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RESUMO

O trabalho estudara a ineficacia da aplicacdo das penas administrativas
previstas no artigo 87 da Lei 8.666/93 e as duvidas existentes na lacuna legal. A
administragcdo quando contrata visa a realizagdo dos objetivos do interesse publico,
com a prestacdo adequada do servigco. O exercicio da prerrogativa de fiscalizar,
resume-se a verificagdo da conformidade do fornecimento/servigo com as exigéncias
e especificacbes estabelecidas pelo instrumento contratual. As alteracbes na
execucdo do contrato ocasionam, sem duvidas, perturbacdes as atividades
administrativas. Configurando-se a inexecug¢do contratual, remete a aplicacédo das
sangoes previstas no artigo 87 da Lei de Licitagdes e Contratos. A Lei de Licitagbes
nao estabelece os critérios para aplicacdo de tais penalidades, ndo atendendo aos
principios e preceitos do Estado Democratico de Direito. Concluindo que da maneira
como o referido artigo se apresenta € possivel comprovar que essas penalidades néo
coibem as praticas faltosas, e as empresas iniddbneas continuam a contratar com a
Administracédo Publica.



ABSTRACT

The work will study the inefficacy of the application of the administrative
penalties foreseen in the article the 87 of the Law 8.666/93 and existing doubts in the
legal gap. The administration when contracts aims to the accomplishment of the
objectives of the public interest, with the adequate installment of the service. The
exercise of the prerogative to fiscalize, if summarizes to the verification of the
conformity of the fornecimento/servigo with the requirements and specifications
established for the contractual instrument. The alterations in the execution of the
contract cause, without doubts, disturbances to the administrative activities.
Configuring contractual inexecution, it sends to the application of the sanctions
foreseen in the article 87 of the Law of Licitations and Contracts to it. The Law of
Licitations does not establish the criteria for application of such penalties, not taking
care of to the principles and rules of the Democratic State of Right. Concluding that in
the way as the related article if she presents is possible to prove that these penalties
do not coibem practical the faulty ones, and the uncapable companies continue to
contract with the Public Administration.
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INTRODUGAO

O estudo originou-se da seguinte pergunta: A aplicagdo das sangdes
contratuais previstas no artigo 87 da Lei 8.666/93 tem surtido o efeito desejado?
Inicialmente, a hipdtese foi esta: As penalidades administrativas, da forma como vém
sendo aplicadas pelos executores de contrato, ndo tém o efeito de penalizar o
contratado faltoso, mas sim de evitar transtornos para a Administragao Publica.

O objeto é identificar doutrina pertinente, que represente o entendimento
dos estudiosos do tema e buscar que, nos principios aplicaveis ao Direito
Administrativo, a justificativa para corroborar ou nao esta tese.

Adotara a linha de pesquisa Dogmatica de Direito Nacional Publico, com a
metodologia do texto legislativo, baseada em métodos especificos de interpretacao
(sistematico, l6gico-gramatical, comparativo, histérico etc.) e da discussédo exegética
de obras doutrinarias, buscando a solugcdo do questionamento apontado.

Sera tratado de forma hipotética-dedutiva, onde toda a pesquisa tem sua
origem num problema e 0 que se busca é uma solugdo por meio de tentativas
(conjecturas, hipoteses, teorias) e da eliminagao de erros.

Considerando que as penas administrativas estabelecidas pelo artigo 87 da
Lei 8.666/93 referem-se a inexecucao total ou parcial do contrato, tera inicio com um
informe sobre 0 género contrato, do qual o contrato administrativo é espécie.

No primeiro capitulo serao feitas distingbes entre contrato administrativo e
privado, para identificar o conceito e caracteristicas do contrato administrativo, as
prerrogativas da administracdo de gerir os contratos e os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, supremacia do interesse publico

e indisponibilidade, razoabilidade e proporcionalidade.



No capitulo seguinte, abordar-se-4 a inexecugdo contratual e suas
consequéncias, em face do disposto nos artigos 77 e 78 da Lei de Licitagdes. Seréo
apreciadas, ainda, neste capitulo, as penalidades previstas no artigo 87 da referida
lei.

E, finalmente, no capitulo 3, sera abordado o problema inicial, propriamente
dito. Nele, o posicionamento dos doutrinadores sera contraposto, no que se refere ao
cabimento do uso de penas administrativas do artigo 87 e sua eficacia para a

Administracdo Publica.



1 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

O Poder Publico € o responsavel pela prestacdo dos servigos publicos,
diretamente por meio dos seus 6rgaos e agentes publicos, ou indiretamente através
das entidades publicas criadas para esse fim ou ainda por delegacdo de poderes a
terceiros, em regime de concessao ou permissao.

Para a realizacdo dos servicos publicos, € necessario contratar com
particulares ou entidade da Administracdo, financiamento, locacdo de imoveis,
fornecimento de bens, execucdo de servicos, dentre outros. Estas contratacdes se
materializam através dos contratos da Administragdo, que podem ser regidas tanto

pelo direito privado quanto pelo direito publico.

1.1 Distingoes e definigoes de contrato administrativo

O grande diferencial entre o contrato administrativo e o congénere do
direito privado reside no regime juridico ao qual se subordinam, porque dai derivam
as demais particularidades.

Os contratos de direito privado, dito contratos da Administracdo submetem-
se ao regime de direito privado, a Administracdo se posiciona no mesmo patamar que
o particular, objetiva as relagdes de interesse particular. Tem como regra o principio
da autonomia da vontade, que permite as partes fixarem a finalidade que desejam
alcancar, do “pacta sunt servanda” (obrigacdo que tém as partes de cumprir fielmente

o entre elas avengado). (MELLO, 2001)

Enquanto o contrato administrativo se sujeita ao regime juridico publico e

ao Direito Administrativo, € norteado pelos principios da supremacia do interesse



publico sobre o privado e da indisponibilidade do interesse publico por parte da

Administrac&o. Tais principios conferem a Administragdo Publica posi¢ao privilegiada,

ou seja, situagcdo de autoridade perante o particular, assegurando a consecugao da

finalidade de interesse publico; A definicdo legal do contrato administrativo encontra-

se na combinacao do caput do art. 1° com o paragrafo unico do art. 2.° da Lei de

Licitacdes e Contratos.

Art. 1.° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagdbes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade,
compras, alienagbes e locagbes no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Art. 2.°1...]

Paragrafo unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e qualquer
ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administragdo Publica e particulares, em
que haja um acordo de vontades para a formacdo de vinculo e a estipulagao
de obrigagdes reciprocas, seja qual for a denominagéo utilizada.

Para Carvalho Filho (2005, p.148), contrato administrativo € o “ajuste
firmado entre a Administracdo Publica e um particular, regulado basicamente pelo
direito publico, e tendo por objeto uma atividade que, de alguma forma, traduza
interesse publico.”

Di Pietro (2003, p.250), conceitua em sentido proprio e estrito, como o
acordo de que a administragcdo é parte, sob regime Juridico Publico, com
caracteristicas comuns que s&o: presenga da Administracdo Publica, finalidade
publica, obediéncia a lei e a presenca de clausula exorbitantes e a mutabilidade.

E imprescindivel que haja a presenca da Administragdo Publica em um dos

polos da relacdo contratual, mas a caracteristica marcante e diferenciadora entre



contratos privados e administrativos, € a existéncia nestes ultimos de clausulas
exorbitantes. (artigo 58 da Lei de Licitagbes)

Apresentada a definicdo e caracteristicas dos contratos administrativos
para melhor compreensdao do tema deste trabalho sera explicitado o Contrato
Administrativo na modalidade Servigos.

Existem inumeras modalidades de Contrato Administrativo destacando-se
como mais relevantes os contratos de obra publica; contrato de servigo; contrato de
fornecimento; contrato de concessao; contrato de gerenciamento; contrato de gestao,
e termo de parceria.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello (2003, p.145), as principais
modalidades de Contrato Administrativo sdo: o da concessao de servigo publico, o de
obra publica e o de concessao de uso do dominio publico.

Partindo da definigdo do artigo 6°, Il da Lei n.°.666/93, Servigco e "toda
atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a Administracéao,
tais como: demolicdo, conserto, instalagdo, montagem, operag¢do, conservagao,
reparagao, adaptacédo, manutengao, transporte, locagcéo de bens, publicidade, seguro
ou trabalhos técnico-profissionais."

Os servigos objetivam o atendimento das necessidades da Administragcao
Publica, ou de seus administrados, distinguindo-se da obra pela predominancia da
atividade operativa sobre o material empregado.

Pode se destacar diferenca de servicos comuns, servicos técnicos
profissionais e os trabalhos artisticos. Segundo Meirelles (1991, p.243), Servigos
Comuns: "sdo aqueles que ndo exigem habilitagdo especial para a sua execugao",
nao sao privativos de nenhuma profissdo ou categoria profissional (pintura de

edificios, limpeza e conservacdo de prédios ou maquinas simples). A contratagéo



deve sempre ser precedida de processo licitatorio, objetivando o melhor preco, dado a
amplitude concorrencial existente para esta modalidade.

Servigos técnicos profissionais: "exigem habilitagdo legal para a sua
execugao", seja mero credenciamento ou a exigéncia de um diploma de curso
superior, de instituicdo oficialmente reconhecida. (MEIRELLES, 1991)

Exemplo desta modalidade sdo os servigos que exigem a execugao de
trabalhos de Engenharia, Eletricidade, Hidraulica, Mecéanica, Comunicacoes,
Transportes, Computacao, etc.

Os trabalhos técnicos profissionais sdo divididos em generalizados ou
especializados. Os primeiros ndo exigem maiores conhecimentos técnicos e tedricos,
como dos profissionais. Os especializados, entretanto, exigem profundos
conhecimentos, tedricos e praticos, para a realizagédo, tais como; planejamentos,
projetos em geral, pericias, pareceres e avaliagbes em geral, assessorias,
consultorias e auditorias, etc.

Trabalhos Artisticos: “sdo os que visam a realizacido de “obras de arte”, em
qualquer dos campos das chamadas “belas-artes” ou “artes-maiores”. Trata-se de um
servigo profissional e técnico, embora nem sempre |he seja exigida a habilitagéo legal.
Os técnicos profissionais podem ser exemplificados pelos pintores, escultores. Para a
contratagdo também se exige o processo licitatorio.

A seguir serdo analisadas as principais clausulas exorbitantes, que

caracterizam os contratos administrativos.

1.2 Caracteristicas de contratos administrativos

Nos contratos administrativos, a Administragdo possui uma série de

prerrogativas que Ihe garantem atuar em posi¢cao de supremacia sobre o contratado.



Estas vém expressas através das clausulas exorbitantes como consta no artigo 58
Incisos | a IV da Lei 8.666/93.

1.2.1 Alteragéo unilateral

Administracdo Publica ndo dispde do poder de negociagdo e contratacao
direta a exemplo do que ocorre nas entidades privadas, a prerrogativa de alterar
unilateralmente supre a falta de flexibilidade decorrente da necessidade de licitar
imposta pela lei. E um instrumento indispensavel & Administracdo, para que esta
possa agir, em situagdes inesperadas em que haja necessidade publica.

As modificagées unilaterais previstas no artigo 65, Inc. |, da lei 8.666,
especifica que podem ocorrer alteragdes qualitativas ou quantitativas (acréscimos ou
supressdes) observados os limites impostos pelos && 1° e 2° do referido artigo,
objetivando atender ao interesse publico, diante de fatos supervenientes

resguardados o interesse do contratado (equilibrio econdmico-financeiro).

1.2.2 Rescisao unilateral

A possibilidade de rescindir unilateralmente um contrato inexiste no Direito
Privado, neste caso os contratos sé podem ser desfeitos amigavel ou judicialmente,
pelo motivo de que deve ser observada a estrita igualdade juridica entre as partes
contratantes.

Nos contratos administrativos, como mencionado anteriormente, sao
regidos pelo regime juridico publico, com isso ndo se observa igualdade juridica entre
os contratados e a Administragcdo, que pode rescindir unilateralmente um contrato

administrativo.
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A rescisdo unilateral podera ocorrer em razao do descumprimento do
contrato por parte do contratado, razées de interesse publico, ocorréncia de caso
fortuito ou forca maior, entre outros motivos, apds contraditério e ampla defesa
prévios (Lei 8.666/93 artigo 58, Inc. |l combinado com o artigo 79, |, e 78, Incisos | a

XVII e XVIIl da LLCA).

1.2.3 Fiscalizagéo e sangdo administrativa

Um dos poderes inerentes ao Poder Publico é o de fiscalizar, supervisionar,
acompanhar e intervir na execugdo do contrato, assegurando a sua perfeita
execucao.

A administracdo intervém na execugdo do contrato através de um
representante designado (art. 58, Inc.ll, art. 67) € uma providéncia extrema que se faz
necessaria quando o contratado se revela incapaz de dar fiel desempenho ao
avencgado.

O representante contratual vai verificar todas as ocorréncias relacionadas a
execugao do contrato, determinando quando necessario regularizar as faltas
apontadas; mediante o nao cumprimento do que foi apontado pela autoridade
fiscalizadora, o contrato podera ser rescindido unilateralmente, com aplicacdo das
devidas sang¢des previstas no contrato além das estabelecidas na lei.

Segundo Di Pietro (2005, p.259) “O nao atendimento das determinagdes da
autoridade fiscalizadora enseja rescisao unilateral do contrato (artigo 78,VIl), sem

prejuizo das sangdes cabiveis.”

1.2.4 Aplicagdo de penalidades
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Desnecessario seria a verificagdo da execugcdo do contrato se nao
houvesse puni¢do para o contratado caso a execug¢do do objeto ndo estivesse dentro
dos parametros avencgados.

A imposicdo das penalidades previstas no contrato €& dever da
Administracéo, resguardando sempre o direito a prévia defesa do contratado, n&o se
trata, pois de ato discricionario; € uma conduta diretamente vinculada ao contrato
inadimplido, essas san¢des séo valoradas pela propria Administracédo (compreendem:
adverténcias, multas e rescisao unilateral do contrato, além da suspenséo proviséria e
declaracéo de inidoneidade (art. 87, Lei de Licitagdes).

Como um dos objetivos deste trabalho é aprimorar o entendimento da
aplicagado de penalidades, no capitulo 3 sera aprofundada a compreensao sobre a
eficacia das penalidades nos contratos administrativos, e a extensdo da sua

aplicabilidade.

1.2.5 Equilibrio econémico-financeiro

Embora possa a administragdo alterar unilateralmente o objeto e as
condi¢des de execugao dos contratos administrativos, dentro dos limites da lei, devem
também ser garantidas aos contratados a impossibilidade de alteragdo, por ato
unilateral, das clausulas econdmico-financeiras do contrato. (art.58, § § 1° 2°).

Assim, quando o administrador alterar as clausulas de execucgao, devera

obrigatoriamente, manter a equagao econémica financeira contratada inicialmente.

1.3 Contratos administrativos e os principios norteadores
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Como definido anteriormente, as Prerrogativas da Administragao,
“Clausulas Exorbitantes”, traduzem o regime juridico administrativo e conferem
posicdo privilegiada da Administragdo em relacdo ao particular, em fungdo do
interesse coletivo; entretanto, existem restricdes a que a Administracdo Publica deve
submeter-se, limitando sua atividade e finalidade.

Em face da imprescindivel presenca da Administracdo nos contratos
administrativos, € inegavel que os principios que a regem irradiem seus efeitos e atos
por ela praticados.

No artigo 37, caput, a Constituicdo Federal determina quais sejam os
principios norteadores da atividade administrativa, a administracao direta e indireta de
todas as esferas e todos os poderes obedecerdo aos principios fundamentais da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Por causa da
mengao constitucional, esses principios sdo denominados de Principios Expressos.

Além dos Principios Expressos a Administragao Publica também se orienta
por Principios Reconhecidos. Segundo Carvalho Filho (2005, p.23) estes s&o:
“Principio da Supremacia do Interesse Publico, Principio da Autotutela, Principio da
Indisponibilidade, Principio da Continuidade dos Servicos Publicos, Principio da

Seguranga Juridica, Principio da Razoabilidade, Principio da proporcionalidade.”

Neste trabalho serdo abordados somente os principios mais relevantes ao

entendimento do tema.

1.3.1 Legalidade
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Legalidade exige que toda e qualquer atuacdo da Administragdo esteja
previamente autorizada por lei, a vontade da Administracido decorre da lei, que a
orienta, dirige-a e fixa os limites de suas condutas. (MELLO, 2003, p.95)

Na Administragcdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal,
enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na

Administracio Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza ou permite.

No campo das licitagbes e contratos este principio impde que o
administrador deve seguir as regras tragadas na lei. A administragcdo deve escolher a
modalidade certa, agindo de forma clara, e dispondo a alcangar os objetivos

colimados, conforme os mandamentos legais. (CARVALHO FILHO, 2005)

1.3.2 Impessoalidade

O principio da impessoalidade deve ser observado quando a administracao
pretende contratar e realiza licitagdes como prescreve o artigo 2° da Lei 8.666/93.

Na impessoalidade, a administracdo deve voltar-se exclusivamente para o
interesse publico, vedando-se em consequéncia, o favorecimento de alguns
individuos em detrimento de outros e prejudicados alguns para favorecimento de
outros. (CARVALHO FILHO, 2005, p.69)

Nas contratacbes Publicas, esse principio ocorre com o tratamento
isonébmico dispensado aos participantes do certame na obtencdo da proposta mais
vantajosa para a Administracéo Publica.

Os critérios de julgamento deverdo ser sempre objetivos, para impedir que

o interesse pessoal do agente influencie na escolha do objeto ou do contratado, ou



14

estabelecam-se condi¢des injustificadas que beneficiem ou restrinjam a participagao
de um ou outro concorrente.

Nos artigos 3° §§ 1° e 2° e 40, VI, VIl e X, da Lei de Licitacdes, esta
explicito o principio da impessoalidade.

1.3.3 Moralidade

Na atividade administrativa quando se verificar que o comportamento da
administragdo ou do administrador embora em consonancia com a lei, ofenda a moral
e 0s bons costumes, as regras da boa administragao, os principios de justica e de
equidade, a idéia comum de honestidade, ética, lealdade e boa-fé, estara havendo
ofensa ao principio da moralidade administrativa.

A moralidade esta prevista no artigo 3° da Lei de Licitagdes e Contratos. O
Direito reprova as condutas que nio estejam pautadas nos valores juridicos e morais.
Assim, ndo existindo disciplina legal, € vedado ao administrador portar-se de modo
ofensivo a ética e a moral. A moralidade esta associada a legalidade: e uma conduta

imoral deve ser invalidada.

1.3.4 Publicidade

Pode ser entendido como a divulgagao oficial do ato para conhecimento
publico e inicio de seus efeitos externos. Por isso, as leis, atos e contratos
administrativos, que produza consequéncias juridicas fora dos 6rgaos que os emite,
exigem publicidade para adquirirem validade universal, perante as partes e terceiros.

A publicidade objetiva da transparéncia aos atos da Administragdo e
garante seus efeitos externos, permitindo ao cidaddo tomar ciéncia deles e exercer o

controle ou a fiscalizagéo.
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O agente administrativo, tendo ciéncia de que seu ato €& acessivel ao

publico, tem um peso maior em sua atuagéo; De outro lado, caso ocorra alguma falha,

os administrados, tomando conhecimento dela em razdo da publicidade, tém como

promover sua corregao.

Nos contratos administrativos, nota-se a aplicacdo desse principio, tanto
previamente, quando se verifica a necessidade de ampla divulgacao do edital de
licitagao (art. 40, § 1.° ), abertura de envelopes em ato publico (art. 43, § 1.°), quanto

na sua formagao e execugao (paragrafo unico do art. 61).

1.3.5 Eficiéncia

“O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser

considerado em relagdo ao modo de atuagédo do agente publico, do qual se espera o

melhor desempenho possivel de suas atribuigdes, para lograr os melhores resultados;

e em relagdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica,

também com o mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados na prestacao do

servigo publico.” (DI PIETRO, 2003, p. 83)

Esse principio determina que a Administragdo almeje a otimizagdo de sua
produtividade, ou seja, que cumpra seus misteres, no menor tempo possivel, com o

menor gasto possivel, e com a maxima qualidade possivel.
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1.3.6 Supremacia do interesse publico

Pensar em interesse publico, pensa-se em uma categoria contraria a de
interesse privado, individual, ou seja ao interesse particular de cada um. O correto é o
interesse do todo, do préprio conjunto social. (MELLO, 2002, p.69)

Administracdo tem a prerrogativa de modificar e de rescindir o contrato
unilateralmente, de aplicar sangdes pela inexecugao total ou parcial e de fiscalizar a
execugao, a supremacia do interesse publico deve estar na lei que fundamenta o agir
da Administragao.

Os contratos administrativos podem ser alterados ou rescindidos
unilateralmente e, nos casos de servigos essenciais, ocuparem provisoriamente bens
moveis, imoveis, pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato, na hipétese de
acautelar apuragao administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na

hipétese de rescisao (art. 58, incisos |, Il e V da Lei 8.666).

1.3.7 Indisponibilidade do interesse publico

Os bens e o interesse publicos sao indisponiveis, ndo pertencem a
administracdo nem a seus agentes; a eles cabe apenas sua gestdo em prol da
coletividade, verdadeira titular dos direitos e interesses publicos. (CARVALHO FILHO,
2005, p.24)

Com base nesse principio ndo se admite, que a Administragdo pratique
atos que impliquem renuncia de direitos da Administracao, e que possam vir a onerar
a sociedade pelo ndo recebimento de receitas a ela devidas. Por exemplo, multas,

tributos, tarifas etc.. salvo alguma hipétese prevista em lei.
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Existindo a relagao contratual, ndo pode a Administracao deixar de aplicar

sangado ensejada por infragdo cometida pelo contratado se essa sancdo esta

cominada em lei, o administrador deve cumpri - 1a fielmente, gerindo a coisa publica

conforme o que nela estiver determinado.

1.3.8 Razoabilidade e proporcionalidade

O principio da razoabilidade se configura com a exigéncia de medidas

adequadas e coerentes. A proporcionalidade € faceta da razoabilidade, a

proporcionalidade esta relacionada com a intensidade e extensdao das medidas

tomadas. (MELLO 2003, p.101)

Segundo Mello (2003), sem embargo de nado se saber, em muitos casos,
qual seria a medida ideal, é possivel constatar quando certas decisées desbordam o

razoavel.

Seguindo essa nogado, ndo deve a Administracdo fazer nem mais nem

menos do que o necessario para atingir a finalidade legal.
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2 INEXECUGAO CONTRATUAL E SUAS PENALIDADES

2.1 Inexecucgao contratual

A execugao do contrato administrativo € o cumprimento de suas clausulas

como determina o caput do art. 66 da Lei de Licitagdes e Contratos:

O contrato devera ser executado fielmente pelas partes, de acordo com as
clausulas avencadas e as normas desta Lei, respondendo cada uma pelas
conseqUéncias de sua inexecugao total ou parcial.

Quando uma das partes ou as duas nao executam fielmente o contrato
desrespeitando as normas a que se obrigaram, da-se a inexecugao. As diversas
causas podem ser compreendidas em dois tipos basicos: a inexecucao culposa e a

inexecugao sem culpa. (CARVALHO FILHO, 2005, p.172)

2.1.1 Sem culpa

A inexecugao sem culpa pressupde a existéncia de causa que justifique o
inadimplemento e isenta o inadimplente de responsabilidade, € necessario que ocorra
evento imprevisivel e extraordinario que impeca ou retarde ou que seja onerosa a
execucgao do contrato da maneira como ele foi originalmente avencgado. (art.65,ll,
d, Lei 8.666/93)

Mediante eventos extraordinarios, imprevistos ou imprevisiveis, onerosos,
retardadores ou impeditivos da execugao do ajustado, a parte atingida fica liberada
dos encargos originarios e o contrato ha que ser revisto ou rescindido, conforme
aplicagao da teoria da imprevisao provinda da clausula rebus sic stantibus, segundo o

qual o contrato deve ser cumprido desde que presentes as mesmas condi¢coes
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existentes no cenario dentro do qual o pacto foi ajustado, se ocorrer mudangas
profundas, se finda o equilibrio contratual, e ndo pode imputar culpa a parte
inadimplente. (CARVALHO FILHO, 2005, p.174).

Desdobrando-se nos caso de forca maior, caso fortuito, fato do principe,
fato da administragéo e interferéncias imprevistas.

Caso fortuito € o evento da natureza, imprevisivel e inevitavel, gerando
para o contratado obstaculo irremovivel na execucdo do contrato. E caracterizada
pela impossibilidade total pelo fato da natureza (ex. inundagao, enchente ).

Fato do principe é toda determinacéo estatal, geral, imprevisivel, positiva
ou negativa, que onera substancialmente a execugdo do contrato administrativo. E
caracterizada pela generalidade e coercitividade da medida prejudicial.

Fato da administracdo € toda acdo ou omissdo do Poder Publico que,
incidindo direta e especificamente sobre o contrato, retarda, agrava ou impede sua

execucao.

2.1.2 Culposa

A inexecucdo culposa ocorre com o descumprimento ou cumprimento
irregular das clausulas contratuais em razdo de agao ou omissao culposa ou dolosa
da Administracdo ou do contratado, que pode ser decorrente de negligéncia,
imprudéncia ou impericia e também dolo.

O inadimplemento podera ocorrer por diversos motivos, as hipoteses
previstas que constituem motivo para a rescisdo do contrato, estdo elencadas no
artigo 78 da lei, que podem ser inconformidades provocadas pelo contratado (Inc. | a
Xl e XVIII), e as hipéteses em que a inadimpléncia na execugédo do objeto ndo é de

responsabilidade do contratado (Inc. Xll a XVII).
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“A inexecugéao total ou parcial do contrato enseja a sua rescisdo, com as
consequéncias contratuais e as previstas em lei ou regulamento.” (Lei 8.666/93,
artigo 77)

A inexecucgao contratual acarreta, ainda, a rescisao unilateral do contratado
pela Administracdo, desta decorre a execugdo da garantia contratual para
ressarcimento da Administracdo e pagamento dos valores e multas e indenizagdes
devidos em face da retengcdo dos créditos decorrentes do contrato para cobrir os
prejuizos causados a Administragao.

N&o € o descumprimento de alguma regra contratual que podera levar a
rescisdo. O interesse publico deve estar sempre em vista, e as exigéncias tém carater
instrumental, ndo tém fim em si, conclui-se que a rescisao contratual deve derivar da
concretizagdo de um evento sério o suficiente para colocar em risco o interesse
publico. (JUSTEN FILHO, 2000)

A rescisado por inadimpléncia quando vinculada as hipéteses do artigo 78
evidenciando a lesdo ao interesse publico e as medidas previstas no artigo 80 nao
excluem a possibilidade de execugao de sancdo, as quais, se forem adotadas sem
que haja necessidade, podem ocasionar desvio de finalidade.

Em suma, nas situacbes em que o inadimplemento for irrelevante ou
secundario, o contratado podera ser punido. Cabe a Administracdo aplicar

diretamente as sangdes previstas no artigo 87 da Lei de Licitagbes e Contratos.



21

2.2 Penalidades previstas no artigo 87 da Lei n° 8.666/93

O art. 87 da Lei n° 8.666/93 estabelece em seus quatro incisos, dispostos

em escala gradual, as san¢des que pode a Administracao aplicar ao contratado pela

inexecugao total ou parcial do contrato. Segue descrigao do referido artigo:

Art. 87. Pela inexecugao total ou parcial do contrato a Administragdo podera,
garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes:

| - adverténcia;
Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato;

lIl - suspensdo temporaria de participagcdo em licitagdo e impedimento de
contratar com a Administragéo, por prazo nao superior a 2 (dois) anos;

IV - declaragao de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragao
Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punigdo ou até
que seja promovida a reabilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a
penalidade, que sera concedida sempre que o contratado ressarcir a
Administragdo pelos prejuizos resultantes e apds decorrido o prazo da
sangdo aplicada com base no inciso anterior.

2.2.1 Adverténcia

A adverténcia e a sang¢ao mais branda, cabivel em faltas leves, quando nao
ocorrer grandes prejuizos a Administragao. Consiste basicamente em aviso expresso
emitido pelo Contratante ao Contratado, pode ser vista como censura moral que ser
adotada diante pequenas falhas do contratado na execugéo do contrato, objetivando

que ele cumpra regularmente o que foi pactuado.

2.2.2 Multa
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A multa é uma sangé&o com caracteristicas pecuniaria, que objetiva punir o
licitante ou o contratado que deixou de cumprir suas obrigacbes, e pode ser
cumulativamente aplicada com as demais penalidades, conforme prescreve o art. 87.

E necessario que a multa tenha sido fixada no instrumento convocatério e
ou no contrato, sob pena de inviabilizar sua aplicagdo. Devera também ser definido
previamente, se seu carater € moratério e ou indenizatério, bem como seus
percentuais.

A multa moratéria é aplicada em razdo da demora no cumprimento das

obrigag¢des contratuais, ou seja, o atraso injustificado por parte do contratado acarreta
a aplicagcao da multa de mora a que alude o art. 86 da Lei de Licitacdes.

A multa compensatéria busca compensar a outra parte pelo dano/prejuizo

que lhe é causado pela inadimpléncia ou infracdo do licitante ou contratado. Na lei de
Licitagbes e Contratos ndo consta parametro algum para a fixacdo das aludidas
multas.

O parametro utilizado para a aplicagdo da multa de mora é o Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/90, alterada pela n.° 9.298/96)" , o qual prevé
expressamente: "Art. 52. No fornecimento de produtos ou servigo; § 1°. As multas de
mora decorrentes do inadimplemento de obrigagdo no termo nao poderao ser
superiores a dois por cento do valor da prestagao”.

Devido a natureza sancionatéria da multa moratodria a sua fixacdo devera
ser em percentual diario sobre o valor do ajuste. A praxe administrativa & fixar o
mencionado percentual entre 0,2% (zero virgula dois por cento) a 0,4% (zero virgula

quatro por cento) ao dia de atraso no adimplemento da obrigagao.

' O dispositivo contido na Lei n°8.078/90 ndo tem sua aplicacdo centrada nos contratos
administrativos, tratando-se, pois, de mais um complexo de normas para o plano das relagdes
privadas, em especial créditos e financiamentos.
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Para a multa compensatéria, o Codigo Civil Brasileiro estabelece no  art.
920 que, o valor da clausula penal ndo podera ser superior ao da obrigagéo principal.

A multa compensatoria objetiva indenizar os prejuizos advindos do nao-
cumprimento da obrigacdo, desta forma o percentual que deve ser fixado para a
referida pena ndo deve ser excessivo, usualmente aplica-se o percentual de 20%
(vinte por cento). Entretanto, diante das peculiaridades do objeto, a Administracao
podera adotar outro, que melhor atenda as suas necessidades.

Para Justen Filho (2000) o valor da multa sera compensado com os
créditos que o particular tiver a receber, se estes forem insuficientes a Administracao
podera recorrer a garantia e promover a cobranga judicial, nos termos do artigo. 80,

inc.lll e IV.

2.2.3 Suspenséo temporaria do direito de licitar e contratar

A suspensao temporaria, embora ndo esteja explicita na lei, pode ser
compreendida como sanc¢ao severa, aplicada em face da pratica de atos culposos do
contratado, impedindo o particular de participar de licitacdo e contratar com a
Administragc&o por até dois anos.

De acordo com a gravidade da infragdo, a administracdo podera a
estabelecer um prazo menor do que o previsto no texto legal, cabe a autoridade
competente do 6rgao licitante ou o contratante determinar que a suspenséao ira
perdurar por um periodo de um ano.

Restringe-se apenas ao Orgdo que a decretou, conforme se extrai da
combinagdo dos artigos 87, inciso Il com o 6°, inciso Xll da Lei de Licitacbes; No

entanto, essa interpretacdo nao é pacifica entre os autores.
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As sancgdes previstas até entdo sao aplicadas para a punicdo de atos
culposos, pois quando eles sédo praticados com “dolo”, a sangao é a declaragao de
inidoneidade.

2.2.4 Declaragéo de Inidoneidade

A declaragéo de inidoneidade € a mais severa das sangdes, afastando o
apenado de licitagbes e contratagbes com a Administragdo Publica por tempo
indeterminado, ou seja, os efeitos dessa sangao perdurardo até que seja promovida a
reabilitacdo do licitante ou do contratado.

Devido a gravidade da sancdo, ela s6 pode ser aplicada por altas
autoridades na esfera administrativa (Ministros e Chefe do poder Executivo), sendo
que seus efeitos se estendem a toda Administracdo Publica, conforme se afere pela
leitura do artigo 87, inciso IV combinado com o artigo 6°, inciso XI.

O penalizado fica impedido de licitar ou contratar com o 6rgédo e com as
entidades de todas as esferas das Administragdes (Federal, Estadual, Distrital e
Municipal).

Uma vez aplicada esta severa sangdo, apos 2 (dois) anos da data da
imposicdo da penalidade, podera o penalizado pleitear sua reabilitacdo. Todavia, &
condigdo para o pleito que todos os prejuizos causados a Administragado tenham sido
ressarcidos pelo contratante.

A aplicacdo de alguma das penalidades previstas em lei & passivel de
recurso, para as sangoes de adverténcia, multa e suspensido temporaria o recurso
cabivel é o “recurso em sentido estrito”, o qual devera ser interposto em um prazo de
5 (cinco) dias uteis. (Estatuto das Licitagdes - artigo 109, inciso |, alinea “f" )

Para a penalidade de declaragdo de inidoneidade nao cabe recurso, é

solicitado o “pedido de reconsideragao”, o qual sera dirigido a propria Autoridade que
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aplicou a sanc¢ao. O prazo de interposicao deste recurso, ao contrario dos demais, é
de 10 (dez) dias uteis. (artigo 109, inciso Ill)

Para Justen Filho (2000) a sancéo ao infrator deve ser compativel com a
gravidade e a reprovabilidade da infracdo. Sdo inconstitucionais os preceitos
normativos que imponham sangdes excessivamente graves, sendo dever do aplicador
dimensionar a extensao e a intensidade da sang¢do. Nao sendo possivel colocar em
um mesmo patamar a sancado de adverténcia e a declaragao de inidoneidade para

licitar.
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3 DA APLICAGAO DAS SANGOES CONTRATUAIS

3.1 Discussoées juridicas da suspensdao temporaria e a declaragcao de
inidoneidade

A divergéncia reside em saber se a extensao da penalidade prevista no art.
87, inciso lll, da Lei n°. 8.666/93, suspensao temporaria de participagcao em licitagao —
se abrange somente o 6rgao ou entidade publica que a aplicou, ou por outro lado a

toda Administragao Publica.

E importante salientar acérdao do TCU, que contém a seguinte Ementa:

E ilegal a clausula editalicia que veda a participagdo em licitagdo de
empresas apenadas com base no inc. Ill do art. 87 da Lei n.° 8.666/93 por
outro 6rgao diverso daquele que esta promovendo o certame, considerando-
se que pela interpretagao do dispositivo mencionado, aquela san¢ao devera
ficar adstrita tdo-somente ao 6rgéo que a aplicou (TC _ 017.801/95-8 _
Representagéo).

A decisdo n.° 352/98 _ TCU _ Plenario, que resultou do TC _ 017.801/905-8,
no seu ponto essencial, deixou ordenada:

8.2 _ Determinar ao Superior Tribunal de Justica que, em observancia ao
principio da legalidade, ndo mais inclua nos seus editais de licitagao clausula
impeditiva de participacdo, no respectivo certame, de interessados
eventualmente apenados por outro 6rgdo ou entidade da Administracédo
Publica (art. 6°, inc. Xl, da Lei 8.666/93), com a sangao prevista no art. 87,
inc. lll, desse diploma legal, ou ainda que tenham tido seus contratos,
firmados com os mencionados 6rgéos e entidades rescindidos com fulcro_nos
incs. | a IV do art. 78 da referida Lei. (grifamos _ Sessdo de 10.6.98 _
Extraordinaria).

A sancado de que se trata esta adstrita ao 6rgdo que a aplicou, pelas

seguintes razdes.
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O inciso lll prevé a “suspensdo temporaria de participacao em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administragdo, por prazo nao superior a 2 (dois)
anos”. Ja o inciso IV possibilita a aplicagado de sangédo ainda mais grave, qual seja: a
“‘declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica
enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até que seja
promovida a reabilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade”.

Fica clara a distincdo feita pelo Legislador entre Administracédo e
Administracdo Publica quando se refere a abrangéncia das respectivas sangoes.

Conformes os dispositivos mencionados, o impedimento temporario de
participar de procedimentos licitatorios esta restrito a Administragéo, “6rgao, entidade
ou unidade administrativa pela qual a Administragdo Publica opera e atua
concretamente”. (art. 6°, inciso XII)

Entretanto, a declaracdo de inidoneidade, estende-se a toda a
Administracdo Publica, definida como sendo o universo de 6rgdos e entidades da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (art. 6°, inciso XI).

Se a punicao de suspensao temporaria do direito de licitar fosse estendida
a toda a Administracdo Publica, o legislador teria a ela se referido no texto legal.
Como néao o fez, em se ampliado esse conceito, criar-se hipétese n&o prevista na lei.

Conforme determinagao TCU:

Nos termos da definicdo da expressao ‘Administragédo’, contida no inc.XIl, art.
6° Lei 8.666/93, a sangdo de suspensdo temporaria para participar de
licitacdo e para contratar € aplicavel apenas no ambito do préprio 6rgao,
entidade ou unidade administrativa. Assim, a previsdo de impedir a
participagéo das licitantes com o direito suspenso de licitar e contratar com a
Administracdo Publica, com um todo, e ndo apenas com o érgao licitante,
contraria o disposto inc. Ill do art. 87 da lei citada e restringe o carater
competitivo do certame. (decisdo n°. 1533/2006 — TCU — Plenario, TC
001.572/20006- 0)

Para Justen Filho (2000) “enquanto n&o houver regramento mais

detalhado', ndo tem sentido circunscreverem-se os efeitos da suspensao de
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participacdo em licitagdo a apenas um o6rgao especifico, a menos que lei posterior
atribua contornos distintos a figura do inciso IlI”.

Mukai (1999) a sangéao prevista no inc.lll valera para o ambito do érgao que
a decretar e justifica-se em geral, nos casos em que o infrator prejudicar o
procedimento licitatério ou a execugao do contrato por fatos de gravidade relativa.

Enquanto a prevista no inc. IV abrange a entidade publica que a aplicou, e
se justifica quando o infrator age com dolo ou se a infragdo é de natureza grava, no
procedimento licitatério, bem como na execugao do contrato.

Em atencado ao principio da legalidade, que deve nortear toda a atividade
da Administragéo Publica, se ambas as penalidades, aplicadas por determinado 6rgéao
ou entidade, fossem extensiveis a toda a Administracdo Publica, como entendem
alguns autores, ndo haveria praticamente distingao entre elas, exceto quanto ao prazo
de duragao; enquanto a inidoneidade perdura no minimo por dois anos, podendo o
apenado, apds esse prazo, ser reabilitado, a suspensido temporaria de participagao
em licitagdo tem o seu prazo maximo fixado em dois anos.

Prevalecendo esse entendimento, as penalidades (inc. Il e IV do artigo 87),
implicariam o impedimento do apenado em licitar e contratar com toda a
Administracdo Publica e ndo apenas com o 6rgao apenador - no caso da suspensao
temporaria - ou com os érgéos e entidades integrantes da esfera de Governo na qual
foi declarada a inidoneidade perderia o sentido existirem duas penalidades distintas.
Afinal, ambas teriam a mesma finalidade e o ambito de abrangéncia

Ressaltando que a Lei 8.666/93 nao prevé penalidade a quem permitir
licitar ou contratar com alguém apenado com a suspensao temporaria, mas considera

crime e prescreve as penas (art. 97) para Inidoneidade. Ratifica-se o entendimento de
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que a sangao do art. 87, inciso lll, restringe-se ao 6rgao ou entidade que aplicou a
sangao, ja que nao ha quaisquer dbices a que outros érgdaos venham a fazé-lo.

Na Lei 8.666/93 ndo ha delegacdo de competéncia para que o agente
publico, de determinado 6rgéo, agisse em nome dos outros, desse modo ndo se pode
entender que aquela san¢ao possa ter o condao de ter validade perante qualquer
orgao ou entidade publica que promova licitagao.

A Lei estabelece uma abrangéncia maior para declaragao de Inidoneidade,
de tal forma que a empresa inidénea, assim o sera perante qualquer Orgéo Publico. E
a que for suspensa temporariamente o sera perante 6rgaos, entidades e unidades
administrativas que Ihe aplicou a sangao.

Em conformidade com o principio da fungdo administrativa - Da Eficiéncia
que impde a todo agente publico o dever de realizar suas atribuicdes com presteza,
perfeicdo e rendimento, devem os Orgdos de Controle exercer a relevante fungdo de
proporcionar 0os meios necessarios ao eficaz exercicio do agente publico, evitando,
assim que ele siga atuando empiricamente por conta dos seus proprios erros e
acertos na superagao das suas dificuldades e limitacdo na aplicagdo da Lei

n.° 8.666/93 no dia-a-dia.

3.2 Ineficacia na extensao e na aplicagao das penalidades

A diferengca entre declaragdo de suspensao do direito de licitar e
declaracao de inidoneidade, para Justen Filho, é distingdo que s6 causa problema
para quem aplica, essa dissociagao na lei 8.666, gera mais duvida do que solugdes.
Primeiro ninguém sabe exatamente quando cabe uma e quando cabe outra, gerando

mais um motivo para o particular opor-se na conduta punitiva.
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As penas previstas no artigo 87 da Lei de Licitagbes e Contratos se

mostram ineficazes exatamente neste ponto, conforme o argumento de Justen Filho

(2000), de que seria impossivel aplicar qualquer das sangbes previstas no referido

artigo.

Como demonstrado, € ilegal a inclusdo em edital de licitacdo, da exigéncia

da comprovacao de que a empresa licitante nao tenha sido apenada com a sanc¢ao de

suspensao temporaria de licitar e contratar com a Administragcao, por outros 6rgaos ou

entidades da Administracdo Publica em geral.

As licitagdes e contratagdes fazem parte do cotidiano da Administragao e
proporcionam melhor desempenho dos agentes estatais, na diregdo dos negocios,
vislumbrando a legitimidade e a economicidade que hoje conformam o dever de bem

administrar.

Entretanto, as comissdes de licitacdo da Administracdo Publica, como um
todo, enfrentam, freqlientemente, situagbes nas quais véem participar de certames
licitatorios empresas constituidas por socios de pessoas juridicas impedidas de licitar
e contratar com a entidade publica promotora do certame. Conforme determina

Acérdao TCU:

Ndo ha previsdo legal que permita inabilitar empresa cujo sdcio tenha
participagcdo em concessionaria inadimplente junto a Infraero, na medida em
que as sangdes de suspensao temporaria e de declaragdo de inidoneidade
para licitar ou contratar com a Administragado Publica, constantes dos incisos
Il e IV do art.87 da Lei n.° 8.666/1993, sdo aplicaveis a pessoa juridica
responsavel pela inexecugdo contratual e ndo as pessoas fisicas que a
constituem. (Decisido n.° 991/2006 — TCU — Plenario TC 000.709/2006-3)
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Apenadas administrativamente, em razdo do descumprimento de contratos,
e afastadas das licitagdes, pela suspensao de direito de licitar ou por declaragao de
inidoneidade, retornam essas pessoas as licitagdes publicas, sob nova roupagem,
através de nova empresa constituida com os mesmos sécios e com objeto social
similar. Com essa conduta, fogem da aplicagdo daquelas penalidades, e se

caracteriza a ineficacia na aplicagcao das Penalidades.

Quando uma determinada empresa, apos o processo administrativo, foi
apenada com a suspensao ou a declaracdo de inidoneidade para licitar e contratar
com o Poder Publico, repugna ao direito permitir que possam seus socios, burlando a
lei e fraudando aquela penalidade, vir a licitar e contratar, utilizando-se de outra

pessoa juridica posteriormente criada para este fim especifico.

Assim, a solugdo para sanar a lacuna legal que se apresenta e a

desconsideragéo da personalidade juridica na esfera administrativa.

A extensao das penas administrativas a nova entidade vem a ser, entéo, o
unico meio de garantir a efetiva apenagéo de empresas, por condutas contrarias aos

interesses da Administracao Publica.

A questdo da desconsideragdo da personalidade juridica na esfera
administrativa deve ser enfrentada, como forma de afastar resultados indesejaveis
que seriam produzidos pela consideracdo, em casos especificos, da personalidade
juridica de empresas como distinta da pessoa de seus socios ou de empresas outras

coligadas.
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A moralidade administrativa constitui pressuposto de validade de todo ato
da Administragao Publica e erige-se, também, em fator de legalidade. Imoral e ilegal
€, portanto, a contratacdo, pelo Poder Publico, de uma empresa fraudulentamente

criada para este fim.

Nas licitagdes publicas e, mesmo sem previsdo expressa na Lei Federal
de Licitacbes e Contratos Administrativos - Lei n.° 8.666, de 1993, os principios
Administrativos servem de amparo para a desconsideragdao da personalidade
juridica, para estender a outra empresa uma penalidade aplicada a pessoa juridica
diversa. Isto se tiver esta ultima sido constituida em momento posterior ao da
apenacao daquela outra empresa, se tiver socios coincidentes e objeto social similar

ao da entidade apenada.

Com base nos principios constitucionais norteadores da conduta da
Administracdo Publica, deve ser analisada a desconsideragcdo da personalidade
juridica, no ambito administrativo, em respeito aos valores protegidos pelo

ordenamento juridico patrio.

As dificuldades para a compreensao e aplicacdo da Lei das Licitagdes tém
evidenciado que compete a propria Administracdo a formulagcdo de diretrizes e a
concepgdao de instrumentos de interpretacdo que assegurem a unidade de
procedimento e entendimento dos agentes publicos que enfrentam o desafio de atuar
no complexo e relevante campo das licitagdes e contratacdes publicas.

Em assim procedendo, o Poder Publico estara evitando a utilizagcao
abusiva da personalidade juridica da empresa e a utilizagdo fraudulenta de outra

pessoa juridica.
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No que se refere ao procedimento para aplicacdo das penalidades, convém
mencionar também, relativamente as san¢cbes administrativas, consoante determina o
art. 34 da Lei n.° 8.666/93, os 6rgéos e entidades que realizam frequentemente
licitacbes devem manter registros cadastrais. E 0 § 2° do art. 36 do mesmo diploma
legal determina: "A atuagdo do licitante no cumprimento de obrigagbes assumidas
sera anotada no respectivo registro cadastral."

Infere-se que, ao aplicar uma das penalidades previstas em Lei a certo
contratado, a Unidade devera providenciar a anotagdo do ocorrido no registro
cadastral respectivo, objetivando que as demais Unidades da Administragdo tenham
acesso a essa informacdo. A fim de dar amplo conhecimento ao fato, e em
consonancia com o principio da publicidade, a Administragdo podera divulgar o
ocorrido, também, por outros meios: imprensa oficial, afixacdo em mural etc.

Em suma a desconsideracdo da pessoa juridica se possibilita acabar
efetivamente com a industria de criagdo de empresas fantasiosas, por meio do qual o
empresario vem com empresa distinta, mas com os mesmos soécios. Cada vez que
ele pratica uma irregularidade diversa, invoca personalidade juridica distinta com o

fundamento para afastar a possibilidade da sua puni¢do em outra licitacéo.
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CONCLUSAO

As penas de adverténcia e multa, ndo produzem efeitos externos a relagao
juridica constituida e mantida entre o Poder Publico e o contratado. Contudo, a
suspensao de participagao de licitagdo e a declaragao de inidoneidade € penalidade
severa ao particular que contratou com a Administragcao Publica, e produzem efeitos
externos a relagdo juridica celebrada entre os contratantes, do contrato administrativo

decorrente da licitagao.

As situagdes em que o agente publico competente se depara com a duvida
pratica na aplicacdo da sang¢ao sao inumeraveis, as penalidades Inc.lll e IV se
revelam polémicas, inexistindo orientacdo pacifica a respeito. Neste sentido, com o
intuito de preservar a validade e eficacia de seus atos deve ser feita uma clara

definigdo dos seus conceitos.

A utilizagdo abusiva da pessoa juridica deve ser combatida, desconsidera-
se a pessoa juridica para alcangar a pessoa dos sécios, mesmo em outra empresa,
quando isto atender a um relevante fim do direito. Nao existe crime municipal,
estadual ou federal. O crime é praticado contra a sociedade. Nao faz sentido
argumentar que aquele que foi apenado por praticar fraude contra esfera de governo

esteja desimpedido de contratar com outra.

A previsao das aludidas multas em instrumento convocatério deve atuar
como fator inibidor, de modo que o licitante ou o contratado abstenha-se de praticar

ato que possa vir a gerar sua aplicagao.
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De maneira diferente em determinadas ocasides, sera mais vantajoso ou
mais facil ao licitante ou ao contratado descumprir a obrigagdo (parcial ou total) do
que cumpri-la.

Por fim é vedado a Administracdo relevar ou fazer vistas grossas ao ato
ilegal que possa ensejar a aplicagado de sangdes administrativa, pois como afirmado
outrora trata-se de interesse publico indisponivel, sendo inclusive ato ilegal e de
improbidade nao levar a cabo processo de punicdo de contratados que venham a

infringir as regras contratuais.
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