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Quarta parte

Secdo 111

Das Sancoes Administrativas

Art. 82

Este artigo abre a Se¢do de san¢des administrativas da
lei das estatais, quanto aos contratos. Fa-lo com técnica estranha entretanto, eis
que no caput determina que os contratos deverdo contemplar sangdes por atraso
injustificado na execugdo, e prossegue informando que o contratado ficard sujeito
a multa de mora na forma do contrato ou do préprio edital.

De onde o legislador extraiu esta técnica ? Se o
contrato deve prever sangdes por atraso, entdo a) ndo sera o edital que o podera
fazer, e b) para qué informa o caput que o contratado ficara sujeito a multa de
mora ? Nao ¢ o contrato que deve prever essa sangdo ? Terd querido dizer o
caput que além da multa de mora o contrato devera prever outra sangao,
cumulavel com a multa ? O legislador consegue ser prodigiosamente confuso
em espago bastante apertado.

A nds parece que o contrato precisa prever multa de
mora por atraso, sem necessariamente estabelecer outra penalidade, apenas
podendo estabelecer outra, cumulavel com a multa, se quiser a estatal.

O que ndo se admite ¢ que apenas o edital estabeleca
multa ou outra penalidade, ainda que eventualmente integre o contrato, porque a
lei interna entre as partes € o contrato ¢ ndo o edital. Dividir a matéria penal

administrativa entre edital e contrato ¢ de técnica indescritivelmente ruim, a se



evitar a todo custo, ou de ouro modo em dada altura da execuc¢do o contratado
poderéa ndo saber se atende o contrato que celebrou ou o edital do qual aquele se
originou.

O § 1° ¢ de uma bisonhice equivalente a do caput, e
informa a obviedade de que pode haver multa mais outra penalidade aplicadas
contra o contratado, e que a aplicagao dessa penas ndo impede a rescisao do
contrato. Espantoso ! Alguém imaginaria que a estatal estaria impedida,
dentro de qualquer circunstancia imaginavel durante a execucao, de rescindir o
contrato, caso para isso existisse motivo ?

Rescisdo nao é penalidade, tenha-se sempre presente.
Seja ela unilateral pela estatal, seja acordada entre as partes, seja judicialmente
determinada por provocacdo de qualquer das partes, e contra tudo o que possa
parecer, jamais constitui penalidade, mas tdo-s6 uma providéncia que, ou a
estatal isoladamente ou as partes em conjunto, entenderam necessaria diante do
quadro ocorrido ou gerado durante a execugao.

E evidente, assim sendo, que essa possibilidade
sempre esta a disposi¢cdo da estatal ou das partes, independentemente de ser caso
de a estatal aplicar alguma penalidade ao contratado ou nao.

Os §§ 2° e 3° vistos em conjunto, inspirados como sao
na lei das licitagdes, estabelecem que a multa serd deduzida da garantia prestada
pelo contratado, e em caso de insuficiéncia serd deduzida dos pagamentos
devidos pela execugdo, ou cobrada administrativamente, ou executada.

Isso pressupde que o contratado prestou garantia, o
que na pratica e em verdade nem sempre acontece. Os demais dispositivos dos
paragrafos sdo também mais ou menos dbvios, sabendo-se que em qualquer caso
no mundo dos negdcios o devedor paga por bem ou paga por mal.

ApoOs esgotada sem sucesso a ampla defesa que deve
ser deferida ao contratado acusado de ter incidido no tipo penal da multa, entdo a
ordem legal das fontes de recurso para o pagamento ¢ aquela: garantia, se
prestada e suficiente; depois, dedugdo dos créditos contratuais, se existentes e

suficientes; depois, cobran¢a amigavel, e por fim, se todo o anterior malograr,



agdo judicial de cobran¢a, na qual o contratado, naturalmente, podera exercer
sua defesa com todos os meios aceitos em direito, podendo até mesmo obter a
anulacao da multa.

E natural, por fim, que o contratado, apenado e
inconformado com a autuagdo e a cobranca, poderd ingressar com agao judicial a
qualquer tempo ou tao logo notificado da autuagdo, pleiteando anular, ou mesmo

reduzir, a penalidade.

Art. 83

Artigo equivalente ao art. 87 da lei de licitacdes,
contempla as trés penalidades aplicaveis ao contratado pela estatal em caso de
inexecucao total ou parcial do ajustado, apds exercida a ampla defesa do
contratado, e sdo (inc. 1) adverténcia, (inc. 1) multa na forma do edital ou do
contrato, e (II) suspensdo por até dois anos do direito de participar de licitagdes
na respectiva estatal, com impedimento de com ela contratar nesse periodo.

A adverténcia ¢ penalidade escrita e que comporta
todo o ritual de defesa constitucional e legalmente assegurado a todo e qualquer
acusado.

A multa de mora, como se viu, deve estar prevista no
contrato, e quanto a péssima ideia de estar fixada apenas no edital leiam-se os
comentarios anteriores.

A pena mais grave ¢ a suspensdo de licitacdes e de
contratagdes, apenas com a respectiva estatal, que na estatal pode aplicar a seu
contratado por até dois anos. Parece pueril insistir sobre a imprescindivel fase da
ampla defesa e do contraditdrio antes da efetivacao da pena, direito esse que, por
evidente, cresce em relevancia a medida em que a penalidade se agrava dentro
da escala.

Essa pena ndo extrapola jamais os limites da estatal
que a aplicou, a uma porque essa ¢ regra geral e natural nas suspensoes, tal qual

prevista na lei de licitagdes, € a duas porque nada nem remotamente na lei das



estatais pretendeu ampliar o alcance dessa pena para extramuros da entidade
aplicadora.

A lamentavel vacilacao jurisprudencial que em dado
lastimavel momento da historia de nossos tribunais pretendeu emprestar alcance
nacional a suspensdo do direito de licitar estd hoje - como se a lei de licitagdes
ndo existisse ou ndo fosse para ser cumprida -, e afortunadamente, sepultada sob
sete palmos de cal.

Nada como a formalmente execravel pena da
declaracao de inidoneidade aqui foi pretendido pela lei das estatais. Entenda-se
bem: essa pena ¢ material e substantivamente necessaria, imprescindivel mesmo,
em caso de a Administracao por infelicidade acabar contratando um bandido, um
crapula corrupto ou um meliante de qualquer natureza, ja que nao detém bola de
cristal que lhe permita preveni-lo, uma vez que aquela criatura na licitacao
houve-se com absoluta regularidade.

O que resulta horripilante naquela pena ¢ a sua
descrigdo, o seu nucleo, a competéncia para sua aplicagdo e as conseqiiéncias que
a lei das licitagdes, art. 87, estabelece contra o apenado, que na maioria das
vezes ndo fecham de modo algum e que apenas de vez em quando dao certo, que
atiram em toda dire¢do e que ndo foram concebidas com o minimo laivo de
tecnicismo - a ponto de a redagdo do inc. IV, e o § 4°, ambos do art. 87 da lei de
licitagdes, constituirem para nos uma grave inidoneidade legislativa, um ponto
negro daquela lei que de resto ja ¢ tao prodiga em obscuridades e em atecnias de
toda ordem.

Na lei das estatais, nada de parecido com a declaragdo
de inidoneidade como previsto na lei de licitagdes, e esse tipo até faz falta - vide
petroldo e os outros multiplos escandalos de corrup¢dao nas estatais -, porém
jamais como consta da Lei n°8.666/93.

Os §§ 1° e 2° encerram o artigo. O § 1° repete o § 3°
do art. 82, e se ja era ligeiramente 6bvio ali, aqui o € mais ainda.

O § 2° em ma técnica, deveria informar as claras que

pode ser aplicada multa cumulativamente ou com adverténcia ou suspensdo. Do



pasticcio que ali estd escrito, entretanto, alguém podera inferir que pode ser
aplicada multa junto com suspensdo e junto com adverténcia, o que ¢
juridicamente absurdo, pois que a adverténcia e a suspensdo se excluem
reciprocamente, € ou se aplica uma pena ou se aplica outra, jamais as duas em
conjunto a0 mesmo contratado pelo mesmo fato.

A multa pode ser aplicada, portanto, junto ou com
suspensao ou junto com adverténcia, mas a suspensdo jamais convive com a
adverténcia, se pelo mesmo fato, que em principio se for leve ensejard
adverténcia, e se for grave suspensao, carecendo de sentido cumular ambas essas
penalidades.

A defesa prévia do contratado acusado a lei fixa em
10 (dez) dias uteis, porém sem qualquer embargo de juridicidade ante o principio
constitucional da ampla defesa e do contraditorio a estatal pode deferir pedido de
prorrogacao desse prazo, se convencida da complexidade ou da dificuldade
probatoria a cargo do contratado, devendo nesse caso estabelecer o novo prazo de

modo expresso.

Art. 84

Lamenta-se encerrar este estudo com um dispositivo
como este art. 84.

O legislador perdeu outra excelente oportunidade de
ir pescar, colocar o sono em dia, fazer compras na rua 25 de Marco, em Sao
Paulo, ou viajar em turismo gastronomico. Tudo seria preferivel a escrever,
inspirada como foi no art. 88 da lei de licitagdes, esta miserdvel licdo de
analfabetismo juridico, institucional, penal e legislativo.

O legislador, no seu invaridvel abandono técnico,
orfao de qualquer dominio do direito, deve ter imaginado estar plenamente
seguro ao copiar regra de uma importantissima lei nacional. E um retrato do
Brasil: este pais, sendo o que ¢ e estando como estd no mais fundo do pogo
desde o descobrimento em 1.500, possivelmente ndo poderia esperar legisladores

melhores.



Nem uma s6 palavra do artigo faz nenhum sentido
juridico. O dispositivo ¢ um descalabro de envergonhar estagiario de engenharia
nuclear, ou de tecnologia de alimentos.

Imaginard acaso o legislador que se um dia ficar
sabendo que um seu contratado fraudou dez anos antes o imposto de renda, ou
um dia tentou frustrar uma licitagdo, nao se sabe realizada por que ente publico,
ou ainda, a juizo da estatal ou de quem quer que seja pois que a lei ndo o
esclarece, "ndo possuir idoneidade para contratar" com a estatal, entdo podera
aplicar-lhe a pena de suspensdao do direito de licitar e contratar com a mesma
estatal, de duas uma: ou nao esta sobrio, ou ¢ desprovido do mais remoto senso
de institucionalidade.

O artigo da a idéia de que se a estatal desconfiar de
um seu contratado - quer ja tenha sofrido pena, quer ainda ndo o tenha, pois que
o0 artigo nao esclarece -, entdo somente por isso ja estard autorizada a suspender
esse contratado.

Escrito como esta, o artigo permite que fatos em nada
relacionados com esta licitagdo atual, e este contrato atual, possam ensejar
apenamento do contratado envolvido !

E também nao menciona acusa¢ao, nem
procedimento contraditério, nem defesa, nem instituto outro algum,
imprescindivel a puni¢do de alguém pela Administracao.

E a mendicancia juridica ao lado da indigéncia
técnica, de bracos dados, numa vergonhosa exibicdo de desqualificagdo do
legislador brasileiro - que ndo precisava rebaixar-se até esse ponto.

Nao merece, o artigo, que alguém sequer se lembre
que existe. Constitui uma faca sem lamina da qual se extraiu o cabo, e um de
todo indesejavel final de comentdrio. Trata-se do que se poderia denominar
moralismo imbecil.

Um contratado que sofra ou que seja ameagado de

sofrer alguma penalidade com base neste artigo devera obter liminar suspensiva



em mandado de seguranga por telefone, e derrubar a estulta pretensdo punitiva
da estatal com sobejante facilidade.

Sidney Bittencourt, citando Ribeiro Pontes e ambos
com o proverbial cavalheirismo que falta a este escriba, assim comenta o
dispositivo:

Sem muita inspiragdo, o legislador da
LE copiou dispositivo de dificil aplicacdo da Lei Geral de
Licitagdes. (...)

Na pratica entendemos que o
preceptivo carece de elementos que possibilitem a sua correta
aplicagdo. Como leciona Ribeiro Pontes, "em toda Ilei
sancionadora considera-se o dispositivo em si e a san¢dao. No
ambito do dispositivo em si, o legislador formula as condi¢des
de existéncia dos atos ilicitos. Na esfera da sang¢do, a pena deve
ser aplicada ao que age ou se abstém nas condigdes pela lei
determinadas." Logo, as condigdes devem estabelecer os
pressupostos para o ato a ser sancionado. No caso, ¢ patente a
indefini¢dao dos pressupostos da agdo. (In 4 nova lei das estatais,
citada, pp. 367/8)

O dispositivo ndo vale nada, nem a tinta e o papel
gastos com a sua impressao.

Augura-se que as autoridades dirigentes das estatais
saibam distinguir entre o bom e o aproveitavel, dentro desta lei, da escoria
imprestavel em ma hora colhida de outras leis, que nem cd nem la jamais

deveriam ter sido escritas.






