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DE APLICACAO

DAS SANCOES
ADMINISTRATIVAS
AS CONTRATACOES

PUBLICAS

DIANTE DA POSICAO DE SUPREMACIA DA ADMINISTRA-
CAO PUBLICA PERANTE O PARTICULAR CONTRATADO
QUE DESCUMPRA A LEI OU AS NORMAS CONTRATUAIS,
O ORGAO PUBLICO, AMPARADO PELAS CHAMADAS
CLAUSULAS EXORBITANTES, ENCONTRA RESPALDO
LEGAL PARA RESGUARDAR O PRINCIPIO DA AUTO-
EXECUTORIEDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E
IMPOR-LHE SANGCOES. NESSE ASPECTO, TORNA-SE
ESSENCIAL O PAPEL DA EQUIPE DE FISCALIZAGCAO, A
FIM DE POSSIBILITAR O RAPIDO SANEAMENTO DAS
IRREGULARIDADES.



A Dindmica de Aplicagéo das Sangbées Administrativas as Contratac¢ées Publicas

NORMATIVA DOS CONTRATOS

Os contratos administrativos, de acordo com
o art. 54, da Lei Geral de Licitagdes e Contratos — Lei
8.666/1993, regulam-se pelas suas clausulas, pelos
preceitos de direito publico e ainda, supletivamente,
pelos principios da teoria geral dos contratos e pelas
normas de direito privado. O mesmo dispositivo ainda
dispde que a Administracao goza de clausulas de
privilégio, também chamadas de clausulas exorbi-
tantes, em razao de sua posi¢cao de supremaciaem
relacao a outra parte contratante. O art. 58 da lei
supramencionada enumera, dentre outras, algumas
prerrogativas conferidas a Administragdo em razao
dessas clausulas, como a fiscalizagdo da execugao
do contrato e a aplicagao de sangdes.

A aplicacao de sancgdes, especificamente,
decorre do poder-dever de agir do Administrador
Publico, que ndo pode se omitir diante da verificagao
de uma conduta culposa ou dolosa do contratado,
tendo em vista o Principio de Supremacia do Inte-
resse Publico. Essa prerrogativa de aplicar sangdes
ao contratado decorre ainda do Principio da Auto-
executoriedade dos Atos Administrativos, ja que a
aplicagcao de san¢des independe da autorizagao de
outros poderes ou 6rgaos estatais.

A IMPORTANCIA DA FISCALIZACAO
- ANALISE PRATICA

Tomando-se como ponto de partida para o
desenvolvimento do presente estudo a importancia
da funcgdo fiscalizatdria, responsavel por constatar
em tempo possiveis irregularidades no cumprimento
das responsabilidades pactuadas no instrumento
contratual, pretende-se aqui ressaltar a relevancia
da atuagdo da equipe defiscalizagao para que sejam
iniciados e conduzidos os procedimentos para apli-
cacgao de penalidade ao particular contratado.

Afuncao fiscalizatéria dos contratos adminis-
trativos ficaria esvaziada se, diante de descumpri-
mentos por parte do contratado, o Poder Publico
nada pudesse fazer. Portanto, para a verificagao do
nao cumprimento das obrigagdes contratadas €
eficiente a atuagao da fiscalizagdo, uma das clau-
sulas exorbitantes dos contratos administrativos,
que fornecera os dados a embasar o processo de
aplicagao das penalidades administrativas.

Afim de ilustrar a normativa da gestao dos
contratos e o papel salutar da fiscalizagdo no cum-
primento das obrigag¢des ali pactuadas, relevante
citar um caso elucidativo ocorrido em 2018, quando
a DOCM figurou como contratante do servigo de
engenharia para reparo da escada metalica de emer-
géncia do Edificio Barao de Ladario. A escolha da
proposta mais vantajosa ocorreu por meio de Tomada
de Precos, modalidade licitatéria adequada ao objeto

e valor estimado para a respectiva contratacgao.

No Caderno de Encargos da Obra, que com-
pds o processo licitatoério, foi adequadamente pre-
visto as normas regulamentadoras de Seguranga do
Trabalho do Ministério do Trabalho. Nesse ponto, um
aspecto importante é ressaltar a essencialidade da
etapa de planejamento da obra/servico a ser contra-
tado, no sentido de que sejam contempladas todas
as especificidades que envolvem a sua execucgao, a
fim de que futuramente, por ocasidao de eventual
ocorréncia deirregularidade, a administracao esteja
devidamente embasada para exigir do particular
contratado o saneamento das exigéncias.

Ato continuo, ao longo da execugao do
servico, a equipe de fiscalizagao verificou algumas
falhas nos equipamentos de protecao e acionou a
empresa diretamente, bem como apontou as referi-
dasirregularidades nas atas das reunides realizadas.
Contudo, as irregularidades nao foram sanadas e
ocorreram alguns incidentes, como um pingo de
solda que atingiu a cabeg¢a de um militar e uma
porca, de aproximadamente uma polegada, que caiu
proximo a um transeunte. Desse modo, a equipe
de fiscalizacdo corretamente procedeu a tomada
de medidas mais drasticas, comunicando ao setor
juridico da organizacao militar, que providenciou a
notificacao da empresa acerca doinadimplemento
de obrigagdo contratual que poderia ensejar aplica-
c¢ao de penalidade. No mesmo instrumento foi noti-
ficado a empresa sobre a necessidade de paralisacdao
temporaria dos servigos até que as medidas cabiveis
para reforcar o sistema de protegao e segurancga do
trabalho contra queda de objetos fossem tomadas e
fosse apresentado o respectivo laudo do engenheiro
de seguranca do trabalho.

Quando notificada, a empresa contratada
apresentou defesa prévia, demonstrando que provi-
denciou a visita de seu engenheiro de seguranga do
trabalho, o qual elaborou o laudo solicitado, apon-
tando e provando as providéncias e procedimentos
que foram adotados a partir de entao para melhoria
da garantia da seguranga dos locais afetados.

Diante do cumprimento pela empresa das
requisicoes da DOCM, a execucdo do servico seguiu
seu curso, sendo concluida dentro do previsto e sem
a ocorréncia de demais incidentes que pudessem
ensejar a efetiva aplicagdo da penalidade.

Portanto, o caso acima exemplifica de modo
bastante claro o quanto a acao fiscalizatdria é rele-
vante para a administragcao publica a fim de que
seja dado fiel cumprimento as cldusulas contratuais.
De modo analogo, o planejamento da contratagao
também se revela essencial para que a fiscaliza-
¢ao seja satisfatoriamente executada e para que,
guando da ocorréncia de eventual irregularidade, a
administragcao tenha meios suficientes para acionar
a contratada e aplicar as penalidades cabiveis.
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GRADACAO DAS PENAS

Como préximo passo, uma vez detectada
alguma irregularidade por parte da contratada,
surge a necessidade de definicdo de qual penali-
dade seria cabivel ao caso concreto.

Da analise do art. 87, da Lei 8.666/1993, &
possivel concluir que a legislagdo em analise esta-
belece uma certa gradacao entre as sanc¢des, da
mais leve (adverténcia) a mais grave (declaracao
de inidoneidade). Também a Lei 10.520/2002, que
institui o Pregao, em seu art. 7°, prevé penalidades
aserem aplicadas, contudo,em menor amplitude.
Nessa seara, € importante salientar que nao ha
previsao legal que imponha o dever de primeiro ser
aplicada a sangcdo mais leve, para s6 entao, diante
de novo descumprimento, aplicar a sangao mais
grave. A dosimetria da pena deve ser realizada

=

levando-se em conta a gravidade do fato, o dano
causado a Administragao e a repercussao da con-
duta, de forma que, aplicando-se a razoabilidade e
a proporcionalidade, a san¢ao seja necessaria, sufi-
ciente e adequada ao caso, a fim de que os meios
utilizados alcancem o fim pretendido.

Desta forma, da analise das penalidades pre-
vistas, torna-se fundamental algumas consideragdes
sobre as sanc¢des do inciso lll e IV, do art. 87, da Lei
8.666/1993 e do art. 7° da Lei 10.520/2002, as quais
costumam causar certa confusdo, mas que, quando
ordenadas de acordo com sua rigidez, podem ser
elucidadas.

Nesse sentido, o Acérdao 25/30/2015-Ple-
nario, do Tribunal de Contas da Uniao (TCU), bem
resume a matéria quando dispde que:

—

“Quanto a abrangéncia da sang¢ao, o impedimento de contratar e
licitar com o ente federativo que promove o pregao e fiscaliza o contrato
(art.7° da Lei10.520/02) é pena mais rigida do que a suspensao tempora-
ria de participagdo em licitagao e o impedimento de contratar com um
érgdo da Administracdo (art. 87, inciso I, da Lei 8.666/93), e mais branda
do que a declaragao de inidoneidade para licitar ou contratar com toda
a Administragdo Publica (art. 87, inciso 1V, da Lei 8.666/93).”
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Esse entendimento do TCU pode ser esquematizado da seguinte forma:

DECLARAGAO DE INIDONEIDADE

em toda a Administragao Publica

IMPEDIMENTO DE LICITAR E CONTRATAR

em toda a esfera federativa do ente

que aplicar

SUSPENSAO TEMPORARIA
apenas no orgao ou entidade
que aplicar

Gradagao entre as penas previstas na Lei Geral de Licitacdes e na Lei do Pregao
Fonte: Barcelos, 2019.
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DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL: art. 87, lll, da Lei 8.666/1993

Emrelagao a penalidade do art. 87, 1ll,da Lei
8.666/1993, ha divergéncia entre o Superior Tribunal
de Justica e o Tribunal de Contas da Unido quanto
a esfera de sua incidéncia. Enquanto para o STJ, a
suspensao temporaria alcanga todos os 6rgaos da
Administragcao, para o TCU, tal penalidade possui
efeitos restritos apenas ao 6rgdo ou entidade que
aplicou a penalidade.

Seguindo a linha do TCU, questao mais
aprofundada ja foi enfrentada, no que tange ao
questionamento de se a aplicagdo da suspensao tem-
poraria de participacao em licitagao e impedimento

de contratar com a Administragdo (art. 87, Ill, Lei
8.666/93) por um dos Comandos das Forcas Arma-
das produziria efeitos nos certames licitatérios
conduzidos pelos demais. Decidiu no Acdérdao
2.788/2019-Plenario que, com base no principio da
unidade administrativa no ambito do Ministério da
Defesa (art. 20 da LC 97/1999 c/c art. 142 da CRFB/88),
a penalidade do inciso Il incidiria sobre todo o
Ministério da Defesa e nao apenas sobre um dos
Comandos das Forgas Armadas ou simplesmente
sobre a organizagao militar que realizou o certame.

AS SANCOES PREVISTAS NA LEI 8.666/93 E 10.520/02 -
EXCLUDENTES OU COMPLEMENTARES?

Diante das diferengas entre as sangdes
administrativas previstas em ambas as legislagdes,
emerge o questionamento sobre se seria permitida
aimposicdo de san¢des da Lei 8.666/93, como a sus-
pensao temporaria e a declaragao de inidoneidade,
no ambito de um pregao.

S&o particularidades da Lei 10.520/02 o esta-
belecimento de algumas condutas tipicas e outras
genéricas, a auséncia de previsao de adverténcia e
de inidoneidade,a ampliagao da pena para oimpe-
dimento de licitar e contratar e ainda a previsdo de
descredenciamento do SICAF. Essas diferengas em
relacdo a Lei 8.666/93 sdo alvo de muitas divergén-
cias na doutrina e jurisprudéncia, o que é traduzido
basicamente por duas correntes.

A primeira entende que hd uma aparente
antinomia entre ambas as leis, o que seria solu-
cionado pelo critério da especialidade, devendo
a Lei do Pregao - lei especial — prevalecer sobre
a lei geral (Lei 8.666/93), de forma que esta seria
completamente afastada em relagao aos certames
realizados na modalidade pregdo. Contudo, desse
raciocinio emergiriam alguns problemas relaciona-
dos a dosimetria da pena, ja que a Administragao
estaria obrigada a aplicar uma mesma sangao em
situagdes de gravidades muito diferentes, em claro
desatendimento aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Em relagao ao que prevé a parte
final do art. 7° “e das demais cominagdes legais”,
essa doutrina entende que essa parte se referiria a
possibilidade de responsabilizagdo nas demais areas
do direito,como a civil e a penal, ndo atraindo a apli-
cacdo da Lei 8.666/93. Assim entendeu o Acérdao
n° 3171/2011-Plenéario do TCU.

A segunda corrente, por sua vez, defende a
aplicagdo coordenada entre as duas normas, aplican-
do-se a Teoria do Didlogo das Fontes. Desse modo,
ambas as normas ndo seriam excludentes entre sie
incidiriam ambas para a modalidade do pregao, tal
como defendeu a Camara Permanente de Licitagbes

e Contratos da Advocacia-Geral da Unido - AGU no
Parecer n° 05/2015/CPLC/DEPCONSU/PGF/AGU, no
processo de n° 00593.000847/2013-94, que trata da
proporcionalidade entre sangdes administrativas
previstas na Lei do Pregao e na Lei Geral de Licitagdes.

Em que pese ambos os entendimentos e a
divergéncia entre eles, € de grande importancia
que o regramento previsto no Edital seja disposto
da forma mais clara possivel, tendo em vista que a
matéria ainda ndo é de todo pacificada e, portanto,
cabe a esse instrumento convocatdrio o estabe-
lecimento do entendimento a ser adotado. Con-
tudo, adotando-se critérios de justica, tanto para a
Administragdo, quanto para o particular contratado,
percebe-se uma maior tendéncia na aplicagao da
Tese do Didlogo das Fontes.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo exposto, diante das prerrogativas confe-
ridas a Administragdo Publica, fruto das chamadas
Clausulas Exorbitantes, buscou-se ressaltar nessa
oportunidade a relevancia da fiscalizagao na exe-
cucao dos contratos e da aplicagdao de sancgdes,
previstas respectivamente nos incisos Il e IV, do
art. 58, da Lei 8.666/93, para a conducéo idénea do
processo licitatério e da execucdo do servico/obra.

Desse modo, destacou-se a necessidade do
planejamento adequado da contratacao, de forma
gue nao seja frustrado o certame - impedindo que
ele reste fracassado ou deserto - e que a equipe de
fiscalizacdo possa desempenhar de maneira eficaz
sua atribuicao.

Ato continuo, procurou-se demonstrar que
um planejamento eficiente da contratagao possibi-
lita que a equipe de fiscalizagdo embase adequa-
damente suas alegacgdes e exigéncias, na hipotese
de verificada qualquer irregularidade por parte da
execucao do servico.

Por sua vez, persistindo a irregularidade,
cabe entdo a parte contratante notificar aempresa
a respeito, informando sobre a intencao de aplica-
cao de penalidade. Nesse ponto, um caso relevante
ocorrido na DOCM foi citado a fim de ilustrar essa
etapa do procedimento. A contratante entdo terd a
oportunidade de apresentar sua defesa, com base
nos principios do Contraditério e Ampla Defesa, e a
Administracdo analisara se ainda persiste o motivo
da aplicagcao da penalidade.

Enfim, permanecendo a necessidade de
aplicagcao da penalidade, a contratante — Adminis-
tragao Publica - fara a dosimetria, a fim de definir
qual sancao aplicavel, a luz da legislagao cabivel ao
caso e ao disposto nos documentos que regeram o
processo licitatério. Ao realizar essa ponderacao entre
as sangdes, dois outros aspectos foram discutidos
nessa oportunidade, a fim de esclarecer algumas
controvérsias que envolvem a gradacgao das penas
e a legislagcao aplicavel a cada caso.
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