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Resumo

Lei é falha por ndo facultar interposicao de recurso administrativo em face da aplicacdo da sancéo de
declaracéo de inidoneidade para licitar

Texto integral

A Constituicdo assegura, de forma clara e inequivoca, que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes” (artigo 5°, LV, da Constituicdo de 1988). De tal modo, o duplo grau
de jurisdicao administrativa € um principio tdo elementar na Teoria Geral do Processo que nada na
doutrina contra ele depde. O direito ao reexame de uma decisdo parece — e efetivamente é —
inerente ao devido processo. Assim que ndo existe um pleno atendimento ao devido processo legal
se se assegura apenas o direito ao contraditério e a ampla defesa, sob pena de esvaziamento da
norma constitucional, cuja interpretacdo — tampouco aplicagdo — pode ocorrer por fatias. A garantia
de revisao por outro 6rgao julgador, ainda que singular, galvaniza maior certeza de imparcialidade e
independéncia. A decisdo Unica, embora acolha indicativo de uma comissao processante (que nao
tem competéncia administrativa para julgar), convola-se em arbitrio, porque o poder corrompe e 0
poder absoluto corrompe absolutamente. O direito de recorrer da decisdo administrativa € claro
direito e ndo obrigacdo. Por ser ato de vontade da parte ndo pode ser esvaziado pela eleicdo de
condicionamentos objetivamente agravadores da situacdo de quem sucumbe. Porém, nem sempre,
nos processos administrativos, é garantida a materializacio de tal direito. E o que ocorre com a
aplicacdo da penalidade de declaracéo de inidoneidade prevista no inciso IV do artigo 156 da Lei n®
14.133/2021. Para se insurgir quanto a sancao aplicada, o artigo 167 é taxativo ao prever que cabe
apenas o pedido de reconsideracao, destacando (pela utilizacdo do advérbio “apenas”) ndo ser
possivel a interposicdo de recurso administrativo. Inquestionavelmente, trata-se de ofensa direta e
literal ao texto constitucional, nomeadamente quando infringe direito fundamental, clausula pétrea
inserida no rol das garantias do artigo 5°. Se o duplo grau consiste no direito ao recurso, sem
condicionamentos, com a possibilidade de se proceder a revisdo em nivel hierarquico superior
(artigo 56, da Lei n° 9.784/1999), o artigo 167 da Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos &,
fatalmente, inconstitucional. Ndo se desconhece que, em outros processos administrativos — a
exemplo do processo administrativo para a apuracdo de responsabilidade (PAR), previsto na Lei n®
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12.846 (Lei Anticorrup¢do) —, ndo € infrequente a inexisténcia normativa do recurso administrativo,
fato este que, por si s6, ndo reforca a desconformidade com a Carta Maior, independentemente do
guantitativo de normas que descumpram garantias constitucionais. Mas, ao que tudo indica, a Lei n®
14.133/2021 copiou a inconstitucionalidade da Lei n® 12.846/2013. Levando em consideragdo que a
declaracéo de inidoneidade é, também, uma das san¢des previstas na Lei n°® 14.133/2021 e, se para
as demais sancbes (especialmente o impedimento de licitar e contratar), existe a previsdo de
interposicéo de recurso administrativo (artigo 166, caput ), ndo ha razéo l6gica para que, em sendo
aplicada a declaracdo de inidoneidade, ndo se oportunize o direito a interposicao do recurso. A
gravidade da sancdo imposta e a extensdo subjetiva sdo mais que suficientes para abonar a
possibilidade de interposicao ndo apenas de um simples pedido de reconsideragéo. Isso porque o
pedido de reconsideracdo ndo tem a mesma envergadura constitucional que é destinada aos
recursos administrativos. Sao meios de insurgéncias, mas de conteudos distintos e sem a mesma
aplicabilidade pratica. Além disso, as consequéncias decorrentes do julgamento sdo também
diversas. Ainda que a contemplacdo normativa do inciso Il do artigo 165 destine que, ndo sendo
cabivel o recurso administrativo, é viavel o manejo do pedido de reconsideracdo, um nao substitui o
outro. As razdes sdo manifestamente 6bvias, na medida em que a autoridade que decide nédo é a
mesma e, por isso, o duplo grau tende a ser exaurido. Lado outro, a Lei n® 12.019/2009, que
disciplina o mandado de seguranca individual e coletivo, antevé que ndo cabe a impetracdo desse
remédio constitucional contra ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo. A Lei
n® 12.019/2009 néo fala em pedido de reconsideracéo, o qual, a despeito de ter efeito suspensivo
(nos termos do caput do artigo 168 da Lei n° 14.133/2021), ndo impede a impetragdo do mandado de
seguranca. Falha legislativa Considerando a inevitavel falibilidade humana, € muito mais racional
gue se tenha como elementar e inerente ao exercicio do direito de peticdo a possibilidade de um
segundo exame, feito a luz das criticas apresentadas pelo interessado a decisdo anterior recorrida.
De todo modo, o direito ao recurso de decisdo proferida, de forma inaugural, pela administracdo
publica (e ndo a um simples pedido de reconsideracao) esta usualmente previsto nas leis de
processo administrativo, inclusive aquelas que cuidam de assuntos especificos ou que estabelecem
procedimentos especiais, exatamente, por se entender que isso € um imperativo de justica,
configurando um principio geral de Direito. Inevitavelmente, a Lei n°® 14.133/2021 é falha por néo
facultar a interposi¢do de recurso administrativo em face da aplicacdo da sancéo de declaracdo de
inidoneidade para licitar ou contratar (inciso IV do artigo 156). Da falha legislativa, exuma-se um
desafio, que, necessariamente, recai no Judiciario, seja pelo manejo de diversas medidas judiciais,
seja pela impetracdo do mandado de seguranca, que coibe ilegalidade ou abuso de poder. Na
pratica, o Judiciario acabar sendo a instancia revisora administrativa, desfigurando a peculiar
natureza do processo administrativo, como se este fosse totalmente subsidiario as potestades do
processo judicial. Por um ou outro &ngulo, a inexisténcia de previsédo de interposicdo de recurso
administrativo quando da aplicacdo da sancdo de declaracdo de inidoneidade para licitar ou
contratar pode até ser interpretada como cumprimento do devido processo legal, limitando-se,
porém, & sua assimetria formal. Substancialmente, € invidvel conjecturar o atendimento ao devido
processo legal sem a aplicacdo plena do recurso administrativo. Dito de outro modo, o mero pedido
de reconsideracdo previsto na Lei n°® 14.133/2021 n&o é deferente ao constituinte originario e,
portanto, claramente inconstitucional. Havera processo e havera san¢do, mas as regras do jogo
constitucional ndo teréo sido seguidas.
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