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Opiniao: limites da proibicao de contratacdo com o poder publico

Se nas duas Ultimas semanas nos dedicamos a tratar

da sancéo de perda da funcéo publica em razéo da prética de ato de improbidade administrativa, no texto
de hoje passamos a falar sobre a pena de proibicdo de contratagdo com o poder publico, previstano
artigo 12, incisos | alll, dalLe 8.429/1992, e de seus limites, ndo sem antes agradecer ao colega
Marcelo do Lago, com quem atroca de ideias inspirou o desenvolvimento do tema.

A exemplo da perda da funcéo publica, a proibicéo de contratacdo possui um duplo viés: a par da
punicdo, busca-se prevenir nova ilegalidade eliminando-se a possibilidade de novo vinculo daquele
considerado improbo com a administracdo por determinado periodo de tempo, com, nas palavras do
ministro Mauro Campbell, “afor¢a pedagdgica e intimidadora de inibir areiteragdo da condutailicita’[1]

Trata-se de pena que, embora ndo conste do artigo 37, paragrafo 4°, da Constitui¢cdo — o0 que, em nossa
opinido, pde em duvida sua constitucionalidade — se aproxima de sancdo igual mente prevista na
legislacdo administrativa (artigo 87, 1V, daLei 8.666/1993) e, no passado, também na eleitoral (artigo
81, parégrafo 3°, da Lei 9.504/1997, revogado pelaLe 13.165/2015).

Especificamente sobre os limites da reprimenda, comecamos por sua definicéo temporal a partir do
registro de que os efeitos da pena, ainda que admitam cumprimento provisorio[ 2], sdo prospectivos, ndo
alcangando, acertadamente, contratos firmados anteriormente, conforme jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica[3] e despacho da lavra do advogado-geral da Uni&o aprovando o Parecer
113/2010/DECOR/CGU/AGUI4]. Isso ndo se da sem razdo, ja que a descontinuidade de servicos
afrontaria o interesse publico de modo mais grave que o simples exercicio indiscriminado da
prerrogativa de se punir, sobretudo quando se rememora gue a proibic¢éo, no ponto, possui conddo em
larga medida preventivo, ressalvada ainda a administracéo eventual nulidade ou rescisdo pontual com
fundamento nos artigos 59 e 78 da L ei 8.666/1993.
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Ainda sob o aspecto temporal, aLei 8.429/1992, em nossa visao, cometeu o erro de estabel ecer prazos
fixos, que variam, conforme a espécie de improbidade praticada, entre dez (enriquecimento ilicito),
cinco (prejuizo ao erario) e trés (afronta a principios da administracdo) anos, mas sem possibilidade de
dosimetria. No ponto, vale mencionar a proposta trazida pelo Projeto de Lei 10.887/2018,

gue recrudesce a sancao elevando piso e teto, mas abre a possibilidade de gradacéo (quatro a 12 anos,
quatro adez anos e quatro a seis anos)[5].

Ja quanto a amplitude da proibicéo de “contratar”, tomamos 0 género por todas as suas especies,
entendendo contemplados contratos “ unilaterais ou bilaterais, onerosos ou gratuitos, comutativos ou
aleatorios’[6], inviabilizando ainda ndo somente a participagdo de licitacdo, mas também contratos que
poderiam advir das hipoteses de inexigibilidade e de dispensa.

Temainstigante diz respeito a abrangénciaterritorial e institucional da punicdo. H4, € verdade, doutrina
pela acepcdo mais ampla possivel dalocucéo “poder publico”, nela pressupondo toda a administracao,
direta e indireta, em todas as trés esferas federativag] 7]; ndo podemos, porém, com ela concordar.

A mesma proporcionalidade que deve orientar a dosimetria da pena do tempo (artigo 12, parégrafo
Unico, daLe 8.429/1992) deve orienta-la no espaco, ndo ignorando o fato de que a atividade empresarial
— de importancia reconhecida constitucionalmente (artigos 1°, 1V, 6°, 170, I, Il e VIII e 145, paragrafo
1°) — é também for¢a motriz de desenvolvimento.

Foi com base naquela premissa que o Superior Tribunal de Justica, no passado, teve a oportunidade de
assentar que a punicdo por ofensa a moralidade deve, sim, ser exemplar, mas “encontra limite na
exasperacao aqual, a pretexto de interditar participacdo em licitagdes, impde um espectro tdo extenso a
punicdo, que inviabiliza as atividades empresariais, resultando na morte civil da empresa, fato que
implica areducéo da parte inoficiosa da san¢do”[8]. Em outras palavras, o principio da preservacéo da
empresa, que encontra reflexos também no instituto da leniéncia, deve influenciar a gradacéo da penaem
analise, preponderando quando a puni¢do chegar a ponto tal de rigidez que sanciona toda a sociedade,
produzindo graves impactos socioecondmicos.

Dai o amadurecimento do que, hoje, € o entendimento predominante no ambito do STJ: abem da
proporcionalidade, a proibicdo de contratacdo tem sido relacionada a delimitacdo territorial do ente tido
como lesado, como bem ilustram os seguintes julgados:

(...) éderigor amodulagéo da pena de proibicdo de contratar com a Administracdo Publica para
restringi-laa esferamunicipal. (...) 14. Recurso Especial parcialmente conhecido e provido em parte’
(REsp 1.188.289/SP, DJe 13/12/2013); “(...) No caso, aimposi¢éo a construtora da pena de proibicéo de
contratar com a Administracdo PUblica em todas as suas esferas pelo prazo de 5 (cinco) anos afigura-se
extremamente gravosa, de modo a autorizar a modulagdo da san¢éo, restringindo-a a esfera municipal do
local do dano. Precedentes’ (Agint no REsp 1.589.661/SP, DJe 24/03/2017); “(...)No caso, aimposi¢ao
a construtora da pena de proibicéo de contratar com a Administragdo Publica em todas as suas esferas
pelo prazo de 5 (cinco) anos afigura-se extremamente gravosa, de modo a autorizar a modulacdo da
sancao, restringindo-a a esfera municipal do local do dano. Precedentes (Agint no REsp 1.589.661/SP,
DJe 24/3/2017).
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(...) No que serefere a proibicao de contratar com o Poder Publico, a pena, no caso, deve ficar restrita
aos limites do Estado de Rondbnia, lesado com o ato de improbidade. Impedir que os demandados,
especialmente a empresa de 6nibus, possam contratar com outros 6rgaos da Administracéo Publica (da
Unido, de outros Estados ou de Municipios), representaria pena desproporcional, incompativel com o
principio da com o qual deve ser gjustada (REsp 1.003.179/R0O, DJe 18/8/2008).

A par da proporcionalidade, um argumento interessante, com o qual concordamos, foi erigido pela
ministra Eliana Calmon em defesa daquela tese ao invocar a aplicacdo subsidiariado artigo 16 daLel
7.437/1985 (“a sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competénciaterritorial do
orgéo prolator”), ao final concluindo que, “se a sentenca foi proferida por magistrado da Varada
Fazenda Publica de S&o Paulo, ndo pode elainterferir em licitacOes e contratacdes promovidas em outro
Estados ou por érgéos federais’'[9]. Assim, se é questionavel avedaco, por lei federal, & concessdo de
beneficios ou incentivos fiscais por todos os demais entes (artigos 150, parégrafo 6°, e 151, 11, da
Constituicdo), € de se refletir igual mente sobre se, em que pese competir a Uni&o estabel ecer normas
gerais delicitagdo (artigo 22, XX V11, da Constitui¢&o), seriarazoavel — e legal e constitucional — um
juizo estadual impedir a contratacdo de determinada pessoa juridica por todas as demais pessoas
politicas.

Muito embora, como afirmado, a vinculacéo pelaterritorialidade seja posi¢céo predominante, o STJ, no
mesmo julgado citado no parégrafo imediatamente acima, adotou entendimento bastante interessante
para excepcionar aregraa partir da premissa de que a sangéo comportaria gradacéo, decidindo, em
situacdo peculiar, que a proibicdo de contratacéo poderia dizer respeito a uma pessoa juridica especifica
no ambito municipal:

O principio dalegalidade estrita ensgja 0 exame do guestionamento dos embargantes quanto a
modulacdo das sancdes administrativas diante da previsdo constante do paragrafo unico do art. 12 da
LIA, paraverificar se as condenagdes foram proporcionais e razoaveis a extensdo do dano causado. (...)
Proibicéo de contratar com o servico publico que deve restringir-se (...) as avencas com aempresa
LIMPURB, diante do fato de s6 ter participado de trés aditamentos, nenhum deles para inserir servicos
sem licitac8o. Pela mesma razéo, a vedacao ao recebimento de beneficios e incentivos deve ficar restrito
ao Municipio de Sdo Paulo

Ou sgja, no acorddo acimatranscrito, se desenvolveu tese inovadora pela possibilidade de uma proibicéo
aguém da territorialidade, limitada a pessoa juridica determinada integrante da administracdo indireta.
Umaindagacdo surge, entdo, quase que instintivamente: se seria em tese possivel dosar para aguém,
seriaigualmente possivel dosar para além? Jodo Pedro Accioly Teixeira, em belo artigo sobre o tema[10]
, defende que sim, pontuando que:

(...) se a sociedade empresaria demonstra possuir um histérico de transgressdes reiteradas, que indiquem
aexisténcia de um “DNA intrinsicamente corrupto”, o juiz tem o poder-dever de estender a abrangéncia
da medida proibitiva a Administragdo Pdblica brasileira como um todo, com vistas a tutelar os entes
publicos de novos danos. (...) o postulado da proporcionalidade ndo incide apenas quando da decisdo
entre afastar ou aplicar a reprimenda em estudo.
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Alheio aguelas posicdes, o PL 10.887/2018, no paragrafo 6° do artigo 12, optou por maior rigor,
inferindo que a regra sera pela proibicdo em ambito nacional, admitindo-se, contudo,
fundamentadamente, a limitac&o territorial. Temos alguma reserva quanto a essa opgao, defendendo
como limite maximo a unidade territorial da pessoa politica lesada, embora admitindo gradacdo para
menos de modo arestringir a vedac&o a pessoas juridicas especificas, em linha, portanto, com a posi¢cao
da ministra Eliana Calmon.

Finalmente, um ultimo ponto sobre os limites toca o al cance da sancéo do ponto de vista da pessoa
apenada, especialmente a partir da previsdo legal de que a proibicédo atinge inclusive “pessoa juridica da
qual [o apenado] sgja socio majoritario”. Mais uma vez, h quem sustente uma interpretacéo esgarcada
da punicéo: “(...) ndo so o improbo, como também as pessoas juridicas de que faca parte como socio
magjoritério, ou mesmo as pessoas fisicas ou juridicas que sgjam interpostas entre ele e o beneficio
almejado, sofrer&o os efeitos da sangéo”[11].

Estamos, contudo, com Calil Siméo, que pde em dlvida a propria constitucionalidade do acance de
pessoa juridica diversa da do autor do ato improbo com base no artigo 5°, XLV, da Constituicéo:

(...) sancao interpretada literalmente como prevista transcende a pessoa do condenado, atingindo
outras pessoas de formadireta e indireta. A sociedade age em nome préprio, e ndo em nome dos scios
ou do administrador, razéo pela qual ndo se pode, em principio, alegar impedimentos de caréter pessoal
dos socios ou do administrador para ndo contratar com a sociedade. Esse impedimento restritivo deve se
restringir sempre ao condenado. Eventual fraude devera ser analisada e afastada no caso concreto[12].

Argumento contrario poderia surgir no sentido de que a punicéo poderiaficar esvaziada, hgjavistaa
possibilidade de o apenado, uma vez condenado, constituir imediatamente pessoa juridica nova ou
migrar novos contratos para outro ente, preexistente. A ser essa a hipétese, todavia, entendemos que o
instrumento cabivel seria o incidente de desconsideracéo da personalidade juridica, assegurando-se, em
todo caso, prévia citagdo e o0 exercicio do contraditorio pela companhia, que poderia, inclusive, refutar
seu atingimento mediante expurgo do faltoso (alegando atos ultra vires, por exemplo), somando-se, no
mais, ao poder publico na censura a conduta do infrator.
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