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Introducéo

Indubitavelmente, em que pese 0s poucos artigos retratando sobre as sancdes
administrativas em sede de licitagdes e contratos administrativos na novissima lei de licitagfes, pode-
se visualizar um elevado avanco para nortear os agentes publicos em sua atuacao persecutéria a partir
de infracGes cometidas e também para assegurar os direitos e as garantias aos terceiros assujeitados
nesse regime juridico de relacdo especial.

Se antes a falta de compreensédo de como se devia procedimentalizar um processo
administrativo sancionatério, ou também chamado de processo administrativo sancionador ou
processo de apuracdo de responsabilidades, era motivo (ou “bengala”) para alguns 6rgéos e entidades
publicas ndo instaurarem e sequer aplicarem sanc¢des, agora a realidade muda.

Na nova lei foram prescritas desde a fixacéo de regras sobre a composi¢do da comissao
de agentes para conduzir o processo até o estabelecimento em norma (especial) de quem ¢é a
autoridade competente para aplicar a respectiva penalidade.

Portanto, a incerteza ou até desculpa para ndo sancionar aqueles que pratiquem infracdes
administrativas durante um certame ou na execugao contratual ndo existe mais.

Doutro lado da moeda, os agentes econdmicos que atuam com o poder publico, sejam
privados ou até publicos, devem ficar contentes com a previsibilidade de diversos pontos acerca do
regime sancionador, ja que a certeza do que e como poderdo ser responsabilizados esta prescrito na
lei.

Apesar desse espectro favoravel rapidamente esposado neste introito, ndo se pode deixar
de fazer alguns apontamentos criticos sobre o texto legal e como serd a melhor forma de extrair
normas dali, raz&o pela qual se espera que as ideias aqui langcadas sirvam de reflex&o aos milhares de

operadores de compras publicas no Brasil.
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2. O estado da arte do texto legal

O texto normativo da Lei 14.133/2021, de 1° de abril de 2021, aportou sobre sangdes em
diversas oportunidades:

(i) seu cabimento em caso de ndo assinatura do contrato nos termos do artigo 90, o que ja
acontecia no artigo 81 da Lei 8.666;

(if) aplicacdo de sancdo administrativa, inclusive, para contratacdo direta indevida
ocorrida com dolo, fraude ou erro grosseiro com esteio no artigo 73, o que a priori ndo continha algo
igual na Lei 8.666, mas similar no artigo 25, 8§ 2°;

(iii) viabilidade de sancionar o contratado em um contrato de eficiéncia que porventura
né&o tenha cumprido com a meta pactuada;

(iv) sua explicitagdo como clausula exorbitante no artigo 104, assim como ocorria com o
artigo 58 da Lei 8.666/93;

(v) previsdo de sancdo para aquele contratado que descumprir com o prazo ajustado em
contrato de escopo, consoante regra do artigo 111, o que ndo encontra equivaléncia na Lei 8.666/93
e aparentemente foi colocado para evitar discussbes (e até cleméncia) acerca dos efeitos da
continuidade temporal de um ajuste de escopo apds o termo final contratual, ou seja, difere
adimplemento da “obrigacdo de fim” prevista com o das “obriga¢des de meio” e regulamentares como
é 0 caso do prazo;

(vi) o seu uso para situagdes de extingdo unilateral do contrato por falha do contratado
com base no artigo 139, o que possui equivaléncia a previsao do artigo 80 da Lei 8.666;

(vii) um capitulo especifico no titulo “Das Irregularidades” em que delineia sobre
diversos aspectos sobre infragOes e san¢des administrativas, sendo que na Lei 8.666 havia algo mais
sucinto nos artigos 81 a 88;

(viii) os recursos cabiveis em face da aplicacdo de san¢des administrativas nos artigos
166 e 167, 0 que possuia a Lei 8.666 em seu artigo 109;

Como se visualiza acima, alguns dispositivos encontram parecenca com 0 que ja possuia
na Lei Geral de Licitagdes e Contratos anterior!, no entanto algumas prescricdes sdo novas e
principalmente o capitulo especifico de “infragdes e sangdes administrativas” € mais completo ao do

regime pretérito.

As infragdes e as sangfes administrativas na nova lei: como alinhar tipicidade,

seguranga juridica e racionalidade na tomada de deciséo

! Ainda que se saiba que o marco regulatério de licitagGes e contratos anterior a Lei 14.133 era mais amplo e ndo se
resumia a Lei 8.666, tanto que por diversas vezes fiz esse apontamento critico em artigos, livros, ensaios e palestras.



Infringir significa desrespeitar, violar ou descumprir com alguma previsdo pactuada, ja
sancionar € uma resposta para aquele que infringe. Percebe-se uma interrelagdo entre infragéo e
sangdo como, respectivamente, antecedente e consequente. A sancdo é um revide para aquele que
pratica uma infracgéo.

Como diz Daniel Ferreira, infracdo € o comportamento voluntario violador de uma norma
de conduta que enseja no exercicio da funcdo administrativa uma consequéncia juridica restritiva de
direitos.? Do ponto de vista analitico-formal, enuncia como “o comportamento, tipico, antijuridico e
reprovavel gue enseja a aplicacdo, no exercicio de funcdo administrativa, de uma san¢do de mesma
ordem”.® Para que seja caracterizada uma infracdo é imprescindivel que o comportamento querido
pela norma e desrespeitado por algum agente tenha sido previamente estipulado como de
cumprimento obrigatorio. Quando se escreve “querido” pela norma € porque ficou prescrito o dever
de obediéncia para fazer ou ndo fazer algo, deixar ou ndo deixar de entregar algo, agir ou abster de
determinado comportamento, ou impedir ou ndo deixar de impedir algo. Podem existir previsdes mais
abertas ou mais fechadas como, respectivamente, agir eticamente perante os servidores do 6rgéo
contratante ou entregar até o dia 10 do més o documento X. Assim como, estipulacGes em um edital
ou contrato que demandem uma série de atuacdes além do contido na regra, por exemplo, possuir um
sistema de compliance. Ndo basta que entregue uma declaracdo de que tem um programa de
compliance em sua empresa, mas precisard demonstrar por meio de documentos e indicadores de que
0 seu sistema de fato existe, opera efeitos praticos e alcanca a finalidade idealizada pela norma.

De todo modo, é inconteste que ninguém comete uma infracdo se nao houver a fixacao
de que aquele comportamento deve ou ndo ser concretizado, conguanto o agente ndo tenha presciéncia
de seu cometimento. Pode até ser que alguém ndo saiba da previsibilidade e cometa infracdo, o que
por si ndo descaracteriza o enquadramento da conduta como infracional.

Feitos tais comentarios iniciais, insta pontuar que a Lei 14.133 preceituou uma série de
infracdes passiveis de serem praticadas pelo licitante ou pelo contratado, mais precisamente quando:
(i) dar causa a inexecucdo parcial do contrato; (ii) dar causa a inexecucdo parcial do contrato que
cause grave dano a Administracao, ao funcionamento dos servigos publicos ou ao interesse coletivo;
(iii) dar causa a inexecucdo total do contrato; (iv) deixar de entregar a documentacao exigida para o
certame; (v) ndo manter a proposta, salvo em decorréncia de fato superveniente devidamente
justificado; (vi) ndo celebrar o contrato ou ndo entregar a documentacao exigida para a contratacao,
quando convocado dentro do prazo de validade de sua proposta; (vii) ensejar o retardamento da

execucéo ou da entrega do objeto da licitagdo sem motivo justificado; (viii) apresentar declaragédo ou

2 FERREIRA, Daniel. Sancdes administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 63
% FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infragdo administrativa a partir da Constituicdo Federal de 1988. Belo
Horizonte: Férum, 2009. p. 231.



documentacdo falsa exigida para o certame ou prestar declaracdo falsa durante a licitacdo ou a
execucéo do contrato; (ix) fraudar a licitagdo ou praticar ato fraudulento na execucao do contrato; (x)
comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude de qualquer natureza; (xi) praticar atos ilicitos
com vistas a frustrar os objetivos da licitacdo; ou (xii) praticar ato lesivo previsto no art. 5° da Lei n°
12.846, de 1° de agosto de 2013.

O caput do artigo 156 foi bastante explicito ao mencionar que o agente infrator pode ser
um licitante ou um contratado, sendo que ndo se pode esquecer ainda que o artigo 90 também situa o
adjudicatario como sujeito passivel de ser responsabilizado administrativamente. Quando da redacao
do artigo 87, caput, da Lei 8.666 poderia se aventar uma interpretacéo literal de que somente estariam
passiveis de penalizagdo os contratados, ndo ali abarcando os licitantes, salvo no que se refere ao
contigo no artigo 88. A Lei do Pregdo na descrigédo infracional, conforme redacgdo do artigo 7°, foi
mais adequada ao contexto de descumprimento obrigacional em um processo complexo e amplo de
uma contratacdo publica, que envolve a licitacdo (fases interna e externa) e o contrato (e sua
execucao), tanto que apontou diversas condutas que seriam tipicas de licitantes.

O proéprio Tribunal de Contas da Unido deliberou e decidiu por diversas vezes que
condutas reprovaveis de licitantes durante a conducdo do certame deveriam ensejar a abertura de
processo sancionador e a aplicacdo da respectiva sancéo, consoante se observa do paradigma Acérdao
754/2015 — Plenério.* Com isso, os mais diversos atos colusérios, anticompetitivos, imorais e de
simulacdo de disputa deveriam ser censurados, evitando assim “licitantes coelhos”, a figura do
“sombra”, “desistentes de propostas profissionais”, entrega proposital de documentos faltantes de
habilitacdo, dentre outros.

Ainda que o rol de infragdes seja uma aspiragdo de muitos operadores do Direito para
gerar a maior previsibilidade e consequentemente seguranca juridica a partir da tipicidade fechada,
deve-se pontuar que diversas causas ali indicadas aludem a outros documentos normativos com uma
pléiade de normas (ndo autbnomas ou chamadas dependentes) de conduta fixadas (como é o caso de
inexecutar alguma obrigacdo contratual prevista no contrato ou ainda no ato convocatorio).>

A mais, tem remissfes inclusive de natureza aberta com significativa margem de

amplitude e até discricionaridade administrativa, tal como ocorre na infragdo “coringa” que ¢é

4“Qs gestores das areas responsaveis por conduzir licitagdes devem autuar processo administrativo com vistas & apenagdo
das empresas que praticarem, injustificadamente, na licitacdo, na contratacdo ou na execucdo contratual, ato ilegal
tipificado no art. 7° da Lei 10.520/02, sob pena de responsabilizagdo.” (TCU, Acoérddo 754/2015-Plenario, TC
015.239/2012-8, relatora Ministra Ana Arraes, 8.4.2015).

5 “Af reside a principal fungio do tipo: conferir ao cidaddo a possibilidade de escolher entre o certo e o errado bem como
informa-lo sobre as consequéncias de suas opg¢des. Assim, somente poderdo ser consideradas infracbes aqueles
comportamentos anteriormente previstos na norma como tais. Trata-se da exigéncia de lex previa. Outra decorréncia do
principio da tipicidade é a obrigacdo de definir ou descrever de forma satisfatoria a conduta infracional e a sancéo
respectiva.” (ZARDO, Francisco. Infragdes e san¢es em licitacdes e contratos administrativos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 74).



“praticar ato lesivo previsto no art. 5° da Lei Anticorrup¢ao Empresarial. O referido dispositivo legal
preceitua diversos conceitos juridicamente indeterminados ou, no minimo, de ampla extensdo
hermenéutica ao aplicador, como se observa das tipifica¢fes: (a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio publico;
(b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatorio publico; (c)
afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer
tipo; (d) fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente; (e) criar, de modo fraudulento ou
irregular, pessoa juridica para participar de licitacdo publica ou celebrar contrato administrativo; (f)
obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificacGes ou prorrogacdes de
contratos celebrados com a administracao publica, sem autorizacdo em lei, no ato convocatorio da
licitacdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou (g) manipular ou fraudar o equilibrio
econémico-financeiro dos contratos celebrados com a administracdo publica.

Se ndo bastasse a vastidao de significados praticos que podem ser extraidos do texto da
lei para a inteleccdo da norma adequada, poder-se-ia colocar como ponto positivo que agora a
tipicidade ndo seria mais mitigada, pois o legislador asseverou quais séo as san¢des de acordo com
as infracbes emolduradas consoante regra do artigo 156, § 2° § 4° e § 5° Ainda que existam
indicacdes nos referidos paragrafos, tais devem ser sempre obtemperadas de acordo com as condicdes
do caso concreto e vistas como um parametro méximo (teto). Ou seja, se 0 enquadramento for no
inciso | do artigo 156, deve ser aplicada no méaximo adverténcia, que é o teto. Da mesma forma, se
for inciso XII, maximo de declaracdo de inidoneidade. A lei ainda tentou flexibilizar esse teto ao
indicar no 8 4° que as infracdes postas nos incisos ali referidos poderiam desencadear uma sancao
mais severa se as condi¢des justificarem.

Por conseguinte, em que pese 0 entusiasmo visto por alguns estudiosos do tema, nédo creio
que ficou afastada a tipicidade mitigada no processo administrativo sancionador em sede de licitacbes
e contratos, por dois motivos: (i) em razdo dos conceitos e necessidade de interpretacdo de diversas
infracBes expostas nos incisos do artigo 156 e (ii) sempre havera a necessidade de aplicar o direito
com espeque nas regras e nos principios do regime juridico administrativo, o que impde inclusive a
observacdo dos principios (ou regras) da proporcionalidade e da razoabilidade.

A proporcionalidade estd expressamente preconizada na nova lei de licitagbes quando da
redacdo do artigo 156, § 1°, ao prever estandares que deverdo ser testados na aplicacdo e calibracéo
das sangdes: (i) a natureza e a gravidade da infracdo cometida; (ii) as peculiaridades do caso concreto;
(iii) as circunstancias agravantes ou atenuantes; (iv) os danos que dela provierem para a
Administracdo Publica; (v) a implantacdo ou o aperfeicoamento de programa de integridade,
conforme normas e orientacfes dos 6rgdos de controle. Em sentido prescritivo e balizador para a

aplicagéo da legislagdo nacional, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro também ecoa



que: (i) na aplicacdo de sancdes serdo consideradas a natureza e a gravidade da infragdo cometida, 0s
danos que dela provierem para a administracdo publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e
o0s antecedentes do agente; e (ii) serdo levadas em conta na dosimetria das demais san¢des de mesma
natureza e relativas ao mesmo fato.

Compreender pela vinculacdo peremptoria das penalidades arroladas as infragdes dos
tipos legais seria simplesmente aniquilar uma avaliagdo da conformidade do caso com os principios
do regime juridico administrativo, uma vez que se ateria tdo somente ao principio da legalidade.
Deve-se pensar no principio da juridicidade para perscrutar se a situacdo fatica coaduna com a
legalidade e com os demais principios da ordem juridica.

Por tais razdes, impossivel que um agente publico quando da tomada de decisdo para
aplicar uma sancdo administrativa com base na nova lei de licitagdes fique vinculado
peremptoriamente as sancdes arroladas nos paragrafos do artigo 156, mas sim que usem tais previsdes
como sancao teto que poderado ser arrefecidas a partir da analise dos principios e das demais regras

juridicas aplicaveis ao caso.

As finalidades e os efeitos das sancdes: necessidade de uma visdo colaborativa do
Poder Publico junto ao parceiro

As sancOes administrativas tém a finalidade de proteger o interesse publico ao alertar e/ou
afastar potenciais fornecedores que venham a descumprir com as normas de comportamento
designadas. O alerta e o0 afastamento ocorrem no momento pré-contratual, contratual e pés-contratual.
N&o é objetivo da sancdo que a Administracdo Pablica aufira renda patrimonial com multas ou venha
a influenciar o mercado com alijamento de potenciais fornecedores ou publicizacdo de maus
comportamentos. Desse modo, o interesse publico seré preservado e protegido direta e indiretamente
pelas san¢des administrativas.

Por sua vez, os efeitos delas sobre os fornecedores é de repreender e de educar.
Repreender para que 0 sujeito se sinta censurado por ter descumprido com o pactuado ao cometer
uma infracdo. Educar para que o mesmo néo reitere aquela conduta ndo querida pela Administracéo
Plblica contratante, assim como sirva de exemplo para outros players do mercado terem
responsabilidade ao participarem de negocios publicos e o cometimento de infracfes ndo havera
complacéncia.

Consequentemente, tanto pelas finalidades como pelos efeitos, € incontroverso que a
atuacdo administrativa por meio de san¢fes em sede de licitacOes e contratos influencia os agentes
no mercado quando sua agdo sancionadora pode impactar com a diminui¢do patrimonial ou com
impedimentos diretos e indiretos a seara de licitacbes e negdcios com o Poder Publico. Por isso,

recomenda-se muita serenidade ao aplicar penalidades, ja que a propria Administracdo Publica podera



produzir uma limitacdo ou uma distorcéo entre os players do mercado a partir de uma selecao adversa
causada pelo uso equivocado (ou excessivo) da forca sancionatéria. O parceiro privado € um
colaborador indispensavel ao interesse publico, razdo pela qual ndo se pode fruir de prerrogativas
legalmente conferidas (clausulas exorbitantes), como € o caso das san¢des, sem racionalidade e
percepcao holistica de suas atividades, sob pena de a propria Administracdo Publica ser a causadora
do engrandecimento exponencial de futuros transgressores via alijamento de bons fornecedores pelo

uso exagerado e insciente do seu munus.

Adverténcia

A adverténcia € uma sancdo administrativa. Advertir como mera notificagdo é
completamente distinto de advertir como penalidade. De um lado no dia a dia da execucédo contratual
é natural e habitual que o fiscal ou o gestor venha a notificar sobre algum problema nas obrigacfes
de responsabilidade do contratado, até porque a formalidade no relacionamento publico-privado é
indispensdvel em razdo do regime juridico-administrativo (v. g. regra de necessidade de
materializacdo dos atos administrativos por meio de atos escritos, publicidade, dentre outros) e
também como um fator de seguranca para o negocio em si. Doutro lado, a adverténcia como sanc¢éo
administrativa deve ser utilizada para situacGes de infracdes que ultrapassam meros ajustes ou
irregularidades de operagdo da execugao que sdo saneaveis por “adverténcia-notificagdo”.

Como penalidade administrativa leve deve ser usada para infragdes de mesma estatura,
qual seja, leve. O ato convocatorio e/ou o contrato deverao inclusive fixar algumas hipdteses passiveis
de aplica-la. A sua aplicacdo é uma resposta da Administracdo Publica em face do fornecedor para
mostrar que transgressdes ndo serdo toleradas, que esta atenta a correicao da execucgdo contratual, que
futuras penalidades a levaram em conta para fins de dosimetria, que podera ser usada para fins de
reincidéncia e que os fiscais e 0s gestores — inclusive em razdo de possiveis substituicdes de servidores
para tais missdes - deverdo estar “mais” vigilantes na atua¢ao do fornecedor.

A propria publicizacdo da adverténcia por meio de portais publicos, assim como acontece
na insercdo junto ao SICAF (Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores) no ambito
federal ou em outros similares dos demais entes federativos, corroboram com o Viés repressivo e
pedagogico da sancdo. Ademais, quando futuramente os 6rgdos e entidades publicos fizeram um
ranking de fornecedores (espéecie de cadastro positivo ou “rating”) tal como acontece no &mbito da
Petrobrés, as adverténcias servirdo como critérios para a valoracao.

O procedimento para aplicar uma sancdo de adverténcia ndo ficou estabelecido na Lei de
Licitagdes, o que tem gerado certas duvidas sobre sua efetiva necessidade. Mesmo silente, é
inquestionavel a imperiosidade de processo administrativo sancionador para aplicar uma adverténcia,

até porque a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo criou essa exce¢do como se interpreta



a partir do artigo 5°, incisos LIV e LV. Devem ser assegurados todos os direitos e garantias do
fornecedor como contraditorio, ampla defesa, devido processo legal, motivacdo, impessoalidade,
dentre outros vetores principiologicos.

Observando o viés pratico e operacional aos operadores de compras publicas no Brasil,
recomenda-se que 0 ato convocatorio e/ou contrato fixe as regras para o processo que aplicara
adverténcia. Estabeleca principalmente qual serd o prazo para a defesa e de quem sera a competéncia
para a sua imputacéo. Caso ndo se estipule, é possivel vislumbrar duas alternativas: (i) o prazo para
a apresentacdo de defesa prévia sera de 05 cinco dias com esteio no artigo 24 da Lei de Processo
Administrativo Federal (Lei n® 9.784/99) ou sera de 15 dias uteis usando a simetria do prazo para a
interposicdo de recurso administrativo nos termos do artigo 166 da Lei de LicitagOes; e (ii) a
competéncia para aplicacdo da adverténcia deve ser da autoridade de menor grau hierdrquico para
decidir, com base no artigo 17 da Lei de Processo Administrativo Federal, ou serd do gestor do
contrato (a depender de suas atribuicdes normativamente previstas) ou de quem assinou o contrato.

E, por fim, o recurso administrativo a ser interposto em caso de decisdo que aplica
adverténcia é o recurso hierarquico, com fundamento no artigo 166, que tem o prazo de 15 dias Uteis
e, apos juizo de retratacdo pela autoridade competente pela decisdo inicial, sera remetido para a
autoridade superior competente. Salienta-se sempre que competéncia é atribuicdo normativa e
constitucionalmente é de competéncia de cada ente fixa-la, ja que decorre da capacidade de
autoadministracdo e auto-organizacdo nos termos do artigo 18 da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil.

Multa

A multa é a sancdo administrativa que ndo possui em si uma estatura rigida. Pode ser
aplicada tanto em caso de infragdes leves, medianas, graves ou gravissimas. E uma ablac&o de direitos
geradora de uma restricdo patrimonial ao assujeitado que descumpre com uma obrigacédo.
Incontestavelmente, a previsdo do artigo 156, § 3°, ao mensurar o percentual minimo e maximo a ser
colocado no ato convocatorio e/ou no contrato revelou-se como um pardmetro para 0s agentes
publicos quando da redacao de tais documentos.

O artigo 162 prevé as duas hipdteses de multas optadas pelo legislador: moratoria e
compensatoria. A moratéria deve ser usada em caso de retardo, atraso, para 0 cumprimento da
obrigacio contratual.® N4o necessariamente € atraso da entrega do objeto, ja que pode ser aplicada

em retardo de uma obrigacdo acessoria prevista contratualmente.

6 O proprio Cédigo Civil preceitua em seu artigo 411 que “Quando se estipular a clausula penal para o caso de mora, ou
em seguranca especial de outra cliusula determinada, terd o credor o arbitrio de exigir a satisfacdo da pena cominada,
juntamente com o desempenho da obrigagao principal”.



A compensatoria, e que alguns a denominam como punitiva, € imputada nas situacées em
que h& o descumprimento parcial ou total da obrigacdo e inexiste a vontade do contratante em
continuar esperando o seu adimplemento por parte do atual contratado. Tanto é assim que
adequadamente a lei enunciou a viabilidade de uma obrigacdo em atraso se transformar em
inadimplida, possibilitando que o agente publico converta a multa moratdria em compensatdria. Aqui
merece uma ressalva. A conversdo ndo é automatica e deve ser proporcionalmente prevista no ato
convocatorio e/ou contrato. A referida conversdo € a manifestacdo de vontade da Administracdo
Pablica de ndo mais acatar o cumprimento da obrigacdo com atraso, mas considerar que o atraso fez
com que perdesse a vontade ou necessidade no caso em tela de cumprimento obrigacional pelo
contratado para aquela obrigacéo.

No tocante aos percentuais tipificados na Lei de LicitacGes, a ordena¢do do minimo e do
maximo contribui demasiadamente para evitar despautérios e excessos, negativos ou positivos, dos
redatores de editais e contratos. Na legislacdo anterior existiam situa¢fes de multas indcuas, uma vez
que o percentual era tdo infimo que ndo atingia o carater repressivo e nem pedagdgico de uma
penalidade administrativa, jA& em outros casos eram insanas, porque praticamente sepultavam
fornecedores com percentuais cavalares.

De todo modo, alguns apontamentos devem ser obtemperados na parte das multas. A base
de célculo a ser adotada deve ser, excepcionalmente, do valor do contrato. Via de regra, deve ser a
parcela inexecutada ou a obrigacdo descumprida. Do contrério, poder-se-4 a chegar em casos
extremos de um percentual sobre o valor total do contrato significar uma cifra mui significativa ante
o0 lucro e as taxas operacionais de um fornecedor. Explica-se. Um contrato de terceirizacdo pode
representar um numerario extremamente alto, contudo ao perquirir a composicdo de seu custo,
percebe-se que o lucro e a taxa administrativa percebida pela empresa sdo baixos se comparados com
os valores despendidos com folha de pagamento e tributos do pessoal utilizado.

Portanto, a ado¢do, como regra, da base de calculo sobre a parcela inexecutada é uma
premissa para o respeito da proporcionalidade e da razoabilidade de atuagdo da Administracéo
Publica contratante. A propria teoria do adimplemento substancial empregada em outros ramos do
Direito também ecoa aqui nos contratos pablicos. O Superior Tribunal de Justica possui julgado

mencionando a referida teoria para sangdes em contratos administrativos.’

7“3, Na contemporaneidade, os valores € principios constitucionais relacionados a igualdade substancial, justiga social e
solidariedade, fundamentam mudancas de paradigmas antigos em matéria de contrato, inclusive no campo do contrato
administrativo que, desse modo, sem perder suas caracteristicas e atributos do periodo anterior, passa a ser informado
pela nocédo de boa-fé objetiva, transparéncia e razoabilidade no campo pré-contratual, durante o contrato e pds-contratual.
4. Assim deve ser analisada a questdo referente a possivel penalidade aplicada ao contratado pela Administragdo Publica,
e desse modo, o art. 87, da Lei n° 8.666/93, somente pode ser interpretado com base na razoabilidade, adotando, entre
outros critérios, a prépria gravidade do descumprimento do contrato, a no¢do de adimplemento substancial, e a
proporcionalidade.” (STJ, REsp 914.087/RJ, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
04/10/2007, DJ 29/10/2007, p. 190).



A felonia na fixagédo dos percentuais de multa ndo representa a impossibilidade de reviséo
administrativa ou judicialmente futuramente quando da execucdo contratual, para que se entenda pela
nulidade da clausula. A previsdo de uma multa pacdvia ndo ter sido questionada por meio de uma
impugnacédo ao instrumento convocatério em momento processual anterior a realizacdo do certame,
isso ndo chancela ou gera uma presuncao absoluta de validade da mesma. A auséncia de prudéncia
na redacdo de uma multa ou na prépria aplicacdo ap6s um processo administrativo sancionador pode,
e deve (assim espera), ensejar que os afetados propugnem os seus direitos.

No ambito da teoria geral dos contratos, consoante se observa do regime dos contratos no
Cadigo Civil, o artigo 412 preconiza que a multa, por ser obrigacéo acessoria, ndo pode ultrapassar o
valor da obrigacdo principal. Ainda, deixa assente que o0 juiz quando do exercicio da funcdo
jurisdicional podera reduzir equitativamente o valor da multa caso compreenda que a mesma foi
aplicada em montante manifestamente excessivo.

Seria possivel essa admoestacdo na esfera administrativa pelo agente publico quando
decidir pela cominacdo de uma multa ou pela autoridade superior para decidir um recurso
administrativo e minorar a multa? Entende-se que sim, pois o agente publico devera atuar com amparo
no regime juridico administrativo, inclusive com espeque nos principios. Assim, ao apreciar a
razoabilidade e a proporcionalidade para amenizar uma restricdo de direitos de indole sancionatéria
patrimonial, assim como a eficécia e a utilidade do contetido de uma decisdo administrativa, podera
0 agente publico ponderar tais vetores em conjunto com a legalidade em sentido estrito que estaria

representada pela clausula editalicia ou contratual em sua literalidade.®

8 Sobre o assunto, exemplifico o seguinte julgado: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO
CELEBRADO PELO TCU. AQUISICAO DE COMPUTADORES E SERVICO DE ASSISTENCIA TECNICA.
ATRASO INJUSTIFICADO NO ATENDIMENTO DE CHAMADAS E DE ENTREGA DE RELATORIOS. MULTA
DE 10% DO CONTRATO. DESPROPORCIONALIDADE.

1. Né&o se conhece do agravo retido em razdo de ndo haver pedido expresso para sua apreciacdo pelo Tribunal. 2. A
apelante foi contratada em 26/10/2003, pelo TCU, para fornecer microcomputadores e prestar servigos de assisténcia
técnica pelo prazo de 4 anos, comprometendo-se a emitir relatérios e a atender aos chamados nos prazo estipulados no
contrato, sob pena de multa diaria de 0,33% sobre o valor total do contrato em caso de atraso na entrega dos relatorios e
de 0,01% sobre o valor total do contrato, por atraso no atendimento de “cada um dos chamados de assisténcia técnica”.
3. Devido a atrasos no total de 123 dias no atendimento de chamadas de servicos de assisténcia técnica e de atrasos de 76
dias na emissdo de relatorios, a administracdo do TCU aplicou-lhe multa moratéria equivalente a 10% do valor total do
contrato (Lei 8.666/1993, art. 86), totalizando R$ 123.518,77, quando, na literalidade do contrato, os atrasos
correspondiam a 26,31% (25,08% em relacéo aos relatdrios e 1,23% concernente as chamadas de assisténcia técnica). 4.
A administracdo do TCU considerou excessiva a multa por atraso na entrega de relatdrios no percentual de 25,08% do
total do contrato, “posto que se por um lado sanciona a mora solvendi da contratada, noutro podera implicar desequilibrio
da equagdo contratual”. 5. A apelante diz ser justificado o atraso no atendimento das chamadas, pois decorreu de pane
no sistema informatizado de registro, controle e acompanhamento dos chamados técnicos e de greve deflagrada pelos
servidores da Receita Federal, o que teria impedido o recebimento de equipamentos importados, mas, de acordo com o
apurado pela Secretaria de Tecnologia da Informacéo do TCU, a maior parte dos atrasos é anterior ao defeito no sistema
da apelante, bem como “52% dos problemas relatados foram sanados por meio da substituicdo da fonte de alimentagao
ou do mouse dos equipamentos afetados”, produtos de fabricagdo nacional, de modo que a greve na Receita Federal em
nada contribuiu para as ocorréncias. 6. O ato administrativo esta adequada e suficientemente motivado, ndo se justificando
interveng¢ao judicial de modo a substituir a discricionariedade da Administragdo. 7. Apelagdo a que se nega provimento.*
(Tribunal Regional Federal da 12 Regido, AC n° 2006.34.00.004978-8 — Quinta Turma, Rel. Des. Jodo Batista Moreira, j.
em 13.04.2011).



Por fim, o procedimento legal para operaciona-la consiste na abertura de defesa prévia,
consoante preceitua o artigo 157, pelo prazo de 15 dias Uteis. Apds a emissdo da decisdo, ha a
oportunidade de interposi¢do de recurso hierarquico, com fundamento no artigo 166, no prazo de 15
dias Uteis, sendo que havera o juizo de retratacdo pela autoridade competente pela decisao inicial (15
dias uteis) e tdo somente depois o feito sera remetido a autoridade superior competente para decisao

final em 20 dias Uteis.

Impedimento de licitar e contratar

O impedimento de licitar e contratar, segundo a inteleccdo do artigo 156, € a sancao que,
uma vez aplicada, impediré o seu destinatério de participar de licitacdes ou contrata¢cdes no &mbito
federativo do 6rgio ou da entidade sancionadora por um prazo maximo de trés anos. E uma sango
grave gque deve ser cominada em casos de infracdo grave. Além disso, como se percebe, € uma
previsdo que possui similitude no impedimento prescrito na Lei do Pregdo e na Lei do Regime
Diferenciado de Contratacéo.

A obstaculizacdo forcada de ficar temporariamente fora do mercado publico deve servir
como um atrativo inverso para que o sujeito ndo cometa infracdo grave. A escolha do legislador de
marcar o limite territorial do ente federativo € notdria. Logo, alguém apenado com esta sancao no
ambito do Municipio de Sinop podera continuar participando de licitacdes e celebrando contratos nos
demais municipios do Mato Grosso e demais Estados, no proprio Estado do Mato Grosso e no ambito
dos orgdos e entidades federais. Essa interpretacdo decorre da literalidade da lei e ndo pode ser
desprezada pelo aplicador, inclusive no exercicio da funcao jurisdicional, sob pena de transcender 0s
limites hermenéuticos os quais ndo podem abnegar palavras ou condi¢fes expressamente prescritas
no ordenamento juridico.

Quanto ao prazo, o ideal seria que os 6rgdos e entidades regulamentassem com critérios
claros, objetivos e 16gicos como serd encontrado o tempo na dosimetria da san¢do. Como dito alhures,
a Lei de LicitacOes e a Lei de Introducdo de Normas ao Direito Brasileiro impdem alguns patamares,
mas incumbe as normas juridicas de natureza derivada (ou secundaria), por meio de atos normativos
infralegais, a partir das diretrizes legais regulamenta-las.

Por fim, o procedimento legal para operaciona-lo consiste na abertura de defesa prévia,
consoante preceitua o artigo 158, pelo prazo de 15 dias uteis. Apds a emissao da decisdo, ha a
oportunidade de interposicéo de recurso hierarquico, com fundamento no artigo 166, no prazo de 15
dias Uteis, sendo que havera o juizo de retratacdo pela autoridade competente pela decisao inicial (15
dias uteis) e tdo somente depois o feito sera remetido a autoridade superior competente para decisao

final em 20 dias Uteis.



Declaracéo de inidoneidade

A declaragdo de inidoneidade é a sangdo mais grave da Lei de Licitagdes. Deve ser
adotada em casos de infragcdes gravissimas com as observacfes do que foi asseverado nos topicos
anteriores. Impede o penalizado de participar de licitacdes e celebrar contratos com a Administracdo
Pablica Direita e Indireta de todos os entes federativos por um prazo minimo de 03 e maximo de 06
anos.

A extensdo dos efeitos recai sobre todos os 6rgédos e entidades da Administracdo Direta e
Indireta de todos os entes federativos. E deveras questionavel a possibilidade de um 6rgéo ou entidade
sancionar com efeitos perante outro ente federativo. Se compreender que o regime sancionatorio de
licitacGes e contratos estd ao lado do regime disciplinar como espécie do regime sancionatorio
administrativo, poder-se-ia raciocinar que os limites objetivos e subjetivos da declaragdo de
inidoneidade devera ficar no maximo adstritos ao ente que aplicou, até porque o federalismo
cooperativo proposto pela Constituicdo da Republica Federativa de 1988 nédo prevé qualquer tipo de
hierarquia ou sobreposicdo de um sobre o outro.

Exigir que a ordem decisoria de um ente produza e repercuta efeitos diretos sobre outra
esfera federativa pode ser enquadrada como interferéncia indevida, isso sem elucubrar a
possibilidade, por exemplo, de um ente municipal alijar um agente econémico do mercado
competitivo publico em razdo de uma “sancdo indevida”, a qual precisara de uma intervencdo do
Poder Judiciario para declara-la invalida.

A priori, é indicado um termo final para os efeitos da san¢éo, entretanto nos casos em que
houver a fixacao de ressarcimento dos prejuizos como condic¢do para o sujeito, logo pode-se concluir
que a sancdo somente deixara de produzir efeitos quando houver o implemento do termo final e da
condicdo. Termo é um evento futuro e certo, ja condi¢do é um evento futuro e incerto. A incerteza no
caso da declaracdo de inidoneidade ndo significa aleatoriedade ou pena perpétua, visto que o
implemento da condicdo resolutiva somente dependera do destinatario da decisdo ablatéria. A pena
perpétua vedada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é quando a decisao ja a impde
para sempre, 0 que se reitera ndo ser o caso aqui. Quando ele pagar e fizer o ressarcimento, logo estara
apto a retornar a participar de certames e celebrar contratos pablicos, desde que passado o prazo

previsto pela decisdo mais a quarentena.

Quarentena de um ano

Além do prazo legalmente mencionado anteriormente para as sangdes de impedimento de
licitar e contratar e também na declaracdo de inidoneidade, insta pontuar que a Lei de Licitacfes
estabeleceu a quarentena e requisitos para a reabilitacdo. O artigo 163 enunciou que devera ser
requerida a reabilitacdo a mesma autoridade que aplicou a penalidade e comprovar que: (i) reparou



integralmente os danos causados a Administracao Publica; (ii) pagou a multa, se houver sido imposta;
(iii) transcorreu o prazo minimo de um ano da aplicacdo da penalidade de impedimento de licitar e
contratar ou de trés anos da declaracéo de inidoneidade; (iv) cumpriu com as condigdes de reabilitacdo
impostas pelo ato punitivo; e (v) parecer juridico favoravel ao cumprimento dos requisitos anteriores.

Alguns breves comentarios se fazem necessarios.

Um, no item (iv) que versa sobre o cumprimento das condi¢des de reabilitacdo, ndo é
possivel que exista uma restricdo maior do que a prevista legalmente. Ou seja, é completamente ilegal
que se preveja alguma condicdo que tenha carater sancionatdrio, sob pena de um ato infralegal (ato
punitivo) criar uma (nova) sancao.

Dois, o parecer juridico deverd ser tdo somente para averiguar a presenca dos requisitos
e documentos ordenados pela Lei de LicitagOes, ndo havendo qualquer margem de discricionariedade
do parecerista para posicionar-se favoravel ou ndo, caso os requisitos tenham sido evidenciados por
meio de protocolo administrativo formal.

O mesmo comentéario se deve também a autoridade que chancelara a reabilitacdo. N&o
havera juizo discricionario ou ainda um tipo de avaliacdo meritocratica sobre o comportamento ou
ndo do agente solicitante.

E, por fim, quanto ao prazo, deve-se ter muita razoabilidade na fixacdo do prazo de
quarentena, ja que, por exemplo, o prazo maximo da sancdo e também de quarentena em uma
aplicacéo de declaracéo de inidoneidade significara afastar por nove anos um agente econémico do
mercado competitivo, o que por ébvio significa um prazo extremamente significativo. Tanto é que
prazos longos de penalidades impeditivas de alguma atividade econdmica ensejam, na maioria dos
casos, a faléncia da empresa e/ou alguma estratégia de abertura de nova empresa ou de repasse do
know how para outra estrutura empresarial.’° Em outras palavras, esperar prazo longo de uma
penalidade impeditiva para entdo o sujeito regressar ao mercado ndo é, normalmente, uma conduta
habitual.

Consideracoes finais

Anova Lei de LicitagBes proporcionou um tratamento juridico mais explicito ao discorrer
sobre infragbes e sancbes administrativas. E indubitavel que ainda persistem algumas lacunas e
principalmente pontos criticos que necessitardo de uma interpretacdo racional e proporcional pelos

atores das compras publicas — publicos e privados — para que se alinhe o poder sancionatorio estatal

9 E notorio dizer que a estratégia empresarial tem que se adequar ao direito, ndo sendo licito haver o abuso do direito e/ou
transfiguracdo da finalidade sancionatdria por meio de um comportamento fugaz, sob pena de haver a desconsideragédo
da personalidade juridica pela via administrativa ou judicial.



e a imperiosidade de colaboradores qualificados para atenderem as necessidades publicas em um
ambiente competitivo entre os players.

De todo modo, as presentes criticas e ponderacdes sdo feitas em um texto sancionado em
abril do corrente e que amadurecerd com o tempo, sempre respeitando as inovacdes alimentadas pelos
agentes privados e publicos. Por isso, espera-se que esse ensaio colabore com o proposito de ter um

ambiente seguro e colaborativo entre os seus agentes.



