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Medidas cautelares no
processo administrativo
sancionador: uma analise da
possibilidade de suspensao
cautelar do direito de uma
pessoa licitar e contratar
com a Administracao Publica

Luiz Henrique Pandolfi Miranda, bacharel em Direito pela Universidade Federal do
Espirito Santo, Corregedor Setorial dos Ministérios da Ciéncia e Tecnologia e das

1. Introducao

Entre os instrumentos de combate a
corrupcao e a malversacao de recursos
postos a disposicdo da Administracao
Publica, destacam-se aqueles voltados
para afastar licitantes e contratados
pelo Estado que agiram com desonesti-
dade nessas relacoes, sancoes que cum-
prem a dupla funcdo de evitar novos
ilicitos praticados por esses agentes —
que ficam impossibilitados de contratar
com a Administracdo — e de punir exem-
plarmente os infratores.

Dispbe o art. 86 da Lei n° 8.666/93
que, pela inexecucao total ou parcial do
contrato, a Administracdo podera apli-
car ao contratado as sanc¢des de adver-
téncia; multa; suspensao temporaria de
participacao em licitacdo e impedimen-
to de contratar; e declaracdo de inido-
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neidade para licitar ou contratar com a
Administracao Publica.

Ainda de acordo com o referido di-
ploma legal, as san¢des de suspensao
temporaria de licitar e contratar e a de-
claracao de inidoneidade sao aplicaveis
aos licitantes e contratados que pratica-
rem fraude fiscal ou cometerem atos
ilicitos com o objetivo de frustrar os ob-
jetivos da licitacdo, ou que demonstrem
nao possuir idoneidade para contratar
com a Administracdo (art. 87).

Disposicdo semelhante contém a Lei
n® 10.520/2002, que prevé a pena de
impedimento de licitar e contratar com
a Administracao Publica ao licitante ou
contratado que cometer graves irregu-
laridades no curso da licitacdo ou na
execucdo do contrato (art. 7.°).




A despeito de configurar medida res-
tritiva que encontra fundamento no exer-
cicio do Poder Disciplinar, decorrente de
uma especial relacao de sujeicao existente
entre a Administracdo e o administrado,
a aplicacao de tais sancoes demanda pré-
vio processo administrativo em que seja
assegurado ao suposto infrator os direitos
a ampla defesa e ao contraditério, confor-
me expressa diccdo do art. 5.°, inciso LV,
da Constituicado Federal.

Sobre o Poder Disciplinar e sua dis-
tincdo do Poder de Policia, vale a citagdo
de Hely Lopes Meirelles:

“Poder disciplinar é a faculdade de
punir internamente as infracoes
funcionais dos servidores e demais
pessoas sujeitas a disciplina dos or-
g&os e servicos da Administracdo. E
uma supremacia especial que o
Estado exerce sobre todos aqueles
que se vinculam a Administracdo
por relacées de qualquer natureza,
subordinando-se as normas de fun-
cionamento do servico ou do esta-
belecimento que passam a integrar
definitiva ou transitoriamente.

[..]

Poder de policia é a faculdade que
dispbe a Administracao Publica para
condicionar e restringir o uso e go-
zos de bens, atividades e direitos
individuais em beneficio da coletivi-
dade ou do proprio Estado [...] fun-
dado na supremacia geral que o
Estado exerce em seu territorio so-
bre todas as pessoas, bens e ativida-
des, supremacia que se revela nos
mandamentos constitucionais e nas
norma de ordem publica [...]”

A propria Lei n° 8.666/93, alias, pre-
vé a garantia de prévia defesa ao con-
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Poder disciplinar é a
faculdade de punir
internamente as infragées
funcionais dos servidores e
demais pessoas sujeitas a
disciplina dos drgaos e
servicos da Administracao.

tratado para a aplicacdo das sancdes
arroladas em seu art. 87.

Nao obstante a previsdo, ndo ha, na
Lei n° 8.666/93, a descricdo dos procedi-
mentos a serem adotados pela
Administracao para a aplicagao das pena-
lidades aos licitantes e contratados, omis-
sao que se mostra mais evidente naqueles
processos instaurados para apuracao de
ilicitos complexos, que envolvam a produ-
cao de provas que vao além da documen-
tacao ja disponivel no processo licitatério
ou do procedimento de acompanhamen-
to da execucao contratual.

Com o advento da Lei n°® 9.784/99,
nao restam duvidas quanto a aplicabili-
dade das regras ali contidas ao processo
administrativo instaurado para aplicagdo
de sangoes a licitantes e contratados pela
Administragao Publica, uma vez que seu
art. 69 prevé expressamente a aplicacdo
subsidiadria dos preceitos dessa lei aos
processos administrativos especificos re-
gidos por outros diplomas normativos.

Assentadas essas premissas, preten-
de-se analisar a aplicabilidade do art. 45
da Lei n° 9.784/99 aos processos instau-
rados pela Administracao Publica para a
aplicacdo das penalidades previstas nos




arts. 87, inciso lll e IV, da Lei n°® 8.666/93,
e 7.°da Lei n® 10.520/2002 — isto &, se
o Estado pode suspender cautelarmente
o direito de uma pessoa de participar de
licitagdo e contratar com a Administracao
Pudblica antes do término do processo
administrativo instaurado para apurar a
suposta conduta ilicita.

Ademais, objetiva este trabalho in-
vestigar perfunctoriamente os limites e
a extensao em que a medida pode ser
adotada a luz do direito que todas as
pessoas possuem de s6 serem privadas
de seu patrimoénio e sua liberdade apds
o devido processo legal, em que lhe seja
assegurado o contraditério e a ampla
defesa (art. 5.9, incisos LIV e LV, da
Constituicao Federal).

2. Da medida cautelar em
processo administrativo
sancionador

Em alguns casos, a Administracao
Publica tem-se deparado com provas
robustas do cometimento de fraudes
por licitantes ou contratadas, oriundas
sobretudo de operacdes policiais, que
abalam de forma profunda a relacdo
fornecedor/cliente que existia entre a
Administracdo e aquela pessoa, que
muitas vezes se estende a diversos con-
tratos e licitagbes em curso.

Sem um instrumento de coibir, ainda
que temporariamente, a participagao
daquela empresa em processos licitato-
rios, em muitos casos a Administracdo
pode ficar impedida de adquirir produ-
tos ou servicos essenciais ao seu funcio-
namento, sobretudo se a empresa sus-
peita continuar vencendo novas
licitacbes perante a Administragao antes
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do término do regular processo de de-
claracdo de inidoneidade ou de suspen-
sao/impedimento de licitar.

Nesse ponto é que se mostra impor-
tante a avaliacdo quanto a possibilidade
de a Administracdo, cautelarmente, nos
termos do art. 45 da Lei n® 9.784/99, im-
pedir a pessoa suspeita de participar de
licitagbes e contratar com a Administracao,
até o fim do tramite regular do processo
administrativo instaurado.

Dispoe o art. 45 da Lei n® 9.784/99
que, “em caso de risco iminente, a
Administracao Publica podera motiva-
damente adotar providéncias acautela-
doras sem a prévia manifestacdo do
interessado”.

Tal previsdo nao representa afronta
as garantais constitucionais dos admi-
nistrados a ampla defesa e ao contradi-
tério, porquanto, em muitas situagoes,
a Administracdo agiria ao arrepio das
normas e dos principios previstos na
Constituicao Federal, caso tivesse de
aguardar o desfecho do processo admi-
nistrativo para aplicar determinadas
medidas restritivas a liberdade e ao pa-
trimdnio dos administrados, necessarias
para resguardar o interesse publico de
risco iminente.

Cumpre transcrever trecho da licdo
de Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari
sobre a questao:

“Excepcionalmente, em caso de pe-
rigo publico iminente (por exemplo:
um surto epidémico, calamidade
publica, comogao interna grave, ris-
co iminente para a vida e a saude
das pessoas ou para bens e interes-
ses especialmente protegidos) po-




deria haver uma atuacdo cautelar
instantanea. A regra geral, porém,
é a supremacia irrestrita da
Constituicao, da interpretagao con-
forme a Constituicdo. A competén-
cia conferida pela lei deve ser exer-
cida em consonancia com a
Constitui¢do.”

De partida, porém, pode-se vislum-
brar dois requisitos essenciais para a
adocdo de medida cautelar em processo
administrativo: a configuragado de risco
iminente e a motivagdo, que engloba a
necessidade de demonstrar existirem
indicios suficientes que amparem a ado-
¢do da medida até a devida apuracdo
dos fatos (Idem, p. 150).

Repete-se, pois, a consagrada for-
mula das medidas cautelares judiciais,
gue exigem a demonstracdo do fumus
boni juris e do periculum in mora, ou
seja, de indicios suficientes que de-
monstrem a verossimilhanca das alega-
¢oes do interessado e do risco iminente
para o direito deste, que nao pode
aguardar a conclusao do processo prin-
cipal, conforme licao da doutrina:

“Os provimentos cautelares fundam-
se na hipdtese de um futuro provi-
mento definitivo favoravel ao autor
(fumus boni juris): verificando-se
cumulativamente esse pressuposto e
o do periculum in mora, o provimen-
to cautelar opera em regime de ur-
géncia, como instrumento provisorio
sem o qual o definitivo poderia ficar
frustrado em seus efeitos.”

Além desses requisitos, a medida
cautelar ndo deve ultrapassar restricoes
estritamente necessarias para resguar-
dar o interesse publico do risco a que
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estd exposto, isto é, o art. 45 da Lei n°
9.784/99 nao se presta a antecipar a
sancdo a ser cominada ao fim do pro-
cesso, que pode ter uma natureza estri-
tamente punitiva, como é o caso da
pena de multa.

Isso ndo significa que a medida cau-
telar no processo administrativo nao
pode se assemelhar a penalidade que
eventualmente sera aplicada ao final do
processo, uma vez que algumas dessas
sancoes tém também um carater de
protecdo do interesse publico, como
ocorre justamente com a pena de sus-
pensao ou impedimento de licitar e con-
tratar com a Administracao Publica.

3. Da aplicacao do art. 45 da Lei
n° 9.784/99 ao caso em analise

Como se demonstrou, havendo risco
iminente, e desde que estejam previstos
elementos de conviccao suficientes para
um convencimento prévio da
Administracao Publica acerca dos elemen-
tos faticos, a Administracdo pode adotar
medidas acauteladoras do interesse publi-
co, sem prévia manifestacao do interessa-
do, que devem se limitar ao necessario
para resguardar o bem tutelado.

Também conforme dito, as penalida-
des previstas nos arts. 87 da Lei n°
8.666/93 e 7.° da Lei n° 10.520/2002
demandam regular processo adminis-
trativo para serem aplicadas. Nao obs-
tante, é inegavel que, muitas vezes,
oferecer ampla defesa e contraditério
aos investigados demanda tempo in-
compativel com o dinamismo que a
Administracdo Publica precisa empregar
para garantir o correto funcionamento
do aparato estatal.




Assim, a despeito de a doutrina e a ju-
risprudéncia silenciarem sobre o assunto,
defende-se que, ao se deparar com provas
robustas do cometimento de graves ilicitos
por parte de licitantes e contratados, a
Administracdo tem o direito de afastar
cautelarmente essa pessoa de novas licita-
¢Oes e contratos, até o término de proces-
so administrativo instaurado ou em vias de
ser instaurado para aplicacdo das sancoes
previstas nos arts. 87 da Lei n°® 8.666/93 e
7.° da Lei n° 10.520/2002, sob pena de
colocar em risco o funcionamento de seus
servicos, mormente quando se tratar de
contratacdes essenciais para o desempe-
nho do 6rgao ou da entidade.

Conforme expressa diccdo do art. 45
da Lei n® 9.784/99, a medida pode ser
adotada “sem a prévia manifestacao do
interessado”; nada obsta, entretanto, que
seja adotada apds a instauragao e a noti-
ficacdo do administrado, o que se consi-
dera inclusive desejavel, como forma de
evitar possiveis erros que a manifestagao
do interessado poderia chamar a atencao.

Tratando-se de medida cautelar, con-
tudo, deve-se atentar para os limites e
condicdes que a circunscreva apenas ao
resguardo do interesse publico em risco.

Nesse sentido, primeiramente cabe inda-
gar quanto ao prazo maximo que a
Administracao Publica pode suspender cau-
telarmente uma pessoa de licitar e contratar.
E que o Estado ndo pode se aproveitar de
sua propria demora para concluir o proces-
so administrativo e manter os direitos do
suspeito indefinidamente suspensos.

As penalidades previstas nos arts. 87
da Lei n° 8.666/93 e 7.° da Lei n°
10.520/2002 importam restricao ao di-
reito de licitar e contratar com a
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Administragcdo Publica por um periodo
de 2 a 5 anos, sem contar a pena de
declaracao de inidoneidade, que perdura
enquanto permanecerem “0s motivos
determinantes da punicdo ou até que
seja promovida a reabilitagdo perante a
propria autoridade que aplicou a penali-
dade, que serd concedida sempre que o
contratado ressarcir a Administracao pe-
los prejuizos resultantes e apds decorrido
0 prazo” de 2 anos (art. 87, inciso 1V).

Nesse sentido, de inicio ndo se pode
conceber que a Administracao Publica
suspenda cautelarmente o direito de
contratar e licitar de uma pessoa por
um periodo maior que 2 anos, no caso
das modalidades de licitagdes previstas
na Lei n°® 8.666/93, e 5 anos, no caso
do pregao, porquanto essa medida re-
presentaria uma restricdo maior que
aquela que sera eventualmente imposta
guando do término do processo.

De outro lado, a suspensao cautelar,
porgue nao representa uma sangao, deve
possuir limites bem mais estreitos que
aqueles previstos para a penalidade pro-
priamente dita. Assim é que, na falta de
um dispositivo legal explicito sobre a ma-
téria, cumpre ao intérprete recorrer-se das
formas de integracdo do sistema juridico,
dentre as quais ressalta a analogia.

Tratando-se de medida
cautelar, contudo, deve-se
atentar para os limites e
condicées que a
circunscreva apenas ao
resguardo do interesse
publico em risco.




No ambito federal, a Lei n®8.112/90,
na parte que disciplina o processo ad-
ministrativo disciplinar aplicavel ao ser-
vidor publico que cometeu infracdo
disciplinar, prevé a hipotese do afasta-
mento cautelar do funcionario, no curso
do processo, “como medida cautelar e
a fim de que o servidor ndo venha a
influir na apuracao da irregularidade”
(art. 147), pelo prazo maximo de 60
dias, prorrogaveis por igual periodo,
“findo o qual cessardo os seus efeitos,
ainda que nao concluido o processo”.

Como se trata de hipoteses seme-
lhantes, ambas adotadas em processo
administrativo disciplinar, ou seja, em
processos administrativos sancionado-
res em que ha uma especial relacdo de
sujeicdo entre a Administracdo Publica
e o suposto infrator, advoga-se sua apli-
cagao para o caso da medida cautelar
que determina a suspensao dos direitos
de uma pessoa de licitar e contratar
com o Estado, isso no ambito federal.

Outra questdo que ressurge da ado-
cao da medida cautelar de suspensao
delicitar e contratar com a Administragao
Publica advém da falta de definicao
quanto a abrangéncia da restricdo, se
engloba todos os entes da Administragao
Publica, ou apenas o érgao que adotou
a medida . E mais, uma medida adotada
pelo Poder Executivo Federal vincula os
demais poderes? Ou, ainda, a medida
adotada por um dos membros de
Federacdo repercute nos demais?

Uma interpretagao literal da Lei n®
8.666/93 autoriza a conclusao de que a
declaracao de inidoneidade por um érgao
surte efeitos em toda a “administragdo
direta e indireta da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios,
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abrangendo inclusive as entidades com
personalidade juridica de direito privado
sob controle do poder publico e das fun-
dacoes por ele instituidas ou mantidas”
(arts. 6.9, inciso XI), uma vez que a lei
assim conceitua a expressao Administracao
Publica, utilizada no art. 87, inciso IV, que
prevé a referida penalidade.

Como o art. 87 da Lei n°® 8.666/93
prevé uma gradacdo de penas, e seu
inciso Ill (suspensao temporaria de par-
ticipacdo em licitacdo e impedimento de
contratar com a Administracdo) consti-
tui uma sancao menos grave em relagao
a declaracao de inidoneidade, buscou a
doutrina diferenciar as referidas penali-
dades, apontando que a palavra
Administragado, utilizada no inciso I,
abrangeria tdo somente o proprio or-
gao em que a pena foi imposta.

Néo foi essa, porém, a visdo do
Superior Tribunal de Justica no julgado
abaixo transcrito:

"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.

- E irrelevante a distincdo entre os ter-
mos Administracdo Publica e
Administracao, por isso que ambas as
figuras (suspensao temporaria de par-
ticipar em licitagéo (inc. Ill) e declara-
cao de inidoneidade (inc. 1V) acarre-
tam ao licitante a ndo-participacéo
em licitagbes e contratacoes futuras.
- A Administracdo Publica é una, sen-
do descentralizadas as suas fungoes,




para melhor atender ao bem comum.
- A limitacdo dos efeitos da “suspen-
sao de participacao de licitagdo” nao
pode ficar restrita a um 6rgdo do po-
der publico, pois os efeitos do desvio
de conduta que inabilita o sujeito
para contratar com a Administracdo
se estendem a qualquer 6rgao da
Administracao Publica.”

A despeito da indefinicdo da matéria,
inclusive para os fins da aplicacdo das
penas previstas nos arts. 87 da Lei n°
8.666/93 e 7.° da Lei n® 10.520/2002,
entende-se que a medida cautelar ado-
tada s6 produz efeitos nos érgaos ou
entidades que estejam sob o poder hie-
rarquico da autoridade que a adotou, a
nao ser que haja previsao legal especifica
que permita a extrapolagao desse limite.

Nesse caso, uma decisdo adotada
por um Ministro de Estado sé produz
efeitos internamente aquela Pasta, a
nao ser que os demais ministros, apro-
veitando-se dos indicios ja colhidos pelo
primeiro, adotem internamente a mes-
ma medida cautelar. Uma decisdo do
Presidente da Republica ou de a quem
a lei ou um decreto presidencial delegar
essa funcao, vincula todos os érgdos ou
entidades do Poder Executivo Federal.

Pelas mesmas razoes, cré-se que nao
ha repercussao de uma decisdo adotada
em um dos Poderes da Republica em
relacao aos demais, nem de um mem-
bro de Federal em relacao aos outros.

Outra questao interessante que se co-
loca é no que tange ao desconto do peri-
odo em que foi suspenso o direito de lici-
tar e contratar com a Administracao em
relacdo a tempo de eventual pena aplica-
da, como ocorre no Direito Penal, em que
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“computam-se, na pena privativa de liber-
dade e na medida de seguranca, o tempo
de prisdo proviséria” (art. 42 do Cédigo
Penal), sendo ali chamada de detracéo.

A fim de que o Estado ndo abuse de
seu poder-dever de punir, utilizando-se
da medida cautelar como um aumento
de pena nao previsto em lei, advoga-se
a aplicacdo da detracdo no ambito das
medidas cautelares em processo admi-
nistrativo, reduzindo-se, portanto, o
periodo da suspensao cautelar do direi-
to de licitar e contratar da pena eventu-
almente aplicada ao final do processo,
o que deve restar explicito na decisao
que julgar esse procedimento.

Vale lembrar que a detracao so surtira
efeitos em relacdo ao 6rgao ou entidade
gue adotou a medida cautelar. Sendo as-
sim, se a pena aplicada ao final do pro-
cesso surtir efeitos em outros 6rgaos e
entidades, em relacdo a estes o punido
terd de cumprir integralmente o periodo
estipulado na decisédo do processo.

Por fim, importa reconhecer que, em
caso de a medida cautelar causar prejui-
z0s ao interessado, comprovando-se ao
final do processo que ndo houve a pratica
dos atos ilicitos cujos indicios ensejaram a
restricdo, abre-se discussdo quanto a ne-
cessidade de a Administragao ser civil-
mente responsabilizada por seus atos.

Os limites deste trabalho impendem
uma discussao mais aprofundada do
tema, porém desde ja é possivel deixar
registrado que a hipotese se delimita a
disciplina da responsabilidade extracon-
tratual do Estado, cuja tese dominante é
de que o art. 37, § 6.°, da Constituicao
Federal impde a responsabilidade objeti-
va ao Estado pelo seus atos que causem




prejuizos a terceiros, isto é, indepen-
dentemente de dolo ou culpa.

Assim € que, sempre que houver a ado-
cdo de uma medida cautelar restritiva do
direito de uma pessoa licitar e contratar
com a Administragdo Publica, o Estado es-
tara obrigado a reparar os danos porven-
tura causados, se, ao final do processo, se
concluir pela nao aplicagao da penalidade.

Nao se olvide, entretanto, que, em
caso de culpa concorrente do sujeito
que sofreu o dano, ha atenuacdo da
responsabilidade da Administragao.

Assim, se 0 6rgdo ou entidade que
adotou a medida notifica o interessa-
do da medida cautelar e este perma-
nece inerte em defender-se da acusa-
cao, ou defende-se de forma precaria,
ha culpa concorrente do administra-
do, que ndo pode alegar prejuizo por
eventuais restricdes sofridas durante o
periodo em que podia demonstrar sua
inocéncia e ndo o fez, mantendo a
Administracao em erro.

Conclusao

O art. 45 da Lei n° 9.784/99 prevé a
possibilidade de a Administracao Publica
adotar medidas cautelares, antes mesmo
de ouvir o interessado, a fim de resguar-
dar risco iminente a interesse publico.

Desde que haja elementos de convic-
cdo suficientes para embasar a deciséo,
que se traduz em indicios relevantes da
pratica do ato ilicito, a Administracao
Publica pode suspender cautelarmente
uma pessoa de licitar e contratar com o
poder publico, a fim de resguardar as
contratacdes que devera fazer no curso

Revista da CGU n

do processo administrativo instaurado
para apurar as supostas faltas cometi-
das pelo administrado.

A medida restritiva, contudo, deve
ser limitada a resquardar o interesse co-
letivo, razdo pela qual ndo pode ultra-
passar prazo habil razoavel para a con-
clusdo do processo, tampouco produzir
0os mesmos efeitos das penas que por-
ventura venham a ser aplicadas, restrin-
gindo-se ao 6rgao que adotou a medi-
da, que posteriormente deverd subtrair
esse periodo daquele fixado na sancéo,
além de poder dar ensejo a responsabi-
lidade civil do Estado se a restricao se
mostrar incabivel.
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