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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo geral explanar sobre a aplicacdo de sanc¢des ou
penalidades nos contratos administrativos. Assim, buscou-se a legislacdo pertinente e a
doutrina para embasar teoricamente o trabalho. Tratamos também neste artigo de apresentar a
questdo da dosagem na aplicacdo de penalidades baseada nos regramentos da
proporcionalidade e da razoabilidade.
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1 INTRODUCAO

Toda Administracdo (seja ela direta ou indireta), deve realizar as suas contratacdes de
acordo com as leis estabelecidas, especialmente a Lei n° 8.666/1993, que estabelece normas
gerais sobre licitagbes e contratos administrativos. Deve a Administragdo respeitar 0s

principios constitucionais e 0s principios que regem as contratacoes.
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Existindo a demanda do que contratar e a sua justificativa, cabe ao gestor seguir todo o
tramite, para que a contratacdo seja rigorosamente realizada de acordo com 0s principios

basicos e as leis.

Porém, mesmo que a contratacéo seja feita da melhor forma possivel, com todo o rigor
que se requer de um gestor publico, ndo acaba por ai 0 processo. Mesmo que a contratacao
tenha sido realizada com a empresa que tenha o menor preco, a melhor qualidade, a melhor
garantia, o melhor prazo, que atenda a todos os itens do edital de licitacdo, cabe ao gestor o
acompanhamento rigoroso de toda a contratagdo. Ndo s6 ao gestor, mas também ao(s)

fiscal(is) do contrato. A gestdo e a fiscalizacdo do contrato devem ser constantes.

A empresa vencedora de um certame pode ter atendido a todos os requisitos durante o
processo licitatdrio, adjudicacdo e contratagdo, mas se a execu¢do ndo ocorre conforme o que
estd previsto no contrato, edital e termo de referéncia, esta empresa estara sujeita a aplicacédo

de penalidades e san¢des administrativas.

Assim, o gestor publico deve, além de selecionar a empresa com 0s melhores
requisitos, acompanhar toda a execugdo do contrato e ficar atento as datas fixadas no contrato,
como entrega e prazos a serem cumpridos. Uma contratacéo inicia-se com o que adquirir, ou 0

gue executar e s6 termina quando todo o objeto contratual for cumprido.

O presente artigo tem por objetivo central apresentar as principais penalidades
administrativas que sdo aplicadas nas contratacbes publicas, bem como a dosagem na
aplicacdo dessas penalidades. A pergunta de pesquisa é: Como dosar a penalidade a ser

aplicada nos contratos administrativos?

Justifica-se o tema em funcdo do principio da indisponibilidade do interesse publico.
Se o interesse publico é da coletividade, a aplicagdo de penalidades também é de interesse da

coletividade.

Também se justifica o tema de pesquisa por ser de suma importancia 0 Seu
conhecimento para o administrador publico. O administrador publico s6 deve assumir as
funcdes de gestor e fiscal de contrato conhecendo as prerrogativas dessas fungdes, bem como

0 acompanhamento do contrato e a aplicacdo de penalidades.
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2 SANCOES OU PENALIDADES NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Toda a contratacdo na administracdo publica visa atender ao interesse publico. Sabe-se
que o interesse publico é indisponivel, sabe-se também do principio da supremacia do
interesse publico. Assim, a contratacdo publica deve ser constantemente fiscalizada. Séo

interesses da coletividade a fiscalizacdo da contratacdo publica e a aplicacdo de penalidades.

Para Justen Filho (2014), “A conduta infracional praticada pelo particular podera
desencadear ndo apenas rescisdao do contrato, mas também a aplicacdo de san¢des de outra

ordem”.

A aplicacdo de penalidades no contrato publico objetiva gerar uma conduta do
contratado condizente com o interesse publico, bem com evitar os danos aos cofres publicos.
Neste aspecto reforcamos o poder-dever do administrador publico na gestdo e fiscalizacdo dos

contratos e na aplicacdo das penalidades.

A finalidade das sangdes administrativas em licitacGes e contratos é reprovar a
conduta praticada pelo sancionado, desestimular a sua reincidéncia, bem como
prevenir sua préatica futura pelos demais licitantes e contratados. As sangdes podem
ter carater preventivo, educativo, repressivo ou visar a reparacdo de danos pelos
responsaveis que causem prejuizos ao erario publico. Trata-se, portanto, de um
poder-dever da Administracdo que deve atuar visando impedir ou minimizar os
danos causados pelos licitantes e contratados que descumprem suas obrigacdes.
(CADERNO DE LOGISTICA, 2014)

Sendo a contratacdo pulblica de interesse publico e, portanto, a aplicacdo de
penalidades também de interesse publico, esta deve observar o principio da proporcionalidade
e da razoabilidade.

As penalidades administrativas ndo dispdem de uma ampla regulamentacéo
legislativa. A contribuicdo doutrindria ndo deixa ddvidas de que a atuacdo do
sancionador estd limitada a obediéncia aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. (SIMOES, 2013)

De acordo com o principio da proporcionalidade, o Estado ndo podera agir de modo
insuficiente ou em demasia, quando constatadas falhas na contratacdo publica; ou seja, na

inexecucdo total ou parcial do contrato, deve o administrador atentar-se para este principio.
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Ressalta-se que qualquer penalidade a ser aplicada deve iniciar com a instauracdo de
um processo administrativo. Deve ser assegurado ao contratante o conhecimento da
instauracdo deste processo, como também proporcionado o contraditorio e a ampla defesa.
Dessa forma evita-se a nulidade do ato administrativo.

Segundo Oliveira (2015),

[...] a concessdo do contraditério e da ampla defesa trata-se de uma etapa
imprescindivel para qualquer aplicagdo de penalidade. Essa questdo é literalmente
tratada pela Lei 8.666/93. Caput, por meio da exigéncia da garantia da prévia defesa
para a aplicacdo de san¢Bes ao contratado, sem nos esquecermos dos recursos
cabiveis apds sua aplicacéo.

De acordo com a Lei 8.666/93 em seu artigo 87, as san¢des ou penalidades que devem
ser aplicadas nos contratos administrativos sdo: adverténcia, multa, suspensdo temporaria e
declaracdo de inidoneidade. J& de acordo com a Lei 10.520/02, Lei do Pregdo, a penalidade ou
sancdo a ser aplicada ao infrator é o impedimento de licitar e contratar com a Administracéo

Publica. Apresentaremos e explanaremos cada uma das penalidades a seguir:

1) Adverténcia:

A adverténcia é a penalidade mais branda, aplicada a pequenas falhas no contrato onde

ndo haja prejuizos de grande monta ao interesse publico.

Este tipo de pena é como um aviso ao contratado que a Administracdo anotou a falha.
De certa maneira, se o contratado ndo estiver com interesse de agir de ma-fé, este tipo de pena

pode até mesmo ser educativa.

A aplicagcdo da adverténcia ndo acarreta rescisdo contratual, mas um alerta ao

contratante de que reiteradas vezes podera acarretar em rescisdo unilateral.
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2) Multa:

A multa refere-se a valor pecuniério estabelecido em contrato, normalmente referindo-
se a um determinado valor percentual do contrato. Deve ser prevista no edital e no

instrumento convocatorio para garantir a sua aplicabilidade.

Em observancia a Lei 8.666/93, a multa pode ser aplicada em duas situacGes: pelo
atraso em executar o contrato, ou pela inexecugdo do contrato. Pelo atraso em executar o
contrato, a multa é do tipo moratéria. Em se tratando da inexecucdo total ou parcial do
contrato, a multa é do tipo compensatéria. Cabem os dois tipos estarem explicitados no edital

e no contrato administrativo.

3) Suspensdo Temporaria:

A suspensdo temporaria de licitar implica o impedimento de contratar com a
Administracdo. Essa suspensdo impede o fornecedor de participar de licitacdo e de contratar
com a Administracdo (Contratante) por um periodo de dois (2) anos. Normalmente, ap6s a
aplicacdo desta penalidade, o contrato é rescindido unilateralmente. Ressalta-se que esta pena
impede o contratante de contratar com a Administracdo pela qual ele foi penalizado, ndo com

as demais.

No que tange a essa modalidade de pena, Moura e Lombardo (2014) trazem a seguinte

explanacao:

Enfocando-se nos incisos Il e IV do artigo 87 da Lei de Licitagbes, podemos
afirmar que ha trés entendimentos distintos quanto ao alcance da penalidade de
suspensao temporaria;

| — Restringe-se apenas ao 6rgdo, entidades ou unidades administrativas que apenou.
I - Abrangéncia a toda Administracéo Publica.
Il — Abrangéncia somente & unidade federativa.

I — A distingdo mais evidente ocorre na interpretacdo literal sob a teoria
hermenéutica da literalidade. O inciso Ill sustenta o impedimento em licitar e
contratar (suspensdo temporaria) com a “Administracdo” enquanto o inciso IV
sustenta o impedimento em licitar e contratar (declaracdo de inidoneidade) com a
“Administracao Publica”, ambos do artigo 87 da Lei 8666/93.
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4) Declaragéo de inidoneidade

A declaracdo de inidoneidade impossibilitara o fornecedor ou interessado de participar
de licitacGes e formalizar contratos com todos os 6rgéos e entidades da Administracdo Publica
direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Vai perdurar até
que os motivos que levaram a aplicacdo desta penalidade estejam sanados. Assim como na

suspensdo temporaria, a declaracdo de inidoneidade implica a rescisdo unilateral do contrato.

Vale ressaltar que a aplicacdo desta penalidade é de competéncia exclusiva do
Ministro de Estado, do Secretario Estadual ou Municipal, conforme o caso, podendo a

reabilitacdo ser requerida apds 2 (dois) anos de sua aplicacéo.

Ressalta-se entdo que:

enquanto a suspensdo impede a contratacdo com a Administracdo, a declaracdo de
inidoneidade impede a contratacdo com a Administracdo Publica. (BOSELLI, 2014)

5) Impedimento de licitar e contratar

Em se tratando de penalidade ao contrato administrativo cabe destacar a Lei do

Pregdo, n. 10.520/02, que no seu artigo 7° traz a seguinte redacao:

Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, ndo celebrar o
contrato, deixar de entregar ou apresentar documentacdo falsa exigida para o
certame, ensejar o retardamento da execucdo de seu objeto, ndo mantiver a
proposta, falhar ou fraudar na execucdo do contrato, comportar-se de modo
inidéneo ou cometer fraude fiscal, ficara impedido de licitar e contratar com a
Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios e, sera descredenciado no Sicaf, ou
nos sistemas de cadastramento de fornecedores a que se refere o inciso XIV do art.
4° desta Lei, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas em
edital e no contrato e das demais cominagdes legais. (ARBACH, 2014)

Observa-se que a Lei do Pregdo 10.520/02 é mais abrangente que a Lei de Licitagdes

8.666/93, pois resulta em impedimento de licitar e contratar com toda a Administracéo
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Publica, seja da Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios. Também engloba em uma

Unica pena a suspensao e a declaracdo de inidoneidade, existentes na Lei 8.666/93.

Se por um lado a penalidade existente no artigo 7° da Lei 10.520/02 é mais abrangente,
por outro lado ndo tem gradacdes de penalidades como as existentes na Lei 8.666/93. Porém,
caso a infracdo cometida pelo contratado seja branda, é razoavel e proporcional a aplicacdo

subsidiaria das penas previstas na Lei 8.666/93.

Com respeito a aplicacdo de sangdes nos contratos administrativos, devemos ressaltar
que nem sempre as sancOes sdo aplicaveis somente ao contratado. De acordo com Carvalho
Filho (2009), as san¢fes do tipo suspenséo temporario e declaragdo de inidoneidade também

podem ser aplicadas a empresas ou profissionais que:

1) tenham praticado atos ilicitos, intentando comprometer os objetivos da licitacao;

2) demonstrarem ndo ter idoneidade para contratar com a Administracdo, em razao
de outros atos ilicitos (ilicitos graves, entendemos ndés, além de relacionados, de
alguma forma, com os postulados das licitacGes e contratos); e

3) que tenham sofrido condenagdo definitiva em virtude de fraude fiscal dolosa no
recolhimento de quaisquer tributos.

3 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE NA
APLICACAO DAS SANCOES NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A aplicacdo de penalidade ou sanc¢do requer que se leve em conta a medida certa para
cada situacdo apresentada, dai a importdncia de saber dosar a aplicacdo da pena.
Conhecimento muito importante ao administrador publico em face do ato discricionario da

aplicacdo de penalidade.

[..] é pacifico que o sancionamento ao infrator deve ser compativel com a
gravidade e a reprovabilidade da infragdo. S&o inconstitucionais os preceitos
normativos que imponham sancles excessivamente graves, tal como é dever do
aplicador dimensionar a extensdo e a intensidade da sanc¢éo aos pressupostos de
antijuridicidade. [...] N&o é possivel colocar em um mesmo patamar a sangdo de
adverténcia e a declaraco de inidoneidade para licitar. (COMENTARIOS A LEI
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DE LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, 2003 apud LUNELLI,
2013)

Seria muito interessante que a Administracdo Publica disciplinasse de forma
proporcional e razoavel a aplicacdo de penalidades, auxiliando a confeccdo de editais e
contratos. Essa disciplina iria orientar e auxiliar os gestores publicos. Sendo que a
proporcionalidade é entendida como a ponderacao da aplicacdo diante do caso concreto; ja a
razoabilidade é a igualdade entre a aplicacdo de distintos critérios e a medida discriminatdria.

Razoabilidade e proporcionalidade [...] pode ser chamado de principio da proibic¢do
do excesso, que em Ultima andlise, objetiva aferir a compatibilidade entre 0s meios e
os fins, de modo a evitar restricdes desnecessarias ou abusivas por parte da
Administracdo Publica, com lesdo aos direitos fundamentais. (MEIRELLES, 2009)

Né&o se devem confundir os conceitos de proporcionalidade e razoabilidade. De acordo
com Silva (2002),

A regra da proporcionalidade na jurisprudéncia alemd tem uma estrutura
racionalmente definida, com sub-elementos independentes — a analise da adequagéo,
da necessidade e da proporcionalidade em sentindo estrito — que sdo aplicados em
uma ordem pré-definida e que conferem a regra da proporcionalidade a
individualidade que a diferencia, claramente, da mera exigéncia de razoabilidade.
[...] ja a regra de razoabilidade faz com que fique nitida a sua nao-identidade com a
regra da proporcionalidade. O motivo é bastante simples: o conceito de
razoabilidade, na forma como exposto, corresponde apenas a primeira das trés sub-
regras da proporcionalidade, isto é, apenas a exigéncia de adequacdo. A regra da
proporcionalidade é, portanto, mais ampla do que a regra da razoabilidade, pois ndo
esgota no exame da compatibilidade entre meios e fins [...].

Observamos entéo a distingdo entre a proporcionalidade e a razoabilidade, bem como
a abrangéncia de cada regra. A proporcionalidade é de carater mais abrangente, conforme
apresentaremos na visdo de Oliveira (2013), na aplicacdo da dosagem da penalizacdo:

O dever da proporcionalidade, conforme j& asseverado, compreende exercicio de
ponderacdo frente o caso concreto. A proporcionalidade, como férmula para a
solugdo de conflitos entre normas de &mbito constitucional, atua para alcancar o
objetivo da méxima eficacia possivel entre as colidentes; trazida para o ambiente das
regras de sancionamento contratual, seu objetivo é o alcance do equilibrio entre o
cumprimento do dever de legalidade da Administracdo, que impde a aplicacdo da
sancdo, e a invasdo da esfera de direitos do contratado faltoso, v.g., pela restricdo do
direito de estabelecer relages juridicas por licitagdo ou contratacdo com a
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Administracdo. Este equilibrio tem de ser alcancado mediante a opcdo por uma
norma punitiva que se encontra entre outras de igual natureza e com potencial
aplicacdo sobre o mesmo fato. As sancdes disponiveis sdo 0s meios ofertados pela
ordem juridica para o atendimento da protecdo ao interesse publico; resta a
Administracdo a tarefa de evidenciar o meio adequado e necessario (mais benigno),
de modo que a esfera de direitos do contratado faltoso nédo seja deprimida além dos
limites que o ideal de justica admita.

Na observancia dos aspectos da proporcionalidade, deve o administrador do contrato
observar o tipo de falta que o contratado cometeu para aplicar a san¢do mais adequada a esta
infracdo.

Na doutrina de Oliveira (2013), no que tange a escolha da sancdo administrativa e a

adequacao do meio, deverdo ser observados 0s seguintes aspectos:

(a) se culpa levissima, a penalidade mais sutil — adverténcia;

(b) se culpa leve, buscar a andlise da relevancia do dever contratual infringido a fim
de aferir a natureza da sancdo (meio) adequada: se retributiva, ressarcitoria ou
retributivo-ressarcitdria — adverténcia e multa/multa;

(c) se culpa grave, somar a analise da relevancia do dever contratual infringido e a
existéncia de circunstancia que determine o afastamento do contratado-infrator da
esfera de relagdo com a Administracdo (v.g., a proximidade de novo certame a que
possa vir a habilitar-se o contratado infrator), tudo isso a fim de aferir a natureza da
sancdo adequada: se retributiva (excetuando-se a adverténcia, por indcua),
ressarcitoria ou retributivo-ressarcitéria — multa/multa e suspensdo do direito de
licitar e impedimento de contratar com a Administrac&o;

(d) se culpa grave e reiterada, ou se dolosa (aqui se referem posturas de intencéo e
de indiferenca ao cumprimento das obrigacGes contratuais ou legais que lhe sejam
correlatas), impde-se a opcéo pela sancdo maxima — declaragdo de inidoneidade para
licitar e contratar. A sancdo maxima possui equivaléncia com a conduta de méxima
gravidade, qual seja postar-se intencionalmente pelo desatendimento do contrato,
atacando frontalmente o principio da boa-fé, da probidade e da lealdade para atingir
a Administracdo na realizacdo das finalidades publicas visadas mediata ou
imediatamente pela contratacdo administrativa. A culpa grave e reiterada (cujos
fatos infracionais culposos anteriores ja deverdo ter sido objeto de sancionamentos
menores prévios) denota traco de descaso com o reajustamento do proceder na
execucdo contratual de modo a fragilizar a confiabilidade do contratado para a
manutenc¢do de novos vinculos, a impor sancionatério-educativa-severa.

4 CONSIDERACOES FINAIS
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O presente artigo objetivou apresentar as sancdes ou penalidades aplicaveis a um

contrato administrativo, bem como focar a questdo da dosagem na aplicacéo da pena.

Apresentaram-se assim os tipos de penalidades contidas na Lei 8.666/93, explanando-
se sobre cada uma delas. Assim, foram mostradas as seguintes san¢des: adverténcia, multa,
suspensdo temporaria e inidoneidade. Observou também que para a aplicacéo ser efetiva, em
um Estado Democratico de Direito, deve existir a participacdo do particular. Ou seja, ao
infrator deve ser dado todo o direito de resposta, e este podera inclusive requerer a producéo
de provas. O contratante deve ter a oportunidade de defesa. Evita-se, assim, a nulidade do ato
e 0 consequente desperdicio dos recursos publicos. Apresentou também a penalidade contida
no artigo 7° da Lei 10.520/02, a Lei do Pregdo, que consiste em impedimento de licitar e

contratar com a Administrag&o.

Como a aplicacdo de penalidades ou san¢des € um ato discricionario, cabe ao gestor
publico ter a nocdo da legalidade do processo, das razfes da contratacdo, levando em conta a
supremacia do interesse publico. A responsabilidade do gestor e do fiscal de um contrato é de

suma importancia na formatacdo da penalidade a ser aplicada.

Aplicar penalidades ou san¢Bes no contrato que esta sendo descumprido é dever do
gestor publico. Porém, este deve ter conhecimento do ato infracionado do contratado para que
a aplicacdo seja na dose correta. Deve considerar na aplicacdo da penalidade ou sancdo 0s

principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Assim, respondendo a pergunta de pesquisa — Como dosar a penalidade a ser aplicada
nos contratos administrativos? —, afirmamos que cabe ao gestor publico avaliar o tipo de falta
que o contratante cometeu e verificar se a pena a ser aplicada é proporcional a esta infracéo e,
ainda, se tal pena é razoavel ou ndo, levando-se em conta os principios da legalidade e da
supremacia do interesse publico. E importante observar que o descumprimento de um contrato
pode trazer para a Administracdo tanto prejuizos materiais direta ou indiretamente, ligados a
bens que podem ser perdidos em razdo do ndo cumprimento, quanto prejuizos nao materiais,
que estariam indiretamente ligados em razdo do ndao cumprimento do contrato, tudo isso

levando em conta as finalidades publicas atendidas pela contratacdo. Avaliando também a
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infracdo e a gravidade dela perante o cumprimento do contrato vem a escolha da pena mais

adequada. Sao esses aspectos que devem ser ponderados.
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