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RESUMO

Trata-se o presente de um estudo acerca do principio do contraditério e da ampla defesa no ambito
das sanc¢des administrativas a que alude a Lei 13.303/2016. A Lei das Estatais (LE) inaugurou novo
regime de contratagéo para as empresas estatais, que passaram a adotar, preponderantemente,

o regime do Direito Privado, diferentemente do que ocorria sob a égide da Lei 8.666/1993, na qual
preponderava o regime do Direito Publico. Estabeleceu-se, assim, condi¢do de igualdade na relagéo
contratual entre Administracao e fornecedor, eliminando-se prerrogativas da Administragéo Publica
para a melhor compreenséo do tema, passa-se a discutir o principio do contraditério e da ampla
defesa, destacando-se que as empresas estatais ndo se desincumbiram totalmente da observancia
do regime do Direito Publico, mesmo com o advento da LE, vez que permanecem na lei figuras
tipicas do Direito Administrativo. Nesse passo, conclui-se que o principio do contraditério e da ampla
defesa deve ser observado quando da pretenséo punitiva, de modo que a LE pecou em n&o prever
a possibilidade de interposigéo recursal, que é parte indissociavel do direito constitucional a ampla
defesa, devendo, deste modo, os regulamentos internos das estatais, subsidiariamente, se valer da
legislagéo correlata ao tema, como a Lei 9.784/1999, inclusive em se tratando de empresa estadual
ou municipal, conforme ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga (STJ).

Palavras-chave: Direito Publico. Direito Privado. Contraditério. Ampla defesa. Lei das Estatais.
Sangdes administrativas.

1 INTRODUCAO

A Lei 13.303/2016, conhecida como Lei das Estatais, veio atender ao disposto no § 12 do art.
173 da Constituicdo Federal (CF), estabelecendo o estatuto juridico da empresa publica e
das sociedades de economia mista. Dentre outros aspectos, a LE dispde sobre licitagcdes e
contratos, inclusive sobre sangdes administrativas a fornecedores.
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Anteriormente a vigéncia da Lei 13.303/2016, as empresas publicas e sociedades de economia
mista se submetiam as normas entabuladas na Lei 8.666/1993, que igualmente dispunha sobre
licitagdes, contratos e san¢des administrativas aos fornecedores faltosos.

No tocante as sangGes administrativas, a Lei 8.666/1993 prevé um rito que abarca o principio do
contraditério e da ampla defesa, ao passo que a Lei 13.303/2016 traz um texto bastante limitado
quanto a esse aspecto, deixando a cargo dos respectivos regulamentos internos das empresas
publicas e sociedades de economia mista instituir regramento especifico, respeitando-se,
contudo, os principios que devem ser observados pela Administracao Publica, conforme dicgao
doinciso Il do art. 173 da CF, vejamos:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragao
direta de atividade econdmica pelo Estado so6 sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 19 A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica
de produgao ou comercializacado de bens ou de prestacao de servigos,
dispondo sobre:

-]

Il - licitac&o e contratacdo de obras, servicos, compras e alienagoes,

observados os principios da Administracéo Publica; (grifos nossos)

Nesse passo, o presente trabalho se propde a investigar se a LE previu em seu bojo rito
suficientemente capaz de preservar o principio do contraditério e da ampla defesa, no tocante a
aplicacdo de penalidade administrativa, em face de irregularidades praticadas por fornecedores
contratados no &mbito da aludida lei.

2 CONCEITOS INICIAIS

Para o desenvolvimento do tema proposto, faz-se necessaria a explicitagdo de alguns conceitos
iniciais, conforme se segue.

2.1 DIREITO PUBLICO

Conforme leciona Alexandrino (2010, p. 42)' o Direito Publico disciplina as relagdes entre a
sociedade e o Estado, e as relagdes das entidades estatais entre si. No ambito do Direito
Publico, os interesses coletivos (interesse publico) prevalecem sobre os interesses individuais
(privados). Nas palavras do supracitado autor:

Assim, quando o Estado atua na defesa do interesse publico, goza de
certas prerrogativas que o situam em posicao juridica de superioridade ante
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o particular, evidentemente, em conformidade com a lei, e respeitadas as
garantias individuais consagradas pelo ordenamento juridico.

Deste modo, no &mbito do Direito Publico, o Estado estara em posicéo diferenciada em relacédo
ao particular, gozando de certas prerrogativas que se justificam pelo fato de os interesses sob
0s quais o Estado milita, o interesse publico, restarem em primazia sobre os interesses privados
(principio da supremacia do interesse publico).

2.2 DIREITO PRIVADO

Ja o Direito Privado tem por objetivo regular as relacdes juridicas entre particulares, sendo o
Direito Civil (Cédigo Civil) exemplo de integrante do Direito Privado.

Nas relagdes abarcadas pelo Direito Privado, ha igualdade de prerrogativas e tratamento entre
as partes, ainda que o Estado seja uma das partes. Por outro lado, em quaisquer situagdes onde
se observe a possibilidade de reflexos nos interesses coletivos, as normas de Direito Publico
deverdo ser aplicadas. Assim, ainda que predominantemente exista relacéo de Direito Privado,
sempre que interesses coletivos estiverem em voga, serédo empregadas as normas de Direito
Publico subsidiariamente.

2.3 DIREITO ADMINISTRATIVO

Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009, p. 49)?, o Direito Administrativo pode ser
compreendido como:

O ramo do Direito Publico que tem por objeto os érgéos, os agentes e as
pessoas juridicas administrativas que integram a Administracéo Publica, a
atividade juridica ndo contenciosa que exerce e 0s bens de que se utiliza para
a consecugéo de seus fins, de natureza publica.

O Direito Administrativo é considerado um ramo do Direito Publico, contudo ndo se restringe as
relacdes juridicas regidas pelo Direito Publico, pois, mesmo nos casos em que a Administracao
participa de relac&o juridica no ambito do Direito Privado, devera ser obediente aos principios
observaveis por toda Administracé&o Publica, concernentes ao ramo do Direito Administrativo, tais
quais, probidade, publicidade, interesse publico etc.

3 REGIME DE CONTRATOS NA LEI 13.303/2016

A LE inaugura um novo regime de contratacado, distinto do adotado na Lei 8.666/1993, que adota
preceitos de Direito Publico e, supletivamente, as disposi¢cdes de Direito Privado, enquanto que a
Lei 13.303/2016 adota os preceitos do Direito Privado como regra, vejamos:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta lei regulam-se pelas
suas clausulas e pelos preceitos de Direito Publico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposicoes
de Direito Privado. (Lei 8.666/1993)
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Art. 68. Os contratos de que trata esta lei regulam-se pelas suas clausulas,
pelo disposto nesta lei e pelos preceitos de Direito Privado. (Lei 13.303/2016)

Deste modo, a nova legislagéo proporciona a bilateralidade nas relagdes contratuais, tipicamente
0 que ocorre nas relagdes privadas, em detrimento da sistematica verificada no @mbito da Lei
8.666/1993, na qual a Administracdo gozava de prerrogativas que a colocava em condicdo de
vantagem em relagdo ao contratado.

Como exemplo, temos a ndo mais possibilidade de modificagcdes contratuais unilaterais, como os
acréscimos e as supressfes, aos quais o contratado estava obrigado, caso fosse essa a vontade
da Administragéo, desde que respeitados os percentuais estipulados na Lei 8.666/1993.

Também nao é mais possivel a resciséo unilateral do contrato — uma das formas de rescisdo
contratual previstas na legislacéo de 1993, vejamos:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta lei
confere a Administragdo, em relacao a eles, a prerrogativa de:

| - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacéao as finalidades de
interesse publico, respeitados os direitos do contratado;

II - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 79
desta lei;

Assim, as formas de rescisdo contratual e hipoteses sancionatérias deverédo estar expressamente
consignadas no contrato. Além disso, quaisquer modificagdes contratuais deverao passar pelo
crivo do consenso entre ambas as partes.

Em que pese a prevaléncia das normas de Direito Privado, ainda assim, ha incidéncia do Direito
Publico nas relagdes contratuais entre as empresas publicas, as sociedades de economia mista
e 0s contratados. Isso, porque a prépria LE dispde de normas de Direito Administrativo (ramo do
Direito Publico), tais como procedimentos licitatdrios e sangdes administrativas. Nesses casos,
evidentemente, deveré&o incidir as normas de Direito Publico relativas a tais matérias, extraidas da
prépria Lei 13.303/2016 e dos regulamentos internos a que alude seu art. 40, vejamos:

Art. 40. As empresas publicas e sociedades de economia mista deveréo
publicar e manter atualizado regulamento interno de licitagdes e contratos,
compativel com o disposto nesta lei, especialmente quanto a:

[]

VIII - aplicagcéo de penalidades;

(-]
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Observe-se que a LE remete ao regulamento interno das estatais as regras de licitagdes,
contratos e sangdes, que deverdo se compatibilizar com as disposi¢cdes da LE.

Apesar de n&o expresso na lei, € importante ressaltar que 0s regulamentos internos néo se
desincumbem de também se compatibilizar com as normas de Direito Publico nas matérias em
que a LE nao for suficiente para regular as hipéteses que o envolvam, valendo-se da legislacao
esparsa e dos principios tangiveis a Administragéo Publica.

4 SANCOES A FORNECEDORES

A possibilidade de cominagao de penalidades em decorréncia de irregularidades na

execucdo do contrato constitui ato administrativo vinculado, ndo gozando a Administragéo de
discricionariedade diante da materialidade de um ilicito administrativo objetivamente mensuravel,
Ou seja, na ocorréncia de uma situagao prevista no contrato como passivel de san¢éo, devera a
Administrag&o iniciar o processo administrativo para apurar a ocorréncia €, se for o caso, aplicar
a penalidade administrativa cabivel.

Do ponto de vista das sang6es administrativas, a LE revela algumas alteragdes em relagcéo

ao normativo legal vigente anteriormente (Lei 8.666/1993). A LE retirou do rol de san¢des a
declaracéo de inidoneidade, permanecendo as sancdes de adverténcia, multa e suspenséo
temporaria de licitar e impedimento de contratar com a entidade sancionadora, conforme
consignado em seu art. 83. Além disso, o prazo para apresentacdo de defesa prévia foi dilatado
para dez dias Uteis, ante cinco dias Uteis previstos na Lei 8.666/1993.

Entretanto, deixou a Lei 13.303/2016 de prever a possibilidade de interposi¢céo de recurso.
Diante da omisséo da LE quanto a possibilidade de apresentagdo de recurso administrativo,
compreende-se que 0s respectivos regulamentos internos das empresas estatais deveréo prevé-
la, vez que o direito ao contraditério e a ampla defesa, que compreende a possibilidade de
recurso, € preceito constitucional, conforme sera objeto de anélise no préximo topico.

5 CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA - POSSIBILIDADE DE RECURSO

Pelo principio do contraditério, compreende-se a possibilidade de o administrado contradizer o
que lhe esta sendo atribuido, dando-lhe a Administrac&o ciéncia do que esta sendo acusado,
bem como oportunidade de manifestacao.

O principio da ampla defesa visa a assegurar todas as formas de manifestagdo do interessado,
possibilitando juntar provas, fazer requerimentos e apresentar recurso contra as decisdes da
Administrac&o. E, portanto, uma consequéncia do principio do contraditdrio.

O principio do contraditério e da ampla defesa tem previséo constitucional, figurando no rol dos
direitos e das garantias fundamentais, conforme art. 59, inciso LV, da CF, em que se assegura
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados, em geral, o contraditério
e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes. Nesse passo, temos que a
possibilidade de recurso decorre de expressa previsao constitucional, como parte integrante
do principio do contraditério e da ampla defesa. Nas licdes de Sérgio Ferraz e Adilson Dallari
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(2001, p. 21-22)%, a efetiva realizac&o do principio democratico passa pela possibilidade de o
administrado participar das decisGes administrativas, sendo imprescindivel para tanto que o
cidadao possa postular junto a Administrac&o, inclusive apresentando recursos.

Segundo pensamento de Gilmar Ferreira Mendes (2009, p. 602)*, o Supremo Tribunal
Federal (STF) fixou entendimento de que os principios do contraditério e da ampla defesa sao
assegurados nos processos administrativos.

José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 905),> ao se reportar ao inciso LV do art. 5° da
CF, afirma que o principio da ampla defesa ndo estara completo, se ndo for assegurado ao
interessado o direito de interposi¢édo de recursos, que € o meio de levar aos superiores do
tomador da decisdo o conhecimento de eventuais arbitrariedades.

Em face disso, verifica-se que a Lei 13.303/2016 pecou em deixar de prever a possibilidade
recursal, devendo os regulamentos internos das empresas estatais, observando a legislacéo
subsidiaria, preencher tal lacuna, de modo a evitar a judicializacdo da controvérsia e
consequente anulacao dos atos administrativos.

6 APLICABILIDADE DA LEI 9.784/1999 AS EMPRESAS ESTATAIS

Considerando que resta pacifica a inaplicabilidade da Lei 8.666/1993 as empresas estatais,
apos o advento da Lei 13.303/2016, com excegdo das clausulas penais, conforme prescreveu o
art. 41 da LE, e do critério de desempate em licitacdes, previsto no art. 55, inciso lll, também da
LE, temos que a Lei 9.784/1999 parece ser a mais adequada para suprir as lacunas deixadas
pela novel legislacéo, no tocante aos direitos do contraditério e da ampla defesa, prerrogativas
constitucionais a serem resguardadas.

A Lei 9.784/1999 regula o processo administrativo no &mbito da Administragdo Publica federal,
direta e indireta, conforme dicgéo expressa contida em seu art. 1% “Esta lei estabelece normas
bdsicas sobre o processo administrativo no &mbito da Administragcao federal direta e indireta (...)".

Entrementes, conforme precedentes do STJ8, em caso de auséncia de legislacdo especifica no ambito
dos estados membros, a Lei 9.784/1999 também podera ser empregada, se ausente lei propria local.

Portanto, mesmo com o advento da Lei 13.303/2016, o processo administrativo sancionatério a
fornecedores néo teve seu regramento completamente elucidado, cabendo aos regulamentos
internos das empresas estatais observarem as legislacdes que regem a matéria, no caso dos estados
e municipios as leis estaduais e, na auséncia destas, a Lei 9.784/1999, que, sem a menor dlvida,
também deve ser observada pelas empresas estatais federais, por disposi¢ao legal expressa.

7 CONCLUSAO

A LE modificou o regime de contratagdes que vigorava até seu advento, qual seja, o regime do
Direito Publico, que imperava sob a égide da Lei 8.666/1993, passando a prevalecer o regime
do Direito Privado.
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Em face disso, Administracao e fornecedor passam a estar em condigdo de igualdade

na relagdo contratual, ndo gozando mais a Administracdo das prerrogativas que lhe eram
asseguradas pela Lei 8.666/1993, como a imposi¢do de expanséo ou redugéo contratual de, até,
25% ou, ainda, a possibilidade de rescisao unilateral.

Ainda que sob o regime do Direito Privado, a Administragdo ndo se desincumbiu de observar
o regime do Direito Publico, eis que a propria Lei 13.303/2016 traz, em seu bojo, institutos do
Direito Administrativo, tais como licitacoes e sangdes administrativas a fornecedores. Sob tais
aspectos, devera a Administracéo se guiar pelas normas do Direito Publico e, naturalmente,
pelos principios basilares que regem a Administrac&o Publica.

No tocante as sancées a fornecedores, a Lei 13.303/2016 pecou ao deixar de prever a
possibilidade de interposigdo de recurso, ferindo os principios do contraditério e da ampla
defesa. Assim, os regulamentos internos das estatais dever&o socorrer-se das legislacées
correlatas ao tema, para que seus regulamentos prevejam os ritos e prazos minimos para a
interposicéo recursal.

No caso das empresas estatais federais, a Lei 9.784/1999, que regula o processo administrativo
da Administracdo direta e indireta federal, devera ser observada. Ja no ambito dos estados e
municipios, as respectivas legislacdes pertinentes ao tema deverdo ser pardmetro para 0s
regulamentos internos das estatais estaduais e municipais. Na auséncia de uma legislacao
propria, estados e municipios poderdo valer-se da Lei 9.784/1999, conforme ja decidiu o STJ.
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