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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo a analise da extensdo dos efeitos das
ocorréncias impeditivas indiretas, que vem causando divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais em procedimentos licitatorios brasileiros. Para tanto, primeiramente, sera
tratado o procedimento administrativo licitacdo, bem como os aspectos gerais dos contratos
administrativos, tendo como objeto a Lei 8.666, de 21 de junho de 1993. Apds, sera feito um
estudo sobre clausulas exorbitantes e sangdes administrativas, com enfoque na suspenséo do
direito de licitar, decorrente da penalidade prevista no art. 87 da Lei 8.666/1993, para discorrer
acerca da celeuma doutrinaria sobre a extensdo de seus efeitos, se estes incidem somente no
ambito do ente sancionador ou a toda Administracdo Publica. Em seguida, serdo analisados os
entendimentos jurisprudenciais atinentes & matéria, em especial o do Tribunal de Contas da
Unido e do Superior Tribunal de Justiga. Posteriormente, sera realizada pesquisa descritiva e
exploratdria por meio da Lei de Acesso a Informacéo, a fim de se verificar como a matéria vem

sendo tratada na Administracdo Federal.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Administracdo Publica. Licitacdo. Contratos

Administrativos. Suspensao do direito de licitar.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.666-1993?OpenDocument
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INTRODUCAO

O tema escolhido para realizacdo deste trabalho € de relevancia para toda a
Administracdo Publica brasileira, por abordar uma problematica recorrente em procedimentos
licitatérios. No setor publico, se tem como regra licitar para toda aquisi¢éo de bens e servigos,
alienacdes, contratacio de obras, ou cessao de direito de uso de bens publicos. E procedimento
administrativo formal, em que a Administracdo Publica, mediante ato administrativo
isonébmico, concede a empresas privadas o direito a exercer atividades publicas, da
Administracdo Direta e Indireta, a abranger todos os ramos do poder publico, por instrumento
contratual celebrado entre as partes.

Os contratos sao celebrados objetivando sempre o interesse publico, em uma
relacdo juridica dotada de prerrogativas e sujeicdes, que se materializam por clausulas
exorbitantes. Estas colocam a Administragdo em posi¢do de supremacia sobre o contratado, o
sujeitando a aplicacdo de penalidades como, por exemplo, a suspensdo do direito de licitar e a

declaracdo de inidoneidade, previstas no art. 87 da Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993.

A suspensdo do direito de licitar e a declaracdo de inidoneidade possuem
natureza juridica de san¢do administrativa. Suas finalidades sdo proporcionar maior seguranca
aos gestores publicos, bem como ampla transparéncia aos procedimentos licitatdrios realizados
pelo Governo Federal. Trata-se de penalidades impostas pela Administracdo ao particular que

descumpre total ou parcialmente o contrato celebrado, de forma imotivada.

A probleméatica que acomete este dispositivo da Lei 8.666/1993,
respectivamente em seu art. 87, diz respeito a sua abrangéncia e aos seus efeitos. Empresas
licitantes ou titulares de contratos ja vigentes vem sendo sancionadas por entes da
Administracdo, mas continuam podendo licitar com a Administracdo Publica. Isso ocorre por
uma interpretacédo sistematica do dispositivo legal, que menciona o vocabulo “Administragdo”
e ndo “Administracdo Publica”, dando a entender que este somente se aplica ao 6rgdo ou

entidade sancionadora.

Esse raciocinio decorre das disposi¢es constantes no artigo 6° da Lei
8.666/1993, que define Administragdo Publica como sendo “a administragdo direta e indireta
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, abrangendo inclusive as entidades
com personalidade juridica de direito privado sob controle do poder pablico e das fundacdes
por ele instituidas ou mantidas”, e Administragdo como sendo “6rgdo, entidade ou unidade

administrativa pelo qual a Administracdo Publica opera e atua concretamente”.



Neste sentido, tanto a jurisprudéncia como a doutrina ja se manifestaram a
favor ou ndo da extensdo. Parte entende que a diferencga existente no texto legal confere maior
abrangéncia para a declaracdo de inidoneidade em relacdo a suspenséo do direito de licitar. Por
outro lado, entendimentos apontam que ndo ha diferenca alguma quanto a estes termos, devendo
estender seus efeitos a qualquer 6rgdo da Administracdo Publica, face aos principios da
proporcionalidade e da moralidade.

Assim, serdo colacionados os mais diversos posicionamentos teoricos e
jurisprudenciais acerca da matéria. Também serdo realizadas pesquisas exploratorias, que terdo
como finalidade esclarecer e desenvolver conceitos, com vistas a formulacéo de problemas ou
hipoteses pertinentes, a fim de apurar como a matéria vem sendo aplicada em diversos érgéos
publicos. Por outro lado, também serdo realizadas pesquisas descritivas, por meio de analise,
registro e coletas de dados, a fim de descobrir a frequéncia e a extensdo do fenbmeno na
Administracdo, analisando desde ocorréncia nos érgdos publicos, até a sua imposicéo perante

os tribunais.



1 ADMINISTRA(;AO PUBLICA BRASILEIRA
1.1 Pressupostos Historicos

No Brasil, a Administracdo Publica é definida como conjunto de entidades,
Orgdos, agentes e servicos, instituidos pelo Estado, que desempenham a atividade
administrativa em prol do interesse publico. O Estado é uma instituicdo organizada social,
politica e juridicamente, dotada de personalidade juridica propria de direito publico e submetido
as normas estipuladas pela Constituicdo Federal. Ainda que ostente qualidade de pessoa juridica
de direito publico, também atua na seara do direito privado, a exemplo do que ocorre nos

contratos administrativos.

O conceito de Estado surge, materialmente, pela primeira vez, na obra O
Principe, de Maquiavel, em que se analisou a formacdo das comunidades pelas cidades-estado,
no século XVI. Contudo, diversas sdo as discussdes sobre 0 momento em que surgiu o Estado,
dividindo-se em trés correntes. A primeira diz que o Estado sempre existiu, ainda que por uma
minima organizacdo social de grupos humanos. A segunda, ainda ampla, atribui que o
surgimento precede a formacdo do Estado, decorrente da necessidade ou conveniéncia de
grupos sociais. A terceira, uma corrente um pouco mais conservadora, diz que o Estado sé veio

a existir, a partir do momento que passou a ter caracteristicas bem definidas.*

Com efeito, apenas no século XIX, a doutrina alema nos trouxe a nocéo de
Estado de Direito, com base em trés pilares, a triparticdo de poderes, ensejando absoluto
controle de validade sobre as atividades estatais. A divisao de poderes foi proposta pela primeira
vez por Aristoteles, na obra Politica, detalhada posteriormente por John Locke, no Segundo
Tratado de Governo Civil e, finalmente, consagrada por Montesquieu, em sua obra O Espirito
das Leis. Este deu continuacdo as ideias de Locke, incluindo o poder de julgar entre os poderes
fundamentais do Estado, a partir da ideia da desconcentracdo do poder centralizado, por meio

da triparticdo dos poderes.?

A teoria tripartite proposta por Montesquieu atribuiu ao Estado trés esferas de
poder, quais sejam, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Os poderes sdo harmonicos entre
si, entretanto, ndo h& exclusividade no exercicio de suas fungdes, mas sim preponderancia. Por

essa razdo, embora tenham suas fungdes tipicas, 0s poderes estatais também desempenham

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 54.
2 CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: JusPODIVM, 2016. p. 29.
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funcdes atipicas, em carater excepcional, pertencentes a um Poder diverso. A exemplo, o Poder
Legislativo pode exercer a fun¢do administrativa, ainda que de forma atipica, ao realizar um

procedimento licitatorio para contratacdo de servigos de necessidade do 6rgéo.

1.2 Conceito

Sendo assim, ndo obstante a funcdo administrativa ser tipica do Poder
Executivo, o0 conceito de Administracdo a este ndo se restringe, considerando que os demais
Poderes do Estado podem atuar sobre a matéria, ainda que atipicamente. A expressdo
Administracdo Pablica, em sentido formal, designa o conjunto de agentes estatais e 6rgaos que,
no exercicio da fungdo administrativa, independentemente do poder a que pertencam, atuam no

exercicio da funcdo administrativa estatal.

Hely Lopes Meirelles, de modo amplo e elucidativo preleciona:

“Em sentido formal, a Administracdo Publica, é o conjunto de 6rgéos instituidos para
consecugdo dos objetivos do Governo; em sentido material, é o conjunto das fungdes
necessarias aos servicos publicos em geral; em acepcéo operacional, € o desempenho
perene e sistematico, legal e técnico, dos servigos do préprio Estado ou por ele
assumidos em beneficio da coletividade. Numa visao global, a Administracdo Publica
é, pois, todo o aparelhamento do Estado preordenado a realizacdo de seus servicos,
visando a satisfacdo das necessidades coletivas.”®

Para muitos, o sentido da expressao “administragdo publica” ¢ de certo modo
duvidosa, pois exprime mais de um sentido. Isso se da por dois motivos, a ampla gama de
tarefas e atividades que compdem o objetivo do Estado, bem como todos os agentes publicos e
orgdos incumbidos na sua execuc¢do. Assim, grande parte da doutrina a dividem sob duas 6ticas,

de um lado os executores da atividade publica e, de outro, a propria atividade.

A primeira 6tica é a do sentido objetivo, em que o0s 6rgaos e agentes do Estado
exercem a propria atividade administrativa. Trata-se da gestdo dos interesses publicos, seja por
uma intervencdo no campo privado, seja por sua organizacao interna, executada pelo estado
através da prestacdo de servigcos publicos, beneficiando os interesses coletivos da sociedade.
Para tanto, José dos Santos Carvalho Filho preleciona:

“O verbo administrar indica gerir, zelar, enfim uma acéo dindmica de supervisdo. O
adjetivo publica pode significar ndo sé algo ligado ao Poder Publico, como também a
coletividade ou ao publico em geral. O sentido objetivo, pois, da expressao, deve
consistir na prépria atividade administrativa exercida pelo Estado por seus 6rgaos e
agentes, caracterizando, enfim, afuncdo administrativa. [...] Trata-se da propria
gestdo dos interesses publicos executada pelo Estado, seja através da prestacdo de
servigos publicos, seja por sua organizagdo interna, ou ainda pela intervengdo no

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 41. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 63.
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campo privado, algumas vezes até de forma restritiva (poder de policia). Seja qual for
a hipotese da administracdo da coisa publica, é inafastavel a conclusdo de que a
destinataria Gltima dessa gestdo ha de ser a prdpria sociedade, ainda que a atividade
beneficie, de forma imediata, o Estado. E que ndo se pode conceber o destino da
funcdo publica que ndo seja voltado aos individuos, com vistas a sua protecdo,
seguranca e bem-estar. Essa é a administragdo publica, no sentido objetivo.”*

Por outro lado, ao se analisar o sentido subjetivo, temos a Administracdo
Publica em seu sentido orgéanico e formal. O exercicio da funcdo administrativa estatal é
concedido a um conjunto de Orgdos e pessoas juridicas, incumbidos de exercer a funcao

administrativa. A esse proposito, Maria Sylvia Di Pietro assevera:

“[...] no sentido subjetivo, formal ou orgénico, ela designa os entes que exercem a
atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, érgaos e agentes publicos
incumbidos de exercer uma das fun¢bes em que se triparte a atividade estatal: a funcéo
administrativa.”

Portanto, se pode concluir que a Administracdo Publica pode ser conceituada
a partir da unido dos aspectos objetivos e subjetivos, em seu sentido estrito, como sendo todas
as pessoas juridicas, fisicas e 6rgaos publicos de todos os Poderes de Republica, em qualquer
esfera federativa, que exercam atividades administrativas em prol da coletividade. Se tratam de
pessoas juridicas e 6rgdos que exercem a funcdo meramente administrativa, na execucao de

programas de governo, por direito proprio ou mediante concess&o.
1.3 Funcao Administrativa

Ndo obstante, se tem por funcdo administrativa todas as atividades
desempenhadas pelas pessoas estatais, no fiel cumprimento do dever de busca pelo interesse
publico, sujeitas ao controle jurisdicional. Essa funcdo é notada pela unido de dois principios
gerais de nosso regime juridico administrativo, o principio da indisponibilidade do interesse

publico e o principio da supremacia do interesse publico.

O principio da supremacia do interesse publico surgiu no século XIX,
momento em que o direito deixou de ser apenas um garantidor de direitos individuais e passou
a objetivar sempre o interesse coletivo, a justica social. E uma das prerrogativas conferidas a
Administracdo Publica, em relagdo ao particular, que garante que sempre que houver conflito

entre um particular e um interesse publico coletivo, deve prevalecer o interesse publico.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 64.
> PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 83.
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J& o principio da indisponibilidade do interesse publico, se apresenta como
medida que confirma e complementa o principio da supremacia do interesse publico. Sendo a
supremacia do interesse publico o reconhecimento de que os interesses coletivos devem
prevalecer sobre o interesse do administrador ou da Administracdo Publica, o principio da
indisponibilidade do interesse publico firma a ideia de que o interesse publico ndo se encontra
a disposicao do administrador ou de quem quer que seja, mas sim da coletividade.

Nesse passo, tendo em vista a extensdo e a heterogeneidade do tema, o
conceito de funcdo administrativa tem sido matéria de grande dificuldade para os doutrinadores.

Assim, se faz necessario colacionar o entendimento de Marcal Justen Filho, que assevera:

“[...] a funcdo administrativa é o conjunto de poderes juridicos destinados a promover
a satisfacdo de interesses essenciais, relacionados com a promogdo de direitos
fundamentais, cujo desempenho exige uma organizacdo estatal e permanente e que se
faz sob o regime juridico infra legal e submetido ao controle jurisdicional.”®

A doutrina ainda diverge sobre o tema, a comungar do entendimento de que
delinear os contornos do que se considera fungdo administrativa, ndo constitui matéria de facil
complexidade. Contudo, ha um consenso entre todos de que se deve observar trés critérios para
identificar a funcdo administrativa. Primeiramente, o critério subjetivo, que da realce ao sujeito
ou agente da funcdo, em seguida, o critério objetivo material, pelo qual se examina o conteido
da atividade e, por fim, o critério objetivo formal, que explica a funcéo pelo regime juridico em

que se situa a disciplina.

Se tomado isoladamente, nenhum critério é suficiente. Para suscitar a precisa
amplitude da funcdo administrativa, eles devem combinar-se e caminhar paralelamente. A
funcdo administrativa tem sido considerada de carater residual, na pratica, pois ela nédo
representa a formulagdo da regra legal. Mas, tecnicamente, se pode dizer que a funcéo
administrativa é toda atividade exercida pelo Estado, ou por seus delegados, pautados sob a
ordem constitucional e legal, sob regime de direito publico, a fim de alcancar o que foi

objetivado pela ordem juridica.

Hely Lopes Meirelles, a esse proposito, nos traz um entendimento bem

completo e amplo, ao prelecionar:

“[...] a natureza da administracdo publica é a de um munus publico para quem a
exerce, isto é, a de um encargo de defesa, conservacdo e aprimoramento dos bens,
servigos e interesses da coletividade. Como tal, impde-se ao administrador publico a
obrigacdo de cumprir fielmente os preceitos do Direito e da Moral administrativa que
regem a sua atuagdo. Ao ser investido em funcdo ou cargo publico, todo agente do
poder assume para com a coletividade o compromisso de bem servi-la, porque outro

6 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 30.



13

ndo é o desejo do povo, como legitimo destinatario dos bens, servicos e interesses
administrados pelo Estado.””

Deste modo, se pode concluir que tem-se como objetivo primordial a
administracdo a busca pelo bem comum da coletividade. Esse é o objetivo que deve sempre
reger toda e qualquer atividade executada pelos administradores publicos. A defesa do interesse
publico relaciona-se ao proprio fim do Estado. Este tem o dever de zelar pelos interesses da
coletividade administrada, a fim de proporcionar o bem-estar social, a primar, sempre, pela
aplicabilidade dos principios da supremacia do interesse publico e da indisponibilidade do
interesse publico.

1.4 Organizacao

A Administracdo Publica é composta por um conjunto de 6rgdos e pessoas
juridicas, aos quais a lei atribui o exercicio da funcdo administrativa do Estado, por meio de
fendmenos chamados desconcentracéo e descentralizacdo. Esses fendmenos séo relacionados a
busca pela eficiéncia na gestdo administrativa, a fim de evitar uma concentracédo excessiva de
tarefas e competéncias em um mesmo 6rgdo ou pessoa administrativa. A sua principal diferenca
se encontra na criagcdo ou ndo de uma nova pessoa juridica, diversa da pessoa politica federativa,

para exercer as competéncias administrativas.

Na desconcentracdo, ha uma distribuicdo de determinado servico dentro de
uma mesma Pessoa Juridica, de um mesmo nicleo, em que a prépria entidade que detém
competéncia para desempenhar a funcéo, delega a prestacdo entre seus préprios érgdos. Esta se
destina a “desafogar” o exercicio da fun¢do administrativa, para facilitar o desempenho da
atividade, em uma diviséo interna de competéncias e funcdes do proprio estado, ou até mesmo

de entidades de direito pablico.

Ja a descentralizacdo consiste no ato da Administracdo Direta distribuir,
deslocar ou transferir a prestacdo de determinado servico, para a Administracdo Indireta ou a
um particular. N&o ha relacdo de hierarquia, a nova pessoa juridica ndo fica subordinada a
Administracdo Direta, esta apenas fiscaliza e mantem o controle sobre o servico. Em outras
palavras, 0 6rgdo adquire autonomia administrativa e financeira, perante a sociedade quanto a

responsabilizacdo pela prestacao da atividade.

Alexandre Mazza, a esse proposito cita:

"MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 41. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 63.



14

“Na desconcentracdo as atribuicdes sdo repartidas entre érgaos publicos pertencentes
a uma Unica pessoa juridica, mantendo a vinculagdo hierarquica. Exemplos de
desconcentracdo sdo os Ministérios da Unido, as Secretarias estaduais € municipais,
as delegacias de policia, os postos de atendimento da Receita Federal, as
Subprefeituras, os Tribunais e as Casas Legislativas.

Ja na descentralizacdo, as competéncias administrativas sdo distribuidas a pessoas
juridicas autdbnomas, criadas pelo Estado para tal finalidade. Exemplos: autarquias,
fundacdes publicas, empresas pulblicas e sociedades de economia mista.”®

Esses fendmenos ocorrem em razdo dos crescentes volumes de interagdes
sociais entre o Estado e os cidaddos. Os servi¢os administrativos alcangcaram tamanha demanda,
que se tornou inevitavel a descentralizacdo e a desconcentracéo destes servigos. As obrigacoes
foram deslocadas do centro Estatal aos setores periféricos, de modo que, além da atuacgéo direta
na prestacao dos servigos, o Estado também criou outras pessoas como entidades, ou transferiu

a particulares o exercicio de atividades publicas.

A Administracdo Publica Direta, também conhecida por Administracdo
Publica Centralizada, encontra-se em todos os niveis das esferas do Governo Federal, Estadual,
Distrital ou Municipal, e em seus poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. E composta por
um conjunto de érgdos em que cada pessoa politica se subdivide, organizados hierarquicamente
abaixo do chefe do Chefe do Poder Executivo de cada ente da federacdo, em que se incluem as
secretarias, 0s ministérios, as coordenadorias e 0s departamentos. Estes rgdos sdo responsaveis
imediatos pelas atividades administrativas do Estado, mas ndo possuem personalidade juridica
propria, autonomia administrativa ou financeira, uma vez que seus orcamentos S&o

subordinados as esferas das quais fazem parte.

Embora a Administracdo Pablica Direta seja a responsavel imediata pelas
atividades administrativas, o Estado ndo seria capaz de administrar todo o territorio nacional
com eficiéncia ao acumular todas as fungdes que a ele sdo delegadas, seja pela sua extensao ou
pela complexidade e volume das relagdes sociais existentes entre 0 Governo e seus governados.
Para tanto, o poder publico cria pessoas juridicas de direito pablico ou privado, por meio do
fendmeno da descentralizacdo e outorga a estes a prestacdo de determinados servigos ou

atividades, a compor a chamada Administragdo Publica Indireta.

A Administracdo Puablica Indireta é composta por entidades que possuem
personalidade juridica propria, em uma relacdo em que ndo ha subordinagdo, mas sim
vinculagdo. As entidades também possuem autonomia administrativa e financeira, porquanto

suas despesas sdo realizadas através de orcamento proprio. A Administragdo Indireta se

8 MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2016. p. 230.
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caracteriza pela descentralizagdo administrativa, ou seja, a competéncia é distribuida de uma
pessoa juridica para outra. Sao exemplos as autarquias, empresas publicas, fundagdes publicas

e as sociedades de economia mista.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Descentraliza%C3%A7%C3%A3o
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2. LICITACAO E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
2.1 Licitagdo

No setor publico, se tem como regra licitar para toda aquisicdo de bens e
servicos, alienacBes, contratacio de obras, ou cessdo de direito de uso de bens plblicos. E
procedimento administrativo formal, em que a Administragdo Publica, mediante ato
administrativo isonémico, concede a empresas privadas o direito a exercer atividades publicas,
da Administracdo Direta e Indireta, a abranger todos os ramos do poder publico, por

instrumento contratual celebrado entre as partes.

2.1.1 Conceito e Fundamentos

A Constituicdo Federal, em seu art. 37, inciso XXI, define que para contratar
com a Administracdo Publica, a instituicdo interessada deve adotar o procedimento licitatorio,

in verbis:

“[...] ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servi¢os, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegam
obrigacgdes de pagamento, mantidas as condicOes efetivas da proposta, nos termos da
lei, 0 qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacgdes.”®

N&o obstante, também estatui a Carta Magna de forma mais enfatica, em seu
art. 175, a obrigatoriedade de licitar mediante concessdes e permissdes, nos casos de delegagéo
de servigos publicos. Para tanto, Didgenes Gasparini ressalta que essa obrigatoriedade, ainda
que ndo fosse decorréncia genérica do art. 37, XXI, ou especifica do art. 175 da Constituicao
Federal, decorreria do principio da igualdade. A realizacdo de procedimento licitatério para
contratar com o Poder Publico seria exigida, ainda que a Constituicdo ndo mencionasse essa

palavra.®

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a esse propdsito conceitua:

“O procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio da funcéo
administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as condigdes fixadas no
instrumento convocatorio, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais
selecionara e aceitara a mais conveniente para a celebracéo de contrato.”*!

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da repuUblica federativa do Brasil: Vade Mecum. 21. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 22.

10 DIOGENES, Gasparini. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 533.

11 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 368-369.
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O “procedimento administrativo” citado pela autora, se refere aos atos
preparatdrios do objeto final almejado pela Administragdo. A expressdo “ente publico no
exercicio da fun¢ao administrativa”, ¢ utilizada porque todas as entidades, ainda que privadas,
ao exercerem fungdes publicas se submetem ao procedimento licitatorio. A expressao “abre a
todos os interessados que se sujeitem as condi¢des fixadas no instrumento convocatorio”, se
justifica pela possibilidade de qualquer pessoa juridica capaz poder apresentar sua proposta, por
uma justa e livre concorréncia. Por fim, a expressao “a possibilidade de formularem propostas
dentre as quais selecionara e aceitard a mais conveniente para a celebragdo de contrato”, ¢

utilizada pois cabe a Administracéo selecionar a proposta que a ela seja mais conveniente.

Celso Antonio Bandeira de Mello nos traz uma conceituagdo por um prisma
um pouco diferente, este conceitua destacando que a legislacdo atual visa alcancar um objetivo
triplo, qual seja, o de proporcionar as entidades governamentais a possibilidade de realizarem
0s negocios que lhes forem mais vantajosos, a seguranga aos administrados para que possam
concorrer em iguais condi¢bes no certame e a promocdo do desenvolvimento nacional

sustentavel.:

Enquanto principio juridico, a licitacdo, segundo Lucas Rocha Furtado,

decorre da isonomia, nas seguintes palavras:

“Além da busca pela proposta mais vantajosa, a licitacdo deve realizar o principio da
isonomia. E evidente que a Administragdo devera buscar nas propostas apresentadas
pelos licitantes aquela que melhor realize seus interesses imediatos. Porém, a busca
deste fim, isto &, a busca de maiores vantagens, ndo autoriza a violagéo de garantias
individuais ou o tratamento mais favorecido a determinada empresa ou particular em
detrimento dos demais interessados em participar do processo.”?

O instituto licitacdo, conforme podemos observar, se fundamenta com
destaque a dois principios estabelecidos pelo legislador, o da igualdade de oportunidade e da
moralidade administrativa. A moralidade administrativa, no sentido de que os administradores

tém o dever de agir com boa-fé e lealdade, nas relagdes com os particulares.

J& a igualdade de oportunidades, tem como fito proporcionar condicdes
igualitarias a todos os interessados em contratar com a Administracdo. Para tanto, Marcal Justen

Filho preleciona:

“A licitacdo envolve a préatica de uma série ordenada de atos juridicos (procedimento)
que permite aos particulares interessados apresentar-se perante a Administracao
Publica, competindo entre si de forma isondmica.

12 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 538.
18 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. 5. ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 407.
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O procedimento de licitagdo reduz drasticamente a liberdade de escolha do
administrador. Por regra, o resultado ndo decorre de critério decisorio subjetivo.
Vence a licitacdo a proposta que se configurar como a mais satisfatoria segundo
critérios objetivos. Isso significa que, ainda que se mudassem os julgadores, a decisao
adotada na ultima fase teria de ser a mesma.”**

Em complemento, Joel de Menezes Niebuhr acrescenta que as limitacdes ndo
objetivam aprisionar a Administracdo Publica a formalismos imoderados, criando burocracia
ineficiente e despropositada. Pelo contrario, as limitacbes impostas visam conferir legitimidade
a funcdo administrativa, a evitar possiveis privilégios pessoais diante do interesse comum da

coletividade, assegurando uma postura equanime.

Portanto, o processo licitatério deve ser aberto aos interessados para que
possam concorrer em igualdade de condic@es, a fim de suprir a demanda do Poder Publico e,
consequentemente, da sociedade.

2.1.2 Principios

Para uma melhor compreensdo quanto a base juridica em que o procedimento
licitatério é colocado em nosso ordenamento, faz-se necessario colacionar os principios bases
que fundamentam o dispositivo normativo legal. A doutrina ndo é uniforme na indicacao destes,
portanto, serdo tratados os que expressamente estdo dispostos na Lei 8.666/1993. Em especial
e, por relevancia tematica, os principios da igualdade, legalidade, moralidade, impessoalidade,
publicidade, probidade administrativa, vinculacéo ao instrumento convocatdrio e do julgamento

objetivo.

2.1.2.1 Igualdade

O principio da igualdade é um principio constitucional, constante no art. 37,
inciso XXI, que garante aos concorrentes do processo licitatério iguais condicdes de
participacdo. Em outras palavras, a Administracdo deve tratar a todos igualitariamente,

propiciando as mesmas condicGes a todos os participantes.

Celso Antbnio Bandeira de Mello, neste intento aduz:

“Q principio da igualdade implica o dever ndo apenas de tratar isonomicamente todos
os que afluirem ao certame, mas também o de ensejar oportunidade de disputa-lo a
quaisquer interessados que, desejando dele participar, podem oferecer as
indispensaveis condigdes de garantia.”?®

14 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
486.
15 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 546.
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Isso ndo obsta que a Administracdo imponha ao processo requisitos minimos,
que visem uma melhor prestagdo do servico. Por meio de uma justa competicdo entre os
concorrentes, a Administracdo assegura a isonomia a todos que pretendam contratar com o

Poder Pablico. Eros Roberto Grau explica:

“Ha competicdo-disputa quando, assegurada a todos a oportunidade de concorrerem
a contratacdo pretendida pela Administragdo, apresentem-se os proponentes diante
dela oferecendo vantagens distintas entre si, de modo que possa ela distinguir, a partir
dos critérios objetivos, da licitacdo, entre varias propostas, 0 negdcio mais vantajoso
a ser contratado.”6

Este principio € fundamental por ser um principio constitucional geral, que
estd submetido ao dever geral de licitar. A licitacdo € a atividade que exige 0 maximo grau de
igualdade e de impessoalidade entre os administrados. Esta lida diretamente com a aplicagéo
dos recursos publicos na aquisicdo de bens e servigos. E de suma importancia para evitar

desvios de recursos publicos e fraudes em seus procedimentos.

2.1.2.2 Legalidade

Todo ato da Administracdo Publica sé tera validade se houver previséo legal,
visto que os agentes publicos devem atuar sempre conforme a lei. Caso ndo haja previsao legal
autorizando o administrador a praticar determinado ato, este estara impedido de realiza-lo e,
caso o faca, este sera nulo. E uma das maiores garantias para os gestores no exercicio de sua
funcdo administrativa. Lucas Rocha Furtado doutrina que, “para a Administragdo Publica, a
legalidade deve ser entendida como a impossibilidade de se praticar qualquer ato sem que haja

expressa autorizagio legal”’.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ressalta:

“Segundo o principio da legalidade, a Administracdo Publica sé pode fazer o que a lei
permite. No ambito das relagbes entre particulares, o principio aplicavel é o da
autonomia da vontade, que lhes permite fazer tudo o que a lei no proibe.”8

Os agentes publicos veem-se compelidos a agir de acordo com as normas que
Ihes sdo apresentadas, procedendo conforme a lei e atuando apenas com o que nela for admitido.
Joel de Menezes Niehgbur, a esse proposito pontua que os agentes administrativos ndo atuam

com liberdade, para atingir fins que reputem convenientes. Ao contrario, eles estdo vinculados

16 GRAU, Eros Roberto. Licitacdo e contrato administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 15.

" FURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitagOes e contratos administrativos. 6. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015.
p. 41.

18 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 68.
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ao cumprimento do interesse publico, uma vez que atuam nos estritos termos da competéncia

que lhes foi atribuida por lei.*

Se trata de ato estritamente formal, em que todas as suas modalidades,
procedimentos e fases estdo descritos na Lei, ndo sendo permissivel aos participantes um
exercicio de vontade, ainda que de vontade de ambas as partes, modificar o estipulado pelo

texto legal.

2.1.2.3 Moralidade

O principio da moralidade é um dos que causam divergéncias doutrinarias,
vez que parte da doutrina acredita que este deve ser conhecido como integrante do principio da
legalidade, e outros o consideram autdnomo. Contudo, o proprio texto legal nos mostra que
estes devem ser tratados de forma distinta, visto que a propria redacéo do art. 37 da Constituicdo
Federal de 1988, diz que a administragdo publica direta ¢ indireta “obedecera aos principios da

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficacia”.?°

Trata-se de um requisito de validade de suma importancia aos atos da
Administracdo Publica, que exige do administrador total respeito aos padrdes éticos, boa-fé,

decoro, lealdade, honestidade e probidade. Marcal Justen Filho sintetiza:

“A licitacdo deve ser norteada pela honestidade e seriedade. Os principios aplicam-se
tanto a conduta do agente da Administragdo Publica como a dos préprios licitantes. A
moralidade compreende também a boa-fé.”?

A conduta dos participantes do certame, seja dos representantes da
Administracdo ou do particular, devem ser eivadas de precaucdes para que ndo haja afronta a
moral, aos costumes, a ética e, claro, a propria Lei, visando sempre a aplicacdo correta dos

recursos publicos.

2.1.2.4 Impessoalidade

O principio da impessoalidade é mais um principio constitucional, previsto
no art. 5° | da CF/1988, que pode ser analisado como um desdobramento do principio da

igualdade, por estabelecer que o administrador publico deve sempre objetivar o interesse

19 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitacdo publica e contrato administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015.
p. 59.

20 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da repuUblica federativa do Brasil: Vade Mecum. 21. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 22.

2L JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
486.
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publico, ndo sendo admitido tratamento privilegiado a uns, ou outros. Pode ser entendido
também como isonomia e imparcialidade, pois a funcdo da Administracdo Publica é a execucao

da lei, independente de quem sejam os prejudicados ou beneficiados.

Rafael Carvalho Rezende Oliveira explica:

“[...] a Administracdo deve dispensar tratamento igualitario (ndo discriminatdrio) aos
licitantes, sendo certo que as restricdes a participagdo de interessados no certame
acarretam a diminuicdo da competicdo. Por essa razdo, a Administracdo ndo pode
estabelecer preferéncias ou distingGes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio
dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o
especifico objeto do contrato.”?

Atuar de forma impessoal, portanto, significa ter como finalidade satisfazer
0s interesses coletivos, ainda que, no processo interesses privados sejam prejudicados ou
beneficiados. Esta finalidade pode vir expressa implicitamente em lei, a partir da busca pela
satisfacdo do interesse publico, ou de forma ndo expressa, desde que o fim direto seja o qual a
lei pretende atingir. A vedacéo é a atuacdo administrativa que objetiva prejudicar ou beneficiar

pessoas e grupos especificos.

2.1.2.5 Publicidade

Os principios administrativos expressos em nossa Carta Magna evidenciam a
necessidade de transparéncia aos atos de gestdo publica. Disciplinada pelos principios
fundamentais, a partir da publicidade de seus atos, a Administracdo Publica cumpre

objetivamente o0 que preconiza a CF/1988, em seu art. 5°, inciso XXXIII, ao estabelecer que:

“Todos tém o direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado.”?

Além da participacdo de todos os interessados, tem como finalidade permitir
que qualquer cidaddo fiscalize os atos licitatérios. Todo individuo pode denunciar
irregularidades e solicitar a instauracdo de investigacOes administrativas, para apurar se a
atividade licitatoria estd de acordo com os ditames legais. Ela ndo s6 é um direito de todo

cidaddo, mas € obrigatoria como meio de eficacia conferido a atividade administrativa.

A propria Lei de licitagdes prevé expressamente casos em que a publicidade

deve ser adotada, a exemplo do art. 21, que aponta a exigéncia de resumo dos editais nos

22 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito admnistrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Método, 2017. p. 376.
23 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da republica federativa do Brasil: Vade Mecum. 21. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 7.
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veiculos de imprensa, na publicacdo dos avisos, bem como o art. 39, que prevé nos casos de

licitagBes que envolvam valores vultosos, a realizagdo de audiéncia publica.

Marcal Justen Filho assim preleciona:

“A publicidade é tanto maior quanto maior for a competicdo propiciada pela
modalidade de licitacdo; ela é a mais ampla possivel na concorréncia, em que o
interesse da Administracdo é o de atrair o maior nimero de licitantes, e se reduz ao
minimo no convite, em que o valor do contrato dispensa maior divulgagdo.”?*

A necessidade de transparéncia da Administragdo Puablica em seus
procedimentos licitatorios, torna o principio da publicidade um dos institutos do direito
administrativo que preservam a interacdo da administracdo publica com o cidaddo. Tem o
conddo de objetivar a aplicacdo dos principios constitucionais da administracdo publica,

propiciando a sociedade a necessaria transparéncia na conduc¢éo da coisa publica.

2.1.2.6 Probidade Administrativa, Vinculacdo ao Instrumento Convocatério e Julgamento
Obijetivo

A probidade administrativa € o primeiro dos principios expressos na Lei n.
8.666/1993, e consiste na maneira criteriosa de cumprir ou na honestidade de proceder todos os
atos que sdo acometidos ou atribuidos ao administrator por forca da lei. E diretamente

decorrente do principio da moralidade.

Denilson Victor Machado Teixeira, a esse propésito explica:

“[...] o administrador publico deve atuar no procedimento licitatério com honestidade
tanto para a Administragdo Publica, quanto para os licitantes, sob pena de incorrer em
atos de improbidade administrativa.”?®

Em relacdo a vinculacdo convite ou edital, este compde a “lei interna da
licitagdo” e, por essa razdo, vincula aos seus termos tanto o particular como a Administragéo.
Segundo Di Pietro, “trata-se de principio essencial cuja inobservancia enseja nulidade do

procedimento”? e, em complemento, Rafael Carvalho Rezende de Oliveira aduz:

“Trata-se da aplicacdo especifica do principio da legalidade, razdo pela qual a ndo
observancia das regras fixadas no instrumento convocatorio acarretara a ilegalidade
do certame (ex.: a obtengdo da melhor proposta sera auferida necessariamente a partir
do critério de julgamento (tipo de licitacdo) elencado no edital; os licitantes serdo

24 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
487.

% TEIXEIRA, Denilson Victor Machado. Manual de direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015. p. 32.

2 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 382.
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inabilitados caso ndo apresentem os documentos expressamente elencados no edital
etc.).”?

Quaisquer nuancias ao que for estabelecido em edital, somente serdo aceitas
se forem necessérias a selecdo das qualidades objetivas e subjetivas consideradas, a fim de
atender ao interesse publico.

O principio do julgamento objetivo decorre do principio da probidade
administrativa. Este impde que as analises das propostas sejam feitas com base no estabelecido
no ato convocatdrio e nos seus termos especificos. A administracdo se obriga, por esse
principio, a se limitar ao critério fixado no ato de convocacdo, para evitar julgamentos pautados

em subjetivismo.

Os artigos 44 e 45 da Lei 8.666/1993 reafirmam substancialmente tais
aspectos. O que se almeja é, conforme dizeres de Carlos Ari Sundfeld: “é principio voltado a
interdicdo do subjetivismo e do personalismo, que pGem a perder o carater igualitario do

certame. %8

Os principios aplicados as licitacdes, portanto, sdo reflexos dos principios
constitucionais do Direito Administrativo. A Administracdo ndo pode se escusar da observacédo
destes ao selecionar particulares para a prestacao de servigos, seja por questdo de legalidade,
seja por questdo de moralidade, pois os principios das licitagdes, mais que uma questdo legal,

sd0 uma questao moral.

2.1.3 Disciplina Normativa

A Constituicdo Federal de 1988, diferentemente da anterior que era silente ao
tema, disciplinou expressamente o instituto da licitagdo em seu art. 22, inciso XXVII, e atribuiu

a Unido competéncia legislativa para legislar sobre, in verbis:

“[...] normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administracbes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas pUblicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, 11.”2°

Nesse passo, o art. 37, XXI estabeleceu que, salvo 0s casos expressos em lei,

“as obras, servigos, compras ¢ alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo

2T OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito admnistrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Método, 2017. p. 378.
28 SUNDFELD, Carlos Ari. Licitacéo e contrato administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 21.

29 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da repuUblica federativa do Brasil: Vade Mecum. 21. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 16.
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publica que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes”3C. Marcelo Alexandrino
e Vicente Paulo, a esse proposito ressaltam que “diferentemente, quando cuida, em disposicdo
especifica, dos contratos de concessdo e permissdo, a Constituicdo ndo abre qualquer

possibilidade de ser afastada a licitagao. 7%

Legislar sobre normas gerais de licitagdo é de competéncia privativa da
Unido, conforme disposto no art. 22, XXVII, da Constituicdo Federal. Entretanto, cabe aos
demais entes da Administracdo Publica legislar sobre normas especificas de licitacdo, sejam

eles do Distrito Federal, Municipios, ou dos Estados.

Além de dispor sobre normas gerais de licitacdo, a Lei 8.666/1993, que regula
as licitagdes no Brasil, disciplina também as normas gerais dos contratos administrativos. Esta
ndo s6 disciplina, como também estabelece vedacdes aos Estados, Municipios e Distrito
Federal, como, por exemplo, aumentar os limites de valor para cada modalidade de licitacdo, a
proibicdo de conceber novas hip6teses de inexigibilidade e dispensa, e também a reducéo de

quaisquer prazos de recursos e publicidade.

Também infra constitucionalmente, temos a Lei 10.520, de 17 de julho de
2002, que regulamenta e institui a modalidade pregdo. Esta Lei tem carater especial em relacao
a Lei Geral de Licitacdes, contudo, a esta nova modalidade incidem sempre as normas gerais
de licitacdo, no que couber, supletivamente.

Licitacdo é uma fase anterior ao contrato administrativo, que é celebrado entre
o prestador do servico ou o fornecedor de bens ou obra, e o ente publico, que exerce sua fungédo

administrativa perante o particular. Maria Sylvia Zanella Di Pietro elucida:

“Estdo obrigados a licitagdo todos os 6rgdos da Administracdo Publica direta, 0s
fundos especiais, as autarquias, as fundacBes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente
pela Unido, estados, Distrito Federal e Municipios.”%?

Quando concluidas todas as etapas do procedimento licitatério, se celebra o
contrato administrativo, que sujeita o fornecedor do produto, o prestador do servico ou a entrega
do que foi previamente pactuado, a sua execugdo. O contrato ndo é necessariamente celebrado
com o vencedor do certame, porém, se assim for decidido, a contratagdo dever ser realizada

com aquele que obtiver éxito no procedimento licitatério.

%0 Ibidem, 2016, p. 22.

31 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 24. ed. Sdo Paulo:
Meétodo, 2016. p. 632.

32 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 309.
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2.2 Contratos Administrativos

No Direito Administrativo brasileiro, se tem por contrato administrativo todo
acordo de vontades firmado entre a administracdo publica, na qualidade de poder publico, e
particulares, em uma relacdo de obrigacOes e direitos reciprocos. Sdo regulados pelas suas
respectivas clausulas, pelas normas gerais da Lei de Licitacdo e pelos principios gerais de
direito pablico. Nao sendo regulado por um desses dispositivos, regem-se pelas disposi¢6es do

direito privado ou pelos principios gerais dos contratos.

Hely Lopes de Meirelles, de modo esclarecedor preleciona:

“Contrato administrativo é o ajuste que a Administracdo Publica, agindo nessa
qualidade, firma com particular ou outra entidade administrativa para a consecucdo
de objetivos de interesse publico, nas condi¢des estabelecidas pela prépria
Administragdo.”®

Os contratos administrativos sdo, em regra, consensuais, formais,
comutativos, onerosos e realizados intuitu personae. Sdo consensuais pois decorrem de um
acordo de vontades, ndo apenas um ato unilateral imposto pela Administragéo; sao formais pois
Se expressam por escrito e com requisitos especiais; s@o cumulativos pois estabelecem
compensacdes equivalentes e reciprocas entre as partes; sao onerosos pois remuneram na forma
convencionada; e sdo intuitu personae pois devem ser executados pelo proprio contratado,

vedada sua substituicdo ou a transferéncia.

Ademais, nos contratos, as clausulas que definem os direitos, obrigacdes e
responsabilidade entre as partes, devem estar previstas de forma clara e precisa. Ndo obstante,
em harmonia com o0s termos da proposta vencedora, seja com a autorizacdo para contratacao

direta por dispensa ou inexigibilidade, ou com o ato convocatorio da licitacéo.

Os contratos entre particulares e a Administracao se diferem dos firmados no
ambito do direito privado. Isso ocorre porque nos contratos celebrados em que a Administracdo
é parte, se objetiva sempre o interesse publico. J& nos contratos entre particulares vale como

regra a mera disponibilidade da vontade.

Essa distincdo deixa claro que ndo ha uma situacdo de igualdade entre os

contratantes, a Administracdo atua com supremacia perante o particular, com todas as

33 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito admnistrativo brasileiro. 41. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015. p.
233.
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prerrogativas que Ihe sdo conferidas sobre o contratado. A esse proposito, faz-se mister trazer
a colacédo o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que assevera:

“[...] conferem poderes & Administracdo que a colocam em posi¢do de supremacia em
relacdo ao particular; as sujeicBes sdo impostas como limites a atuagdo administrativa,
necessarios para garantir o respeito as finalidades publicas e aos direitos dos
cidaddos.”%*

Essas prerrogativas se caracterizam por clausulas exorbitantes, que sujeitam
o0 contratado a aplicacdo de penalidades como, por exemplo, a suspensdo do direito de licitar,

objeto de estudo deste trabalho.

2.3 Clausulas Exorbitantes

As prerrogativas conferem a Administracdo Publica posigdo de supremacia
perante o contratado e concebem a ela um poder-dever de unilateralmente alterar o objeto da
contratacdo. O objetivo ndo é o de criar privilégios a Administracdo por ser de seu interesse,
pelo contrario, o interesse de contratar € matuo, as prerrogativas tém a finalidade apenas de
garantir o interesse publico, sendo materializado por meio das clausulas exorbitantes.

Hely Lopes Meirelles, a tratar sobre as clausulas exorbitantes explica:

“Clausulas exorbitantes sdo, pois, as que excedem do Direito Comum para consignar
uma vantagem ou uma restricdo a Administracdo ou ao contratado. As clausulas
exorbitantes ndo seriam licitas num contrato privado, porque desigualariam as partes
na execucgdo do avencado; mas sdo absolutamente validas no contrato administrativo,
uma vez que decorrem da lei ou dos principios que regem a atividade administrativa
e visam a estabelecer prerrogativas em favor de uma das partes, para o perfeito
atendimento do interesse publico, que se sobrepfe sempre aos interesses
particulares.”3®

As clausulas exorbitantes sdo tracos importantes que constituem os contratos
administrativos, tem como caracteristicas inerentes obediéncia a finalidade publica, a forma
prescrita em lei, a presenca da Administracdo na qualidade de Poder Publico, ao procedimento

legal, entre outras.

Desse modo, temos como uma importante clausula exorbitante a prerrogativa
que a Administracdo é outorgada de impor sancOes de natureza administrativa, a particulares

que descumprem execucgdes contratuais. A exemplo da declaragédo de inidoneidade e da

3 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2015. p. 314.
35 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito admnistrativo brasileiro. 41. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015. p.
358.
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suspensdo do direito de licitar, constantes no art. 87 da Lei 8.666/1993, nas situacGes em que

houver inexecucao parcial ou total de determinado contrato.

2.4 SancOes Administrativas

Inicialmente se faz necessario conceituar sangdo em seu sentido amplo, para
posteriormente tratar acerca das san¢fes administrativas. Hans Kelsen define que “sangdes sdo
estabelecidas pela ordem juridica com o fim de ocasionar certa conduta humana que o legislador
considera desejavel na forma de um prémio ou pena.”* Regis Fernandes de Oliveira, noutro
prisma aduz ser “a consequéncia juridica a ser suportada por alguém que descumpre um dever

ou uma obrigacao legal™’.

Heraldo Garcia Vitta, a esse propdsito conceitua:

“Consequéncia repressiva, estipulada pela ordem juridica e imposta por autoridade
administrativa, no exercicio da funcdo administracéo, desfavoravel ao sujeito (infrator
ou responsavel), com a finalidade de desestimular as pessoas a descumprirem as
normas do ordenamento normativo, em virtude de conduta (comissiva ou omissiva)
praticada em ofensa ao mandamento da norma juridica.”3®

O art. 3° da Lei 8.666/1993, que explicita os principios fundamentais
constantes no art. 37 da Carta Magna, destaca ser basilar ao procedimento licitatorio a aplicacédo
do principio da moralidade. Ao contratar com o Poder Publico, 0 mencionado principio nédo
somente é tido como uma clausula geral de conduta ao administrador, mas também ao particular

interessado em contratar ou prorrogar seus contratos ja vigentes.

Aos agentes publicos que operam em conflito a esse principio, had a
possibilidade de incorre-los em improbidade administrativa. Ja aos particulares que confrontam
esse principio, a estes estdo previstas no art. 87 da Lei 8.666/1993, a imposi¢cdo de sancdes
administrativas, podendo, a depender da gravidade ou da incorréncia reiterada de determinados
fatos, ser aplicada o atestado de inidoneidade ou a declaracdo de inidoneidade.

As sancdes previstas no dispositivo supracitado correspondem a prerrogativas
conferidas & Administracdo, que garantem o interesse publico nos contratos celebrados com
particulares. No entanto, convém ressaltar que na maioria das vezes a conduta indevida é

auferida de forma discricionaria pelo administrador. Para tanto, a Administracdo ndo pode

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 78.

37 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Infracdes e sangles administrativas. 2. ed.Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 47.

B VITTA, Heraldo Garcia. A sancéo no direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 66.
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deixar de considerar a primazia pelo devido processo legal, a razoabilidade e a
proporcionalidade.

Verificada a afronta a lei por determinada conduta, se integra o fato concreto
e a Administracdo nasce o dever de aplicar a sanc¢do, no exercicio do seu dever-poder de
reprimir. Ao particular sancionado é concedida a ampla defesa e o contraditorio, somente

podendo ser aplicada a sangdo apds findo processo administrativo.

No tocante a restricdo de direitos aplicada em cada caso concreto, as sangdes
classificam-se em restritivas: de patriménio econémico, de patriménio moral, de natureza
pecunidria, de perdas e bens, de liberdade, relacionada a pessoas; e de atividades, referentes a
pessoas juridicas ou fisicas.

Existem duas categorias de sanc¢des que objetivam desencorajar a violacéo da
ordem juridica, as objetivas e as subjetivas. As objetivas estabelecem a todos objetivamente
uma limitagdo juridica, que decorre da mera violagdo das normas de conduta. J& as subjetivas,
sdo impostas pela pratica de determinada conduta, que pondera uma gradacdo em relacdo ao

infrator, pelas condicdes as quais a infracdo ocorreu e aos danos dela decorrentes.

As sanc¢des administrativas sdo a devida aplicacdo de providéncias gravosas
a alguém, por praticar determinada infracdo administrativa ilicita. Eduardo Rocha Dias, a esse
proposito ressalta que “a infragdo, em seus dizeres, o ilicito, ¢ a conduta prevista na norma,
sendo o pressuposto para a aplicagdo da sangdo”®. Régis Fernandes de Oliveira complementa,
ao afirmar que “a infragdo € um comportamento que contraria a norma juridica, sendo

pressuposto da san¢ao™.

Os contratos e as normas gerais de licitacdo consignadas na Lei 8.666/1993
penalizam quando derem causa a inexecucdo parcial ou total do contrato, as condutas do
particular, sendo-lhe garantida a ampla defesa. Apesar disso, o legislador ndo determinou a
aplicacdo de determinada sancdo a cada caso, apenas consignou no art. 87 da Lei de Licitacdes

possiveis penalidades que a Administracdo pode aplicar.

Ao interpretar os principios da proporcionalidade e da razoabilidade a luz dos
incisos do art. 87 da Lei/8.666/1993, entende-se que ha uma acertada e nitida inten¢do do

legislador em estabelecer ao particular uma gradacdo nas penalidades. Considerando a

39 ROCHA DIAS, Eduardo. Sangdes administrativas aplicaveis a licitantes e contratados. Sdo Paulo: Dialética,
1997. p. 15.

4 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Infracdes e sancGes administrativas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 24.
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discricionariedade para aplica-las e o comportamento humano que varia de acordo com a
concepgdo de cada individuo, observa-se que a penalidade esta de acordo natureza juridica que

caracteriza as normas sancionatorias.

Celso Antbnio Bandeira de Mello ressalta que todas as penalidades tém como
objetivo restringir direitos fundamentais. Com o propdsito de garantir o interesse publico ocorre
um suposto conflito entre direitos constitucionais dos particulares e o poder da Administracao,

que deve ser dirimido face a correta aplicacao do principio da proporcionalidade.

A Administracdo deve registrar e orientar o processo administrativo quanto a
possiveis fatos que possam agravar ou atenuar a situacdo do contratado. Essa necessidade de
considerar os fatos atenuantes e agravantes para definicdo da penalidade é destacada por Joel

de Menezes Niebuhr:

“A Administracdo Publica encara grande desafio em relacdo as sangdes
administrativas. Sob uma vertente, ndo deve ser omissa ou leniente, deve exigir a
execucdo rigorosa dos contratos administrativos e penalizar os contratados faltados.
De outra banda, deve ser prudente e moderada a aplicacdo das penalidades, analisando
com detenca, os fatos e sopesando bem a gravidade das condutas e os prejuizos
causados, sempre em alinho ao principio da proporcionalidade.”*

Em relacdo as sancdes elencadas e os pressupostos de sua aplicacéo, a Lei n.
8.666/1993 é silente em relacdo a suas tipificacBes. Isso ndo concede ao legislador ampla
liberdade sancionatoria de acordo com sua interpretacdo, pois o art. 37 da Carta Magna prevé
0 principio da proporcionalidade para a atuacdo administrativa, bem como o principio da

legalidade.

Muitos doutrinadores, a esse propdsito, consideram de suma importancia que
o edital defina expressamente as hipdteses que serdo aplicadas as san¢6es. Contudo, esse é
apenas um entendimento tedrico, ndo ha nada expresso na legislacdo que defina essa

obrigatoriedade.

Ademais, a auséncia de discricionariedade impde que as sancOes
administrativas dependem de previsdo legal quanto a consequéncia e incidéncia da norma. N&o
basta que haja uma mera previsdo legal que determine a ocorréncia da penalidade, o principio
da legalidade estabelece ser necessario estarem descritas as hipéteses de incidéncia e de

consequéncia das sangoes.

41 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitacdo publica e contrato administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015.
p. 1109.
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Outro ponto a ser analisado se refere a aplicacdo de san¢des administrativas
por entes da Administracdo Pablica indireta, por ndo serem detentores de capacidade juridica
prépria. Quanto a esse ponto, a doutrina e a jurisprudéncia sdo claras. No ambito da
administracdo indireta, se a infracéo ocorrer por culpa do contratado, cabera apuracao por parte

do ente lesado, com a consequente aplicacdo da punicdo adequada.

A Administracdo devera sempre ponderar a gravidade conduta lesiva, para
em seguida aplicar a penalidade, se pautando pelo principio da proporcionalidade. O
procedimento licitatorio tem como objetivo principal resguardar o interesse publico, cujas
diretrizes principais se concretizam na moralidade, eficiéncia e economicidade, sendo a

inidoneidade essencial para que particulares venham a contratar com a Administracéo.
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3. SUSPENSAO DO DIREITO DE LICITAR

3.1 Aspectos Gerais

Conforme ja delineado, a suspensao do direito de licitar € uma espécie de
clausula exorbitante, com natureza juridica de sancdo administrativa. Se trata de uma sancéao
que objetiva a garantia do interesse publico, proporcionando maior seguranga aos gestores e
ampla transparéncia aos procedimentos licitatorios. E uma penalidade que incorre o contratado,
pela inexecucdo total ou parcial de determinado contrato, em impedimento de participar de

certames licitatorios com a Administragao.

A Lei de LicitacOes, em seu art. 87, assim dispde acerca da sancao:

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

[-]
11 — suspensdo temporéria de participagdo em licitacdo e impedimento de contratar
com a Administragdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;*?

Constata-se que o prazo limite € de dois anos para que a san¢do produza
efeitos, contudo, é facultado a Administracéo estipular prazo inferior ao legalmente previsto. O
administrador, no momento de auferir a sancao devera sempre atuar em estrita observancia aos

principios gerais administrativos.
Margal Justen Filho, a conceituar o dispositivo evidencia:

“A suspensdo do direito de participar de licitacdo e a declaracdo de inidoneidade séo
sangdes extremamente graves e pressupdem a pratica de condutas igualmente sérias.
Comportam tratamento unificado, tendo em vista que podem conduzir a resultados
similares.”*

A problemaética que acomete o dispositivo diz respeito a sua abrangéncia e
aos seus efeitos. O entendimento ndo é pacifico, seja na doutrina ou na jurisprudéncia, de modo
que far-se-a necessaria uma analise detalhada acerca do instituto em nosso ordenamento

juridico, tanto do aspecto subjetivo, como do objetivo.

Na Lei de Licitagdes, o inciso Il do art. 87 estatui que somente pela
Administracdo Publica é aplicavel a suspensdo temporéaria do direito de licitar. Embora a
doutrina ndo faca diferenciacdo entre os vocabulos Administracdo Publica e Administracéo, a

42 BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993: Vade Mecum. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 1647.
4 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
423.
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Lei 8.666/1993 instituiu em seu artigo 6° que o sentido da palavra Administracdo Publica seria

0 constante no inciso XI e o de Administragédo no inciso XII.

Segundo o dispositivo, para efeitos da Lei, a palavra Administracdo se
restringe ao Orgdo, entidade ou unidade administrativa pela qual o Poder Publico opera e atua
concretamente, ao passo que o vocdbulo Administragdo Publica abrange todas as esferas, a
administragdo direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, in

verbis:

“Art. 6° Para os fins desta lei, considera-se:

[..]

X1 — Administragdo Publica — a administracdo direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, abrangendo inclusive as entidades com
personalidade juridica de direito privado sob controle do poder publico e das
fundacbes por ele instituidas ou mantidas;

X1l — Administracdo — 0rgdo, entidade ou unidade administrativa pela qual a
Administracdo PUblica opera e atua concretamente;”*

Assim, sempre que a Lei se referir a Administracdo estara se reportando ao
6rgdo, entidade ou unidade administrativa especifica pela qual a Administragdo Publica opera
e atua concretamente. Outrossim, sempre que referir-se a Administracdo Publica, o dispositivo

estara abarcando a administracdo direta e indireta da Unido.

Em uma anélise sistematica, o impedimento de contratar e a suspensdo
temporéria de participar de procedimentos licitatorios abrange somente a entidade ou 6rgédo
sancionador. A se ressaltar que no caso de entes ndo dotados de personalidade juridica, a san¢éo
também abarca as demais instituicbes componentes da respectiva Administracdo Direta

sancionadora.

Jessé Torres Pereira, neste intento aduz que a diferenca existente no regime
legal dos efeitos da sancédo reside no alcance de uma ou outra penalidade. Na suspenséo do
direito de licitar, a empresa punida fica impedida de realizar certamos licitatorios perante a
Administracdo. Por outro lado, na declaracdo de inidoneidade, a empresa sancionada resulta

impedida perante as licitacdes e contratacbes da Administracdo Publica.*

Né&o obstante, em outras palavras explica Joel de Menezes Niebuhr:

“[...] o inciso Il do art. 87 da Lei n° 8.666/93 prescreve expressamente que a
penalidade de suspensdo tempordria incide sobre a Administracdo, isto é, somente

4 BRASIL. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993: Vade Mecum. 21. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2016. p. 1627.
4 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a lei das licitagdes e contratacdes da administracéo publica. 8.

ed. S&o Paulo: Renovar, 2009. p. 790-791.
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sobre o 6rgdo ou entidade contratante. Noutro lado, o inciso IV do mesmo artigo
prescreve que a declaracéo de inidoneidade incide sobre a Administragao Publica, isto
é, sobre todo o aparato administrativo do Estado.”*6

Carlos Ari Sundfeld, além de ponderar a redacdo do dispositivo que distingue
os termos “Administra¢do” e Administragdo Publica”, expde ser necessaria a interpretacdo do
dispositivo de maneira restritiva, em obediéncia ao principio da legalidade. Segundo este,
adotar posicéo oposta significaria obrigar alguém a deixar de fazer algo sem lei especifica que
0 determine, em confronto com o principio da legalidade, o qual, especificamente em matéria

sancionatoria, deve ser entendido como da estrita legalidade.*

Embora essa interpretacdo seja muito utilizada, ainda ha divergéncias quanto
ao alcance de seus termos, tendo em vista que os vocdbulos Administracdo Publica e

Administracdo para muitos possuem o mesmo significado.

José dos Santos Carvalho Filho, a discordar desse entendimento, defende que

os efeitos das ocorréncias devem ser estendidos a todos os entes federativos, veja-se:

“Na verdade, ndo conseguimos convencer-nos, data venia, de qualquer dos
pensamentos que concluem no sentido restritivo dos efeitos punitivos. Parece-nos que
o efeito deva ser sempre extensivo. Em primeiro lugar, ndo conseguimos ver diferenca
de conceituacdo naqueles incisos do art. 6, ja que o que podemos constatar é apenas
uma péssima e atécnica definicdo de Administracdo Publica; com efeito,
nenhuma diferenga existe entre Administracdo e Administracdo Publica. Além disso,
se um contratado é punido por um ente federativo com a aplica¢do de uma daquelas
sancdes, a razdo sO pode ter sido a inexecucdo total ou parcial do contrato, isto é, 0
inadimplemento contratual, como esta afirmado na lei (art. 87). Desse modo, ndo nos
parece fécil entender por que tal infragdo também néo acarretaria riscos para as demais
entidades federativas no caso de alguma delas vir a contratar com a empresa punida.
Quer dizer: entidade federativa, mas poderia licitar normalmente perante outra e,
como € Bbvio, sujeita-la aos riscos de novo inadimplemento. Para nds ndo ha logica
em tal solugdo, porque a Administracdo Publica é uma s6, é una, é um todo, mesmo
que, em razdo de sua autonomia, cada pessoa federativa tenha sua propria estrutura.”*®

Marcal Justen Filho comunga deste argumento, a entender que a0 menos que
lei posterior atribua novos limites a figura do inciso Ill, nenhum 6rgdo da Administracdo
Publica podera licitar com o poder publico. Segundo este, ndo haveria sentido em limitar os
efeitos da sancdo de suspensédo de participagdo em licitacdo a apenas um 6rgao especifico. Se
um determinado sujeito apresenta desvios de conduta que o inabilitam para contratar com a

Administracdo Publica, os efeitos dessa ilicitude se estendem a qualquer 6rgédo.”*

4 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitacdo publica e contrato administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015.
p. 1122.

47 SUNDFELD, Carlos Ari. Contratos pUblicos e direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 154.
4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 64.
4 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
605.
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Sendo assim, pode-se notar que a discussao quanto a abrangéncia dos efeitos
das sancdes aplicaveis ao contratante ainda causa muita controversia. A doutrina majoritaria se
posiciona por limitar a suspensdo a esfera de atuacdo do oOrgdo sancionador. Contudo,
posicionamentos também direcionam a aplicabilidade da extensdo dos efeitos em sentido

amplo.

3.2 Extensdo dos Efeitos

Para tratar a respeito dos efeitos da sancao, determinados institutos devem ser
colocados e analisados detalhadamente. O principio federativo e a teoria do 6rgdo, a esse

propdsito, por muitas vezes foram utilizados como fundamento para justificar a ocorréncia.

3.2.1 Teoria do Orgéo

A teoria do orgdo foi elaborada pelo doutrinador aleméo Otto Gierke, em
meados do século 21. Foi concebida a partir da ideia de que a Administracdo Publica é
indivisivel e una, por entender que todos os 6rgdos administrativos componentes de um ente

federativo séo resultantes do fenbmeno da desconcentragao.

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, a tratar a respeito dos 6rgéos publicos

destacam:

“[...] a pessoa juridica manifesta sua vontade por meio dos 6rgdos, que sdo partes
integrantes da propria estrutura da pessoa juridica, de tal modo que, quando os agentes
que atuam nestes 6rgdos manifestam sua vontade, considera-se que esta foi
manifestada pelo prdprio Estado.”*

Embora estes concebam que os 6rgdos publicos sejam detentores de vontade
propria e capacidade de perante os 6rgdos publicos exercer direitos, o fato de ndo serem
detentores de personalidade juridica propria tem sido argumento doutrinario que justifica a total

dependéncia e vinculacdo dos mesmos para com o ente federativo.

Hely Lopes Meirelles, a esse propdsito esclarece:

“Qs 6rgdos integram a estrutura do Estado e das demais pessoas juridicas como partes
desses corpos vivos, dotados de vontade e capazes de exercer direitos e contrair
obrigacdes para a consecucdo de seus fins institucionais. Por isso mesmo, 0s 6rgaos
ndo tém personalidade juridica nem vontade prépria, que sao atributos do corpo e ndo
das partes, mas na area de suas atribuigdes e nos limites de sua competéncia funcional
expressam a vontade da entidade a que pertencem. [...]"%*

S0 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito administrativo descomplicado. 24. ed. Sdo Paulo:
Meétodo, 2016. p. 110-111.

51 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 41. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015. p.
70.
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O Poder Puablico, a partir da teoria do 6rgdo, se utiliza da delimitacdo de
competéncias e atribuicGes para melhor se estruturar organizacionalmente. Todos os 6rgdos
componentes de um ente federativo superior integram uma estrutura maior. Ocorre 0 chamado
fendmeno da imputacao volitiva, em que o agente publico, no exercicio de sua funcdo publica,

€ um mero executor da vontade do Estado.

Alexandre Mazza assevera:

“A teoria do érgao tem como fundamental caracteristica o principio da imputagéo
volitiva. Aceita pela unanimidade dos doutrinadores modernos, o principio sustenta
que o agente publico atua em nome do Estado, titularizando um 6rgdo publico
(conjunto de competéncias), de modo que a atuagdo ou o comportamento do agente
no exercicio da funcdo publica é juridicamente atribuida(o) — imputada(o) — ao
Estado.”®

A partir deste entendimento, podemos compreender que as relacdes internas
provenientes de atos realizados dentro de uma esfera federativa, por um 6rgdo em face de
terceiros, sao compreendidos como realizados pelo préprio ente ao qual este é subordinado.
Né&o ha independéncia ou autonomia por parte do 6rgdo subordinado, que justifiqgue uma analise

autébnoma e independente do mesmo.

Ao atuar no designio de suas atribuicfes, parte da doutrina pondera que o
6rgdo administrativo vinculado atua em nome do ente federativo ao qual € subordinado. A esse

propdsito, Renato Geraldo Mendes cita:

“Os que sustentam essa posicdo argumentam que, sob o ponto de vista juridico, é
inadmissivel que uma secretaria estadual de satde suspenda uma empresa apenas no
seu ambito interno, pois tal rgdo é despersonalizado. Quem aplica a suspensao nao é
a secretaria, mas o estado, pessoa juridica de direito publico interno. Os que postulam
por esse entendimento ndo ignoram, em momento algum, o contetdo das defini¢Ges
contidas no art. 6°. O problema aqui é outro e tem sede constitucional.”*®

Nesse contexto, no que tange a aplicagdo das sangdes, por ndo haver livre
exercicio da vontade autdnoma do 6rgao, inadequado seria a ele imputar efeito restritivo quanto
a extensdo de seus atos. O 6rgdo atua em estrita adequacdo a vontade do ente federativo ao qual
se vincula, todos os seus atos devem estar em consonancia aos interesses institucionais do 6rgédo

vinculante, sendo patente a relacdo de subordinagéo.

52 MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2016. p. 236.
%3 MENDES. Renato Geraldo. Lei de licitacdes e contratos anotada. 9. ed. Curitiba: Zénite, 2012. p. 166.



36

A reforcar o presente entendimento e a tratar especificamente da temética em
analise, 0 TRF 22 Regido, durante julgamento de Reexame Necessario de Apelacdo Civel

corroborou este entendimento, veja-se:

“1) A atividade interpretativa dos dispositivos legais ndo pode dispensar a devida
reconducdo do texto normativo a sua raiz dogmatica correspondente. Com efeito, se
o0 enunciado normativo refere-se a impedimento de contratar com a Administracéo, a
delimitacdo de sentido do termo Administracdo deve levar em conta a chamada
teoria do 6rgdo, adotada pelo ordenamento administrativo brasileiro. 2) Segundo a
teoriado 6rgdo, a Administracdo Publica é una. Nessa concepgao,
o0s 6rgaos administrativos ndo possuem personalidade juridica prépria, uma vez que
sdo, apenas, resultado do fenémeno da desconcentragéo, inspirado no principio da
eficiéncia. Ndo existe, portanto, vontade autdnoma do 6rgéo. Essa ideia de unidade,
oriunda da teoria do 6rgdo, impde uma eficacia interpretativa que se irradia também
para o campo das san¢fes administrativas, previstas na Lei 8.666/93. 3) Destarte, a
limitacdo da sangdo administrativa, em testilha, ao 6rgdo 12a Superintendéncia da
Policia Rodoviaria Federal do Espirito Santo ndo seria condizente com a abrangéncia
insita ao termo Administracdo, referido no art. 87, Ill, da Lei 8.666/93, a luz da
teoria do drgdo. 4) N&o parece razodvel estabelecer uma diferenciacdo de sentidos
entre os termos Administracéo (inciso 11, do art. 87, da Lei 8.666/93) e Administracao
Pablica (inciso IV, do art. 87, da Lei 8.666/93), com base, simplesmente, no
qualificativo Publica. [...]*%*

Ante o0 exposto, pode-se auferir que somente a Unido, no exercicio de suas
competéncias é titular de obrigacfes e direitos. Os drgdos tdo somente exercem funcGes
delegadas, por si s6 ndo adquirem obrigacdes, tendo em vista seu carater subordinado. Ao atuar

no exercicio de suas funcdes, os agentes estatais manifestam a vontade do Estado.

Ademais, o julgado aponta ainda que a interpretacdo do texto legal em seu
sentido estrito, tem o cond&o de aprimorar a gestdo administrativa. O patente intuito gerencial
do dispositivo faz com que ndo haja producéo de efeitos externos. Ao se tratar de imposicédo a
limitacdo de direitos a terceiros, 0s 6rgaos ndo possuem autonomia, cabe a Unido atuar em prol

dos drgdos subordinados.

O julgado ainda faz um adendo quanto a unicidade do ente federativo para
com a teoria do 6rgdo. Por um ponto de vista coerente, coloca que o afinco com que o
administrador publico opera o principio da eficiéncia, justifica a desconcentracao das atividades
estatais. A sua finalidade, segundo o autor, acaba sendo afetada acaso determinado 6rgdo seja

prejudicado perante os demais.

% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Apelacdo 2009.50.01.008459-8. 5% Vara Civel de Vitoria.
Apelante: Unido Federal. Apelado: Adcol Servigos Gerais Ltda. Relator: Poul Erik Dyrlund. Vitéria, 31 de outubro
de 2010.
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Deste modo, na contramao da doutrina majoritéria, a teoria do 6rgéo fragiliza
0 entendimento de que a extensdo dos efeitos das ocorréncias impeditivas indiretas se restringe

ao Orgdo sancionador.

3.2.2  Principio Federativo

Por outro lado, tem-se argumentado que a Carta Magna concede aos entes
federativos a prerrogativa de atuar com independéncia e determinar suas politicas publicas no

contexto nacional.

Ao colocar que a Republica Federativa do Brasil é instituida a partir da unido
“indissolavel” dos entes federados, o art. 1° da Constituicdo Federal esta fazendo valer o
principio da indissolubilidade do vinculo federativo. Esse principio é corroborado novamente

no texto constitucional, em seu art. 18, in verbis:

“Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autdnomos, nos termos desta Constituicdo.”®

Jose dos Santos Carvalho Filho, a esse proposito salienta:

“A Constituicio Federal deixou registrado expressamente que os entes que compdem
a federagdo brasileira sdo dotados de autonomia. Autonomia, no seu sentido técnico-
politico, que significa ter a entidade integrante da federacdo capacidade de auto-
organizagao, autogoverno e autoadministracéo.”

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo complementam a explicar que néo
existe subordinacdo, isto &, hierarquia entre os entes federados. A relacdo é caracterizada pela
coordenacao, tendo, cada um, autonomia politica, financeira e administrativa para o exercicio
de suas competéncias. Em decorréncia dessa forma de organizagdo, pode-se auferir que as

administracdes publicas sdo autbnomas em cada uma das esferas da Federacgdo.®

Logo, ha quem entenda que no momento em que determinado Estado ou
Municipio institui o impedimento de contratar e a suspensédo de licitar, a amplitude a qual os
efeitos sancionatorios se estendem ha de ser a unidade federada. Por esta teoria, ndo had como

se estender a sancao de forma impositiva a outros estados da federacao.

Marcos Juruena Villela Souto, a esse proposito, explica:

55 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da repuUblica federativa do Brasil: Vade Mecum. 21. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 13.
% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 59.
57 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 24. ed. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 14.
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“A pena de declaragdo de inidoneidade, assim como a suspenséo do direito de licitar,
se restringe a Administracdo que a aplicou, por forga do principio federativo, contido
nos arts. 1° e 18 da Constituicdo Federal, que asseguram a autonomia as entidades
federadas; s6 assim pode ser entendido o crime previsto na Lei de Licitacdes de
contratar com pessoa declarada inidonea perante a Administracdo; afinal, as normas
de rejeicdo social, como as penais, ndo podem ter interpretacdo ampliada.”%®

Sendo assim, os entes federados possuem autonomia em razdo do principio
federativo, 0 que leva a interpretar a sangdo em estudo por seu sentido restrito. A sua aplicacéo
ndo traspde a esfera de atuacdo do 6rgdo sancionador, como se ndo houvesse hierarquia e

subordinagdo de uns para com 0s outros 0rgaos.

Rafael Carvalho de Rezende, a discordar deste entendimento assevera:

“[...] ndo h& violagédo ao principio federativo na utilizacdo dessas san¢des por outros
Entes com o objetivo de impedir a contratacdo de empresa que apresenta risco ao
interesse publico [...] os principios da moralidade e da eficiéncia, insculpidos no art.
37 da CRFB, devem pautar todas as Administragdes Publicas, ndo importa o nivel
federativo, sendo certo que a contratacéo de risco vulneraria os citados principios.”®

Se por um lado, a teoria do 6rgdo reforca o entendimento de que os efeitos da
san¢do ndo devem ser limitados ao ente federativo sancionador, ja que a conduta a todos é
reprovavel e o0 6rgdo € um longa manus do Poder Publico. Por outro lado, o principio federativo
justifica a extensdo dos efeitos sancionatorios apenas aos entes componentes da mesma

estrutura federativa.
3.3 Posicionamentos TCU, AGU, TIDFT e STJ

Conforme exposto, é evidente que ainda hd uma grande discussdo quanto ao
alcance dos efeitos da penalidade. Embora a doutrina majoritaria entenda pela ndo extensao dos
efeitos da sancdo, a corrente que entende pela amplitude dos efeitos vem ganhando cada vez

mais forga em nosso ordenamento juridico.

A celeuma ndo ocorre somente na seara doutrinaria, mas também nas mais
diversas cortes de nosso pais. Tanto a doutrina como a propria Administracdo Publica possuem

mais de um entendimento acerca do referido dispositivo legal.

Por essa razdo, far-se-a uma andlise dos mais diversos posicionamentos
jurisprudenciais, a fim de também se verificar como a matéria vem sendo interpretada em nossa
Administracdo Pablica. Os posicionamentos a serem tratados serdo os do TCU, por ser 0 6rgdo

de controle externo do governo federal, da AGU, por ser o 6rgdo consultivo do Poder Executivo,

%8 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Licitacdes & contratos administrativos: Lei n. 8.666/93, de 21/06/93
(comentada). 6. ed. Rio de Janeiro: Esplanada, 2008. p. 420.
% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito admnistrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Método, 2017. p. 238.



39

do TJDFT e do STJ, tendo em vista a heterogeneidade com que tratam a matéria e suas

relevancias acerca do contetdo.

O primeiro seguimento a ser tratado entende que deve haver uma incidéncia
mais amena dos efeitos da suspenséo, partindo do pressuposto de que Administracdo difere-se
de Administracdo Publica, em razéo das defini¢des dos incisos Xl e Xl da Lei 8.666/1993. Ou
seja, a suspensdo do direito de licitar produz efeitos apenas no ambito do érgdo sancionador,

enquanto a declaracdo de inidoneidade alcanca todos os 6rgaos da Administracao Publica.

O Tribunal de Contas da Unido por muitos anos abracou esse entendimento,
tendo sucessivas vezes se manifestado pela ndo extensdo dos efeitos da sancdo a toda
Administracdo Publica, veja-se:

“4.4.2.2. Primeiramente, cumpre notar que a sancédo publicada no DOU de 20/03/07
consiste, de fato, em ‘suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e
impedimento de contratar com a CAIXA’ (fls. 92/93), ou seja, trata-se da sancéo
cominada no inciso Ill. Conforme o ensinamento de Margal Justen Filho,
(Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, 122 ed., pp. 821/823),
a distin¢éo entre as figuras dos incisos Il e IV ndo é simples. Ha diferengas em termos
de (i) gravidade da conduta, (ii) amplitude dos efeitos das sanc¢des, e (iii) autoridade
competente para a aplicacdo de cada penalidade. Para fins de anélise da impugnagéo
da representante, importa averiguarmos mormente a questdo da amplitude dos efeitos
de cada inciso. Segundo o0 eminente jurista, o entendimento desse Tribunal,
sistematizado na Decisdo 36/2001, tem sido no sentido de que a san¢do prevista no
inciso 11, de suspensdo temporéria, tem aplicacao restrita ao 6rgdo que a aplicou.
[]

4.4.2.4. A luz desses elementos, concluimos que ndo assiste razao a representante em
sua alegacdo de inidoneidade da empresa Fortnorte. Tampouco entendemos haver
qualquer impedimento para que o Banco do Brasil contratasse a empresa Fortnorte,
posto que a suspensdo temporéria aplicada pela Caixa Econdmica Federal ndo atinge
os demais 6rgdos e entidades da Administragdo Publica.”®

Entendimento este que perdurou por muito tempo, contudo, a partir de 2011
0 que até entdo era sufragado passou por um momento de incertezas. A 1 Camara do Tribunal
de Contas da Unido, no Acdrdao n° 2.218%, entendeu que os efeitos da sancdo deveriam ser
estendidos a toda Administracdo Publica. Nos fundamentos da Decisdo, o prolator considerou
ser necessario haver uma interpretacdo mais rigorosa a tratar o dispositivo, em razdo do

principio da moralidade administrativa.

No final de 2012, entretanto, o Plenario da Corte de Contas, por meio do

Aco6rddo n° 3.243 consolidou entendimento definitivo acerca da matéria. A Corte determinou

80 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdéo 3858/2009. Segunda Camara. Recorrente: Norsergel Vigilancia
e Transporte de Valores S/A. Recorrido: Banco do Brasil S/A. Relator: Min. Aroldo Cedraz. Brasilia, 17 de julho
de 2009.

61 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 2218/2011. Primeira Camara. Recorrente: Locanty Com.
Servicos Ltda. Recorrido: Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuéria. Relator: Min. José MUcio Monteiro.
Brasilia, 11 de abril de 2011.
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que os efeitos da suspensdo temporaria somente alcangam o ente ou o 6rgdo responsavel pela
imposicao da sancdo. Esse posicionamento veio a ratificar a cléssica jurisprudéncia da Corte,
consubstanciado no principio da proporcionalidade e nos arts. 6° Xl e XIl e 87 Ill e | da Lei

8.666/1993, assim esclarecido pelo Ministro revisor Raimundo Carreiro:

“[...] 7. Consoante se 1& dos incisos XI e XII do art. 6° da Lei n® 8.666/93, os conceitos
definidos pelo legislador para "Administracdo Publica" e para "Administragdo” sao
distintos, sendo o primeiro mais amplo do que o segundo. Desse modo, ndo creio que
haja espaco hermenéutico tdo extenso quanto tem sustentado o Superior Tribunal de
Justica nos precedentes citados no voto do relator no que concerne ao alcance da
sancdo prevista no inciso |11 do art. 87. 8. Penso que a jurisprudéncia majoritaria desta
Casa acertadamente tem dispensado interpretacdo restritiva para esse dispositivo,
especialmente por se tratar de comando sancionador. [...] 9. As san¢@es dos incisos 111
e IV guardam um distinto grau de intensidade da san¢do que deve ser preservado pelo
intérprete, principalmente ao se considerar que referidos dispositivos néo
especificaram as hipoteses de cabimento de uma e de outra sancéo, tendo ao contrario
adotado o denominado tipo aberto, no qual a descricdo abstrata da conduta €
extremamente ampla, o que permite ao aplicador do Direito larga margem de atuacao
no tocante & posterior adequacdo tipica da conduta praticada em concreto. 10.
Portanto, se, diante desse quadro, ainda for se admitir que o alcance de ambas san¢des
€ 0 mesmo, praticamente ndo mais havera distingdo entre essas san¢des, 0 que milita
contra a dosimetria da pena e, por consequéncia, contra a necessaria
proporcionalidade que a san¢do deve guardar em relagdo ao grau de culpabilidade. 11.
Além disso, chamo a atencdo para o fato de que a sancéo prevista no inciso 11 do art.
87 é aplicada pelo gestor do 6rgdo contratante ao passo que a sangdo do inciso IV é
de competéncia exclusiva do Ministro de Estado, do Secretario Estadual ou
Municipal, conforme o caso. Ou seja, vé-se que para a san¢do de maior alcance o
legislador exigiu também maior rigor para a sua aplicacéo, ao submeté-lo a apreciacéo
do titular da respectiva pasta de governo. 12. Nessa mesma linha, observo que a Lei
n°® 8.443/92, ao prever a competéncia do TCU para aplicar a sanc¢éo de inidoneidade,
restringiu os seus efeitos a esfera federal. Eis a redagdo do citado artigo: Art. 46.
Verificada a ocorréncia de fraude comprovada a licitagdo, o Tribunal declarard a
inidoneidade do licitante fraudador para participar, por até cinco anos, de licitacdo na
Administracao Publica Federal. 13. Desse modo, ndo me parece razoavel admitir que
a sangdo de suspensdo temporéria prevista no inciso Il do art. 87, cuja competéncia
para a sua imposic¢éo é do préprio gestor do 6rgao contratante, tenha um alcance maior
do que a sancdo de inidoneidade imposta pelo TCU.”¢?

O Acordao supra se tornou referéncia aos julgados posteriores, tendo o
Tribunal de Contas da Unido desde entdo adotado o entendimento de que os efeitos da sanc¢ao
sdo adstritos a entidade ou ao 6rgdo sancionador. Todas as jurisprudéncias mais recentes
comungam pela interpretacdo mais restritiva aos efeitos da sangéo, posicionamento este que até
0 momento esta consolidado na Corte. O recente Acordao 504/2015, também do Plenério da

Corte de Contas ilustra essa afirmagéo, in verbis:

“VISTOS, relatados e discutidos estes autos de representacdo formulada pela empresa
3R Locagdo de Veiculos e Turismo Ltda. noticiando a ocorréncia de supostas
irregularidades no pregdo eletrénico 16/2014 conduzido pela Coordenagdo-Geral de
Recursos Logisticos do Ministério das Cidades.

62 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 3243/2012. Plenério. Recorrente: Hospfar - Indstria e
Comércio de Produtos Hospitalares Ltda. Recorrido: Prefeitura Municipal de Cambé/PR. Relator: Min. Ubiratan
Aguiar. Brasilia, 18 de julho de 2009.
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ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em sessdo
Plenéria, ante as razdes expostas pelo relator, em:

9.1. conhecer da representacdo para, no mérito, considera-la parcialmente procedente;
9.2. cientificar a Coordenacdo-Geral de Recursos Logisticos do Ministério das
Cidades que, segundo reiteradas decisdes mais recentes deste Tribunal, os efeitos da
san¢do estabelecida no art. 87, Ill, da Lei 8.666/1993 sdo adstritos ao 6rgdo ou
entidade sancionador;

9.3. recomendar a Coordenacdo-Geral de Recursos Logisticos do Ministério das
Cidades que, havendo dividas sobre o enquadramento de licitante na condicao de
microempresa ou de empresa de pequeno porte, segundo 0s parametros estabelecidos
no art. 3° da Lei Complementar 123/2006, além de realizar as pesquisas pertinentes
nos sistemas de pagamento da administracdo publica federal, solicite da licitante a
apresentacdo dos documentos contabeis aptos a demonstrar a corregdo e veracidade
de sua declaracdo de qualificar-se como microempresa ou empresa de pequeno porte,
para fins de usufruir dos beneficios da referida lei complementar.

9.4. arquivar 0s presentes autos e encerrar 0 processo.”®

Neste prisma, de forma convergente ao entendimento do TCU, a Advocacia

Geral da Unido — AGU exarou o Parecer n° 02/2013/GT/Portaria n® 11, que tratou com

profundidade o tema e adotou a mesma linha de entendimento da Corte de Contas da Uni&o.

No parecer, a AGU exp0s que diante da clara delimitacdo legal aos efeitos da suspenséo, dos

limites constitucionais a restricdo de direitos das pessoas pela Administracdo Publica e da

necessidade de utilizacdo da proporcionalidade na aplicacdo da penalidade, a aplicacdo mais

restritiva aos efeitos da sangéo seria a interpretacdo mais correta e condizente com a legislacéo

vigente, veja-se:

“27. Essa diferenciacéo justifica nuance procedimental prevista pelo legislador, em
razdo da qual declaracdo de inidoneidade deve ser aplicada pelo Ministro de Estado,
Secretario Estadual ou Municipal, que denota preocupacdo em transferir a
competéncia para aplicagdo de tal penalidade (justamente pelos seus efeitos mais
amplos) para autoridades de maior hierarquia.

28. Outrossim, ao percebermos que artigo 97 do Estatuto Geral de Licitagfes apenas
considera como crime admitir profissional ou empresa declarada inidénea (e ndo
profissional ou empresa suspensa de licitar de contratar), fica evidente tratamento
mais rigoroso dado pelo legislador declaracdo de inidoneidade correcdo técnica da
corrente que reputa suspensdo como uma sangdo de efeitos restritos as licitagdes
contratos do érgdo sancionador (mais leve, em relagdo declaragdo de inidoneidade).
29. Ademais, necessario repisar que assunto aqui tratado envolve aplicacdo de uma
sangdo administrativa restritiva de direitos, motivo pelo qual tal prerrogativa
administrativa extraordinaria esta estritamente vinculada ao principio da legalidade.
30. N&o se trata de uma escolha livre, por parte do aplicador do direito, de acordo com
suas convicgdes morais ou com sua percepcao do que sera melhor para Poder Publico,
mas da escorreita interpretacdo sobre os ditames legais constitucionais estabelecidos
pelas instancias legitimamente competentes, ja que limitacdo constitucional ao
estabelecimento de restricdes aos direitos das pessoas {fisicas ou juridicas), pelo
Poder Publico, um direito fundamental que se impde atividade administrativa.

31. No que pese respeito as opinides ou convicgdes pessoais, parece evidente que
legislador definiu amplitude diversa para os efeitos idénticos das sanc¢Bes “suspensdo
temporaria de licitar contratar” declaragdo de inidoneidade, estabelecendo para aquela
(suspensdo de licitar) um alcance subjetivo restrito, enquanto para san¢éo declaracdo
de inidoneidade um alcance subjetivo amplo. Tal conclusdo resultante da

63 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdédo 504/2015. Plenério. Recorrente: 3R Locacdo de Veiculos e
Turismo Ltda. Recorrido: Ministério das Cidades. Relator: Min. Weder de Oliveira. Brasilia, 11 de margo de 2015.



42

interpretagdo auténtica contextual do diploma legal, uma vez que préprio legislador
estabeleceu limites especificos e diversos para as referidas san¢des, ao definir
expressamente conceitos diferentes para "Administracdo” para "Administracdo
Publica".

32. Diante da clara delimitacdo legal aos efeitos da "suspensdo temporaria de licitar
contratar”, dos limites constitucionais restricdo de direitos das pessoas pela
Administracdo Publica, da evidente gradacdo existente entre as san¢des estabelecidas
pela Lei n° 8.666/93, da necessidade de utilizacdo da proporcionalidade na aplicacéo
da penalidade, acreditamos que aplicacdo de efeitos restritos san¢do de suspensao
interpretacdo tecnicamente mais correta condizente com estabelecido pela Lei n°
8.666/93 pela nossa Constituicéo federal.”%*

Os posicionamentos do TCU e da AGU em muito se assemelham, a se
compendiar que ambos comungam pela interpretacéo restritiva aos efeitos da sangdo. Contudo,
a corrente que defende a interpretacdo ampla ao dispositivo vem ganhando cada vez mais

espaco em nosso ordenamento juridico.

A esse propdsito, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios —
TIDFT ¢ irrefutdvel. Em todos os julgados analisados, de 2010 a 2017, o posicionamento
assentado tem sido de que os efeitos da penalidade abrangem a toda Administracdo Publica.

Para tanto, o Acérddo n® 773125 da 12 Turma Civel é bem explicativo, nota-se:

“1. A limitacdo de contratar-licitar com empresa penalizada em contrato/licitacéo
anterior, em qualquer esfera administrativa, visa proteger o interesse publico ao
afastar interessada que podera acarretar, novamente, prejuizos aos cofres e interesses
plblicos em geral, conferindo forca normativa aos Principios Constitucionais da
Moralidade e Eficiéncia que devem ser observados em todas as atividades da
Administracdo. Deve a Administracdo prestigiar e fazer preponderar o interesse
publico, o qual precisa ser resguardado pelos Principios Constitucionais da
Moralidade e Eficiéncia.

2. A punicdo prevista no inciso Il do artigo 87 da Lei n° 8.666/93 ndo
produz efeitos somente em relacdo ao 6rgdo ou ente federado que determinou a
puni¢cdo, mas a toda a Administracdo Publica, pois, caso contrério, permitir-se-ia que
empresa suspensa contratasse novamente durante o periodo de suspensdo, tirando
desta a eficacia necesséria.

3. E irrelevante a distingao entre os termos Administracdo Publica e Administracio,
por isso que ambas as figuras (suspensdo tempordria de participar em licitacdo (inc.
I11) e declaracédo de inidoneidade (inc. 1V) acarretam ao licitante a ndo-participagdo
em licitacOes e contratacGes futuras.

4. A Administracdo Pudblica é una, sendo descentralizadas as suas fungdes, para
melhor atender ao bem comum. A limitac&o dos efeitos da "suspenséao de participacao
de licitacdo" ndo pode ficar restrita a um 6rgdo do poder publico, pois os efeitos do
desvio de conduta que inabilita o sujeito para contratar com a Administracdo se
estendem a qualquer 6rgdo da Administragdo Publica.

5. Nos termos do item 2.3.1. do Edital, ndo poderiam concorrer, direta ou
indiretamente da licitagdo ou participar do contrato dela decorrente as empresas que
se encontrem sob faléncia, concordata, recuperacéo judicial ou extrajudicial, concurso
de credores, dissolugdo, liquidagdo, entidades empresariais que ndo tenham
representacdo legal no Brasil com poderes expressos para receber citacdo e responder,
administrativa e judicialmente, nem aquelas que tenham sido declaradas inidéneas ou
punidas com suspensdo do direito de licitar ou contratar com o Poder Publico
aplicado por qualquer das esferas de governo.

6 BRASIL. Consultoria Geral da Unido. Parecer n°® 02/2013/GT/Portaria n° 11, de 10 de agosto de 2012.
Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/238680>. Acesso em: 15 dez. 2016.
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6. Salvo se o ato que impds a penalidade de impedimento de contratar/licitar com a
Administracdo restringiu seus efeitos somente a determinada esfera administrativa e
o edital impossibilitou de participar do certame apenas as sociedades empresarias
impedidas de contratar/licitar com a entidade licitante, a sancdo administrativa de
impedimento de contratar/licitar com a Administracdo é extensiva a todos 0s 6rgdos
e entes publicos, e ndo somente ao impositor da penalidade, porquanto a
Administracdo € una e a medida visa preservar o interesse publico e resguardar 0s
principios da moralidade e da eficiéncia.

7. Ndo prospera a pretensdo de que a penalidade fique restrita ao ambito do 6rgdo
punitivo, pois, considerando que a Administragdo Publica é una, os efeitos do desvio
de conduta que inabilita o sujeito para contratar com a Administracdo Publica se
estendem a qualquer de seus érgaos. Precedentes do colendo Superior Tribunal de
Justica.”%®

O posicionamento do TIDFT faz uma nitida alusdo a teoria do 6rgdo, a
considerar que a Administracdo € una e que os efeitos da sancdo devem ser estendidos a toda
Administracdo Publica. Segundo o Acdrddo, seria irrazodvel restringir os efeitos da sancgéo,
tendo em vista que os principios da eficiéncia e da moralidade devem ser observados em todas

as atividades da Administracao.

O Superior Tribunal de Justica — STJ também tem abracado essa tese, a
comungar do entendimento de que a suspensao temporéria do direito de licitar suspende o
licitante de contratar com toda a Administracdo Pdblica. Em todos os julgados esse tem sido o
posicionamento, recentemente confirmado pelo Ministro Gurgel de Faria, ao julgar o Recurso

Especial n® 1.382.362, em 08 de novembro de 2016, em que aduziu:

“A recorrente aponta violagdo aos arts. 6° e 87, IlI, IV, e § 3° ambos da Lei n.
8.666/93, defendendo que a sancdo ali prevista se estende a todos os 6rgaos da
Administracdo Publica e ndo se restringe ao 6rgao que a aplicou.

Contrarrazdes.

A e-STJ fl. 892, a recorrida aduz a perda do objeto recursal, em raz&o do transcurso
do prazo da penalidade aplicada, com o que ndo concordou o recorrente (e-STJ fl.
897).

Passo a decidir.

Conforme estabelecido pelo Plendrio do STJ, "aos recursos interpostos com
fundamento no CPC/1973 (relativos a decisdes publicadas até 17 de mar¢o de 2016)
devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as
interpretacdes dadas até entdo pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica"
(Enunciado 2).

Inicialmente, ndo vislumbro a perda de objeto recursal, considerando que ndo ha
noticia de prolacdo de sentenca no feito originario (cf. e-STJ 897), de modo que a lide
persiste.

Quanto a questdo de fundo, observo que o Superior Tribunal de Justica tem firmado
entendimento de que os efeitos das san¢des previstas no art. 87, Il e 1V da Lei n.
8.666/1993 estendem-se a toda a Administracdo Publica e ndo apenas ao drgdo ou
ente federado.”®

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. AGI 20130020275975. 1 Turma Civel.
Agravante: Discovery — Treinamento, Consultoria Formacdo Profissional Ltda. Agravado: Carlos Victor Acerbi
Cursos ME. Relator: Alfeu Machado. Brasilia, 23 de mar¢o de 2014.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1382362. Primeira Turma. Recorrente: Estado do Parana.
Recorrido: Daltre Construg6es e Empreendimentos Ltda. Relator: Min. Gurgel de Faria. Brasilia, 08 de novembro
de 2016.
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No entendimento do STJ, a Administracdo Publica é una, o que ocorre é a
descentralizacdo de suas atividades. Os efeitos do desvio de conduta que inabilitam a empresa
de contratar com a Administracdo se estendem a qualquer 6rgdo da Administracdo Publica,
veja-se:

“E irrelevante a distingao entre os termos Administracio Piblica e Administrac&o, por
isso que ambas as figuras (suspensdo temporaria de participar em licitacdo (inc. 111) e
declaracdo de inidoneidade (inc. 1V) acarretam ao licitante a ndo-participacdo em
licitagbes e contratacBes futuras. A Administracdo Publica é una, sendo
descentralizadas as suas func6es, para melhor atender ao bem comum. A limitacao
dos efeitos da ‘suspensdo de participacao de licitacdo’ ndo pode ficar restrita a um
o6rgdo do poder publico, pois os efeitos do desvio de conduta que inabilita o sujeito
para contratar com a Administragdo se estendem a qualquer 6rgdo da Administracéo
Publica.”¢”

O julgado supratranscrito reputa, a partir da definicdo adotada para o
vocabulo Administracdo, que seria ilogico a Administracdo Pablica licitar com uma empresa
sancionada por outro érgdo publico. Essa posicao aparenta ser a mais razoavel e adequada para
garantir a protecdo do interesse publico, no que concerne a aplicacéo do principio constitucional

da moralidade e da supremacia do interesse publico.

A decisdo ainda faz referéncia a unicidade pontuada na teoria do 6rgdo, como
pressuposto para se auferir que ndo ha diferenciacdo entre os termos Administracdo e
Administracdo Publica. A descentralizacdo em 6rgdos feita pelo ente federativo tem intuito
meramente de possibilitar um melhor atendimento do bem comum, a Administracéo é una e

ndo hé, portanto, que se falar na restricdo dos efeitos da sancgéo.

3.4 Pesquisa Descritiva e Exploratdria

A fim de se verificar como a matéria vem sendo tratada na Administracéo,
por meio da Lei de Acesso a Informacdo, fora realizada pesquisa descritiva e exploratéria junto
a vinte e seis o6rgaos da Administracdo Publica Federal. O pedido foi feito por meio do Sistema
Eletrénico do Servico de Informagdo ao Cidadao (e-SIC), desenvolvido pela Controladoria-
Geral da Unido (CGU), que permite a qualquer pessoa, seja ela juridica ou fisica, acesso a
informagdo de entidades e 6rgdos do Poder Executivo Federal.

Com fundamento no artigo 19 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, no artigo 7° da Lei 12.527, de 18 de novembro de 2011 - Lei de Acesso a Informagéo,

67 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 151567. Segunda Turma. Recorrente: Santhe Indlstria e Comércio
de Moveis Ltda. Recorrido: Municipio do Rio de Janeiro. Relator: Min. Francisco Pecanha Martins. Brasilia, 25
de fevereiro de 2003.



45

que regula o acesso a informacéo previsto no art. 5°, XXXIII, c/c o art. 37, § 3°, I1, e no Principio
da Publicidade, assegurado no art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988, as solicitaces

foram realizadas via sitio eletrdnico https://esic.cqu.gov.br/, em janeiro de 2017.

Todas as instituicdes prontamente atenderam ao pleito, o que foi uma grata
surpresa, sendo possivel levar adiante o que havia sido idealizado. De um total de vinte e seis
Orgdos requeridos, vinte e quatro prestaram devidamente as informacgdes. Apenas o Ministério
da Defesa e a Petrobras se negaram a fornecé-las, sob a justificativa de que solicitaces que
envolvem duvidas de interpretacdo de normativo, ou que demandem posicionamento do 6rgao

sobre determinado assunto, ndo estdo abrangidas pela Lei de Acesso a Informacéo.

Embora estes assim entendam, o resultado foi satisfatorio e relevante para a
pesquisa, visto que apenas duas ndo prestaram as informacdes. A grande maioria acolheu ao
leito e respondeu 0s questionamentos, que foram sintetizadas em dois pontos, quais sejam: (i)
como a matéria vem sendo tratada por esta Instituicdo? e (ii) na realizacdo de procedimentos
licitatérios, esta Instituicdo entende pela extensdo ou ndo dos efeitos das ocorréncias

impeditivas indiretas?.

As manifestacfes foram diversas, a confirmar que, assim como na doutrina e
na jurisprudéncia, também hé divergéncia de entendimentos na forma com que a Administracdo
opera o dispositivo. Instituices componentes de uma mesma unidade federativa vém tratando
a matéria de maneira distinta, o que ndo é o ideal, pois é evidente que a Administracdo possui

em seu bojo um caréater de uniformizacédo de entendimentos.

Ademais, a pesquisa confirmou os entendimentos pontuados acerca da
extensdo dos efeitos. Por diversas vezes, a Teoria do Orgdo e o Principio Federativo foram
colocados como fundamento para amparar a interpretacao do dispositivo legal. Contudo, como
ja era de se esperar, o entendimento do TCU e da AGU tem prevalecido, conforme sera

demonstrado adiante.

Nesse passo, a fim de se possibilitar uma melhor visualizagéo dos vinte e
quatro posicionamentos respondidos, fora elaborada uma tabela estruturada de forma clara e
concisa, com o propésito de colacionar a maneira com a qual cada Orgdo interpreta a matéria,

veja-se:

Tabela 1 — Efeitos da sancao prevista no art. 87, inciso 11l da Lei 8.666/1993, na
Administragdo Publica Federal - margo de 2017



https://esic.cgu.gov.br/

Protocolo Orgdo Orgéo A matéria ja foi O Orgao Qual a base
e-SIC Superior Vinculado alguma vez entende pelo lidima que
apreciada pela efeito extensivo alicerca este
Pasta? ou restritivo da  posicionamento?
sancao?
219058650 DPU — - Sim Cabe ao Art. 43,8 3°da
90201711 Defensoria pregoeiro Lei 8.666/1993
Publica da avaliar a
Unido existéncia de
indicios
concretos de
fraude
999360000 EBC — Empresa - Sim A sancdo é TCU
12201705 Brasil de

restrita ao érgdo
Comunicacédo

que aplicou a
S.A. penalidade
999450000 EBSERH — - Sim A sancdo é TCU
48201771 Empresa restrita ao 6rgéo
Brasileira de que aplicou a
Servigos penalidade
Hospitalares
999230000 ECT — Empresa - Sim Cabe a0 Manual de
87201727 Brasileira de pregoeiro Licitacdo e
Correios e avaliar a Contratagdo —
Telégrafos existéncia de MANLIC,
indicios Médulo 7,
concretos de Capitulo 3
fraude
999370000 EMBRAPA — - Sim A sangdo é TCU
17201710 Empresa restrita ao 6rgéo
Brasileira de que aplicou a
Pesquisa penalidade
Agropecuéria
999270000 INFRAERO - - Sim Cabe ao TCU
30201798 BrElgi]lF»)c-r riizade pregoeiro
Infra-Estrutura avaliar a
Aeroportuéria

existéncia de
indicios
concretos de

fraude



219000000
90201711

538500000
75201701

802000000
76201774

013900000

84201754

548000000

53201791

587500000
23201778

234800015
51201797

234800015
58201717

MAPA —
Ministério da
Agricultura,

Pecuéria e
Abastecimento
MC -
Ministério das

Comunicacoes

MCIDADES —
Ministério das
Cidades

MCTIC —
Ministério da
Ciéncia,
Tecnologia,
Inovagdes e
Comunicagoes
MDA -
Ministério do
Desenvolviment
0 Agrario
ME — Ministério
do Esporte

MEC —
Ministério da

Educacdo

MEC —
Ministério da

Educacdo

FNDE -
Fundo
Nacional de
Desenvolvi
mento da

Educacdo

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Sim

Cabe ao
pregoeiro
avaliar a
existéncia de
indicios
concretos de
fraude
A sancdo é
restrita ao érgdo
que aplicou a
penalidade
A sancdo é
restrita ao érgdo
que aplicou a

penalidade

A sancdo é
restrita ao érgdo
que aplicou a
penalidade
A sangdo é
restrita ao érgdo
que aplicou a
penalidade
A sancdo é
restrita ao érgdo
que aplicou a
penalidade
A sangao é
restrita ao 6rgao
que aplicou a

penalidade
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O posicionamento
ndo foi

fundamentado

TCU

TCU

ASJUR

MPOG e AGU

MPOG

TCU



599000000
44201795

015900001
10201798

088500003
59201734

026800001
25201718

374000004
71201771

258200003
64201713

468000001
37201704

506500002
60201755
999280000
23201786

MI — Ministério
da Integracédo

Nacional

MinC —
Ministério da

Cultura

MJ — Ministério
da Justica e
Cidadania

MMA —
Ministério do
Meio Ambiente

MPS —
Ministério da
Previdéncia

Social

MS — Ministério

da Saude

MT — Ministério
do Trabalho

MT — Ministério
dos Transportes
SERPRO —
Servi¢o Federal
de

ANA —
Agéncia
Nacional de
Aguas
INSS -
Instituto
Nacional do
Seguro

Social

Sim A sangao é
restrita ao érgdo
que aplicou a
penalidade
Sim A sancéo é
restrita ao 6rgao
que aplicou a
penalidade
Sim Cabe ao
pregoeiro
avaliar a
existéncia de
indicios
concretos de
fraude
Sim A sancdo é
restrita ao érgdo
que aplicou a
penalidade
Sim Cabe ao
pregoeiro
avaliar a
existéncia de
indicios
concretos de
fraude
Sim A sangdo é
restrita ao érgdo
que aplicou a
penalidade
Sim A sancdo é

restrita ao érgdo

que aplicou a
penalidade
Né&o -
Sim A sancédo é

restrita ao érgdo
que aplicou a

penalidade

AGU

TCU e MPOG

Art. 43,8 3°da
Lei 8.666/1993

AGU

Art. 43, 8 3°da
Lei 8.666/1993

MPOG

TCU

TCU
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Processamento
de Dados
999290000 TELEBRAS - - Sim A sancgdo é TCU
13201731  Telecomunicacd restrita ao érgdo
es Brasileiras que aplicou a
S.A. penalidade

Fonte: Dados da pesquisa

A partir desses dados, vé-se que predomina na Administracdo Publica Federal
o entendimento do TCU e da AGU. De um total de vinte e dois drgdos que ja apreciaram a
mateéria, cinco se posicionaram a fundamentar pelo entendimento da AGU, dez pelo do TCU e
quatro pelo do MPOG. Este resultado ja era esperado, haja vista que o TCU é o 6rgdo
responsavel pelo controle externo do governo federal, e a AGU o érgdo consultivo do Poder
Executivo. N&o seria l6gico ou razodvel a matéria ser aplicada de forma distinta em cada Pasta,
mas ainda assim a divergéncia de entendimentos restou patente, de modo que faz-se mister tecer

alguns esclarecimentos.

Inicialmente, cumpre ressaltar que s6 foram elencados na tabela os Orgéos
que atenderam a solicitacdo e prestaram as informacdes. As manifestacdes foram estruturadas
em topicos, que foram sintetizados em trés questionamentos, quais sejam: (i) A matéria ja foi
alguma vez apreciada pela Pasta?; (ii) O Orgéo entende pelo efeito extensivo ou restritivo da

sangdo?; e (iii) Qual a base lidima que alicerga este posicionamento? ™.

A corrente majoritaria empossou 0 seu entendimento em consonancia com o
TCU, mas isso ocorreu por um evidente motivo. De forma convergente ao TCU, o Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestdo — MPOG elaborou o Caderno de Logistica — Sancdes
Administrativas em Licitacdes e contratos, que contém diretrizes “basicas sobre o entendimento
técnico e gerencial na condugdo dos processos administrativos sancionatorios no ambito da

Administracdo Publica Federal para licitagdes e contratos”.

O Caderno é uma espécie de guia, elaborado em 2014, que apresenta a
Administracdo Publica Federal orientacfes sobre o entendimento gerencial, técnico e
procedimental na conducao de procedimentos licitatorios. O MPOG ¢ o “responsavel pela

administracdo patrimonial, pela politica e diretrizes para modernizacdo do Estado e pela
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coordenagdo e gestdo dos sistemas de planejamento e or¢amento federal®, logo, j& era de se

esperar que grande parte das instituicdes pendessem a adotar o seu entendimento.

A esse propdsito, vejamos como o Caderno dispde acerca da matéria:

“A sancdo de suspensao temporaria de participar em licitaces suspende o direito dos
fornecedores de participarem dos procedimentos licitatérios promovidos no ambito
do érgdo ou entidade responsavel pela aplicacdo da sancéo, por prazo ndo superior a
2 anos.

A sancdo de impedimento de licitar e contratar prevista no Art. 7° da Lei 10.520, de
17 de julho de 2002, impossibilitarda o fornecedor de participar de licitagdes e
formalizar contrato no &mbito interno do ente federativo que aplicar a sangéo - Unido,
Estado, DF ou Municipios.”®

O Servico Federal de Processamento de Dados — SERPRO, em sua
manifestacdo esclareceu que entendia pela interpretacdo extensiva do Superior Tribunal de

Justica, contudo, a partir de 2015 alterou seu entendimento:

“Até 0 ano de 2014, o SERPRO optava pela interpretacdo do Superior Tribunal de
Justica (STJ) que entende que as sancfes de suspensdo/impedimento de licitar e
contratar estendem-se a todos os érgéos da Administracdo Publica, sem distingdo de
esfera administrativa (RESP 151.567 RJ e RESP 174.274 SP). A partir de 2015, ap6s
estudo realizado pela Consultoria Juridica, a Diretoria de Administracdo determinou
a adoc¢do do entendimento do Tribunal de Contas da Unido (TCU), de que a suspensao
temporaria de licitar e impedimento de contratar por até 2 anos (Lei n° 8.666/1998,
art. 87, 111) esta restrita ao 6rgdo sancionador.” (ANEXO B)

De um ponto de vista coerente, ainda que se entenda ser importante a
aplicagédo do dispositivo de forma extensiva, uniformizar os entendimentos na Administragao
Publica e de suma importancia. Nota-se, de um total de vinte e dois drgdos que ja apreciaram a
matéria, cinco se posicionaram a fundamentar pelo entendimento da AGU, dez pelo do TCU,

quatro pelo do MPOG, um por uma norma infra legal e um ndo fundamentou o posicionamento.

Embora estes entendimentos convirjam, ha um nitido conflito de
interpretacdo sobre a aplicacdo do dispositivo. Dentre os analisados, trés 6rgdos entendem que
a mera incorréncia em suspensdo do direito de licitar, de imediato, ndo pode surtir efeitos

extensivos ou restritivos.

Para estes, os pregoeiros tém o dever de identificar a ocorréncia, realizar
diligéncias para avaliar as circunstancias e os fatos concretos, a fim de verificar a ocorréncia ou

ndo de fraude. Se constatada a fraude, os efeitos séo extensivos e a empresa fica impedida de

6 BRASIL. Ministério do Planejamento, Desenvolvimento, Orcamento e Gestdo. Disponivel em:
<http://www.planejamento.gov.br/assuntos/gestao>. Acesso em: 22 jan. 2017.

8 BRASIL, Ministério do Planejamento, Desenvolvimento, Orcamento e Gestdo. Caderno de Logistica — Sangdes
Administrativas, 2014, p. 09. Disponivel em:
<http://www.comprasgovernamentais.gov.br/arquivos/caderno/manual-sancoes-22-09.pdf>. Acesso em: 22 jan.
2017.
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contratar com o poder publico. Por outro lado, se a ocorréncia foi imposta por outro motivo
alheio a este, os efeitos se restringem ao 6rgdo sancionador e a empresa nao fica impedida de

licitar com a instituicao.

O posicionamento destes trés Orgdos, quais sejam, a Defensoria Publica da
Unido, o Ministério da Previdéncia Social e o Ministério da Justica e Cidadania, a principio
parecem mais adequados. Ndo somente por interpretarem o dispositivo de maneira semelhante
ao que fora aludido neste trabalho, mas por considerar que esta é a forma mais adequada de se

preservar o interesse publico e resguardar os principios da moralidade e da eficiéncia.
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CONCLUSAO

O procedimento administrativo licitatorio, em seu sentido amplo, se tornou
um dos principais instrumentos utilizados pela Administracdo Publica para assegurar a
igualdade de condi¢des a todos que queiram contratar com o Poder Pablico. Por meio deste, o
ente publico, no exercicio da sua funcdo administrativa, propicia aos interessados a
possibilidade de apresentarem suas propostas, dentre as quais a mais conveniente e vantajosa

ao interesse publico é selecionada.

Para que se possa prosseguir a contratacdo, o particular deve estar em dia com
as suas obrigacdes fiscais e trabalhistas, a serem atestadas por documento comprobatério. Este
documento também emite um alerta quanto a existéncia ocorréncias impeditivas indiretas, que
adverte o administrador quanto a eventuais san¢fes administrativas impostas em face do

contratante.

Em relacdo a estas sangOes, a corrente majoritaria tem se posicionado pela
aplicacdo restritiva ao 6rgdo sancionador, acaso sejam consubstanciadas no inciso 11, do artigo
87 da Lei 8.666/1993. Conforme delineado, essa interpretacdo se da em razdo da propria Lei de
Licitacbes, em seu artigo 6°, incisos Xl e XIlI, ter definicbes precisas para 0S termos

“Administracao Publica” e “Administragao”.

Para os defensores desta corrente, o legislador teve a cautela de definir o
alcance dos termos e, acaso a sua intencdo fosse a de estender os efeitos da sancdo a toda
Administracdo Publica, este o teria feito. Sustenta-se, ainda, que ndo ha espaco hermenéutico
tdo extenso quanto tem sustentado a corrente que defende a aplicacdo ampla do dispositivo,
pois o texto legal € claro quanto a abrangéncia dos efeitos da sancao.

A esse proposito, a Advocacia Geral da Unido é bem enfatica em seu
posicionamento. Esta entende que o aplicador do direito ndo pode praticar atos administrativos
por sua livre percepcdo do que serd melhor para o Poder Publico. Este deve atuar de forma
rigida e sistematica ao interpretar as normas legais estabelecidas por instancias legitimamente

competentes.

Ora, se ao Administrador Publico é incumbida a funcdo precipua de
administrar o bem puablico, tendo como deveres inerentes agir com probidade, prestar contas e
agir com eficiéncia, ndo deve prosperar 0 argumento empossado pela AGU. A este ¢ facultado,
no momento em que a Lei possibilita mais de uma interpretacdo normativa, a possibilidade de

escolher dentre varias condutas a que melhor atender o interesse publico.
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N&o se trata aqui de um juizo discricionario a ser exercido pelo administrador,
muito menos um agir com “livre arbitrio” por parte deste. Se a empresa foi incorrida em
suspensdo do direito de licitar e contratar com o poder publico, isso significa que, no minimo,
irregularidades consideravelmente graves foram praticadas pelo particular em determinada

execucao contratual ou procedimento licitatorio.

Interpretar a norma de maneira restritiva absoluta, sem ao menos se perquirir
as razdes pelas quais a sancdo foi aplicada, seria um completo descaso para com o poder
publico. A norma foi instituida com o intuito de prover seguranca juridica a Administracdo, a
evitar que possiveis inadimplentes venham a contratar com o poder publico e ajam de maneira

arbitraria continuadamente.

O administrador ndo tem somente o poder, mas também o dever de agir a
zelar pelo bem puablico. Conforme obstinadamente demonstrado, a Lei possibilita, sim, mais de
uma interpretacdo normativa e isso ocorre ndo somente na seara doutrinaria, mas também na
jurisprudencial. O argumento empossado de que se deve atuar de forma rigida e sistematica ao
dispositivo legal, ndo pondera o 6nus lesivo que a Administracdo é imposto pelas sucessivas

rescisdes contratuais decorrentes de contratantes inadimplentes.

N&o obstante, o Tribunal de Contas de Unido também abraca a tese de que 0s
efeitos da sancdo sdo restritos ao 6rgdo sancionador. Afora ter argumentos semelhantes aos
colocados pela AGU, este entende ser impetuosa a aplicacdo do principio federativo. O
principio federativo defende que deve haver autonomia entre os 6rgdos da administracdo
publica, consubstanciado pelo principio constitucional da indissolubilidade do vinculo

federativo, este assegura autonomia as entidades federadas.

Para tanto, em contraposicao, a teoria do 6rgdao impede que a sancéo tenha
seus efeitos restritos ao 6rgdo sancionador. Esta concebe que os entes federativos, ainda que
doutos de capacidade juridica e administrativa prépria, sdo componentes de uma estrutura
maior. Por meio do fendmeno da desconcentracdo, o poder publico descentraliza suas atividades
para melhor se estruturar organizacionalmente e delimita as competéncias e atribui¢fes de cada

um.

Os entes passam a ser uma extensdo de um todo e continuam a serem
dependentes e vinculados para com o ente federativo, haja vista que estes sequer sao detentores

de personalidade juridica propria. As relacdes internas realizadas dentro de uma esfera
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federativa, por um érgdo em face de terceiros, sdéo compreendidas como realizados pelo préprio
ente ao qual este é subordinado.

Entdo, no que tange a aplicacdo da sancdo, por ndo haver livre exercicio da
vontade autdbnoma do Orgdo, entende-se ser inadequado imputar efeito restritivo quanto a
extensdo de seus atos. O 6rgdo atua em estrita adequacdo a vontade do ente federativo ao qual
se vincula, todos 0s seus atos devem estar em consonancia aos interesses institucionais do 6rgéo

vinculante, sendo patente a relacdo de subordinacéo.

O posicionamento do STJ é, decerto, 0 mais adequado, na medida em que
busca assegurar o interesse publico protetor. Esmaecer o rigor da norma sancionatoria, de modo
a permitir que particulares inadimplentes venham a contratar com o Poder Publico, somente
teria 0 condao de incitar novas condutas ilegais, irregulares e abusivas que causem prejuizo ao
erario. O que se busca a partir da norma é salvaguardar a coletividade, punir quem descumpre
0s deveres contratuais perante a Administracao e privilegiar a integridade dos particulares que

0s cumprem.

Assim, como contribuicdo académica sugere-se uma interpretacdo mais
ponderada ao dispositivo, tal como vem sendo feito pela Defensoria Publica da Unido,
Ministério da Previdéncia Social e Ministério da Justica e Cidadania. Antes de inabilitar
determinado licitante em razdo de ocorréncias impeditivas indiretas a ele impostas, o
administrador devera diligenciar no sentido de verificar as causas que ensejaram a aplicacdo da

punicao.

A referida penalidade ndo deve acarretar o automatico impedimento de
celebrar contratos administrativos, compete a Administracdo verificar a oportunidade e
conveniéncia de vir a contratar, caso seja corriqueiro ou tenha havido, em algum momento,
alguma conduta arbitraria por parte do licitante. Deve-se perquirir as circunstancias e os fatos
concretos gue ensejaram a punicdo, de modo a aplicar o dispositivo de forma justa e equanime

quando oportuno for.

Por fim, destaco que por se tratar de matéria cujo objeto da discusséo tem
relacdo as atribui¢cbes do TCU, cabera ao STF manifestar-se a fim de dar uma solugédo a
controveérsia. A inseguranca juridica com a qual os agentes publicos e privados tém de lidar em
relacdo ao dispositivo, s6 devera ser amainada quando este assim o fizer. O que se espera € que
este se posicione de modo a tutelar o interesse publico, assim como fez o STJ, a fazer imperar

a aplicacdo do principio constitucional da moralidade e da supremacia do interesse publico.
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Protocolo

Orgio Superior Orgio Vinculado

Frazo de
Atendimento

Situagio

Nome do
Solicitante

Q
cetainar

00083000014201715

M —

istério da Justiga -

13/02/2017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

Q
Cetanar

01300000084201754

MCTIC — Ministério da Ciéncia.
Tecnologis. Inovagdes & =
Comunicagies

23/01/2017
15:38

137022017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

Q,
Delanan

01500000110201708

MinC — Ministério da Cultura -

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

aQ
Cetanar

026800001242017885

MMA — Ministério do Meio

e AMA — Agéncia Macional de Aguas

123/02/2017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

b=
etanan

02680000125201718

IBEAMA — Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente & dos Recursos Naturais
Renovaveis

MMA — Min Meio

Ambiente

13/02/2017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

Q,
oetanar

02680000125201754

MMA — Ministério do Meio
Ambiente

13/02/2017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

oetanan

03850000210201711

MP — Ministério do
Flanejamento, Crgamento -
Gestdo

13/02/2017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

a
Cetanar

03850000211201758

MP — Ministério do
Planejamento, Orcamento & =
Gestdo

23/0142017
17:14

1300272017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

Q
Datainar

08850000358201700

DFF — Departamanto de Policia

g = Fadaral

istério da Justiga

2370142017
16:58

13/02/2017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

a
Cetanar

08850000358201734

M.J — Ministério da Justiga -

13/02/2017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

oetanan

16853000507201718

MF — Ministério da Fazendsa -

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

Q
Cetanar

21900000088201787

MAPA — Ministério da
Agricuttura, Pecudria & =
Abastecimento

23/01/2017
15:33

137022017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

Q,
Delanan

21000000000201711

MAPA — Ministério da
Agricuttura, Pecudria & -
Abastecimento

230142017
15:35

12/02/2017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

aQ
Cetanar

23480001651201787

MEC — Ministério da Educagéo =

23/01/2017

123/02/2017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

etanan

23480001558201717

FMDE — Fundo Macional de

MEC — Ministério da Educagéo Desenvolviments da Educagdo

13/02/2017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes
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Protocolo

Orgdo Superior Orgde Vinculado

Data de
Abertura

Prazo de
Atendimento

Situagio

Nome do
Solicitante

a
Datainar

25620000354201713

MS — Ministério da Sadde -

oy
e
=]

13/02/2017

Respondide

Danniel dos
Santos
Gomes

=%
oeLamnar

37400000471201771

INSS — Instituto Macional

MPS — Ministério da Previdéncia Social do Seguro Socisl

23/01/2017
17:04

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

Q
oetainar

45800000137201704

MT — Ministério do Trabalho -

13022017

Respondido

Dannizl dos
Santos
Gomes

Q
oetanan

48700000310201710

MME — Ministério de Minas e Energia =

13/02/2017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

melainan

50650000260201755

istério dos Transportes -

13022017

Respondida

Danniel dos
Santos
Gomes

L=¥
Datainar

52750000040201728

MDIC — ério do Desenvolvimento,
Indistria & Comércio Exterior

23/01/2017
16:43

Respondide

Danniel dos
Santos
Gomes

aQ
meranan

§3850000075201701

MC — Ministério das Comunicagdes -

23/01/2017
15:38

12022017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

Q
Cetamar

54800000053201781

MDA — Ministério do Desenvohimento
Agrario

23/01/2017F
15:41

23/02/2017

Respondido

Dannisl dos
Santos
Gomes

(=}
oetanan

5875000002320177

ME — Ministério do Esporte -

23/01/2017
15:45

13/02/2017

Respondida

Danniel dos
Santos
Gomes

=%
Cetamar

50000000044201705

Ml — Ministério da Integragio Macional -

23/01/2017F
17:07

13/02:2017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

a
Datainar

90502000187201708

MD — Ministério da Defesa -

23/01/2017
16:40

13/02/2017

Respondide

Danniel dos
Santos
Gomes

=%
oeLamnar

7255000001

MTur — Ministério do Turismo -

23/01/2017
17:18

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

metainar

8020000007520177

MCIDADES — Ministério das Cidades -

23/01/2017
15:37

13022017

Respondido

Dannizl dos
Santos
Gomes

Q
oetanan

29908000028201781

PETROBRAS — Petrdleo Brasileiro S5.A. =

23/01/2017
16:40

13/02/2017

Respondido

Danniel dos
Santos
Gomes

melainan

89823000087201727

CT — Emprass Brasileira de Cormsios &
Telégrafos

23/01/2017
15:25

13022017

Respondida

Danniel dos
Santos
Gomes

2i3
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Resposta

Data da Resposta

Classificacdo do Tipo de Resposta

Resposta

Anexos

Responsavel pela resposta:

Destinatario do recurso de primeira
instancia:

Prazo limite para recurso:

ANEXO B — RESPOSTA SERPRO

[p1/02i2017 10:14 |

|Resposta solicitada inserida no e-SIC |

Prezado Senhor, Em atendimento ao seu requerimento, enviamos abaixo os esclarecimentos
solicitados. Importante ressaltar que ndo € competéncia do SIC, emitir parecer ou responder a
consultas a respeito de assuntos de qualquer natureza.Mo entanto, como forma de compartilhar as
praticas do Serpro na conducdo do assunto, repassamos conforme se segue: 1) Até o ano de 2014, o
SERPROC optava pela interpretacdo do Superior Tribunal de Justica (ST1) que entende que as sancoes
de suspensao/impedimento de licitar e contratar estendem-se a todos os drgdos da Administracdo
Publica, sem distingdo de esfera administrativa (RESP 151.567 RJ e RESP 174.274 SF). A partir de
2015, apos estudo realizado pela Consultoria Juridica, a Diretoria de Administragdo determinou a
adocdo do entendimento do Tribunal de Contas da Unido (TCU), de que a suspensao temporaria de
licitar & impedimento de contratar por até 2 anos (Lei n® 8.666/1998, art. 87, III) esta restrita ao
Orgdo sancionador e o impedimento de licitar & contratar com Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios por até 5 anos (Lei n® 10.520/2002, art. 7°) € restrita aos entes da esfera federal, de
acordo com a regulamentagdo do Decreto n® 5,450, de 31/05/2005 (art. 28 c/c art. 19, paragrafo
inico). Apds a alteracdo, as Unidades de Compras do SERPRO foram orientadas a alterar seus editais,
incluindo a clausula padrdo abaixo: "x.x Ndo serd admitida nesta licitagdo a participacdo de
empresas: x.x.1 Que tenham recebido, do SERPRO, a sangdo do art. 87, inc. 111, da Lei n.
3.666/1993: suspensdo temporaria de participagdo em licitacdo e impedimento de contratar; x.x.2
Que tenham recebido, de qualquer érgdo ou entidade da Unido, a sancdo do art. 7° da Lei n.
10.520/2002: impedimento de licitar e contratar; x.x.x As sangdes mencionadas nos subitens x.x.1 e
x.%.2, bem como suas respectivas vigéncias, serdo verificadas e distinguidas, de acordo com sua
base legal, apds o encerramento da etapa competitiva, por meio de consulta ao Sistema de
Cadastramento Unificado de Fornecedores (SICAF) e Cadastro Macional de Empresas Iniddneas ou
Suspensas (CEIS), estando este Gltimo disponivel no Portal da Transparéncia Pablica.” i) O SERPRO
entende pela extensdo dos efeitos, na medida do entendimento do TCU descrito na clausula padrio
acima. iii) Sim. Os contratos possuem cldusula de manutencdo das condicdes habilitatérias que exige
@ verificacdo constante, especialmente quando da assinatura de termos aditives. Abaixo, seque
modelo da cldusula: "¥.X Consoante o estabelecido no § 22, do art. 27, do Decreto n? 5.450/2005, a
COMTRATADA & obrigada a manter as condigdes de habilitacdo e qualificagdo exigidas na contratagao,
como regularidade no Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores - SICAF, no Cadastro
Informativo de Créditos ndo Quitados — CADIN, no Cadastro Macional de Empresas Inidéneas ou
Suspensas - CEIS, no Cadastro Nacional de Condenacdes Civeis por Atos de Improbidade
IAdministrativa, do Conselho Nacional de Justiga, além da Certid3o Megativa sobre Debitos
Trabalhistas - CNDT, emitida pela Justica do Trabalho, durante a vigéncia do Contrato, exceto a
manutencdo da qualidade de Microempresa ou Empresa de Pequeno Porte (ME/EPP) e opcdo de
regime tributdrio.” Para outros esclarecimentos, v.sa. podera entrar em contato com o sr, Roni Alves.
por meio do telefone 61-20218234. Sic Serpro

| W&o existem anexos.

|Superintendente de Aquisicdes e Contratos |

|Diretor de Administragéo |

130022017

Avalie sua experiéncia com o Servigo de Informacdo ao Cidadao!



