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1. Introducéo

A Lei n° 12.462/2011, que instituiu o Regime Diferenciado de Contratacfes
Publicas, ndo apresenta maiores inovacdes sobre o tema das sancdes
administrativas. Mas, como se vera, o hovo regime simplifica algumas questdes
consideradas polémicas.

2. A disciplina das san¢des administrativas: art. 47 da Lei n°® 12.462

O art. 47 do RDC dispbe basicamente sobre as situacdes que ensejam 0
impedimento de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios durante o prazo de até cinco anos. Também prevé a possibilidade
de aplicacdo de multa. Com isso, basicamente repete a redacdo do art. 7° da
Lei n° 10.520, que instituiu o pregdo - de modo a elencar os aspectos
primordiais do regime sancionatorio e facilitar a aplicacdo pratica da sancéo.

2.1. Impedimento de contratar com a Administracdo Publica

No art. 47, caput, ha previsdo de impedimento de contratar com a
Administracdo Publica que ndo se restringe a hipdtese de inexecucao
contratual, tal como previsto na Lei n° 8.666 para a penalidade de suspensao
do direito de licitar. O art. 47 estende a sancdo para outros casos: nao
celebracdo do contrato, auséncia de apresentacdo de documentacdo exigida
ou documentacgao falsa, retardamento na execucdo do objeto ou entrega do
objeto ausente de justificacdo plausivel, modificacdo da proposta sem motivo
superveniente, comportamento inidéneo, fraude fiscal, inexecucdo total ou
parcial do objeto.

Essa estrutura se amolda ao RDC, cujo procedimento é mais simplificado em
relacdo ao da Lei n° 8.666. Isso evita, por exemplo, a diferenciacdo entre casos
suspensao e declaracdo de inidoneidade — ocorrendo uma das hipéteses do
art. 47 da Lei do RDC, a sancédo sera o impedimento. Ademais, evita que
condutas graves, como fraude a licitacdo, deixem de ser causa de impedimento
a licitar e contratar.

2.1.1. Impedimento e declaracéo de inidoneidade impostos pelo TCU

Note-se que, mesmo para o0 regime geral da lei de licitagcdes e contratos
administrativos, o particular que fraudar uma licitacdo ndo deixa de ficar sujeito
a sancdo de impedimento de licitar e contratar. Contudo, essa imposicdo ndo
decorre da Lei n° 8.666, mas da previsao contida no art. 46 da Lei n° 8.443/92



(Lei Organica do TCU): “Verificada a ocorréncia de fraude comprovada a
licitacdo, o Tribunal declarara a inidoneidade do licitante fraudador para
participar, por até cinco anos, de licitacdo na Administracdo Publica Federal”.

A regra também vale para o RDC. A sancéo por fraude a licitagcdo podera pode
ser aplicada pela Administracdo (Lei n° 12.462) ou pelo TCU, com base em sua
Lei Organica - apenas nos caso em que a Administracdo ainda nao a tiver
aplicado. Afinal, ndo se deve admitir o duplo sancionamento.

2.1.2. A amplitude do impedimento

No que diz respeito ao ambito de eficacia da sancdo, o caput do art. 47
estabelece que o particular “Ficara impedido de licitar e contratar com a Unido,
Estados, Distrito Federal ou Municipios, pelo prazo de até 5 (cinco) anos...”. A
conjungdo “ou” empregada deve ser compreendida em sua funcdo de
“alternatividade”. Partindo-se do principio de que a Lei n° 12.462 néo
estabeleceu distincdo entre as figuras da suspensdo do direito de licitar e da
declaracéo de inidoneidade para contratar, tal como ocorre no regime da Lei n°
8.666, ndo parece haver razdo para que se restrinja o direito de licitar e
contratar com outras esferas além daquela que aplicou a sancdo. O
entendimento contrario representaria um sancionamento nao previsto em lei.

Ao definir que o impedimento terd prazo maximo de cinco anos, conferiu-se
maior rigor na punicdo se comparado com o regime da Lei n° 8.666, que fixa
em dois anos o prazo da suspenséo do direito de licitar — 0 que certamente se
deve a importancia dos objetos a serem licitados e posteriormente contratados
no ambito do RDC.

2.1.3. Necessidade de motivacéao

E imprescindivel que exista motivacdo na decisdo de impedimento em licitar e
contratar, dada a gravidade dos efeitos decorrentes dessa decisdo. Faz-se
necessario que a decisao esteja embasada em uma previsdo legal e ndo em
mero ato de liberalidade do administrador. Além disso, deve-se cotejar a
gravidade do ilicito praticado e as consequéncias da sancdo para que a
solucdo adotada pela Administracdo seja proporcional e mais benéfica ao
atendimento dos interesses coletivos que estiverem em causa.

2.2. Inexecucao total ou parcial do contrato

A inexecucao total ou parcial do contrato é conduta grave, que fere diretamente
0s interesses coletivos a que a contratacdo pretende atender. Ndo apenas
porque deixa de satisfazé-los, mas porque, em muitos casos, enseja
adicionalmente o desperdicio de recursos publicos.

E preciso que o contrato preveja de forma bem detalhada todas as sancées
aplicaveis. Ademais, o contratado somente podera ser sancionado nos casos
que esteja adstrito a conduta exigivel diante das condi¢cdes normais que foram
contratadas. Nos casos em gue ocorrerem circunstancias alheias a vontade do
contratado e que sejam imprevisiveis, ndo ha como se imputar sancao.

2.2.1. A necessidade de respeito ao devido processo legal

A sancao sO sera valida e atingira o fim de protecdo dos interesses coletivos
caso derive de processo administrativo, a despeito de a Lei n° 12.462 néo ter
explicitado a exigéncia de defesa prévia para o sancionamento. O devido
processo deve ser respeitado na sua plenitude, por forca da CF/88 (art. 5°,
incs. LIV e LV) e da Lei n° 8.666 (art. 87, caput). Deve-se garantir a
manifestagcéo do particular antes da imposi¢ao de qualquer sancgéo.



E indefensavel o entendimento contrario, pois representaria notorio retrocesso
na relacdo da Administracdo com os particulares, que cada vez mais tem se
desenvolvido na linha da colaboracéo e da consensualidade. A composi¢ao de
interesses contrapostos tem se dado pela via do dialogo e da interacdo entre o
ente publico e o privado e ndo da imposi¢ao autoritaria.

2.3. O atraso na execucdao do objeto licitado

O atraso na execucao do contrato na Lei n° 8.666 € sancionado com multa e
eventualmente com a rescisédo contratual. O novo regime é mais severo nesse
ponto, pois impde a san¢édo de impedimento de contratar. Isso tem por objetivo
atribuir eficacia a tempestividade da execucéo das contratacfes do RDC.

Porém, é preciso ter em vista que o0 atraso na execuc¢ao do objeto precisa ter
sido provocado por conduta praticada pelo particular, que néo seja justificavel,
pois fatos alheios a sua vontade ndo podem dar azo ao seu sancionamento.

2.4. Arecusa em celebrar o contrato

O adjudicatario que se recusar a celebrar contrato, durante o prazo de validade
da proposta, incidird na previsdo do art. 47, inc. |, da Lei n°® 12.462, ficando
sujeito a sancdo de impedimento de contratar com a Administracdo. Tal regra
vale inclusive para aqueles que forem chamados posteriormente, nos termos
do paragrafo Unico do art. 40 e do art. 41.

Mas nos casos em que existirem motivos supervenientes, como forca maior ou
caso fortuito, por exemplo, deve-se mitigar tal regra. Todavia, essa
possibilidade ndo pode ser utilizada como forma de proteger o particular
faltoso, nem mesmo para justificar aquele particular que esté receoso do futuro
adimplemento por parte da Administracdo. Esse € um risco inerente a todas as
contratacdes, ndo apenas no ambito do direito publico. Portanto, € necessario
aferir tal situacdo antes de ser apresentada a proposta.

2.5. Impossibilidade de alteracdo da proposta

A alteracdo da proposta do licitante podera impactar na previsdo orcamentaria,
visto que no momento de escolha da proposta é feita a analise do valor
apresentado e a ponderacdo desse valor com 0s recursos existentes. Assim, a
modificacdo no valor poderd implicar no aumento de encargos, que podem
levar inclusive a inviabilidade da contratacao.

A previsdo de impossibilidade de alteracdo da proposta visa também a
resguardar a atuacdo do administrador publico em consonéancia com o
planejamento econdmico-financeiro previsto nas leis orcamentérias, para que
ao longo do exercicio de suas atribuicbes possa atuar de maneira mais
eficiente na realizacdo das politicas publicas. Até porque ndo ha como serem
realizadas as necessidades coletivas mais basicas sem planejamento e
observancia das prioridades.

Ademais, isso poderia prejudicar a isonomia entre os licitantes em uma
licitagdo por menor prego, por exemplo, haja vista que o licitante foi escolhido
dentre os demais tendo por base um critério de valoragdo das propostas
apresentadas.

2.6. Problemas com a documentacao exigida

A falta de qualquer documento ndo pode levar a aplicacdo de sancao tao grave
como o impedimento de licitar e contratar com a Administragdo Publica. Assim,
a redacdo do inciso Il do art. 47 é falha, pois deveria ter dimensionado a
necessidade de dano ou prejuizo para a Administracdo Publica e ndo apenas



mencionar a auséncia de documentagao exigida. Contudo, uma interpretacao
ponderada ndo pode se furtar a essa constatacao.

2.7. Fraude a licitacdo ou a execucdo do contrato: art. 47, inc. V

A fraude a licitacdo ou a execucédo do contrato consiste em conduta grave, Visto
que objetiva aparentar uma situacdo que em verdade nao existe. Existe
evidente ma-fé por parte daquele que se utiliza de artificios para burlar o
certame licitatério ou a propria execucao do contrato. O prejuizo da fraude a
licitacdo sera repartido tanto em relacdo a Administracdo quanto em relacao
aos demais licitantes. Portanto, cabera ndo apenas a sancao de impedimento
de licitar, mas também a possibilidade de cominacdo com multa e indenizacao
pelos prejuizos e danos causados. Afinal, a fraude é conduta intencional que
visa gerar prejuizos a terceiros.

2.8. O comportamento inidoneo do licitante e a fraude fiscal

N&o ha na legislacao patria uma explicitacdo do que seria um comportamento
idoneo ou muito menos iniddneo. Assim, a previsao do inc. VI do art. 47 da Lei
n® 12.462 torna-se bastante imprecisa, o que dificulta a definicdo dos seus
limites de abrangéncia. De todo modo, pode-se relaciona-la com questdes
relativas a confiabilidade do licitante para a execucdo dos contratos a serem
celebrados com a Administracdo. Certamente serd necessario aferir em cada
caso concreto as situacfes que configuram a quebra de confiabilidade nas
relagdes entre o Poder Publico e os licitantes ou contratantes.

A fraude fiscal € prevista nesse mesmo dispositivo em comento e visa a
resguardar a Administracdo Publica do devido cumprimento das obrigacdes
tributarias, seja de recolhimento de tributos ou de quaisquer outras obrigacdes
acessoOrias a essa obrigacdo. Veja-se que o texto da nova Lei nao restringe a
fraude fiscal a mera auséncia de recolhimento de tributos, como o art. 88 da Lei
n° 8.666. A previsao legal da fraude fiscal ganha relevancia porque se relaciona
com a puni¢ao daqueles que atuam no sentido de desviar recursos publicos.

2.9. Sancéo de descredenciamento

A sancdo de descredenciamento do licitante nos sistemas de cadastramento
dos entes que fizerem parte da Autoridade Publica Olimpica — APO esta
prevista no § 1° do art. 47 da Lei n® 12.462. No Decreto n° 7.581, o § 2° do art.
111 ainda determina que as penalidades aplicadas no ambito do RDC devem
ser obrigatoriamente registradas no SICAF. Dessa forma, impede-se a
manuteng¢ao de um cadastro com licitantes impedidos de licitar e contratar com
a APO e também com o Poder Executivo Federal. Afinal, o objetivo do
cadastramento é facilitar o trabalho da Administracdo na selecdo dos
interessados.

3. Aplicacao subsidiaria da Lei n° 8.666

O § 2° do art. 1° enfatiza que a opcéao pelo RDC implica o afastamento das
regras da Lei n° 8.666, salvo nas hipéteses em que o proprio texto excepcionar
a aplicacdo dessa lei. Portanto, tal regra ndo acarreta o desprezo ou a
ignoréncia de todas as disposicbes da Lei n° 8.666, sobretudo daquelas
referentes aos contratos administrativos, porque na redacéo da Lei n°® 12.462
h& dispositivos que aludem a aplicacéo subsidiaria de boa parte dessa lei.



4. Possibilidade de rescisao do contrato em execucao

No tocante a possibilidade de rescisdo do contrato, deve-se manter o
entendimento de que é aplicavel aos casos previstos expressamente na
legislacdo, como os de atraso na execucao contratual, por exemplo. Com a
ressalva de que se deve ponderar diante de cada caso concreto se a resciséo
€ mesmo a melhor medida. Assim, s6 deve ser aplicada se néo trouxer maiores
prejuizos a coletividade, ou seja, salvo nos caso em que a manutencdo do

contrato for mais benéfica.

Convém que o edital da licitacdo seja 0 mais completo possivel no tocante as
sancoes, e inclusive determine os casos em que podera vir a ser aplicada a
rescisdo contratual. O STJ j& se posicionou em relagdo ao tema, firmando o
entendimento de que, mesmo diante da aplicacdo da sancdo de inidoneidade,
gue é considerada de maior severidade punitiva, os efeitos devem ser ex nunc.
Ou seja, a constatacdo de conduta inidbnea ndo gera a automatica rescisao do
contrato em execucédo, devendo produzir os efeitos de impedimento de licitar e
contratar em relacéo aos contratos futuros.

5. Conclusao

Os contratos firmados no ambito do RDC exigem celeridade em sua realizagao.
O recurso a estrutura utilizada no ambito do pregdo minimiza algumas
discussbes sobre o enquadramento da sancéo de suspensao ou de declaracao
de inidoneidade. Isso facilita a aplicacdo da sancédo, inclusive podera levar
futuramente a revogacdo do atual texto da Lei n° 8.666 e a incorporacao
desses dispositivos legais adotados no RDC como regime geral. Mas é
interessante observar que as sanc¢Oes impostas devem ser precedidas de
defesa prévia e verificacdo atenta das causas que ensejariam a irregularidade
apontada, com o fim de verificar se o licitante realmente teve participacdo nos
fatos ocorridos.
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