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RESUMO: No Brasil as lides administrativas podem ser levadas ao crivo judicial, entretanto, por
diversas vezes, tal instituto acaba por decidir de forma arbitraria e desproporcional. O presente
artigo poe em foco o Direito Administrativo na questao do ressarcimento ao Erario e sua
proporcionalidade quanto ao dano causado. Para alcancar um fim comedido promulgou-se a Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro, a qual, dentre outros preceitos, traz a possibilidade de
modular os efeitos da decisao, para que esta nao venha a ser desmedidamente gravosa a iniciativa
privada e ao particular. Vale ressaltar que o sobreprego € excecio quando se trata de licitacoes, sendo
aregra um contrato transparente e correto. E possivel afirmar que, tendo prestado totalmente ou em
parte o servico a Administracdo Publica, o licitante que tomou vantagens pessoais a custa da
administracdo, nao deve ressarcir integralmente o valor da licitacdo, pois assim, o poder publico
enriqueceria de forma ilicita, visto que teve prestado servico pelo qual ndao entregou contraprestacgao.
Quanto aos aspectos metodoldgicos, a pesquisa foi de natureza basica, com abordagem qualitativa,
andlise jurisprudencial e bibliografica do tipo narrativa.
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ABSTRACT: In Brazil, administrative disputes can be taken to court, however, on several occasions,
such an institute ends up deciding arbitrarily and disproportionately. This article focuses on
Administrative Law, on the issue of compensation for damage to the public purse and its
proportionality as to the damage caused. To achieve a restrained end, the Law of Introduction to the
Brazilian’s Rules was promulgated, which, among other precepts, brings the possibility of
modulating the effects of the decision, so that it does not become excessively burdensome to the
private initiative and to the individual. It is important to note that overpricing is an exception when
it comes to bidding, the rule being a transparent and correct contract. It is possible to affirm that,
having totally or partially provided the service to the Public Administration, the bidder who took
personal advantages at the expense of the administration, should not fully refund the value of the
bidding, as this way, the public power would enrich illicitly, since had used service for which it did
not deliver the correct payment. As for the methodological aspects, the research was of a basic nature,
with a qualitative approach, jurisprudential and bibliographic analysis of the narrative type.
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INTRODUCAO

Na historia do mundo existe um padrao a ser destacado, os paises que estao
construindo ou até reformando suas fundacoes executivas, legislativas e judiciarias, em
regra buscam encontrar algum exemplo de sistema a ser seguido. O Brasil nao representa
excecdo a esta regra. Isso porque observa-se uma constancia historica na escolha dos
sistemas administrativos que seriam utilizados como parametro. Pois mesmo que tenham
sido incorporados preceitos importantes de varios outros Estados, as que restaram mais
marcantes foram as influéncias deixadas pelos sistemas administrativos inglés e francés. E
seguindo as diretrizes ditadas por estes sistemas, concretizou-se no Brasil que os
dispositivos que cercam o Direito Administrativo devem ser munidos de principios, que a
jurisprudéncia tem papel fundamental, e também, que as lides administrativas podem ser
analisadas e julgadas pelo proprio Judiciario. Sabendo de tais fatos, quando se coloca em
foco de estudo os atos administrativos, passa a ser possivel perceber que estes ficam
obrigados a respeitar uma série de principios. Dentre os quais vale-se destacar, o da
supremacia e indisponibilidade do interesse publico, no qual todas as acoes devem voltar-se
para o fim comum de beneficiar a coletividade. E com igual importancia, os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, nos quais fica explicito que nao serdo impostas
obrigacoes ou mesmo sancoes desproporcionais ao dano causado.

Todavia, a Administracao Pablica ndo consegue realizar sozinha todas as obras e
servicos necessarios a coletividade, e assim surge a necessidade de firmar contratos com
terceiros, que sao pagos pela Administracao, para que desempenhem funcoes especificas. E
para isto, nao pode o administrador, ao seu bel-prazer, escolher quem fornecera os bens ou
prestara os servicos, assim se consolida a figura da licitacao, um procedimento que permite
selecionar a proposta que melhor atenda ao fim buscado pela Administracao, ao mesmo
tempo que o fara pelo menor custo aos cofres puablicos, assumindo o compromisso de seguir
todos os mesmos principios que regem a Administracao Pablica. Mas mesmo ocorrendo esta
tao precisa selecao, por vezes o terceiro, contratado pela administracao, acaba por falhar em
seu objetivo. Na ocorréncia deste ato, percebe-se o surgimento de um fato juridico, o dano
provocado ao Erario, que por sua vez, ocasionara o surgimento de uma nova obrigacao, a de

ressarcir.
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Diante deste contexto o presente estudo busca entender se é justo ou nao o

ressarcimento do dano causado ao Erario e, em caso positivo, qual a quantia devida. Tudo
isso sob a perspectiva da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, a qual legou

importantes ensinamentos ao ordenamento juridico patrio.
SISTEMAS ADMINISTRATIVOS MUNDIAIS: Inglés e Francés

Antes de adentrar ao direito administrativo propriamente dito, é necessario salientar
que existem dois principais sistemas administrativos mundiais: o chamado sistema inglés e
o francés. O inglés é aquele em que todos os litigios podem ser levados ao Poder Judiciario,
pois ele é o tinico que dispoe de competéncia para dizer o direito aplicavel a tais casos. Em
contrapartida, existe também o sistema de dualidade de jurisdi¢do, ou seja, o sistema
francés. E formado pela jurisdicio puramente administrativa e pela comum, esta
compreendida pelos 6rgaos do Poder Judiciario (responsavel por resolver os demais litigios)
(ALEXANDRINO; PAULO, 2018). O direito do Brasil foi largamente influenciado pelos
direitos alemao, espanhol, italiano, ou seja, sistemas de base romanistica. Todavia,
atualmente possui caracteristicas marcantes da common law, majoritariamente do direito
norte-americano e inglés. Assim, a jurisprudéncia passa a ocupar papel de destaque como
fonte do direito e a administracao ptablica submete-se ao controle jurisdicional (DI PIETRO,
2019). O sistema administrativo brasileiro também possui forte influéncia do direito inglés,
no qual os pleitos que envolvem o interesse privado ou questoes administrativas podem ser
resolvidos pelo poder judiciario. Veja-se:
O principio da inafastabilidade (ou inarredabilidade) de jurisdicdo ou da
unicidade de jurisdicio encontra-se expresso como garantia individual,
ostentando status de clausula pétrea constitucional, no inciso XXXV do art.
5° da Carta Politica de 1988. Por forca deste dispositivo, “a lei ndo excluira

da apreciacio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”
(ALEXANDRINO; PAULO, 2018, p. 8).

Entretanto, mesmo com o controle da legalidade nas maos do Judiciario, a
administracao publica ainda tem o poder de controlar seus proprios atos. Todavia, 6rgaos
administrativos nao possuem a forca e a efetividade daquele, assim sendo, suas solugoes
ficam sujeitas a revisao (ALEXANDRINO; PAULO, 2018). E possivel afirmar que o Direito

Administrativo possui a funcao de reger as relacoes de carater juridico provindas da
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administraciao publica, assim como fixar obrigacoes e proteger o particular de eventuais
arbitrios. Nao se limita apenas a considerar problemas ignorados pelo direito privado, mas

visa sana-los se utilizando da potestade e da utilidade publica (DI PIETRO, 2019).

DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO ADMINISTRATIVO
SUPREMACIA E INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

O principio da supremacia do interesse publico significa que se houver conflito entre
interesse de particulares e o interesse publico, este prevalece. Entretanto, a atuacao por
parte da administracdo deve respeitar o devido processo legal, observando os direitos e
garantias fundamentais do cidadao (ALEXANDRINO; PAULO, 2018). Nesse contexto, é
possivel a administracdo subsidiar, ajudar e oferecer incentivos a iniciativa privada, quando
considerar que o particular atua em prol do interesse ptblico coletivo, da mesma forma que
o Estado, e, por essa razao, merece amparo. A atuacao administrativa deve pautar-se na
defesa do interesse publico, como também na dos da coletividade, sem, no entanto, pér em

cheque a seara individual (DI PIETRO, 2019).

A defesa do interesse publico corresponde ao proprio fim do Estado. O
Estado tem que defender os interesses da coletividade. Tem que atuar no
sentido de favorecer o bem-estar social. Negar a existéncia desse principio é
negar o proprio papel do Estado. O principio da supremacia do interesse
publico ndo coloca em risco os direitos individuais, porque tem que ser
aplicado em consonancia com os principios todos que informam o Direito
Administrativo, como os da legalidade, impessoalidade, razoabilidade,
seguranca juridica e tantos outros consagrados no ordenamento juridico. Ele
protege os direitos individuais (DI PIETRO, 2019, p. 42).

O segundo principio, da indisponibilidade do interesse publico, impoe limites ao
primeiro. Ao mesmo tempo em que a administracao possui poderes especiais, sofre também
restricoes singulares. Isso porque nao é proprietaria da res publica, ou seja, da coisa ptblica,
do interesse ou mesmo do patrimonio publico. Em verdade, somente o povo é quem pode
dispor desses direitos (ALEXANDRINO; PAULO, 2018). Em decorréncia disso, a
administracdo somente pode atuar quando houver lei que determine ou autorize sua
atuacdo. A vontade reguladora da atuacdo administrativa é originaria da lei, instrumento
que traduz a ansia geral, ndo parte, pois de uma vontade autonoma (ALEXANDRINO;
PAULO, 2018).
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(...) toda a atuagao da administracao deve ter possibilidade de ser controlada
pelo povo, seja diretamente, seja por meio de 6rgaos com essa funcao de
controle. Desse modo, sao decorréncias tipicas do principio da
indisponibilidade do interesse publico a necessidade de realizar concurso
publico para admissao de pessoas em carater permanente (...), a necessidade,
em regra, de realizar licitacio prévia para celebracdo de contratos
administrativos, a exigéncia de motivaciao dos atos administrativos (...), as
restricoes a alienacao de bens piblicos, etc (ALEXANDRINO; PAULO, 2018,

p. 12 e 13).

Se, por um lado, a administracao conta com prerrogativas especiais, as quais os
particulares ndo possuem, em segunda analise é possivel notar que sofre privacdoes nao

existentes a estes.

DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade encontram fundamento no
devido processo legal, disposto no inciso LIV do artigo 5° da Constituicao Federal. Autores
de direito constitucional costumam trata-los como sinonimos. Entretanto, no direito
administrativo € mais comum ouvir a expressao “principio da razoabilidade”, sendo a
proporcionalidade uma de suas vertentes (ALEXANDRINO; PAULO, 2018). A razoabilidade
tem seu fundamento na common law, surgiu com a evolucao do principio do devido
processo legal, presente na Constituicdo norte-americana. Desde entdo, representa uma
importante ferramenta na valoracdo dos atos administrativos e na defesa dos direitos
fundamentais (OLIVEIRA, 2019). O principio da proporcionalidade, por sua vez, remonta
ao jusnaturalismo dos séculos XVII e XVIII, periodo em que foram reconhecidos os direitos
inerentes ao ser humano. Ganhou destaque na Alemanha como principio constitucional

basilar, coluna mestra do proprio Estado de Direito (OLIVEIRA, 2019).

[...] arazoabilidade exige, entre outros aspectos, que haja proporcionalidade
entre os meios utilizados pelo administrador puablico e os fins que ele
pretende alcancar. Se o ato administrativo ndo guarda uma proporcao
adequada entre os meios empregados e o fim almejado, sera um ato
desproporcional, excessivo em relacio a essa finalidade visada
(ALEXANDRINO; PAULO, 2018, p. 261).

Sua principal aplicacao € no controle de atos discricionarios que impliquem sancoes

ou condicionamento de direitos dos administrados. Portanto, se o ato fere o principio da
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razoabilidade sera declarada sua nulidade e nao sua revogacao, isso porque se trata de um
controle de legalidade ou legitimidade e nao apenas de mérito (ALEXANDRINO; PAULO,

2018).

Trata-se de principio aplicado ao Direito Administrativo como mais uma das
tentativas de impor-se limitacoes a discricionariedade administrativa,
ampliando-se o ambito de apreciacdo do ato administrativo pelo Poder
Judiciario (DI PIETRO, 2019, p. 107).

Logo, os principios supracitados, tém por objetivo conferir a compatibilidade entre o
fim esperado e os meios utilizados na pratica do ato administrativo, tudo isso com a
finalidade de evitar restri¢oes arbitrarias, desnecessarias ou mesmo abusivas por parte da
administracdo. Tais proposicoes estao implicitamente contidas no paragrafo tinico do art.
20 da Lei n° 9.784/99, que veda imposicao de sancoes ou mesmo de obrigacoes que sejam
maiores do que o necessario para a promocio do interesse ptiblico. A Lei de Introducio As
Normas do Direito Brasileiro também legou importancia singular aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, inclusos no diploma legal através da Lei n°
13.655/2018 (DI PIETRO, 2019).

LEGALIDADE E IMPESSOALIDADE

A legalidade se constitui como principio bésico a reger a atuagdo dos agentes da
administracao. Assim sendo, toda atividade desempenhada na esfera publica, precisa ser
autorizada, pois em caso diverso é considerada ilicita. Isso ocorre, pois, o Estado possui o
dever de respeitar as leis que edita, em observancia ao Estado de Direito (CARVALHO
FILHO, 2020).

A legalidade comporta dois importantes desdobramentos:

a) supremacia da lei: a lei prevalece e tem preferéncia sobre os atos da
Administracao; e

b) reserva de lei: o tratamento de certas matérias deve ser formalizado
necessariamente pela legislacdo, excluindo a utilizacao de outros atos com
carater normativo+. O principio da supremacia da lei relaciona-se com a
doutrina da negative Bindung (vinculaciao negativa), segundo a qual a lei
representaria uma limitacao para a atuacao do administrador, de modo que,
na auséncia da lei, poderia ele atuar com maior liberdade para atender ao
interesse publico. J4 o principio da reserva da lei encontra-se inserido na

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 256.
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doutrina da positive Bindung (vinculacdo positiva), que condiciona a
validade da atuacdo dos agentes publicos a prévia autorizagdo legals
) (OLIVEIRA, 20109, p. 38).
E uma das principais garantias de respeito a direitos individuais. Em se tratando das

relacoes entre particulares, é permitido fazer tudo que nao é proibido por lei (principio da
autonomia de vontade), enquanto a Administracao Publica pode somente fazer o que a lei
permite. Em virtude disso, é vedado a administracao criar obrigacoes ou conceder direitos
de qualquer espécie em ato administrativo, pois para executar tais medidas é necessaria a
lei (DI PIETRO, 2019).

E extremamente importante o efeito do principio da legalidade no que diz
respeito aos direitos dos individuos. Na verdade, o principio se reflete na
consequéncia de que a propria garantia desses direitos depende de sua
existéncia, autorizando-se entdo os individuos a verificacdo do confronto
entre a atividade administrativa e a lei. Uma conclusdo é inarredavel:
havendo dissonancia entre a conduta e a lei, devera aquela ser corrigida para
eliminar-se a ilicitude (CARVALHO FILHO, 2020, p. 20).

O principio da impessoalidade, por sua vez, positivado no art. 37 da Constituicao
Federal, objetiva a igualdade de tratamento que deve ser dispensada aos administrados de
maneira geral. Para que seja possivel alcancar a impessoalidade é necessario que o
administrador se atenha ao interesse publico, sendo proibido o favorecimento de alguns em
detrimento de outros, na busca de beneficios meramente particulares (CARVALHO FILHO,
2020). Tem, também, o escopo de proibir a promoc¢ao pessoal do agente publico. Dessa
forma, os feitos administrativos devem respeitar a publicidade de carater educativo, nao
constando nomes, imagens ou mesmo simbolos que remetam a promocao pessoal de

autoridades ou servidores especificos (OLIVEIRA, 2019).

5 MAURER, Hartmut. Direito administrativo geral. Sdo Paulo: Manole, 2006. p. 122. Em razao dos graus de
vinculacdo da acdo administrativa, é possivel apontar quatro acepcoes do principio da legalidade, que variam
de acordo com a ordem crescente de vinculacdo da Administracdo a norma legal: a) a Administracdo pode
realizar todos os atos e medidas que nao sejam contrarios a lei; b) a Administracio s6 pode editar atos ou
medidas que a lei autoriza; ¢) a Administracio somente pode praticar atos cujo contetido esteja em
conformidade com um esquema abstrato fixado por norma legislativa; d) a Administra¢io s6 pode realizar atos
ou medidas que a lei ordena fazer. MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 12. ed. Sao Paulo: RT,
2008. p. 123. Vide: EISENMANN, Charles. O direito administrativo e o principio da legalidade. RDA, Rio de
Janeiro: Renovar, v. 56, p. 47-70, abr.-jun. 1959.
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LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO (N°
13.655/2018)

No ano de 2010, a entao denominada Lei de Introducao ao Cédigo Civil (Decreto-Lei
4.657/42), passou, através da Lei 12.376, a ser conhecida como Lei de Introducao as Normas
do Direito Brasileiro. A mudanca ocorreu, pois, acordou-se que tal lei de introducao versava
nao somente sobre normas aplicaveis ao direito civil, e sim ao direito brasileiro como um
todo. A legislacao em destaque, tem por objetivo a aplicacao das proprias normas. Por esse

motivo, suas regras sao conhecidas como a “lei das leis”.

(...) a lei de introducdo das normas nacionais disciplina: o inicio da
obrigatoriedade da lei; o tempo de obrigatoriedade; a eficicia global da
ordem juridica; os mecanismos de integracao da norma diante das lacunas;
os critérios de hermenéutica juridica; o direito intertemporal para assegurar
a estabilidade do ordenamento juridico-positivo; a incidéncia do direito
internacional; os atos civis praticados no estrangeiro pelas autoridades
consulares brasileiras etc (MAFFINI; HEINEN, 2018, p. 250).

Ao final do més de abril de 2018, foi publicada a Lei n°® 13.655, que ampliou as
disposi¢oes legais previstas no Decreto-Lei N© 4.657/1942. Objetiva-se analisar alguns
dispositivos apresentados pela nova lei, a qual traz, ao caso concreto e a jurisdicdo, um
carater de comedimento, com a finalidade de preservar um Estado Democratico de Direito
que tem como corolarios os principios do contraditério e da ampla defesa. O autor do Projeto
n. 349/2015, que posteriormente tornou-se a Lei n® 13.655/18, Sr. Senador Antonio
Anastasia, ressaltou que o projeto de sua autoria possui o condao de dar mais seguranca as
decisoes, tanto da Administracao Publica quanto do Poder Judiciario. Além disso, objetiva
conferir maior eficiéncia a aplicacdo do direito ptublico (COLUSSI, 2018). A referida Lei
introduziu a LINDB os arts. 20 a 30, para, assim, aprimorar a qualidade das decisoes na
esfera municipal, estadual e federal. Definir balizas a aplicacdo e interpretacao de normas
sobre gestao publica, além de estabelecer regime para negociacoes entre particulares e
autoridades publicas, tudo isso para que impere o didlogo, a eficiéncia e a transparéncia
(DINIZ, 2018).

Os arts. 20 a 30 da LINDB visam, apesar de terem conteiado permeados de
conceitos indeterminados semanticamente, proteger a sociedade contra
incerteza, riscos e custos excessivos, trazendo seguranca juridica, ao
promover uma participacdo de todos para a obtencdo de vantagens
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particulares ou coletivas e, ao impor a autoridade competente um esforco
intelectual, conducente a motivacao de sua decisao e a analise de seus efeitos
praticos e de outras possiveis alternativas adequadas ao caso, trazendo
racionalidade as decisoes (administrativas, judiciais ou de controle) (DINIZ,
2018, p.2¢€ 3).

Os artigos 20 ao 22 estipulam que as decisoes tomadas pela Administracao Publica,
Poder Judiciario ou Tribunais de Contas, precisam levar em conta as consequéncias praticas
da decisdo. Dessa forma, objetiva-se que a sentenca juridica ou administrativa nao se baseie
apenas em valores juridicos de carater abstrato. O julgador deve deixar claro para a
sociedade, no momento de sua decisao, a repercussao concreta que o feito judicial trara a
realidade. Nao se quer que o magistrado desemprenhe um exercicio de futurologia, mas sim,
a aplicacdo da razoabilidade e do principio da realidade no direito administrativo
(CARVALHO, 2019). Segundo o novo entendimento, as decisoes judiciais nao se darao com
base em valores juridicos abstratos, para que assim sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisao®. Ainda, a decisdao que dispuser entendimento novo sobre assunto
indeterminado, devera prever regime de transicao. Dessa forma o novo dever ou direito se
cumprira de modo equanime e proporcional sem prejudicar os interesses gerais’. Todavia,
o éxito da Lei, no que concerne a obtencao da seguranca juridica e eficiéncia na aplicacao do
direito publico, sera tanto maior quanto mais adaptadas forem as motivacoes decisorias das

autoridades administrativas, controladoras e judiciais (MAFFINI; HEINEN, 2018).

REGIME DE TRANSICAO (ART. 23)

O artigo em questdo informa que a tomada de decisao sobre determinado assunto, se
empregar uma interpretacao distinta da até entao adotada pelo mesmo 6rgao, devera conter
um regime de transicao no que concerne aos seus efeitos, sempre que indispensavel para o
cumprimento equanime, proporcional e eficiente do novo dever, atendendo, é claro, aos

interesses gerais (COLUSSI, 2018).

6 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.

7 Art. 23. A decis@o administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretacio ou orientacao nova
sobre norma de contetido indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera
prever regime de transicdo quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja
cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.
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E fundamental entender que a diretriz do artigo 23 e 24 da LINDB vale nio
s6 para decisoes da Administracao e da Controladoria, como também para as
decisoes judiciais, que assumem a feicdo de norma concreta e individual, de
sorte que se houver nova interpretacao acerca de um tema e dela decorrer
restricao ao direito do jurisdicionado ou condicionamento do seu exercicio,
haver-se-4 de estabelecer uma regra de passagem. Assim, os jurisdicionados
que houverem se conduzido em conformidade com orientacao judicial
anterior nao podem ser prejudicados por alteracdo de entendimento
(SOUZA, 2018, p. 130).

A decisao que gera nova interpretacao ou orientacido da norma pode acarretar
instabilidade, dessa forma, para a protecao do bom senso e da confianca, se faz necessaria a
aplicacdo de regime juridico-administrativo de transicao. Tudo isso para que haja o
cumprimento da nova obrigacdo sem nenhum entrave. Assim o administrado tera tempo
para se adaptar ao novo entendimento, evitando riscos e instrucées processuais

protelatorias (DINIZ, 2018).

Redundante dizer que o regime de transicao deve assegurar que o novo dever
ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional,
equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais. A arbitrariedade e
0 excesso nao se coadunam com o Estado de Direito e o desprezo pelos
interesses da coletividade, os quais devem ser harmonizados com os

interesses individuais (CARREIRO, 2020, p. 229).
Procura-se, com esse meio alternativo, proteger a relacao de boa-fé constituida entre
os administrados e o Poder Publico. O que confere o direito a uma solu¢ao nao abrupta e
alteracoes em conformidade com o ordenamento juridico, possibilitando aos administrados
observar a extensao das consequéncias geradas, tudo em atencdo a seguranca juridica
(DINIZ, 2018). E de fundamental importincia ressaltar que o principio da seguranca
juridica tem o proposito elementar de proteger os direitos e garantias de ordem individual,
para que os administrados tenham preservados o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Pois
tais primados estao dispostos na Constituicao de 1988 como clausulas pétreas, nao podendo
sequer existir a deliberacao de emenda que vise aboli-los (TAROSSO, 2019). Os julgados do
Superior Tribunal de Justica se adequaram a nova forma de modulacao dos efeitos da

decisdo. Observe-se trecho do Recurso Especial n. 1808207:

B) DA MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO.

Para proporcionar a necessaria seguranca juridica, nao ha objecdo ou
dificuldade em se criar, para a situacao em exame, um regime de transicao
que module os efeitos da decisao desta Corte, caso seja adotada a tese juridica
da taxatividade mitigada. Isso porque o art. 23 da Lei de Introducdo as
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Normas do Direito Brasileiro LINDB, introduzido pela Lei n°® 13.655/2018,
expressamente prevé que a decisao administrativa, controladora ou
judicial que estabelecer interpretacdo ou orientacdo nova sobre norma de
contetido indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de
direito, devera prever regime de transicao quando indispensavel para que o
novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo
proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.
Adotado o regime de transicdo, a modulacao sera feita com a aplicacao da
tese somente as decisoes interlocutoérias proferidas apos a publicacdo do
acordao que a fixar (STJ, REsp N° 1808207 - RO. Quarta Turma. Rel. Min.
Marco Buzzi. J. Brasilia, 10/05/2019).

No mesmo sentido, destaca-se o Recurso Especial n°® 1.704.520, de relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, o qual serviu de base para varias outras decisdes no que concerne

ao regime de transicao:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. DIREITO
PROCESSUAL CIVIL. NATUREZA JURIDICA DO ROL DO ART. 1.015 DO
CPC/2015. IMPUGNACAO IMEDIATA DE DECISOES
INTERLOCUTORIAS NAO PREVISTAS NOS INCISOS DO REFERIDO
DISPOSITIVO LEGAL. POSSIBILIDADE. TAXATIVIDADE MITIGADA.
EXCEPCIONALIDADE DA IMPUGNAQAO FORA DAS HIPOTESES
PREVISTAS EM LEI. REQUISITOS.

1- O proposito do presente recurso especial, processado e julgado sob o rito
dos recursos repetitivos, é definir a natureza juridica do rol do art. 1.015 do
CPC/15 e verificar a possibilidade de sua interpretacao extensiva, analogica
ou exemplificativa, a fim de admitir a interposicao de agravo de instrumento
contra [...]

2- Ao restringir a recorribilidade das decisoes interlocutérias proferidas na
fase de conhecimento do procedimento comum e dos procedimentos
especiais, excecdo feita ao inventario, pretendeu o legislador salvaguardar
apenas as “situagoes que, realmente, nao podem aguardar rediscussao futura
em eventual recurso de apelacdo”.

[...]

6- Assim, nos termos do art. 1.036 e seguintes do CPC/2015, fixa-se a
seguinte tese juridica: O rol do art. 1.015 do CPC é de taxatividade mitigada,
por isso admite a interposicao de agravo de instrumento quando verificada a
urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questao no recurso de
apelacao.

7- Embora nao haja risco de as partes que confiaram na absoluta
taxatividade com interpretaciao restritiva serem surpreendidas
pela tese juridica firmada neste recurso especial repetitivo, eis
que somente se cogitara de preclusao nas hipoteses em que o
recurso eventualmente interposto pela parte tenha sido admitido
pelo Tribunal, estabelece-se neste ato um regime de transicao que
modula os efeitos da presente decisao, a fim de que a tese juridica
somente seja aplicavel as decisoes interlocutorias proferidas apos
a publicacao do presente acordao.

[...]
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9- Recurso especial conhecido e provido (sem grifo no original) (STJ, REsp
N° 1.704.520 - MT (2017/0271924-6). Corte Especial. Rel. Min. Nancy
Andrighi. J. 19/12/2018).

E possivel entender, portanto, que o regime de transicdo, incluido pela Lei n®
13.655/2018, tem o objetivo de conferir maior seguranca juridica ao administrado, para que
interpretacdao nova sobre norma de contetido indeterminado nao venha a prejudica-lo. Para
isso, o julgador levara em conta as consequéncias reais da decisao, observando sempre

principios como os da boa-fé e da seguranca juridica.
DA CONTRATACAO PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

A administragao publica exerce muitas atividades e bastantes delas bem complexas.
Todas destinadas ao fim de interesse publico. Para atingir o interesse publico, precisa-se de
servicos e bens. Mas ¢ insuficiente que a Administracao, por si sO, consiga executar tais
objetos. Por isso é necessario firmar contratos com terceiros para a realizacdo de obras,
prestacdo de servicos, fornecimento de bens, execucdo de servicos publicos, locaciao de
imoveis, etc. Todavia, a escolha de quem vai prestar os servicos ou fornecer os bens nao pode
ser concedida a livre critério do administrador. Isso lhe garantiria uma margem de escolhas
improéprias e poderia causar prejuizos a propria administracgao e a coletividade (CARVALHO
FILHO, 2017). Portanto, é necessario realizar um procedimento destinado a contratacao,
que se chama licitacdo, e tem por objetivo mitigar esses riscos. A figura da licitacao surgiu
na Europa Medieval e o procedimento consistia em uma reuniao na qual anunciava-se uma
obra desejada pelo Estado e, posteriormente, eram recebidas dos construtores as ofertas. Ao
final, dava-se o direito de realizar a obra aquele que oferecera o lance de menor valor. O
sistema foi, com o passar do tempo, aperfeicoado e atualmente cada pais possui seu modelo
especifico (BARCELLOS; MATTOS, 2017).

No Brasil a licitacao tem fundamento no art. 37, inciso XXI da Constituicao Federal8
de 1988. Ja a Lei Federal n® 14.133, veio no ano de 2021, regulamentar o mencionado

dispositivo da Constituicdo Federal e instituir normas para licitacdes e contratos da

8 Art. 37, inc. XXI - ressalvados os casos especificados na legislagio, as obras, servigos, compras e alienacoes
serdo contratados mediante processo de licitacdo puablica que assegure igualdade de condigbes a todos os
concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigacées de pagamento, mantidas as condigoOes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagoes.
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Administracao Publica, substituindo a antiga Lei de Licitacoes (Lei n°® 8.666/93) A Lei do
Pregao (Lei n° 10.520/93) e o Regime Diferenciado de Contratacoes Publicas (Lei n°
12.462/11). Tudo isso, observando o devido periodo de vacancia prevista ao final da propria
Lei 14.133. A primeira fase, chamada de fase interna, tem inicio com a defini¢ao do objeto e
da forma de contratacao para obté-lo. A segunda fase, denominada externa, comeca com a
publicac¢ao da licitacao por meio de edital, com a finalidade de tornar publicas todas as regras
e informacoes (BARCELLOS; MATTOS, 2017). Qualquer interessado pode participar da
licitacdo, pessoa fisica ou juridica, desde que tenha a possibilidade de cumprir com o
proposto no edital. Ainda, a licitacdo nao é sigilosa, para que assim qualquer pessoa consiga
acompanhar o seu desenvolvimento (BARCELLOS; MATTOS, 2017).

Incide a licitacdo também o principio da publicidade, de maneira que o
certame nao sera sigiloso, sendo acessiveis ao publico os atos de seu
procedimento, salvo quanto ao contetildo das propostas, que sera processada
em sigilo apenas até a respectiva abertura (ARAS NETO, 2019, p. 134).

Neste ambito, o principio da isonomia apresenta relevancia impar, e é considerado o
mais importante. Isso porque o processo licitatorio ambiciona que todos os concorrentes se
encontrem em igualdade de condi¢oes (ARAS NETO, 2019). Trata-se, portanto, de um
procedimento anterior ao proprio contrato, que permite que varias pessoas que tenham
condi¢coes de contratar com a Administracdo Publica oferecam suas propostas, e, em
consequéncia, permite também que seja escolhida, seguindo critérios da legislacao

pertinente, aquela que se revelar mais vantajosa para a Administracao.

RESSARCIMENTO DO DANO AO ERARIO

Importante frisar que é rara a ocorréncia de sobrepreco e outras irregularidades em
licitacoes. O rigorismo do processo ameniza isso. A regra, € que a licitacao se conclua em
contratos baseados na boa-fé e na confianca reciproca. Isso porque se exige, no certame,
contratacdo da melhor proposta e a constante verificacio dos precos. A improbidade é
excecdo em meio a maioria de carater idoneo, sobretudo, tendo em vista a legalidade que
deve ser dispendida na atuacdo administrativa. A chamada Lei de Improbidade
Administrativa, Lei n°® 8.429 de 1992, traz alguns preceitos acerca das sancoes aplicaveis em

caso de lesao ao patrimonio publico ou ensejar enriquecimento ilicito do agente que comete
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o ato improbo. Tal dispositivo legal divide os atos de improbidade em categorias distintas:

Atos de Improbidade Administrativa que Importam Enriquecimento Ilicito; que Causam
Prejuizo ao Erario; atos Decorrentes de Concessao ou Aplicacao Indevida de Beneficio
Financeiro ou Tributario; e dos atos que Atentam Contra os Principios da Administracao
Publica. E comum a necessidade de ressarcir ao Erario eventuais prejuizos causados em
razao do ato improbo (BATALINI, 2012). A reparacao do dano ao Erario é exigivel através
da comprovacao de um prejuizo real, nao apenas hipotético. Isso porque prescinde de prova
devidamente fundamentada. Nao é possivel responsabilizar o agente ptablico ou o terceiro
ao onus de retribuir um desfalque hipotético infundado. A obrigacdo de ressarcir o dano
causado a outrem é principio basilar do direito, tanto quanto a figura do terreno em se
tratando de direito civil (OENNING, 2018).

Historicamente o enriquecimento sem causa tem sido associado a eqiiidade,
entendida como emanacao do ideal central de justica de nossa concepgao
juridica: “a arte de dar a cada um o que € seu”. Quem se locupleta a custa de
outrem nao da a cada um o que é seu, pois se enriquece com prejuizo alheio
(KROETZ, 2005, p. 44).

E majoritario no STJ o entendimento de que a efetiva prestacdo dos servicos
contratados deve ser levada em consideracao no momento do arbitramento do quantum a
ser ressarcido, sob pena de enriquecimento sem causa da Administracao Publica que se

aproveita do servico contratado, mas deixa de pagar por ele.

Nao importa que a contratacao tenha sido irregular ou ilegal, pois a prestacao
do servico pelos contratados exige a contraprestacdo devida pela
Administracdo. Nesses casos, a condenagao ao ressarcimento deve recair
sobre os lucros advindos da contratacao ou sobre o valor comprovadamente
superfaturado, devendo ser abatido o valor despendido com o servico
prestado (ALMEIDA, 2019, p. 60).

O ressarcimento deve ocorrer na medida do dano causado. Se o servico for
devidamente prestado, ndo cabe ressarcimento, pois o contrario importaria enriquecimento
ilicito por parte da Administracao Publica, a partir do momento que vé retornar aos cofres
publicos o montante de um servico devidamente prestado. Assim, o ressarcimento integral
do valor acordado em licitacdo parece injusto e desmedido. Havendo dano, este deve ser

calculado apenas considerando-se o valor do sobrepreco (OENNING, 2018).

A Administracao publica, em seus diversos tipos de atuacao, pode prejudicar
o cidadao, o contribuinte, ou o patrimonio de outro, pelo que deve reparar os
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atos ou indenizar, pelos prejuizos causados. A Administracao, ao impor ao
particular certo sacrificio especial, deve agir dentro de certos limites. Nao
pode afetar os direitos humanos e a personalidade humana® (BARACHO,

1997, p. 47).

Desse modo, torna-se evidente que, em respeito aos principios da razoabilidade,
proporcionalidade, legalidade, impessoalidade, supremacia e indisponibilidade do interesse
publico, a administracdo nao podera tomar um entendimento que seja desproporcional e
injusto para com o particular e a iniciativa privada. Assim sendo, o ressarcimento ao Erario
deve ocorrer na medida do dano causado aos cofres publicos, caso contrario importara em

enriquecimento ilicito por parte da administracao.
ACERCA DAS SANCOES

As sancOes estdo previstas no art. 12, incisos I a IV da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429/1992). Na qual cada inciso se correlaciona a uma categoria de
improbidade, dentre as quais estdo os atos que implicam enriquecimento ilicito, atos que
lesam o erario, atos que violam principios e, ainda, atos provindos da concessao ou aplicagao
indevida de beneficio financeiro ou tributario (CARVALHO FILHO, 2020).

Hé trés modalidades de atos de improbidade administrativa:

« 0s que importam enriquecimento ilicito (art. 9°);

* 0S que causam prejuizos ao erario (art. 10); e

« 0s que atentam contra os principios da Administracao Puablica (art. 11).

As sancgoes respectivas estdo estabelecidas nos incisos de I a IIT do art. 12 da
Lei de Improbidade, sendo determinado no paragrafo tinico do mencionado
artigo que na fixacdo das penas previstas, o juiz levara em consideracao a
extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo
agente (NOHARA, 2019. p. 1000).

Dentre as chamadas sancoes estdao a perda de bens e valores acrescidos ilicitamente
ao patrimonio, o ressarcimento integral do dano, a perda da funcao publica, a suspensao dos
direitos politicos, o pagamento de multa civil, a proibi¢ao de contratar com o Poder Publico
e a proibicao de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios. A maioria dos
especialistas entendem que tais san¢des possuem carater civil, por isso o legislador deveria

ter evitado o titulo “Das Penas”, pois pode dar a falsa impressao de se tratarem de praticas

9 OVIEDO, Carlos Garcia. Derecho Administrativo. Vol. I, EIS A, Madrid, 1955 51 edico, por Enrique Martinez
Useros, pp 573 € SS.
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criminosas (CARVALHO FILHO, 2020). A propria Constituicao Federal em seu art. 37, § 4°

ja elencava algumas sanc¢oes cabiveis a casos de improbidade. Coube a lei especifica apenas

ampliar este rol e adequa-lo no que foi necessario (CARVALHO FILHO, 2020).

Nos termos do paragrafo tnico do artigo 12, “na fixacdo das penas previstas
nesta Lei o juiz levara em conta a extensao do dano causado, assim como o
proveito patrimonial obtido pelo agente”. Trata-se de critérios para orientar
o0 juiz na fixacdo da pena, cabendo assinalar que a expressao extensao do
dano causado tem que ser entendida em sentido amplo, de modo que abranja
nao s6 o dano ao erario, ao patrimonio ptblico em sentido econémico, mas
também ao patrimonio moral do Estado e da sociedade (DI PIETRO, 2019,

p- 1043).

E de importancia impar ressaltar que a aplicacio das sancdes deve sempre observar
o principio da proporcionalidade, assim, a penalidade imposta ao autor deve estar
correlacionada a natureza da conduta improba. Isso porque a lei pode dar margem a diversos
tipos de interpretacao, e é imprescindivel a atuacao comedida quando se tratam das sancoes.
Em consonancia com o exposto, o legislador entendeu que as penas serao “aplicadas isolada
ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato” (CARVALHO FILHO, 2020).

CONSIDERACOES FINAIS

Através deste estudo, tornou-se possivel compreender que, tendo prestado total ou
parcialmente o servico a Administracdo Publica, o licitante que tomou vantagens pessoais
ou que locupletou-se a custa da administracao, ndo deveria ressarcir integralmente o valor
da licitacdo. Torna-se de clareza solar, afirmar que caso o licitante ressarcisse integralmente
o valor da licitacdo, o poder publico estaria enriquecendo de forma ilicita, visto que foi
prestado um servico, mesmo que parcialmente, pelo qual nao foi entregue contraprestacao
alguma. Para que injusticas desse género nao mais ocorram, parece uma excelente
alternativa se utilizar das novas disposicoes acrescidas no ano de 2018 a Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro. Isso porque o referido diploma legal prevé um regime de
transicao a modular os efeitos de decisao mais gravosa ou acerca de entendimentos de
normas com carater indeterminado. Assim, o administrado tera tempo para se adaptar ao
novo entendimento. Ainda, os artigos 20 ao 22 impde ao julgador considerar os efeitos reais

trazidos pela decisao, evitando-se arbitrariedades.
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Tais preceitos sao de relevancia tUnica, pois uma decisdo que promove nova
interpretacdo ou orientacao da norma pode gerar grave instabilidade. Assim, para a protecao
do bom senso e da confianca, se faz necessaria a aplicacao de regime juridico-administrativo
de transicdo, para que haja o cumprimento da nova obrigacdo sem nenhum entrave.
Proteger a relacao de boa-fé existente entre os administrados, particulares e o Poder Publico
€ uma ardua e constante funcao dos sistemas administrativos. Vale ressaltar que em meio a
este cendrio, o principio da seguranca juridica tem o propdsito de proteger os direitos e
garantias individuais, de forma que os administrados tenham preservados o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, clausulas pétreas da Constituicao Brasileira. Respeitando-se as
proposicoes trazidas, quem sabe em um futuro préximo seja possivel falar da Administracao
Publica como instituto ideal, no qual é supremo e indisponivel o interesse da coletividade,

como também razoaveis e proporcionais as decisoes por ele tomadas.
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