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1. Sanc¢des Administrativas

Dispbe o artigo 82 da Lei de Licitacoes (BRASIL, 2012a)
que os agentes administrativos que praticarem atos em
desacordo com os preceitos desta Lei ou visando frustrar
0s objetivos da licitacdo sujeitam-se as sancoes previstas
nesta Lei e nos requlamentos préprios, sem prejuizo das
responsabilidades civil e criminal que seu ato ensejar.

Observa-se, portanto, que o Direito reprime as condutas ilicitas —
e, por vezes, criminosas, como se vera adiante — tanto dos agentes da
Administracao quanto dos particulares. Quanto ao servidor, em especial,
a doutrina (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1002-1003) aponta que
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0 agente administrativo que infringir seus deveres legais
OU propiciar, por agao ou OmMIssao, O prejuizo aos interesses
e a frustracao da tutela a licitacdo devera ser punido.
Sujeita-se a responsabilidade penal e administrativa.

Assim, conforme ja foi possivel entrever no decorrer do curso,
a preocupacao com a seriedade e lisura dos atos administrativos faz
decorrer dos comportamentos contrarios a Lei sancoes de diversas or-
dens —administrativa, civel e criminal, sendo possivel inclusive a perda
do cargo, até mesmo em caso de crimes tentados (art. 83, lei 8.666/93,
BRASIL, 2012a). A perda do cargo, alias, é, em geral, decorréncia de
condenacao penal; porém, em determinadas circunstancias, é possivel
que o servidor seja absolvido criminalmente e punido com a demissao
no ambito administrativo, por fundamentos distintos.

Para efeito de crimes e sancoes, a Lei 8.666/93 (BRASIL, 2012a)
estendeu o conceito de “servidor publico”, no art. 84, a todo cidadao
que titularize os poderes-deveres do Estado, de forma permanente ou
transitoria, remunerada ou nao e até mesmo por via eletiva, adotando
o chamado conceito amplo de “servidor publico”.

Assim (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1005),

nao se exige existéncia de vinculo formal (estatutario ou
trabalhista) entre o sujeito e a Administracao. O enfoque
relevante verifica-se no exercicio efetivo da funcao
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publica, entendida a expressao em sentido amplo. A
titularidade, ainda que eventual ou temporaria, do poder
juridico reservado aos agentes do Estado sujeita a pessoa
a rigorosa observancia dos deveres da impessoalidade,
da moralidade e da legalidade (entre outros). Aquele que
exerce a potestade publica, independentemente do titulo
pelo qual o faca, devera subordinar-se ao principio da
indisponibilidade dos interesses fundamentais e colocar o
bem publico acima dos interesses proprios. Nem sequer
é relevante a auséncia de remuneracao, configurando-
se 0 ‘servidor publico’ - para fins penais — ainda que o
sujeito atue gratuitamente.

Importante salientar, ainda, que a lei pune mais severamente o
infrator quando se trate de ocupante de cargo em comissao ou de-
tentor de funcao de chefia (art. 84, § 29 Lei 8.666/93, BRASIL, 2012a).
Note-se, também, que para fins de sancbes, considera-se o termo
"Administracao” em sentido amplo, abrangendo autarquias, sociedades
de economia mista, empresas publicas, fundacdes e quaisquer outras
entidades mantidas com recursos publicos. Excluem-se, no entanto,
as “organizacdes sociais” e entidades nao governamentais, exceto, €
claro, se se tratar, comprovadamente, de instituicdo ficticia, travestida
de organizacao social, destinada a, ilegalmente, “privatizar” um dado
orgao publico, através da criacao de sociedades civis de interesse pU-
blico JUSTEN FILHO, 2012, p. 1006).

Do
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1.1 — Infracdao administrativa e sancao
administrativa. Conceitos

A infracdo administrativa, de forma genérica, consiste na conduta,
por parte do particular ou da propria Administracao, que descumpre
uma norma de carater administrativo que tem por func¢ao o resguardo
do interesse publico. Embora em um grau menor de especializacao, a
infracdo administrativa comunga de diversos elementos intercomuni-
caveis com o conceito de crime, que serd analisado no tema seguinte,
embora com ele ndo se confunda, ficando, portanto, sujeita a critérios
como o da legalidade (a definicdao de uma conduta vedada deve ser
feita por lei), da tipicidade (descricao detalhada da conduta tida como
infracdo administrativa, para que o cidadao saiba o que pode ou nao
fazer) e aos principios administrativos, ja estudados ao longo do curso.

Ja a sancdo administrativa é a decorréncia logica da infracao - a
punicao cominada pela lei para o caso de inobservancia das normas
administrativas. Toda atitude contraria as normas administrativas (infra-
Cao) gera, em regra, uma sangao, como, por exemplo, a multa aplicada
em razao de uma infracao de transito, ou o fechamento de um estabe-
lecimento que ndo tenha autorizacao para funcionar ou que o esteja
fazendo em desconformidade com as exigéncias legais. Entretanto,
interessa-nos, aqui, as infracoes e sancdes atinentes a matéria licitatoria.

De acordo com sua natureza, as sancoes dividem-se, tradicio-

nalmente, em pecuniarias, isto &, as que recaem sobre bens fungiveis
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(dinheiro), tal como as multas; reais, que sao as que incidem sobre coisas
(perda de bens, interdicao de estabelecimento e outras) e pessoais —
as que recaem sobre o sujeito que cometeu a infracao (como a antiga
prisdao administrativa, a suspensao de atividades, o impedimento de
praticar determinados atos etc.). Suas espécies e modalidades serao
mais bem estudadas no tépico proprio.

Consigne-se, por oportuno, que dentre o género das multas,
identificam-se as que se destinam a:

a) apenas a reprimir o agente que cometeu a infracao, no intuito
inibi-lo de repetir a pratica do ato;

b) as que visam também ressarcir danos e prejuizos causados
pelo infrator a Administracao (ressarcitorias, reparatdrias ou compen-
satdrias) e ) as de carater cominatorio (chamadas, no direito privado,
de astreintes), que sao aquelas que sao fixadas pela administracao e
devidas pelo infrator, prolongando-se no tempo até que ele cumpra
uma determinada acao ou prestacao, para evitar a demora (como, por
exemplo, multa didria até que o administrado regularize uma dada
situacao juridica perante a Administracao).

Importante salientar, por fim, que a atividade sancionatéria cons-
titui um dever, e ndo atividade discricionaria. Desta forma, verificada a
ocorréncia de uma infracao, a autoridade administrativa competente é
obrigada a aplicar a sancao correspondente, nos moldes adiante descritos.

aDo,
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1.2 — InfragOes e sancdes em espécie
e seu fundamento legal

Em matéria licitatoria, a disciplina das infracdes e sancdes admi-
nistrativas concentra-se nos artigos 86, 87 e 88 da Lei 8.666/93 (BRASIL,
2012a) e no artigo 7° da Lei Federal n® 10.520/02 (BRASIL, 2012b), regula-
mentados, no ambito estadual, pela Resolucao CG52/2005 da PGE/SP.
Além disso, ha ainda as infracbes nao licitatdrias previstas nos artigos
90,10, 11 e 12 da Lei n® 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa,
BRASIL, 2012¢), a que estao sujeitos todos os servidores publicos.

Conforme ja aludido anteriormente, o regime juridico das pe-
nalidades administrativas se aproxima do tratamento dado pelo orde-
namento juridico as normas penais. Com efeito, vigoram os seguintes
principios:

a) principio da legalidade, que, neste particular, consagra-se pela
maxima de que nenhuma infracao pode ser reconhecida e nenhuma
sanc¢ao pode ser imposta senao em virtude de lei;

b) principio da especificacdo, que corresponde, em termos ge-
néricos, ao principio penal da tipicidade, pelo qual a lei deve conter
descricao detalhada da conduta tida como infracao administrativa para
que possa ser legal a imposicao de sancao;

¢) principio da culpabilidade, que exige o elemento subjetivo da

conduta, isto é, a vontade exteriorizada pelo agente de descumprir a
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Nnorma, por acao ou omMissao consciente e reprovavel,

d) principio do personalismo da sancao, que significa que, a teor
do art. 59 XLV, da Constituicao Federal (BRASIL, 2012d), nenhuma sancao
ou pena pode passar da pessoa do agente que cometeu a infracao;
e e) principio da proporcionalidade, ja estudado no curso, e que, jun-
tamente com o da razoabilidade, serd analisado em tdpico especifico.

Quanto as infragdes e sancdes em espécie, previstas na Lei de
LicitacOes, o caput do art. 86 (BRASIL, 2012a) traz como infracdo a con-
duta de "atrasar injustificadamente a execucao do contrato”, sujeitando
quem assim agir a sancao de multa, na forma prevista no edital (caso
seja prevista apenas no contrato, nao ha possibilidade de aplicacao).
Além dela, outras sancoes previstas sao a rescisao do contrato (§ 19),
o desconto da garantia contratual (§2°) e o pagamento de eventual
diferenca entre a multa e a garantia, se houver, mediante cobranca
judicial (§3°). Ressalve-se que é comum que 0s contratos estabelecam
prazos de tolerancia, possibilitando pequenos atrasos razoaveis que
nao ensejam a aplicacao de penalidades. Além disso, cumpre observar
também que, conforme ja visto, tem plena incidéncia o principio da
culpabilidade, de modo que o atraso justificado por relevante motivo
nao sujeita o contratado a disciplina do artigo em estudo.

O art. 87 (BRASIL, 2012a), por sua vez, trata das infracoes relativas a
"inexecucao total ou parcial do contrato”, em que as san¢oes, garantido

Do,
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o direito de defesa, sao as previstas nos incisos I a IV JUSTEN FILHO,
2012, grifo nosso), a saber:

a) adverténcia (inciso I), que é a sancao administrativa de menor
gravidade, aplicavel para inexecucoes de parte infima do contrato ou
quando o préprio contrato € de valor e importancia diminutas. Além
de atuar como um “aviso” de que a Administracao passara a fiscalizar
mais atentamente a atuacao daquele particular contratado, a penali-
dade de adverténcia também traz insitamente, como consequéncia, a
aplicacao de sancao mais grave em caso de reincidéncia.

b) multa, na forma prevista no instrumento convocatoério ou no
contrato (inciso Il). Conforme ja explicitado anteriormente, as multas
administrativas podem ter carater meramente repressivo, ressarcitorio
ou cominatorio. Vale lembrar que de acordo com a jurisprudéncia do
STJ (Supremo Tribunal de Justica) e do TJSP (Tribunal de Justica de Sao
Paulo), a auséncia de previsao de multa, seja no edital ou no contrato,
impede sua imposicao ao agente faltoso (STJ — 12 T. - Resp n° 709.378/
PE — Rel. Min. Teori Albino Zavascki —j. 21.10.2008; TJSP — 82 C. — Ap. n°
250.747-1/1 — Rel. Des. Felipe Ferreira — j. 14.08.1996).

C) suspensao temporaria de participacao em licitacao e impedi-
mento de contratar com a Administracao, por prazo nao superior a 2
(dois) anos (inciso lll). Considerando a semelhanca entre esta sancao e
aquela estudada na sequéncia (declaracao de inidoneidade), a doutrina
sustenta que (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1021)
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a suspensao do direito de licitar nao se configuraria
propriamente como uma sancao aflitiva ou retributiva,
mas se trataria de uma medida orientada a constranger o
sujeito a executar a prestacdo a que se obrigara. Adotado
esse entendimento, promover-se-ia a imediata supressao
da suspensao tempordria tao logo o sujeito executasse
a prestacao a que se obrigara. Em suma, tratar-se-ia de
providéncia de cunho cominatério, destinada a assegurar
a execucao especifica de obrigacao de fazer.

Segundo a mais recente jurisprudéncia do STJ e do TCU (Tribunal
de Contas da Uniao), tal sancao nao se restringe ao ambito da adminis-
tracdo que realizou o contrato (municipal, estadual, federal), obstando
que o particular sancionado participe de certames em outras esferas
administrativas (STJ — Resp 174.247/SP — 23 T. — Rel. Min. Castro Meira —
DJ 22.11.2004; STJ — Resp 151.567/RJ — 23 T. — Rel. Min. Francisco Pecanha
Martins-j. 25.02.2003 — DJ 14.04.2003; TCU — Acordao 2.218/2011 — 1a C.
— Rel. José Mucio Monteiro).

d) declaracao de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracao Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes
da punicao ou até que seja promovida a reabilitacao perante a propria
autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que
o contratado ressarcir a Administracao pelos prejuizos resultantes e
apo6s decorrido o prazo da sancao aplicada com base no inciso anterior
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(inciso IV). Contrariamente a sancao do inciso anterior, a declaracao de
inidoneidade (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1021)

seria uma sancao dotada de cunho retributivo e aflitivo,
destinando-se a punir o sujeito que tivesse praticado
uma conduta em si mesma reprovavel. Nao seria um
instrumento destinado a induzir o sujeito a promover
o adimplemento (ainda que a eliminacdao dos efeitos
nocivos de seu inadimplemento se constitua em um
requisito para a reabilitacdo do punido).

Vale apontar que a sancao de declaracao de inidoneidade so-
mente tem seus efeitos extintos mediante a reabilitacdo, que é um
ato administrativo formal, pelo qual a Administracdo, decorridos 02
(dois) anos desde a declaracao de inidoneidade e reparado o prejuizo
causado pelo contratado inadimplente, declara que o particular nao é
mais iniddneo e pode voltar a participar de licitacdes futuras.

Cumpre salientar, ainda, que as sang¢oes previstas nos incisos |l
e IV sdo cumuldveis com a multa e rescisao administrativa do contrato,
considerando-se a gravidade da infracao cometida pelo particular con-
tratado. Ressalva-se apenas que tal medida, por seu carater drastico,
deve ser sempre ponderada pelos principios da proporcionalidade e
da razoabilidade, considerando-se fatores como o valor do contrato,
as dimensdes da obra, os contornos da inadimpléncia etc.
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Os paragrafos do art. 87 (BRASIL, 2012a) cuidam do pagamento
de eventual diferenca entre a multa e a garantia se houver, mediante
desconto contratual ou cobranca judicial (§19); da possibilidade de cumu-
lacdo da sancao de multa (inciso Il) com qualguer uma das outras trés,
mediante processo administrativo, garantida a ampla defesa (§ 2°) e da
competéncia para aplicacao da sancao de declaracao de inidoneidade
(“Ministro de Estado, do Secretario Estadual ou Municipal, conforme
0 caso”), garantia de ampla defesa e requisitos para reabilitacao (§39).

Por fim, o art. 88 da Lei 8.666/93 (BRASIL, 2012a) trata da extensao
das penalidades dos incisos Il e IV do artigo anterior (suspensao tem-
poraria e declaracdao de inidoneidade) a empresas e profissionais que:
a) tenham sofrido condenacao definitiva por praticarem, por meios
dolosos, fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos (inciso I);
b) tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da lici-
tacao (inciso Il) e ¢) demonstrem nao possuir idoneidade para contratar
com a Administracao em virtude dos atos ilicitos praticados (inciso |ll).

Outro dispositivo que preveé infracdes e sancdes administrativas
em matéria licitatoria é o artigo 7° da Lei Federal n° 10.520/02 (Lei do
Pregao, BRASIL, 2012b).
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Ali sao previstas as seqguintes condutas infracionais, que podem
ser cometidas pelo licitante convocado dentro do prazo de validade
de sua proposta:

a) nao celebrar o contrato;

b) deixar de entregar documentacao exigida para o certame;

) entregar documentacao falsa;

d) ensejar o retardamento da execucao de seu objeto; e) nao
mantiver a proposta antes feita;

f) falhar na execucao do contrato;
g) fraudar a execucao do contrato;
h) comportar-se de modo inidéneo;
i) cometer fraude fiscal.

As sancoes cominadas, no caso do cometimento de tais infracoes,
ja sao dadas no proprio artigo, a saber:

a) impedimento de licitar e contratar com a Uniao, Estados, Dis-
trito Federal e Municipios;

b) descredenciamento perante o Sicaf e demais sistemas de ca-
dastro de fornecedores, ambas com prazo maximo de 5 (cinco) anos,
e cumulaveis com as multas previstas no edital, no contrato e demais

leis aplicaveis. O procedimento a ser adotado sera estudado no topico
seguinte,
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Vale lembrar, por ultimo, que além dos dispositivos legais acima
estudados, que elencam infracdes e sancdes atribuiveis ao particular
que contrata com a Administracdo, ha também as condutas previstas
na Lei n°®8.249/92 (Lei de Improbidade Administrativa, BRASIL, 20120),
que cuida de infracoes e sancdes aplicaveis aos servidores publicos,
prevendo, nos artigos 99, 10 e 11 e respectivos incisos, as condutas ve-
dadas e, no art. 12, as sancoes aplicaveis, que nao excluem outras, de
natureza penal, civil e até mesmo administrativa, porventura previstas
em lei.

1.3 — Procedimento

No ambito estadual paulista — que é o0 que nos importa em NOssoO
estudo —, o procedimento para aplicacdo de todas as san¢oes restritivas
da liberdade de licitar e contratar com a Administracao Estadual (ou seja,
a aplicacao dos incisos lll e IV do art. 87 da Lei de Licitacoes e do caput
do art. 7° da Lei do pregdo, todos acima estudados) foi disciplinado
pela Procuradoria Geral do Estado, através da Resolucao CG52, de 19
de julho de 2005. Tal regulamentacao deve ser aplicada em conjunto
com o Decreto Estadual n° 48.999, de 29 de setembro de 2004 (SAO
PAULO, 2012a), que fixa a competéncia das autoridades para julgar e
aplicar as sancbes, bem como, no ambito da UNESP, com as Portarias
de n° 53/96, 250/2007 e 170/2012.
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A mencionada Resolucao CG52 da PGE/SP, de 19 de julho de
2005 (SAO PAULO, 2012b) regulamenta, no ambito do Estado de Sdo
Paulo, a aplicacao de sancbes administrativas restritivas da liberdade
de licitar, isto €, aquelas previstas nos incisos Il e IV do art. 87 da Lei
8.666/93 e no art. 7° da Lei 10.520/02 (itens 2.1 e 2.2 do Anexo Unico).
Trata, portanto, das penalidades aplicaveis as infracoes de inexecucao
total ou parcial de obrigacdes contratuais e das condutas elencadas
no art. 7° da Lei do Pregao.

De acordo com tal norma, a aplicacao de tais penalidades deve
observar um procedimento processual especial, servindo as Leis do
Processo Administrativo Estadual (Lei n® 10.177/98) e Federal (Lei n°
9.784/99) como fontes supletivas, notadamente no que se refere ao
procedimento de aplicacao das san¢des mais brandas de adverténcia
e multa (art. 87, incisos | e Il, da Lei de Licitacoes, BRASIL, 2012a) e em
matéria recursal.

Este procedimento tem inicio com o ato de representacao, fei-
to pelo presidente da comissao de licitacao, pelo pregoeiro ou pelo
servidor responsavel pelo acompanhamento e fiscalizacao do objeto
contratado. Segundo o item "4” do Anexo Unico da CG52 (SAO PAU-
LO, 2012b), detectada alguma irregularidade passivel de aplicacdao das
sancoes severas dos incisos lll e IV da Lei de Licitacdes (BRASIL, 2012a)
ou do art. 7° da Lei do pregao (BRASIL, 2012b), o servidor ou servidores

em questao elaborarao representacao escrita a autoridade competente,
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"relatando a conduta irregular que teria sido praticada pelo licitante ou
pelo contratado, os motivos que justificariam a incidéncia da penalidade,
a sua duracao e o fundamento legal”.

Aqui cabe um aparte sobre a figura da autoridade competente
a qual deverd ser dirigida a representacao. A definicdo de competéncias
para a aplicacao das penalidades restritivas do direito de contratar é
disciplinada pelo Decreto Estadual n® 48.999/2004.

No caso que a noés interessa, No presente estudo — isto é, 0 ambito
especifico da UNESP —, o art. 10 de tal Decreto (SAO PAULO, 2012a) define
que a competéncia para aplicar tais sancdes é “dos dirigentes de maior
nivel hierarquico das autarquias’, ou seja, do Reitor da Universidade.
Embora o § 19, item 3, de tal decreto faculte a delegacao de tal compe-
téncia aos Chefes de Gabinete da Autarquia, 0s textos das Portarias que
regulamentam a matéria (250/2007, art. 2°, UNIVERSIDADE ESTADUAL
PAULISTA, 2012a e 170/2012, art. 7°, UNIVERSIDADE ESTADUAL PAULISTA,
2012b) reservam a competéncia exclusiva, no caso das san¢oes dos
incisos Ill e IV do art. 87 da Lei de Licitacoes e art. 7° da Lei do Pregao
ao Reitor da Universidade. Delega-se tao-somente a competéncia para
instaurar o procedimento e julga-lo nos casos dos incisos | (@dverténcia)
e Il (multa) do art. 87 da Lei 8.666/93 (BRASIL, 2012a), que fica a cargo
dos Diretores de Unidade e do Pré-Reitor de Administracao na Reitoria.!
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Remetida, portanto, a representacao a autoridade competente,
esta determinard, mediante portaria, a abertura do respectivo processo
administrativo, designando um servidor para presidir o procedimento
(item 4.7).

Tal servidor responsavel conduzird o processo, colhendo ele-
mentos que entender pertinente e intimando o licitante ou contratado
para que se defenda da imputacao, mediante carta com aviso de rece-
bimento, acompanhada de cdpia da representacao, elementos cujas
copias deverao ser juntadas aos autos do processo de licitacao. A partir
de entao, o processo disciplinar ficard a disposicao do imputado para
vista imediata e oferecimento de defesa.

O prazo defensivo vem elencado no item 5.2 do Anexo Unico
da Resolucao (SAO PAULO, 2012b), a saber:

a) 5 (cinco) dias uteis, quando a sancao prevista for a de sus-
pensao temporaria (art. 87, 1ll, Lei 8.666/93);

b) 10 (dez) dias quando a sancao prevista for a de declaracao
de inidoneidade (art. 87, 1V, Lei 8.666/93);

¢) 10 (dez) dias quando a sancao proposta for a de impedimento
de licitar e contratar com o Estado (art. 7°, Lei 10.520/02).

A contagem do prazo se iniciara a partir da data consignada no
aviso de recebimento da carta, excluindo-se o dia do proprio recebi-
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mento e incluindo-se o do vencimento (item 5.2.1). Salvo disposicao
expressa em contrario, os dias serao contados consecutivamente.

Decorrido o prazo para defesa, com ou sem ela, o servidor pre-
sidente do procedimento

relatara o processado, cotejando aimputacao com as razoes
de defesa, se houver, e opinando fundamentadamente
pela absolvicao ou pela aplicacdo da sancao, com proposta
guanto ao tempo de sua duracao, e encaminhara o
processo & autoridade competente

(item 5.3), para julgamento.

No julgamento, se a autoridade competente constatar a com-
provacao do fato e da autoria, a absolvicao somente podera ocorrer
em face de (SAO PAULO, 2012b) “forca maior, caso fortuito ou motivo
legalmente justificavel”, ndo se tratando, portanto, de decisao discri-
cionaria, e sim vinculada. Se houver aplicacao de sancao, a decisao
deverd publicar o extrato de sua decisao no Diario Oficial do Estado,
apontando:

a) a origem e o0 numero do processo em que foi proferido o
despacho;

b) o prazo do impedimento para licitar e contratar;

c) o fundamento legal da sancao aplicada;
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d) o nome ou razao social do punido, com o nimero de sua
inscricao no Cadastro da Receita Federal (Decreto n° 48.999, art. 29).

Quanto a disciplina recursal, remete-se 0 aluno a aula sobre
Processo Administrativo, uma vez que, conforme mencionado acima,
na auséncia de norma especifica, aplicam-se as Leis do Processo Ad-
ministrativo Estadual (Lei n° 10.177/98) e Federal (Lei n° 9.784/99).

Julgado o recurso, se interposto, ou transcorrido 0 prazo sem
sua interposicao, a autoridade competente providenciara sua insercao
e divulgacdo no site www.sancoes.sp.gov.br, no sistema eletronico de

registro de sancoes e o bloqueio da senha de acesso a Bolsa Eletronica
de Compras (BEC) do Estado e demais érgaos eletronicos mantidos
pela Administracao (Decreto n®48.999/04, art. 3° e CG-52, Anexo Unico,
item 6.1).

Por fim, salienta-se que no tocante a penalidade de multa (art. 87,
I, Lei 8.666/93), a Portaria UNESP 170/2012 (UNIVERSIDADE ESTADUAL
PAULISTA, 2012b) em seus artigos 2° a 49, incisos e paragrafos, traz os
parametros aplicados, no ambito da Universidade, para a fixacdo dos
valores das multas, observado o processo administrativo, na forma das
leis Estadual e Federal.
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1.4 — Razoabilidade e proporcionalidade

nas sangdes administrativas

Embora a imposicdo de sancdes administrativas, conforme ja
analisado, seja ato vinculado, em razao dos principios da legalidade
e da especificacao — e, no caso da UNESP, das diretrizes especificas
quanto a penalidade de multa, estabelecidas pela Portaria n° 172
/2011 (UNIVERSIDADE ESTADUAL PAULISTA, 2012¢) -, os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade devem permear a atividade do
julgador na hora de infligir penalidades ao licitante.

No caso de inexecucao parcial do objeto, por exemplo, fatores
como a dimensao da inexecucao (se de parte minima, se da maior
parte do objeto), o valor e a complexidade do objeto, a intencao do
agente, além do prejuizo a Administracao — e, caso havido, sua exten-
sao — devem ser levados em conta na hora da imposicao da sancao.
Isto porque (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1011):

tendo a lei previsto um elenco de sanc¢des, dotadas
de diverso grau de severidade, impoe-se adequar as
sanc¢oes mais graves as condutas mais reprovaveis. A
reprovabilidade da conduta traduzir-se-a na aplicacao
de sancao proporcionada e correspondente.

Neste sentido, o STJ (BRASIL, 2012e), em caso envolvendo lici-
tante que atrasou a entrega do objeto, prevista para 30 (trinta) dias,

fazendo-o parceladamente em 60 (sessenta) e 150 (cento e cinquenta

Do,
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dias), em razao de dificuldades por problemas de mercado, entendeu
que ficou demonstrada a inexisténcia, naquele caso especifico, de
prejuizo a Administracao, mantendo acérdao Estadual que afastara a
pena de suspensao temporaria por seis meses, que havia sido aplicada
pelo ente administrativo (STJ — Resp n° 914.087 — 12 T. — Rel. Min. José
Delgado —j. 04.10.2007 - p. 29.10.2007).

Cuida-se, assim, a aplicacao de sancbes administrativas, de uma
espécie de rigor mitigado no desempenho de ato discricionario, com-
portando a decisao alguma margem de adequacao entre a situacao de
fato e a pena, que ndo devera ser excessivamente gravosa, reclamando
cuidadosa andlise e confronto com as situacoes de fato que envolveram
a infracao e seus desdobramentos.

Por fim, com relacao a penalidade de multa, a ser fixada pela
autoridade julgadora diante do caso concreto, vale lembrar que, na au-
séncia de diretrizes e critérios pré-definidos (como é o caso da Portaria
UNESP 17072012, a qual se remete uma vez mais) para a estipulacdo de
seu valor, a quantia fixada jamais podera ser elevada a ponto de adquirir
carater de confisco, independentemente da gravidade da infracao, em
virtude de vedacao constitucional (CF, art. 150, IV, BRASIL, 2012d).
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2. Crimes licitatorios

Conforme ja se p6de notar anteriormente, algumas condutas
praticadas pelo particular, licitante ou contratante, e mesmo pelo ser-
vidor publico, sao contrarias a lei e aos fundamentos da licitacao. Tais
acoes podem constituir infragdes — impondo-se ao responsavel uma ou
mais san¢des administrativas —, quando embora relativamente graves,
ferem principalmente os procedimentos licitatérios, nao afrontando
diretamente contra o ordenamento juridico como um todo.

Entretanto, condutas ha que atentam tao gravemente contra a
ordem juridica e os interesses da Administracao que sao tipificadas pela
Lei como crimes licitatérios. Aos crimes nao sao atribuidas “sancdes”,
e sim penas, que sao a forma mais drastica de intervencao do Estado
na liberdade do individuo.

A Lei de Licitacbes prevé — ou, em termos juridicos estritos, tipi-
fica — dez crimes especificos ligados aos procedimentos licitatérios, em
seus artigos 89 a 98, que podem ser praticados pelo servidor publico,
pelo particular ou por ambos. O esquema utilizado pelo legislador
é 0 mesmo utilizado em qualquer norma de carater penal (desde o
proprio Codigo Penal até qualquer lei que preveja crimes especificos,
como o Codigo de Defesa do Consumidor ou o Estatuto da Crianca e
do Adolescente), estruturando-se o artigo da seguinte forma:
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a) previsao da conduta vedada (que emana, portanto, uma or-
dem de ndo fazer);

b) pena para a desobediéncia ao comando legal;
C) excecbes ou complementacodes, na forma de paragrafos.

Alguns dos crimes tratados na Lei 8.666/93 tinham previsao an-
terior, genérica, no Coddigo Penal, com tipificacao ligeiramente distinta
e penas diferentes. Neste sentido, a Lei de Licitacdes veio sanar uma
lacuna existente na lei penal brasileira até entao. Embora se trate, na
maior parte dos casos, dos chamados “crimes econdmicos”, a Lei ndo
restringe as penas ao carater meramente pecuniario (multa), prevendo,
ante a gravidade dos delitos, pena corporal — no caso, detencao, que
é a medida penal intermediaria, que permite ao apenado, no caso de
prisao, inicia-la em regime semiaberto, além de possibilitar a transacao
penal e a substituicao por penas restritivas de direitos (prestacao de
servicos a comunidade, interdicao temporaria de direitos etc.).

Note-se, outrossim, que embora a Lei de Licitacao, em razao do
chamado principio da especialidade (pelo qual a regra mais especifica
afasta a mais genérica), atraia os crimes inerentes aos procedimentos
licitatérios, muitas das condutas — sobretudo as do servidor — que por
vezes nNao caracterizam crime licitatério podem fazer incidir crimes gerais
do Cédigo Penal, como é o caso, por exemplo, do crime de concussao?
- (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1031).
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Por fim, é importante ressaltar que nesta parte da Lei 8.666/93,
adentra-se a esfera penal (criminal), de modo que nao se estd mais
a falar em ambito administrativo e procedimentos internos, mas sim
de condutas passiveis de instauracao de inquérito policial ou termo
circunstanciado, que informardo Acao Penal movida pelo Ministério
Publico, na forma das disposicoes processuais pertinentes (artigos 100
a 108 da Lei de Licitacoes, Lei dos Juizados Especiais Criminais e Codigo
de Processo Penal), perante o Poder Judiciario.

2.1 — Conceito de crime

De acordo com a teoria finalista do crime, adotada pelo ordena-
mento brasileiro, entende-se crime como “conduta tipica e antijuridica’,
que, somada a analise da culpabilidade, leva a imposicao de uma pena
ao infrator.

Todo crime, portanto, é composto de duas partes: o elemento
objetivo e 0 elemento subjetivo.

O elemento objetivo do crime é o predicado que se atribui ao
agente, isto é, a conduta praticada por uma pessoa (como em “Joao
matou Roberto”), que deve ser tipica — ou seja, prevista expressa e mi-
nuciosamente como crime em legislacao especifica, mediante descricao
detalhada (normalmente expressa pelos verbos inscritos na norma
proibitiva) — e antijuridica — contraria ao Direito, vedada e reprovada

pelo ordenamento.
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J& o elemento subjetivo do crime diz respeito ao sujeito: € a
parte tocante ao agente e as suas razdes de agir, ao estado de espirito
que o levou a atuar, e se subdivide genericamente, em dolo (vontade
consciente e dirigida para um fim danoso) ou culpa (acdo que causa
dano tido como crime, mas sem a intencao do agente, que atua por
descuido, imprudéncia, inabilidade). Ha subdivisbes e teorizacdes mais
sutis, dentro da doutrina penal, que nao adentraremos neste curso,
POIis aqui bastam as nocdes basicas.

O estudo dos crimes licitatérios, portanto, sempre passara pela
analise do chamado “tipo objetivo” — isto é, a descricao da conduta
vedada em lei e que constitui o crime — e do chamado “elemento
subjetivo’, que € a intencao que o agente tinha ao se comportar de
determinada forma — se agiu conscientemente e com uma finalidade
especifica, se, omitindo-se, permitiu que outra pessoa atingisse uma
finalidade antijuridica etc.

De acordo com a doutrina, predominam nos crimes licitatorios
algumas caracteristicas comuns com relacao ao elemento subjetivo
das diversas condutas criminosas. Isto porque na quase totalidade dos
casos, é necessario o chamado dolo especifico, caracterizado doutrina-
riamente como a vontade consciente dirigida para um resultado ilicito
muito bem determinado, tais como o auferimento de lucro, o favore-
cimento de um determinado licitante, a lesao aos cofres publicos etc,

sem o qual o crime nao se configurara (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1031).
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Além disso, ndo ha, na Lei 8.666/93, previsao de crimes culposos, e o
ordenamento penal brasileiro veda a imposicao de sancdo a quem age
culposamente, exceto quando a lei expressamente previr.?

2.2 — Crimes licitatorios em espécie
(arts. 89 a 98 da Lei 8.666/93, BRASIL, 2012a)
Passemos, entdo, a andlise dos crimes licitatorios, descrevendo
seus enunciados — tipos — e respectivas penas e comentando as par-
ticularidades mais relevantes inerentes a cada um.

a) Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipdteses
previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades
pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade.

Pena - detencao, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo unico. Na mesma pena incorre aquele que,
tendo comprovadamente concorrido para a consumacao
da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade
ilegal, para celebrar contrato com o Poder Publico.

Primeiramente, ha que se esclarecer que ha dois crimes diversos
previstos no corpo do artigo 89. Na primeira parte (caput), o crime é
exclusivo do agente ou agente estatal, dotados de competéncia deli-
berativa para determinar dispensa ou inexigibilidade de certame (crime
proprio). A doutrina JUSTEN FILHO, 2012, p. 1033) aponta que
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estarao sujeitos a sancao penal todos os servidores a quem
incumbir o exame do cumprimento das formalidades
necessarias a contratacao direta. Assim, sera punivel
ndo apenas a autoridade responsavel pela contratacao,
mas até mesmo o assessor juridico que emitiu parecer
favoravel a contratacao direta.

O tipo objetivo — conduta proibida — consiste em “dispensar” ou
"inexigir” a licitacao fora dos casos autorizados em lei (arts. 24, 25 e 17, |

e ll da Lei de Licitacoes), seja ignorando as hipoteses legislativas ou simu-
lando a presenca de requisitos autorizadores quando estes, em verdade,
nao existem. Exige-se, para a configuracao do crime, o efetivo prejuizo
aos cofres publicos; se, no fim das contas, a contratacao direta indevida
acabar por beneficiar a Administracdao, nao ha que se falar em crime*.

J& o elemento subjetivo envolve como ja dito, o dolo especifico,
que é a vontade consciente e dirigida para o fim de lesar a Adminis-
tracao Publica, nao se punindo o mero erro, o equivoco, a inaptidao
ou a negligéncia.

Quanto ao segundo crime, previsto no paragrafo primeiro do
art. 89, nota-se que pressupode a configuracao do crime principal do
caput, mas com ele ndo se confunde, sendo delito autébnomo. Este
crime pode ser cometido por qualquer pessoa que influa na decisao
da autoridade e venha a se beneficiar da dispensa ou inexigibilidade
indevida (crime comum).
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Segundo a doutrina, o tipo objetivo de colaborar com o fato
criminoso (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1039)

pode dar-se em qualquer das fases da acao delituosa,
consistindo em instigacao, quando o agente estimula a
disposicao do servidor publico para a pratica de ato ilegal;
induzimento, se 0 agente faz despertar no servidor publico
a determinacdo da pratica do ato ilegal, sugerindo-lhe
que o cometa; ou auxilio, quando o agente concorre
materialmente para a realizacdo do fato.

O elemento subjetivo, assim como no crime principal, é o dolo
especifico, a vontade exata de se beneficiar da dispensa ou inexigibili-
dade ilegais. Anote-se que embora a existéncia do crime do paragrafo
unico pressuponha a existéncia do crime do caput, a ocorréncia do
crime principal ndo acarreta necessariamente a existéncia do crime
acessorio, uma vez que o agente que dispensa ou inexige a licitacao
pode agir por iniciativa prépria, sem auxilio, e beneficiar o contratado,
até mesmo sem o conhecimento deste, que pode acreditar se tratar
de dispensa ou inexigibilidade regulares e legais.
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b) Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao
ou qualquer outro expediente, o cardter competitivo do
procedimento licitatdrio, como intuito de obter, para si
ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacao
do objeto da licitacao.

Pena — detencao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

O sujeito ativo (isto &, a pessoa que pode cometer o crime) deste
tipo podera ser tanto o particular licitante quanto o servidor publico
que intervier na fase interna ou externa da licitacao.

Isto porque o tipo objetivo deste crime consiste em “fraudar” o
carater competitivo da licitacdo, o que pode ocorrer tanto por acao
do servidor que, por exemplo, direciona a licitacao ou introduz no
edital clausula destinada a privilegiar determinado licitante, quanto do
particular, que pode, também exemplificativamente, praticar conluios,
ajustes ou acordos com outros licitantes, de modo a favorecer um deles,
em troca de qualquer outro favor. Sequndo a jurisprudéncia do STJ, a
anulacao do certame nao exclui a configuracao do crime (STJ = RHC n°
18.598/RS - 52 T. — Rel. Min. Laurita Vaz - j. 06.11.2007 — p. DJ 10.12.2007).

O elemento subjetivo, uma vez mais, é o dolo especifico, con-
sistente na intencao de obter a vantagem — que, No caso, consiste na
adjudicacao do objeto ao licitante que venceu o certame através de
expediente fraudulento.

<« o)
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¢) Art. 91. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado
perante a Administracao, dando causa a instauracdo de
licitacdo ou a celebracao de contrato, cuja invalidagcao
vier a ser decretada pelo Poder Judiciario.

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Neste crime, o sujeito ativo s6 pode ser o servidor publico (crime
proprio — art. 84 da Lei de Licitagbes), uma vez que o particular ndo tem
a prerrogativa de dar causa a instauracao de licitacao ou a celebracao
de contrato administrativo.

O tipo objetivo consiste em “patrocinar interesse privado’, isto é,
agir de modo a fazer com que o interesse privado prevaleca sobre o
interesse publico na instauracao de licitacao ou contratacao administra-
tiva. Cuida-se, portanto, de violar, o servidor, o principio da supremacia
do interesse publico, levando a Administracao a licitar ou contratar sem
real necessidade publica. Salienta-se que é necessario, para a configu-
racao do crime, que a licitacdo ou o contrato sejam posteriormente
invalidados pelo Poder Judiciario.

Como elemento subjetivo, tem-se novamente o dolo especifi-
co, consubstanciado na vontade consciente e dirigida a instauracao
de procedimento licitatério ou contratacao invalida, motivados por
interesse particular.
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d) Art. 92. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer
modificagcdo ou vantagem, inclusive prorrogacao
contratual, em favor do adjudicatario, durante a execucao
dos contratos celebrados com o Poder Publico, sem
autorizacao em lei, no ato convocatoério da licitacdo ou
nos respectivos instrumentos contratuais, ou, ainda, pagar
fatura com pretericao da ordem cronoldgica de sua
exigibilidade, observado o disposto no art. 121 desta Lei.

Pena — detencao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo unico. Incide na mesma pena o contratado
que, tendo comprovadamente concorrido para a
consumacao da ilegalidade, obtém vantagem indevida
ou se beneficia, injustamente, das modificacdes ou
prorrogacoes contratuais.

Assim como o art. 89, o art. 92 da Lei de Licitacoes é fracionado
em duas partes. Na primeira delas, inscrita no caput, o sujeito ativo é
tao-somente o servidor publico. J&4 na conduta prevista no paragrafo
Unico, a punicao é estendida ao particular que concorra com a pratica
do crime.

O tipo objetivo deste crime consiste em “admitir” (aceitar, expli-
Cita ou implicitamente), “possibilitar” (permitir, dar oportunidade, tornar
possivel) ou “dar causa” (@gir ou se omitir de modo a obter o resultado)

a obtencado de vantagem indevida pelo contratado ou adjudicatario.

b)) O __
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Incluem-se, aqui, tanto vantagens ilicitas e nao admitidas pela ordem
juridica quanto aquelas previstas em lei, porém concedidas sem os re-
quisitos necessarios. Uma forma deste crime lembrada pela doutrina é
a conduta de nao observar a ordem de apresentacao das faturas para
efetivar o pagamento (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1043). Assim como no
crime previsto no art. 89, o contratado ou adjudicatario somente sera
punido se participar, se concorrer para a configuracao da ilegalidade.

O elemento subjetivo é novamente o dolo, consubstanciado na
vontade especifica de atribuir vantagem indevida ao licitante.

e) Art. 93. Impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de
qualquer ato de procedimento licitatorio.

Pena — detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Trata-se, neste artigo, de crime comum, em que o sujeito ativo
pode ser qualquer pessoa, inclusive o servidor publico.

O tipo objetivo reside nas condutas de “impedir” — isto €, obstar, nao
permitir que o ato se realize —, “perturbar” — termo que se refere a compor-
tamentos que embora ndo impecam o ato, dificultam-no — ou “fraudar’,
que significa utilizar ardil ou artificio para se esquivar do cumprimento de
requisitos legais do ato ou ocultar o descumprimento de exigéncias legais
a ele inerentes. Ressalte-se que o mero exercicio do direito de opiniao,
exarado nos limites da razoabilidade, nao configura o crime em questao.
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O elemento subjetivo é o dolo, a vontade livre e consciente de
dificultar ou tumultuar a realizacdo do procedimento licitatorio.

f) Art. 94. Devassar o sigilo de proposta apresentada em
procedimento licitatério, ou proporcionar a terceiro o
ensejo de devassa-lo.

Pena - detencao, de 2 (dois) a 3 (trés) anos, e multa.

O crime previsto neste artigo é proprio, sé podendo cometé-lo
o servidor publico, responsavel pela custddia da proposta.

O tipo objetivo, “devassar”, significa, sequndo a doutrina JUSTEN
FILHO, 2012, p. 1045),

examinar o conteudo de envelope lacrado apresentado
pelo licitante a administracdo. Somente existe esse
crime quando a proposta ja tenha sido entregue a
Administracao, sob cuja guarda se encontre. Também nao
havera esse crime se for devassado invélucro contendo
a documentacao para habilitacao. A reprovacao volta-se
contra a violacao do sigilo de proposta.

Abrange também a conduta de possibilitar a terceiro o devas-
samento do sigilo, uma vez que o servidor tem a guarda e o dever de
zelar pelas propostas e de manté-las invioladas, nao podendo permitir
que terceiro delas tome conhecimento antes do momento legalmente
indicado.

Do,
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O elemento subjetivo é o dolo especifico de devassar ou possibi-
litar que um terceiro devasse o conteldo da proposta. Se o terceiro se
vale de ardil, ainda que haja negligéncia do servidor, este nao respon-
derd pelo crime, uma vez que a Lei de Licitacao nao pune os crimes
culposos, conforme ja esclarecido.

g) Art. 95. Afastar ou procurar afastar licitante, por meio
de violéncia, grave ameaca, fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo.

Pena - detencao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa,
além da pena correspondente a violéncia.

Paragrafo Unico - Incorre na mesma pena quem se
abstém ou desiste de licitar, em razao da vantagem
oferecida.

Este crime pode ser cometido por qualquer pessoa, inclusive
pelo servidor publico, tratando-se, portanto, de crime comum.

O tipo objetivo consiste em afastar licitante, isto é, elimina-lo
do procedimento licitatorio, empregando violéncia (forca fisica), grave
ameaca (coacao moral), fraude (artificio) ou oferecimento de vantagem.
Vale salientar, no tocante a modalidade de afastamento violento, que,
como é de rigor na legislacdo penal, a pena especifica deste crime
serd somada aquela estabelecida pelo crime referente a violéncia ou
ameaca previsto no Codigo Penal, por se tratar da juncao de dois ele-

[P
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mentos para a composicao da conduta (afastamento da licitacdo mais
cometimento de violéncia).

O elemento subjetivo é o dolo, comum a todos os crimes ora
estudados, consistente na vontade livre e direcionada a finalidade de
afastar o particular do procedimento licitatorio.

O paragrafo unico atribui a mesma penalidade ao particular que
desiste da licitacao em razao do recebimento de vantagem, seja de
terceiro, seja de pessoa ligada a Administracao.

h) Art. 96. Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitacao
instaurada para aquisicao ou venda de bens ou mercadorias,
ou contrato dela decorrente: | - elevando arbitrariamente
os precos; Il - vendendo, como verdadeira ou perfeita,
mercadoria falsificada ou deteriorada; lll - entregando uma
mercadoria por outra; IV - alterando substancia, qualidade
ou quantidade da mercadoria fornecida; V - tornando, por
qualguer modo, injustamente, mais onerosa a proposta
OU a execucao do contrato.

Pena - detencao, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa”.

Novamente, trata-se de crime comum, em que 0 sujeito ativo
pode ser qualquer pessoa que participar de certame licitatorio.
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O tipo objetivo consiste em “fraudar” a licitacdo, praticando
qualquer das hipdteses descritas nos incisos | a V. Segundo a doutrina
(JUSTEN FILHO, 2012, p. 1046),

a elevacao de precos nao pode ser tipificada como crime.
Nesse ponto, o dispositivo é inconstitucional, por ofender
os arts. 59 inc. XXII (garantia ao direito de propriedade),
e 170, inc. IV (livre concorréncia),

de modo que o inciso | deste artigo nao pode ser aplicado, por
ferira Constituicao. Ja com relagcao ao inciso I, embora o tipo empregue
o termo “vender”, entende-se como crime a proposta Cuja execucao
seja defeituosa (oferecimento de mercadoria falsificada, deteriorada
etc.). Quanto ao inciso lll, é importante notar que se a troca de uma
mercadoria por outra Nao acarretar prejuizo a Administracao e vantagem
econdmica ao contratado, nao havera crime — 0 mesmo se aplicando
a previsao do inciso IV. O inciso V, por ultimo, é também inconstitu-
cional, uma vez que fere os principios da legalidade e da tipicidade ao
nao descrever detalhadamente a conduta, fazendo referéncia vaga a
oneracao por “qualguer modo”.

O elemento subjetivo € novamente o dolo, comum a todos 0s
crimes ora estudados, consistente na vontade livre e direcionada a
finalidade de fraudar a licitacdo por intermédio de uma das condutas
descritas no tipo, a excecao daquelas tidas como inconstitucionais, cuja

pratica é, portanto, licita.

SANCOES ADMINISTRATIVAS E CRIMES LICITATORIOS

X

corporativa



CURSO DE APERFEIGOAMENTO EM LICITAGAO E CONTRATAGAO PUBLICA
MODULO IV « SEMANA 2

i) Art. 97. Admitir a licitacdo ou celebrar contrato com
empresa ou profissional declarado inidéneo.

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo unico. Incide na mesma pena aquele que,
declarado inidéneo, venha a licitar ou contratar com a
administracao.

Trata-se de mais uma hipotese de previsao de dois crimes dis-
tintos no mesmo artigo, sendo proprio aquele previsto no caput, que
sO pode ser praticado pelo servidor publico com competéncia para
admitir licitantes ao certame e comum o previsto no paragrafo primeiro,
que pode ser cometido por qualquer pessoa.

O tipo objetivo do caput consiste em permitir a participacao de
empresa ou profissional declarado inidéneo (art. 87, IV, Lei 8.666/93, ja
estudado) em certame. O momento de consumacao de tal crime ha
de ser, portanto, a fase de habilitacdo, que é a ocasido oportuna de
analise da existéncia ou nao de declaracao de inidoneidade em face
do licitante. Ja o delito do paragrafo unico € a infracao, pelo licitante,
da sancao a ele imposta, de declaracao de inidoneidade, que, em rigor,
deve ser respeitada pelo proprio sancionado, que tem o dever de se
abster de participar de licitacbes enquanto perdurarem os efeitos de
tal declaracao.

b)) O __
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Ressalva-se, no entanto, que se a licitacao vier a ser, por qual-
quer motivo, extinta, perece com ela o crime, que nao sera passivel de
punicdo. Da mesma forma, se a sancao de inidoneidade estiver sendo
discutida na justica ou houver sido suspensa por liminar, também nao
havera crime.

O elemento subjetivo deste crime pressupde dois elementos:

a) o conhecimento de que fora imposta a declaracao de inido-
neidade, nao se podendo apenar o servidor que nao tem acesso a esta
informacao por auséncia de lancamento no sistema informatizado, por
exemplo, ou ao licitante que nao tenha sido regularmente intimado
da aplicacao da sancao;

b) a vontade dirigida a prejudicar a Administracao ou obter
vantagem indevida.

Consigne-se que parte da doutrina entende que o crime do pa-
ragrafo Unico seria inconstitucional por violar o principio da isonomia,
ja que, em regra, todos tém o direito a participar de licitacdo — mesmo
0 inidéneo —, cumprindo a Administracao aferir se contra qualquer
licitante pesa sancao ou vedacao.
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j) Art. 98. Obstar, impedir ou dificultar, injustamente, a
inscricao de qualquer interessado nos registros cadastrais
ou promover indevidamente a alteracdo, suspensao ou
cancelamento de registro do inscrito.

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Este crime é proprio, sé podendo ser praticado pelo servidor pu-
blico, ja que apenas este tem acesso aos registros cadastrais, podendo
neles inserir, modificar ou retirar dados.

O tipo objetivo consiste nas condutas de “obstar” (negar, nao
permitir), “impedir” (tornar impossivel ou invidvel) ou “dificultar” (co-
locar empecilhos, atravancar) a inscricao do interessado nos registros
cadastrais, bem como as de promover “alteracao” (modificacdo de
conteldo), “suspensao” (restricao temporaria a producao de efeitos) ou
‘cancelamento” (extincao definitiva) da inscricao do particular, sendo
certo que todas as condutas, para que sejam criminosas, devem ser
desprovidas da autorizacao ou dos requisitos legais.

O elemento subjetivo € o dolo especifico, o intento de prejudicar
a Administracao (diminuindo a concorréncia potencial), causar prejuizo
ao particular (impedindo-o de licitar) ou obter qualquer outro tipo de
vantagem.

Estes os crimes em espécie tratados na Lei de Licitacbes, que,

conforme ja dito, nao excluem, se 0 caso, outros crimes previstos na

b)) O __
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legislacdo penal. O servidor publico deve estuda-los a fundo e dili-
genciar cuidadosamente, uma vez que, por estarmos, aqui, na esfera
penal, qualquer infracdo considerada como crime pode trazer sérios
problemas de ordem funcional, criminal, civil, administrativa e até
mesmo politica, uma vez que muitos dos crimes licitatoérios podem
caracterizar, também, improbidade administrativa.

Ademais, conforme previsto no art. 83 da Lei de Licitacdes (BRA-
SIL, 2012a), ja mencionado, “os crimes definidos nesta Lei, ainda que
simplesmente tentados, sujeitam seus autores, quando servidores pU-
blicos, além das sancdes penais, a perda do cargo, emprego, funcao
ou mandato eletivo”,
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1. Sanc¢bes Administrativas

Dispbe o artigo 82 da Lei de Licitagbes (BRASIL, 2012a) que os
agentes administrativos que praticarem atos em desacordo com 0s
preceitos desta Lei ou visando frustrar os objetivos da licitacdo
sujeitam-se as sancdes previstas nesta Lei e nos regulamentos
proprios, sem prejuizo das responsabilidades civil e criminal que seu
ato ensejar.

Observa-se, portanto, que o Direito reprime as condutas ilicitas — e, por
vezes, criminosas, como se vera adiante — tanto dos agentes da Administracédo
guanto dos particulares. Quanto ao servidor, em especial, a doutrina (JUSTEN
FILHO, 2012, p. 1002-1003) aponta que

0 agente administrativo que infringir seus deveres legais ou propiciar,
por acdo ou omissdo, 0 prejuizo aos interesses e a frustracdo da
tutela & licitacdo deverd ser punido. Sujeita-se a responsabilidade
penal e administrativa.

Assim, conforme ja foi possivel entrever no decorrer do curso, a preocupacao
com a seriedade e lisura dos atos administrativos faz decorrer dos comportamentos
contrarios a Lei sangfes de diversas ordens — administrativa, civel e criminal, sendo
possivel inclusive a perda do cargo, até mesmo em caso de crimes tentados (art. 83,
lei 8.666/93, BRASIL, 2012a). A perda do cargo, alias, €, em geral, decorréncia de
condenacdo penal; porém, em determinadas circunstancias, é possivel que o
servidor seja absolvido criminalmente e punido com a demissdo no ambito
administrativo, por fundamentos distintos.

Para efeito de crimes e sancfbes, a Lei 8.666/93 (BRASIL, 2012a) estendeu o
conceito de “servidor publico”, no art. 84, a todo cidaddo que titularize os poderes-
deveres do Estado, de forma permanente ou transitoria, remunerada ou ndo e até
mesmo por via eletiva, adotando o chamado conceito amplo de “servidor publico”.

Assim (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1005),





ndo se exige existéncia de vinculo formal (estatutario ou trabalhista)
entre o sujeito e a Administracdo. O enfoque relevante verifica-se no
exercicio efetivo da ‘fungdo puablica’, entendida a expressdo em
sentido amplo. A titularidade, ainda que eventual ou temporéria, do
poder juridico reservado aos agentes do Estado sujeita a pessoa a
rigorosa observancia dos deveres da impessoalidade, da moralidade
e da legalidade (entre outros). Aquele que exerce a potestade
publica, independentemente do titulo pelo qual o faca, devera
subordinar-se ao principio da indisponibilidade dos interesses
fundamentais e colocar o bem publico acima dos interesses préprios.
Nem sequer é relevante a auséncia de remuneracdo, configurando-
se 0 ‘servidor publico’ — para fins penais — ainda que o sujeito atue
gratuitamente.

Importante salientar, ainda, que a lei pune mais severamente o infrator
guando se trate de ocupante de cargo em comissao ou detentor de funcéo de chefia
(art. 84, § 2° Lei 8.666/93, BRASIL, 2012a). Note-se, também, que para fins de
sancdes, considera-se o termo “Administracdo” em sentido amplo, abrangendo
autarquias, sociedades de economia mista, empresas publicas, fundacbes e
guaisquer outras entidades mantidas com recursos publicos. Excluem-se, no
entanto, as “organizagdes sociais” e entidades ndo governamentais, exceto, é claro,
se se tratar, comprovadamente, de instituicdo ficticia, travestida de organizacao
social, destinada a, ilegalmente, “privatizar’ um dado 6rgdo publico, através da
criacdo de sociedades civis de interesse publico (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1006).

1.1. Infrag&o administrativa e sangdo administrativa. Conceitos

A infracdo administrativa, de forma genérica, consiste na conduta, por parte
do particular ou da propria Administracdo, que descumpre uma norma de caréater
administrativo que tem por fungéo o resguardo do interesse publico. Embora em um
grau menor de especializagdo, a infragdo administrativa comunga de diversos
elementos intercomunicaveis com o conceito de crime, que sera analisado no tema
seguinte, embora com ele ndo se confunda, ficando, portanto, sujeita a critérios
como o da legalidade (a definicdo de uma conduta vedada deve ser feita por lei), da
tipicidade (descricdo detalhada da conduta tida como infracdo administrativa, para
gue o cidaddo saiba o que pode ou nao fazer) e aos principios administrativos, ja
estudados ao longo do curso.

J4 a sancdo administrativa € a decorréncia légica da infracdo — a punicao

cominada pela lei para o caso de inobservancia das normas administrativas. Toda





atitude contraria as normas administrativas (infracdo) gera, em regra, uma sancao,
como, por exemplo, a multa aplicada em razdo de uma infragdo de transito, ou o
fechamento de um estabelecimento que n&o tenha autorizagdo para funcionar ou
gue o esteja fazendo em desconformidade com as exigéncias legais. Entretanto,
interessa-nos, aqui, as infracdes e sancdes atinentes a matéria licitatéria.

De acordo com sua natureza, as sancoes dividem-se, tradicionalmente, em
pecuniarias, isto €, as que recaem sobre bens fungiveis (dinheiro), tal como as
multas; reais, que sdo as que incidem sobre coisas (perda de bens, interdicdo de
estabelecimento e outras) e pessoais — as que recaem sobre 0 sujeito que cometeu
a infragcdo (como a antiga prisdo administrativa, a suspensédo de atividades, o
impedimento de praticar determinados atos etc.). Suas espécies e modalidades
serdo mais bem estudadas no tépico préprio.

Consigne-se, por oportuno, que dentre o género das multas, identificam-se as
gue se destinam a a) apenas a reprimir 0 agente que cometeu a infragdo, no intuito
inibi-lo de repetir a pratica do ato; b) as que visam também ressarcir danos e
prejuizos causados pelo infrator a Administracdo (ressarcitérias, reparatérias ou
compensatoérias) e ¢) as de carater cominatério (chamadas, no direito privado, de
astreintes), que sao aquelas que séo fixadas pela administracdo e devidas pelo
infrator, prolongando-se no tempo até que ele cumpra uma determinada acdo ou
prestacdo, para evitar a demora (como, por exemplo, multa diaria até que o
administrado regularize uma dada situacao juridica perante a Administracao).

Importante salientar, por fim, que a atividade sancionatéria constitui um dever,
e ndo atividade discricionaria. Desta forma, verificada a ocorréncia de uma infracao,
a autoridade administrativa competente € obrigada a aplicar a sancéo
correspondente, nos moldes adiante descritos.

1.2. InfracBes e sancBes em espécie e seu fundamento legal

Em matéria licitatéria, a disciplina das infracbes e sancdes administrativas
concentra-se nos artigos 86, 87 e 88 da Lei 8.666/93 (BRASIL, 2012a) e no artigo 7°
da Lei Federal n°® 10.520/02 (BRASIL, 2012b), regulamentados, no ambito estadual,
pela Resolucdo CC-52/2005 da PGE/SP. Além disso, had ainda as infragcbes nao
licitatérias previstas nos artigos 9°, 10, 11 e 12 da Lei n° 8.429/92 (Lei de
Improbidade Administrativa, BRASIL, 2012c), a que estdo sujeitos todos o0s
servidores publicos.





Conforme ja aludido anteriormente, o regime juridico das penalidades
administrativas se aproxima do tratamento dado pelo ordenamento juridico as
normas penais. Com efeito, vigoram o0s seguintes principios: a) principio da
legalidade, que, neste particular, consagra-se pela maxima de que nenhuma
infracdo pode ser reconhecida e nenhuma sanc¢ao pode ser imposta sendo em
virtude de lei; b) principio da especificacdo, que corresponde, em termos genéricos,
ao principio penal da tipicidade, pelo qual a lei deve conter descricdo detalhada da
conduta tida como infracdo administrativa para que possa ser legal a imposicao de
sanc¢do; c) principio da culpabilidade, que exige o elemento subjetivo da conduta,
isto é, a vontade exteriorizada pelo agente de descumprir a norma, por acao ou
omissdo consciente e reprovavel, d) principio do personalismo da sancdo, que
significa que, a teor do art. 5°, XLV, da Constituicdo Federal (BRASIL, 2012d),
nenhuma sancdo ou pena pode passar da pessoa do agente que cometeu a
infracdo; e e) principio da proporcionalidade, j& estudado no curso, e que,
juntamente com o da razoabilidade, sera analisado em tépico especifico.

Quanto as infracbes e sancdes em espécie, previstas na Lei de Licitagbes, 0
caput do art. 86 (BRASIL, 2012a) traz como infracdo a conduta de “atrasar
injustificadamente a execucao do contrato”, sujeitando quem assim agir a sancao de
multa, na forma prevista no edital (caso seja prevista apenas no contrato, ndo ha
possibilidade de aplicacdo). Além dela, outras san¢des previstas sdo a rescisdo do
contrato (8 1°), o desconto da garantia contratual (82°) e o pagamento de eventual
diferenca entre a multa e a garantia, se houver, mediante cobranca judicial (83°).
Ressalve-se que é comum que o0s contratos estabelegcam prazos de tolerancia,
possibilitando pequenos atrasos razoaveis que nao ensejam a aplicacdo de
penalidades. Além disso, cumpre observar também que, conforme j& visto, tem
plena incidéncia o principio da culpabilidade, de modo que o atraso justificado por
relevante motivo ndo sujeita o contratado a disciplina do artigo em estudo.

O art. 87 (BRASIL, 2012a), por sua vez, trata das infracBes relativas a
“inexecucdao total ou parcial do contrato”, em que as sang¢des, garantido o direito de
defesa, sdo as previstas nos incisos | a IV (JUSTEN FILHO, 2012, grifo nosso), a
saber:

a) adverténcia (inciso ), que € a san¢do administrativa de menor gravidade,
aplicavel para inexecucdes de parte infima do contrato ou quando o préprio contrato

€ de valor e importancia diminutas. Além de atuar como um “aviso” de que a





Administracdo passara a fiscalizar mais atentamente a atuacdo daquele particular
contratado, a penalidade de adverténcia também traz insitamente, como
consequéncia, a aplicacdo de sancao mais grave em caso de reincidéncia.

b) multa, na forma prevista no instrumento convocatorio ou no contrato (inciso
II). Conforme j& explicitado anteriormente, as multas administrativas podem ter
carater meramente repressivo, ressarcitorio ou cominatorio. Vale lembrar que de
acordo com a jurisprudéncia do STJ (Supremo Tribunal de Justica) e do TJSP
(Tribunal de Justica de Sao Paulo), a auséncia de previsao de multa, seja no edital
ou no contrato, impede sua imposicdo ao agente faltoso (STJ — 12 T. — Resp n°
709.378/PE — Rel. Min. Teori Albino Zavascki — j. 21.10.2008; TJSP — 82 C. — Ap. n°
250.747-1/1 — Rel. Des. Felipe Ferreira —j. 14.08.1996).

c) suspensdo tempordria de participacdo em licitacdo e impedimento de
contratar com a Administracdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos (inciso llI).
Considerando a semelhanga entre esta sancdo e aquela estudada na sequéncia
(declaracao de inidoneidade), a doutrina sustenta que (JUSTEN FILHO, 2012, p.
1021)

a suspensao do direito de licitar ndo se configuraria propriamente
como uma sancdo aflitiva ou retributiva, mas se trataria de uma
medida orientada a constranger o sujeito a executar a prestacdo a
que se obrigara. Adotado esse entendimento, promover-se-ia a
imediata supressdo da suspensdo tempordria tdo logo o sujeito
executasse a prestacdo a que se obrigara. Em suma, tratar-se-ia de
providéncia de cunho cominatério, destinada a assegurar a execugao
especifica de obrigacdo de fazer.

Segundo a mais recente jurisprudéncia do STJ e do TCU (Tribunal de Contas
da Unido), tal sangcéo néo se restringe ao ambito da administracdo que realizou o
contrato (municipal, estadual, federal), obstando que o particular sancionado
participe de certames em outras esferas administrativas (STJ — Resp 174.247/SP —
22 T. — Rel. Min. Castro Meira — DJ 22.11.2004; STJ — Resp 151.567/RJ — 28 T. —
Rel. Min. Francisco Peganha Martins- j. 25.02.2003 — DJ 14.04.2003; TCU -
Acordao 2.218/2011 — 12 C. — Rel. José Mucio Monteiro).

d) declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracao
Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da puni¢cdo ou até que seja
promovida a reabilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que
sera concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos





resultantes e apds decorrido o prazo da sancdo aplicada com base no inciso anterior
(inciso 1V). Contrariamente a sancao do inciso anterior, a declaracdo de inidoneidade
(JUSTEN FILHO, 2012, p. 1021)

seria uma sancdo dotada de cunho retributivo e aflitivo, destinando-
se a punir o sujeito que tivesse praticado uma conduta em si mesma
reprovavel. Nao seria um instrumento destinado a induzir o sujeito a
promover o adimplemento (ainda que a eliminacdo dos efeitos
nocivos de seu inadimplemento se constitua em um requisito para a
reabilitacdo do punido).

Vale apontar que a sancao de declaragéo de inidoneidade somente tem seus
efeitos extintos mediante a reabilitacdo, que é um ato administrativo formal, pelo
gual a Administragéo, decorridos 02 (dois) anos desde a declaragao de inidoneidade
e reparado o prejuizo causado pelo contratado inadimplente, declara que o particular
ndo é mais inidéneo e pode voltar a participar de licitaces futuras.

Cumpre salientar, ainda, que as sancdes previstas nos incisos Ill e IV sao
cumulaveis com a multa e rescisdo administrativa do contrato, considerando-se a
gravidade da infragdo cometida pelo particular contratado. Ressalva-se apenas que
tal medida, por seu carater drastico, deve ser sempre ponderada pelos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, considerando-se fatores como o valor do
contrato, as dimensdes da obra, os contornos da inadimpléncia etc.

Os paragrafos do art. 87 (BRASIL, 2012a) cuidam do pagamento de eventual
diferenca entre a multa e a garantia se houver, mediante desconto contratual ou
cobranca judicial (81°); da possibilidade de cumulagdo da sancao de multa (inciso 1)
com qualquer uma das outras trés, mediante processo administrativo, garantida a
ampla defesa (8 2°) e da competéncia para aplicacdo da sancéo de declaracdo de
inidoneidade (“Ministro de Estado, do Secretario Estadual ou Municipal, conforme o
caso”), garantia de ampla defesa e requisitos para reabilitacdo (83°).

Por fim, o art. 88 da Lei 8.666/93 (BRASIL, 2012a) trata da extensdo das
penalidades dos incisos Ill e IV do artigo anterior (suspensdo temporaria e
declaracéo de inidoneidade) a empresas e profissionais que: a) tenham sofrido
condenacgdo definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude fiscal no
recolhimento de quaisquer tributos (inciso 1); b) tenham praticado atos ilicitos

visando a frustrar os objetivos da licitagéo (inciso Il) e ¢) demonstrem nao possuir





idoneidade para contratar com a Administragdo em virtude dos atos ilicitos
praticados (inciso llI).

Outro dispositivo que prevé infracdes e san¢gfes administrativas em matéria
licitatoria € o artigo 7° da Lei Federal n® 10.520/02 (Lei do Pregéo, BRASIL, 2012b).

Ali sdo previstas as seguintes condutas infracionais, que podem ser
cometidas pelo licitante convocado dentro do prazo de validade de sua proposta: a)
nao celebrar o contrato; b) deixar de entregar documentacgéo exigida para o certame;
c) entregar documentacéo falsa; d) ensejar o retardamento da execucao de seu
objeto; e) ndo mantiver a proposta antes feita; f) falhar na execucdo do contrato; g)
fraudar a execucdo do contrato; h) comportar-se de modo inidéneo e i) cometer
fraude fiscal.

As sancdes cominadas, no caso do cometimento de tais infracdes, ja sdo
dadas no proprio artigo, a saber: a) impedimento de licitar e contratar com a Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios e b) descredenciamento perante o Sicaf e
demais sistemas de cadastro de fornecedores, ambas com prazo maximo de 5
(cinco) anos, e cumulaveis com as multas previstas no edital, no contrato e demais
leis aplicaveis. O procedimento a ser adotado sera estudado no tépico seguinte.

Vale lembrar, por ultimo, que além dos dispositivos legais acima estudados,
que elencam infragbes e sancdes atribuiveis ao particular que contrata com a
Administracdo, ha também as condutas previstas na Lei n° 8.249/92 (Lei de
Improbidade Administrativa, BRASIL, 2012c), que cuida de infracbes e sancdes
aplicaveis aos servidores publicos, prevendo, nos artigos 9°, 10 e 11 e respectivos
incisos, as condutas vedadas e, no art. 12, as san¢fes aplicaveis, que ndo excluem
outras, de natureza penal, civil e até mesmo administrativa, porventura previstas em

lei.

1.3. Procedimento

No ambito estadual paulista — que € o que nos importa em nosso estudo —, o
procedimento para aplicagéo de todas as sancdes restritivas da liberdade de licitar e
contratar com a Administracao Estadual (ou seja, a aplicacao dos incisos Il e IV do
art. 87 da Lei de LicitacOes e do caput do art. 7° da Lei do pregéo, todos acima
estudados) foi disciplinado pela Procuradoria Geral do Estado, através da Resolucao
CC-52, de 19 de julho de 2005. Tal regulamentacéo deve ser aplicada em conjunto
com o Decreto Estadual n® 48.999, de 29 de setembro de 2004 (SAO PAULO,





2012a), que fixa a competéncia das autoridades para julgar e aplicar as sanc¢des,
bem como, no ambito da UNESP, com as Portarias de n° 53/96, 250/2007 e
170/2012.

A mencionada Resolugdo CC-52 da PGE/SP, de 19 de julho de 2005 (SAO
PAULO, 2012b) regulamenta, no ambito do Estado de Sao Paulo, a aplicacdo de
sancBes administrativas restritivas da liberdade de licitar, isto é, aquelas previstas
nos incisos Il e IV do art. 87 da Lei 8.666/93 e no art. 7° da Lei 10.520/02 (itens 2.1
e 2.2 do Anexo unico). Trata, portanto, das penalidades apliciveis as infracbes de
inexecucao total ou parcial de obrigacGes contratuais e das condutas elencadas no
art. 7° da Lei do Pregéo.

De acordo com tal norma, a aplicacao de tais penalidades deve observar um
procedimento processual especial, servindo as Leis do Processo Administrativo
Estadual (Lei n® 10.177/98) e Federal (Lei n° 9.784/99) como fontes supletivas,
notadamente no que se refere ao procedimento de aplicacdo das sancdes mais
brandas de adverténcia e multa (art. 87, incisos | e Il, da Lei de Licitagdes, BRASIL,
2012a) e em matéria recursal.

Este procedimento tem inicio com o ato de representacdo, feito pelo
presidente da comissdo de licitacdo, pelo pregoeiro ou pelo servidor responsavel
pelo acompanhamento e fiscalizagdo do objeto contratado. Segundo o item “4” do
Anexo Unico da CC-52 (SAO PAULO, 2012b), detectada alguma irregularidade
passivel de aplicacdo das sanc¢fes severas dos incisos Ill e IV da Lei de Licitacdes
(BRASIL, 2012a) ou do art. 7° da Lei do pregao (BRASIL, 2012b), o servidor ou
servidores em questdo elaborardo representacdo escrita a autoridade competente,
“relatando a conduta irregular que teria sido praticada pelo licitante ou pelo
contratado, os motivos que justificariam a incidéncia da penalidade, a sua duracao e
o fundamento legal”.

Aqui cabe um aparte sobre a figura da autoridade competente a qual devera
ser dirigida a representacdo. A definicAo de competéncias para a aplicacdo das
penalidades restritivas do direito de contratar é disciplinada pelo Decreto Estadual n°
48.999/2004.

No caso que a nés interessa, no presente estudo — isto €, o0 ambito especifico
da UNESP —, o art. 1° de tal Decreto (SAO PAULO, 2012a) define que a
competéncia para aplicar tais sangfes é “dos dirigentes de maior nivel hierarquico
das autarquias”, ou seja, do Reitor da Universidade. Embora o § 1°, item 3, de tal





decreto faculte a delegacdo de tal competéncia aos Chefes de Gabinete da
Autarquia, os textos das Portarias que regulamentam a matéria (250/2007, art. 2°,
UNIVERSIDADE ESTADUAL PAULISTA, 2012a e 170/2012, art. 7°,
UNIVERSIDADE ESTADUAL PAULISTA, 2012b) reservam a competéncia exclusiva,
no caso das sang¢des dos incisos Il e IV do art. 87 da Lei de Licitagbes e art. 7° da
Lei do Pregdo ao Reitor da Universidade. Delega-se tdo-somente a competéncia
para instaurar o procedimento e julga-lo nos casos dos incisos | (adverténcia) e |l
(multa) do art. 87 da Lei 8.666/93 (BRASIL, 2012a), que fica a cargo dos Diretores
de Unidade e do Pré-Reitor de Administracdo na Reitoria. *

Remetida, portanto, a representacdo a autoridade competente, esta
determinara, mediante portaria, a abertura do respectivo processo administrativo,
designando um servidor para presidir o procedimento (item 4.1).

Tal servidor responsavel conduzirA o processo, colhendo elementos que
entender pertinente e intimando o licitante ou contratado para que se defenda da
imputacdo, mediante carta com aviso de recebimento, acompanhada de cépia da
representacdo, elementos cujas copias deverdo ser juntadas aos autos do processo
de licitacdo. A partir de entdo, o processo disciplinar ficara a disposi¢cdo do imputado
para vista imediata e oferecimento de defesa.

O prazo defensivo vem elencado no item 5.2 do Anexo Unico da Resolugéo
(SAO PAULO, 2012b), a saber: a) 5 (cinco) dias Uteis, quando a sancéo prevista
for a de suspenséao temporaria (art. 87, lll, Lei 8.666/93); b) 10 (dez) dias quando a
sancao prevista for a de declaracao de inidoneidade (art. 87, IV, Lei 8.666/93) e c)
10 (dez) dias quando a sancgao proposta for a de impedimento de licitar e contratar
com o Estado (art. 7°, Lei 10.520/02). A contagem do prazo se iniciara a partir da
data consignada no aviso de recebimento da carta, excluindo-se o dia do préprio
recebimento e incluindo-se o do vencimento (item 5.2.1). Salvo disposicdo expressa
em contrério, os dias serdo contados consecutivamente.

Decorrido o prazo para defesa, com ou sem ela, o servidor presidente do
procedimento

L Art. 10, 111, “I” da Portaria UNESP 250/2007 e art. 2°, I, “f" da Portaria UNESP 170/2012. Ainda de
acordo com tais Portarias, “para a Administracdo Geral dos ‘Campi’ de Bauru e Botucatu, a
competéncia [...] sera dos Presidentes do Grupo Administrativo do Campus”, e “para as unidades
dos Campus Experimentais, as competéncias [...] serdo dos Coordenadores Executivos”.
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relatard o processado, cotejando a imputacdo com as razbes de
defesa, se houver, e opinando fundamentadamente pela absolvigéo
ou pela aplicacdo da sancdo, com proposta quanto ao tempo de sua
duracdo, e encaminhara o processo & autoridade competente

(item 5.3), para julgamento.

No julgamento, se a autoridade competente constatar a comprovacao do fato
e da autoria, a absolvicdo somente podera ocorrer em face de (SAO PAULO, 2012b)
“forca maior, caso fortuito ou motivo legalmente justifichvel”, ndo se tratando,
portanto, de decisao discricionéria, e sim vinculada. Se houver aplicacdo de sancao,
a decisdo devera publicar o extrato de sua decisdo no Diario Oficial do Estado,
apontando a) a origem e o numero do processo em que foi proferido o despacho; b)
0 prazo do impedimento para licitar e contratar; ¢c) o fundamento legal da sancéo
aplicada e d) o nome ou razao social do punido, com o0 nimero de sua inscricdo no
Cadastro da Receita Federal (Decreto n°® 48.999, art. 2°).

Quanto a disciplina recursal, remete-se o0 aluno a aula sobre Processo
Administrativo, uma vez que, conforme mencionado acima, na auséncia de norma
especifica, aplicam-se as Leis do Processo Administrativo Estadual (Lei n°
10.177/98) e Federal (Lei n® 9.784/99).

Julgado o recurso, se interposto, ou transcorrido 0 prazo sem sua
interposicdo, a autoridade competente providenciara sua insercdo e divulgacdo no

site www.sancoes.sp.gov.br, no sistema eletronico de registro de sancbes e o

bloqueio da senha de acesso a Bolsa Eletrdnica de Compras (BEC) do Estado e
demais 6rgéos eletrénicos mantidos pela Administracéo (Decreto n° 48.999/04, art.
3° e CG-52, Anexo Unico, item 6.1).

Por fim, salienta-se que no tocante a penalidade de multa (art. 87, Il, Lei
8.666/93), a Portaria UNESP 170/2012 (UNIVERSIDADE ESTADUAL PAULISTA,
2012b) em seus artigos 2° a 4°, incisos e paragrafos, traz os parametros aplicados,
no ambito da Universidade, para a fixagdo dos valores das multas, observado o
processo administrativo, na forma das leis Estadual e Federal.

1.4. Razoabilidade e proporcionalidade nas san¢gdes administrativas

Embora a imposi¢édo de san¢gBes administrativas, conforme ja analisado, seja
ato vinculado, em raz&o dos principios da legalidade e da especificacdo — e, no caso
da UNESP, das diretrizes especificas quanto a penalidade de multa, estabelecidas



http://www.sancoes.sp.gov.br/
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pela Portaria n® 172 /2011 (UNIVERSIDADE ESTADUAL PAULISTA, 2012c) —, os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade devem permear a atividade do
julgador na hora de infligir penalidades ao licitante.

No caso de inexecucao parcial do objeto, por exemplo, fatores como a
dimensé&o da inexecucao (se de parte minima, se da maior parte do objeto), o valor e
a complexidade do objeto, a intencdo do agente, além do prejuizo & Administracao —
e, caso havido, sua extensao — devem ser levados em conta na hora da imposicéo
da sancéo. Isto porque (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1011):

tendo a lei previsto um elenco de sancdes, dotadas de diverso grau
de severidade, impde-se adequar as san¢des mais graves as
condutas mais reprovaveis. A reprovabilidade da conduta traduzir-se-
a na aplicacdo de sanc¢édo proporcionada e correspondente.

Neste sentido, o STJ (BRASIL, 2012e), em caso envolvendo licitante que
atrasou a entrega do objeto, prevista para 30 (trinta) dias, fazendo-o parceladamente
em 60 (sessenta) e 150 (cento e cinquenta dias), em razdo de dificuldades por
problemas de mercado, entendeu que ficou demonstrada a inexisténcia, naquele
caso especifico, de prejuizo & Administracdo, mantendo acorddo Estadual que
afastara a pena de suspensdo temporaria por seis meses, que havia sido aplicada
pelo ente administrativo (STJ — Resp n® 914.087 — 12 T. — Rel. Min. José Delgado — j.
04.10.2007 — p. 29.10.2007).

Cuida-se, assim, a aplicacdo de sancdes administrativas, de uma espécie de
rigor mitigado no desempenho de ato discricionario, comportando a decisdo alguma
margem de adequacgdo entre a situacdo de fato e a pena, que ndo deverd ser
excessivamente gravosa, reclamando cuidadosa analise e confronto com as
situacdes de fato que envolveram a infracdo e seus desdobramentos.

Por fim, com relagdo a penalidade de multa, a ser fixada pela autoridade
julgadora diante do caso concreto, vale lembrar que, na auséncia de diretrizes e
critérios pré-definidos (como é o caso da Portaria UNESP 170/2012, a qual se
remete uma vez mais) para a estipulagdo de seu valor, a quantia fixada jamais
podera ser elevada a ponto de adquirir carater de confisco, independentemente da
gravidade da infracdo, em virtude de vedacdo constitucional (CF, art. 150, 1V,
BRASIL, 2012d).
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2. Crimes licitatérios

Conforme ja se pdde notar anteriormente, algumas condutas praticadas pelo
particular, licitante ou contratante, e mesmo pelo servidor publico, sdo contrarias a
lei e aos fundamentos da licitagdo. Tais a¢gées podem constituir infragdes — impondo-
se ao responsavel uma ou mais sanc¢des administrativas —, quando embora
relativamente graves, ferem principalmente os procedimentos licitatérios, nao
afrontando diretamente contra o ordenamento juridico como um todo.

Entretanto, condutas ha que atentam tdo gravemente contra a ordem juridica
e os interesses da Administracdo que sao tipificadas pela Lei como crimes
licitatérios. Aos crimes ndo sao atribuidas “sanc¢fes”, e sim penas, que sdo a forma
mais drastica de intervenc¢éo do Estado na liberdade do individuo.

A Lei de Licitagbes prevé — ou, em termos juridicos estritos, tipifica — dez
crimes especificos ligados aos procedimentos licitatérios, em seus artigos 89 a 98,
gue podem ser praticados pelo servidor publico, pelo particular ou por ambos. O
esquema utilizado pelo legislador € o mesmo utilizado em qualquer norma de carater
penal (desde o proprio Cbodigo Penal até qualquer lei que preveja crimes especificos,
como o Codigo de Defesa do Consumidor ou o Estatuto da Crianca e do
Adolescente), estruturando-se o artigo da seguinte forma: a) previsdo da conduta
vedada (que emana, portanto, uma ordem de nao fazer) e b) pena para a
desobediéncia ao comando legal e c) exce¢des ou complementagdes, na forma de
paragrafos.

Alguns dos crimes tratados na Lei 8.666/93 tinham previsdo anterior,
genérica, no Codigo Penal, com tipificacdo ligeiramente distinta e penas diferentes.
Neste sentido, a Lei de LicitacGes veio sanar uma lacuna existente na lei penal
brasileira até entdo. Embora se trate, na maior parte dos casos, dos chamados
“crimes econdmicos”, a Lei ndo restringe as penas ao carater meramente pecuniario
(multa), prevendo, ante a gravidade dos delitos, pena corporal — no caso, detencéo,
gue é a medida penal intermediaria, que permite ao apenado, no caso de priséao,
inicia-la em regime semiaberto, além de possibilitar a transacdo penal e a
substituicdo por penas restritivas de direitos (prestacdo de servicos a comunidade,
interdicdo temporéria de direitos etc.).

Note-se, outrossim, que embora a Lei de Licitagcdo, em razdo do chamado
principio da especialidade (pelo qual a regra mais especifica afasta a mais

genérica), atraia 0s crimes inerentes aos procedimentos licitatérios, muitas das
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condutas — sobretudo as do servidor — que por vezes ndo caracterizam crime
licitatorio podem fazer incidir crimes gerais do Codigo Penal, como é o caso, por
exemplo, do crime de concuss&o (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1031)%

Por fim, é importante ressaltar que nesta parte da Lei 8.666/93, adentra-se a
esfera penal (criminal), de modo que ndo se esta mais a falar em ambito
administrativo e procedimentos internos, mas sim de condutas passiveis de
instauracdo de inquérito policial ou termo circunstanciado, que informardo Acao
Penal movida pelo Ministério Publico, na forma das disposicbes processuais
pertinentes (artigos 100 a 108 da Lei de Licitagbes, Lei dos Juizados Especiais

Criminais e Cédigo de Processo Penal), perante o Poder Judiciério.

2.1. Conceito de crime

De acordo com a teoria finalista do crime, adotada pelo ordenamento
brasileiro, entende-se crime como “conduta tipica e antijuridica”, que, somada a
analise da culpabilidade, leva a imposicédo de uma pena ao infrator.

Todo crime, portanto, € composto de duas partes: o elemento objetivo e o
elemento subjetivo.

O elemento obijetivo do crime é o predicado que se atribui ao agente, isto é, a
conduta praticada por uma pessoa (como em “Jodo matou Roberto”), que deve ser
tipica — ou seja, prevista expressa e minuciosamente como crime em legislacdo
especifica, mediante descricdo detalhada (normalmente expressa pelos verbos
inscritos na norma proibitiva) — e antijuridica — contraria ao Direito, vedada e
reprovada pelo ordenamento.

Ja o elemento subjetivo do crime diz respeito ao sujeito: é a parte tocante ao
agente e as suas razfes de agir, ao estado de espirito que o levou a atuar, e se
subdivide genericamente, em dolo (vontade consciente e dirigida para um fim
danoso) ou culpa (acdo que causa dano tido como crime, mas sem a intencao do
agente, que atua por descuido, imprudéncia, inabilidade). Ha subdivisbes e
teorizagbes mais sutis, dentro da doutrina penal, que ndo adentraremos neste curso,

pois aqui bastam as noc¢des bésicas.

2 Cdédigo Penal Brasileiro — “Art. 316. Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
gue fora da funcéo ou antes de assumi-la, mas em raz&o dela, vantagem indevida: Pena - recluséo,
de dois a oito anos, e multa”. (BRASIL, 2012f).
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O estudo dos crimes licitatorios, portanto, sempre passara pela andlise do
chamado “tipo objetivo” — isto €, a descricdo da conduta vedada em lei e que
constitui o crime — e do chamado “elemento subjetivo”, que é a intengcdo que o
agente tinha ao se comportar de determinada forma — se agiu conscientemente e
com uma finalidade especifica, se, omitindo-se, permitiu que outra pessoa atingisse
uma finalidade antijuridica etc.

De acordo com a doutrina, predominam nos crimes licitatérios algumas
caracteristicas comuns com relacdo ao elemento subjetivo das diversas condutas
criminosas. Isto porque na quase totalidade dos casos, é necessario o chamado dolo
especifico, caracterizado doutrinariamente como a vontade consciente dirigida para
um resultado ilicito muito bem determinado, tais como o auferimento de lucro, o
favorecimento de um determinado licitante, a lesdo aos cofres publicos etc., sem o
gual o crime ndo se configurara (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1031). Além disso, ndo
ha, na Lei 8.666/93, previsao de crimes culposos, e o ordenamento penal brasileiro
veda a imposicdo de sancdo a quem age culposamente, exceto quando a lei

expressamente previr.>

2.2. Crimes licitatorios em espécie (arts. 89 a 98 da Lei 8.666/93, BRASIL,
2012a)

Passemos, entdo, a andlise dos crimes licitatérios, descrevendo seus
enunciados — tipos — e respectivas penas e comentando as particularidades mais

relevantes inerentes a cada um.

a) Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacao fora das hipéteses previstas
em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa
ou a inexigibilidade.

Pena — detencéo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.

Pardgrafo Unico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumacdo da ilegalidade,
beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar
contrato com o Poder Publico.

Primeiramente, ha que se esclarecer que ha dois crimes diversos previstos no

corpo do artigo 89. Na primeira parte (caput), o crime é exclusivo do agente ou

% Codigo Penal Brasileiro — “Art. 18, paragrafo Gnico. Salvo os casos expressos em lei, ninguém
pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente”. (BRASIL,
2012f).
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agente estatal, dotados de competéncia deliberativa para determinar dispensa ou
inexigibilidade de certame (crime préprio). A doutrina (JUSTEN FILHO, 2012, p.
1033) aponta que

estardo sujeitos a sancao penal todos os servidores a quem incumbir
o exame do cumprimento das formalidades necessérias a
contratagdo direta. Assim, sera punivel ndo apenas a autoridade
responsével pela contratacdo, mas até mesmo o0 assessor juridico
gue emitiu parecer favoravel a contratacéo direta.

O tipo objetivo — conduta proibida — consiste em “dispensar” ou “inexigir’ a
licitagdo fora dos casos autorizados em lei (arts. 24, 25 e 17, | e Il da Lei de

LicitacBes), seja ignorando as hipodteses legislativas ou simulando a presenca de
requisitos autorizadores quando estes, em verdade, ndo existem. Exige-se, para a
configuracédo do crime, o efetivo prejuizo aos cofres publicos; se, no fim das contas,
a contratacao direta indevida acabar por beneficiar a Administracdo, ndo ha que se
falar em crime®.

Ja o elemento subjetivo envolve como ja dito, o dolo especifico, que é a
vontade consciente e dirigida para o fim de lesar a Administracdo Publica, ndo se
punindo o mero erro, 0 equivoco, a inaptidao ou a negligéncia.

Quanto ao segundo crime, previsto no paragrafo primeiro do art. 89, nota-se
gue pressupbe a configuracdo do crime principal do caput, mas com ele ndo se
confunde, sendo delito autonomo. Este crime pode ser cometido por qualquer
pessoa que influa na decisdo da autoridade e venha a se beneficiar da dispensa ou
inexigibilidade indevida (crime comum).

Segundo a doutrina, o tipo objetivo de colaborar com o fato criminoso
(JUSTEN FILHO, 2012, p. 1039)

pode dar-se em qualquer das fases da acéo delituosa, consistindo
em instigacdo, quando o agente estimula a disposicdo do servidor
publico para a pratica de ato ilegal; induzimento, se o agente faz
despertar no servidor publico a determinacdo da pratica do ato ilegal,
sugerindo-lhe que o cometa; ou auxilio, quando o agente concorre
materialmente para a realizacdo do fato.

* Cf. na doutrina, JUSTEN FILHO, 2012, p. 1034, e na jurisprudéncia, STJ — HC n° 95.103/SP — 52 T.
— Rel. Min. Napole&o Nunes Maia Filho —j. 06.05.2008 — p. DJe 09.06.2008)
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O elemento subjetivo, assim como no crime principal, € o dolo especifico, a
vontade exata de se beneficiar da dispensa ou inexigibilidade ilegais. Anote-se que
embora a existéncia do crime do paragrafo unico pressuponha a existéncia do crime
do caput, a ocorréncia do crime principal ndo acarreta necessariamente a existéncia
do crime acessorio, uma vez que o agente que dispensa ou inexige a licitacdo pode
agir por iniciativa propria, sem auxilio, e beneficiar o contratado, até mesmo sem o
conhecimento deste, que pode acreditar se tratar de dispensa ou inexigibilidade
regulares e legais.

b) Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou
qualquer outro expediente, o carater competitivo do procedimento
licitatério, como intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem
decorrente da adjudicac&o do objeto da licitag&o.

Pena — detencéo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

O suijeito ativo (isto €, a pessoa que pode cometer o crime) deste tipo podera
ser tanto o particular licitante quanto o servidor publico que intervier na fase interna
ou externa da licitag&o.

Isto porque o tipo objetivo deste crime consiste em “fraudar” o carater
competitivo da licitacdo, o que pode ocorrer tanto por agdo do servidor que, por
exemplo, direciona a licitacdo ou introduz no edital clausula destinada a privilegiar
determinado licitante, quanto do particular, que pode, também exemplificativamente,
praticar conluios, ajustes ou acordos com outros licitantes, de modo a favorecer um
deles, em troca de qualquer outro favor. Segundo a jurisprudéncia do STJ, a
anulacéo do certame néo exclui a configuracao do crime (STJ — RHC n°® 18.598/RS —
52 T. — Rel. Min. Laurita Vaz —j. 06.11.2007 — p. DJ 10.12.2007).

O elemento subjetivo, uma vez mais, € o dolo especifico, consistente na
intencdo de obter a vantagem — que, no caso, consiste na adjudicagcéo do objeto ao

licitante que venceu o certame atraves de expediente fraudulento.

c) Art. 91. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado
perante a Administracéo, dando causa a instauragao de licitagdo ou a
celebracdo de contrato, cuja invalidacdo vier a ser decretada pelo
Poder Judiciério.
Pena — detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Neste crime, o sujeito ativo sé pode ser o servidor publico (crime proprio — art.

84 da Lei de Licitagdes), uma vez que o particular ndo tem a prerrogativa de dar
causa a instauracao de licitacdo ou a celebracéo de contrato administrativo.
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O tipo objetivo consiste em “patrocinar interesse privado”, isto é, agir de modo
a fazer com que o interesse privado prevaleca sobre o interesse publico na
instauragéo de licitagdo ou contratagcdo administrativa. Cuida-se, portanto, de violar,
o servidor, o principio da supremacia do interesse publico, levando a Administracdo
a licitar ou contratar sem real necessidade publica. Salienta-se que é necessario,
para a configuragcdo do crime, que a licitacdo ou 0 contrato sejam posteriormente
invalidados pelo Poder Judiciario.

Como elemento subjetivo, tem-se novamente o dolo especifico,
consubstanciado na vontade consciente e dirigida a instauracdo de procedimento

licitatério ou contratacdo invalida, motivados por interesse particular.

d) Art. 92. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificacdo
ou vantagem, inclusive prorrogagdo contratual, em favor do
adjudicatério, durante a execucdo dos contratos celebrados com o
Poder Publico, sem autorizagdo em lei, no ato convocatério da
licitacAo ou nos respectivos instrumentos contratuais, ou, ainda,
pagar fatura com pretericdo da ordem cronoldgica de sua
exigibilidade, observado o disposto no art. 121 desta Lei.

Pena — detencéo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incide na mesma pena o contratado que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumacdo da ilegalidade,
obtém vantagem indevida ou se beneficia, injustamente, das
modifica¢des ou prorrogagfes contratuais.

Assim como o art. 89, o art. 92 da Lei de Licitagbes € fracionado em duas
partes. Na primeira delas, inscrita no caput, o sujeito ativo é tdo-somente o servidor
publico. J& na conduta prevista no pardgrafo Unico, a punicdo € estendida ao
particular que concorra com a pratica do crime.

O tipo objetivo deste crime consiste em “admitir” (aceitar, explicita ou
implicitamente), “possibilitar” (permitir, dar oportunidade, tornar possivel) ou “dar
causa” (agir ou se omitir de modo a obter o resultado) a obtencdo de vantagem
indevida pelo contratado ou adjudicatario. Incluem-se, aqui, tanto vantagens ilicitas e
nao admitidas pela ordem juridica quanto aquelas previstas em lei, porém
concedidas sem 0s requisitos necessarios. Uma forma deste crime lembrada pela
doutrina é a conduta de ndo observar a ordem de apresentagcdo das faturas para
efetivar o pagamento (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1043). Assim como no crime
previsto no art. 89, o contratado ou adjudicatario somente sera punido se participar,
se concorrer para a configuracdo da ilegalidade.
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O elemento subjetivo € novamente o dolo, consubstanciado na vontade

especifica de atribuir vantagem indevida ao licitante.

e) Art. 93. Impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato
de procedimento licitatorio.
Pena — detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Trata-se, neste artigo, de crime comum, em que O Sujeito ativo pode ser
gualquer pessoa, inclusive o servidor publico.

O tipo objetivo reside nas condutas de “impedir’ — isto é, obstar, ndo permitir
gue o ato se realize —, “perturbar” — termo que se refere a comportamentos que
embora n&o impegcam o ato, dificultam-no — ou “fraudar”, que significa utilizar ardil ou
artificio para se esquivar do cumprimento de requisitos legais do ato ou ocultar o
descumprimento de exigéncias legais a ele inerentes. Ressalte-se que o0 mero
exercicio do direito de opinido, exarado nos limites da razoabilidade, ndo configura o
crime em questao.

O elemento subjetivo é o dolo, a vontade livre e consciente de dificultar ou

tumultuar a realizacdo do procedimento licitatorio.

f) Art. 94. Devassar o sigilo de proposta apresentada em
procedimento licitatério, ou proporcionar a terceiro o ensejo de
devassa-lo.

Pena — detencéo, de 2 (dois) a 3 (trés) anos, e multa.

O crime previsto neste artigo € préprio, s6 podendo cometé-lo o servidor
publico, responsavel pela custddia da proposta.

O tipo objetivo, “devassar”, significa, segundo a doutrina (JUSTEN FILHO,
2012, p. 1045),

examinar o contetdo de envelope lacrado apresentado pelo licitante
a administracdo. Somente existe esse crime quando a proposta ja
tenha sido entregue & Administragdo, sob cuja guarda se encontre.
Também néo havera esse crime se for devassado involucro contendo
a documentacdo para habilitacdo. A reprovacédo volta-se contra a
violac&o do sigilo de proposta.

Abrange também a conduta de possibilitar a terceiro o devassamento do
sigilo, uma vez que o servidor tem a guarda e o dever de zelar pelas propostas e de
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manté-las invioladas, ndo podendo permitir que terceiro delas tome conhecimento
antes do momento legalmente indicado.

O elemento subjetivo é o dolo especifico de devassar ou possibilitar que um
terceiro devasse o conteudo da proposta. Se o terceiro se vale de ardil, ainda que
haja negligéncia do servidor, este ndo responderé pelo crime, uma vez que a Lei de

Licitacdo ndo pune os crimes culposos, conforme ja esclarecido.

g) Art. 95. Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de violéncia,
grave ameaca, fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer
tipo.

Pena — detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, além da
pena correspondente & violéncia.

Pardgrafo Unico — Incorre na mesma pena quem se abstém ou
desiste de licitar, em razdo da vantagem oferecida.

Este crime pode ser cometido por qualquer pessoa, inclusive pelo servidor
publico, tratando-se, portanto, de crime comum.

O tipo objetivo consiste em afastar licitante, isto é, elimina-lo do procedimento
licitatério, empregando violéncia (forca fisica), grave ameaca (coacao moral), fraude
(artificio) ou oferecimento de vantagem. Vale salientar, no tocante a modalidade de
afastamento violento, que, como é de rigor na legislacdo penal, a pena especifica
deste crime sera somada aquela estabelecida pelo crime referente a violéncia ou
ameaca previsto no Codigo Penal, por se tratar da juncdo de dois elementos para a
composicao da conduta (afastamento da licitagdo mais cometimento de violéncia).

O elemento subjetivo € o dolo, comum a todos os crimes ora estudados,
consistente na vontade livre e direcionada a finalidade de afastar o particular do
procedimento licitatorio.

O paragrafo uUnico atribui a mesma penalidade ao particular que desiste da
licitacdo em razdo do recebimento de vantagem, seja de terceiro, seja de pessoa
ligada a Administracgéo.

h) Art. 96. Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitacdo
instaurada para aquisicdo ou venda de bens ou mercadorias, ou
contrato dela decorrente: | - elevando arbitrariamente os precos; Il -
vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria falsificada ou
deteriorada; 1l - entregando uma mercadoria por outra; IV - alterando
substancia, qualidade ou quantidade da mercadoria fornecida; V -
tornando, por qualquer modo, injustamente, mais onerosa a
proposta ou a execuc¢édo do contrato.

Pena — detencgéo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa”.
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Novamente, trata-se de crime comum, em que O Sujeito ativo pode ser
gualquer pessoa que participar de certame licitatério.

O tipo objetivo consiste em “fraudar” a licitacdo, praticando qualquer das
hipéteses descritas nos incisos | a V. Segundo a doutrina (JUSTEN FILHO, 2012, p.
1046),

a elevacdo de precos ndo pode ser tipificada como crime. Nesse
ponto, o dispositivo € inconstitucional, por ofender os arts. 5°, inc.
XXIl (garantia ao direito de propriedade), e 170, inc. IV (livre
concorréncia),

de modo que o inciso | deste artigo ndo pode ser aplicado, por ferir a Constituicéo.
J& com relacdo ao inciso Il, embora o tipo empregue o termo “vender”, entende-se
como crime a proposta cuja execucéo seja defeituosa (oferecimento de mercadoria
falsificada, deteriorada etc.). Quanto ao inciso lll, é importante notar que se a troca
de uma mercadoria por outra ndo acarretar prejuizo a Administracdo e vantagem
econdmica ao contratado, ndo havera crime — o0 mesmo se aplicando a previsédo do
inciso IV. O inciso V, por ultimo, é também inconstitucional, uma vez que fere os
principios da legalidade e da tipicidade ao ndo descrever detalhadamente a conduta,
fazendo referéncia vaga a oneracao por “qualquer modo”.

O elemento subjetivo € novamente o dolo, comum a todos 0s crimes ora
estudados, consistente na vontade livre e direcionada a finalidade de fraudar a
licitacdo por intermédio de uma das condutas descritas no tipo, a excecao daquelas

tidas como inconstitucionais, cuja pratica €, portanto, licita.

i) Art. 97. Admitir a licitacdo ou celebrar contrato com empresa ou
profissional declarado inidoéneo.

Pena — detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
Pardgrafo unico. Incide na mesma pena aquele que, declarado
inidéneo, venha a licitar ou contratar com a administracao.

Trata-se de mais uma hipGtese de previsdo de dois crimes distintos no
mesmo artigo, sendo préprio aquele previsto no caput, que s6 pode ser praticado
pelo servidor publico com competéncia para admitir licitantes ao certame e comum o
previsto no paragrafo primeiro, que pode ser cometido por qualquer pessoa.

O tipo objetivo do caput consiste em permitir a participagdo de empresa ou

profissional declarado inidéneo (art. 87, IV, Lei 8.666/93, ja estudado) em certame. O
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momento de consumacédo de tal crime ha de ser, portanto, a fase de habilitacdo, que
€ a ocasido oportuna de analise da existéncia ou ndo de declaracao de inidoneidade
em face do licitante. J& o delito do paragrafo Unico € a infragdo, pelo licitante, da
sancdo a ele imposta, de declaracdo de inidoneidade, que, em rigor, deve ser
respeitada pelo préprio sancionado, que tem o dever de se abster de participar de
licitagbes enquanto perdurarem os efeitos de tal declaragéo.

Ressalva-se, no entanto, que se a licitagcdo vier a ser, por qualquer motivo,
extinta, perece com ela o crime, que ndo sera passivel de punicdo. Da mesma
forma, se a sancao de inidoneidade estiver sendo discutida na justi¢ca ou houver sido
suspensa por liminar, também ndo havera crime.

O elemento subjetivo deste crime pressupde dois elementos: a) o
conhecimento de que fora imposta a declaracao de inidoneidade, ndo se podendo
apenar o servidor que ndo tem acesso a esta informagdo por auséncia de
lancamento no sistema informatizado, por exemplo, ou ao licitante que nao tenha
sido regularmente intimado da aplicacdo da sancdo; e b) a vontade dirigida a
prejudicar a Administracao ou obter vantagem indevida.

Consigne-se que parte da doutrina entende que o crime do paragrafo Unico
seria inconstitucional por violar o principio da isonomia, ja que, em regra, todos tém
o direito a participar de licitacdo — mesmo o inidéneo —, cumprindo a Administracao
aferir se contra qualquer licitante pesa sanc¢éo ou vedacgao.

j) Art. 98. Obstar, impedir ou dificultar, injustamente, a inscricdo de
qualquer interessado nos registros cadastrais ou promover
indevidamente a alteracdo, suspensao ou cancelamento de registro
do inscrito.

Pena — detengéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Este crime é préprio, s6 podendo ser praticado pelo servidor publico, ja que
apenas este tem acesso aos registros cadastrais, podendo neles inserir, modificar
ou retirar dados.

O tipo objetivo consiste nas condutas de “obstar” (negar, n&o permitir),
“impedir” (tornar impossivel ou inviavel) ou “dificultar” (colocar empecilhos,
atravancar) a inscricao do interessado nos registros cadastrais, bem como as de
promover “alteracado” (modificacdo de conteudo), “suspensdo” (restricdo temporéria a
producédo de efeitos) ou “cancelamento” (extingdo definitiva) da inscricdo do
particular, sendo certo que todas as condutas, para que sejam criminosas, devem

ser desprovidas da autorizagao ou dos requisitos legais.
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O elemento subjetivo € o dolo especifico, o intento de prejudicar a
Administracdo (diminuindo a concorréncia potencial), causar prejuizo ao particular
(impedindo-o de licitar) ou obter qualquer outro tipo de vantagem.

Estes os crimes em espécie tratados na Lei de Licitagbes, que, conforme ja
dito, ndo excluem, se o caso, outros crimes previstos na legislagéo penal. O servidor
publico deve estuda-los a fundo e diligenciar cuidadosamente, uma vez que, por
estarmos, aqui, na esfera penal, qualquer infracdo considerada como crime pode
trazer sérios problemas de ordem funcional, criminal, civil, administrativa e até
mesmo politica, uma vez que muitos dos crimes licitatérios podem caracterizar,
também, improbidade administrativa.

Ademais, conforme previsto no art. 83 da Lei de Licita¢gdes (BRASIL, 2012a),
j& mencionado, “os crimes definidos nesta Lei, ainda que simplesmente tentados,
sujeitam seus autores, quando servidores publicos, além das sancfes penais, a

perda do cargo, emprego, funcdo ou mandato eletivo”.
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