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RESUMO

A reabilitacao € o instituto juridico pelo qual se restituem direitos limitados por penalidade
aplicada em razao da constatacao de ato ilicito. No caso da declaragao de inidoneidade
aplicada em situacdes de graves infracdes em processos de licitagdo e na execugao de
contratos publicos, a reabilitacdo exige a reparacao integral dos danos causados pelo ente
privado, além de outras condicionantes estabelecidas no art. 163 da Nova Lei de Licitagoes
(Lei n° 14.133/2021). A reabilitacao em tese pode ser negada pela falta da comprovacéo

de ressarcimento dos danos causados, mas a situagcdo em que os danos ainda ndo foram
devidamente apurados pelo Estado merece uma andlise diferenciada. Nessa situagéo,
realizado o ressarcimento da parcela incontroversa e cumpridos os demais requisitos
legais, & possivel o deferimento da tutela antecipada no procedimento administrativo de

Revista TCU | 153


mailto:vitorxavier@yahoo.com

Procedimento administrativo de reabilitacao de empresas declaradas inidbneas com base na nova 4 4
Lei de Licitagbes: a tutela antecipada nas situagées de dano ndo apurado

habilitacdo para suspender, em carater provisério, o impedimento de licitar e contratar com
o Estado. Assim, a proposta deste artigo é discutir especificamente o cumprimento de um
dos requisitos necessarios para a reabilitagdo, a “reparacao integral do dano causado a
Administracao Publica” (inciso | do art. 163 da Nova Lei de Licitagdes), com o objetivo de
avaliar a aplicabilidade do instituto da tutela antecipada em procedimento administrativo

de reabilitagcdo para suprir, temporariamente, a falta de apuragcédo dos danos causados pelo
ente privado decorrentes da pratica ilicita que ensejou a declaragao de inidoneidade. O
artigo foi produzido a partir de pesquisa documental, em especial incidente sobre a nova Lei
de Licitagdes (Lei n° 14.133/2021) e a Lei Anticorrupgéo (Lei n° 12.846/2013), além de seus
regulamentos. Ademais, o estudo também se pautou em pesquisa bibliografica, que incluiu o
uso do instituto das tutelas de urgéncia oriundas do Direito Processual Civil.

Palavras-chave: tutela antecipada; Lei Anticorrupgao; Lei de Licitagao; responsabilizacédo de
entes privados; inidoneidade.

ABSTRACT

Rehabilitation is the legal institute through which rights limited by a penalty applied due to the
finding of an illicit act are restored. In the case of the declaration of unsuitability applied in
situations of serious infractions in bidding processes and in the execution of public contracts,
the rehabilitation requires the full repair of the damage caused by the private entity, in addition
to other conditions established in art. 163 of the new bidding law (Law n° 14.133/2021).
Rehabilitation in theory can be denied due to the lack of proof of compensation for the
damage caused, but the situation in which the damage has not yet been properly determined
by the State deserves a different analysis. In this situation, once the undisputed portion

has been reimbursed and the other legal requirements are met, it is possible to grant the
preliminary injunction in the qualification procedure to suspend, on a provisional basis,

the impediment to bidding and contracting with the State. The article was produced from
documentary research, in particular incident on the New Bidding Law (Law n° 14.133/2021)
and the Anti-Corruption Law (Law n° 12.846/2013), in addition to their regulations. In addition,
the article was also based on bibliographical research, including the use of the institute of
urgent guardianships arising from Civil Procedural Law.

Keywords: early protection; Anti-Corruption Law; Bidding Law; liability of private entities;
dishonesty.

1. INTRODUCAO

A legislacao brasileira prevé a aplicacao administrativa da sancao de declaracéao de

inidoneidade para licitar ou contratar com o Estado quando ha grave ofensa aos valores
juridicos praticada por ente privado no ambito de procedimentos licitatérios ou durante
a execucgao de contrato administrativo. Na Nova Lei de Licitagdes (Lei n°® 14.133/2021), a
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penalidade esta prescrita no inciso IV do artigo 1567, aplicando-se a qualquer situacédo em que
o ente privado se comporte de forma inidénea, basicamente para as situacdes de fraude a
licitacao ou a execugéao contratual, pratica de ato de corrupgéo previsto na Lei no 12.846/2013 e
de qualquer ato que vise frustrar os objetivos da licitagao.

A declaracao de inidoneidade acarreta a impossibilidade do ente privado de licitar e contratar
com o Estado; o § 5° do art. 156 da Nova Lei de Licitacoes (Lei n° 14.133/2021) prevé que

essa restricao perdurara pelo prazo minimo de 3 (trés) anos e maximo de 6 (seis) anos. Mas a
cessacdo dos efeitos da declaracéo de inidoneidade fixados em decisdo de responsabilizagao,
quando inferior ao limite legal, ndo depende em regra meramente do decurso de tempo, pois do
contrario a protecao legal aos recursos e patriménio publicos seria insuficiente ao permitir que
entes privados reconhecidamente inidéneos voltassem a contratar com o Estado a qualquer
momento?. Por isso, é fundamental ainda que o ente privado cumpra determinados requisitos
para que comprove que ajustou o rumo de suas atividades e possa recuperar seu direito de
participar de procedimentos de licitacdo e contratar com o Estado.

Nesse sentido, paralelamente a previsdo de um tempo minimo de duracao dos efeitos da
declaracao de inidoneidade e com base na premissa de que nao existem sancdes de carater
perpétuo no Brasil®, o art. 163 da Nova Lei de Licitagdes (Lei n° 14.133/2021) estabelece um
procedimento de reabilitagéo, o qual visa verificar se o ente privado sancionado pode reaver sua
plena atuacdo no mercado, nos seguintes termos:

Art. 163. E admitida a reabilitacdo do licitante ou contratado perante a prépria
autoridade que aplicou a penalidade, exigidos, cumulativamente:

| - reparacgéo integral do dano causado a Administragdo Publica;
Il - pagamento da multa;

Il - transcurso do prazo minimo de 1 (um) ano da aplicagdo da penalidade, no
caso de impedimento de licitar e contratar, ou de 3 (trés) anos da aplicagéo
da penalidade, no caso de declaracao de inidoneidade;

1 Ha outros normativos que preveem a declaracao de inidoneidade, tais como a ainda vigente Lei n°® 8.666/1993,
a Lei n°® 10.520/2002 (Pregéo) e a Lei n° 12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratagcdes Publicas — RDC).
Em especial, ha que se citar ainda a existéncia do art. 46 da Lei n® 8.443/1992, que dispde sobre a Lei Organica
do Tribunal de Contas da Unido, prevendo a declaragdo de inidoneidade especificamente do licitante fraudador,

aplicavel pelo referido tribunal dentro do exercicio de sua competéncia.

2 Em decisdo publicada em 21/6/2023, no Diario Oficial da Unido, a Controladoria-Geral da Unido entendeu que os
efeitos da penalidade de declaracao de inidoneidade aplicada a empresas declaradas somente podem perdurar
o tempo maximo de seis anos, independentemente do cumprimento dos requisitos. As razdes da deciséo se

encontram no Parecer n° 00241/2023/CONJUR-CGU/CGU/AGU.

3 Conforme previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (art. 50, inciso XLVII, alinea “b”).
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IV - cumprimento das condi¢des de reabilitagdo definidas no ato punitivo;

V - analise juridica prévia, com posicionamento conclusivo quanto ao
cumprimento dos requisitos definidos neste artigo.

Paragrafo Unico. A sangéo pelas infragdes [de fraude] exigira, como condicdo
de reabilitacédo do licitante ou contratado, a implantacéo ou aperfeicoamento
de programa de integridade pelo responsavel.

O Decreto n° 11.129/2022, ao regulamentar a Lei n® 12.846/2013, confirma a necessidade da
reabilitacdo em seus artigos 11 e 62 a fim de que os efeitos da declaracdo de inidoneidade
cessem; caberia ao ente privado, no curso do procedimento de reabilitagdo, comprovar que
cumpriu cada um dos requisitos legalmente estatuidos para que obtenha o cancelamento da
declaracao de inidoneidade, caso a penalidade ndo tenha decorrido o prazo limite de 6 anos.

A discussao deste artigo perpassa, num primeiro momento, em discutir especificamente
o cumprimento de um dos requisitos necessarios para a reabilitacdo, a “reparacao
integral do dano causado a Administracdo Publica”, prevista no inciso | do art. 163 da
Nova Lei de Licitacdes.

O entendimento do problema a ser levantado perpassa por reconhecer que o dano a ser
ressarcido € aquele sofrido pelo Estado por causa dos atos ilicitos que justificaram a imposicao
da declaracao de inidoneidade da empresa e que existe uma pluralidade de danos gravitando
em torno da infragdo, muitos deles controversos e de dificil quantificacao.

Quando da abertura de um procedimento de responsabilizagéo de ente privado pela pratica de
infrac@o punivel com a declaragao de inidoneidade, muitas vezes ndo ha uma estimativa nem
mesmo rasa do prejuizo causado; ao final do procedimento de responsabilizagdo que culmina
na aplicagdo da sancéo, em regra esse valor ndo € apurado, pois a exata quantificacao dos
prejuizos do Estado é desnecessaria para a declaragédo de inidoneidade. Assim, em diversas
situagdes concretas, o Unico elemento objetivo que escora a pretensdo de ressarcimento do
Estado é o somatdrio das propinas pagas pelo ente privado ou o enriquecimento ilicito do ente
privado, valores que supostamente foram embutidos nos contratos superfaturados. Isso ndo
significa que todos esses danos diretos vinculados a pratica ilicita tenham sido integralmente
apurados, os quais podem ser quantificados com maior exatiddo posteriormente ao momento
da condenacéo do ente privado.

Além disso, em tese, ha diversos outros danos relacionados indiretamente ao fato ilicito
que podem ser quantificados, tais como: a multa pela rescisdo do contrato administrativo
por justa causa; os prejuizos pelo abandono de obra; o recolhimento desnecessario de
tributos; o pagamento de rescisdes trabalhistas dos terceirizados em decorréncia de
determinacdo da Justica do Trabalho; a multa administrativa por atraso e descumprimento
do contrato; a ndo devolugéo de eventuais bens que estavam em posse do ente privado;

a multa diaria pela ndo renovacédo da garantia contratada (seguro); a multa pela ndo
apresentacdo de comprovantes de quitagédo de obrigagdes trabalhistas e previdenciarias
no prazo e na forma contratados etc.
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Essa pluralidade de danos, muitas vezes alegados pelas instituicdes publicas prejudicadas,

tem natureza questionavel na medida em que néo se vinculam direta e evidentemente com a
justificativa para a declaracao de inidoneidade; na pratica, desdobram-se em litigios judiciais
variados, envolvendo controvérsias contratuais complexas discutidas em processos especificos
que podem perdurar por anos. Nesse contexto, em principio e para fins de seguranca juridica,
pode-se supor que seria prudente ao Estado aguardar a quantificacao total do ressarcimento
devido pelo apenado em favor do Estado antes de proceder com a reabilitacdo; por outro lado,
questiona-se a possibilidade e as vantagens de se processar a reabilitagcdo do ente privado sem
a quantificac&o precisa e segura do montante a ser ressarcido.

Isso posto, o objetivo deste artigo € avaliar a aplicabilidade do instituto da tutela antecipada em
procedimento administrativo de reabilitagdo para suprir, temporariamente, a falta de apuracéo
dos danos causados pelo ente privado decorrentes da pratica ilicita que ensejou a declaragao
de inidoneidade. Argumenta-se que a tutela antecipada seria uma solugao célere aplicavel

em certas situacdes e em geral benéfica a sociedade, com a vantagem de o juizo de urgéncia
poder ser alterado a qualquer momento sem prejuizo da seguranca juridica necessaria ao
atendimento do interesse publico e social.

O artigo foi produzido a partir de pesquisa documental, em especial incidente sobre a Nova Lei
de Licitacdes e a Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢ao), além de seus regulamentos. O artigo
também se pautou na pesquisa bibliografica, valendo-se do conceito de tutela de urgéncia
oriundo do Direito Processual Civil.

2. DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DE REABILITACAO DE
EMPRESA DECLARADA INIDONEA COM BASE NA LEI N° 14.133/2021

Para se compreender a andlise dos requisitos legalmente exigidos para a reabilitagdo, em
especial o ressarcimento do dano ao erario, é preciso conhecer o contexto processual nos
quais se inserem os pedidos de reabilitagdo, o qual sera doravante descrito.

21 Consideracdes gerais sobre o procedimento de reabilitacdo

A reabilitagéo é o instituto juridico pelo qual se restituem direitos limitados por penalidade
aplicada em razédo da constatacao de ato ilicito. No caso da declaracao de inidoneidade
aplicada em situacdes de grave infragcdo em processo de licitacao ou na execugéo de contratos
publicos, a reabilitagdo é procedimento que promove o cancelamento da declaragédo de
inidoneidade e, consequentemente, realiza a restauracao do direito do ente privado de licitar e
contratar com a Administracao Publica.

O ja citado art. 163 da Nova Lei de Licitacbes prevé os requisitos objetivos legalmente
estabelecidos para a reabilitacdo da penalidade de declaragédo de inidoneidade, dentre esses
a reparacao integral do dano sofrido pelo Estado. Como anteriormente asseverado, os efeitos
decorrentes da declaracao de inidoneidade sdo mantidos até que se atinja o prazo limite de 6
anos ou até que haja o reconhecimento pela instituicdo publica sancionadora do cumprimento
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dos requisitos de reabilitacdo, inclusive a reparacgao integral do dano, avaliacdo que ocorre em
procedimento administrativo especifico.

Com base nas disposicoes legais, a Portaria n® 1.214 da CGU, de 8 de junho de 2020,
regulamenta o procedimento de reabilitacdo no Poder Executivo Federal de forma objetiva,
impessoal e imparcial; embora esse normativo tenha sido produzido dentro do antigo
paradigma de licitagcdes e contratos publicos (Lei n° 8.666/1993), por paralelismo seria aplicavel
aos procedimentos de reabilitacdo da Nova Lei de Licitacbes, ao menos até a publicacao de
novo regramento. Reforca-se que esse normativo da CGU também exige o ressarcimento como
condicao de reabilitagéo, nos termos do inciso Il do art. 2°, sem aprofundar nos critérios para a
delimitacdo do dano*.

2.2 O pedido de reabilitacdo e a analise preliminar dos requisitos necessarios para o
cancelamento da declaracéo de inidoneidade

Primeiramente, deve-se considerar que o pedido de reabilitagao, no caso de declaragcédo de
inidoneidade com base Nova Lei de Licitagdes, somente pode ser feito pelo apenado apés
o transcurso do prazo minimo de 3 (trés) anos da aplicacdo da penalidade, ja que se trata de
requisito objetivo previsto no art. 163.

O interessado devera protocolar o pedido de reabilitagdo “perante a prépria autoridade que
aplicou a penalidade”, conforme previsto no citado art. 163, instruido com documentacéao

que comprove o cumprimento dos requisitos legais. A autoridade publica, assessorada

pelo correlato corpo técnico, realiza a analise preliminar do caso concreto considerando a
documentacao disponibilizada pelo ente privado e a que detém, inclusive a relativa a liquidacao
dos danos e ao correlato pagamento do ressarcimento devido.

Especificamente quanto ao requisito de ressarcir o dano, a Instrugdo Normativa CGU/AGU

n° 02/2018 prevé 3 categorias de valores: a) somatérios de todas as propinas pagas; b) lucro

ou enriquecimento derivado do ato ilicito; e c) outros danos incontroversos. Eis que surge o
problema objeto desta discussao: nao raramente o ente privado nao realizou o ressarcimento
dos danos causados ao erario porque o Estado ainda ndo concluiu a apuracado por completo
desses valores®. Enfim, o Estado pode, na pratica, ndo ter identificado o somatério das propinas
pagas, o lucro ou enriquecimento derivado do ato ilicito e outros danos mediatos.

Nesse ponto, é preciso retomar que o Processo Administrativo de Responsabilizacao (PAR) visa
exclusivamente apurar a responsabilidade dos entes privados, nos termos da Lei Anticorrupgao

4 “Art. 2° S&o requisitos cumulativos para a concesséo da reabilitagao: [...]
II - o ressarcimento integral dos prejuizos causados pela pessoa fisica ou juridica, quando apontados pela
Administracao Publica, em decorréncia dos atos que justificaram a aplicagéo da sangéo de declaracdo de

inidoneidade; [...]” (Grifo préprio).

5 A quantificagdo dos danos a serem ressarcidos é feita conforme as definicdes e a metodologia constantes da

Instrugdo Normativa CGU/AGU n° 2, de 16 de maio de 2018, a qual sera detalhada adiante.
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e da Lei de Licitacbes, além dos correlatos regulamentos. Logo, a apuracéo dos valores a
serem ressarcidos ndo é o objetivo principal do PAR, pois a responsabilizacdo ndo depende
da exata quantificagdo dos danos que o Estado sofreu, apenas da pratica comprovada das
condutas tipificadas como infracdes administrativas.

Embora a quantificacdo dos danos a serem ressarcidos possa ser realizada em procedimento
proprio, a Nota Técnica n° 3.218/2021/CGPAR/CGU reconhece que o “eventuais danos
decorrentes da conduta, caso ja ndo tenham sido apurados no processo que levou a punicao,
séo liquidados no proprio processo de reabilitagdo”. Ou seja, apresentado o pedido de
reabilitagéo, € dever do Estado concluir a quantificagdo do valor a ser ressarcido em tempo
razoavel, se ainda ndo possui o valor determinado.

2.3 Da competéncia para fixar o valor do ressarcimento no procedimento de reabilitacdo

Em funcéo do previsto no citado art. 163 da Nova Lei de Licitacdes e considerando a
recomendacao da CGU para que a apuragao do dano seja feita dentro do proprio procedimento
de reabilitacdo, compete a “prépria autoridade que aplicou a penalidade” fixar o montante
devido. Tal afirmativa é importante porque ndo sera necessariamente a instituicdo publica
lesada que determinard o valor a ser ressarcido, ja que:

a instauracéo e o julgamento de processo administrativo para apuracéo da
responsabilidade de pessoa juridica cabem a autoridade maxima de cada
6rgao ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario” (Brasil,
2013, art. 8.).

Acrescente-se que nada na legislacao exige que o titular do valor a ser ressarcido concorde
expressamente com o valor fixado pela autoridade que conduz o procedimento de reabilitagéo,
embora seja salutar que haja uma consulta prévia. Da mesma forma, a interlocugdo com o
interessado em se reabilitar € importante, podendo o Estado exigir o acesso a informagdes
empresariais para exercer sua competéncia.

Ao lado da competéncia primaria da autoridade que aplicou a penalidade,
convém citar que a CGU também poderia fixar esse valor, em regra no ambito
dos procedimentos por ela instaurados ou avocados, mas também em
qualquer outra situacédo de declaragao de inidoneidade no d&mbito do Poder
Executivo Federal como consequéncia de sua hierarquia funcional®.

6 Conforme previsto na Lei n® 14.600/2023, art. 49, a CGU deve adotar as providéncias necessdrias a defesa do
patriménio publico, ao controle interno, a auditoria publica, a correigédo, a prevengéo e ao combate a corrupgao,
as atividades de ouvidoria e ao incremento da transparéncia da gestao no ambito da administragédo publica
federal. Ademais, considerando que a CGU pode instaurar ou avocar os processos administrativos, inclusive os
relacionados a lesdo ou a ameaga de lesdo ao patriménio publico, é razoavel que essa instituicdo também possa

realizar atos especificos do procedimento de reabilitagéo.
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2.4 Do 6nus de provar os danos e do prazo razoavel para apreciacao
do pedido de reabilitacao

E 6nus do Estado, seja qual for a autoridade administrativa que esteja realizando a apuracéo
dos danos, justificar o montante a ser ressarcido. Por outro lado, ha que se destacar que a
empresa interessada na concessao da reabilitagcdo tem o dever de colaborar na liquidagdo do
valor a ser ressarcido, ndo criando barreiras ou embaracos para a atividade de responsabilidade
do Estado, sendo plenamente justificavel a criagdo de mecanismos de integridade para garantir
inclusive o pleno acesso a informacgéo empresarial.

Considerando esse contexto em que a colaboragao é devida, cite-se que a legislagéo nao fixa
prazo para que a apuragao seja concluida, mas essa ndo pode se prolongar sem justificativa
razoavel, conforme previsto no art. 20 da Lei n°® 9.784/19997 e no inciso LXXVIIl do art. 50 da
Constituicdo da Republica?, pois do contrario o apenado poderia estar sendo punido de forma
mais dura do que a merecida.

Como dito anteriormente, a apuracao dos danos corriqueiramente se inicia apos a analise
preliminar do pedido de reabilitagdo, de modo que o ente privado punido, em regra, ainda nao
realizou o ressarcimento devido a auséncia dessa quantificacao; isso significa que o Estado

ja teve ao menos 3 anos para concluir a apuragcao do dano, uma vez que a apresentacao pelo
punido de pedido de reabilitagdo, na hipdtese de declaracao de inidoneidade, pressupde o
transcurso do prazo minimo de 3 anos da aplicacao da penalidade, consoante estabelecido no
art. 163, inciso lll, da Lei n° 14.133/2021.

E comum que a autoridade publica responsavel pela reabilitacdo oficie a instituicéio publica
penalizada para auxiliar na identificacdo dos danos e disponibilizar subsidios que permitam a
sua adequada comprovacao. Por outro lado, é preciso afastar as alegagdes dos entes privados
punidos de que ndo houve danos, pois essa discussio ja foi realizada exaustivamente nos autos
do PAR e é a esséncia motivacional da declaragéo de inidoneidade®.

Assim, o que pode ser discutido na reabilitagdo é a extensdo dos danos a serem ressarcidos.
Muitas vezes, ha forte divergéncia quanto ao valor do ressarcimento entre os interessados no
procedimento de reabilitacdo; embora haja certeza de que a propina paga e o enriquecimento
ilicito do ente privado punido devem ser devolvidos, a sua apuracéo € dificil. Além disso, ha
danos adjacentes cujo nexo causal com as condutas ilicitas nao é tao evidente ou é remoto.
Para tornar a quantificacdo ainda mais complicada, em algumas situacdes ha a judicializagao

7 “Art. 20 A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacédo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,

interesse publico e eficiéncia”.

8 “LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, séo assegurados a razoavel duragdo do processo e os

meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

9 Além disso, vale relembrar que a analise em sede de reabilitagdo ndo é um recurso, isto é, ndo se trata de uma

nova oportunidade para a revisdo da decisdo condenatdria proferida no PAR.
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parcial ou integral da discussao. Por tudo isso, a autoridade publica responsavel por
determinar o valor do ressarcimento pode néo ter seguranca juridica para tomar a decisao,
sendo necessarias diversas diligéncias e estudos, em especial para se evidenciar o nexo
causal entre o alegado dano e as condutas ilicitas discutidas no PAR, as quais justificaram
a declaracao de inidoneidade. Esse contexto € indicativo de que a discussao sobre a
quantificacdo dos danos é complexa e pode demandar mais tempo do que seria o ideal,
principalmente para o ente privado punido. Enquanto a celeuma processual nao é resolvida,
em tese persiste a declaragao de inidoneidade e o ente privado ndo pode licitar ou contratar
com o Estado.

Devido a omissao legal quanto ao prazo peremptério para a apuragéo dos danos, as
consequéncias praticas de adiar a fixagcdo do montante de ressarcimento devem ser
consideradas'?; pode-se estar cometendo uma injustica ao manter a declaracao de
inidoneidade por falta de ressarcimento integral do dano, decorrente da auséncia de
quantificacdo, de modo que deve haver uma preocupacao da autoridade de reabilitacdo
com a punicao excessiva. Evidentemente, a persisténcia da punigao prejudica sobretudo
os interesses dos sécios das empresas privadas, mas também prejudica que se cumpram
as funcdes sociais da pessoa juridica de gerar bem-estar, fomentar a concorréncia, gerar
empregos e tributos que serao distribuidos a sociedade civil. Ademais, por l6gica e em regra,
quanto mais préoximo se esta para atingir o marco de 6 anos para cessacao dos efeitos da
declaracao de inidoneidade, menos interessado o ente privado estara em colaborar com a
quantificacdo dos danos.

Por isso, embora a legislagao ndo defina um prazo limite para a apuracéao integral dos danos,
ha que se considerar a aplicacédo dos principios constitucionais da celeridade na tramitacao
dos procedimentos administrativos, da proporcionalidade e da razoabilidade e, ndo havendo
seguranca juridica para que a autoridade publica fixe o valor a ser recolhido para garantir

a decisao de reabilitagdo, deve-se cogitar de uma solugéo proviséria com base nos danos
efetivamente identificados e quantificados até aquele momento. A solugéo ideal para o
problema proposto é conciliar esses principios, a fim de que o ente privado possa retomar
suas atividades, ainda que de forma precaria, mas permitindo ao Estado avaliar mais segura e
detalhadamente os danos sofridos e a necessidade de extensao da punicéo.

Assim, quantos aos danos incontroversos, ndo ha duvidas de que o recolhimento deve ser
imediatamente feito. Se ha duvidas quanto a existéncia de outros danos decorrentes da infracéo
que embasou a declaracao de inidoneidade e ultrapassado prazo razoavel, pode-se, em teoria
e dentro de determinado contexto concreto, supor, ao menos provisoriamente, que eles néo
existem, ja que num ambiente colaborativo o 6nus de provar esses danos € do Estado.

10 Leide Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro: “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo

se decidirda com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da

decisao.
Paragrafo unico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequagéo da medida imposta ou da invalidacéo de ato,

contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas” (Grifos préprios).
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3. DAS TUTELAS DE URGENCIA EM PROCESSOS ADMINISTRATIVOS

Explanado o problema posto neste estudo dentro do procedimento administrativo de
reabilitacdo, € 0o momento de se avaliar se as tutelas de urgéncia podem ser aplicadas
para soluciona-lo.

3.1 Do conceito, das espécies e da previsao legal da tutela de urgéncia

As denominadas tutelas de urgéncia sédo decisdes assecuratorias de natureza administrativa
ou judicial que visam, em carater provisorio, resolver questdo emergencial capaz de causar
dano relevante, cuja concessao pode ser de forma preventiva ou a posteriori. Por serem
decisbes adotadas no curso do processo e poderem ser revistas na decisao final, as tutelas
de urgéncia ndo exigem cogni¢ao exaustiva para a sua concessdo, podendo ser concedidas
em juizos preambulares.

De acordo com Theodoro Jr. (2022), esse género comporta duas espécies, a tutela
antecipada e as medidas cautelares. Basicamente, a tutela antecipada é decisdo que
adianta a concesséao do pedido finalistico do processo antes da deciséo definitiva, por isso
teria natureza dual, satisfativa do pedido principal e precaria por sua temporalidade. Ja as
medidas cautelares objetivam garantir a utilidade do préprio procedimento, objetivando
afastar situagcdes que poderiam ser prejudiciais a solugdo adequada e eficiente do caso
concreto objeto do procedimento, mas sem adiantar os efeitos da decisao final, ndo
possuindo, consequentemente, a natureza satisfativa da pretenséao principal. Assim, nao
ha duvidas de que a concessao da reabilitagdo proviséria no ambito do procedimento de
reabilitacdo seria uma tutela antecipada.

Especificamente sobre o instituto da tutela antecipada, a Lei Anticorrupgao e a Nova Lei de
Licitagbes ndo preveem expressamente dispositivo que trate do tema, seja nos processos de
responsabilizacdo administrativa ou de reabilitagcéo por elas regulados. O ja citado Decreto

n°® 11.129/2022, que também prevé a reabilitacdo, menciona em seu art. 40 a possibilidade de
adocéo de “medidas processuais cautelares e assecuratorias indispensaveis para se evitar
perecimento de direito ou garantir a instrugdo processual”, mas especificamente no ambito do
procedimento de responsabilizacéo, e ndo na reabilitacao.

Embora os principios e as regras da Lei n® 9.784/1999 possam ser aplicados
subsidiariamente a qualquer processo administrativo', seu texto também néo traz
expressamente regras especificas relativas a tutela antecipada, ainda que mencione as
medidas cautelares.

11 “Art. 69. Os processos administrativos especificos continuaréo a reger-se por lei propria, aplicando-se-lhes

apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei”.
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Por outro lado, o Cédigo de Processo Civil (CPC), que também se aplica subsidiariamente
aos processos administrativos'?, prevé especificadamente as tutelas de urgéncia, fazendo até
mesmo mencgao especifica a denominada tutela antecipada:

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo |[...]

§ 2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apds
justificacado prévia.

§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada nao sera concedida
quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao
(Grifos préprios).

Por forca da autorizacdo geral do artigo 15 do CPC, em tese deve se presumir a possibilidade
de adocéao das tutelas de urgéncia em qualquer processo administrativo, até no de reabilitacao,
porque nao ha qualquer vedacéao legal expressa quanto a concessao delas especificamente
nesse procedimento.

Embora ndo mencione a tutela antecipada, a Lei n® 9.784/1999 é compativel com o
entendimento de ser viavel reabilitar a empresa em sede proviséria, na medida em que
reconhece o dever de a sangio ser adequada e estritamente necessaria ao atendimento do
interesse publico e prevé a possibilidade de revisdo das sangdes a qualquer tempo e até
mesmo de oficio:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo administrativo
no dmbito da Administragéo Federal direta e indireta, visando, em especial,
a protegéo dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins
da Administracao.

Art. 2° A Administrag@o Publica obedecera, dentre outros, aos principios

da legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico
e eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de: [...]

VI - adequacao entre meios e fins, vedada a imposicao de obrigacoes,

restricoes e sancoes em medida superior aquelas estritamente
necessarias ao atendimento do interesse publico; [..]

12 “Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicoes

deste Codigo Ihes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.
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XIll - interpretagéo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicagao retroativa de
nova interpretacéo. [...]

Art. 65. Os processos administrativos de que resultem san¢ées
poderao ser revistos, a qualquer tempo, a pedido ou de oficio, quando
surgirem fatos novos ou circunstancias relevantes suscetiveis de justificar a
inadequagdo da sang¢ao aplicada.

Paragrafo Unico. Da revisdo do processo ndo podera resultar agravamento da
sancao (Grifos proprios).

3.2 Dos requisitos gerais para concessao da tutela antecipada
em processos administrativos

Primeiramente, € evidente que a tutela antecipada somente pode ser concedida com base nos
parémetros constitucionalmente estabelecidos, em especial nos principios da razoabilidade,
proporcionalidade e economicidade. Com base nesses principios, ao se fazer um juizo quanto
a validade da tutela antecipada, deve-se considerar, a0 menos em tese, a sua necessidade e
adequacéo no caso concreto para solucionar a questao emergencial.

Ademais, o artigo 300 do CPC estabelece expressamente trés requisitos para a
concessao da tutela antecipada em qualquer processo administrativo, os mesmos
adotados pelo Poder Judiciario nos processos judiciais: a) o risco de dano irreparavel ou
de dificil reparacéo (periculum in mora); b) a probabilidade do direito (fumus boni juris); e
c) a reversibilidade do provimento.

O perigo de dano irreparavel é o risco consideravel de prejuizo a sociedade civil, até mesmo a
propria empresa apenada, e ao Estado; trata-se de efeito danoso injusto, que deve ser afastado.
Para além do carater injusto do perigo, ha uma preocupagao em se evitar um dano iminente

e de dificil reparacao a parte, a sociedade ou ao Estado, o qual precisa ser demonstrado ao
menos do ponto de vista légico e sempre que possivel de forma factual, identificando-se o bem
juridico em risco e explicitando-se o0 nexo entre a causa e o dano injusto.

Por seu turno, a probabilidade do direito (fumus boni juris) ndo se confunde com a certeza da
existéncia certa da prerrogativa, a qual somente surge ao término do processo administrativo,
com a decisdo exaustiva da cognicao processual. Entédo, a probabilidade do direito é a
demonstracao da possibilidade e plausibilidade tedrica de satisfacdo do pedido principal ao
final do processo, o que exige, no minimo, a coeréncia dos fatos narrados pelo interessado, a
adequacao deles aos indicios ou as provas materializadas nos autos e ainda o respaldo légico
do pedido na lei, até quanto a legalidade do objeto processual.

O terceiro requisito, a reversibilidade dos efeitos da decisdo, é um pressuposto légico de

qualquer decisao que se pressupde temporaria. Caso o provimento nio seja reversivel, ndo se
trata de tutela antecipada, mas, sim, de uma decisao de cognicédo exauriente, isto &, definitiva.
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3.3 Aplicacao da tutela antecipada aos procedimentos de reabilitacdo da nova lei de
licitagdes (Lei n° 14.133/2021)

Extrapolado o prazo razoavel para quantificacdo dos danos, a concessao da tutela antecipada
depende ainda do contexto concreto; a autoridade publica responsavel pela reabilitacdo precisa
considerar o risco de dano irreparavel, a probabilidade do direito e a reversibilidade da decisao
administrativa para atestar a necessidade e adequacéo dessa medida satisfativa provisoéria.

O risco de dano irreparavel ou de dificil reparagéo em procedimentos de reabilitagdo decorre
da propria demora na prestacao da decisdo definitiva, que causa efeitos indesejados a
empresa apenada que potencialmente se encontra em situacéo de vulnerabilidade econémica
e, muitas vezes, ndo pode suportar o prazo necessario ao deslinde da reabilitagdo. Assim, ha
situacdes concretas em que a demora na quantificacdo dos danos tem potencial de gerar um
dano significativo, imediato e irreparavel aos entes privados. Ha casos de empresas punidas
que estao em recuperacao judicial e precisam retomar imediatamente sua ampla atuacdo no
mercado nacional, a qual muitas vezes é dirigida especificamente para licitacdes publicas. Ha
ainda um dano suportado pela sociedade — ao retirar determinadas empresas do mercado -
que a concessao da tutela antecipada pode minimizar, restaurando a fungao social da empresa
em gerar bem-estar, concorréncia, empregos e tributos, além de iniciar o ressarcimento dos
danos incontroversos'™ em beneficio da coletividade.

A probabilidade do direito nos processos administrativos de reabilitacdo € a plausibilidade

de a empresa apenada ser reabilitada. Ela deve ser avaliada a partir dos fatos disponiveis

no momento, isto &, aqueles ja materializados nos autos. Repita-se que nio se trata de ter
absoluta certeza dos fatos ou do direito de reabilitacdo, mas uma probabilidade de os fatos
terem acontecido e de o ente privado preencher os requisitos legalmente estabelecidos para

o cancelamento da punigéo, uma vez que o procedimento de reabilitagio ira prosseguir, ndo
se esgotando na decis&o tutelar. A probabilidade do direito deve ser avaliada em relagcéo a
diversos aspectos, em especial quanto ao cumprimento dos demais requisitos de reabilitacao
e, também, quanto ao recolhimento do ressarcimento incontroverso, o qual é condic&o sine
qua non para a concessao da tutela antecipada; ressalte-se que o mero fato de a empresa

se opor ao pagamento ndo torna determinada parcela de ressarcimento incontroversa; a
natureza do ressarcimento precisa ser avaliada a luz da doutrina majoritaria, jurisprudéncia dos
tribunais superiores e legislagdo. E preciso reforcar que a falta de apuracéo integral dos danos
torna provavel que esses se limitem aos apurados, de modo que, sob esse aspecto, estaria
configurada a probabilidade do seu direito a reabilitacao. Por outro lado, a falta de colaboragéo
da empresa, em especial negando acesso a informacao relevante para a liquidacado dos danos
pelo Estado, afasta o fumus boni juris.

E relevante ainda sinalizar que a tutela antecipada, em sede de reabilitacdo, é medida em

regra reversivel. O provimento da reabilitacdo pode ser concedido em carater provisorio, a

fim de que o ente privado possa efetivamente participar dos certames publicos e até mesmo
celebrar contratos e iniciar a execucao do objeto contratual. Conceder em sede precaria a
reabilitacdo ndo impedira a identificacdo e quantificacdo de danos que eventualmente sejam de

13 O proprio ressarcimento das parcelas controversas muitas vezes depende do amplo retorno da empresa ao mercado.
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responsabilidade da empresa apenada como decorréncia das condutas ilicitas que ensejaram

a sua punicao, nem impedira a abertura de novo procedimento de responsabilizacao para
eventuais danos posteriores. Na hipétese de serem apurados outros danos, a decisao definitiva
de reabilitacdo dependera do ressarcimento integral do dano. Se nao houver ressarcimento
integral apds a liquidacao, a decisdo definitiva sera pela nao reabilitagao, situacao que enseja a
exclusao do ente privado de qualquer procedimento de licitagdo em curso e causa legitima para
resciséo indireta de qualquer contrato firmado precariamente com o Estado.

Por tudo isso, considerando que o cancelamento da declaragéo de inidoneidade ¢é a finalidade
principal do procedimento de reabilitagdo, sua concessao precaria antes da decisao definitiva
pode ser objeto de tutela antecipada. Com o reconhecimento desse instrumento processual,
o Estado passa a agir de forma mais célere e eficaz, sem impedir a posterior correcédo de sua
decisao, caso necessaria, ao final do procedimento de reabilitacdo. Nesses termos, a adogao
da tutela antecipada é uma necessidade operacional nos casos em que a autoridade publica
necessita de mais tempo para apurar os danos existentes e tomar uma decisao definitiva

do procedimento de reabilitagdo de forma eficiente, sem riscos a seguranca juridica se
posteriormente for necessaria a alteracdo da decisao provisoéria.

3.4 Da competéncia para adocao de medidas de urgéncia em procedimentos de
reabilitacdo da Nova Lei de Licitagdes
(Lei n°® 14.133/2021)

Discutir a possibilidade de adogcao de medidas de urgéncia pela autoridade de reabilitacdo
equivale a discutir suas competéncias, as quais determinam a finalidade de seus processos
administrativos. Nesse sentido, sendo pacifico que compete as autoridades que aplicaram
a declaracéo de inidoneidade proceder com a reabilitacdo, conforme caput do art. 163 da
Nova Lei de Licitagbes, compete a ela adotar quaisquer medidas necessarias para que a
penalidade aplicada seja justa, de modo que a falta de quantificacdo do dano em prazo
razoavel ndo cause efeitos nocivos indesejados dentro do desenvolvimento adequado do
procedimento de reabilitac&o.

Além da autoridade publica que aplicou a penalidade, em paralelismo com o entendimento
fixado na Nota Técnica n° 2.838/2021/CGUNE/CRG", em tese a autoridade administrativa
responsavel pela instauracao do processo administrativo de responsabilizagédo, nos termos
do artigo 8° da Lei n° 12.846/2013 c/c o artigo 4° do Decreto n° 11.129/2022, também poderia
adotar as medidas de urgéncia necessérias para zelar pela efetividade e seguranca juridica do
procedimento de reabilitac&o.

14 “p) a competéncia para a constituicdo de medidas cautelares em sede de PAR se estende as diversas
autoridades administrativas competentes para a sua instauragdo, nos termos do artigo 8° da Lei n® 12.846/2013
c.c. artigo 3° do Decreto n°. 8.420/2015".
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo deste artigo foi avaliar a possibilidade de adogao da tutela antecipada no curso

de procedimento de reabilitacdo decorrente da aplicacdo da sancédo de declaragéao de
inidoneidade, a fim de autorizar a empresa apenada a licitar e contratar com o Estado antes da
apuracao definitiva dos valores a serem ressarcidos. Para além do objeto central da proposta,
questbes conexas também foram tratadas e dirimidas.

Com respaldo na avaliagao da legislacdo e das alternativas légicas para a protegdo dos
interesses privados e publicos envolvidos, em meio a gama de questdes abordadas - a principal
€ as incidentais —, destaca-se que:

a. quanto ao objeto principal deste trabalho, em sede de processo administrativo de
reabilitacdo de ente privado por declaracdo de inidoneidade com base da Nova Lei
de Licitagdes, deve-se reconhecer o poder-dever da autoridade publica que aplicou a
penalidade, da autoridade instauradora do processo de responsabilizacéo de entes privados
e da CGU para adotar as tutelas de urgéncia necessarias e adequadas para evitar danos
indevidos aos interesses privados e publicos, inclusive a tutela antecipada de reabilitagdo
quando presentes o perigo ha demora, a plausibilidade do direito e a reversibilidade da
decisdo em procedimentos cujo dano ainda esta em apuragéo, nos termos supra discutidos;

b. a empresa interessada na reabilitacdo tem o dever de colaborar com o Estado para a
liquidacdo dos danos, prestando informacgdes e disponibilizando a documentagao solicitada,
visto que o estabelecimento de barreiras para que o Estado exerca sua competéncia afasta
o fumus bonis juris e, consequentemente, impossibilita a concessao da tutela antecipada;

c. com a reabilitagdo provisoria, pode a empresa apenada licitar e contratar com o Estado
antes da decisdo final quanto ao cancelamento definitivo da declarac&o de inidoneidade;

d. enquanto vigente a tutela antecipada autorizativa para que a empresa apenada participe de
processos de licitagdo e contratacao publicos, seu nome deve ser retirado do Cadastro de
Empresas Inidoneas e Suspensas (CEIS);

e. atutela antecipada para autorizar provisoriamente que a empresa apenada possa licitar e
contratar com o Estado antes da decisao final quanto ao cancelamento da declaracéo de
inidoneidade € provisoria, podendo ser revista a qualquer momento pelo Estado;

f. o deferimento da tutela antecipada para autorizar provisoriamente que a empresa apenada
possa licitar e contratar com o Estado antes da decisao final quanto ao cancelamento da
declaracéo de inidoneidade ndo impede que sejam apurados e cobrados novos danos
causados pela conduta ilicita;

g. o deferimento da tutela antecipada para autorizar provisoriamente que a empresa apenada
possa licitar e contratar com o Estado antes da deciséo final quanto ao cancelamento
da declarac&o de inidoneidade n&o prejudica a continuidade de eventuais processos
administrativos ou judiciais ja instaurados para apurar a responsabilizagdo da empresa
apenada, nem do préprio procedimento de reabilitagéo;
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h. o deferimento da tutela antecipada para autorizar provisoriamente que a empresa apenada
possa licitar e contratar com o Estado antes da decis&o final quanto ao cancelamento
da declaracéo de inidoneidade nao prejudica a instauracdo de novos procedimentos
administrativos de responsabilizacédo de entes privados nem a aplicagcdo de novas
penalidades, inclusive a declaracéo de inidoneidade;

i. atutela antecipada para licitar ou contratar com o Estado somente deve ser deferida
quando, apds extrapolado prazo razoavel para quantificacdo do ressarcimento devido,
houver evidéncias concretas do perigo na demora e da plausibilidade do direito a
reabilitagéo, haja vista tratar-se presumidamente de provimento reversivel; e

j. por analogia, o raciocinio quanto aos requisitos para concessao de tutela antecipada de
reabilitacdo feita neste artigo € aplicavel aos processos judiciais e ainda aos procedimentos
de competéncia do Tribunal de Contas da Uniado (art. 46 da Lei n° 8.443/1992).

Do ponto de vista finalistico, cabe, por fim, ressaltar que os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade sao referéncias importantes para a punicdo de empresas: a punicdo ao
ente privado ndo pode ser gravosa a ponto de impedir a correcdo de seu comportamento
rumo a licitude (Vianna; Souza, 2022). No mesmo sentido, Xavier (2023) ressalta que a
empresa é tdo somente uma ficgao juridica e, mais importante que puni-la, € penalizar
diretamente as pessoas naturais que atuaram em seu nome, até com pena privativa

de liberdade e afastamento delas da gestao empresarial, permitindo a reabilitacdo da
empresa para desempenho de sua funcao social. Ademais, considerando que o pedido de
reabilitacdo somente pode ser apresentado pela empresa apds o decurso de 3 anos e com o
entendimento da CGU de que a aplicacao da sancao de inidoneidade somente perdura pelo
prazo maximo de 6 anos, a concessao da tutela antecipada condicionada ao pagamento dos
valores incontroversos pode ser medida interessante para o Estado e para a sociedade, pois,
apo6s o decurso desse prazo, a empresa apenada ndo poderia mais ser impedida de atuar
plenamente, independentemente se recolheu ou n&do o ressarcimento devido.
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