FACULDADES INTEGRADAS SANTA CRUZ DE CURITIBA

PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE NA
APLICACAO DAS SANCOES DECORRENTES DOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
Jéssica Sena Pecanha de Souza

Curitiba/PR
2015



FACULDADES INTEGRADAS SANTA CRUZ DE CURITIBA

PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE NA
APLICACAO DAS SANCOES DECORRENTES DOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
Jéssica Sena Pecanha de Souza

Monografia  apresentada  como
requisito parcial de Conclusdo de
Curso para obtencdo do Grau de
Bacharel em Direito, sob orientacao
da Professora Me. Marcia Fernandes
Bezerra.

Curitiba/PR
2015



PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE NA
APLICACAO DAS SANCOES DECORRENTES DOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
Jéssica Sena Pecanha de Souza

Trabalho de Conclusdo de Curso
aprovado como requisito parcial
para obtencdo do Grau de

Bacharel em Direito.

MARCIA FERNANDES BEZERRA
Orientadora

ISRAEL RUTTE
Examinador

MARCELO LASPERG
Examinador

Curitiba/PR, 02 de dezembro de 2015



DEDICATORIA

Dedico primeiramente este trabalho a Deus, que em sua infinita
bondade e amor, me guiou até aqui, para que eu conseguisse finalizar mais
esta etapa tdo importante da minha vida.

Dedico este trabalho aos meus pais, Claudinete Sena e Alcides
Pecanha de Souza, meu alicerce, minha base, minha maior referéncia de amor
e honestidade. Pra vocés todo o amor e gratidao.

Dedico a minha Avo Ernestina Botelho Sena in memorian, que
deixou o mais lindo legado de amor e bondade em sua estadia na Terra.
Obrigado minha rainha, por todo afeto e sabedoria transmitidos durante sua
existéncia.

E por fim, dedico a razdo do meu viver, meu combustivel diario,
meu anjo em forma de ser humano, minha Livia, minha filha. Todo o esforgo
dispensado para concretizagdo deste sonho s6 foi possivel gracas a vocé.
Chegar exausta em casa todos os dias e ver o seu sorriso lindo me deram
forcas para vencer mais esta batalha. Obrigado meu amor.



AGRADECIMENTOS

Agradeco a minha querida Mestra Marcia Fernandes Bezerra, que
me ensinou a ter paixdo pelo Direito Administrativo através da sua forma

inigualavel de lecionar

Obrigada Mestra, pelo tempo dispensado as minhas duvidas, as
correcdes e sugestdes que me auxiliaram a conclusao deste trabalho. Sem sua
dedicagédo como Orientadora, nada disso seria possivel.

Agradeco também a sua amizade, que quero levar pro resto da
vida. Inspiro-me na profissional que vocé &, e almejo ter pelo menos metade do
seu notdrio conhecimento e destreza, em minha atuagdo como profissional.

Impossivel também deixar de agradecer a minha prezada Mestra
Maria Eugénia Bertoldi, que foi essencial a realizagdo deste trabalho. Obrigada
Professora, pelos prazos estendidos, pelas correcdes, por sempre estar apta a
elucidar qualquer duvida que veio a surgir na elaboracao desta pesquisa.

Agradego também a banca examinadora, que dedicou seu tempo
e atencdo ao ler o meu trabalho e aceitar o convite de fazer parte deste
momento tdo fundamental na minha vida académica. A vocés todos,
GRATIDAO.



RESUMO

O presente estudo tem como objetivo uma anadlise sobre a importancia do
principio da proporcionalidade e razoabilidade na imposicdo de sancgdes
decorrentes de contratos administrativos. Esta monografia apresenta um breve
histérico sobre a origem dos contratos administrativos no ordenamento juridico
brasileiro, bem como explica como se da sua formacéao, atendendo a requisitos
especiais previstos em lei € 0 seu regime juridico diferenciado, ante os demais
ajustes celebrados na esfera contratual. No decorrer da analise este trabalho
faz mengédo a existéncia das clausulas exorbitantes inseridas nos contratos
administrativos, especialmente quanto a prerrogativa da Administracao Publica
em aplicar san¢des ao contratado. Destacam-se aqui as espécies de sangdes
previstas por legislacdo especial e a forma e conseqliéncia de sua aplicagao.
Adentra-se posteriormente a observancia da proporcionalidade e razoabilidade
no processo sancionatério em face do contratado, e os requisitos intrinsecos a
imposigao das penalidades administrativas, derivadas da inexecucédo total ou
parcial do contrato bem como a auséncia de tipificacdo de conduta para
aplicagdo de penalidade. A principal finalidade é expor a relevancia da
proporcionalidade e razoabilidade ante a aplicagcdo de uma sancao, que muitas
vezes torna-se desproporcional e arrazoada ao caso concreto, quando nao
evidencia-se descabida, levando o contratado a buscar o amparo do Poder
Judiciario, para a reformar ou anulagdo da sancao imposta.

Palavras — chave: Contratos Administrativos. Clausulas Exorbitantes. Sancdes
Contratuais. Lei 8.666/93. Razoabilidade. Proporcionalidade.



“O principio da proporcionalidade ou
da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de
natureza axioldgica que emana
diretamente das ideias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia,
moderacéo, justa medida, proibicao
de excesso, direito justo e valores
afins; precede e condiciona a
positivacao juridica, inclusive a de
nivel constitucional; e, ainda,
enquanto principio geral do direito
serve de regra de interpretagédo para
todo o ordenamento juridico.”

Gilmar Ferreira Mendes



SUMARIO

T INTRODUGAQ ......cooremctnesssscsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss s sssssssssassssssases s 9
2 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: BREVE RELATO HISTORICO ............... 11
P2 0o Vo - | o R 13
2.1.1 Exigéncia Prévia de LiCitaCao ........ccccmmirirrmrinninmsr s 15
P20 I8 1 T 1o F- Vo - 17
2.2 Regime Juridico dos Contratos Administrativos ........c.cccccvveemnninenninenns 19
2.2.1 Clausulas Exorbitantes ........cccccerrriiiiiriiiiissssssssssssssssssssssssssssss s s s s s s s sss s 20
2.2.2 Espécies de Clausulas Exorbitantes ... 21
2.2.3 Alteracao Unilateral .........cccoeiivmmiiniimn i 22
2.2.4 Rescisao Unilateral ... s 25
2.2.5 Exceptio Non Adimplenti Contractus .........ccccccmmrriinniiisssmmmmnnnnnnnsssssssnnens 27
P =T o 112 Vo Vo 29
2.2.7 OCUPACAO ProViSOria......cccerrriirmmnrinssnmssssssssms s sssssssss s ssssssms s s smm s s s samnn s 30
2.2.8 Aplicac@o de SangGOes........ccurvrirmrsmnsnns s 31
3 SANCOES CONTRATUAIS PREVISTAS NA LEI 8.666/93 E O PROCESSO

ADMINISTRATIVO PARA A SUA APLICACAO ....oircerrececeer e e e ee e 33
R I Yo 1= (=1 o o 35
B 7 1111 - 36
3.3 SUSPENSA0 TEMPOIANiA...cuuriiiirrisissnmmnnnnrirssssssssssmmnssssrssssssssssnmssssssssssssssssnnnnes 36
3.4 Declaracao de Inidoneidade .........ccociemmiinicrmrinsee e 37
3.4.1 Distincao Fundada na Competéncia para Imposicao das Sancoées de

Suspensao e Declaracao de Inidoneidade...........oooveirernncnscsnccncisee 38
3.5 Incidéncia das Penalidades do artigo 87, inciso Ill e IV no Ambito

AdMINISTratiVo ..o e 40
3.5.1 Incidéncia Restritiva da Sancao de Suspensao Temporaria e

Incidéncia Extensiva da Declaracao de Inidoneidade .........cccccoeieomriiiccnnnnnnee 40
3.5.2 Incidéncia Restritiva das Sancoes de Suspensao Temporaria e

Declaracao de Inidoneidade..........cccceiiiimriniicssnninncs e s 41
3.5.3 Incidéncia Extensiva das Sancoes de Suspensdao Temporaria e

Declaracao de Inidoneidade ..........cccoiiiiemrinnicscnnniee e 42
3.6 Outras consequéncias Derivadas da Inexecucao Contratual .................. 45
3.7 Processo AdmInistrativo ........oooceeecciciiiiiiecc e esc e 49
R 0 0o Y Vo =Y | o L 50
K T 78 1 T 11T F- Vo - 51
3.7.3 Fases do Processo Administrativo.......ccccvrimmnnnnnssnnsnssssssssssssssssssssssssssnnas 52
3.7.4 Impugnacao da DECiSA0 .........coceemmmmmririsssssssssmmnnnsssnsssssssssnmsns s s s esssssssssnnnnns 56

4 INCIDENCIA DO PRINCI’P!O DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE NA APLICACAO DAS SANCOES CONTRATUAIS .. 59
4.1 A Discricionariedade Conferida pela Lei 8.66/93 na Aplicacao de
Penalidades Contratuais ..........ccocemmmmmmimiinninssmmnnnsr s ssssssss s 59
4.2 Necessidade de Tipificacao de Conduta nos Contratos Administrativos 62
4.3 A Razoabilidade e a Proporcionalidade como Principios Basilares na
Aplicacao das Sancoes Contratuais.........ccccerrrirrmrinncssmnr e 66
4.3.1 O Principio da Razoabilidade.........cccccceriiiiimmmmmmninnnnnssssssssnssssssssssnnens 67
4.3.2 O Principio da Proporcionalidade ..........ccccooomiriiiemmninncsmnnnnseese e 69



4.4 Aplicacao Jurisprudencial da Razoabilidade e Proporcionalidade na

Atividade Sancionatéria Contratual ... 73
5 CONCLUSAOD .....ciiiiiicemrnrissssmesssssssmsnsssssssmss s sssssms s sessssmsessassssmnssessssnnensesssnnnnes 77
6 REFERENCIAS........occcerecececce e easasssesess s e s ssasasesessssessssasasssesssssessasasassseneas 80



1 INTRODUCAO

Este estudo tem por objetivo geral expor a importancia do
principio da razoabilidade e proporcionalidade na aplicacdo das sancdes
decorrentes nos contratos administrativos em que o particular é parte.

Dessa maneira, temos como problema de pesquisa as
consequéncias geradas ao particular contratado, quando da inobservancia por
parte da Administracdo Publica, destes dois principios basilares ante a
aplicacao da sancéao contratual.

Tem-se como justificativa, o método utilizado pelo Estado ao
aplicar determinada penalidade. Nem sempre € respeitada pela Administragao
a aplicacdo da sancado compativel com a eventual infragdo cometida pelo
contratado. Nao pode o Estado na atribuicdo de seus poderes, punir o
contratado sem instaurar o devido processo administrativo para apuracdo da
falta cometida.

De inicio, o trabalho se faz uma breve sintese histérica a respeito
da origem do contrato administrativo no ordenamento juridico brasileiro, e 0 seu
conceito amplamente dito.

Destacam-se as condi¢cdes preliminares a celebracdo do contrato
administrativo, como por exemplo, a exigéncia prévia de realizacao de licitacao.

Ainda nesta linha, apresenta-se o regime juridico administrativo
adotado pela Lei Federal 8.666/93 — Licitacoes e Contratos Administrativos, e a
presenca das clausulas exorbitantes dispostas nos contratos.

No decorrer do trabalho, abordaremos as espécies de clausulas
exorbitantes existentes em nosso ordenamento bem como, 0 manuseio destas
pela Administracdo Publica, na execucao do contrato administrativo.

Ressalta-se neste ponto, a divergéncia doutrindria quanto ao
alcance da aplicacao de algumas penalidades administrativas.

Ainda neste viés, apresentaremos 0s requisitos legais a aplicacao
das sancoes, que garantira ao interessado o direito de defesa e instauragao de

processo administrativo.
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No terceiro e dultimo capitulo, trataremos do conceito de
proporcionalidade e razoabilidade, da diferenca destes dois principios e da
relevancia destes, ao determinar qual serd a sancao adaptavel ao contratado
no caso concreto.

Outro aspecto importante referente a esta acepcao, é a da falta de
tipificacdo de conduta das sancées do artigo 87 da Lei 8.666/93, bem como o
entendimento da doutrina e jurisprudéncia sobre o tema.

Para o desenvolvimento e elaboracdao do presente trabalho
foram utilizadas como metodologia pesquisas bibliograficas, legislagdes,
especialmente da Lei 8.666/93, jurisprudéncia, doutrinas levantadas em obras
juridicas, sites de busca, artigos cientificos, além de outros métodos de
estudos.

O estudo pretende revelar as circunstancias que levam a
Administracdo Publica a punir o particular que enseje a inexecucgao total ou
parcial do contrato, e a forma de adequacdo adotada pelo Estado, para
aplicagdo da sangdo mais coerente, em atengcdo a razoabilidade e
proporcionalidade imprescindivelmente inerentes a formacdo da decisdao da

autoridade administrativa.



2 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: BREVE RELATO
HISTORICO

“Como negdcio juridico que exige a
participagao do Poder Publico, o contrato
administrativo deve sempre buscar a protegdo
de um interesse coletivo, o que justifica a
aplicagdo do regime publico e um tratamento
diferenciado para a Administracdo.”

Loester Ramires Borges

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira constituem notavel
conhecimento a respeito da formagdo dos contratos celebrados pela
Administragao Publica.

Porém, conforme ensina Celso Antonio Bandeira de Mello (208, p.
606) a ideia propriamente dita da teoria do contrato administrativo originou-se
na Franca, tendo sido adotada mais tarde por inUmeros paises, incluindo o
Brasil. Por meio do Conselho de Estado Francés, foi possivel o surgimento das
ideias primordiais para resolugcdo de conflitos advindos do Estado. Tais
conflitos tinham como pilares dois problemas: a) Quais seriam o0s poderes e
normas pertinentes a celebragcdo dos contratos realizados pelo Estado; b)
Quando submeter o contrato ao regime juridico administrativo?

Celso Ant6nio Bandeira de Mello (2008, p. 607) contribui para
este estudo ao falar sobre o primeiro problema apontado pelo Estado quanto
ao tipo de regime que deveria ser aplicado aos contratos (item a): ao primeiro
aspecto, nao é dificil verificar que os tracos peculiares ao regime do “contrato
administrativo” giram em torno da supremacia de uma das partes, que a seu
turno, procede da prevaléncia do interesse publico sobre interesses
particulares. Estes tracos sdo havidos como necessarios para garantir a regular
satisfacdo do interesse publico substanciado no contrato.

Ainda, ao falar sobre 0 segundo problema (item b), o doutrinador

também explica:
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Com relagdo ao segundo aspecto de saber-se quando tal ou qual
contrato € administrativo-, firmou-se o entendimento de que teria este
carater o contrato firmado pela Administracdo que atendesse a um
dentre este trés requisitos: a) receber tal quitagdo por lei; b) ter por
objeto a propria execucdo de um servigo publico; c) conter clausulas
“exorbitantes.

Com as indagac¢des formadas pela Corte de Estado Francesa, foi
dado o passo inicial para o nascimento do contrato administrativo no
ordenamento juridico. Foram a partir dos aspectos supramencionados que foi
possivel a celebracdo dos contratos entre Estado e particular e a criagdo de um
regime juridico préprio aplicavel a tais avencas.

Destaca-se, que o Brasil adotou de forma integral a teoria do
contrato administrativo criada pela Franga.

No que tange a adocdo desta teoria no ordenamento juridico
brasileiro, explica Celso Anténio Bandeira de Mello (2008, p. 608):

A doutrina brasileira, praticamente unanime e sem oposi¢ao
jurisprudencial, denomina contrato administrativo a figura cujos tragos
foram bosqueijados, reconhecendo-lhes as mesmas caracteristicas
que lhe sao imputadas no Direito francés.

Com a iniciativa dos juristas e doutrinadores franceses, as portas
se abriram para aplicagdo do direito administrativo a estes ajustes, servindo de

modelo e exemplo a outros paises que aderiram ao conceito e regime frances.

2.1 CONCEITO
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A fim de desempenhar suas diversas atribuicées o Estado se vale
da técnica contratual.

Quando se fala em contrato, logo vem a mente o conceito basico
seguido em nosso ordenamento: contrato nada mais é, que o acordo de duas
ou mais pessoas com intuito de instituir uma relacao juridica.

Para Hely Lopes Meirelles (2008, p. 213), “Contrato é todo acordo
de vontades, firmado livremente pelas partes, para criar obrigacdes e direitos
reciprocos.”

Este conceito é amplamente valido para os contratos celebrados
entre particulares. Porém, o que ocorre, quando uma das partes desta relacao
contratual é a Administragdo Publica?

No momento em que ha um acordo de vontades realizado entre a
Administracdo Publica e o particular em geral ou com outra entidade publica,
h& uma fuga da esfera contratual regida pelo Cédigo Civil Brasileiro, e passa-se
a observar outro conceito de contrato, denominado preliminarmente de contrato

administrativo.

Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro auxilia a
compreensao (2012, p. 259):

A expressdo contrato administrativo é reservada para designar tao
somente os ajustes que a Administracdo, nessa qualidade, celebra
com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para
consecugdo de fins publicos, seguindo regime juridico de direito
publico.

Conforme leciona Hely Lopes Meirelles (2011, p. 221):

Contrato administrativo € o ajuste que a Administragdo Publica,
agindo nessa qualidade, firma com o particular ou outra entidade
administrativa para a consecugao de objetivos de interesse publico,
nas condigcbes estabelecidas pela prépria Administragao.
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Tem-se ainda, a licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2012,
p. 259):

Pode-se conceituar contrato administrativo da seguinte forma: é um
tipo de avencga travada entre a Administracdo e terceiros na qual, por
forca de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a
permanéncia do vinculo e as condicoes preestabelecidas assujeitam-
se a cambidveis imposicoes de interesse publico.

Em que pese vulgarmente todos os contratos em que o Estado é
parte serem denominados de contrato administrativo, a doutrina nos revela a
subdivisdo desta modalidade contratual.

Para auxiliar neste entendimento, Cretella Junior (2002, p. 354)

explica:

Celebram-se, nesses casos, ou contratos privados, contratos de
direito comum, sujeitos as regras do direito civil ou comercial, ou
entdo, contratos publicos, contratos administrativos, submetidos as
regras que exorbitam do ambito do direito comum. Ambos os
contratos, contratos da Administracdo, sdo, antes de tudo, contratos
da Administragao, diferenciando-se, porém, quanto ao regime juridico
a que se submetem.

Quando pensa em uma relagdo contratual em que a
Administracao Publica é parte, pode-se delinear tal relacdo especificamente em
duas modalidades. A primeira trata-se do Contrato Privado, que como o proprio
nome induz nesta variante, vem do direito privado, regido especialmente pelo
Cédigo Civil Brasileiro. Alguns doutrinadores intitulam também como contratos
semipublicos, pode se indicado a titulo exemplificativo, o contrato de locagéo,
onde o Estado figura na qualidade de locatario.

E esta a conclusdo que se extrai do artigo 62, §3° da Lei 8.666/93
(que institui normas para licitagdo e contratos da Administragdo Publica) que
derroga parcialmente a aplicagdo deste diploma aos contratos de seguro,
financiamento e locacao firmados pela Administracao Publica. In verbis:
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§ 3% Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais
normas gerais, no que couber: |-aos contratos de seguro, de
financiamento, de locacdo em que o Poder Publico seja locatario, e
aos demais cujo conteldo seja regido, predominantemente, por
norma de direito privado; Il - aos contratos em que a Administragéo
for parte como usuaria de servigco publico.

A segunda modalidade prevista é o contrato administrativo
propriamente dito, também classificado como contrato administrativo classico.
Neste tipo de contrato, regido quase que exclusivamente pelo direito publico, é
a Administracdo que maneia toda a tratativa contratual como ocorre, por
exemplo, com o contrato de obras, que encontra-se inclusive inserido da Lei

8.666/1993 Licitagdes e Contratos da Administracao Publica.

2.1.1 Exigéncia Prévia de Licitacao

Para a celebracdo do contrato administrativo, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 37, inciso, XXIl, exige a

realizacao prévia de licitacao.

A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte: XXI - ressalvados os casos
especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e alienagdes
serdao contratados mediante processo de licitacdao publica que
assegure igualdade de condi¢cdes a todos 0s concorrentes, com
clausulas que estabelegcam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condigOes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.(grifo
Nnosso)



16

Assim, aponta Hely Lopes Meirelles (2008, p. 214):

Além dessas caracteristicas substancias, o contrato administrativo
possui uma outra que lhe é propria, embora externa, qual seja, a
exigéncia de prévia licitacdo, sO dispensavel nos casos
expressamente previstos em lei valendo notar que, em face da
legislagdo ambiental, a contratagcdo com base em projeto basico sé
pode ocorrer apds a obtencao da licenga prévia ambiental.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2011, p. 274), corrobora esse
entendimento ao mencionar que a lei estabelece determinados procedimentos
obrigatérios para a celebragcdo de contratos e que podem variar de uma
modalidade para outra, compreendendo medidas como autorizagao legislativa,
avaliagdo, motivacao, autorizagdo pela autoridade competente, indicacdo de
recursos orgamentarios e licitagéo.

A Autora também aborda a previsdo constitucional da

determinacao de realizacao de licitagao publica:

A propria Constituicdo Federal contém algumas exigéncias quanto ao
procedimento; o artigo 37, XXI, exige licitagdo para contratos de
obras, servigos, compras e alienagdes [...] A mesma exigéncia é feita
por leis ordindrias, dentre as quais a Lei n. 8.666/93.

Conforme exposto, o contrato s6 sera celebrado mediante anterior
realizacdo de licitagdo publica, salvo os casos de dispensa, inexigibilidade e
licitagdo dispensada previstos nos artigos 24, 25 e 17 da Lei 8.666/93,

respectivamente.

2.1.2 Finalidade



17

A celebracao de qualquer contrato pressupde um objetivo. Nos
contratos administrativos, o objetivo sera sempre de finalidade publica.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2011, p. 265), “a finalidade,
direta ou indiretamente, ha de ser sempre publica, sob pena de desvio de
poder”.

Nesta mesma linha, José dos Santos Carvalho Filho ajuda a
assimilar o tema (2013, p. 180):

Os contratos privados em geral traduzem um conjunto de direito e
obrigacées em relagdo aos quais as partes se situam no mesmo
plano juridico. Ndo ha supremacia de uma sobre a outra, e esse
nivelamento esta presente durante todo curso do ajuste. O mesmo
ndo se passa com os contratos administrativos, e isso & explicavel
pelo fato de que eles visam a alcangar um fim (til para a coletividade,
e, além disso, deles participa a prépria Administracao.

Quando se fala de finalidade publica, esta-se falando de interesse
coletivo, algo que devera beneficiar em todo ou em parte a populacdo de
determinado local.

Nao pode o Estado celebrar um contrato a fim de atender
interesse particular, isso confrontaria a esséncia dos contratos administrativos
e desviaria sua fungéo social.

Assim, partindo do pressuposto que a celebracao de um contrato
em que a Administragdo é parte tem como finalidade atender a sociedade,
existe a necessidade da protecao desse objeto, gerando entdo a insercao das
denominadas clausulas exorbitantes presentes nos contratos administrativos.

Nesta acepcdo, José dos Santos Carvalho Filho (2013, p. 181)
auxilia a compreender, que é congruente entdo, que no conflito entre os
interesses do particular contratado e do Estado contratante tenham que
prevalecer os pertencentes a este ultimo. Nao se pode deixar de reconhecer,
em conseqliéncia, uma certa desigualdade entre as partes contratantes, fato
qgue confere a Administracéo posicéo de supremacia em relacao ao contratado.
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Importante se faz observar a licdo de Lucas Rocha Furtado (2013,

Os contratos administrativos tém como sua maior particularidade a
busca constante pela realizagdo do interesse publico. Isto faz com
que as partes do contrato administrativo (Administracao contratante e
terceiro contratado) ndao sejam colocadas em situacdo de igualdade.
Embora o contrato somente vincule as partes se elas concordarem
com a sua celebracdo, fato é, uma vez firmado o acordo, sdo
conferidas a Administragdo Publica, com fundamento na supremacia
do interesse publico, prerrogativas que lhe colocam em patamar
diferenciado, de superioridade em face do particular que com ela
contrata. Essa supremacia ira manifestar-se por meio de
determinadas clausulas contratuais denominadas clausulas
exorbitantes.

Nos contratos administrativos, diferentemente dos contratos

privados, ndo vige o principio da igualdade entre as partes, mas sim a

preponderancia da Administracdo sobre o particular, intitulada em nosso

ordenamento juridico de principio da supremacia do interesse publico.

O principio da supremacia do interesse publico consiste

basicamente na ideia de que, havendo confronto entre o interesse privado e o

interesse publico, prevalecerd o publico que podera se manifestar entao,

através das clausulas exorbitantes.

Em que pese o interesse coletivo se sobrepor sobre o privado, ha

de ser usado com cautela nos ditames contratuais com o particular.

Interesse publico ndo pode tudo comportar. Ao se falar em interesse
publico, necessidade publica, pretende-se, reiteradas vezes
preencher o conceito de qualquer maneira. Nao se pode dizer que o
interesse publico € o escolhido pelo administrador. Interesse publico
s6 pode ser o qualificado pela norma. Interesse publico nada tem a
ver com o interesse do administrador (FIGUEIREDO, 2006, p. 531).

Além de o intuito do contrato ser necessariamente publico, a

Administracdo deve se ater ao real cumprimento deste interesse. Nao pode o
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Estado, através de seus administradores, ignorar o efetivo interesse publico,
razdo pela qual a Administracdo é obrigada a motivar seus atos indicando

inclusive a finalidade dos contratos administrativos.

2.2 REGIME JURIDICO DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Ao falar sobre o regime juridico dos contratos administrativos,
Odete Medauar (2008, p. 219) explana:

Ao longo da elaboracdo da teoria do contrato administrativo,
emergiram suas caracteristicas, que o diferenciavam do contrato de
direito privado. Sendo 6rgao estatal uma das partes do vinculo
contratual, ndo poderiam prevalecer os mesmos preceitos aplicaveis
aos contratos firmados entre particulares. A defesa do interesse
publico levou a atribuicdo de prerrogativas a Administracdo, que é
parte do contrato, sem sacrificio de direitos pecuniarios do particular
contratado.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008, p. 615), o regime do
contrato administrativo, prevé o conjunto de prerrogativas em prol da
Administracdo, dantes mencionadas e que sao exercitaveis nos limites e
termos da lei.

Também é importante apresentar o ensinamento de Luacia Valle
Figueiredo, (2006, p. 525) quanto a nao existéncia da autonomia da vontade no

regime juridico dos contratos administrativos:

De qualquer sorte, claro estd que aos contratos chamados
administrativos se atribuem tragos especiais, tragcos conotadores.
Trazemos a contexto, desde logo, o desnivelamento das partes a
Administragdo Publica tem o dever de somente celebrar contratos
cujo fim imediato seja de interesse publico. Ademais, tem o dever de
nao dispor da coisa publica, que é indisponivel. Portanto, ndo pode
pactuar com autonomia da vontade.
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Pode-se constatar a necessidade do Estado quanto a criacéo e
aplicacao de um regime juridico préprio aos seus contratos, a fim de alcancar
uma finalidade publica.

Este regime diferenciado apresenta-se na relacdo contratual
através das clausulas exorbitantes.

No préximo item, serdo abordadas de forma profunda a definicao
destas clausulas bem como suas especificacoes.

2.2.1 Clausulas Exorbitantes

Furtado (2013, p. 417) aponta a definicdo das clausulas
exorbitantes, como sendo aquelas que extrapolam as regras do direito privado
e conferem poderes de certa forma imoderados a Administracdo contratante
em face do particular contratado.

Ja Celso Antbnio Bandeira de Mello (2007, p. 612) aborda a
existéncia das prerrogativas especiais a Administracao:

A existéncia das prerrogativas especiais ou das clausulas assaz de
vezes denominadas de “exorbitantes, quer assim se qualifiquem por
serem apenas insuetas no Direito Privado, quer assim designem por
serem, sobre incomuns, também inadmissiveis nas relacdes
particulares, em absoluto representa aniquilamento ou minimizagao
dos interesses do contratante no objeto de sua pretensao contratual.

Igualmente, Odete Medauar (2009, p. 219) explica:
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Tendo em vista a presenga da Administracdo, percebeu-se que nem
todos os preceitos da teoria do contrato privado aplicavam-se aos
contratos administrativos. Os aspectos que fugiam daquela teoria
foram entdo denominados de clausulas derrogatérias e exorbitantes
do direito comum. Com o tempo a expressao foi reduzida para
clausulas exorbitantes e se consagrou como tal, designando as notas
caracteristicas do contrato administrativo, os aspectos esséncias do
seu regime juridico. No ordenamento péatrio, tais clausulas permeiam
o tratamento legal dos contratos administrativos, sendo arroladas no
art. 58 da Lei 8.666/93 como prerrogativas da Administracéo.

A criacao de clausulas exorbitantes nos contratos administrativos
€ essencial ao seu cumprimento e finalidade social. Nao poderia o Estado,
simplesmente deixar suas relagdes contratuais vinculadas as normas de direito
privado, isso geraria uma gigantesca inseguranca juridica da populacao para
com a Administracao no decorrer da execucado e demais ocorréncias oriundas
da relacao contratual.

Em que pese para muitas pessoas tais clausulas conferirem a
Administragdo um poder ilimitado, a existéncia destas torna-se imprescindivel
ao atendimento das atribuicdes estatais, ndo podendo o Estado obstar-se de

introduzi-las em seus instrumentos contratuais.

2.2.2 Espécies de Clausulas Exorbitantes

A Lei 8.666/1993 dispbe sobre a realizacdo das licitagbes e
contratos da Administracdo Publica, estabelecendo em seu artigo 58 a

incidéncia das denominadas clausulas exorbitantes. Veja-se:

O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administracdo, em relagdo a eles, a prerrogativa de: | —
modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacéo as finalidades

de interesse publico, respeitados os direitos contratado; Il — rescindi-
los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 79
desta Lei; Il — fiscalizar-lhes a execucgao; IV — aplicar san¢cées

motivadas pela inexecucao total ou parcial do ajuste; V — nos casos
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de servicos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis,
imoveis, pessoal e servigcos vinculados ao objeto do contrato, na
hipétese da necessidade de acautelar apuragdo administrativa de
faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de rescisao
do contrato administrativo. (Lei de Licitagcbes e Contratos da
Administragéo Publica — 8.666/1993). (grifo nosso)

Em atencdo a previsdo legal supramencionada, € possivel
visualizar as prerrogativas conferidas a Administracdo durante a execugao de
um contrato.

Neste sentido, Celso Antbnio Bandeira de Mello (2008, p. 615)
aborda de uma forma didatica os privilégios conferidos na Lei 8.666/93 ao
Poder Publico:

O conjunto de prerrogativas em prol da Administracao, a saber: a) de
modifica-lo, unilateralmente, para melhor adequacéao as finalidades de
interesse publico, mas com variacbes de quantitativos e precos
cifrados ao disposto na lei; b) extingui-lo, unilateralmente, nos casos
especificados em lei; c) fiscalizar-lhe a execucgao; e d) aplicar sanc¢oes
motivadas pela inexecug¢dao total ou parcial do ajuste.

Pode-se perceber que a Administracdo, no gozo de suas
atribuicbes e por forca de lei, pode modificar, rescindir, fiscalizar e aplicar
sancbes ao particular, durante o andamento do contrato administrativo. Para
que melhor se entenda a abrangéncia das prerrogativas da Administracao, no
proximo item sera explicada a incidéncia de cada clausula na efetivagdo do

contrato.

2.2.3 Alteracao Unilateral

O artigo 58, inciso |, da Lei 8.666/93 estabelece a prerrogativa da

Administracdo em modificar unilateralmente o instrumento contratual para
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melhor adequagéo as finalidades de interesse publico, respeitados os direitos
do contratado.

Para Lucas Rocha Furtado (2013, p. 417): “O interesse publico é
nao s6 o fundamento da mutabilidade nos contratos administrativos, como

também o critério de definicdo do seu real limite”.

Odete Medauar (2009, p. 219) aborda a alteridade, facultada ao

Estado:
O regime juridico publico dinAmico do contrato administrativo permite
que a Administracdo o modifique unilateralmente, portanto, sem
depender do consentimento do particular contratado, com o fim de
melhor adequa-lo as finalidades de interesse publico.
Na mesma acepgéo, Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2015, p.
201) explica:

Ao contrario do que ocorre nos contratos privados, a Administragao
Publica pode alterar unilateralmente as clausulas dos contratos
administrativos para melhor efetivacdo do interesse publico,
respeitados os limites legais e de forma justificada.

A hip6tese de alteracdo unilateral do contrato por parte da
Administracdo visa o0 atendimento a um interesse puramente publico. Tal
cladusula ja se encontra previamente inserida no instrumento contratual
anteriormente a assinatura das partes.

A modificacdo contratual unilateral garante a Administracdo o
poder de remodelar aquele contrato anteriormente realizado, a fim de atender
de forma satisfatoria uma finalidade publica.

Ainda, a Lei 8.666/93 preceitua outra hipbtese de alteragcéao
contratual unilateral por parte da Administracao:
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Art 65. Os contratos regidos por esta Lei poderao ser alterados, com
as devidas justificativas, nos seguintes casos: | — unilateralmente pela
Administragdo: a) quando houver modificagdo do projeto ou das
especificagdes, para melhor adequacao técnica aos seus objetivos; b)
quando necesséria a modificagdo do valor contratual em decorréncia
de acréscimo ou diminuicdo quantitativa de seu objeto, nos limites
permitidos por esta Lei. (grifo nosso)

Para Odete Medauar (2009, p. 220), ao se examinar o artigo

acima mencionado, se faz necessdria a observancia de dois prismas:

O primeiro diz respeito ao chamado equilibrio econdmico financeiro,
também denominado equagdo financeira do contrato. O equilibrio
econémico-financeiro significa a propor¢do entre os encargos do
contratado e a sua remuneragéo, proporgao esta fixada no momento
da celebracao do contrato.

No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 277)
vé no inciso |, alinea a do artigo 65 da Lei 8.666/93 a possibilidade de
alteracdes qualitativas, quando surge a necessidade de modificar o préprio
projeto ou as suas peculiaridades.

Assim, a Administracao visando a melhor adaptacao técnica a um
determinado planejamento, pode modificar unilateralmente o contrato
anteriormente ajustado para alcangar seu objetivo.

Partindo da analise da segunda parte do artigo 65, Odete
Medauar (2009, p. 220) explana:

Outro prisma refere-se aos limites de acréscimo e supressado do
objeto do contrato fixados na lei. Assim, o contratado fica obrigado a
aceitar nas mesmas condicdes contratuais, os acréscimos ou
supressdes nas obras, servicos e compras até 25% do valor inicial
atualizado do contrato e, no caso de reforma de edificio ou de
equipamento, até 50% para seus acréscimos (§ 1.2 do art. 65).

Para Maria Sylvia Zanella di Pietro (2012, p. 277), a previsao do
inciso |, alinea b, prevé a modalidade denominada quantitativa “porque envolve

acréscimo ou diminuicao quantitativa do objeto”.
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Portanto, quando se faz imperiosa a alteragédo do valor contratual
devido a derivacédo de acréscimo ou diminuicdo na quantidade de seu objeto,
podera a Administracdo modificar unilateralmente o contrato, respeitados os
limites estabelecidos em lei.

Hely Lopes Meirelles (2008, p. 216) ainda aponta:

Nenhum particular, ao contratar com a Administracdo, adquire direito
a imutabilidade do contrato ou a sua execucao integral ou, ainda, as
suas vantagens in specie, porque isto equivaleria a subordinar o
interesse publico ao interesse privado do contratado.

Em que pese o Estado poder modificar o contrato sem oposicéao
do particular, haja vista a previsao legal desta clausula, a Administragdo deve
observar os direitos do contratado, ndo podendo o particular sair prejudicado
na relagao contratual diante de uma eventual modificagéao.

Consideravel se faz a licdo de Lucas Rocha Furtado (2013, p.

418) quanto a alteracao do contrato administrativo:

Devemos observar que em hipétese alguma, em nome de se alterar
quantitativa ou qualificativamente contrato administrativo, pode
ocorrer a transmutacdo do objeto contratado. N&o pode ser
transformada, por ilustracdo, a aquisicao de bicicletas em compra de
avides, ou a prestacao de servigos de marcenaria em serralheria.

E facultado legalmente & Administragdo modificar seu contrato
unilateralmente, de forma a atender um interesse publico, porém, de maneira
alguma, pode utilizar esta alteracao contratual com o fim de desvirtuar o objeto
do contrato. Neste caso, ndo se poderia referir a uma modificagdo contratual,

mas sim a um novo contrato, com outro objeto.

2.2.4 Rescisao Unilateral
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A rescisdo unilateral do contrato administrativo esta prevista no
artigo 58, inciso Il, da Lei 8.666/93, juntamente com os artigos 79, inciso | e 78,
incisos | a Xll e XVII da mesma Lei.

Para Odete Medauar (2008, p. 216), “a rescisao é a cessacao da
eficacia do contrato antes de encerrado o término do seu prazo de vigéncia.”

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 279), divide os motivos
que ensejam a rescisdao unilateral do contrato, em quatro grandes grupos, a
saber:

| — inadimplemento com culpa (incisos | a VIl e XVIIl do artigo 78):
envolve pressupostos como n&o cumprimento ou cumprimento desnivelado das
clausulas contratuais, lentidao, atraso injustificado, paralisacéo, subcontratacao
total ou parcial, cessao, transferéncia (exceto se permitidas no instrumento
convocatoério e no contrato), ndo atendimento a determinagdes legais de
autoridade responsavel para acompanhamento e fiscalizagcdo da execugao do
contrato, cometimento reiterado de faltas;

Il — inadimplemento sem culpa, que abrange hip6teses que caracterizem
o desaparecimento do sujeito, sua insolvéncia ou o comprometimento a
execucao do contrato (incisos IX a Xl do artigo 78): a decretacao de faléncia ou
a instauracao de insolvéncia civil, a dissolucdo da sociedade ou o falecimento
do contratado, a alteracao social ou a modificacao da finalidade ou da estrutura
da empresa, que prejudique a execugdo do contrato. Ressalta-se que, no caso
de concordata, a Administracdo é autorizada a dar continuidade ao contrato,
podendo assumir o controle de determinadas atividades de servigcos essenciais,
em obediéncia ao artigo 80, § 2.° da lei.

[l — razbes de interesse publico, em conformidade com o inciso XII do
artigo 78;

IV — caso fortuito ou de forca maior, consoante ao inciso XVII, do artigo
78;

Nas hipdteses de a rescisdo contratual se dar por inadimplemento
com culpa ou sem culpa do contratado, nada deve a Administracdo ao mesmo,
eis que a rescisao ocorreu por atos realizados pelo préprio contratado. Nestas
duas modalidades de rescisdo, o contratado podera sofrer consequéncias
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quanto ao inadimplemento contratual. Havendo culpa do contratado, o mesmo
devera ressarcir 0s prejuizos causados a Administracdo, bem como estara

sujeito a aplicagao das sancdes administrativas.

2.2.5 “Exceptio Non Adimplenti Contractus”

A excecao do contrato ndo cumprido, utilizada nos contratos
particulares e consubstanciada no artigo 1092 do Cddigo Civil Brasileiro,
permite as partes a suspensao da execucado contratual enquanto a outra parte
nao adimplir suas obrigacdes.

Assim explica Claudio Cairo Goncalves (2007, p. 117) ao abordar

o tema:

No que concerne a excec¢ao do contrato ndo cumprido (exceptio non
adimplenti contratctus), instituto tipicamente do direito privado,
previsto no Cédigo Civil no seu artigo 1.092, tem-se a possibilidade
de s6 poder exigir o implemento da obrigacdo da outra parte apés o
cumprimento da sua obrigagao estatuida no contrato.

Seria possivel entdo invocar o “exceptio non adimplenti
contractus” nos contratos administrativos?

Em regra, ndo seria praticavel utilizar tal faculdade na relacao
contratual em que a Administracdo € parte, haja vista nao ser licita a
interrupcado da execucgédo do contrato em virtude do principio da continuidade,
mesmo na hipotese de a Administracdo se tornar inadimplente com o

contratado.

A férmula latina exceptio non adimpleti contractus, significa a
possibilidade, conferida a uma parte, de invocar o descumprimento de
clausulas contratuais, pela outra parte, para deixar de cumprir
obrigacbes contratuais que lhe cabem. Tal excegdo vigora nos
contratos privados. Na teoria classica do contrato administrativo
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firmou-se diretriz inversa, ou seja, o contratado ndo poderia invocar o
descumprimento, pela Administracdo, de clausulas contratuais, para
eximir-se do cumprimento de seus encargos (MEDAUAR, 2008, p.
221).

Em que pese preliminarmente ndo ser aplicavel o instituto da
excecdo do contrato ndo cumprido nos contratos administrativos, a Lei
8.666/93, em seu artigo 78, prevé de forma expressa as hipoteses de aplicacao
do exceptio non adimplenti contractus. Vejamos uma das hipoteses previstas
pelo legislador:

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato: XV - o atraso
superior a 90 (noventa)dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou
parcelas destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de
calamidade publica, grave perturbagcdo da ordem interna ou guerra,
assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensao do
cumprimento de suas obrigagbes até que seja normalizada a
situacdo. Lei de Licitagcbes e Contratos da Administracdo Publica —
8.666/1993).

Nesse viés, Matheus Carvalho (2015, p. 537) explica:

Sendo assim, por expressa dicgao legal, a excegado do contrato ndo
cumprido podera ser aplicada aos contratos administrativos, todavia,
o direito de paralisar a execugdo do contrato somente surge ao
particular caso a Administragcao Publica seja inadimplente por mais de
noventa dias.

Desta forma, vislumbra-se que o contratado sustentara o
inadimplemento publico por até noventa dias, podendo apenas invocar a
excecao do contrato ndo cumprido depois de escoado este prazo

Conclui-se que, como preceito geral, ndo podera o contratado
interromper a execucdo do contrato, em obediéncia ao principio da
continuidade do servico publico, podendo apenas apelar a exceg¢ao do contrato
nao cumprido nos casos especificamente permitidos em Lei, em decorréncia do

inadimplemento da Administragéao.
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2.2.6 Fiscalizacao

A prerrogativa estabelecida pela lei quanto a fiscalizagao por parte
da Administragdo na execucdo do contrato soa mais como um dever do que
propriamente um direito.

Para Odete Medauar (2008, p. 221) “a Administracdo é conferido
o direito, que é principalmente dever, de acompanhar e fiscalizar a execugao
do contrato (art. 58, Ill).

Matheus Carvalho (2015, p. 538), complementa o estudo ao

explicar:

A Administracdo Publica deve designar um agente publico que ficara
responsavel pela fiscalizagdo na execugdo contratual, aplicando
penalidades e exigindo o cumprimento das obrigacdes da contratada.
Neste sentido, a lei 8.666/93, em seu art. 67 determina que a
execucao do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administracdo especialmente designado, permitida
a contratagé@o de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informagdes
pertinentes a essa atribuicéo.

A fiscalizacdo pela Administragdo na execugdo do contrato é
imprescindivel ao seu cumprimento, tendo em vista tratar-se de uma finalidade
coletiva realizada através de dinheiro publico.

E dever do contratado manter um preposto aceito pela
Administracdo no local da obra ou servico, para representa-lo na execucao do
contrato, consoante o disposto no artigo 68 da lei.

Importante destacar neste topico a decisdo prolatada na Acao
Direta de Constitucionalidade n.® 16/2010, na qual o Supremo Tribunal Federal
declarou a constitucionalidade do artigo 71, § 1.2 da Lei 8.666/93, afastando a
responsabilidade subsididaria do Estado pelos encargos trabalhistas da



30

empresa. Porém, caso o pagamento aos funcionarios ndo seja fiscalizado pela

Administracdo, surge entao a responsabilidade por omissao.

2.2.7 Ocupacao Provisoria

Para Matheus Carvalho (2015, p. 539) a ocupagédo provisoéria
“trata-se de clausula exorbitante que visa a garantia do principio da
continuidade do servigo”.

Fernanda Marinela (2015, p. 494) corrobora ao estudo ao explicar:

Ha a ocupagéo proviséria de moveis, imoveis, pessoal e servigos
vinculados ao objeto do contrato visando a protecédo da continuidade
dos servigos publicos. Verificado o inadimplemento do contrato por
parte da empresa contratada, a Administracdo podera rescindir o
contrato. Tal providéncia também é possivel por razdes de interesse
publico.

Verifica-se, que o Estado podera apropriar-se de forma temporaria
de bens moveis e imédveis a fim de garantir a ininterrupcao do servigo publico.

Em consonancia com o artigo 58, IV, consiste na hip6tese de
necessidade de acautelar apuracdo administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, bem como na circunstancia da rescisdo do contrato administrativo.

Em que pese Administracdo possuir a prerrogativa de ocupacao
temporaria de bens, deve ser garantido ao contratado o direito de defesa.

Nesse viés, Matheus Carvalho (2015, p. 539) explica:

A ocupacdo temporaria deve ser precedida de processo
administrativo no qual sejam assegurados o contraditério e ampla
defesa ao particular contratado, sendo garantido ainda, o direito de
indenizagdes por eventuais prejuizos causados.
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Contudo, devera a Administragdo instaurar devidamente o
processo administrativo, para valer-se de sua prerrogativa de ocupar
temporariamente determinado bem, propiciando ao particular o seu direito

constitucional do contraditério e ampla defesa.

2.2.8 Aplicacao de Sancoes

Entre os poderes inerentes a Administragéo estda o de aplicagéo
de sancdes administrativas, motivadas pela inexecugdo total ou parcial do
contrato, conforme regula o artigo 58 em seu inciso IV da Lei 8666/93.

Para Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2011, p. 513) a
aplicagéo das penalidades administrativas pela Administracao Publica, em caso
de descumprimento por parte do particular na execu¢ao do contrato independe
de prévia manifestacao do Poder Judiciario.

Neste sentido, também explica a doutrinadora Odete Medauar
(2008, p. 222):

Dentre as prerrogativas da Administracdo estd a imposicdo de
sangfes ao contratado, por atraso ou inexecugdo total ou parcial do
contrato (art. 58, IV), sem necessidade de pronunciamento de
qualquer outro poder ou 6rgao.

A existéncia destas sangdes visa coibir o contratado de inadimplir
com o pactuado. Destaca-se que, conforme exposto pelos doutrinadores acima
citados, a aplicacdo destas penalidades administrativas independem da
anuéncia ou intervencao do Poder Judiciario, eis que a Administracdo goza
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desta prerrogativa decorrente do principio da autoexecutoriedade, que permite
ao Estado executar seus préprios atos.

O artigo 87 da Lei 8.666/93 prevé as espécies existentes de
sancgdes e sua forma de aplicacao.

No proximo capitulo, serdo abordadas as modalidades de
sangbes decorrentes dos contratos administrativos e os requisitos inerentes a

sua aplicagao.



3 SANCOES CONTRATUAIS PREVISTAS NA LEI 8.666/93 E O
PROCESSO ADMINISTRATIVO PARA SUA APLICACAO

“A Administragdo Publica no exercicio de sua
fungdo administrativa podera aplicar sangbes
de natureza punitiva, san¢ées estas que
decorrem de inobservancia das condutas
desejadas pelo ordenamento juridico.”
Wania Brito

A Lei 8.666/93, que regula as licitacbes e contratos
administrativos, disciplina as espécies de sang¢des que incidem no caso de
descumprimento parcial ou total das obrigacées assumidas pelo contratado.

Nos termos do art. 87 da Lei 8.666/93:

Art. 87. Pela inexecugéo total ou parcial do contrato a Administragao
poderda, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes
sangbes: | — adverténcia; II — multa, na forma prevista no
instrumento convocatorio ou no contrato; Il — suspensao temporaria
de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a
Administracdo, por prazo nao superior a 2 (dois) anos; IV -
declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracdo  Publica enquanto perdurarem o0os  motivos
determinantes da punicdo ou até que seja promovida a reabilitacdo
perante a prépria autoridade que aplicou a penalidade, que sera
concedida sempre que o contratado ressarcir a Administragdo pelos
prejuizos resultantes e apds decorrido o prazo da sangao aplicada
com base no inciso anterior. (grifo nosso)

Ao falar das sancdes previstas no artigo 87, Marcal Justen Filho
(2008, p. 813) explica “que ela contemplou um elenco de sang¢bes, mas néao
definiu de modo razoavelmente preciso, as hipéteses de sua aplicagdo.”

Neste sentido, Odete Medauar (2014, p. 236) afirma:
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Com efeito, a previsdo das conseqléncias legais néo foi precedida da
descricdo dos fatos que, se verificados, ddao azo a aplicagdo das
sancoes previstas. O caput do artigo limita-se a dizer que as sangoes
previstas devem ser aplicadas “pela inexecucao total ou parcial do
contrato”, sem elucidar, por exemplo, quando a Administragédo deve
aplicar pena de adverténcia ou quando deve proibir que o contratado
celebre novos contratos com o poder publico. (grifo do autor)

Percebe-se uma critica dos doutrinadores ao abordarem a

maneira como o legislador disp6s sobre a aplicagdo das penalidades

administrativas, eis

que o artigo 87 nao prevé a forma de aplicagdo das

sancdes e nem as respectivas hipoteses de incidéncia. Assim, resta a

Administracdo publica uma grande margem de discricionariedade em sua

aplicagéo.

A competéncia punitiva é da prépria entidade interessada, o que
exige uma observancia de garantias em favor do sujeito privado. O
regime sancionatério contempla diversas figuras punitivas, cuja
aplicagéo € vinculada a dimensao objetiva da ilicitude. Afinal, certas
condutas sao destituidas de potencial nocivo mais intenso e a sangao
apropriada deve ser mais branda (FILHO, 2014, p. 577).

Nota-se que com o preceito de inexecucdo total ou parcial do

contrato o particular fica a mercé da Administracdo, que ira decidir quais fatos

resultam nesta inexecugdo e qual tipo de sancdo seria aplicavel ao caso

concreto.

Passa-se, entdo, a analisar quais seriam as san¢des que incidem

em caso de inexecuc¢ao total ou parcial do ajuste por parte do contratado.

3.1 ADVERTENCIA
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Para Marcal Justen Filho (2014, p. 578), “a adverténcia

corresponde a uma sang¢ao de menor gravidade”.

Ainda, Matheus Carvalho (2015, p. 539), corrobora o estudo ao
falar que a adverténcia devera ser sempre por escrito a fim de sancionar

infracdes de menor potencial gravoso praticadas pelo particular.

A previsédo do inciso I, do artigo 87, remete-se entdo a faltas de
natureza leve realizadas pelo contratado e que nao ensejem prejuizo a

Administracao.

Em que pese a sancédo de adverténcia enquadrar-se como uma
infracdo de menor gravidade, sua aplicacao exige forma escrita, garantindo o
direito ao contraditério e ampla defesa ao interessado. Isto porque a existéncia
de uma penalidade de adverténcia aplicada podera ser levada em
consideracao como situacao agravante em aplicagdes futuras de penalidades.

3.2 MULTA

Ao passo em que se avanca no estudo das sancdes elencadas no
artigo 87, vislumbra-se a ordem crescente na aplicacdo sancionatoria,

conforme a gravidade da infragdo cometida.

Para a eventualidade de reincidéncia no cometimento de pequenas
infracdes, e para as hipoteses de infragbes mais rigorosas, mas que
néo justifiquem a rescisdo do contrato, a pena indicada é a multa
(FILHO, 2014, p. 577).

A multa, por exemplo, podera ser aplicada baseada em uma
conduta reiterada do contratado, referente ao acontecimento de infimos

descumprimentos.
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A Lei também prevé no §1° do artigo 87, que se a multa aplicada
for superior ao valor da garantia prestada, o contratado além de perdé-la, ira
responder pela diferenca remanescente, sendo descontados do pagamento
eventualmente devidos pela Administracao ou cobradas via judicial.

Ja o § 2% do mesmo dispositivo, garante a Administracdo o poder
de aplicar as sangdes de adverténcia, suspensdo e impedimento, e a
declaracao de inidoneidade cumulativamente com a sancao de multa, garantido
ao contratado o prazo de 5 (cinco) dias Uteis para apresentacdo de defesa
prévia.

Além disso, a incidéncia da multa ndo afasta a possibilidade de

rescisao unilateral do contrato (a ser adiante analisada), conforme dispde o art.
86, §1° da Lei 8.666/93:

§ 12 A multa a que alude este artigo ndo impede que a Administracdo
rescinda unilateralmente o contrato e aplique as outras san¢des
previstas nesta Lei. (grifo nosso)

Percebe-se, que o legislador ao prever esta regra, buscou pela
efetivacao concreta do contrato, ao passo que o contratado, ndo tera apenas a
sancdo de multa imposta, mas podera também sofrer com a rescisdao do
contrato, bem como estar sujeito a outras penalidades dispostas na Lei.

Assim, a Administracdo decide quanto a aplicacao da sangao de
multa e exige o cumprimento do pagamento ao particular sem necessitar de
intervengcdo judicial para tal, tendo em vista o seu poder de
autoexecutoriedade.

3.3 SUSPENSAO TEMPORARIA
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Importante se faz observar a licdo de Marcio Fernando Elias Rosa
(2011, p. 65) ao abordar a aplicagdo da sancao de suspensao temporaria:

A penalidade importa a proibicdo de o contratado participar de
licitacdo ou de vir a ser contratado por prazo ndo superior a dois
anos. Depende de regular processo de apuragao da responsabilidade
administrativa pela inexecugéo contratual e fica restrita ao ambito do
6rgao competente. Pode ser aplicada conjuntamente com adverténcia
e multa.

Para Lucas Rocha Furtado (2013, p. 427) “sempre que houver
violagcédo de clausula do contrato que justifiqgue sua rescisao, deve ser aplicada
a pena de suspensao temporaria”.

Conclui-se que justificativa para a aplicacdo da sancado de
suspensao, consiste no cometimento de falta grave por parte do contratado. Ao
aplicar esta sancao, o Estado devera levar em conta o dano causado ao erario
e o0 atendimento ao objeto final do contrato. Destaca-se ainda que a duracéo da
pena administrativa ndo podera ser superior a 2 (dois) anos, podendo a
Administracao estipular o tempo de vigéncia da sancao em tempo inferior,
observados a gravidade da inexecugao.

3.4 DECLARACAO DE INIDONEIDADE

Observe-se a licdo trazida da Revista de Direito Publico da
Economia (2013, p. 110)

A sancgdo de declaragédo de inidoneidade — penalidade mais gravosa
que pode incidir nos licitantes e nos contratados, devendo ser
reservada para situagbes graves, que denotem comportamentos
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dolosos e orientados pela ma-fé por parte dos licitantes ou
contratados.

Nesta acepc¢do, Matheus Carvalho (2015, p. 540) auxilia o estudo

ao explanar:

Declaragdo de inidoneidade enseja proibicdo de licitar e contratar
com a Administracdo Publica enquanto perdurarem os motivos
determinantes da punigdo oi até que seja promovida a reabilitagao
perante a prépria autoridade que aplicou a penalidade, que sera
concedida sempre que o contratado ressarcir a Administragado pelos
prejuizos resultantes e apds decorrido o prazo de sangao aplicada
que, também néo pode ultrapassar dois anos.

Nitida se faz a compreensdo de que aplicacdo da sancédo de
declaracao de inidoneidade funda-se no cometimento de falta gravissima pelo
particular na execucao do contrato. Logo, por se tratar de uma penalidade dura,
a falta cometida pelo contratado deverda se adequar a tipicidade da sancgao
imposta.

O peso desta sancdo é tdo grande que a lei estabelece a
exigéncia de autoridade competente a sua aplicabilidade. A competéncia
exclusiva da aplicacao da penalidade esta incumbida ao Ministro do Estado, ao
Secretario Estadual, ou Municipal, conforme o caso, garantindo para tanto o
direito de defesa do interessado no prazo de 10 (dez) dias, podendo ser
requerida pelo contratado a reabilitacdo apds escoado o prazo de 2 (dois) anos

de sua aplicacao.

3.4.1 Distincao Fundada na Competéncia para Imposicao das Sancoées de
Suspensao e Declaracao de Inidoneidade
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Ao se observar os incisos Il e IV do artigo 87, percebe-se que o
legislador utilizou uma nomenclatura diferente ao tratar da Administracdo
Publica, levando a crer que seria distinto o 6rgdo competente para aplicacao

das sangdes.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 285) aduz que: “Os
incisos Il e IV do artigo 87 adotam terminologia diversa ao se referirem a
Administracao Publica, o que permite inferir que é diferente o alcance das duas
penalidades.”

Nesse viés,

O inciso Il do art. 87 da Lei n. 8.666/93 estabelece que a suspensao
temporaria do direito de licitar € aplicavel somente pela
Administragdo. Apesar de a doutrina nao fazer distincdo entre
Administragdo e Administragdo Publica, o legislador quis considerar,
para os fins da Lei n. 8.666/93, que o sentido da palavra
Administragdo é o descrito no inciso Xll do art. 6° e o sentido de
Administragéo Publica é aquele previsto no inciso XI do mesmo artigo
(REVISTA DO TRIBUNAL DE CONTAS DE MINAS GERAIS, 2011, p.
238).

Entende-se que, quando a lei mencionar tdo somente
Administracdo estarda se reportando ao 0rgao, entidade ou unidade
administrativa pela qual a Administragdo Publica opera e atua concretamente.
Ja no caso da mencgdo de Administracdo Publica, prevista no inciso IV, do
artigo 87, tem-se a impressao que o legislador objetivou dar maior abrangéncia
a aplicacdo da sancdo, no caso, da declaracdo de inidoneidade, definindo
entdo a Administragcao Publica, em consonancia com o inciso Xlll, do artigo 6°,
a administracdo direta e indireta da Unido, dos Estados e Municipios,
abrangendo inclusive as entidades com personalidade juridica de direito
privado sob controle do poder publico e das fundacgdes por ele instituidas ou

mantidas.
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3.5 INCIDENCIA DAS PENALIDADES DO ARTIGO 87, INCISO Il E IV NO
AMBITO ADMINISTRATIVO

Muito se discute a respeito da extensdo das penalidades de

suspensao temporaria e declaracéo de inidoneidade na esfera administrativa.

No ordenamento juridico brasileiro, vigoram trés distintas

correntes em relagdo a incidéncia destas sangoes.

3.5.1 Incidéncia Restritiva da Sancao de Suspensdao Temporaria e
Incidéncia Extensiva da Sancao de Declaracao de Inidoneidade

Destaca-se a licao trazida por Marcio Fernando Elias Rosa (2011,
p. 65):

Enquanto a suspensao temporaria (de até dois anos), que somente
impede a contratacdo ou a participacdo de licitagdo pelo 6rgao ou
entidade que a realizou (por exemplo, uma Secretaria de Estado),
nao se estende a outros (como a outras Secretarias), a declaracéao de
inidoneidade, que sempre pressupde conduta mais gravosa, estende-
se a toda a Administracdo contratante (a todas as Secretarias de
Estado, por exemplo). Nesta hipdtese, a reabilitacdo é possivel
depois de passado dois anos.

No mesmo viés, José Torres Pereira Junior (2011, p. 860)

explica:

A diferenga do regime legal regulador dos efeitos da suspenséo e da
declaragéo de inidoneidade reside no alcance de uma e de outra
penalidade. Aplicada a primeira, fica a empresa punida impedida
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perante as licitagcbes e contratagdes da Administracdo; aplicada a
segunda, a empresa sancionada resulta impedida perante as
licitacOes e contratacées da Administracdo Publica.

Apreende-se da licdo doutrinaria citada que, quando da aplicagéao
da suspensao temporaria de licitar, esta incide somente no ambito do érgao
aplicador da sangdao, eis que a redacgao do inciso Ill do artigo 87 menciona tao
somente Administracédo. Ja quanto a aplicacdo da penalidade de declaragao de
inidoneidade, a mesma abrange toda Administracdo Publica, em concordancia
com o texto do inciso IV, do artigo 87, haja vista também ser a infracado mais

gravosa adotada pelo legislador.

3.5.2 Incidéncia Restritiva das Sancoes de Suspensao Temporaria e
Declaracao de Inidoneidade

A segunda corrente invocada pela doutrina define que a
penalidade de suspensao temporaria e a declaracao de inidoneidade possuem

carater restritivo.

Assim explica José dos Santos Carvalho Filho (2014, p. 222):

Para grande parte dos especialistas, o efeito é restritivo, vale dizer,
limita-se ao ente federativo em que a sanc¢éao foi aplicada, invocando-
se duas razdes: (1?) a autonomia das pessoas da federacéo; (22) a
ofensa ao principio da competitividade, previsto no artigo 3%, § 1%, |,
do Estatuto.

Neste mesmo sentido Marcos Juruena Villela (2005, p. 355)

explica:
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A pena de declaragdo de inidoneidade, assim como a suspensio do
direito de licitar, se restringe a Administracdo que a aplicou, por forga
do principio federativo, contido nos arts. 1 a 18 da Constituicao
Federal, que assegura a autonomia as entidades federadas; sé
assim pode ser entendida o crime previsto na Lei de Licitagdes de
contratar com pessoa declarada inidénea perante a Administragao;
afinal, as normas de rejei¢do social, como as penais nao podem ter
interpretacdo ampliada.

Deste modo, esta segunda corrente defende que a aplicacao de
suspensao temporaria ou de declaragdo de inidoneidade imposta ao
contratado, ndo produz efeitos em outras esferas do ambito administrativo,

tendo somente sua extensao sancionatéria ao ente que aplicou a sangao.

3.5.3 Incidéncia Extensiva das Sancoes de Suspensdao Temporaria e
Declaracao de Inidoneidade

Na terceira e ultima corrente existente, ha o entendimento que
ambas as sanc¢des alcancam todas as licitagdes e contratagdes levadas a
efeito por quaisquer dos 6rgdos dos trés Poderes de todos os entes
federativos.

Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2015, p. 225) auxilia no estudo
do tema:

As sangbes possuem efeitos extensivos e podem ser invocadas por
todos os Entes federados, pois, se uma empresa foi punida em razéo
do cometimento de faltas graves, sua contratagdo pelos demais Entes
colocaria em risco o interesso publico.

Na mesma linha de raciocinio, José dos Santos Carvalho Filho
(2014, p. 223) afirma que:
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Nao nos parece facil entender por que tal infracdo também néo
acarretaria riscos para as demais entidades federativas no caso de
alguma delas vir a contratar com a empresa punida. Quer dizer: a
empresa é punida, por exemplo, com a suspensao do direito de licitar
perante uma entidade federativa, mas poderia licitar normalmente
perante outra e, como é Obvio, sujeita-la aos riscos de novo
inadimplemento. Para n6s ndo ha légica em tal solugdo, porque a
Administragéo Publica é uma s6, é uma, é um todo, mesmo que, em
razdo de sua autonomia, cada pessoa federativa tenha SUS propria
estrutura.

Conclui-se que a incidéncia extensiva, visa a aplicacao da sancao
de suspensao e declaragao de inidoneidade no ambito de toda a Administracao
Publica. Nesta corrente, ndo importa se o contratado foi sancionado com a
suspensao temporaria de licitar, por exemplo, pela Prefeitura de determinada
localidade, tal sancao ird produzir efeitos em todo ambito da Administracao.

Salienta-se, que este vem sendo o entendimento adotado pelo
Superior Tribunal de Justica, quanto a extensao da san¢édo da declaracao de
inidoneidade:

ADMINISTRATIVO. LICITAQAO. MANDADO DE SEGURANCA
PREVENTIVO. DECLARACAO DE INIDONEIDADE EXARADA
PELO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. IMPOSSIBILIDADE DE
CONTRATACAO COM A ADMINISTRACAO PUBLICA.
APLICACAO A TODOS OS ENTES FEDERADOS. 1. A questdo
juridica posta a julgamento cinge-se a repercussao, nas diferentes
esferas de governo, da emissédo da declaracdo de inidoneidade para
contratar com a Administracdo Publica, prevista na Lei de Licitagbes
como sancao pelo descumprimento de contrato administrativo. 2.
Insta observar que ndo se trata de sancao por ato de improbidade de
agente publico prevista no art. 12 da Lei 8.429/1992, tema em que o
Superior Tribunal de Justiga possui jurisprudéncia limitando a
proibicdo de contratar com a Administragdo na esfera municipal, de
acordo com a extensdo do dano provocado. Nesse sentido: EDcl no
REsp 1021851/SP, 22 Turma, Relatora Ministra Eliana Calmon,
julgado em 23.6.2009, DJe 6.8.2009. 3. "Pela inexecugdo total ou
parcial do contrato a Administragcdo podera, garantida a prévia
defesa, aplicar ao contratado as seguintes sanc¢des: (...) IV -
declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracdo Publica" (art. 87 da Lei 8.666/1993).4. A definicao do
termo Administragéo Publica pode ser encontrada no proprio texto da
citada Lei, que dispde, em seu art. 62, X, que ela corresponde a
"Administracdo Direta e Indireta da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, abrangendo inclusive as entidades com
personalidade juridica de direito privado sob controle do poder publico
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e das fundacgbes por ele instituidas ou mantidas”. 5. Infere-se da
leitura dos dispositivos que o legislador conferiu maior abrangéncia a
declaragdo de inidoneidade ao utilizar a expressao Administragao
Pulblica, definida no art. 6° da Lei 8.666/1993. Dessa maneira,
conseqliéncia légica da amplitude do termo utilizado é que o
contratado é inidoneo perante qualquer 6rgao publico do Pais.
Com efeito, uma empresa que forneca remédios adulterados a
um municipio carecera de idoneidade para fornecer
medicamentos a Unido. 6. A norma geral da Lei 8.666/1993, ao se
referir a inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragéo
Publica, aponta para o carater genérico da referida sancado, cujos
efeitos irradiam por todas as esferas de governo. 7. A sangédo de
declaragao de inidoneidade é aplicada em razdo de fatos graves
demonstradores da falta de idoneidade da empresa para licitar ou
contratar com o Poder Publico em geral, em razdo dos principios da
moralidade e da razoabilidade. 8. O Superior Tribunal de Justica
tem entendimento de que o termo utilizado pelo legislador -
Administracado Publica -, no dispositivo concernente a aplicacao
de sancoes pelo ente contratante, deve se estender a todas as
esferas da Administracao, e nao ficar restrito aquela que efetuou
a punicao. 9. Recurso Especial provido (REsp 520.553/RJ, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
03/11/2009, DJe 10/02/2011) (grifo nosso).

Sobre a suspensao temporaria de licitar, o Superior Tribunal de

Justica adotou 0 mesmo ajuste quanto a incidéncia extensiva da sancao:

ADMINISTRATIVO. SUSPENSAO DE PARTICIPAC[\O EM
LICITACOES. MANDADO DE SEGURANCA. ENTES OU ORGAOS
DIVERSOS. EXTENSAO DA PUNICAO PARA TODA A
ADMINISTRACAO.1. A punicao prevista no inciso lll do artigo 87
da Lei n? 8.666/93 nao produz efeitos somente em relacao ao
orgao ou ente federado que determinou a punicdo, mas a toda a
Administragao Publica, pois, caso contrario, permitir-se-ia que
empresa suspensa contratasse novamente durante o periodo de
suspensao, tirando desta a eficacia necessaria. 2. Recurso especial
provido. (REsp 174.274/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 19/10/2004, DJ 22/11/2004, p. 294)
(grifo nosso).

Percebe-se a preocupacao do Judiciario com relacdo a conduta
dos particulares frente a celebracéo do contrato administrativo.

Se um contratado deixa de cumprir com suas obrigacdes perante
determinado ente da administragdo, ensejando entdo a inexecugao parcial ou
total do contrato, ndo se pode permitir que este mesmo contratado, celebre um
novo contrato com outro érgdo da Administragdo Publica.Isto porque,conforme
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relatado na decisdo supramencionada, a eficacia da sancao se perderia, haja
vista que o sujeito penalizado iria poder contratar com qualquer outro ente
federativo.

Por fim, interessante se faz mencionar a criacdo do CEIS —
Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas, criado pelo Governo
Federal. O CEIS é composto por um banco de informagées mantido pela
Controladoria-Geral da Unidao que tem como objetivo consolidar a relacao das
empresas e pessoas fisicas que sofreram sangdes das quais decorra como
efeito restricdo ao direito de participar em licitacdes ou de celebrar contratos
com a Administragdo Publica, visando dar mais facilidade ao administrador ao
contratar com determinada empresa, podendo verificar através deste canal, se
a empresa possui ou ndo alguma das sang¢des com a Administracdao (PORTAL
DA TRANSPARENCIA DO GOVERNO FEDERAL, 2015).

3.6 OUTRAS CONSEQUENCIAS DERIVADAS DA INEXECUCAO
CONTRATUAL

Além da multa prevista no artigo 87, a Lei 8.666/93 estabelece
outro tipo especifico de multa, denominada multa de mora, listada no artigo 86

da mesma legislacao:

Art. 86. O atraso injustificado na execugdo do contrato sujeitara o
contratado a multa de mora, na forma prevista no instrumento
convocatorio ou no contrato.

Fernanda Marinela (2015, p. 511) aduz:
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Na hipotese de atraso injustificado: (artigo 86 da referida Lei) aplica-
se multa de mora prevista no edital, ou no contrato, que apés o
devido procedimento administrativo, deve ser descontada da garantia.
Entretanto, dependendo do caso, o atraso pode dar causa a rescisdo
e a aplicacdo das outras sancdes previstas em lei.

Revela-se, que a multa de mora tem como objetivo punir o
contratado quando o mesmo acarretar a procrastinacdo na execucao do
contrato. Trata-se de uma forma de a Administracdo dizer ao contratado que
nao ira tolerar, por exemplo, o atraso na entrega de uma obra. A multa de mora
€ de extrema importancia na relacdo contratual, ela inibe o particular de
inadimplir suas obrigacdes frente ao Estado, visando a satisfacdo da entrega
do objeto no tempo acordado entre as partes.

Ademais, consoante ao ja afirmado, a Administragcdo Publica
possui a prerrogativa de rescindir seus contratos de forma unilateral, conforme
prevé o artigo 58 da Lei 8.666/93, sem necessitar de qualquer intervencao
judicial para tal.

Além das hipbteses ja estudadas na presente pesquisa, a Lei
regula outras circunstancias que configuram a inexecucdo do contrato
administrativo, ensejando entao sua rescisao.

O artigo 77 e seguintes da legislacdo fazem mencao a estas
hipbteses:

A inexecucao total ou parcial do contrato enseja a sua rescisao,
com as conseqléncias contratuais e as previstas em lei ou
regulamento. Art. 78. Constituem motivo para rescisdao do

contrato: -0 ndo cumprimento de clausulas contratuais,
especificagdes, projetos ou prazos; Il - o cumprimento irregular de
clausulas contratuais, especificagcbes, projetos e prazos; Ill-a

lentiddo do seu cumprimento, levando a Administra¢cdo a comprovar a
impossibilidade da conclusdo da obra, do servigo ou do fornecimento,
nos prazos estipulados; IV - o atraso injustificado no inicio da obra,
servigo ou fornecimento; V - a paralisacao da obra, do servigo ou do
fornecimento, sem justa causa e prévia comunicacdo a
Administragédo; VI - a subcontratacéo total ou parcial do seu objeto, a
associacao do contratado com outrem, a cessao ou transferéncia,
total ou parcial, bem como a fusdo, cisdo ou incorporacdo, nao
admitidas no edital e no contrato; VII-o desatendimento das
determinacdes regulares da autoridade designada para acompanhar
e fiscalizar a sua execugéo, assim como as de seus superiores; VIII -
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o cometimento reiterado de faltas na sua execucdo, anotadas na
forma do § 1°do art. 67 desta Lei; IX - a decretagéo de faléncia ou a
instauracao de insolvéncia civil; X - a dissolucdo da sociedade ou o
falecimento do contratado; Xl - a alteracao social ou a modificacao da
finalidade ou da estrutura da empresa, que prejudique a execugao do
contrato; (...) Paragrafo unico. Os casos de rescisdo contratual
serdo formalmente motivados nos autos do processo, assegurado 0
contraditério e a ampla defesa. XVIIl — descumprimento do disposto
no inciso V do art. 27, sem prejuizo das sangbes penais cabiveis
(grifo nosso).

Atente-se a licdo trazida por Rafael Carvalho Rezende Oliveira
(2015, p. 207):

As hipoteses que podem justificar a rescisao unilateral dos contratos
administrativos estdo elencadas no artigo 78 da Lei 8.666/1993 e
podem ser dividas em dois grandes grupos: (i) rescisdo com culpa do
particular (ex: ndo cumprimento ou cumprimento irregular de
clausulas contratuais, subcontratagdo sem autorizagdo da
Administragédo); e (ii) rescisdo sem culpa do particular (ex: caso
fortuito ou forca maior). A rescisdo unilateral deve ser motivada, bem
como precedida, de ampla defesa e de contraditério (art. 78,
paragrafo Unico, da Lei).

Ainda, Marcal Justen Filho (2014, p. 565) auxilia a compreensao
do conteudo abordado:

Os casos de inadimplemento imputavel ao contratado estdo
contemplados nos inc. | a XVIIl do art 78. Examinando o elenco
referido, é possivel anotar que existem situacdes bastante distintas.
Ha condutas de inadimplemento propriamente dito, em que se
configura a inexecugado das prestacdes contratuais, tal como se vé
nos casos referidos nos inc. | a VIII do art. 78, mas também se admite
a rescisdo por inadimplemento do particular em vista de eventos que
fazem presumir a impossibilidade de cumprimento das prestagdes
contratuais, situacoes referidas nos inc. IX a XI.

Ao observar o disposto no artigo 78, vislumbra-se as inUmeras
possibilidades que ensejam a inexecucao total ou parcial do contrato e sua

consequente rescisdo por parte Administracao.
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Destaca-se que ao se observar o disciplinado na doutrina
supracitada, ha um fracionamento destas hip6teses de rescisdo em duas
vertentes, a primeira caracteriza-se basicamente pela culpa do contratado, que
motivou a inexecucao do contrato, e por outro lado, ha as circunstancias em
que o particular age sem culpa, por fatos alheios a sua vontade.

Ademais, o artigo 79 da Lei 8.666/93, preceitua que a rescisdo do
contrato podera ser proposta por ato unilateral e escrito da Administracao, nos
casos previstos nos incisos | a Xll e XVII do artigo 78, como por exemplo, nos
casos de descumprimento de clausulas contratuais por parte do contratado no
que tange ao nao atendimento de prazos convencionados.

Importante ainda salientar as consequéncias dispostas na Lei
8.666/93 ao contratado inadimplente, independentemente da rescisdo do
contrato. A saber:

Art. 80. A rescisao de que trata o inciso | do artigo anterior acarreta
as seguintes conseqiéncias, sem prejuizo das sangbes previstas
nesta Lei: | - assungéo imediata do objeto do contrato, no estado e
local em que se encontrar, por ato proprio da Administracao; Il -
ocupacgao e utilizagio do local, instalagbes, equipamentos, material e
pessoal empregados na execucdo do contrato, necessarios a sua
continuidade, na forma do inciso V do art. 58 desta Lei; Il - execucéo
da garantia contratual, para ressarcimento da Administragdo, e dos
valores das multas e indenizacbes a ela devidos; IV - retencdo dos
créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuizos causados a
Administracdo.§ 1° A aplicacdo das medidas previstas nos incisos | e
Il deste artigo fica a critério da Administragdo, que poderd dar
continuidade a obra ou ao servico por execugdo direta ou
indireta.§ 2° E permitido & Administracdo, no caso de concordata do
contratado, manter o contrato, podendo assumir o controle de
determinadas atividades de servicos essenciais.§ 3° Na hipétese do
inciso Il deste artigo, o ato devera ser precedido de autorizagdo
expressa do Ministro de Estado competente, ou Secretario Estadual
ou Municipal, conforme o caso.§ 4° A rescisdo de que trata o inciso
IV do artigo anterior permite a Administragédo, a seu critério, aplicar a

medida prevista no inciso | deste artigo.

Matheus Carvalho (2015, p. 536) aborda as consequéncias da

rescisdo contratual ao explanar:

Se o particular é inadimplente, normalmente, ele devera indenizar a
Administragdo Publica pelos danos causados em virtude do
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inadimplemento. De fato, em caso de inadimplemento do particular
contratado, o Poder Publico devera assumir imediatamente o objeto
do contrato, no estado e local em que se encontrar, ocupar, utilizar o
local, instalagbes, equipamentos, material e pessoal empregados na
execucgao do contrato necessarias a sua continuidade, executar a sua
garantia contratual, para ressarcimento da Administracdo, e dos
valores das multas e indenizacoes a elas devidos, retendo os créditos
decorrentes do contrato até o limite dos prejuizos causados a
Administracdo. Todas essas medidas independem da aplicagdo das
penalidades cabiveis em virtude do descumprimento contratual.

Depreende-se, que Lei visa de todas as maneiras proteger o
cumprimento do objeto do contrato, de forma que atinja sua finalidade.

Os efeitos causados ao contratado que descumpriu o0 ajuste,
ocasionando sua inexecug¢do, sao rigidos e onerosos. A mao pesada do
Estado, ao exercer o disposto no artigo 80 da Lei, possui como pressuposto
principios chaves ja estudados na elaboracdo desta pesquisa, tais como a
supremacia do interesse publico sobre o particular, bem como a
indisponibilidade do interesse publico.

Desta forma, & obrigacdo do Estado aplicar minuciosamente o
disposto em Lei diante de eventual descumprimento contratual, visando
atender uma finalidade coletiva.

3.7 PROCESSO ADMINISTRATIVO

A fim de resguardar o direito constitucional do contraditério e
ampla defesa, prevista no artigo 5° da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, inciso LV, o caput do artigo 87, assegura a defesa prévia ao contratado
preliminarmente a aplicacao de sangao.

Assim, aponta Matheus Carvalho (2015, p. 541)



50

A aplicacdo de quaisquer uma das sangbes previstas na Lei 8.666/93
deve ser precedida de processo administrativo em que se garantam
ao particular a ser sancionado o contraditério e a ampla defesa.

No ano de 1999, foi criada a Lei 9.784/99 que regula o processo
administrativo no ambito federal.

Apesar da norma mencionar aplicabilidade da Lei a esfera da
Administragcdo Publica Federal, utiliza-se na maioria dos processos
administrativos contidos na esfera estadual e municipal, a referida lei como
parametro.

Tendo a Administracdo a intencdo de aplicar determinada
penalidade ao contratado, deve se ater ao requisito principal a aplicacao da
sanc¢ao, qual a seja a instauracao do processo administrativo.

3.7.1 Conceito

Para Odete Medauar (209, p. 167) “o processo administrativo
caracteriza-se pela atuacdo dos interessados, em contraditério, ante a
Administracao”.

Diégenes Gasparini (2012, p. 1082) explica o conceito amplo de

processo administrativo:

Destarte, processo administrativo, em sentido préatico, amplo, é o
conjunto de medidas juridicas e materiais praticadas com certa ordem
e cronologia, necessérias ao registro dos atos da Administracao
Publica, ao controle do comportamento dos administrados e deus
servidores, a compatibilizar, no exercicio do poder de policia, os
interesses publicos e privados a punir seus servidores e terceiros, a
resolver controvérsias administrativas e a autorgar direitos a terceiros.
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Conclui-se, que o processo administrativo constitui um método de
apuracao de determinados atos, garantindo ao sujeito o contraditério e ampla
defesa, a fim de solucionar um impasse.

A doutrina traca diferencas entre a definicdo de processo e
procedimento administrativo.

Para Matheus Carvalho, (2015, p. 1113) “procedimento
administrativo se traduz na forma pela qual os atos do processo se
desenvolvem.”

Neste mesmo sentido, Odete Medauar (2009, p. 167) explica:

Procedimento distingue-se de processo porque, basicamente,
significa a sucessdo encadeada de atos. Processo, por seu lado,
implica, além do vinculo entre atos, vinculos juridicos entre os
sujeitos, englobando direitos, deveres, poderes, faculdades, na
relacdo processual. Processo implica, sobretudo, autuacdo dos
sujeitos sob o prisma contraditorio.

Verifica-se que o procedimento nada mais é do que o rito a ser
seguido na abertura do processo administrativo. Assim, o procedimento
englobaria as fases do processo administrativo como, por exemplo, a

instauracdo ou instrucéo, que serao abordadas no decorrer deste trabalho.

3.7.2 Finalidade

Salienta-se a licdo de Diogenes Gasparini (2012, p. 1087) com

relacao a finalidade do processo administrativo:

Pode-se dizer que, precipuamente, o processo administrativo tem por
finalidade especifica o registro de ato da Administracdo Publica, o
controle da conduta dos seus agentes e administrados, a
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compatibilizagéo do interesso publico e privado, a outorga de direitos
e a solugcdo de controvérsias entre a Administracdo Publica e seus
agentes ou administrados.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p. 487) a
observancia do processo administrativo visa atender dois objetivos. O primeiro
refere-se a protecdo aos administrados e o segundo a atuacao administrativa.

O resguardo dos direitos dos administrados citado pelo
doutrinador consiste na ideia de estabelecer o controle da prépria
Administracdo ao longo da formacado do processo, sem a necessidade da
intervencao do Poder Judiciario, haja vista a margem de discricionariedade
conferida a Administracao na tomada de decisdes.

Ja a atuacdo administrativa levantada como segundo prisma,
corresponde a tomada de decisdo mais correta por parte da Administracao,
para a solucéo do conflito objeto do processo administrativo.

Assim, depreende-se que 0 processo administrativo possui dupla
finalidade: a resolucdo de determinado impasse, observando o interesse
publico propriamente dito, bem como garantir ao particular o exercicio de seu
direito de defesa.

3.7.3 Fases do Processo Administrativo

A abertura do processo administrativo no decorrer de sua
execucao é sucedida por etapas até a decisao final do processo.
Neste sentido, Diégenes Gasparini (2012, p. 1087) esclarece:

Os atos ordenados e cronologicamente praticados no desenrolar do
processo administrativo sdo, em razdo da finalidade que tém
agrupados em fase. Estas nao indicam um espago de tempo
previamente determinado nem tem momento certo de inicio e término.
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Como preceito geral, o processo administrativo possui trés fases,
sendo elas a instauragao, instrucao, e decisdo, obedecendo cronologicamente
esta ordem.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, (2014, p. 697) “quanto a
instauracao, estabelece que pode dar-se de oficio (em atendimento ao principio
da oficialidade) ou a pedido do interessado”.

A fase de instauracao do processo administrativo, também pode
ser denominada como fase introdutéria ou inicial, conforme leciona Odete
Medauar (2009, p. 177):

Fase introdutéria ou inicial, integrada por atos que desencadeiam o
procedimento — o processo administrativo pode iniciar-se de oficio ou
por iniciativa de interessados (particulares, individualmente ou em
grupo, e servidores para pleitear direito, por exemplo).

Vé-se entdo, que o processo administrativo pode ser instaurado
tanto por iniciativa da propria Administragéo, quanto do particular contratado.

A instauracdo, segue-se a instrucdo. A fase instrutéria no
processo administrativo consiste na mais importante etapa do processo, eis

que nesta fase serdo colhida as provas pertinentes a solucéo do caso.

Nesta acepcdo, Matheus Carvalho (2015, p. 1132) explica:

A fase instrutéria é a fase de dilacao probatéria nos procedimentos
administrativos, em busca da verdade dos fatos, com vistas a obter
uma decisao justa e devidamente fundamentada. Em decorréncia do
principio da oficialidade, a producdo de provas em processo
administrativo pode ser feita pelo interessado ou pela propria
administracdo publica, de oficio, independentemente de provocagao
do particular.

Pode a Administracdo Publica nesta fase realizar as diligéncias

necessarias, bem como produzir outros meios de prova tal como a testemunhal
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ou documental a fim de buscar a verdade real dos fatos para solucionar o
objeto do processo administrativo instaurado.

Assim, em consonancia ao disposto no artigo 29 da Lei 9784/99,
as atividades e instrucdo destinadas a averiguar e comprovar os dados
necessarios a tomada de decisado realizam-se de oficio ou mediante impulsédo
do 6rgao responsavel pelo processo, sem prejuizo do direito dos interessados
de propor atuacdes probatoérias.

Vislumbra-se que tanto a Administracdo quanto o contratado,
possuem o direito de producdo de provas no processo administrativo. Nada
mais justo, eis que através de tais provas, que sera possivel averiguar o
ocorrido no caso concreto para o consequente desfecho.

E também durante a fase de instrucdo que o administrado tera
direito a apresentacdo de defesa prévia mencionada no artigo 87 da Lei
8.666/93 como requisito para a aplicacao de quaisquer das sanc¢des dispostas
no mesmo artigo.

Nesta acepcao, Luciano Elias Reis, (2012, p. 7) explica:

Ao exercer seu direito de apresentar defesa prévia, o licitante ou o
contratado estara fornecendo subsidios capazes de contribuir para a
formacao da convicgédo da autoridade, a qual em razdo de seu dever-
poder de natureza vinculada deve decidir quanto a aplicabilidade das
medidas sancionatérias. A necessidade de oportunizar a defesa
prévia para que o interessado no processo administrativo sancionador
possa exercer 0 seu direito a contraditério e a ampla defesa antes de
qualquer decisdao é considerada como condicdo de validade dos
processos, tanto que os Tribunais Patrios sdo unanimes em
assegurar tal direito, bem como em declarar a invalidacdo de
processos que inobservam tais direitos.

Vislumbra-se que a garantia de defesa prévia decorre de lei e
devera ser obrigatoriamente observada pela Administracdo quanto a aplicacao
da sangao.

A inobservancia da Administracdo quanto a realizacdo da defesa
prévia ao interessado enseja a nulidade do ato, conforme se evidencia na

decisdo abaixo.
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ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESCUMPRIMENTO  DE CONTRATO ADMINISTRATIVO.
APLICACAO DE SANCAO. AUSENCIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL. - Nao obstante a parte agravada nao tenha cumprido
devidamente contrato administrativo, a aplicacao da penalidade
deve ser precedida do devido processo legal, pois ndao se
concebe um processo administrativo que, antes mesmo de
formado o contraditério, ja imp6e sancdao ao administrado. -
Agravo de Instrumento improvido.(TRF-5 - AGTR: 58062 CE
0027484-72.2004.4.05.0000, Relator: Desembargador Federal
Marcelo Navarro, Data de Julgamento: 12/07/2005, Quarta Turma,
Data de Publicacdo: Fonte: Diario da Justica - Data: 14/09/2005 -
Pagina: 1131 - N2: 177 - Ano: 2005) (grifo nosso).

Isto posto, verifica-se que a Administracdo deve respeitar o
contraditério e ampla defesa, garantindo o direito de apresentacao de defesa
prévia, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis, contadas a partir do recebimento da
notificacdo ao interessado e respeitando o devido processo legal.

Ressalta-se, que no caso da aplicacdo de declaracao de
inidoneidade, o prazo para apresentacao de defesa prévia sera maior, de 10
(dez) dias.

Encerrada a instrucéo, o art. 44 da Lei 9.784/99 prevé que o
interessado tera o direito de manifestar-se no prazo maximo de dez dias, salvo
se outro prazo for legalmente fixado.

Apresentadas as alegacoes, tera lugar a elaboragao de relatério,
conforme dispde o art. 47 da Lei 9.784/99:

Art. 47. O 6rgao de instru¢do que ndo for competente para emitir a
decisao final elaborara relatério indicando o pedido inicial, o conteddo
das fases do procedimento e formulara proposta de decisao,
objetivamente justificada, encaminhando o processo a autoridade
competente.

Encerrada a instrucao, tem lugar a fase decisoria.

Nota-se o dever de decidir da Administracdo expresso no artigo
48 da Lei 9784/99 que determina que a Administracdo tem o dever de
explicitamente emitir decisdo nos processos administrativos.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 697) explica:
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Quanto a decisao, a lei impoe a Administracao o dever de decidir (art.
48), estabelecendo o prazo de até 30 dias para fazé-lo, salvo
prorrogagao por igual periodo expressamente motivada (art. 49)

Ainda, Diégenes Gasparini (2012, p. 1090) explana que:

Nesta ultima fase do processo administrativo, a autoridade ou 6rgéao
competente profere uma decisdo sobre o objeto do processo. Para
essa acdo nao ha nenhuma faculdade para Administragdo Publica,
por tratar-se de dever-poder de proferir deciséo.

Visualiza-se nesta ultima fase do processo administrativo a
obrigatoriedade da Administragcdo em proferir uma decisdo, apurada desde a
etapa de instauracdo, observadas as provas trazidas ao Autos na fase de

instrucdo, para a formacao de um parecer final.

3.7.4 Impugnacao da Decisao

As Leis 9784/99 e 8.666/93 disciplinam em seus dispositivos o
direito do interessado de recorrer, bem como outros mecanismos de
insurgéncia contra as decisbes prolatadas no ambito do processo
administrativo.

Marcelo Alexandrino (2011, p. 920) auxilia nesta compreensao:

A Lei 9784/99 consagra, para 0s processos por ela regidos, o que
podemos chamar de “direito ao duplo grau de jurisdicdo
administrativa”. Com efeito, o art. 56 estabelece como verdadeiro
direito ao administrado o recurso das decisées administrativas, por
razdes de legalidade e de mérito administrativo. Trata-se de recurso
hierarquicamente superior a que proferiu a deciséo recorrida.
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Neste mesmo viés Matheus Carvalho (2015, p. 1137) explana:

O artigo 56 da Lei 9784/99, ja garante no ambito federal, o direito a
interposicdo de recursos administrativos, seja para combater uma
decisao por motivo de ilegalidade, seja por motivo de mérito.

Constata-se que o recurso administrativo previsto na Lei 9784/99,
tem por objetivo reformar a decisdo anteriormente proferida pela
Administracao.

Sobre a interposicao do recurso administrativo, se faz necessario
observar as peculiaridades trazidas pela lei a respeito de seu tramite. O
paragrafo primeiro do artigo 56, por exemplo, define que o recurso sera dirigido
a autoridade que proferiu a decisdo, a qual, se nao a reconsiderar no prazo de
cinco dias, o encaminhara a autoridade superior. Ou seja, 0 recurso
primeiramente sera recebido pela autoridade que proferiu o parecer final,
facultado a ela reconsiderar ou ndo sua decisdo. Mantendo a autoridade a
mesma decisdo, entdo 0 recurso sera encaminhado a autoridade
hierarquicamente maior.

O artigo 59 estabelece o prazo de 10 (dez) dias para a
interposicéao do recurso administrativo contado a partir da ciéncia ou divulgacao
oficial da deciséo recorrida.

Existe ainda, a previsao de interposicao de recurso administrativo
na Lei 8.666/93:

Art. 109. Dos atos da Administragdo decorrentes da aplicacdo desta
Lei cabem: | - recurso, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis a contar da
intimacdo do ato ou da lavratura da ata, nos casos de: a) habilitacao
ou inabilitacdo do licitante;b) julgamento das propostas;c) anulagéo
ou revogagao da licitagao;d) indeferimento do pedido de inscricdo em
registro cadastral, sua alteragdo ou cancelamento;e) rescisdo do
contrato, a que se refere o inciso | do art. 79 desta Lei;f) aplicacéo
das penas de adverténcia, suspensdo temporaria ou de multa;ll -
representacdo, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis da intimagdo da
decisdo relacionada com o objeto da licitagdo ou do contrato, de que
nao caiba recurso hierarquico;lll - pedido de reconsideracdo, de
decisdo de Ministro de Estado, ou Secretério Estadual ou Municipal,
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conforme o caso, na hipotese do § 4° do art. 87 desta Lei, no prazo
de 10 (dez) dias Uteis da intimagao do ato (grifo do autor).

Percebe-se que Lei traz de forma taxativa os motivos que
justificam a interposicdo do recurso administrativo, dentre deles estdo as
hipoteses algumas ja estudadas no presente trabalho, como a rescisdo do
contrato, a aplicacdo de penalidades administrativas e o pedido de
reconsideracao da decisao que declarou a inidoneidade do contratado ou/e sua
empresa.

Além da hipotese de interposicao de recurso, a Lei 8.666/93 prevé
a existéncia da representacdo contra qualquer decisdo relacionada ao
Contrato, contra a qual ndo caiba o recurso hierarquico.

A terceira modalidade de insurgéncia refere-se ao pedido de
reconsideracao contra decisdo de Ministro de Estado, ou Secretario Estadual
ou Municipal, conforme o caso, na hipotese do § 4° do art. 87 da Lei 8.666/93.
Em que pese a mencao ao §4°, a doutrina entende que aqui o correto seria a
alusado ao inciso IV do mesmo dispositivo, ou seja, as hipéteses de aplicagao
da penalidade de declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da
punicdo ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a prépria autoridade
que aplicou a penalidade. O pedido de reconsideracdao, neste caso, tem
cabimento no prazo de 10 (dez) dias Uteis da intimagao do ato

Da mesma forma que a Lei 9784/99, a Lei de Licitacbes também
prevé que cabera a autoridade administrativa que proferiu a decisao
reconsidera-la e, caso isto ndo ocorra, o recurso sera remetido a 6érgao superior
para analise e consequente decisao.

No proximo capitulo, serdo analisados alguns limites a serem

observados na aplicacdo das sanc¢des contratuais.
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4 A INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE NA APLICACAO DAS SANCOES
CONTRATUAIS

“Principios sdo normas de grande relevancia
para o ordenamento juridico, na medida em
que estabelecem fundamentos normativos
para a interpretacao e aplicacao do Direito,
deles decorrendo, direta e indiretamente,
normas de comportamento.”

Karl Larenz

A autoridade administrativa competente, ao proferir sua decisao
em processo administrativo que vise a aplicacdo de uma das sancgdes
dispostas no artigo 87 da Lei 8.666/93, deve observar além de todos os
preceitos legais, o principio da proporcionalidade e razoabilidade a imposi¢ao
da penalidade.

Impor sancédo ao contratado revela uma das prerrogativas mais

controversas concedidas a Administracéo Publica: a discricionariedade.

4.1 A Discricionariedade Conferida pela Lei 8.666/93 na Aplicacao de
Penalidades Contratuais

A prerrogativa conferida a Administracdo em aplicar penalidades
ao contratado esta intrinsecamente ligada a idéia da discricionariedade da
Administracao Publica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 221) auxilia no estudo ao
abordar:
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Para desempenho de suas fungdes no organismo Estatal, a
Administrag@o Publica dispde de poderes que lhe asseguram posi¢ao
de supremacia sobre o particular e sem o0s quais ela ndo conseguiria
atingir os seus fins. Isto significa que os poderes que exerce o
administrador publico sdo regrados pelo sistema juridico vigente.
Nao pode a autoridade ultrapassar os limites que a lei traca a sua
atividade, sob pena de ilegalidade. Em outras hipéteses, o
regramento ndo atinge todos os aspectos da atua¢do administrativa;
a lei deixa certa margem de liberdade de decisdo diante do caso
concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma dentre
varias solugbes possiveis, todas vélidas perante o direito. Nestes
casos o poder da Administracdo é discricionario, porque a adocao
de uma ou outra solugao é feito segundo critérios de oportunidade,
conveniéncia, justica, equidade, proprios da autoridade, porque nao
definidos pelo legislador. Mesmo ai, entretanto, o poder de acao
administrativa, embora discricionario, ndo é totalmente livre, porque
sob alguns aspectos, em especial a competéncia, a forma e a
finalidade, a lei impde limitagbes. Dai porque se diz que a
discricionariedade implica liberdade de atuagédo nos limites tracados
pela lei; se a Administragcao ultrapassa esses limites, a sua decisao
passa a ser arbitraria, ou seja contraria a lei (grifo do autor).

José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 51) explica o conceito de

poder discricionario:

Poder discricionario, portanto, € a prerrogativa concedida aos agentes
administrativos de elegerem, entre varias condutas possiveis, a que
traduz a maior conveniéncia e oportunidade para o interesse publico.
Em outras palavras, ndo obstante a discricionariedade constitua
prerrogativa da Administracao, seu objetivo maior é o atendimento ao
interesse da coletividade.

Nota-se, que a discricionariedade se baseia na liberdade atribuida
a autoridade administrativa competente ao tomar decis6es, observados os
critérios de oportunidade e conveniéncia

Em um processo administrativo que tenha por finalidade a
aplicagéo de qualquer sancao, o poder discricionario € indissociavel. O agente
administrativo que decidir pela aplicacdo de determinada penalidade ao
particular, estara utilizando a discricionariedade propriamente dita, haja vista
que em razao desta prerrogativa que lhe é atribuida, muitas vezes tera um
certo grau de liberdade na escolha do tipo e na gradagédo da penalidade a ser
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imposta. Ou seja, tera uma margem de liberdade ao tomar uma decisdo quanto
ao tipo da sancéao aplicavel ao caso e sua dosimetria.

Em que pese o Estado possuir o poder de discricionariedade, esta
prerrogativa possui limitacao e esta diretamente ligada ao principio legalidade.
Desta forma, a Administracdo ao tomar decisdes deve estar sempre pautada
na Lei, sendo que a inobservancia de qualquer preceito legal podera causar a
invalidade do ato praticado.

A discricionariedade conferida a aplicacao de sancgdes contratuais
decorre, em grande parte, da amplitude do art. 87 da Lei 8.666/93.

Ao fazer a leitura do artigo 87 da Lei 8.666/93, vislumbra-se que o
legislador disp6s que ocorrendo a inexecucdo total ou parcial do contrato,
sofreria o contratado, a aplicacao das penalidades ali elencadas. Porém, a Lei
€ omissa quanto a hipo6tese de incidéncia de cada uma destas penalidades,
bem como a sua gradacdo. Isso se faz notar, por exemplo, na auséncia de

parametros minimos e maximos a serem considerados na incidéncia da multa.

Imperioso se faz observar a licao trazida por Marcal Justen Filho

(2014, p. 580) quanto a auséncia de especificacao das sanc¢des:

Como néao existe tipificagdo de condutas, surge o risco de a
Administrag@o exercitar um juizo discricionario sobre o cabimento da
punicdo e a extensdo do sancionamento. Assim, abre-se
oportunidade para tratamento diferenciado para sujeitos em situagcéo
idéntica. Tal se passara porque, ausente um elenco definido de
pressuposto de punibilidade, surge a possibilidade de somente serem
punidos alguns dos sujeitos infratores. Afinal, € extremamente dificil o
controle da auséncia de punicdo a quem atuou mal. Isso ofende o
sistema juridico vigente, gerando um sistema em que a punigdo é
reservada para os inimigos.

Nesse mesmo viés, José dos Santos Carvalho Filho (2012, p. 35)

explica:

A critica que desde ja deve restar consignada € quanto a auséncia de
previsdo clara e especifica para a aplicacdo da pena de declaragao
de inidoneidade, assim como para aplicacdo das demais penalidades,
quais sejam, adverténcia, multa e suspensao do direito de licitar ou
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contratar com a Administracdo Pudblica. Deixa-se, pois, repita-se, ao
exclusivo arbitrio do administrador a andlise do “quanto” de
inexecugdo contratual para a aplicagdo de uma sangcado mais leve ou
mais grave, 0 que parece inadmissivel (grifo do autor)

Em analise da doutrina supramencionada, percebe-se uma dura
critica por parte dos doutrinadores quanto a falta de uma especificacao
pormenorizada de conduta a aplicagdo das penalidades relacionada no artigo
87 da Lei.

A falta de uma tipificacdo legal quanto ao regime sancionatério
destas penalidades amplia o exercicio do poder discricionario por parte da
Administracao Publica, possibilitando que ela estabeleca por conta propria a
regéncia da adequacao destas sancgoes.

4.2 NECESSIDADE DE TIPICAGAO DE CONDUTA NOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Ao identificar a omissao legislativa quanto a um regimento para a
imposigdo de sangdes, adentra-se em um dos principios chave da atividade
sancionatoria da Administragao, qual seja a tipicidade.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 2010) auxilia na
compreensao conceitual de tipicidade:

Tipicidade € o atributo pelo qual o ato administrativo deve
corresponder a figuras definidas em lei como aptas a produzir
determinados resultados. Para cada finalidade que a Administragao
pretende alcancar existe um ato definido em lei.
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Para Matheus Carvalho (2015, p. 268) a tipicidade “nada mais é
sendo a exigéncia de que todo ato administrativo esteja previsto em lei, ou
seja, corresponda um tipo legal previamente definido”.

Rafael Munhoz de Mello (2007, p. 134) auxilia no estudo ao
explicar a tipicidade do direito administrativo sancionador:

A tipicidade exige que o comportamento proibido esteja descrito de
modo claro e preciso na norma juridica, assim como exige precisao e
clareza na descricdo da sancdo a ele correspondente. Por forga do
principio da tipicidade é garantida aos particulares a precisa e exata
identificacdo da conduta que é vedada pelo ordenamento juridico,
bem como da consequiéncia que pode advir da sua pratica.

Neste sentido ainda, Fabio Medina de Osério (2009, p. 212):

Nao basta portanto, nem mesmo para a Administracdo Publica,
quando estiver esta no exercicio de suas fungdes punitivas, o mero
descumprimento da norma habilitante inscrita no art. 37, caput, da
CF/88 (quando o administrador age em desacordo com uma
autorizacdo legal ou ao desamparo de um permissivo legal) ou a
observancia de uma legalidade geral fundamentadora do Estado de
Direito, pois necessaria a tipificacdo da infragdo e da sancéo
correspondente a conduta proibida, além de uma correta e adequada
especificagdo do conteddo da norma proibitiva, dentro do esquema
garantista do direitos fundamentais. .

Observa-se que o principio da tipicidade inerente ao poder
sancionatorio da Administracdo consiste em tragar hipéteses de incidéncia e
parametros para a aplicagao das penalidades.

O artigo 87 preceitua tdo somente a incidéncia da norma punitiva
em descumprimento do ajuste de forma total ou parcial, deixando vaga e
imprecisa a utilizacdo das sancdes ali previstas para cada caso.

Constata-se uma enorme inseguranca juridica administrativa ao
particular, que por inexisténcia de um ditame legal que regule esta pratica,
estara sujeito a vontade da autoridade administrativa competente que julgara a
ocorréncia da aplicacao sancionatoria sem um regulamento especifico disposto

por Lei.
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Visando a limitar tal margem de discricionariedade, a propria Lei
8.666/93 em seu art. 55 estabelece dentre as clausulas necessarias em todo

contrato administrativo aquelas que disciplinem:

VIl - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades
cabiveis e os valores das multas; VIl - os casos de rescisao;

Assim, é imprescindivel que os contratos administrativos
estabelecam regras minimas que permitam ao contratado conhecer de

antemao suas obrigacdes e as consequéncias de seu descumprimento.

A par disso, alguns entes da Administracéo, utilizando-se de seu
poder discricionario e atendendo o principio da legalidade e tipicidade, criaram
seus proéprios regulamentos, quanto a imposicao de san¢des ao contratado.

Tome-se aqui como exemplo a Resolugdo 3259/2014 instituida
pela Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios - ANTAQ, que dispbe sobre

a fiscalizacao e procedimento sancionador em matéria de sua competéncia:

Art. 46. As infragbes a legislagdo do setor aquaviario e
correlacionadas a regulamentagéo e aos instrumentos contratuais sob
regulacdo da ANTAQ sujeitardo o responsavel as penalidades
previstas nesta Resolucdo, observado o devido processo legal, sem
prejuizo da responsabilidade de natureza civil e penal. Art. 47 As
infracbes administrativas serao punidas com as seguintes
sancées: | — adverténcia; Il — multa; Il - suspensao; IV -
cassacao; V — declaracao de inidoneidade; e VI — declaracao de
caducidade. §1°. A adverténcia e a multa poderdo ser impostas
isoladamente ou em conjunto com outra sancgao. §2°. As penalidades
de suspensdo, cassacao, declaragdo de inidoneidade e declaracao
de caducidade devem ser aplicadas em carater excepcional, quando
os antecedentes do infrator, a natureza ou a gravidade da infracédo
indicarem a ineficacia de outras sancdes para a correcdo das
irregularidades, observado o disposto nos artigos 78-G,78-H, 78-l e
78-J da Lei n? 10.233, de 5 de junho de 2001. (grifo nosso).
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Vé-se que os artigos 46 e seguintes da Resolugao disciplinam as
penalidades a que estado sujeitos os particulares contratado pela ANTAQ, caso
cometam infracdes correlacionadas a regulamentacdo e aos instrumentos
contratuais em que a Agéncia Reguladora é parte.

A Resolucado 3259/2014 disciplina de forma detalhada e clara
quais serao as penalidades administrativas aplicaveis, quando serdo impostas,
e a forma e as hipoéteses de sua aplicacao.

Dentre outros aspectos, a norma estabelece pardmetros a serem
considerados na aplicacao das penalidades, tais como a gravidade da infracao

administrativa, circunstancias atenuantes e agravantes:

Art. 52 . A gravidade da infragdo administrativa sera aferida pelas
circunstancias agravantes e atenuantes previstas neste artigo, cuja
incidéncia pode ser cumulativa, sem prejuizo de outras circunstancias
que venham a ser identificadas no processo. §1° Sdo consideradas
circunstancias atenuantes: | — arrependimento eficaz e espontaneo do
infrator, pela reparagdo ou limita- ¢do significativa dos prejuizos
causados a seguranca e a salde publica, ao meio ambiente, ao
servigo, ao patriménio publico, aos usuarios ou ao mercado; Il —
confissdo espontanea da infracdo; Ill — comunicagdo prévia pelo
infrator do perigo iminente contra a seguranga ou o meio ambiente; IV
— prestagédo de informagbes veridicas e relevantes relativas a
materialidade da infracdo; e V — primariedade do infrator. §2°. Sao
consideradas circunsténcias agravantes, quando ndo constituirem ou
qualificarem a infragao: | — exposigéao a risco ou efetiva producao de
prejuizo a seguranca e a saude publica, a0 meio ambiente, ao
servigo, ao patriménio publico, aos usuarios ou ao mercado; Il — o
abuso do direito de outorga; Il — obtengao, para si ou para outrem, de
quaisquer vantagens, diretas ou indiretas, resultantes da infragao
cometida; IV — facilitagdo ou cobertura a execugdo ou a ocultagcao de
outra infracdo; V — a pratica de infragdo em ocasidao de incéndio,
inundacdo ou qualquer situacdo de calamidade publica; VI -
produgao de incidentes diplomaticos ou constrangimento ao Governo
Brasileiro; VII — reincidéncia genérica ou especifica; e VIl — dolo. §3°
Verifica-se o dolo quando restar comprovado que o infrator agiu de
forma intencional e deliberada ou assumiu o risco de producdo do
resultado infracional e/ou dos prejuizos dele advindos, bem como
induziu a erro ou assumiu conduta protelatéria ou temeréaria para
impedir ou prejudicar a detec¢cdo da infracdo ou seu respectivo
processo administrativo. §4° Verifica-se a reincidéncia genérica
quando o infrator comete nova infra- ¢do de tipificacdo legal ou
regulamentar distinta daquela aplicada nos trés anos anteriores em
fungdo de decisdo administrativa condenatéria irrecorrivel. §5°.
Verifica-se a reincidéncia especifica quando o infrator comete nova
infracdo de idéntica tipificacdo legal ou regulamentar aplicada nos
trés anos anteriores em funcdo de decisdao administrativa
condenatodria irrecorrivel. §6°. Serdo consideradas continuadas as
infragbes quando se tratar de repeticao de falta de mesma espécie
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ainda ndo apurada ou objeto do processo, de cuja instauracdo o
infrator ndo tenha conhecimento por meio de intimacao.

Isto posto, percebe-se que o particular que pactuar um contrato
administrativo com a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios, ja tem a
sua disposicao o regulamento que define como sera a apuragao de alguma
falta que este vier a cometer, bem como estabelece parametros que devem
nortear a aplicacao das penalidades.

E nitida a maior seguranca juridica que é passada ao contratado,
quando existe uma norma que tipifica a conduta de aplicabilidade da sancao.

4.3 A RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE COMO PRINCIPIOS
BASILARES NA APLICAGCAO DAS SANCOES CONTRATUAIS

Dada a margem de liberdade conferida ao administrador na
aplicacdo das sancoes contratuais, € importante considerar os principios que
regem a atuagcdo da Administracdo Publica no exercicio da atividade

sancionatoria.

Para José Santos Carvallho Filho (2015, p. 19) estes principios
revelam diretrizes fundamentais da Administracdo, de maneira que sé se
podera considerar vdlida a conduta administrativa se estiver compativel com

eles.

Nos termos do artigo 37, caput, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil:

A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte:
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O art. 2° da Lei 9.784/99 também prevé que

A Administragao Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Assim, com base nestes dispositivos legais, € possivel afirmar
que a Administracdo Publica devera obedecer em sua atuacao, ai incluida a
aplicacdo de penalidades contratuais, os principios da legalidade,
impessoalidade, publicidade, finalidade, motivacgao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.

Sem desconsiderar a incidéncia e relevancia de cada uma destes
principios na aplicacdo das penalidades contratuais, dois deles merecem
especial destaque no presente estudo: a proporcionalidade e a razoabilidade.

4.3.1. O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

Para Fernanda Marinela (2015, p. 87) “a razoabilidade proibe a
atuacao do administrador de forma despropositada ou tresloucada, quando,
com a desculpa de cumprir a lei, age de forma arbitraria e sem qualquer bom
senso”.
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Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2014, p. 73) contribui com o
estudo ao explicar:

A razoabilidade é importante parametro de controle do poder
discricionario. No ambito da oportunidade, ainda que a Administracao
Publica disponha de espaco para escolher quando agira, essa
escolha ndo pode violentar o senso comum nem as mais elementares
regras técnicas. A grave inoportunidade transparece, principalmente,
por seus efeitos, como um vicio capaz de levar & anulagéo do ato,
surgindo como uma variedade de traigdo da intencao da lei.

Vislumbra-se, que a razoabilidade funciona como uma medida essencial
ao critério de apreciacao da arbitrariedade por parte da Administracao Publica.
E uma espécie de limite da discricionariedade do administrador.

O agente administrativo ao proferir decisdo que estabeleca a imposicao
de penalidade administrativa, esta de certa maneira compelido a atentar-se ao
principio da razoabilidade. Nao pode a Administracdo aplicar uma sancao ao
contratado, de forma desarrazoada, impropria.

Ressalta-se que a inobservancia deste principio por parte da
Administrag&o, podera tornar o ato ilicito, conforme explana Matheus Carvalho
(2015, p. 84):

Quando uma determinada decisdo administrativa for proferida, sob a
alegacao de analise de critérios de oportunidade e conveniéncia, de
forma desarrazoada, esta conduta sera ilegal e ilegitima, por ofender
a lei em sua finalidade e, neste caso podera o Poder Judiciario
corrigir a violacao, realizando o controle de legalidade da atuagao
viciada.

No mesmo viés, Celso Antdnio Bandeira de Mello, (2012, p. 99) aborda:

Pretende-se colocar em claro que ndo serdo apenas inconvenientes,
mas também ilegitimas — e, portanto, jurisdicionalmente invalidaveis -,
as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com
desconsideragao as situagdes e circunstancias que seriam atendidas
por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e
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disposi¢do de acatamento as finalidades da lei atributiva da discrigéo
manejada.

Assim, no caso de instauracdo de um processo administrativo, que tenha
como objeto a aplicacao de penalidade, o agente devera buscar a providéncia
mais adequada ao caso concreto. Nao é licito a este agente extrapolar os
limites legais desta prerrogativa, sob pena de nulidade da punicdo ao
contratado.

Para Maysa Abrahdo Tavares Verzola, (2011, p. 77) dentro no processo
administrativo legal, para ser razoavel, é necessario haver compatibilidade
entre o meio empregado pelo legislador, e os fins visados, que devem ser
legitimos.

No que tange a razoabilidade na aplicacdo da sancao administrativa,
José Santos Carvalho (2015, p. 41) explica:

Razoabilidade é a qualidade do que é razoavel, ou seja, aquilo que se
situa dentro de limites aceitaveis, ainda que os juizos de valor que
provocam a conduta possam dispor-se de forma pouco diversa. A
razoabilidade vai se atrelar a congruéncia légica entre as situacoes
postas e as decisdes administrativas, parece-nos que a falta da
referida congruéncia viola, na verdade, o principio da legalidade,
porque no caso, ou ha vicio nas razdes impulsionadoras da vontade,
ou o vicio estard no objeto desta. A falta de razoabilidade, na
hipétese, é puro reflexo de inobservancia de requisitos exigidos para
a validade da conduta. Por outro lado, quando a falta de razoabilidade
se calca em situacdo na qual o administrador tenha em mira algum
interesse particular, violado estard sendo o principio da moralidade,
ou da impessoalidade.

Logo, no ambito do processo administrativo para apuracao da falta pelo
contratado, a razoabilidade se caracteriza pela coeréncia entre o fato ocorrido
que levou & sua instauracao e a decisdo a ser tomada pela Administracao ao

conhecer deste acontecimento.

4.3.2. 0 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
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Para Marcal Justen Filho (2014, p. 167) “o principio da
proporcionalidade é fundamental e indispensavel para a existéncia do sistema
juridico e a preservacao dos valores fundamentais.”

Fernanda Marinela (2015, p. 89), aborda o conceito de
proporcionalidade nos seguintes moldes:

O principio da proporcionalidade exige equilibrio entre os meios de
que se utiliza a Administracdo e os fins que ela tem que alcancar,
segundo padrées comuns da sociedade em que se vive, analisando
sempre cada caso concreto. [...] Por fim, o foco esta nas medidas
tomadas pelo Poder Publico, ndo podendo o agente publico, tomar
providéncias mais intensas e mais extensas do que as requeridas
para os casos concretos, sob pena de invalidagdo, por violar
finalidade legal, e consequentemente a prépria lei.

Constata-se, que a utilizacado do principio da proporcionalidade destina-
se a impor ao Estado moderacao no seu modo de atuagéo, especialmente em
situacdes que o particular sera atingido.

Rafael Munhoz de Mello, (2007, p. 171) divide o principio da
proporcionalidade em trés subprincipios, a saber: (a) adequacao, (b) — da
necessidade e (c) da proporcionalidade em sentido estrito.

Adequacao: tal principio exige que os atos da Administracdo Publica tenham
inclinagao para atingir o resultado que se busca.

Necessidade: por este principio, ao buscar seus propédsitos, o Estado deve
adotar a medida menos gravosa aos particulares. Existindo duas maneiras para
atingir determinado fim, a Administracdo deve se valer daquela que se
represente menos danoso ao interesse privado.

Proporcionalidade em sentido estrito: visa a proibicdo da utilizagdo excessiva
ou desproporcional da competéncia atribuida a autoridade administrativa.
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Assim, nota-se que a adequacdo mira o alcance da de uma finalidade
especifica, de modo que o meio utilizado pelo agente da Administracao, devera
ser idéneo, para que esta finalidade seja atingida.

A necessidade busca de certa forma amparar o particular. Cuida-se de
um limite estabelecido ao Estado, que Ihe o impde a escolha da medida que
atenda o interesse publico envolvido com o menor prejuizo possivel ao
interesse privado.

Ja o principio da proporcionalidade em sentido estrito, prevé que o meio
empregado devera ser proporcional ao fim desejado.

A proporcionalidade em sentido estrito possui um papel relevante no
direito administrativo sancionador.

Neste sentido, Rafael Munhoz de Mello (2007, p. 173) explica:

Em seu sentido estrito, o principio da proporcionalidade veda a
imposicéo de sangbes administrativas excessivas e desproporcionais
a situacao fética que serve de motivo para imposicao da punicdo. E
preciso que a competéncia punitiva seja exercida na justa medida.

Nitida se faz a compreensdo de que este principio visa combater
desconformidade a aplicacdo de uma determinada penalidade, ante a infracao
cometida pelo contratado.

A justa medida citada pelo doutrinador, visa buscar a correta adequacéo
da sancdo a falta cometida. De modo que a autoridade administrativa aplique
uma sangao proporcional a infragéo praticada pelo contratado.

Para melhor elucidagao, traz-se o seguinte exemplo: uma empresa que
tenha ganhado uma licitacdo que tinha como objeto a aquisicdo de materiais de
escritério. Esta empresa assina o contrato com a Administragéo, no qual fica
estabelecido o prazo de entrega destes materiais em 30 (trinta) dias, apos a
emissao da nota fiscal de compra. Imagine-se que nos 10 (dez) dias anteriores
a entrega do objeto, houve uma greve geral de todos os caminhoneiros do
Brasil, impossibilitando a entrega no prazo estipulado no contrato. A empresa
entdo, na qualidade de contratada, elabora um oficio demonstrando a

necessidade de uma dilacdo de prazo de mais 10 (dez) dias, a fim de cumprir a
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entrega dos materiais. Ressalta-se que para maior comprovacado do ato, foi
colacionado ao oficio cépia de reportagens jornalisticas que demonstram que a
greve dos caminhoneiros é geral. A autoridade administrativa recebe este oficio
e mesmo sendo de conhecimento notério a greve iniciada, decide pela nao
concessao da prorrogacao do prazo de entrega, justificando que a entrega no
prazo pactuado visa atender uma finalidade publica. Consequentemente, a
empresa nao consegue cumprir com o prazo contratual, e acaba entregando o
objeto do contrato com 2 (dois) dias de atraso. A Administracdo instaura
processo administrativo contra esta empresa, que culmina na aplicacao da
penalidade de suspensado temporaria de licitar pelo prazo de 6 (seis) meses
cumulada com multa moratéria, por entender que houve inexecucao parcial do
contrato.

Ao analisar a situagao hipotética mencionada, vislumbra-se claramente,
a ilegalidade praticada pela autoridade administrativa, que ndo observou a
razoabilidade nem tampouco a proporcionalidade no caso em tela.

Suspender e impedir uma empresa de licitar pelo prazo de 6 (meses)
cumulada com o pagamento de multa moratéria se faz razoavel no caso
hipotético apresentado? E proporcional?

Evidente que ndo. Este € um dos motivos, que revelam a grande
importancia destes dois principios basilares dentro do direito administrativo

sancionador.

E arbitraria a sancao aplicada sem consideracdo as peculiaridades do
caso concreto, essenciais a definicdo da intensidade da medida
sancionadora a ser aplicada e, de conseqiéncia, a observancia do
principio da proporcionalidade e razoabilidade. A importancia da
avaliacao das particularidades da situagao fatica aumenta na mesma
proporcdo que a discricionariedade do agente administrativo na
definicao da sancao (MELLO, 2007, p. 175).

A intensidade da sancao administrativa deve corresponder a gravidade
da conduta supostamente ilicita praticada pelo infrator. Assim, quanto mais

grave a conduta, mais intensa devera ser a sancéo.
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44  APLICACAO  JURISPRUDENCIAL DOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE NA ATIVIDADE
SANCIONATORIA CONTRATUAL

O contratado que tenha sido prejudicado por sancéao aplicada de
forma desproporcional ou desarrazoada, ou que nao fazia jus a aplicagao da
penalidade, devera recorrer ao Poder Judiciario, a fim de pleitear a reforma da
decisdo administrativa ou sua anulagéo.

Os principios da razoabilidade e proporcionalidade, previstos no
art. 2° da Lei 9.784/99, além de serem basilares em uma decisao que enseje a
aplicacdo de uma sancao, , servem de parametro para o Poder Judiciario
avaliar a legalidade destas decisoes.

Imperioso se faz destacar decisdo proferida no Superior Tribunal de
Justica, a respeito de aplicacdo de sancao incompativel com a infracao
supostamente cometida pelo contratado. Veja-se:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PENALIDADE
ADMINISTRATIVA. SUSPENSAO DO DIREITO DE LICITAR E
CONTRATAR. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. EXERCICIO DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. 1. Trata-se, na origem,
de mandado de seguranca ajuizado pela Siemens com o objetivo de
ver suspensa decisdo proferida em processo administrativo pela ECT,
que determinou que a Siemens fique impedida de licitar com a
Administragdo Publica pelo prazo de 5 (cinco) anos. (...) 39. Os
artigos 22 e 26 da Lei n? 9.784/1999 consagram, no ambito do
processo administrativo, os principios fundamentais da ampla
defesa e do contraditorio, que foram flagrantemente violados
pela ECT na aplicacao de sancoes a Siemens, ferindo seu direito
liquido e certo de defesa também em sede de processo
administrativo. (...) 45. A pena de suspensao temporaria de
participacdao em licitacao prevista pelo art. 87, lll, da Lei n®
8.666/93, foi equivocadamente aplicada a Siemens. 51. Tendo o v.
acordiao de origem permitido a perpetracao de penalidade
totalmente desarrazoada, deve intervir esse E. STJ, caso por
hipétese ndo se decrete a nulidade da penalidade aplicada a
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Siemens, para ao menos tornar a san¢ao adequada ao fato, conforme
permissdo ja assentada pela sua jurisprudéncia. (...) 53. A sancao
aplicada a Siemens é flagrantemente ilegal. A continuidade da
prestacdo de servicos pela Siemens se encontreguinte, da
manutengdo da ilegitima, ilegal, exagerada e extemporanea
imposigdo de sangdo a Siemens, impedindo-a de licitar com toda a
Administragéo Publica por cinco anos, fato que necessariamente trara
enormes consequéncias ao pais, diante da relevancia da atuacdo da
empresa. (...) 63. A ilegal, exagerada e arbitraria sancao aplicada
a Siemens impede que a empresa participe de licitac6es em
todos os ambitos da Administracao Publica, o que por si s6 ja
implica em prejuizos a saude publica, se levado em consideragao o
fato de que a Siemens é uma das maiores empresas do setor,
detentora de tecnologia de ponta para equipamentos utilizados para
diagnéstico e atendimento da populagdo, sendo uma das fortes
concorrentes no &mbito das licitagdes. V - Ante o exposto para evitar
danos irreparaveis ou de dificil reparacéao a parte, que, pela visdo que
ora se tem, maneja bons fundamentos nesta cautelar e no seu
recurso especial, defiro o pedido liminar e concedo efeito suspensivo
ao agravo em recurso especial. Determino a suspensdo da eficacia
do acérdao proferido pelo TRF - 1, nos autos do Mandado de
Seguranga 1892515.201.4.01.3400/DF, até o julgamento final do
recurso especial. Para os devidos fins, oficie-se, com urgéncia,
comunicando o deferimento da liminar. Intimem-se. Brasilia, 09 de
julho de 2015. MINISTRO OLINDO MENEZES (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO) Relator (Ministro OLINDO
MENEZES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 12
REGIAO), 04/08/2015) (grifo nosso)

Da analise da decisdo supramencionada, percebe-se a ilegalidade
cometida pela Administracdo Publica ao aplicar uma penalidade sem observar
o direito do contratado ao contraditorio e ampla defesa, bem como de estipular
sancao totalmente desacertada e arbitraria a infragdo provavelmente cometida
pelo contratado. Desta forma, E. Tribunal decidiu corretamente pela concessao
da liminar pleiteada pelo contratado, concedendo o efeito suspensivo ao
Agravo em Recurso Especial, bem como determinou a suspensao da eficacia
da decisdo anteriormente prolatada pelo Tribunal Regional Federal, que havia
mantido a decisdo administrativa.

Neste mesmo viés, o Tribunal Regional Federal da 42 Regiao
decidiu:
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ADMINISTRATIVO. ACAO ORDINARIA VISANDO A ANULACAO DE
ATO IMPOSITIVO DE MULTA POR INEXECUGCAO DE CONTRATO
ADMINISTRATIVO. PROCEDENCIA. Quer por forga de preceitos
legais, quer pela criteriosa aplicacdo dos principios da
razoabilidade e, sobretudo, da proporcionalidade, é inegavel o
direito da autora ao desfazimento do ato administrativo que lhe
cominou a penalidade pecuniaria objurgada. (TRF4, APELREEX
2006.70.00.017094-3, Quarta Turma, Relator Valdemar Capeletti,
D.E. 27/10/2008) (grifo nosso)

Ainda, neste mesmo sentido o Tribunal Regional da 52 Regiao:

ADMINISTRATIVO. CONTRATO ADMINISTRATIVO. INEXECUCAO
PARCIAL. IMPOSICAO DE MULTA. VALOR. RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. 1. Apesar de ser licito @ Administracao
impor sangbes ao contratado, nos termos do art. 87, Il, da Lei
8.666/93, ndo menos verdadeira € a necessidade de que se
observem nesse ato os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. 2. Hip6tese em que ha de ser mantida a multa
imposta a ré, em face do descumprimento parcial da avenga firmada
com o TRE/SE, em 15% (quinze por cento) sobre o valor mensal do
contrato, pois, além de ser razoavel a fixacdo em tal patamar e
proporcional a falta cometida, existe previsao contratual para a
sua aplicacao naquele percentual, a qual deve ser observada. 3.
Apelacdo provida. (TRF-5 - AC: 50250920124058500 Relator:
Desembargador Federal Luiz Alberto Gurgel de Faria, Data de
Julgamento: 25/07/2013, Terceira Turma, Data de Publicagdo:
06/08/2013) (grifo nosso)

Ao examinar as decisdes expostas, vislumbra-se o rigor da
jurisprudéncia em observar a proporcionalidade e a razoabilidade na aplicacdo
de qualquer sancao administrativa. A Administracao Publica, ndo pode exercer
sua discricionariedade aliada as prerrogativas dispostas na Lei 8.666/93, de
forma descabida e ilimitada. Tanto o principio da razoabilidade quanto da
proporcionalidade servem como um marco divisor entre o que é adequado e
licito e 0 que se torna excessivo e ilegal.

Torna-se cada vez mais corriqueiro e necessario a busca pelo particular
prejudicado ao Judiciario, com intuito de que seja respeitado o devido processo
legal na esfera administrativa, principalmente no que tange a imposicao de
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alguma penalidade. Dificilmente se vé a Administragédo valer-se de um de seus
poderes mais elevados, a autotutela, que guarda a Administracdo o poder de
rever seus proprios atos.

Em um processo administrativo sancionador, sendo demonstrado pelo
contratado por meio de provas cabais, sua inocéncia assim pretendida, ou sua
culpa de forma moderada, e sendo este processo remetido a autoridade
administrativa superior para andlise de recurso administrativo, tal autoridade
diante das provas expostas, poderia utilizar-se do poder de autotuela da
Administragdo, para rever a decisdo administrativa proferida em primeira
instancia, deixando de aplicar a san¢éao, ou aplicando-a de forma razoavel e
proporcional, conforme prevé a lei.

Sem duavida se utilizados estes critérios legais, deixaria o Poder
Judiciario de receber centenas de processos que buscam a anulagdo de atos
administrativos ilicitos e arbitrarios, e traria uma seguranca juridica maior ao

particular que contrata com o Poder Publico.



5 CONCLUSAO

O Estado com o objetivo de exercer seus diversos encargos

necessita utilizar-se da modalidade contratual para a execucdo de suas
atividades.
Neste sentido, os argumentos expostos ao longo da pesquisa académica, no
que tange a formagdo do contrato administrativo entre o particular e
Administracdo Publica exposto no primeiro capitulo, demonstram que o Estado,
visando garantir maior efetivacdo de seus servigos, cria para tal, um regime
juridico diversificado para a celebragdo de seus ajustes. A necessidade da
criagao deste regulamento préprio por parte da Administracdo tem por escopo
proteger o erario, e assegurar a efetivacao do servigo contratado.

Nos parece justa a adocdo de um regime juridico contratual
préprio pelo Estado, haja vista que todo contrato realizado pela Administracao,
objetiva atender um interesse puramente publico, custeado pelos cidadaos
contribuintes.

Desta maneira, adentramos a existéncia das clausulas
exorbitantes, que evidenciam-se pelo regime juridico diferenciado. Estas
clausulas estdo atreladas aos contratos celebrados entre Administracao
Publica e o contratado e visam garantir a finalidade do contrato administrativo,
gue sera sempre coletiva.

A clausula exorbitante mais temerosa pelos contratados, e que é
objeto desta pesquisa, é a prerrogativa da Administracéo, em aplicar sancdes
aos contratados que ensejem a execucéo total ou parcial do contrato.

O artigo 87 da Lei 8.666/93 elenca as sancbes que poderao ser
impostas aos contratados, sendo elas a adverténcia, multa, suspensao
temporaria de licitar e contratar com a Administracdo, e a declaragdao de
inidoneidade. Em que pese a legislagdo nao tratar especificamente das
hipéteses de aplicacdo destas penalidades, a doutrina e a jurisprudéncia

entendem que a ordem disposta no artigo 87 possui um carater cronolégico,
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desta maneira, a adverténcia revela-se a sancao mais branda e a declaracao
de inidoneidade a mais rigorosa.

Destaca-se neste ponto, a divergéncia doutrinaria que
encontramos quanto a extensdo das penalidades de suspensao temporaria e
declaragdo de inidoneidade, em sintese questiona-se se possuiria natureza
restritiva, produzindo efeitos apenas ao érgao que aplicou a sancao, ou se teria
carater extensivo, aplicando-se entdo os efeitos da sancdo a toda
Administracdo. Buscamos a posicao do Judiciario, a resolucao deste impasse,
e concluimos que o Superior Tribunal de Justica, possui entendimento
pacificado em sua Corte que ambas as sancdes estendem-se a todo ambito da
Administracao, tratando-se entao de efeitos extensivos.

Ainda, a Lei dispde que a aplicacao de qualquer penalidade, exige
a instauracdo prévia do devido processo administrativo que deverd obedecer
todas as suas fases, assegurando ao contratado o direito constitucional do
contraditério e ampla defesa. Abordamos ainda neste tépico a previsao legal
quanto ao direito do contratado em impugnar a decisao final do processo
administrativo que ensejou a aplicagao de alguma das sangdes, tal impugnacgao
revela o direito do contratado em recorrer, disposto tanto na Lei 8.666/93,
quanto na Lei 9784/99, que regula o processo administrativo na esfera federal.

De antemao, no ultimo capitulo trazemos um breve relato do
poder discricionario da Administracdo, que esta intimamente ligado a sua
prerrogativa de sancionar o contratado. Diante da auséncia do legislador em
tipificar uma conduta para a imposi¢cao sancionatoria, o contratado fica a mercé
da autoridade administrativa competente que ira valer-se da discricionariedade
para puni-lo, ante a escassez de uma norma que regularize tal medida.

O artigo 87 da Lei 8.666/93, ndo disciplina qualquer procedimento
para a aplicagdo da sancao, prevendo tdo somente a imposicao da penalidade
em relacdo a inexecucéo total ou parcial do contrato.

A falta de uma regulamentacdo especifica, abre margem para
atuagdo sancionatéria do Estado, sem um limite regulatério. Ao nos
aprofundarmos nesta questao, trazemos ao presente trabalho o papel relevante
do principio da tipicidade, que determina que qualquer ato administrativo

devera possuir uma previsdao devidamente legal.
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Por forca do principio da tipicidade no direito administrativo
sancionador é assegurada ao contratado a precisa e certeira identificacdo da
conduta que é vedada pelo ordenamento juridico, tal como a consequencia que
podera resultar da sua pratica. A tipificacdo deste procedimento, além de
nortear o contratado lhe garante uma maior seguranca juridica em contratar
com a Administracao.

Passamos a examinar entdo a razoabilidade e a
proporcionalidade na aplicacdo das sangdes contratuais. A razoabilidade
decorre de uma idéia légica, e deve ser usada como um parametro no direito
administrativo sancionador. Este principio consiste na compatibilidade entre o
meio empregado pela autoridade administrativa, e o a finalidade visada a
aplicacao da sancéo.

Quanto a proporcionalidade, esta se baseia em trés subprincipios,
quais sejam: a adequacdo para atingir o fim desejado, necessidade da
aplicagéo a atingir o proposito da Administragdo da formo menos gravosa ao
particular contratado e a proporcionalidade em sentido estrito, que proibe a
imposigéo de medida desproporcional a falta cometida.

Tanto a razoabilidade, quanto a proporcionalidade sao essenciais
em um processo administrativo sancionatério. Sao estes principios que
norteiam e limitam a Administracdo em sua atuagao punitiva.

Conclui-se, portanto, que a Administracdo ao utilizar sua
prerrogativa em aplicar uma penalidade ndo podera valer-se tdo somente de
sua discricionariedade para penalizar o contratado. O Estado deve observar
obrigatoriamente a razoabilidade e a proporcionalidade no processo
administrativo sancionador. A supremacia do interesse publico sobre o
particular, a discricionariedade, bem como a falta de tipicidade de conduta n
sanc¢des da Lei 8.666/93, ndo legitimam a autoridade administrativa a agir
maneira como achar pertinente.

Quando o Estado age de maneira arrazoada e desproporcional,
leva o contratado a pleitear o esteio ao Poder Judiciario para que reforme a
decisdo administrativa proferida, ou a anule ao depender do caso. Parece-nos
entdo mais interessante, a utilizacdo do principio da autotuela administrativa no
processo administrativo sancionador, onde é permitido a Administracéo rever

seus proprios atos e adotar entdo a medida justa e pertinente a falta cometida.
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