridade competente
para aplica-la, ja que nossa constituicdo determina que ninguém sera processado
nem sentenciado sendo pela autoridade competente (Art. 5° LIII). Enfim, hd uma
série de normas limitando o poder do legislador de inovar na ordem juridica no que
se refere ao exercicio do direito de punir.

Apesar disso, no entanto, ha certa margem de liberdade dada pelo
constituinte para que o legislador defina as demais normas a esse respeito,
observadas as limitagdes impostas. Dentro desta liberdade o legislador podera
definir que certas condutas serdo consideradas ilicitos penais, civis ou
administrativos, estabelecendo as consequéncias juridicas apropriadas. No caso de
definir que uma conduta sera considerada um ilicito penal, isto é, um crime, estara
ele impedido de atribuir a competéncia para o julgamento a uma autoridade que nao
seja um juiz. Mas nada impede, por exemplo, que ao criar uma determinada
infracdo, que nado implique em restricdo da liberdade, atribua o legislador a
competéncia para julgamento a uma autoridade administrativa ou a uma autoridade
judicial, que estabeleca procedimentos diversos para determinados tipos de
sancoes, etc.

Quando se trata de estabelecer normas tratando sobre o poder punitivo do
Estado, ao legislador ndo compete somente definir as condutas ilicitas e as
respectivas sangdes. SO isso ndo basta. O legislador devera definir, também, a
autoridade competente para aplica-las e, em certa medida, o procedimento

adequado para tal finalidade’®. Sem isso seria inGtil saber que alguém cometeu um

® Segundo Carlos Ari Sundfeld, A defesa nas sancdes administrativas. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 298, abr./jun. 1987, p. 102-3, a inexisténcia de regra legal sobre o procedimento que
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ilicito e saber qual a consequéncia juridica aplicavel se ndo soubermos quem deve
aplica-la e sob quais regras. Para os ilicitos penais, somente definidos mediante lei
federal, normalmente basta ao legislador definir a conduta ilicita (o tipo penal) e a
respectiva sancao, pois ja ha, mediante outras regras do Direito Penal e Processual
Penal, definicdo sobre o procedimento adequado para sua apuracao e sobre quais
serdo as autoridades competentes para a apuracao e julgamento. Entretanto, nem
todos os tipos de ilicitos que podem ser criados pelo legislador possuem uma parte
geral, como o Direito Penal, e um procedimento pré-definido.

No ambito da Administracdo Publica Federal temos uma lei estabelecendo
regras de Processo Administrativo, que se aplicam sempre que a autoridade
competente para aplicar a sancdo pertencer a Administracdo Publica Federal. Essas
normas, entretanto, tém eficicia restrita a Administracdo Federal, ndo se aplicando
aos demais entes da Federacao. Seria 6timo que todos os entes federados tivessem
normas semelhantes, ou optassem por aplicar as regras ali contidas, mas ndo € o
gue ocorre. Ha muitos estados e municipios brasileiros que ndo possuem uma
norma geral de processo administrativo, obrigando-os a, sempre que definirem
condutas ilicitas e as respectivas sanc¢fes, ter de estabelecer, além da autoridade
competente para aplica-las, o procedimento adequado para tanto, quando nao for
possivel aplicar outras normas subsidiariamente.

Resta evidente, entdo, que a atividade do legislador ndo se restringe a
estabelecer a conduta considerada ilicita e se essa conduta serd um ilicito penal ou
administrativo. Devera ele estabelecer outros requisitos, como a autoridade
competente para apurar a pratica do ato infracional e aplicar a san¢édo, bem como
definir o procedimento adequado para este fim.

Como séo varios os aspectos a serem considerados, temos que o critério
formal da competéncia, da forma como defendido pela maioria da doutrina nacional,

ou seja, apenas verificando a autoridade competente para impor a san¢do, nao €

deve ser adotado na aplicacdo da sancdo ndo impede nem o exercicio do direito de defesa nem a
aplicacdo da sancdo. O que ndo pode a lei deixar de prever é a infracdo e a sancdo. Distingue o
autor norma substantiva de norma adjetiva. Nao pode haver lacuna em norma substantiva, mas
pode haver em norma adjetiva. Ressalva o autor, entretanto, que “a falta de lei dispondo sobre o
procedimento administrativo, necessario a aplicacdo da sancao prevista pelo legislador, pode a
Administragao suprir a lacuna, observando os principios juridicos e a analogia”. Feita esta ultima
ressalva, podemos concordar com o autor; se o legislador definiu as regras do procedimento,
devera a Administracdo obedecé-las, caso contrario, podera ela editar normas estabelecendo o
procedimento adequado, desde que respeitados 0s principios constitucionais, como o devido
processo legal, defesa prévia e ampla, etc.
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suficiente para uma distingdo precisa entre os varios tipos de ilicitos, sancbes e
regimes juridicos aplicaveis, pois o legislador, assim como néo esté vinculado aos
critérios materiais quantitativos e qualitativos, também néo estd ao critério formal
anico da autoridade encarregada de aplicar a sancdo. Embora o legislador tenha de
definir quem sera o encarregado de aplicar a sancdo, isso ndo implica,
necessariamente, que esta escolha determinard o regime juridico aplicavel. Quando
o legislador afirma que para determinado ilicito o 6rgdo competente para julgar sera
um juiz de direito, ndo se entende que o regime juridico aplicavel sera,
necessariamente, o do Direito Penal e Processual Penal. Poder& o legislador definir
procedimento distinto, como acontece com o ilicito civii ou de improbidade
administrativa, ambos julgados pelo judiciario.

Voltamos a afirmar que ndo entendemos que o critério formal da autoridade
encarregada para aplicar a sancdo seja inutil, mas, tdo somente, que este Unico
critério ndo é suficiente para explicar todas as possibilidades de escolha do
legislador. Este critério pode ajudar a distinguir alguns ilicitos administrativos dos
ilicitos penais, mas nao resolve o problema de outros tipos de ilicitos. Entendemos
que o uso da autoridade encarregada de aplicar a sancdo como critério de distingédo
das sancles juridicas (género) nos dara como espécies as sancdes judiciais,
administrativas e legislativas.

Em virtude disso, entendemos que néo cabe estabelecer, a priori, que se uma
sancéo for aplicada por autoridade judicial se aplica um regime juridico-penal e, se
por autoridade administrativa, o regime seria 0 administrativo. Nao se pode fazer
esse tipo de afirmacao sem observar qual foi a escolha do legislador sobre os outros
aspectos envolvidos: natureza do dever violado, medida da sancéo e procedimento
estabelecido. Somente com a andlise de todos esses aspectos é possivel verificar o
conjunto de normas e principios pertinentes a respectiva situacdo e, afinal,
estabelecer o regime juridico aplicavel, que podera nao ficar restrito a apenas um
ramo do direito, diga-se de passagem.

Vimos que para existir uma sancdo deve haver um dever juridico violado.
Esse dever juridico podera decorrer de uma relagcéao regulada pelo Direito Civil, pelo
Direito Comercial, pelo Direito Penal, pelo Direito Tributario, pelo Direito
Administrativo, etc. Pegamos o exemplo de um dever tributario violado, como o
pagamento atrasado de um tributo. A natureza do dever de pagar o tributo na data

certa é tributaria. Tendo ocorrido o descumprimento do dever a autoridade
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administrativa, mediante um procedimento pré-estabelecido, obedecendo-se o
devido processo legal, aplica a sancdo de multa. O sancionado poderd recorrer
dessa sancdo tanto pela via administrativa quanto pela judicial. Se decidir por
discuti-la judicialmente, submeter-se-4 a outro tipo de procedimento, 0 processo
judicial, com regras distintas do procedimento administrativo. A autoridade julgadora
também sera diferente, isto é, de uma funcdo estatal diversa (ndo mais
administrativa e sim judicial). As consequéncias da decisédo judicial também séao
distintas das consequéncias da sancdo administrativa, como a possibilidade de
formacdo da coisa julgada. Agora, 0 que ndo mudard serd a natureza juridica do
dever tributario. As normas aplicaveis a relagéo tributaria ndo mudam pelo fato da
autoridade competente para julgamento ser diferente, isto €, pouco importa quem
determinara a sancdo, o dever juridico continuara a ser regulado por normas do
Direito Tributério.

Outro exemplo que demonstra ndo haver uma correlacdo necessaria entre a
autoridade competente para julgar uma dada situacdo e a natureza das normas que
a regulam é dado pelo Professor Almiro do Couto e Silva, quando, em estudo
dedicado a analise histérica da colaboracao entre individuos e Estado na realizacédo
das tarefas publicas, nos lembra que na Franca pds-Revolucionaria, os contratos
celebrados pela Administracdo Publica eram atos juridicos de natureza privada.
Apesar disso, “as questdes relacionadas com os contratos de obra publica passaram
a ser de competéncia dos tribunais administrativos, embora fossem eles, entéo,
integralmente regidos pelo direito civil”’’. Assim, o fato de ser uma autoridade
administrativa julgando a questdo ndo determinava que fosse aplicado um regime
juridico administrativo. As normas de regulavam a relacao juridica estabelecida entre
a Administracdo e o contratado eram normas de Direito Privado e ndo de Direito
Publico.

No caso das sancdes impostas em virtude de atos de improbidade
administrativa, o que deve ser observado é que as condutas ilicitas previstas pela
Lei federal 8.429/1992 tem com substrato uma relagdo da qual faz parte a
Administragdo Publica e, por isso, regulada por normas de Direito Administrativo.

Neste caso, para verificar o dever violado, o juiz devera fazé-lo sob a otica das

" SILVA, Almiro do Couto e. Os individuos e o Estado na realizaco de tarefas publicas. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 209, jul./set. 1997, p. 53
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normas de Direito Administrativo que regulam a relagdo material, mas o
procedimento adotado sera o do processo judicial.

Logo, ndo adianta reduzir a questdo apenas na analise da autoridade que
aplica a san¢ao. S6 isso ndo determinara quais serdo as normas aplicaveis ao caso
concreto. O fendbmeno sancionatorio e a identificagdo das normas aplicaveis é muito
mais complexo do que simplesmente verificar a autoridade competente, como se
disso decorressem todas as demais normas aplicaveis. Segundo Carlos Ari
Sundfeld, a imposi¢cdo de uma san¢do é sempre um ato juridico que ndo se esgota
na verificagdo da ocorréncia de uma infracdo, podendo “ser arrolados como
pressupostos de sua pratica a competéncia, as formalidades, a causa, o
procedimento, etc.”’®

Assim, a analise do regime juridico (conjunto de principios e normas
aplicaveis ao dever juridico, a medida da sancao, ao procedimento de verificacdo e a
escolha da autoridade sancionadora) deve ser verificado a cada tipo de ilicito criado
pelo legislador, pois, fora as limitacbes constitucionais, ele podera definir cada um
desses aspectos de maneira diversa. Nao ha uma vinculagédo a priori do legislador
guanto a isso.

Isso ndo quer dizer que inexistam principios aplicaveis a generalidade da
atividade punitiva estatal, mormente porque h& muitas normas constitucionais
regulando a matéria e que nao poderdo ser desconsideradas. Como exemplo
podemos citar os principios da ampla defesa, do devido processo legal, da
proporcionalidade e da seguranca juridica. Apenas queremos alertar que,
dependendo da conformacao dada pelo legislador a determinado ilicito e sancéo,
alguns principios poderdo ser aplicados ou nao. Poderd ocorrer, também, de os
principios ndo serem preteridos de plano, mas serem aplicados de forma mitigada, o
que é préprio da sua natureza. Assim, ndo queremos estabelecer, de plano, um
regime juridico aplicavel ao conjunto de situacdes em que o poder punitivo estatal se
demonstra. Verificaremos os principios aplicaveis quando tivermos analisando cada
uma das sanc¢dOes objeto de nossa exposicdo, quais sejam, aquelas que limitam o

direito de licitar e contratar dos particulares em relacdo ao Poder Publico.

® SUNDFELD, Carlos Ari. A defesa nas sancées administrativas. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
298, abr./jun. 1987, p. 99
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3 SANCOES QUE LIMITAM O DIREITO DE LICITAR E CONTRATAR

O direito brasileiro prevé, em uma série de normas esparsas, dispositivos que
limitam o direito dos particulares, pessoas fisicas ou juridicas, de participar de
processos licitatorios e de contratar com a Administragdo Publica. Essas normas
podem ter fundamentos diversos. A proibicdo pode decorrer de uma caracteristica
gue se atribui a pessoa impossibilitada, e.g., a norma que proibe um servidor publico
de contratar com o ente ao qual esteja vinculado’. H& também as proibicdes de
contratar para aqueles que nao cumprirem certos requisitos exigidos pela lei, como a
documentacdo exigida para habilitagdo no certame licitatério®®. O impedimento de
licitar e contratar pode decorrer, ainda, de san¢des impostas ao particular e que
tenham como efeito a perda do direito de licitar e contratar, como as sancdes de
suspensao temporaria do direito de licitar e de contratar com a Administracdo, de
declaracdo de inidoneidade para licitar e contratar com a Administracdo Publica,
previstas, respectivamente, nos incisos lll e IV do artigo 87 da Lei 8.666/1993, entre
outras hipoteses previstas em lei e que serdo abordadas adiante.

N&o é somente a sancdo em virtude da pratica de um ilicito que acarreta
interdicdo do direito de contratar com a Administracdo. H& outros dispositivos, com
diferentes fundamentos, que tem o mesmo efeito pratico. Nosso foco, entretanto,
sdo as interdicdes em virtude de sancdes impostas, tanto por autoridade
administrativa quanto por autoridade judicial. N&o abordaremos os outros
impedimentos previstos pelo ordenamento juridico, como a falta de certidées

exigidas na habilitacdo juridica.

3.1 EVOLUCAO HISTORICO-DOGMATICA

" Lei 8.666, de 21/06/1993: “Art. 9° Nao podera participar, direta ou indiretamente, da licitagdo ou da
execucdo de obra ou servigo e do fornecimento de bens a eles necessérios: [...] lll - servidor ou
dirigente de 6rgao ou entidade contratante ou responsavel pela licitagao.”

% 0s requisitos para habilitagdo estdo no art. 27 da Lei 8.666/1993, a saber: “I - habilitagdo juridica; Il
- qualificacdo técnica; lll - qualificacdo econdmico-financeira; IV - regularidade fiscal; V -
cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal.”
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Em um transcurso histérico, veremos que a Administracdo Publica, h4 muito
tempo, utiliza-se do artificio de impedir alguns particulares de com ela contratarem.
No antigo Cédigo de Contabilidade da Unido, instituido pelo Decreto 4.536, de 28 de
janeiro de 1922, o qual tinha forca de lei, estava previsto que, antes de escolher a
proposta mais barata, a Administracdo deveria verificar a idoneidade dos
concorrentes (art. 51, 81°). A idoneidade era verificada em uma lista prévia, na qual
a Administracdo mantinha a relacdo de concorrentes inidéneos; sendo facultado aos
concorrentes reclamar contra a inclusdo ou exclusdo de qualquer concorrente na
lista de inidoneidade, mediante prova dos fatos que alegarem (art. 51, §2°).

Vé-se nesta hipotese uma clara tentativa da Administracdo de afastar dos
negocios publicos os particulares que tivessem atuacado inidénea, evitando, assim,
estimular condutas desabonadoras da indole dos concorrentes. Importante observar,
no entanto, que ndo havia na supracitada norma a previsdo da forma e das
hipoteses de inclusdo dos particulares nesta lista, o que, no ambito da Administracéo
Federal, foi feito através do Decreto 15.783, de 08/11/1922, que dispunha:

Art. 741 — Em todas as concurrencias, publicas ou administrativas, a
guestdo da idoneidade dos proponentes serd examinada e julgada
previamente, antes de abertas as propostas. As propostas cujos
autores néo tiverem sido considerados idoneos néo serdo abertas.

§ 1.° Aos concorrentes sera licito reclamar contra a inclusdo ou
exclusdo de qualquer concurrente na lista de idoneidade, mediante
prova dos factos que allegarem.

§ 2.° Sempre que os chefes das reparticdes publicas apurarem, em
processos administrativos, irregularidades que denunciem dolo ou
ma-fé por parte dos proponentes ou dos contractantes de
fornecimento de servicos publicos, deverdo levar o fato ao
conhecimento do ministro a que estiverem subordinados, o qual,
verificados os fatos expostos no processo, declarara por despacho
inidonea a pessoa, firma ou empreza de que se tratar, dando disso
conhecimento aos demais Ministérios e mandando que tal despacho
seja publicado.

De taes despachos terdo registro especial todas as reparticbes
publicas que dos mesmos tiverem conhecimento, devendo esse
registro ser consultado sempre que se tenha de julgar a idoneidade
dos concorrentes.

Verifica-se da redacéo do 82° que a hipotese de inclusdo de um particular na
lista de inidbneos era a verificacdo, mediante processo administrativo, de
irregularidades que denunciassem o dolo ou a ma-fé por parte dos proponentes ou

dos contratantes de fornecimento de servicos publicos. Segundo Cavalcanti, as
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irregularidades que ensejariam a inclusdo na relacdo de iniddneos seriam as
praticadas no relacionamento com o Poder Publico, isto é, deveriam ficar excluidas
da concorréncia “as firmas incluidas na relacdo dos inidéneos, em virtude de atos
dolosos praticados contra a Administragcdo ou a manifesta ma-fé com que agiram
nas suas relacdes com o poder publico™.

Importante observar que a verificagdo da idoneidade ndo era limitada
somente na andlise de atitudes irregulares. Inidbneos seriam também os particulares
que, para uma determinada concorréncia publica, ndo possuissem qualificacédo
técnica ou econdmico-financeira, por exemplo; requisitos que pelas normas atuais
integram o que se denomina de habilitacdo do licitante. O Decreto-Lei 200/1967 j&
adotava o termo habilitacdo no sentido de verificar as qualificacdes do licitante, mas
ainda usava o termo idoneidade para o requisito da qualificacéo financeira (Art. 131,
[l). O mesmo tratamento foi dado pelo Decreto-Lei 2.300/1986 (Art. 25, llI).
Atualmente o conceito de idoneidade, no ambito das normas gerais que regem as
licitacbes publicas, esta restrito as situacdes de irregularidades cometidas pelos
licitantes, ndo se falando mais em idoneidade financeira, mas sim em qualificacao
econdmico-financeira. Essa ressalva é importante porque em obras doutrinérias
publicadas quando da vigéncia dos anteriores textos normativos falava-se muito em
idoneidade dos licitantes no sentido amplo supracitado e, por isso, algumas das
analises sobre quando um licitante seria idéneo ou inidéneo devem ser vistas com
cautela, para que equivocos ndo sejam cometidos.

Desde 1922, entdo, o ordenamento juridico previa hipoéteses nas quais 0s
particulares que tivessem cometido irregularidades em suas relacbes com a
Administracdo Publica ficariam proibidos de com ela contratarem, o que era feito
mediante despacho de Ministro de Estado declarando inidbnea a pessoa. As
reparticbes possuiam uma relacdo destas pessoas consideradas inidéneas, a qual
era verificada sempre que a Administracdo realizasse nova concorréncia. Esta
declaracdo de inidoneidade tinha a natureza juridica de uma sancdo imposta ao
particular pelo Poder Publico.

Com o advento do Decreto-Lei 200, de 25 de fevereiro de 1967, que
organizou a Administracdo Publica Federal e estabeleceu diretrizes para uma

8 CAVALCANTI, Themistocles Brando. Tratado de direito administrativo, V. 1, p. 360
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Reforma Administrativa, novas normas sobre licitagbes foram criadas®’. Este
diploma normativo estabeleceu novo tipo de san¢do que teria a eficacia de restringir
a participacdo de particulares em contratacbes futuras. Além da declaracdo de
inidoneidade, que ja existia no ordenamento, criou a sancao de suspensao do direito

de licitar:

Art. 136. Os fornecedores ou executantes de obras ou servicos
estardo sujeitos as seguintes penalidades:

| - Multa, prevista nas condi¢des de licitacédo.

Il - Suspensdo do direito de licitar, pelo prazo que a autoridade
competente fixar, segundo a gradagéo que for estipulada em funcgéo
da natureza da falta.

Il - Declaragéo de inidoneidade para licitar na Administracéo Federal.
Paragrafo unico. A declaracdo de inidoneidade serd publicada no
orgéo oficial.

Segundo Hely Lopes Meirelles, as hipoteses de aplicacdo da suspensao ou
da declaragcéo de inidoneidade distinguiam-se pela existéncia de culpa ou dolo e

pela gravidade da infracdo, conforme se verifica das seguintes passagens:

A suspensdao provisoOria ou temporaria de participacdo em licitacédo e
de contratagdo com a Administracdo € sang¢do administrativa com
gue se punem 0s que, culposamente, prejudicarem a licitacdo ou a
execucédo do contrato, embora por fatos ou atos de menor gravidade.
Se o infrator age com dolo ou se a infragdo € grave, a sancéo
adequada serd a declaragdo de inidoneidade [...]. A declaracdo de
inidoneidade é penalidade aplicavel aos contratantes inadimplentes
de ma-fé, ou reincidentes, para impedir que continuem contratando
com a Administracdo. [..]J[é sancdo] resultante de grave
inadimpléncia ou de falhas técnicas inescusaveis na execuc¢do dos
contratos.®

Segundo este mesmo autor, a declaracdo de inidoneidade ndo poderia ser
aplicada na primeira falta contratual ou técnica, mesmo que grave, se ndo houvesse
dolo. SO seria possivel a aplicacdo da declaracdo de inidoneidade, a mais grave
sancdo a que se sujeita o contratante, na ocorréncia de dolo ou ma-fé do contratante

ou na hipétese de reincidéncia na falha®*.

82 A Lei 5.456, de 20 de junho de 1968, determinou a aplicacdo aos Estados e Municipios das normas
relativas a licitacdes previstas no Decreto-Lei 200/1967.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo. 3. ed. ampl. S0 Paulo: Revista Dos
Tribunais, 1977, p. 273-274

8 |bidem, p. 274
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E de se observar que os efeitos das sancdes previstas pelo Decreto-Lei
200/1967 ficavam restritos & Administracdo Federal, conforme disposto no inciso Il
do artigo 136. Embora essas normas também fossem aplicadas por Estados e
Municipios, forte no que dispunha a Lei 5.456, de 20 de junho de 1968, ndo é
possivel afirmar que os efeitos se estenderiam aos demais entes federativos, pois o
inciso Il do artigo 136 foi taxativo em afirmar que a inidoneidade seria para licitar “na
Administracdo Federal”. Se aplicada por Estado ou por Municipio, a sancao ficaria
limitada dentro de sua respectiva Administracdo. Da redacdo da norma ndo se
poderia ter outro entendimento.

As normas do Decreto-Lei 200/1967 vigoraram até 1986, quando instituido o
Decreto-Lei 2.300, de 21 de novembro do mesmo ano, dispondo sobre licitacdes e
contratos da Administracdo Federal. Este diploma inovou substancialmente o trato
da questdo em anadlise, regulando uma série de questdes envolvidas com a
aplicacdo de sancfes aos contratados, principalmente no que se refere as hipoteses
em que seriam aplicadas. Foi estabelecido que as sancdes seriam aplicadas pela
inexecucao total ou parcial do contrato, mas também quando, em virtude do
contrato, fosse praticada fraude fiscal no recolhimento de qualquer tributo, cometidos
ilicitos visando frustrar os objetivos da licitacdo ou que demonstrassem a

inidoneidade da empresa ou profissional, como se observa nos dispositivos abaixo:

Art. 73. Pela inexecucao total ou parcial do contrato a Administracao
podera aplicar ao contratado as seguintes sanc¢ées:®

| - adverténcia;

Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatorio ou no
contrato;

Il - suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administracdo, por prazo nhao
superior a 2 anos;

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administrac&o, enquanto perdurarem os motivos da punic&o.®

§ 1° Se a multa aplicada for superior ao valor da garantia prestada,
além da perda desta, responderd o contratado pela sua diferenca,
gue sera descontada dos pagamentos eventualmente devidos pela
Administragéo ou cobrada judicialmente.

% Esta ¢ a redacao original do dispositivo, que foi alterado pelo Decreto-Lei 2.360/1987, passando a
vigorar com a seguinte redacdo: “Art. 73. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a
Administracéo podera, garantida prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes:”

% Esta redacdo foi alterada pelo Decreto-Lei 2.360/1987, que assim dispés: “IV - declaracdo de
inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Federal, enquanto perdurarem os
motivos determinantes da punigdo ou até que seja promovida a reabilitagcdo, perante a prépria
autoridade que aplicou a penalidade.”
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§ 2° As sang0es previstas nos incisos Il e IV poderdo ser aplicadas
juntamente com a do inciso I1.%’

§ 3° A sancao estabelecida no inciso IV é de competéncia exclusiva
do Ministro de Estado, facultada a defesa do interessado no
respectivo processo, no prazo de 10 dias da abertura de vista.

Art. 74. As sancBes previstas nos incisos Ill e IV do artigo anterior
poderdo também ser aplicadas as empresas ou profissionais que, em
razdo dos contratos regidos por este decreto-lei:

| - praticarem, por meios dolosos, fraude fiscal, no recolhimento de
guaisquer tributos;

Il - praticarem atos ilicitos, visando a frustrar os objetivos da licitacao;
Il - demonstrarem ndo possuir idoneidade para contratar com a
Administracdo, em virtude de atos ilicitos praticados.

Uma das alteracbes que se observa € o prazo da suspensao temporaria de
participacdo em licitacdo, limitado ao periodo maximo de dois anos. O Decreto-Lei
200/1967 nao estabelecia um limite, apenas dizia que a suspenséo seria pelo prazo
gue a autoridade competente fixar.

Também é importante ressaltar que o dispositivo ndo fala somente em
suspensao temporéaria de participacdo em licitacdo, mas também em impedimento
de contratar, ou seja, ndo é somente a participacdo em licitagcdo que esté proibida,
mas o estabelecimento de qualquer contrato com a Administracdo. Essa distingcao é
importante em um cenario em que é possivel realizar contratos sem a necessidade
do procedimento licitatorio, como nos casos de dispensa de licitacdo. Assim, por
exemplo, para a realizacdo de uma obra ou servico de engenharia com valor inferior
ao previsto no inciso | do artigo 22 (CZ$100.000,00) a licitacéo estava dispensada,
mas a Administracdo nao poderia contratar com empresa sancionada na forma do
inciso Il do artigo 73, pois a empresa, além de estar proibida de participar de
licitacdo, também néo poderia contratar com a Administracao.

Poder-se-ia indagar, entdo, por que o dispositivo apenas nao afirmou que a
restricdo seria para contratar com a Administracdo. Ora, sabemos que o legislador
ndo usa palavras inuteis; se fez a distincdo € por que considerou importante
restringir as duas faculdades. E h& sentido nisso, principalmente quando se verifica
a existéncia da modalidade de licitacdo denominada convite, em que bastaria a
escolha, pela Administracdo, de trés interessados do ramo pertinente ao objeto da

licitagdo. Se a restricdo fosse apenas para contratar, facilitaria a pratica de fraudes,

87 Redacéo original alterada pelo Decreto-Lei 2.360/1987, passando a vigorar como: “§ 2° As sancdes
previstas nos incisos I, Ill e IV deste artigo poderdo ser aplicadas juntamente com a do inciso I,
facultada a defesa prévia do interessado, no respectivo processo, no prazo de 5 dias Gteis.”
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como o direcionamento da licitagdo; se a Administracdo quisesse contratar com uma
empresa pré-determinada, bastaria escolher, além desta, outras duas que tivessem
proibidas de contratar. Assim, se um particular estivesse proibido de licitar, a
Administracdo nao poderia nem convida-lo para participar do procedimento
licitatério. No caso da modalidade convite, deveria escolher no minimo trés
interessados sem esse tipo de restricao.

O tratamento dado a declaracédo de inidoneidade também sofreu mudancas.
Além de afirmar que a inidoneidade é tanto para licitar quanto para contratar,
necessidade de distingdo tratada acima, foi estabelecido que a punicéo teria eficacia
enquanto perdurassem o0s motivos pelos quais ela foi imposta. Essa a primeira
redacado, alterada oito meses depois pelo Decreto-Lei 2.360/1987, que introduziu
outra hipbétese de extincdo da sancdo, a reabilitacdo perante a autoridade que
aplicou a penalidade. Este Decreto-Lei alterador também esclareceu que a restricao
seria perante a Administracdo Federal, jA que na primeira redacdo estava disposto
gue a restricdo seria perante a Administracdo. Entendeu por bem o legislador
esclarecer este ponto.

O novo diploma estabeleceu, ainda, que a declaragdo de inidoneidade seria
de competéncia exclusiva de Ministro de Estado e que deveria ser facultada defesa
ao acusado, no respectivo processo, no prazo de dez dias da abertura de vista. O
diploma anterior, Decreto-Lei 200/1967, foi silente quanto a determinar a autoridade
competente para impor a sancao. Entendia-se que seria o Ministro de Estado em
funcdo de que tradicionalmente essa competéncia lhe cabia®. De fato, o Decreto
15.783, de 08/11/1922, em seu artigo 741, 82°, determinava que a competéncia para
declarar a inidoneidade era de Ministro de Estado.

As inovacoes trazidas pelo Decreto-Lei 2.300/1986 nao se restringiram nisso.
No que se refere a aplicacdo de sancfes aos contratados, foi exigido que no préprio
Edital da licitacdo deveriam estar indicadas as sangfes para o caso de
inadimplemento contratual (Art. 32, inciso lll); além da necessidade de haver, no
contrato, clausulas estabelecendo as responsabilidades das partes e respectivas
penalidades (Art. 45, inciso VII). Foi exigido também que a aplicacdo de sancéao,
prerrogativa da Administracdo conferida pelo regime juridico dos contratos

administrativos, deveria ser motivada (Art. 48, inciso IV). O artigo 71 estabeleceu

% MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo, 3. ed., p. 275



46

ainda que o adjudicatario que se recusasse a assinar o contrato estaria
descumprindo sua obrigacdo e, por isso, sujeito a aplicacdo da sancao de multa,
conforme redacdo original, ou de qualquer penalidade prevista no artigo 73,
conforme redacdo dada pelo Decreto-Lei 2.360/1987, ainda que nao tivesse sido
caso de licitagao.

Em 1988, com a promulgacao da novel Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, significativas mudancas ocorreram em todo ordenamento juridico
brasileiro, e o tema das licitacbes e contratos administrativos néo ficou imune as
alteracbes advindas deste que pode ser considerado o fato politico de maior
relevancia para o direito nas ultimas décadas.

A Constituicdo de 1988 trouxe inovacdes que repercutiram em todas as
esferas do direito, sem excecdes. A exigéncia de licitacdo para contratos
administrativos, por exemplo, virou principio constitucional, insculpido no inciso XXI

do artigo 37:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:®

[...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienagbes serdo contratados mediante
processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢bes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes
de pagamento, mantidas as condi¢cdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacédo
técnica e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacodes.

A Constituicdo fixou, também, a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre normas gerais de licitacdo e contratacdo para as administracdes publicas
diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
e para as empresas publicas e sociedades de economia mista (Art. 22, inciso XXVII).
Assim, Estados e Municipios passaram a ter de adotar as normas gerais

estabelecidas por Lei editada pela Unido. Quis o Poder Constituinte uniformizar o

% Esta é a redacao atual do caput do artigo 37, com redacdo da Emenda Constitucional n® 19/1998.
Na redagéo original estava consignado que: “Art. 37. A administragdo publica direta, indireta ou
fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao
seguinte:[...]”
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tratamento dispensado a disciplina juridica das licitacdes e contratos administrativos
e essa opcao legislativa ndo pode ser desconsiderada quando da interpretacdo das
normas que regulam a matéria. Essas normas gerais vieram a lume com a Lei
federal 8.666, de 21 de junho de 1993.

Antes de abordar as regras dessa lei, € importante ressaltar que, no texto
constitucional, estao previstos os fundamentos de outros institutos juridicos que, se
em seu texto ndo dizem respeito diretamente com a questdo das licitacbes e
contratos administrativos, as normas legais que o0s regulamentam trazem
repercussoes relevantes ao regime das licitagdes e contratos administrativos,
principalmente no tema que ora nos propusemos a analisar, qual seja, as sancoes
impostas aos particulares. Assim, por exemplo, fundado no principio da livre
concorréncia que deve pautar a ordem econdmica, o legislador aprovou a Lei 8.884,
de 11 de junho de 1994, com o intuito de prevenir e reprimir infragbes contra a
ordem econdmica. Esta norma, além de considerar infragdo a ordem econdmica a
combinagcdo prévia de precos ou o0 ajuste de vantagens pelos participantes de
concorréncia publica ou administrativa (Art. 21, inciso VIII), estabelece em seu artigo
24, inciso I, que, quando assim o exigir a gravidade dos fatos ou o interesse publico
geral, podera ser aplicada a sancdo de proibicdo de contratar com instituicdes
financeiras oficiais e de participar de licitagdo junto a Administracdo Publica Federal,
Estadual, Municipal e do Distrito Federal.

Também tem guarida constitucional o instituto da probidade administrativa
(Art. 37, 84° e Art. 85, inciso V), cuja lei regulamentadora prevé, como possivel
sancao aplicavel a quem praticar atos de improbidade administrativa, a proibicdo de
contratar com o Poder Publico (incisos | a Il do artigo 12 da Lei 8.429, de
02/06/1992).

Outro diploma normativo que prevé sancdo semelhante é a Lei Organica do
Tribunal de Contas da Uniao, Lei 8.443, de 16 de julho de 1992, que assim dispos:

Art. 46. Verificada a ocorréncia de fraude comprovada a licitagédo, o
Tribunal declarara a inidoneidade do licitante fraudador para
participar, por até cinco anos, de licitacdo na Administragdo Publica
Federal.

Em 30 de setembro de 1997, com o ingresso ao ordenamento juridico da Lei

9.504, que estabeleceu normas para as eleicdes, o mesmo tipo de interdicdo foi
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estabelecido para a pessoa juridica que desrespeitasse regras pertinentes a
doacgdes para campanhas eleitorais.

Em 2002, foi aprovada a Lei 10.520, que instituiu modalidade de licitacdo
denominada pregao. Nela também houve previsdo de sancdo de impedimento de
licitar e contratar com a Administracdo Publica, conforme se observa da redacéo de
seu artigo 7°:

Art. 7° Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua
proposta, ndo celebrar o contrato, deixar de entregar ou apresentar
documentacéo falsa exigida para o certame, ensejar o retardamento
da execucdo de seu objeto, ndo mantiver a proposta, falhar ou
fraudar na execucao do contrato, comportar-se de modo inidéneo ou
cometer fraude fiscal, ficara impedido de licitar e contratar com a
Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios e, sera
descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de cadastramento de
fornecedores a que se refere o inciso XIV do art. 4° desta Lei, pelo
prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas em
edital e no contrato e das demais cominagdes legais.

Regra semelhante esta no artigo 47 da recente Lei 12.462, de 05 de agosto
de 2011, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas — RDC.

Com isso concluimos a abordagem evolutiva por que passou o tema das
sancdes restritivas do direito de licitar e contratar dos particulares. Verificamos como
este tema foi tratado pelo direito brasileiro desde que foi instituido pelo Cdodigo de
Contabilidade da Unidao em 1922 até os dias de hoje. Na sequéncia abordaremos as
normas atualmente vigentes reguladoras da matéria, as quais ja fizemos referéncia

acima de maneira sintética.

3.2 PANORAMA ATUAL

Atualmente varios diplomas normativos tratam sobre restricbes do direito de
licitar e de contratar em virtude de san¢fes impostas aos particulares. Essas normas
tém muitas diferencas entre si, tanto na configuracédo das hipoteses ensejadoras da
aplicacdo da sancédo, quanto no que se refere a competéncia para sua imposi¢ao e

aos efeitos dai decorrentes. Apenas com a finalidade de facilitar a exposi¢cao, vamos
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abordar cada uma dessas hipbteses sancionatdrias conforme a situacdo da

autoridade competente.

3.2.1 Sancdes impostas pelo licitante/contratante

As sancdes previstas pela Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, pela Lei 10.520,
de 17 de julho de 2002, e pela Lei 12.462, de 05 de agosto de 2011, s&o aplicaveis
pela Administracdo®™. Esta competéncia decorre do regime juridico dos contratos
administrativos, que atribui a Administracdo — entendida como 6rgdo, entidade ou
unidade administrativa pela qual a Administracdo Publica opera e atua
concretamente — a prerrogativa de aplicar san¢cdes motivadas pela inexecugéo total
ou parcial do ajuste (Art. 58, inciso IV, da Lei 8.666/1993). Segundo Marcal Justen
Filho, esta prerrogativa da Administracdo decorre da auto-executoriedade dos atos
administrativos®.

Das sancgbOes previstas pelo ordenamento que sdo impostas pela
Administragdo, as que tém como consequéncia limitar o direito dos particulares de
licitar e contratar com a Administracdo Publica sdo as previstas nos incisos |l
(suspensao temporéria) e IV (declaracdo de inidoneidade) do artigo 87 da Lei
8.666/1993, no artigo 7° (impedimento de licitar e contratar) da Lei 10.520/2002, bem
como no artigo 47 da Lei 12.462/2011.

Essas sancdes podem ser impostas pela Administracdo independentemente
da existéncia de contrato administrativo firmado com o apenado®, ou seja, a
Administracdo pode impor a sancdo quando figure como 6rgdo contratante ou como
orgdo licitante. Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica jA se pronunciou
afirmando que a aplicacdo das sancdes previstas pela Lei 8.666/1993 independe da

existéncia de contrato administrativo, podendo ser aplicadas a quem tenha

% DIAS, Eduardo Rocha. Sancdes administrativas aplicaveis a licitantes e contratados. Sdo Paulo:
Dialética, 1997, p. 62

% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos. 12. ed. S&o
Paulo: Dialética, 2008, p. 682

% Ha guem entenda que somente 0 contratado estaria suscetivel das san¢fes previstas pela Lei
8.666/1993, que essas penalidades ndo poderiam ser impostas ao licitante. Para aprofundamento
dessa discussao, ver DIAS, Eduardo Rocha. Op. cit., p. 64-66, o qual refuta tal posi¢céo.
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simplesmente participado de licitacdo®. Se a Administracdo pode sancionar quem
tenha participado de licitagdo — mesmo n&o tendo contratado — seu poder
sancionatorio € exercido, neste caso, por ser 0rgao licitante.

A lei ndo especifica, expressamente, quem € a autoridade responsavel por
aplicar a sancéo de suspensao temporaria (inciso Il do Art. 87 da Lei 8.666/1993) e
de impedimento de licitar e contratar (Art. 7° da Lei 10.520/2002), apenas afirma que
a declaracdo de inidoneidade € de competéncia exclusiva de Ministro de Estado,
Secretéario Estadual ou Municipal, conforme o caso. Uma interpretacdo sistematica
dos dispositivos legais, porém, nos leva a conclusdo de que as demais sanc¢fes
devam ser aplicadas pela autoridade competente do 6rgéo contratante®.

Resta solucionar, ainda, o problema da autoridade competente para
declaracdo de inidoneidade quando os motivos determinantes ocorrerem no ambito
das entidades da Administracdo Indireta ou dos Poderes Legislativo e Judiciario ou,
ainda, no ambito do Ministério Pablico, Defensoria Publica e Tribunais de Contas,
guando atuarem como o6rgéos licitantes e contratantes, ja que a Lei afirma que a
competéncia € de Ministros e Secretario Estaduais e Municipais. No caso dos
demais poderes, do Ministério Publico, da Defensoria Publica e dos Tribunais de
Contas, entendemos que a sancdo deva ser aplicada pela autoridade maxima do
orgdo em questdo; j4, em se tratando de punicdo do ambito da Administracéo

Indireta, segundo entendimento de Rita Tourinho,

caso a autoridade méaxima do ente descentralizado entenda cabivel a
aplicacdo da sancdo de declaracdo de inidoneidade no caso
concreto, devera remeter o processo para 0 0rgdo da Administragédo
Direta, com o qual possui relacdo de vinculacéo, para que a sancao
seja devidamente imposta.®

% ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ERRO NA PUBLICACAO DO ACORDAO
RECORRIDO. NOME DO ADVOGADO GRAFADO DE MANEIRA INCORRETA. POSSIBILIDADE
DE IDENTIFICACAO DO FEITO. LICITACAO. PENA DE INIDONEIDADE. SANCAO APLICADA A
EMPRESA ANTES DA CELEBRACAO DO CONTRATO. [...] 6. E inconcebivel a tese de que a Lei
n° 8.666/93 reservaria punicdes somente aos licitantes contratados e toleraria fraudes e atos ilicitos
promovidos por participantes que ndo se sagraram vencedores do certame, ainda que tenham
dolosamente empreendido artificios que, se ndo frustraram a competicdo por completo, atentaram
de forma extremamente reprovavel contra a Administrac@o Publica e, em Ultima andlise, contra o
interesse publico da coletividade. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Recurso
Especial 1192775/SP. Relator: Ministro Castro Meira. Julgado em 18 nov. 2010. DJe 01 dez. 2010)

% ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo, p. 718 e JUSTEN FILHO, Marcal. Curso
de Direito Administrativo, p. 822

% TOURINHO, Rita. Ponderaces sobre infracBes e san¢gBes administrativas no A&mbito das licitacbes
e contratos administrativos. Revista Brasileira de Direito Pudblico, Belo Horizonte, v. 5, n. 16,
jan./mar., 2007, p. 90
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Um dos maiores problemas na questdo da aplicacdo das sancdes previstas
pela Lei 8.666/1993 diz respeito a falta de detalhamento das hipoteses ensejadoras
de um ou outro tipo de san¢ao. De fato, a norma prevé, no caput do artigo 87, que a
aplicacdo dos quatro tipos de sancdes (adverténcia, multa, suspensao provisoéria e
declaracéo de inidoneidade) sera pela inexecucéo total ou parcial do contrato. Prevé
também, no artigo 88, incisos | a lll, que as sanc¢des de suspensdo provisoria e de
declaracdo de inidoneidade poderdo ser aplicadas a quem: i) tenha sofrido
condenacéo definitiva por praticar, por meios dolosos, fraude fiscal no recolhimento
de quaisquer tributos; ii) tenha praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos
da licitacdo; ou iii) demonstrem nao possuir idoneidade para contratar com a
Administracdo em virtude de atos ilicitos praticados. Nos trés ultimos casos, as
condutas devem guardar relacdo com as licitacbes e contratos em que o particular
tenha participado, isto €, ndo € qualquer condenacgédo por fraude fiscal que ensejara
a aplicacdo da suspensdo temporéaria ou declaracdo de inidoneidade, mas sim a
fraude fiscal em virtude dos contratos administrativos em que o particular tenha
figurado como parte.

A evidente generalidade da hipotese de aplicacdo — inexecucdo total ou
parcial do contrato — e a falta de critérios para escolha da sancéo cabivel tém levado
muitos autores a afirmar que esta norma fere o principio da tipicidade, da seguranca
juridica e do Estado de Direito®. Concordamos apenas em parte com essa opini&o.
Como vimos desde o inicio de nossa exposi¢cao, san¢do € consequéncia negativa
imposta a inobservancia de um dever juridico. Para que se possa falar em dever,
necessaria a existéncia de uma norma juridica que proiba ou obrigue determinada
conduta. Para que alguém possa livremente escolher entre seguir 0 que determina a
norma ou desrespeita-la, necessario que fique claro quais serdo as consequéncias
para a violagdo do dever. Deve haver clareza nessa disposigéo.

N&do ha como negar que falta clareza na redacdo da norma legal. Uma
previsdo genérica de inexecucdao total ou parcial do contrato pode ensejar tanto a
aplicacdo de simples adverténcia como uma declaracéo de inidoneidade, proibindo o
particular de licitar e contratar com toda a Administracao Publica. Evidentemente que
se infere, da sistematica adotada, que ha uma gradacéo entre os tipos de sancéo e

qgue deva ser analisada a gravidade da infracdo para que seja aplicada a penalidade.

% MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de Direito Administrativo sancionador: As
sanc¢des administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988, p. 137
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Um atraso simples na entrega de uma mercadoria, que ndo implicasse em maiores
problemas para a Administracdo, ndo poderia ser punido da mesma forma como a
entrega de mercadorias falsificadas, apenas para citar um exemplo. Mas o s6 fato de
haver uma evidente gradacdo entre os tipos de sancdes, impondo que o
Administrador realize um juizo de proporcionalidade quando da aplica¢éo da sancéo,
ndo nos parece que tenha resolvido o problema da inseguranca juridica existente.
Também ndo concordamos que o administrador goze de discricionariedade para
escolha da sancao cabivel, entendimento que é defendido, por exemplo, por Marcal

Justen Filho, quando insiste

na tese da Iimpossibilidade de atribuicho de competéncia
discricionaria para imposi¢cdo de sanc¢des, mesmo quando se tratar
de responsabilidade administrativa. A auséncia de discricionariedade
refere-se, especialmente, aos pressupostos de imposi¢cao da sancéo.
N&o basta a simples previsdo legal da existéncia da san¢do. O
principio da legalidade exige a descricdo da hipétese de incidéncia
da sanc&o.”’

Entretanto, quando se trata de estabelecer normas gerais sobre contratos
administrativos, seria impossivel que o legislador determinasse, no texto da lei, quais
seriam as condutas passiveis de adverténcia, de multa, de suspensédo temporaria e
de declaragdo de inidoneidade. Isso seria uma tarefa impraticavel face a grande
diversidade dos contratos realizados pelo Poder Publico. Sdo muito diversas as
obrigacdes decorrentes de contratos para fornecimento de bens de consumo, para
prestacdo de servigos terceirizados, para desenvolvimento de softwares de gestéo,
para execucdo de obra publica, para fornecimento de medicamento, etc. Ndo ha
como, no texto legal, prever detalhadamente quais sdo os deveres e respectivas
sancbes que podem estar presentes em todos os tipos de contratos firmados pela
Administracdo. Mas como, entdo, respeitar a seguranca juridica nessas relacdes?
Como ndo deixar a escolha das sancbes aplicAveis apenas ao juizo de
discricionariedade do Administrador, fazendo com que o particular s6 saiba qual sera
a pena aplicada ap6s a prética do ato ilicito?

Devemos aqui fazer mencédo a uma particularidade que distingue a relacéo
estabelecida entre o Poder Publico e o particular em virtude de um procedimento

licitatorio e de um contrato administrativo de outras relacbes existentes. Estamos

9" JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & lei de licitagdes e contratos administrativos, p. 818
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falando da distingdo que se faz entre relacéo de sujeicao geral e especial. Segundo
Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez, é possivel distinguir

administrado simples e administrado qualificado.

O administrado simples ostenta uma posi¢cao puramente genérica de
cidadao, o administrado qualificado matiza sua posicdo de um status
especial que lhe singulariza da situacdo genérica, em virtude de um
tipo de relacdo concreta que o liga com a Administracdo de uma
maneira especifica. Esta distincdo € puramente funcional: todos
somos administrados simples na maior parte de nossas rela¢cdes com
a Administragdo, todos podemos ser, em uma circunstancia,
administrados qualificados, ainda que sempre a respeito de relacbes
concretas e s6 no seios destas.”

Segundo os autores as relacfes estabelecidas entre a Administracéo e seus
contratados enquadram-se nestas relacées qualificadas®. Segundo Maysa Verzola,
“verifica-se supremacia (ou sujeicdo) especial quando o individuo se integra ao
aparelho burocratico, quando recebe delegacfes de carater estatal, quando contrata
com a Administragdo ou quando utiliza servicos publicos™®.

Ndo had como negar que ha diferencas, por exemplo, em uma relacéo
tributéria entre Administracdo e o contribuinte da relacdo contratual estabelecida
entre a Administracdo e o licitante ou contratado. Um elemento que distingue, por
exemplo, € que na relacéo tributaria o particular ndo tem poder de escolha entre
pagar ou ndo o tributo, mas na relacdo contratual o particular tem a op¢ao por ndo
participar de licitacdo e de ndo contratar com o Poder Publico. Todos sao obrigados
a pagar tributo, mas ninguém é obrigado a contratar com a Administracdo Publica.

O fato de haver uma relacdo qualificada entre Administracdo, licitantes e
contratados nos faz verificar que ndo é necessaria a tipificacdo em lei de todos os
deveres, obrigagcdes e responsabilidades existentes. I1sso, entretanto, ndo autoriza o
uso da discricionariedade do Administrador na escolha das san¢des cabiveis. O fato
de haver uma relacdo qualificada possibilita que a especificacdo dos deveres e das
respectivas sancdes seja feita em outro momento, que nao a lei. “Prega-se que a

Administracdo somente pode retirar poderes da lei em casos de supremacia geral

% ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Direito Administrativo.
Traducao Arnaldo Setti, Colaboracao Almudena Marin Lépez e Elaine Alves Rodrigues. Sdo Paulo:
Revista Dos Tribunais, 1990, p. 737

% |bidem, p. 739

1% \VERZOLA, Maysa Abrah&o Tavares. Sancéo no direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 117
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[...], nos casos de supremacia especial € possivel buscar fundamentos juridicos
outros que ndo a lei™®. Entendemos que essa especificacdo deve ser realizada
mediante regulamento, no ato convocatério da licitacdo ou no proprio contrato
firmado entre as partes. Esse entendimento ja € defendido por Marcal Justen Filho,
guando afirma que, mesmo diante da omissdao da lei em estabelecer os

pressupostos de aplicacdo de cada sancao,

cabe apenar os infratores, mas sem prestigiar o arbitrio e a
prepoténcia. A solugcdo consistiria em exigir que, por meio de ato
regulamentar ou no corpo do proprio edital, fossem estabelecidos
pressupostos basicos delimitadores do sancionamento.'%?

Alids, a propria Lei 8.666/1993 determina que no Edital estejam indicadas,
obrigatoriamente, as sangdes para o caso de inadimplemento (Art. 40, inciso Ill) e
que seja anexada a minuta do contrato que sera celebrado entre a Administracao e
o licitante vencedor (Art. 40, 82°, inciso lll). Dispde a lei, também, que sdo clausulas
necessarias em todo o contrato as que estabelecam os direitos e as
responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis e os valores das multas (Art.
55, VII). Ora, se a lei determina que no Edital e no contrato devam estar previstas as
responsabilidades das partes e as sancfes cabiveis, percebe-se que a proépria lei
definiu este o momento oportuno de estabelecer a especificacdo. Deve o
administrador, entdo, ao elaborar o Edital e a minuta do contrato, estabelecer,
detalhadamente, as obrigacbes das partes e as respectivas sancdes que serao
aplicadas para cada caso. Nao basta o administrador, apenas para cumprir o que
manda a lei, copia-la literalmente e estabelecer que a inexecucao total ou parcial do
contrato ensejara a aplicacdo das penas de adverténcia, multa, suspensédo ou
declaracdo de inidoneidade. O conteldo da lei j& € conhecido de todos, o que deve
o administrador fazer é especificar as hipéteses de aplicacdo de uma ou de outra
sancdo, tanto quanto possivel. Segundo Zanotello, “para que seja possivel a
aplicacdo dessas sancoes, é necessario que elas estejam dispostas no edital e no

contrato, com a descrigao das condutas que podem gerar a sua ocorréncia”®,
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Estando as hipéteses de aplicagdo de cada sancdo determinadas
previamente no Edital e no contrato, ndo ha como se falar em inseguranca juridica e
em violacdo ao principio da tipicidade, pois ndo haveria incerteza neste caso. Seria
incoerente um particular, que tenha participado de um procedimento licitatério ou
que tenha estabelecido um contrato com a Administracdo, onde as hipéteses de
aplicacdo de cada sangéo estivessem determinadas no Edital e no contrato, alegar
inseguranca juridica e, por ndo haver previsdo expressa na lei de quando seria
aplicada cada sancéao, esta nao poderia ser aplicada. Entendimento deste tipo vai de
encontro aos principios da vinculagdo ao instrumento convocatério e da igualdade
entre os licitantes, que obriga tanto a Administragdo quanto 0s particulares.
Desrespeitar o contido no Edital e no contrato € mudar as regras depois de ter

iniciado o jogo'®

, com graves consequéncias a todos os envolvidos no processo,
inclusive aos licitantes que, talvez por terem achado as regras duras demais,
tivessem optado por ndo participar do certame ou por apresentar propostas menos

competitivas e, por isso, ndo tenham obtido éxito. Conforme licdo de Di Pietro

Quando a administracdo estabelece, no edital ou na carta-convite, as
condicdes para participar da licitagdo e as clausulas essenciais do
futuro contrato, os interessados apresentardo suas propostas com
base nesses elementos; ora, se for aceita proposta ou celebrado
contrato com desrespeito as condicbes previamente estabelecidas,
burlados estardo os principio da licitacdo, em especial o da igualdade
entre os licitantes, pois aquele que se prender aos termos do edital
podera ser prejudicado pela melhor proposta apresentada por outro
licitante que os desrespeitou.'®

Reputa-se possivel, também, como medida tendente a racionalizar os
procedimentos licitatérios, que, para aqueles contratos que sejam corriqueiros no
ambito da Administracéo, as hipéteses de aplicacdo das san¢des estejam previstas
nos regulamentos administrativos, isto €, nas normas editadas pela Administracéo,
aprovadas pela autoridade competente e devidamente publicadas. Neste caso,
entendemos que ndo hé a necessidade de repetir essas normas no Edital, bastando
que sejam expressamente referidas, isto €, com a indicacdo do ato que as

aprovaram (decreto, resolucéo, portaria, etc.)'°®.

104 ZANOTELLO, Simone. Manual de redacao, analise e interpretacdo de Editais de Licitacdo, p.93
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Infelizmente, a pratica administrativa tem demonstrado que h& um longo
caminho a ser seguido neste sentido. A grande maioria dos contratos firmados pela
Administracdo limita-se a especificar as hipoteses de aplicacdo de adverténcias e
multas contratuais, deixando a possibilidade de aplicacdo da suspensao temporaria
e da declaracéo de inidoneidade previstas genericamente.

E evidente que havera situacbes em que nio seja possivel ou que ndo se
demonstre necessaria uma previsdo expressa no edital e no contrato, mas que
mesmo assim seriam passiveis de aplicacdo das penas de suspensao provisoria e
declaracdo de inidoneidade, como nos casos previstos pelo artigo 88 da Lei
8.666/1993.

Art. 88. As sancdes previstas nos incisos Ill e IV do artigo anterior
poderdo também ser aplicadas as empresas ou aos profissionais
gue, em razao dos contratos regidos por esta Lei:

| - tenham sofrido condenacéo definitiva por praticarem, por meios
dolosos, fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos;

Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da
licitacdo;

Il - demonstrem nao possuir idoneidade para contratar com a
Administracdo em virtude de atos ilicitos praticados.

Assim, aquele que, por exemplo, frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo do procedimento
licitatério, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da
adjudicacdo do objeto da licitacdo, estard cometendo um crime previsto no artigo 90
da Lei e, por isso, suscetivel de receber as san¢des de suspensao temporaria ou
declaracdo de inidoneidade, conforme previsto pelo inciso Il do artigo 88, além, é
claro, da sancao especifica de detencao prevista para o crime.

De todo o exposto, temos que é recomendavel a Administracdo, como medida
tendente a diminuir a falta de previsibilidade na aplicacdo das sang¢bes, que sejam,
gquando possivel, especificadas suas hipoteses de incidéncia, seja mediante
regulamento administrativo, seja no ato convocatério ou no contrato a ser firmado.
Quando a Administrag&o inicia um procedimento licitatorio, ja possui elementos mais
concretos para definir quais os tipos de inexecuc¢des contratuais s&o mais ou menos
graves, podendo, entdo, especificar qual tipo de sancdo sera aplicada para cada um.

Em nosso entendimento, ndo h& razdo plausivel para que a Administracdo néo
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atribua, ao menos no contrato, qual sancéo sera cabivel para o descumprimento de
cada um dos deveres que obrigatoriamente estarao determinados.
Cabe ressaltar, ainda, que “somente incidirdo as san¢des administrativas em

caso de inadimplemento culposo™?’.

Assim, ndo se pode falar, aqui, em
responsabilidade objetiva. A andalise da culpabilidade do infrator € indispensavel para
gue se possa atribuir algumas das sancdes previstas pela lei.

Quanto ao procedimento adequado para a aplicacdo da sancdo, o
Administrador deve sempre oportunizar os mais amplos meios de defesa ao licitante
e contratado. N&o se permite a imposi¢cdo de nenhuma medida sancionatéria sem a
obediéncia a um procedimento que respeite as garantias do administrado. Segundo

Carlos Ari Sundfeld,

E muito mais comum do que se supde a exigéncia de que se
observem certos atos prévios como condi¢do da pratica de um ato
administrativo. A questao oferece interesse especial em matéria de
atos sancionadores, pois sdo justamente os atos procedimentais que
propiciam a oportunidade de defesa do acusado, idéia tdo festeja no
Direito, mas freqlientemente olvidada na esfera administrativa.®

E segue afirmado que, o fato das atividades estatais constituirem-se em
funcbdes e resultarem em atos unilaterais que invadem a esfera juridica dos
individuos, impde a necessidade de uma “regulacdo do processo formativo da
vontade estatal”'%.

Nem sempre, entretanto, a lei fard& mencao expressa ao procedimento que
sera adotado para imposi¢do da sancdo, assunto que ja abordamos anteriormente.
Podera a lei estabelecer alguns parametros sobre o procedimento a ser adotado,
mas nao esgotar a matéria. Neste caso, permite-se a Administracdo a edicao de
normas para suprir as lacunas da lei. Essas normas, entretanto, ndo poderédo, de
forma alguma, desrespeitar 0os principios constitucionais e as balizas estabelecidas
pelo legislador ordinario. Desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica, em
1988, ja ndo se tem mais duvidas da necessidade de serem observados, nos
procedimentos administrativos, os principios do contraditério e da ampla defesa,

forte no que dispde o inciso LV de seu artigo 5°.
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Deve-se ter em conta que o direito de defesa assegurado ao administrado
nao significa, tdo somente, oportunizar sua manifestagdo no processo. Ao direito de
defesa estdo intrinsecamente relacionados os direitos de informacdo, de

manifestacéo e de ter seus argumentos considerados. Neste sentido se afirma que

a pretensdo a tutela juridica, que corresponde exatamente a garantia
consagrada no art. 5°, LV, da Constituicdo, contém os seguintes
direitos:

- direito de informacao [...], que obriga o 6rgéo julgador a informar a
parte contraria os atos praticados no processo e sobre 0s elementos
dele constantes.

- direito de manifestacdo [...], que assegura ao defendente a
possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre o0s
elementos faticos e juridicos constantes do processo

- direito de ver seus argumentos considerados [...], que exige do
julgador capacidade de apreensdo e isencdo de animo [...] para
contemplar as razdes apresentadas.**°

Além desses principios ja referidos, o procedimento deve proporcionar a
defesa prévia, isto é, anterior a aplicacdo da sancao, os atos devem ser motivados,
a decisdo deve ser fundamentada e ater-se aos elementos constantes dos autos, e
deve ser garantida a possibilidade de uma nova analise do procedimento, mediante
recursos, pedido de reconsideracdo ou revisdes™*.

Em se tratando das sanc¢des de suspensdo tempordria e declaracdo de
inidoneidade a Lei 8.666/1993 j& estabeleceu algumas regras procedimentais.
Determinou, por exemplo, a necessidade de defesa prévia e o direito a nova
apreciacdo da questdo, mediante recurso ou pedido de reconsideracdo. No caso da
suspensao temporaria, terd o acusado o prazo de cinco dias Uteis, ap0s a intimacao
e abertura de vista, para efetuar sua defesa (art. 87, 82°), podendo recorrer da
deciséo, também no prazo de cinco dias Uteis da intimacéo do ato (art. 109, inciso |,
alinea “f”). Ja para a declaracdo de inidoneidade, ha uma aparente contradicdo na
lei, que prevé dois prazos para a defesa. O §2° do artigo 87 dispbe que o prazo é de
cinco dias uteis, e seu 83° que é de dez dias consecutivos. Como 0 82° é mais
genérico, referindo-se aos quatro tipos de sanc¢do (adverténcia, multa, suspenséo

temporéaria e declaracdo de inidoneidade), e o 83° é especifico da declaracédo de

"9 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 592, grifos do autor

"' SUNDFELD, Carlos Ari. A defesa nas san¢des administrativas. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
298, p.99-106, abr./jun., 1987, p. 104-106
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inidoneidade, entendemos que deva ser aplicado o prazo previsto neste ultimo
dispositivo, aplicando-se a regra da norma especial. Ha outro argumento, também,
gue entende deva ser aplicado o prazo de dez dias consecutivos em virtude da
maior gravidade da pena de declaracdo de inidoneidade’?. Da decis&o que declarar
inidéneo o particular caberd pedido de reconsideracdo, também no prazo de dez
dias Uteis da intimacao do ato (art. 109, inciso Ill).

Dispbe a lei, ainda, que a contagem dos prazos de recurso e de pedido de
reconsideracdo ndo se inicia sem que 0s autos estejam com vista franqueada ao
interessado (art. 109, § 5°). ApGs o recurso, a autoridade que aplicou a sancgao
podera reconsiderar sua decisdo no prazo de cinco dias Uteis ou encaminhar a
autoridade superior, no mesmo prazo, para que esta profira sua decisao.

Tendo analisado as hipoteses de aplicacdo da sancao, isto €, o dever juridico
violado, bem como a autoridade competente para aplicar a sancao e a necessidade
de ser obedecido um procedimento para impor a sancao, resta analisar a medida
das sancdes, isto €, os efeitos juridicos que cada uma delas possui. Este €, talvez, o
ambito de analise onde residem as maiores divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais.

Comecamos com a analise de prazo de vigéncia da sancdo. Para a
suspensao temporaria de participacado em licitacdo e impedimento de contratar com
a Administracéo, fundada no inciso Il do artigo 87 da Lei 8666/1993, 0 prazo nao
poderd ultrapassar dois anos. O problema reside na analise do prazo da declaracéo
de inidoneidade, onde os posicionamentos sdo divergentes, muito em funcédo da

falta de clareza na redacao do inciso IV do artigo 87, in verbis:

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracdo  Publica enquanto perdurarem 0S  motivos
determinantes da punicdo ou até que seja promovida a reabilitacdo
perante a prépria autoridade que aplicou a penalidade, que sera
concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos
prejuizos resultantes e apos decorrido o prazo da sancdo aplicada
com base no inciso anterior.

Segundo Edmir Netto de Araujo, a declaragdo de inidoneidade “vigora por

tempo indeterminado, até que se promova a reabilitacéo (ndo antes de dois anos) do

112 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo, p. 719
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punido, sem dispensar o ressarcimento pelos prejuizos causados”*3. N&o é diversa

a opinido de Maria Silvia Zanella Di Pietro'* e de Rita Tourinho, que assim dispde:

No que concerne a sancdo de declarac¢ado de inidoneidade, esta teria
um prazo indeterminado, sendo o minimo de dois anos — prazo
méximo da san¢cdo de suspensdo tempordria — cessando seus
efeitos com a extincdo dos motivos determinantes da puni¢cdo e com
0 ressarcimento dos danos eventualmente causados a
Administracdo. [...] possuindo prazo indeterminado, a extingdo desta
sancdo depende da reabilitagéo do infrator.'*

Com a devida vénia as opinides supracitadas, entendemos que ha duas
possibilidades de extingdo da puni¢do, pois a lei afirma que a punicdo seré: i)
enquanto perdurarem o0s motivos determinantes da punicdo; ou ii) até que seja
promovida a reabilitacdo perante a prépria autoridade. Ha uma alternatividade
prevista na norma, com duas condicfes para extincdo da punicéo: i) extincdo dos
motivos determinantes da punicdo; ou ii) reabilitacdo. Somente no caso de
reabilitacdo é que devem ser exigidos os requisitos de transcurso do prazo da
suspensao provisoria — dois anos — e do ressarcimento de eventual prejuizo
causado a Administracdo. Se a extincdo desta sancdo decorrer da extingdo dos
motivos determinantes de sua aplicacéo esses requisitos nao se aplicam.

A analise da extingdo dos motivos determinantes da puni¢cédo devera ser feita
de acordo com a fundamentacdo utilizada pela autoridade competente para
aplicacdo da sancdo. Assim, se 0 agente publico fundamentar a aplicacdo da
punicdo em um motivo que pode ser sanado pelo particular, ndo ha porque perdurar
a punicao se o problema for resolvido. Se h& outro motivo para que a puni¢ao
persista, este devera estar contido na fundamentacéo da deciséo.

Sendo assim, entendemos que a duracdo da declaracédo de inidoneidade sera
por prazo indeterminado, tendo seu fim em virtude, ou da extincdo dos motivos
determinantes da punicdo, ou da reabilitacdo perante a autoridade competente. Esta
tltima possibilidade somente sera proporcionada ao particular apés dois anos da
aplicacdo da sancdo e desde que ressarcida a Administragdo. Deve-se ressaltar

que, embora o0 prazo seja indeterminado, a Constituicdo proibe penas de carater
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perpétuo. Assim, deve-se compatibilizar a norma com o mandamento constitucional.
Entendemos que devam ser aplicados, analogicamente, em favor do sancionado, o
limite maximo de cinco anos previsto no artigo 7° da Lei 10.520/2002 e no artigo 47
da Lei 12.462/2011, que também dispdem sobre sancdes aplicadas pela
Administracgédo a licitantes e contratados.

Discute-se também quanto a possibilidade de cumulacdo das sancdes de
suspensao temporaria e de declaracao de inidoneidade. Marcal Justen Filho entende
que podem ser cumuladas™®, ja4 Eduardo Rocha Dias refuta esta ideia, fundado na
necessidade de observancia do principio da proporcionalidade'’. Em nossa opinido
a discussao é de todo despropositada, ja que o efeito pratico das duas sancbes é
impossibilitar o particular de licitar e contratar com o Poder Publico. Se o que as
distingue € o prazo, seria indiferente aplicar uma ou as duas. Mesmo no caso de ser
aceita a tese de que haveria uma diferenca entre as duas espécies no que se refere
a extensdo aos oOrgdaos da Administracdo Publica, sendo a declaracdo de
inidoneidade mais abrangente do que a suspensdo temporaria, em nada alteraria o
fato de ser aplicada uma ou as duas san¢des concomitantemente, pois a restricao
da suspensdao temporaria estaria contida na restricdo da declaracéo de inidoneidade.

Outra questdo importante refere-se a extensdo dos efeitos da san¢cdo aos
sécios de uma pessoa juridica sancionada. O tema merece ser analisado,
principalmente em virtude do mandamento constitucional afirmando que nenhuma
pena passara da pessoa do condenado (Art. 52, inciso XLV). Também ndo podemos
desconsiderar o fato de que os sécios de uma empresa sancionada na forma da Lei
de Licitagcbes poderdo extinguir a empresa e criar uma nova, com configuracao
idéntica, tornando ineficaz a sancdo imposta pela Administragcdo. Ndo se pode
olvidar, também, do fato de que muitas vezes o instituto da personalidade juridica é
utilizado para que fraudes sejam praticadas nas mais diversas relagdes econémicas.
Segundo Fabio Medida Osério,

O Direito Administrativo, muito mais proximo a realidade social e a
necessidade de tutela do interesse publico, depara com o concreto
problema gerado por pessoas juridicas que atuam ilicitamente em
detrimento de importantes valores tutelados e protegidos pela ordem
juridica e, néo raro, pela Administracdo Publica, a qual os interesses
gerais estao confiados pela sociedade. Na ética do Direito Punitivo,
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nesta esfera, a atuacdo, essa objetiva capacidade de atuar das
pessoas juridicas, resulta da personalidade juridica dessas
entidades, que podem, portanto, manifestar uma especifica vontade
juridicamente relevante, embora ficticia, na vida de relagbes, sem
gue se identifiguem, muitas vezes, as pessoas fisicas que realmente
comandam e ditam essas decisdes com pleno dominio dos fatos e
seus desdobramentos. A pessoa juridica, por essa realista
perspectiva, atua ilicitamente, pratica fatos objetivamente proibidos
pela ordem juridica, mas ndo se ignora que, necessariamente,
havera uma vontade humana por tras do atuar da pessoa juridica.™®

O Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de se manifestar sobre

o problema, entendendo que, se o instituto da personalidade juridica for utilizado

com a finalidade de fraudar a imposicdo de sancédo administrativa, deve-se aplicar a

teoria da desconsideracao da personalidade juridica, em virtude do abuso de forma,

da fraude a lei, do respeito a moralidade administrativa e da indisponibilidade dos

interesses publicos, conforme se verifica do seguinte julgado:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. LICITACAO. SANCAO DE INIDONEIDADE PARA
LICITAR. EXTENSAO DE EFEITOS A SOCIEDADE COM O MESMO
OBJETO SOCIAL, MESMOS SOCIOS E MESMO ENDERECO.
FRAUDE A LEI E ABUSO DE FORMA. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NA ESFERA ADMINISTRATIVA.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA
E DA INDISPONIBILIDADE DOS INTERESSES PUBLICOS.

- A constituicdo de nova sociedade, com o mesmo objeto social, com
0S mesmos sbOcios e com 0 mesmo endereco, em substituicdo a
outra declarada iniddnea para licitar com a Administracdo Publica
Estadual, com o objetivo de burlar a aplicacdo da sancgéo
administrativa, constitui abuso de forma e fraude a Lei de Licita¢cdes
Lei n.° 8.666/93, de modo a possibilitar a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica para estenderem-se 0s
efeitos da san¢&o administrativa & nova sociedade constituida.

- A Administracdo Publica pode, em observancia ao principio da
moralidade administrativa e da indisponibilidade dos interesses
publicos tutelados, desconsiderar a personalidade juridica de
sociedade constituida com abuso de forma e fraude a lei, desde que
facultado ao administrado o contraditério e a ampla defesa em
processo administrativo regular.**®
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OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo sancionador, p. 386
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Recurso Ordinario em Mandado de

Seguranc¢a 15166/BA. Relator: Ministro Castro Meira. Julgamento: 07 ago. 2003. RSTJ vol. 172 p.
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Ressalta-se que o fato de haver uma san¢ao administrativa ndo impede que
0s soOcios de uma empresa sancionada criem outra empresa, mas nao se pode
desconsiderar a sancdo anteriormente imposta*?°.

Por fim, resta analisar a amplitude dessas sancdes quantos aos O6rgaos do
Poder Publico abrangidos pela restricdo. Discute-se se o particular suspenso
temporariamente ou declarado inidoneo estaria impossibilitado de licitar e contratar
apenas com o0 Orgdo que aplicou a sancdo ou com todos os oOrgaos da
Administracdo Publica.

Ha quem entenda que, pelo fato da Lei 8.666/1993 utilizar o conceito de
Administracdo para se referir a suspensdo temporéaria (art. 87, Ill) e de
Administracdo Publica para a declaracdo de inidoneidade (art. 87, V), a lei estaria
remetendo o intérprete ao artigo 6°, incisos Xl e Xll, que estabelecem o que se deve

entender por Administracdo Publica e por Administracéo, respectivamente, in verbis:

XI - Administracdo Publica - a administracdo direta e indireta da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
abrangendo inclusive as entidades com personalidade juridica de
direito privado sob controle do poder publico e das fundagdes por ele
instituidas ou mantidas;

XIl - Administracao - 6rgéo, entidade ou unidade administrativa pela
qual a Administracdo Publica opera e atua concretamente;

Em virtude dessas conceituacdes legais, Maria Sylvia Zanella Di Pietro'? e

Marcal Justen Filho'??

entendem que a suspensao temporaria tem efeitos no ambito
da entidade Administrativa que a aplique, enquanto que a declaracdo de
inidoneidade tem efeitos perante todos os 6rgdos da Administracdo Publica. O
Superior Tribunal de Justica, no entanto, ja decidiu que ndo se deve distinguir os
termos Administracdo e Administracdo Publica, que as expressdes sdo sindnimas, e
que tanto a suspensdo temporaria como a declaracdo de inidoneidade tém efeitos

perante todos os 6rgaos da Administracdo Publica:

ADMINISTRATIVO — MANDADO DE SEGURANCA — LICITACAO —
SUSPENSAO  TEMPORARIA - DISTINCAO ENTRE
ADMINISTRACAO E ADMINISTRACAO PUBLICA - INEXISTENCIA
— IMPOSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO DE LICITACAO PUBLICA
— LEGALIDADE - LEI 8.666/93, ART. 87, INC. III.
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- E irrelevante a distingdo entre os termos Administracdo Publica e
Administracao, por isso que ambas as figuras (suspensao temporaria
de patrticipar em licitacdo (inc. Ill) e declara¢éo de inidoneidade (inc.
IV) acarretam ao licitante a n&o-participacdo em licitacbes e
contratacdes futuras.

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

- A limitacido dos efeitos da “suspensdo de participacéo de licitacdo”
nao pode ficar restrita a um 6rgdo do poder publico, pois os efeitos
do desvio de conduta que inabilita o sujeito para contratar com a
Administracdo se estendem a qualquer 6rgdo da Administracdo
Publica. [...]***

Esse posicionamento foi confirmado, posteriormente, fazendo referéncia
expressa que a suspensao temporaria ndo se restringe a um 6rgao especifico, nem
aos orgaos de um ente federativo especificos, mas sim a todos os entes federados,

conforme abaixo:

ADMINISTRATIVO. SUSPENSAO DE PARTICIPACAO EM
LICITACOES. MANDADO DE SEGURANCA. ENTES OU ORGAOS
DIVERSOS. EXTENSAO DA PUNICAO PARA TODA A
ADMINISTRACAO.

1. A punicéo prevista no inciso Il do artigo 87 da Lei n° 8.666/93 n&do
produz efeitos somente em relacdo ao 6rgdo ou ente federado que
determinou a puni¢cdo, mas a toda a Administracdo Publica, pois,
caso contrario, permitir-se-ia que empresa suspensa contratasse
novamente durante o periodo de suspenséo, tirando desta a eficicia
necessaria. [...]'**

Ha quem diga que, em virtude do principio federativo, ambas as sanc¢des nao
poderiam ultrapassar as barreiras do ente federativo'®. Assim, sancées aplicadas
pela Unido ficariam restritas no ambito da Unido e néo vinculariam os demais entes
federados, aplicando-se 0 mesmo para as sanc¢des aplicadas por Estados e por
Municipios.

O argumento nao é de todo despropositado, mas mesmo assim nao deve ser
aceito. O fundamento deste argumento reside na nocédo de que os entes federados
dispdem de autonomia para regular sua atividade administrativa, o que englobaria o

poder de regular de maneira diversa o ambito de abrangéncia das sancdes por ele

128 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Recurso Especial 151567/RJ. Relator:

Ministro Francisco Pecanha Martins. Julgamento: 25 fev. 2003. RSTJ vol. 170 p. 167
124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Recurso Especial 174274/SP. Relator:
Ministro Castro Meira. Julgamento: 19 out. 2004. RSTJ vol. 187 p. 205
TOURINHO, Rita. Ponderac¢fes sobre infracdes e san¢fes administrativas no &mbito das licitacdes
e contratos administrativos. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, v. 5, n. 16, p.77-
94, jan./mar., 2007, p. 92
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impostas. Entendemos que essa visdo era possivel na ordem constitucional anterior,
onde cada ente federado tinha autonomia para legislar sobre suas licitacbes e
contratos administrativos. Como vimos ao analisar o desenvolvimento historico
dessas restricdes de direito, as sanc¢des eram restritas aos 6rgaos do ente federado
gue aplicava a sanc¢ao. Entretanto, a nova ordem constitucional retirou a autonomia
dos entes federados para legislar sobre normas de licitagdo e contratos
administrativos ao dispor que € competéncia privativa da Unido legislar sobre
normas gerais de licitacdo e contratacdo para as administracdes publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios (Art. 22,
inciso XXVII). Verifica-se dessa opc¢ao do Constituinte uma clara tentativa de
uniformizacéo das regras pertinentes a licitacdes e contratos administrativos. Assim,
a propria constituicdo restringiu a autonomia dos entes federados, por isso, ndo ha
que se falar em desrespeito ao principio da autonomia federativa.
Segundo Eduardo Rocha Dias,

As normas definidoras de sang¢fes e infracdes, na medida em que se
relacionam com principios fundamentais da Constituicdo de 1988
(legalidade, moralidade na Administracdo Publica, a supremacia do
interesse publico, observancia do contraditério e da ampla defesa em
matéria punitiva etc.) podem ser caracterizadas como normas gerais.
Dai, por que, por um lado, ndo podem Estados e Municipios prever
em suas legislagbes especificas sangbes diversas daquelas
relacionadas na Lei 8.666/93 e, por outro, a san¢éo de declaracdo de
inidoneidade produz efeitos com relagdo a todas as esferas de
governo.'?®

Um fato que vai contra a tese da violagdo da autonomia administrativa € que
os proprios entes federados propuseram, através da Confederacdo Nacional de
Municipios, com apoio do Movimento Municipalista Brasileiro, a criacdo de Cadastro
Nacional de Fornecedores Suspensos de Participar de Licitacbes e Contratar com a
Administracdo Publica Direta e Indireta da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Tal proposta transformou-se no Projeto de Lei N° 500/2007 do Senado
Federal, jA& aprovado nesta casa e, atualmente, em tramite na Céamara dos
Deputados. Desse fato se verifica que os entes federados ndo estdo preocupados

com sua autonomia para dispor sobre suas normas, mas sim de dar efetividade ao

126 DIAS, Eduardo Rocha. Sancdes administrativas aplicaveis a licitantes e contratados, p. 104
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disposto na Lei 8.666/1993 e saber quem sdo os particulares que néo estao
cumprindo com suas obrigacdes assumidas contratualmente.

E estranho que se alegue o direito da autonomia administrativa do ente
federado, limitada pela prépria Constituicdo, para impedir que este mesmo ente
federado obstrua a participagdo em suas licitagcbes e em seus contratos de um
particular suspenso ou declarado inidéneo por outro 6rgdo da Administracéo Publica,
isto €, alega-se o possivel direito de um (o ente federado) para defender o direito de
outro (o particular), mesmo que para restringir a atuacdo daquele, o que € de uma

incoeréncia absurda.

3.2.3 Sancgdes impostas pelo Tribunal de Contas da Unido

Os Tribunais de Contas sdo 6rgdos auxiliares do Poder Legislativo em sua
funcéo de controle externo®®’. A competéncia sancionatéria do Tribunal de Contas

da Unigo!?®

esta prevista no préprio texto constitucional, quando afirma que ao
Tribunal de Contas da Unido compete “aplicar aos responsaveis, em caso de
ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as san¢des previstas em lei, que
estabelecera, entre outras cominacdes, multa proporcional ao dano causado ao
erario” (Art. 71, inciso VIII).

Os mandamentos e diretrizes constitucionais foram concretizados pelo
legislador ordinario com a Lei 8.443, de 16 de julho de 1992, que dispds sobre a Lei
Organica do Tribunal de Contas da Unido. Nesse diploma esta previsto que o
Tribunal, quando da fiscalizacdo dos atos e contratos praticados pela Administracéo
e sujeitos a seu exame, verificada a ocorréncia de fraude, podera aplicar ao licitante

a sancao de declaracédo de inidoneidade, conforme se verifica da redacdo do seu

127 DIAS, Eduardo Rocha. Os Tribunais de Contas e o sancionamento administrativo de licitantes e

contratados. Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 19, p.203-212, 1997, p. 203

128 Neste trabalho abordaremos a sancéo aplicada pelo Tribunal de Contas da Unido prevista no
artigo 46 de sua Lei Organica. Ndo iremos abordar o sancionamento realizado pelos Tribunais de
Contas dos Estados e do Distrito Federal ou pelos Tribunais e Conselhos de Contas dos
Municipios, j& que é de competéncia de cada ente federado fixar normas sobre seus respectivos
Tribunais de Contas. A analise das normas de cada ente federado ultrapassaria os limites deste
Trabalho. Ressalta-se, no entanto, que muito do que se falar aqui se aplica aos demais Tribunais
de Contas, na medida que a propria Constituicdo Federal, quando dispde sobre o Tribunal de
Contas da Unido, fixa diretrizes que devam ser seguidas pelos demais entes federativos.
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artigo 46: “Verificada a ocorréncia de fraude comprovada a licitacdo, o Tribunal
declarard a inidoneidade do licitante fraudador para participar, por até cinco anos, de
licitacdo na Administracédo Publica Federal”.

Do texto legal verifica-se que a hipotese de aplicacdo da declaracdo de
inidoneidade aplicada pelo Tribunal € a fraude comprovada a licitagdo. Segundo
Eduardo Rocha Dias, entende-se por fraude a “conduta ardilosa, tendente a
obtencdo de uma vantagem indevida em detrimento do erario publico e que macule
os objetivos da licitacdo (isonomia, competitividade e escolha da melhor
proposta)”?. Assim, sempre que se verificar que o licitante descumprir, de maneira
fraudulenta, algum dever inerente & sua condicdo de participe de procedimento
licitatério, estara sujeito a declaracdo de inidoneidade aplicada pelo Tribunal de
Contas. Impde-se observar que os deveres juridicos violados serdo aqueles
previstos nas normas que regem o procedimento licitatorio.

Para a aplicacdo desta sancdo, necessario que o Tribunal respeite o
procedimento adequado, com as garantias processuais inerentes a qualquer
procedimento administrativo sancionatdrio. Ja tratamos sobre esse assunto quando
abordamos as sancdes aplicadas pelo 6rgdo licitante/contratante, para onde
remetemos o leitor'®.

Imp&e-se ressaltar, entdo, somente as disposi¢des especificas previstas pela
Lei Organica do Tribunal. Assim, sempre que declarado inidébneo um licitante, cabera
pedido de reexame dessa decisdo (Art. 48). O pedido de reexame tem efeito
suspensivo e € apreciado por quem houver proferido a deciséo recorrida (Art. 33). O
prazo € de quinze dias, contados da tomada de conhecimento, pelo interessado, da
deciséo, ou da publicacdo, no Diario Oficial da Unido, quando o interessado néo for
localizado (Art. 30).

Entendemos que, da decisdo que julgar o pedido de reexame, ndo cabera o
recurso de revisdo previsto no artigo 35, ja que a competéncia para aplicar a

declaracdo de inidoneidade do licitante é do Plenario do Tribunal*®

, a quem
compete, também, julgar o recurso de revisdo. Como é o Plenéario que aplica a
sancdo e que julga o pedido de reexame, ndo faz sentido que aprecie a questao,

pela terceira vez, em sede de recurso de revisdo. Assim, entendemos que o Unico

129 DIAS, Eduardo Rocha. Os Tribunais de Contas e o sancionamento administrativo de licitantes e

contratados. Revista Trimestral de Direito Publico, S&o Paulo, n. 19, p.203-212, 1997, p. 208
130 ver supra, item 3.2.1

131 Artigo 15, inciso |, alinea “i”, do Regimento Interno do Tribunal de Contas da Uniéo.
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meio para rediscutir a aplicacdo da sancao, apds decisdo do pedido de reexame,
seré a via judicial®.

Resta estabelecer os efeitos advindos da declaracéo de inidoneidade aplicada
pelo Tribunal de Contas. Quanto ao prazo, ndo ha maiores dificuldades, a duracao
méxima da pena serd de cinco anos. O Tribunal deve observar o principio da
proporcionalidade na definicdo do prazo, aplicando um prazo menor para fraudes
menos graves e, para aquelas mais graves, estabelecer o periodo maximo de cinco
anos.

Diferente  da declaracdo de inidoneidade imposta pelo 6rgéo
licitante/contratante, para a declaracdo de inidoneidade aplicada pelo Tribunal de
Contas da Unido ndo ha a figura da reabilitacdo. Nao ha previsdo de extingdo dessa
punicdo que nao seja o término do prazo estipulado pelo Tribunal, nunca superior a
cinco anos.

Discute-se, entretanto, a abrangéncia da pena aplicada pelo TCU, ja que o
artigo 46 afirma que a inidoneidade sera para contratar com a Administracao Publica
Federal. HA quem entenda que a sancdo se estenderia a todos os 6Orgdos da
Administracdo Publica de todas as esferas de governo, nesse sentido afirma
Eduardo Rocha Dias que

a declaracdo de inidoneidade proferida por um tribunal de contas
repercutird inclusive sobre os 6rgdos e entidades pertencentes a
outras esferas de governo, cujos agentes cometeriam o crime
previsto no artigo 97 da Lei 8.666/1993 caso admitissem & licitagdo
ou contratassem empresa ou profissional declarado inidéneo.

Entendemos que esta posicdo ndo pode prosperar, pois a prépria lei limita os
efeitos aos 6rgdos da Administracdo Federal. O maximo que se pode fazer € criticar
a lei, que partiu do pressuposto de que alguém pode ser inidbneo para contratar com
alguns 6rgdos da Administracdo Publica e idéneo para outros. Como a prépria lei

delimitou os efeitos da sancao imposta pelo Tribunal, entendemos que s6 cometera

132 Ha quem entenda que alguns atos dos Tribunais de Contas ndo seriam suscetiveis de serem

rediscutidos na via judicial, como a tese defendida por Miguel Seabra Fagundes in O controle dos
atos administrativos pelo Poder Judiciario. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 167), para quem
o “julgamento da regularidade das contas dos administradores e demais responsaveis pela guarda
ou aplicagdo de bens ou fundos publicos atribuido ao Tribunal de Contas” é uma “exceg¢ao ao
monopolio jurisdicional do Poder Judiciario”. Este é o entendimento original do autor, que foi
mantido pelo atualizador, com a ressalva deste de que essa tese néo se aplicaria mais em virtude
da guarida constitucional do principio da inafastabilidade do controle exercido pelo Poder Judiciario.
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o crime capitulado no artigo 97 da Lei 8.666/1993 o0 agente da Administracao Publica
Federal que admita a licitacdo ou contrate com profissional declarado inidéneo pelo
TCU e ndo os agentes das administracbes publicas estaduais e municipais.

Entendimento diverso criaria uma nitida situacdo de inseguranca juridica.

3.2.4 Sancgdes impostas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica

O Conselho Administrativo de Defesa EconOGmica, autarquia federal vinculada
ao Ministério da Justica, € o 6rgdo encarregado de orientar, fiscalizar, prevenir e
apurar abusos de poder econémico. Exerce, assim, funcdo de extrema importancia
para a economia nacional. Suas atribuicbes estao previstas na Lei 8.884, de 11 de
junho de 1994. A atuacdo do Orgdo se da, basicamente, de trés formas: i)
preventiva, como na andlise de operacdes de fusdes e incorporacbes que possam
implicar em prejuizos e restricdes a livre concorréncia (Art. 54), impondo restricdes a
aprovacdo da operacdo; ii) educativa, difundindo a cultura da concorréncia e
instruindo o publico sobre as formas de infracdo de ordem econémica (Art. 7°, inciso
XVIII); e iii) repressiva, reprimindo as infracbes a ordem econbmica (Art. 20 e
seguintes). Dentro de sua funcao repressiva, estd a competéncia de aplicar sancées
pela préatica de infracdo a ordem econbmica (Art. 23). Entre as sancdes previstas,
esta a proibicdo de contratar com instituicdo financeira oficial e participar de

licitacado, artigo 24, inciso Il, in verbis:

Art. 24. Sem prejuizo das penas cominadas no artigo anterior,
guando assim o exigir a gravidade dos fatos ou o interesse publico
geral, poderdo ser impostas as seguintes penas, isolada ou
cumulativamente:

[..]

Il - a proibicdo de contratar com instituicdes financeiras oficiais e
participar de licitacdo tendo por objeto aquisicdes, alienacoes,
realizacdo de obras e servi¢os, concessao de servi¢os publicos, junto
a Administragdo Publica Federal, Estadual, Municipal e do Distrito
Federal, bem como entidades da administracdo indireta, por prazo
nao inferior a cinco anos;

As hipoteses de aplicacdo dessa sancéo séo infracfes da ordem econdmica,

previstas genericamente pelo artigo 20 da lei e especificadas pelo artigo 21, incisos |
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a XXIV, dentre as quais se destaca a do inciso VIII: “combinar previamente precos
ou ajustar vantagens na concorréncia publica ou administrativa”. O legislador foi
sensivel ao fato de que as licitacbes e contratacdes realizadas pelo Poder Publico
tém forte impacto na ordem econdmica nacional, conforme se verifica da seguinte

passagem:

Com a excecao de bens e servicos produzidos pelo Estado para seu
proprio uso — situagdo que se torna cada vez mais escassa em todo
0 mundo —, todos 0s gastos governamentais, seja de investimento,
seja de custeio, sdo materializados na forma de pagamentos a
fornecedores privados. Todo organismo governamental, qualquer
gue seja seu tamanho, realiza licitacdes: de lapis a usinas
hidrelétricas, de cadeiras a estradas, de lampadas a edificios, tudo o
que é comprado ou encomendado passa por uma licitacdo. Isso
significa uma parte ponderavel do Produto Interno Bruto de qualquer
pais. As quantias envolvidas sdo fabulosas, ndo apenas tomadas
globalmente como também individualmente. >33

Em virtude do impacto econémico que os contratos estabelecidos pelo Poder
Pdblico possuem, o legislador quis que algumas fraudes praticadas nos
procedimentos licitatérios fossem consideradas infracbes da ordem econdmica. De
fato, quem combina previamente pre¢os ou ajusta vantagens na concorréncia
publica esta prejudicando a livre concorréncia, um valor que em nossa ordem
juridica tem guarida constitucional.

Como séo muitas as infracbes de ordem econdmica previstas pela lei, nao
iremos abordar cada uma delas. A lei, também, ndo define qual a sancao aplicavel
para cada uma das infracdes, cabendo ao CADE realizar a ponderacao necessaria
na ora de aplicar a san¢ao. Entretanto, entendemos que, sempre que a infracéo for
aguela do inciso VIII do artigo 21 — combinar previamente precos ou ajustar
vantagens na concorréncia publica ou administrativa — cabera a aplicacdo da sancao
de proibicdo de contratar e licitar.

O procedimento adotado para a aplicacdo da sancdo esta previsto

detalhadamente nos Capitulos 1l e Ill do Titulo V da Lei 8.884/1994, aos quais

1% CAPOBIANCO, Eduardo Ribeiro; ABRAMO, Claucio Weber. A lei brasileira de licitacbes e
contratos: Antidoto eficaz contra a corrupgdo. Revista do Tribunal de Contas da Unido, Brasilia, v.
69, n. 27, p.25-34, jul./set, 1996, p. 25

1% Ressalva-se gue nem tudo que é comprado ou encomendado passa por uma licitacdo. A licitagdo
€ aregra, mas ha excecdes, como nas hipéteses de contratacao direta por fornecedor exclusivo.
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remetemos o leitor. Ressalta-se que a aplicacédo de qualquer sancéo pelo CADE
poderé ser rediscutida no Poder Judiciario™®*.

Quanto aos efeitos, cabe ressaltar que a sancdo nunca sera inferior a cinco
anos. A norma, porém, ndo estabelece prazo maximo. Assim, “as circunstancias do
caso, a razoabilidade e o bom senso devem ditar tal limite para cada caso, que, no
entanto, ndo pode beirar a perpetuidade”°.

Ja no que se refere aos 6rgdos da Administracao Publica, a restricdo deve ser
observada por todos os 6rgéos de todos os entes federativos, sem excecdes, pois a
norma afirma que a restricdo € para licitar e contratar com a Administragdo Publica
Federal, Estadual, Municipal e do Distrito Federal, bem como entidades da

Administracdo Indireta. Nao ha duvidas nesse sentido.

3.2.2 Sancdes impostas pela Justica Comum

Outra hipétese de aplicacdo de sancdo restritiva do direito de contratar com o
Poder Publico esta na chamada Lei de Improbidade Administrativa — Lei 8.429, de 2
de junho de 1992. As sanc¢des previstas nesta lei sdo aplicadas por érgao do Poder
Judiciario. Uma das maiores polémicas sobre aplicacdo da referida lei reside
especificamente sobre qual dos 6rgaos do Poder Judiciario € competente para julgar
as acoes de improbidade administrativa, principalmente quando envolvidos agentes
com prerrogativa de foro. A andlise desta questdo mereceria um trabalho especifico
e, por isso, foge de nosso objetivo atual. Iremos considerar como autoridade
competente o Poder Judiciario em sentido amplo. O que nos interessa é saber que a
punicdo provém de uma autoridade exercendo atividade jurisdicional.

Ao longo do texto foram feitas referéncias ao problema da improbidade
administrativa, inclusive utilizando-o como paradigma no trato na questdo sobre o0s
regimes juridicos aplicaveis a cada tipo de sanc¢do juridica, onde foi demonstrado

que o fato da autoridade competente para impor a sancdo exercer funcéo

% MIRAGEM, Bruno. Direito da concorréncia e raciocinio econémico: intersecgBes entre o direito e a

economia na experiéncia brasileira. In: TIMM, Luciano Benetti. Direito e Economia. Sao Paulo: lob
Thomson, 2005, p. 155

1% OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e economia da concorréncia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 230
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jurisdicional ndo era suficiente para determinar o regime juridico, que deveria ser
verificado, também, o dever juridico violado (pressuposto da sancdo) e o
procedimento adequado para a aplicacdo da sanc¢do. Somente com todos esses
elementos seria possivel identificar o plexo de normas reguladoras da matéria.

Os pressupostos da aplicacdo da sancdo sdo os atos de improbidade
administrativa tipificados nos artigos 9, 10 e 11 da Lei 8.429/1992, que tratam,
respectivamente, sobre os atos de improbidade administrativa que importam
enriquecimento ilicito, que causam prejuizo ao erario e que atentam contra 0s
principios da Administragdo Publica. Cabe ressaltar que as definicbes das condutas
gue constituem atos de improbidade administrativa sdo aquelas que estdo no caput
de cada um dos artigos acima referidos, e que os incisos de cada um sdo apenas
exemplos de enquadramento na hipétese prevista no caput do artigo.

Assim, constitui ato de improbidade administrativa que importa
enriquecimento ilicito “auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em
razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades

mencionadas no artigo 1° da lei"**’

(Art. 99). Sera ato de improbidade administrativa
que causa prejuizo ao erario “qualquer acdo ou omissao, dolosa ou culposa, que
enseje perda patrimonial, desvio, apropriagcdo, malbaratamento ou dilapidagédo dos
bens ou haveres das entidades supracitadas” (Art. 10). Por fim, considera-se ato de
improbidade administrativa que atenta contra os principios da Administracao Publica
“‘qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as instituicbes” (Art. 11). Essas sdo as condutas ilicitas que, se
verificadas, sujeitardo o infrator as penas previstas pela norma, entre elas a de
proibicdo de contratar com o Poder Publico.

ImpBe-se observar que, conforme leciona Juarez Freitas,

S&o dois os requisitos principais para que se verifique a improbidade
administrativa (em qualquer das espécies): (i-1) grave violacdo ao
senso médio superior da moralidade publica; e (i-2) inequivoca

137 As entidades referidas pelo artigo 1° e seu paragrafo Gnico sdo: administracdo direta, indireta ou

fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios,
de Territorio, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinqiienta por cento do patriménio ou da
receita anual. Inclui-se também a entidade que receba subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de 6rgdo publico bem como aquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido
ou concorra com menos de cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita anual.
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intencdo desonesta. Nao basta a ilegalidade, sob pena de moralismo
n&o-universalizavel — e, portanto, imoral.**®

Assim sendo, ndo se pode aceitar a tese de haver um ato improbo decorrente
de simples culpa, descuido. Faz parte do conceito de improbidade administrativa a
desonestidade do agente. Embora a lei faca referéncia a ato de improbidade
administrativa decorrente de culpa, deve-se observar que isso sO se verifica na
hipétese de ocorréncia de dano ao erario. Neste caso, 0 que se pretende nao é,
especificamente, punir o agente, mas tdo somente ressarcir os danos causados.
Segundo Calil Simao, “é impossivel pensar em um individuo desonesto, corrupto ou
devasso da Administragéo Publica por culpa®.

O procedimento de imposicdo da sancdo é mediante processo judicial.
Discute-se a natureza dessa acgao. Segundo Juarez Feitas, a “agdo de improbidade
se enquadra no rol das acdes civis constitucionais”*°. Para Maria Sylvia Zanella Di
Pietro “a acao judicial para apurar e punir os atos de improbidade administrativa tem

a natureza de acdo civil publica”*

, disciplinada pela Lei 7.347/1985, o que é
rejeitado por Calil Siméo, para quem a acdo de improbidade administrativa ndo se
confunde com a acéo civil piblica nem com a acéo popular**>. Segundo este autor,

cada uma dessas acdes tem objetos distintos.

A acdo popular [afirma ele] visa anular ato lesivo e ressarcir o
patriménio publico. [...] a acdo civil publica visa a prote¢cdo do
patriménio publico em um sentido muito amplo. [...] Por fim, a acao
de improbidade administrativa tem a fungao principal de punir o
corrupto da Administracdo Publica e uma funcdo secundaria, de
ressarcimento do eréario.'*®

Face as consideracdes do autor, entendemos que, de fato, diferentes devem
ser os procedimentos quando se trata apenas de ressarcir os danos ou de punir 0s
envolvidos. Salienta-se, por exemplo, a imprescritibilidade da acdo quando se trata
de ressarcir os danos causados a Administracdo, 0 que nao ocorre quando o

objetivo € punir. Entretanto, isso ndo torna impossivel o uso da acao civil publica,

% FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed.

refundida e ampl. S&do Paulo: Malheiros, 2009, p. 165
139 5IMAO NETO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica, p. 82
19 EREITAS, Juarez. Op. cit., p.171
L p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 766
1“2 5IMAO NETO, Calil. Op. Cit., p. 325
%3 |bidem, p. 325-326
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mesmo porque os pedidos, na maioria das vezes, sdo cumulados, isto €, o processo
objetivando ressarcir os danos e punir o infrator, quando possiveis as duas
hipoteses, sera o mesmo. Segundo Emerson Garcia, “ainda que nao catalogada no
rol do art. 1° da Lei n°® 7.347/1985, a improbidade administrativa, disciplinada na Lei
n° 8.429/1992, pode ser coibida via agao civil publica”*.

Ressalta-se que o Superior Tribunal de Justica fixou entendimento de que é
possivel 0 uso de acado civil publica quando se trata de ato de improbidade

administrativa.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DANO AO ERARIO.
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL NAO
CONFIGURADA. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE ATIVA.
[...] 3. E orientac&o assentada no Ambito da 12 Sec&o o entendimento
de que o Ministério Publico possui legitimidade ativa para ajuizar
acao civil publica visando ao ressarcimento de dano ao erario por ato
de improbidade administrativa. [...]**®

O que nao pode se deixar de observar € que, quando se trata de, além de
ressarcir os danos, aplicar san¢des ao improbo, ndo se pode deixar de observar as
regras procedimentais estabelecidas pela Lei de Improbidade Administrativa,
independentemente de se denominar a acdo como civil publica. Fabio Medina
Osdrio destaca, ainda, a necessidade de serem observadas as garantias inerentes
ao exercicio do poder punitivo estatal, como o devido processo legal, a proibicdo de
responsabilidade objetiva, a presuncao de inocéncia, etc.**

Quanto aos efeitos, cabe destacar que a lei estabelece trés limites maximos a
pena de proibicdo de contratar com o Poder Publico. Se em funcdo de ato que
importe enriquecimento ilicito, a pena maxima serd de dez anos; se de ato que
cause prejuizo ao erario, cinco anos; se de ato que atente contra os principios da
Administracdo Publica, trés anos; conforme disposto nos incisos I, Il e lll,

respectivamente, do artigo 12 da Lei 8.429/1992, in verbis:

1% GARCIA, Emerson. Ministério Plblico: Organizacéo, atribuicdes e regime juridico. 3. ed. rev.,

ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 309
4> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Recurso Especial 631.408/GO. Relator:
Ministro Teori Albino Zavascki. Julgamento: 17 mai. 2005. DJ 30 mai. 2005, p. 227
OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: Ma gest&o publica : Corrupg&o :
Ineficiéncia. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista Dos Tribunais, 2010, p. 206-207
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Art. 12. Independentemente das sancdes penais, civis e
administrativas previstas na legislacdo especifica, esta o responséavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacfes, que
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato:**’

| - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do dano, quando
houver, perda da fungéo publica, suspenséo dos direitos politicos de
oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor
do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de dez anos;

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

Il - na hip6tese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da fung&o publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a
cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da
remuneragado percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de trés
anos.

Paragrafo Unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz
levard em conta a extenséo do dano causado, assim como 0 proveito
patrimonial obtido pelo agente.

A sancdo abrange ndo sé os agentes publicos, mas também aquele que,
mesmo nao sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta (Art. 3°).
Estamos diante da figura do terceiro, que pode ser tanto pessoa fisica quanto
juridica. Destaca-se que a punicdo poderd ser extensiva aos administradores e
sécios de uma empresa, desde que tenha sido demonstrada sua ligagdo com o ato

improbo™*®

e |Ihe tenha sido oportunizada ampla defesa, como parte integrante do
processo judicial®®®. Os sucessores do improbo também poderdo ser
responsabilizados, entretanto, somente no caso de haver necessidade de

ressarcimento de prejuizos causados, sendo que o dever de ressarcimento nunca

1 Redacao dada pela Lei n® 12.120, de 2009.
1“8 SIMAO NETO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica, p. 682
%9 |bidem, p. 823
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podera ultrapassar os limites do valor da heranca. Sendo assim, 0s sucessores nédo
possuem legitimidade para figurar no polo passivo da acdo quando se buscar
apenas sancdes punitivas™°.

Quanto a extenséo dos efeitos da pena de proibicdo de contratar com o Poder
Publico aos diversos 6rgdos da Administracdo Publica, ha uma grande divergéncia
envolvendo a matéria. O Superior Tribunal de Justica, em sede de Embargos de
Declaracdo, se manifestou no sentido da necessidade de ser realizada uma
moderacdo nos efeitos desta sancao, conforme se verifica do seguinte excerto do

voto da Relatora:

[...] Quanto a proibic&o de contratar com o servi¢o publico, pelo prazo
de cinco anos, com respaldo no artigo 12 da LIA, temos como certa a
imposi¢cdo desta sangdo a todos os condenados por improbidade.
Contudo € preciso moderar, como expressamente ordenado no
paragrafo Unico do artigo 12, moderagdo que se torna imperativa
pelo principio da legalidade cuja aplicacdo se deve fazer com rigor
maximo.

Se assim €, quando o dispositivo legal diz que o juiz levara em conta
a extensdo do dano causado e o proveito patrimonial obtido pelo
agente, ndo se pode estabelecer sancdo igual para situacdes
distintas.

No momento em que verifico, nesses embargos, que a embargante
nao recebeu da municipalidade valor algum pelos acréscimos
provocados com os aditivos, ficando com a sO condenagdo por ter
provocado prejuizo ao erario ao aumentar o valor do contrato
(primeiro aditivo) e alterar o prazo de recebimento da prestacgéo,
passando de trinta para dez dias (segundo aditivo), é natural que se
module o efeito da condenacdo quanto & sancdo administrativa, em
nome do principio da legalidade estrita.

Dentro desse quadro normativo entendo que a proibi¢cdo de contratar
com o poder publico deve se restringir ao ambito do Municipio de
Sé&o Paulo, mas apenas em relacdo aos certames promovidos pela
LIMPURB, empresa que veio a sofrer o prejuizo.

Quanto ao impedimento de obter a empresa beneficios e incentivos,
entendo que a restricdo deve limitar-se ao Municipio de S&o Paulo,
ao qual pertence a empresa atingida pelo prejuizo. [...]"*!

No mesmo sentido, de ser realizada uma modulacdo dos efeitos desta

sancgao, esta o posicionamento de Marcia Pelegrini, afirmando que:

150

1ot SIMAO NETO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e préatica, p. 455

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Embargos de Declaracdo no Recurso
Especial 1021851/SP. Relatora: Ministra Eliana Calmon. Julgamento: 23 jun. 2009. DJe 06 ago.
20009.
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Na fixacdo dos limites territoriais da pena de proibicdo de contratar
com o Poder Publico, é obrigatéria a analise da potencialidade de
dano do apenado as relacdes juridicas de modo geral, a fim de que a
pena incida na medida estrita para o atendimento da finalidade da lei,
uma vez que a Lei de Improbidade Administrativa ndo tem por
finalidade inviabilizar a atividade econémica dos apenados.**

Concordamos que deva ser realizada uma moderacao, pelo juiz, na hora da
aplicacdo das sancdes previstas pela Lei. Mas isso nao significa a imposicdo da
modulacdo dos efeitos especificamente na pena de proibicdo de contratar com o
Poder Publico. Entendemos que, se nao for o caso de proibir o improbo de contratar
com qualquer 6rgao publico, tendo em vista a gravidade da infracdo, deve o juiz
aplicar outro tipo de sancdo, como a multa civil, ou modulando o tempo da restricéo,
mas séo limitando seu ambito de incidéncia. Impde-se observar que, quando se fala
em ato de improbidade administrativa, fala-se em desonestidade, sendo dificil
imaginar que alguém seja honesto para contratar com algum 6érgéo, mas desonesto
para com outro. Concordamos que a proibicdo de contratar com todos os 6rgaos do
Poder Publico é muito severa, mas isso ndo impde uma restricdo desses efeitos,
visando suavizar a punicao, pois entendemos que a pratica de ato de improbidade
administrativa é, também, muito grave, por iSSO sujeita a um regime rigoroso de
averiguacao e de punicao.

Calil Siméo, em obra de folego no tratado da Improbidade Administrativa,
compartilha da mesma opinido, assinalando que a punigdo “se dirige a todos os
entes publicos, seja ele municipal, estadual, distrital ou federal. Independentemente,
também, do ente federado a que esteja vinculado o 6rgdo contra o qual foi

»153

reconhecida a conduta improba Esta opinido também é compartilhada por

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, autores com obra de referéncia sobre a

matéria, conforme se verifica da seguinte passagem:

A expressdo Poder Publico deve ser dispensada interpretacio
condizente com a teleologia da norma, alcangcando a administragédo
publica, direta e indireta, de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e ndo somente o
sujeito passivo do ato de improbidade praticado pelo improbo. A
aplicacdo dessa sanc¢édo resulta da incompatibilidade verificada entre

152 PELEGRINI, Mércia. Lei de improbidade administrativa: Extenséo territorial dos efeitos da pena de

proibicdo de contratar com o Poder Publico. BDA - Boletim de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v.
18, n. 6, p.670-683, jun., 2002, p. 683

%% SIMAO NETO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica, p. 823
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a conduta do improbo e o vinculo a ser mantido com a administracéo
publica, o que torna desinfluente qualquer especificidade em relacdo
a esta, a qual ndo é delimitada pelo ente que tenha sido lesado pelo
ato de improbidade, tornando-se extensiva a todos os demais.**

Outra consideracdo importante é que o proprio Superior Tribunal de Justica,
quando se refere as sancbes de suspensdo tempordria e declaracdo de
inidoneidade previstas na Lei 8.666/1993, entende que estas sancdes se estendem
a todos os 6rgdos da Administracdo Publica, conforme foi observado acima’®.
Ressalta-se que, muitas vezes, as hipdteses de aplicacdo dessas san¢fes sdo
menos graves do que os atos de improbidade administrativa. Deve ser considerado,
também, que a pena em virtude de atos de improbidade a aplicada por um érgéo
jurisdicional, muito mais sujeito a analisar a questdo com a imparcialidade
necessaria, 0 que nem sempre ocorre com as sangdes previstas pelo estatuto das
licitagcBes. Assim, é incoerente entender que as sancdes aplicadas pela autoridade
administrativa tenham um ambito de aplicacdo muito mais amplo do que a imposta
por um orgao jurisdicional.

Ressalta-se que, se limitada apenas ao 6rgdo onde ocorreu a préatica da
improbidade administrativa, a sancdo de proibicdo de contratar com o Poder Publico
perderia totalmente sua finalidade, tanto punitiva quanto preventiva de novos atos.
Imagine-se, por exemplo, o caso de empresas criadas com o Unico objetivo de
fraudar licitacdes publicas e obter vantagens indevidas — pratica repugnante, mas
que, infelizmente, ainda é muito utilizada. Recentemente tivemos noticia de
veiculacdo nacional em que algumas empresas, em conluio com agentes publicos
de varios municipios do Pais, estavam fraudando processos de licitacdo e contratos
administrativos para prestacdo dos servicos de controladores de velocidade.
Independente das denlncias serem verdadeira ou ndo, o que se impde observar €
que, se essas empresas forem condenadas por improbidade administrativa e
sancionadas com a pena de proibicdo de contratar com o Poder Publico, seria inutil
gue a sancao ficasse restrita apenas ao 6rgado onde a pratica foi comprovada, pois
essa empresa continuaria apta a contratar com todos os outros milhares de entes

gue formam a Republica Federativa do Brasil.

" GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, p. 585
155 ver supra, item 3.2.1
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N&o conseguimos compatibilizar a ideia segundo a qual quem tenha sido
condenado pela prética de improbidade administrativa, portanto comprovadamente
desonesto, possa continuar contratando com outros 6rgaos publicos. Nao ha como
compatibilizar essa interpretacdo com as atuais exigéncias de moralidade
administrativa encartadas em nosso ordenamento juridico, inclusive com guarida
constitucional.

Impbe-se observar, como mais um elemento em prol de nossa tese, que o
préprio Conselho Nacional de Justica instituiu um Cadastro, de ambito nacional,
onde estdo registradas todas as condenacfes impostas pelos érgaos do Poder
Judiciério em virtude da prética de atos de improbidade administrativa, assunto que

abordaremos na sequéncia®®.

3.2.5 Sancdes impostas pela Justica Eleitoral

Outra sanc¢éo imposta por 6rgdo do Poder Judiciario com objetivo de restringir
o direito de licitar e contratar com o Poder Publico € a aplicada pela Justica Eleitoral
a quem desobedecer as regras de doagOes a campanhas eleitorais.

A previsdo normativa desta sangdo esta no § 3° do artigo 81 da Lei 9.504, de

30 de setembro de 1997, que estabelece normas para as eleicoes:

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

§ 1° As doagbes e contribuicbes de que trata este artigo ficam
limitadas a dois por cento do faturamento bruto do ano anterior a
eleicdo.

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

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

%6 ver infra, item 3.3.1
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Cabe ressaltar que esta sancdo é apenas para a pessoa juridica que efetuar
doacdes que ultrapassem dois por cento do faturamento do ano anterior a eleicdo. A
pessoa fisica que desobedecer a norma e realizar doacées em quantia superior a
permitida sujeita-se a pena de multa, tdo somente.

Estabelece a lei que, para aplicacdo dessa sanc¢ao, deve-se observar o rito
previsto no artigo 22 da Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, sendo que
0 prazo de recurso da decisdo sera de trés dias, a contar da data da publicacdo do
julgamento no Diério Oficial.

A norma fixa o prazo de duragdo da san¢cdo em cinco anos. Nao ha se falar,
aqui, em gradacdo da sancdo, pois 0 pressuposto da sancdo é um s e
objetivamente verificavel: ultrapassou a quantia maxima de doacdes permitidas, esta
sujeito a sancdao.

Da mesma forma como a sancdo por ato de improbidade administrativa,
entendemos que esta sancdo € extensiva a todos os 6rgdos da Administracdo

Publica.

3.3 DO CONTROLE DAS SANCOES APLICADAS

Nos itens anteriores analisamos cada um dos tipos de san¢do que limitam o
direito dos particulares de licitar e contratar com o Poder Publico. Impde-se analisar,

entdo, como é realizado o controle dessas sanc¢oes.

3.3.1 Dos cadastros de impedimentos

Conforme j& observado, desde a década de 1920-30, a Administracédo
utilizava-se de uma lista onde estavam relacionadas as pessoas consideradas
inidbneas para contratar com a Administracdo Publica. Hodiernamente, esses
registros sao realizados através de sistemas informatizados.

A facilidade com que se consegue, hoje em dia, ter acesso a informacoes

sobre sanc¢Oes impostas por muitos dos entes federados néo resolveu o problema da
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efetividade dessas puni¢cdes, muito em funcdo da falta de compreensao dos efeitos
de cada uma das sanc¢fes analisadas e da confusdo praticada por muitos entre o
que seja efeito de uma sancéo e o que seja mecanismo de eficacia da sancao.

Muitos desses cadastros foram criados por normas emanadas das Casas
Legislativas dos entes federados. Utilizamos o exemplo do Estado do Rio Grande do
Sul, que instituiu o “Cadastro de Fornecedores Impedidos de Licitar e Contratar com
a Administracdo Publica Estadual’, mediante Lei estadual 11.389, de 25 de
novembro de 1999. Essa norma, embora tenha muitos dispositivos regulamentando
as condutas praticadas por pessoas fisicas e juridicas ensejadoras de sua incluséo
no respectivo cadastro, as quais sdo as mesmas previstas pela Lei 8.666/1993,
como nao poderia deixar de ser, peca por restringir as hipoteses de insercdo no
cadastro apenas aos descumprimentos contratuais e ilicitos praticados no ambito da
Administragcdo Publica Estadual.

Tal circunstancia diminui a utilidade deste cadastro, pois o fato de conter
apenas as sanc¢fes aplicadas no ambito da Administracdo Publica estadual néo
significa que as san¢des impostas por outros entes federados ndo devam ser
observadas pela Administragdo Estadual.

Forte na necessidade de haver um cadastro unificado dessas sancoes, a
Controladoria Geral da Uniao instituiu o “Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas
ou Suspensas”, através da Portaria CGU n° 516, de 15 de marco de 2010. O objetivo
deste cadastro € reunir, em um Uunico banco de dados, as informacfes sobre
sanc¢des aplicadas por qualquer érgao publico integrante da Federacdo. Para tanto,
a Controladoria-Geral da Unido celebra convénios com o0s respectivos entes
federativos para que seja oportunizada a troca de informacdes.

Destaca-se que este cadastro esta disponibilizado no Portal Transparéncia,
onde qualquer cidaddo pode consultar quais sdo as pessoas, fisicas ou juridicas,
que foram sancionadas, qual o tipo de sancédo aplicada, por qual érgao foi imposta,
entre outras informacfes. O projeto € grandioso e merece ser incentivado, pois
facilitara sobremaneira a atuacdo dos agentes publicos responsaveis por
procedimentos licitatorios e contratos administrativos.

Dentro desta linha, o Conselho Nacional de Justi¢a, através da Resolugdo n°
22, de 20 de novembro de 2007, instituiu o “Cadastro Nacional de Condenados por
Ato de Improbidade Administrativa”. Neste cadastro estdo reunidas todas as

condenacdes impostas pelos 6rgados do Poder Judiciario a quem tenha praticado ato
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de improbidade administrativa, servindo as informacdes como subsidios aos
gestores publicos para que tenham conhecimento das empresas proibidas de
contratar com o Poder Publico.

Todas essas tentativas de criar cadastros para registrar as san¢des impostas
sdo bem vindas. Entretanto, o ideal é que ao menos um deles possua os dados de
todos os outros, facilitando a consulta pelos agentes publicos de todos os 6rgédos da

Administracdo Publica.

3.3.2 Da pratica administrativa

Conforme vimos no item anterior, muitos cadastros foram criados para
gerenciar as sang0es restritivas do direito de licitar e contratar com a Administragéo
Plblica. Entretanto, deve-se observar que alguns desses cadastros nao séo
abrangentes o suficiente, tornando sua utilidade limitada. O gestor que tiver cautela
ndo poderad basear-se somente em um cadastro limitado para verificar se ha
impedimento a participagdo do particular em licitagdo ou contrato com a
Administracéo.

Entretanto, esta ndo tem sido a tbnica dos procedimentos licitatorios
praticados por alguns 6rgaos da Administracdo Publica. Conforme se verifica, por
exemplo, na maioria das atas de julgamento da fase de habilitagcdo dos processos
licitatérios realizados pela Administracdo Publica no Estado do Rio Grande do Sul, a
consulta a eventuais impedimentos a participacdo do particular na licitacdo é feita
somente ao Cadastro de Fornecedores Impedidos de Licitar e Contratar com a
Administracdo Publica, o qual, como j& observamos, é restrito as sancfdes impostas
pela prépria Administracdo Estadual.

O fato de algum fornecedor ter sido sancionado por outra esfera e, por isso,
nao estar registrado no referido Cadastro, ndo autoriza a Administracdo Estadual a
aceita-lo em procedimento licitatorio ou com ele estabelecer vinculo contratual, se a
sancédo imposta pelo 6rgdo da outra esfera tiver efeitos perante todos os orgaos da
Administracdo Publica.

Como j& fizemos mencéo acima, os efeitos de uma sancdo imposta néo

podem ser confundidos com o0s mecanismos utilizados para dela se tomar
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conhecimento. Tanto € assim que, se um fornecedor declarado inidéneo por um ente
federativo “X” estiver participando de uma licitagdo no ente federativo “Y”, mesmo
nao estando registrado no cadastro comumente utilizado por “Y”, devera ser
impedido de participar da licitacdo se, por exemplo, os responsaveis pela licitacéo,
por outros meios, tomarem conhecimento da sancdo imposta. Assim, se 0sS
concorrentes do fornecedor declarado iniddneo levarem ao conhecimento da
Administracdo a sancdo que foi aplicada, ela ndo podera habilitar o fornecedor,
muito menos contrata-lo. Se assim agir, o responsavel pela licitacdo estara
incorrendo no crime previsto no artigo 97 da Lei de Licitagdes, qual seja, “admitir &

licitacdo ou celebrar contrato com empresa ou profissional declarado inidoneo”.
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4 CONCLUSAO

Tendo estudado o poder punitivo estatal em seu aspecto mais amplo e
analisado cada um dos tipos de sancao que limitam o direito dos particulares de
licitar e contratar com o Poder Publico, podemos estabelecer algumas conclusdes
finais.

Verificou-se que, para se falar em sancédo, necessario haver a pratica de um
ilicito, isto é, a violacdo de um dever juridico, que pode ser tanto uma proibicdo
quanto uma obrigagdo, cujo contetdo sera delimitado por uma norma legal.

Estabeleceu-se, também, o critério da sancdo como elemento distintivo de
conformacdo do fenébmeno juridico-normativo, ou seja, através do conceito de
sancéao externa e institucionalizada estabeleceu-se o traco distintivo entre as normas
juridicas e as demais.

Foi exposto, também, que da nocdo de sancdo como medida externa e
institucionalizada, tem-se, como consequéncia inarredavel, quatro ambitos
necessarios de andlise: a) sancdo como consequéncia do descumprimento de um
dever juridico; b) a medida da sancéo; c) o procedimento adequado; e d) o 6rgdo
encarregado de aplica-la.

Diante deste roteiro, verificou-se que é impossivel estabelecer, a priori, um
regime juridico aplicavel a cada tipo de san¢do baseando-se apenas no critério da
autoridade competente para impor a sancdo. Demonstrou-se que para encontrar
todas as normas aplicaveis a imposicao de cada sancdo € necessario que cada um
dos quatro ambitos de analise, cuja conformacdo € dada pelo legislador, seja
considerado.

Foi demonstrado que o instituto das sancdes impeditivas do direito de licitar e
contratar com o Poder Publico vem se formando no direito brasileiro ha quase um
século, tendo redundado, atualmente, em sancfes aplicadas por cinco tipos de
autoridades diferentes.

Demonstrou-se que as sanc¢des se suspensdo temporaria e de declaracao de
inidoneidade previstas pela Lei 8.666/1993 distinguem-se pela autoridade
competente para aplica-la, pelo prazo, pela gravidade da infracdo e pelo ambito de
abrangéncia. A de suspensao temporaria é aplicada pela autoridade competente do

orgao contratante, limitada ao prazo de dois anos e com efeitos restritos ao ente
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federativo do respectivo 6rgdo sancionador. JA& a declaracdo de inidoneidade
compete a Ministro de Estado, Secretarios Estaduais e Municipais, bem como pelas
autoridades maximas dos Poderes Judiciario e Legislativo e do Ministério Publico,
Defensoria e Tribunais de Contas quando do exercicio da funcdo administrativa.
Verificamos que, apesar da redacdo da lei dar a entender que o prazo €
indeterminado, isso afronta o mandamento constitucional que proibe penas
perpétuas, devendo ser aplicado, analogicamente, em favor do sancionado, o prazo
maximo de cinco anos previsto em outras normas semelhantes. Quanto a
abrangéncia, verificamos que os efeitos da declarac&o de inidoneidade se estendem
a todos os 6rgdos da Administracao Publica de todas as esferas.

Verificou-se que a sancao imposta pelo Tribunal de Contas da Unido esta
limitada ao prazo de cinco e restrita aos 6rgdos integrantes da Administracao
Publica Federal, ndo tendo eficacia perante 6rgaos de outros entes federativos.

No que concerne as sancfes aplicadas pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econémica verificamos que a norma estabelece um prazo minimo, mas nao
o maximo, devendo o Conselho utilizar da razoabilidade, para que esta sancao nao
se perpetue, o que é proibido pela Constituicdo da Republica. Salientou-se, também,
que os efeitos desta sancdo estendem-se a todos os 6rgdos de todos os entes
federativos.

Foram analisadas, por fim, as duas hipoteses de aplicacdo de sancdes
restritivas do direito de licitar e contratar com o Poder Publico impostas pelo Poder
Judiciario. Uma em virtude da pratica de ato de improbidade administrativa, aplicada
pela jurisdicdo comum, e outra por irregularidade em doacgéo realizada por pessoa
juridica em campanhas eleitorais, aplicada pela justica eleitoral. No que diz respeito
a seus efeitos, a diferenca entre ambas é o prazo, que no caso de improbidade pode
ser modulado pelo juiz e no caso da irregularidade eleitoral esta fixada em cinco
anos. Ambas sao extensivas a todos os 6rgdos da Administracdo Publica de todas
as esferas de governo.

Foram expostas consideracfes sobre os cadastros criados pelos diferentes
orgaos publicos para gerenciar as sancbOes aplicadas, com a identificacdo da
necessidade de haver um cadastro centralizado dessas informacgdes, facilitando o
acesso de todos, tornando a Administracdo Publica mais eficiente e dotando de

maior efetividade as san¢cbes cominadas.
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Por derradeiro, verificou-se que o fato de alguma sancao ndo estar registrada
em algum dos cadastros mantidos pelo Poder Publico ndo Ihe retira a eficacia,

podendo ser demonstrada por outros meios idéneos.
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