Direito Intertemporal e o Principio da Retroatividade da Norma

Benéfica no Processo Administrativo Sancionador na Licitacdo: A

Sancio de Suspensdo Temporaria de Participacdo em Licitacio e
Impedimento para Contratar aplicada com fundamento no Artigo 87,
inciso III da Lei n° 8.666/93 a luz da superveniente vigéncia da Nova

Lei de Licita¢des e Contratos Administrativos — Lei n° 14.133/2021.

Resumo: O Artigo visa a proporcionar reflexdes sobre o direito intertemporal e o principio
da retroatividade da norma benéfica no processo administrativo sancionador na licita¢ao.
Com o advento da Lei n® 14.133/2021 e a novel redagdo do Artigo 156, §4°, coteja-se a
vigéncia do entendimento do Superior Tribunal de Justica — STJ quanto a extensdo dos

efeitos da penalidade do Art. 87, inciso III, da Lei n°® 8.666/93.

1 Introducdo.

A Administracdo Publica, atendendo a previsdo prescrita pelo legislador
constitucional no Artigo 37, inciso XXI* da CF, ao pretender a contratagio de obras,
servicos, compras € alienagdes, como regra, o devera fazer mediante processo de licitagdao
publica. Este procedimento, durante quase 30 (trinta) anos, ficou regido pela Lei n°
8.666/93.

Ainda em 2013, iniciou-se movimento de “modernizagdo” da legislagao de
licitagdes, através da criagdo de Comissao no Senado Federal para realizacao de estudos
e propostas de uma nova norma. O Ato n° 19, de 28.05.2013 foi o passo inicial do PLS n°
559/2013 — texto inicial das proposi¢des de reforma das regras de licitagdes e contratos

administrativos.

L Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unifo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

()

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos, compras e alienacdes serdo
contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelegam obrigagdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.



Passando por processo legislativo que iria se prolongar por quase 01 (uma)
década, o PL n° 4.253/2020 foi sancionado e promulgado como a Lei n° 14.133, de 01 de
abril de 2021 — Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.

A par das criticas e elogios ao texto normativo apresentado, a novel legislagdo
estabeleceu critérios intemporais de aplicagao nos Artigos 190 a 193. Entre estes, trouxe
a previsao de viabilidade de utilizacdo da Lei Revogada, a Lei n° 8.666/93, por 02 (dois)
anos?, bem como estabeleceu que o contrato assinado de acordo com aquela permanecera
por ela regido até o seu encerramento’.

Isso deixa claro que teremos, ao longo dos proximos anos, a convivéncia de
contratos administrativos regidos ora pela Lei n° 8.666/93, ora pela Lei n® 14.133/21. Por
via de consequéncia, procedimento administrativos sancionadores ora regidos pela lei
revogada, ora pela NLLC. Some-se ao fato de que atos praticados quando da vigéncia da
Lei n°® 8.666/93, serdo analisados a luz de processos licitatorios no novel regime. E ¢ aqui
que as reflexdes irdo se centrar.

A Nova Lei de Licitagdes trouxe novo cenario normativo no capitulo destinado as
san¢des, Titulo IV — Capitulo I — Das Infracdes e San¢des Administrativas - Artigos 155-
163. Por mais que tenha mantido as mesmas espécies de sanc¢des aplicaveis — adverténcia,
multa, impedimento de licitar e contratar e declaracdo de idoneidade para licitar e
contratar — o novel legislador trouxe nova conformacdo normativa quanto ao alcance
destas penalidades.

Superando longa discussdo que existia sobre o alcance e extensdo dos efeitos da
penalidade de suspensdo/impedimento para licitar, na qual, em campos diametralmente
opostos, defendiam-se posi¢cdes antagdnicas o Superior Tribunal de Justica — STJ e o
Tribunal de Contas da Unido — TCU, a NLLC, no Artigo 156, §4°, passou a estabelecer
textualmente a limitagdo dos efeitos daquela penalidade ao Ente Sancionador. Neste
cenario de coisas surgem reflexdes — e como ficariam as penalidades aplicadas
anteriormente? Utiliza-se o prisma do ato juridico perfeito, mantendo-se o alcance

amplissimo da expressdo “administracdo” prevista na lei revogada, ou opera-se a

2 Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a Administracio podera optar
por licitar ou contratar diretamente de acordo com esta Lei ou de acordo com as leis citadas no referido
inciso, € a opgdo escolhida deverd ser indicada expressamente no edital ou no aviso ou instrumento de
contratacdo direta, vedada a aplicagdo combinada desta Lei com as citadas no referido inciso.

3 Art. 190. O contrato cujo instrumento tenha sido assinado antes da entrada em vigor desta Lei continuara
a ser regido de acordo com as regras previstas na legislagdo revogada



retroatividade da norma benéfica para limitar o alcance, tal como previsto na vigente
norma?

O que orienta este estudo ¢ tracar linhas seguras de interpreta¢ao para atuagao do
Advogado Publico no processo licitatorio. Definicado de caminhos juridicos no alcance
intertemporal da NLLC na concretizacao dos objetivos da licitagdo previstos no Artigo
11: (1) assegurar a selecdo da proposta apta a gerar o resultado de contratagdo mais
vantajoso para a Administracdo Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do
objeto; (ii) assegurar tratamento isondmico entre os licitantes, bem como a justa
competi¢do; (iii) evitar contratagdes com sobreprego ou com pre¢os manifestamente
inexequiveis e superfaturamento na execugdo dos contratos e (iv) incentivar a inovagao e
o desenvolvimento nacional sustentavel.

A partir deste recorte € que o artigo se apresentara para delinear rumos que podem
ser seguidos pelo Parecerista ao analisar o alcance de penalidades de suspensdo

temporaria, aplicadas com base nas regras da Lei n° 8.666/93, ante o advento da Lei n°
14.133/21.

2 Processo Administrativo Sancionador na Licitagdo — Penalidade de Suspensdo
Temporaria de Participagdo em Licitagdo e Impedimento para Contratar — Parametros

normativos e jurisprudenciais a luz da vigéncia da Lei n°® 8.666/93.

A licita¢do, em breves linhas, ¢ a espécie de processo administrativo do qual o
Ente Federado utiliza-se para contratar junto a iniciativa privada bens, obras e servigos
de que necessita, por meio de selegdo ampla, impessoal e isondmica, voltada a identificar
a proposta mais vantajosa para a Administragdo. Nesta linha, Carvalho Filho, ao definir

licitagdes, leciona que se constitui no:

procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes da
Administragdo Publica e aqueles por ela controlados selecionam a melhor
proposta entre as oferecidas pelos varios interessados, com dois objetivos — a
celebragdo de contrato, ou a obtengdo do melhor trabalho técnico, artistico ou

cientifico.*

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 7 ed. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2001



Esta espécie de processo administrativo ¢ regido por uma série de regras,
principios e objetivos previstos, atualmente, ao longo dos artigos 3 e seguintess da Lei
Revogada e do Artigo 5° da NLLC. Eles atingem todos os processos regidos pela Lei, isto
¢, tanto a licitagdo propriamente dita, como os procedimentos auxiliares € 0s processos
contratuais de fiscalizagdo, sancionamento, reequilibrio economico-financeiro e solugao
de disputas.

No curso deste procedimento, ou mesmo durante a execucdo do contrato que
dele ¢ decorrente, as partes — Administracdo e o particular — estardo vinculados ao
cumprimento das regras previstas no Edital, no proprio Contrato e na legislagao de
regéncia. O processo sancionador, seja ele penal ou administrativo, surge como
ferramenta para controle e fiscalizagdo do cumprimento das regras no processo de
licitagao.

Ainda quando sob a égide da Lei n® 8.666/93, o aspecto penal, estava
regulamentado em tipos penais previstos entre os Artigos 90 a 99 da norma. No aspecto
administrativo regulamentou-se o tema ao longo dos Artigos 86 a 88. Nossa analise vai
limitar-se ao processo administrativo sancionador, deixando ao lado os aspectos penais.

Uma analise da redag@o da Lei Revogada ¢ possivel concluir que, diferente do
atual cenario normativo da NLLC, o legislador de 1993 foi mais econdmico na defini¢do
dos aspectos que circundavam tipicidade, a extensao e o alcance das penalidades. Veja-se
que o legislador tratou de especificar as espécies de penalidades, identificando a
competéncia de sua aplicacdo, mas ndo foi muito além disto. Tal fato foi a mola
propulsora para discussdes e debates existentes na Doutrina e na Jurisprudéncia,
especialmente, na interpretacdo do alcance e extensdo da penalidade de suspensdo
temporaria de participagdo em licitacdo e impedimento de contratar com a Administragao,

prevista no Artigo 87, inciso III. De inicio, vejamos o que previa o dispositivo revogado:

Art. 87. Pela inexecucao total ou parcial do contrato a Administragdo podera,
garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes:

[...]

III - suspensdo temporaria de participagdo em licitagdo e impedimento de

contratar com a Administragdo, por prazo nao superior a 2 (dois) anos;



O legislador optou por utilizar a expressdo genérica Administracdo, sem
especificar de maneira mais detalhada qual era o alcance. Ou seja, se a penalidade
impediria a contratagdo com todos os Entes Federativos ou apenas com o Ente
Sancionador. E dizer, uma penalidade aplicada, por exemplo, pelo Municipio de
Florian6polis - SC em face da Empresa “A” poderia ou nao inviabilizar a sua participagao
em certame realizado em Salvador — BA.

Nesse cendrio de coisas que, chamado para interpretar o dispositivo, o Superior
Tribunal de Justica — STJ optou por concluir que a expressao “Administracao” ¢ grafada
com letra maiuscula propositalmente. Em assim sendo, dever-se-ia conceder um alcance

amplo, ndo apenas restrito ao ente que impos a penalidade:

ADMINISTRATIVO. SUSPENSAO TEMPORARIA. DIREITO DE
LICITAR. SANCAO. ANTECEDENCIA AS ALTERACOES LEGAIS.
ABRANGENCIA.

1. A orientacdo desta Corte € de que "a penalidade de suspensdo temporaria do

direito de licitar prevista no art. 87, III, da Lei n. 8.666/1993 abrange toda a

administracdo publica, ndo estando restrita ao ente que a impds" (Aglnt na SS

2.951/CE, relator Ministro Herman Benjamin, relator para acérddo Ministro
Herman Benjamin, Corte Especial, julgado em 04/03/2020, DJe de
1°/07/2021)". Precedentes.

2. Caso em que, ao inabilitar a empresa, 0 municipio impetrante agiu com
acerto, sendo ilegal o ato que cassou aquela decisdo, devendo-se salientar que
a inabilitagdo ocorreu antes das alteragdes a lei de licitagdo, prevalecendo o
entendimento até entdo vigente nesta Corte.

3. Agravo interno desprovido.

(AgInt no RMS n. 69.337/PR, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira
Turma, julgado em 8/4/2024, DJe de 18/4/2024.)

No mesmo sentido:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO EM
MANDADO DE SEGURANCA. PREGAO ELETRONICO.
DESCLASSIFICACAO DA IMPETRANTE. SUSPENSAO TEMPORARIA
DE PARTICIPAR DE LICITACAO E IMPEDIMENTO DE CONTRATAR.
ALCANCE DA PENALIDADE. TODA A ADMINISTRACAO PUBLICA.
PRECEDENTES. AUSENCIA DE ILEGALIDADE. INEXISTENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO.




1. Tendo o recurso sido interposto contra decisdo publicada na vigéncia do
Codigo de Processo Civil de 2015, devem ser exigidos os requisitos de
admissibilidade na forma nele previsto, conforme Enunciado Administrativo
n. 3/2016/STJ.

2. De acordo com a jurisprudéncia do STJ, a penalidade prevista no art. 87, 111,

da Lei n. 8.666/1993 nao produz efeitos apenas em relacdo ao ente federativo

sancionador, mas alcanca toda a Administracdo Publica (MS 19.657/DF, rel.
Min. Eliana Calmon, Primeira Se¢do, DJe 23/8/2013).

3. Agravo interno ndo provido.
(Aglnt no RMS n. 72.436/SC, relator Ministro Benedito Gongalves, Primeira
Turma, julgado em 18/3/2024, DJe de 2/4/2024.)

Na mesma linha — concedendo interpretagdo ampla - Margal Justen Filho,

inicialmente, leciona que “a pretensdo de diferenciar ‘Administragdo Publica’ e

‘Administragdo’ ¢ irrelevante e juridicamente risivel”, no entanto conclui que:

14.1 Distingdo entre as figuras dos incs. IIl e IV

(...) Nao haveria sentido em circunscrever os efeitos da “suspensdo de
participagcdo em licitagdo” a apenas um orgdo especifico. Se um determinado
sujeito apresenta desvios de conduta que o inabilitam para contratar com a
Administra¢do Publica, os efeitos dessa ilicitude se estendem a qualquer
orgdo. Nenhum orgdo da Administragcdo Publica pode contratar com aquele
que teve seu direito de licitar “suspenso”. A menos que lei posterior atribua

contornos distintos a figura do inc. IIl, essa é a conclusdo que se extrai da

atual disciplina legislativa®.

Em posicao diversa, diametralmente oposta, o Tribunal de Contas da Unido —

TCU tem entendimento pela aplicagdo restrita dos seus efeitos apenas a entidade que a

cominou. Em diversos acordaos, dos quais destaca-se - Acorddo n° 1.017/2013-Plenario,

TC 046.782/2012-5, relator Ministro Aroldo Cedraz, 24.4.2013, o TCU manifesta-se no

sentido de que o dispositivo deve ter interpretagdo restrita por se tratar de penalidade:

A sancdo prevista no art. 87, inciso III, da Lei 8.666/1993 (suspensio
temporaria de participagdo em licitagdo e impedimento de contratar com a

Administragido) tem aplicacio restrita ao 6rgio ou entidade que a cominou.

5 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitacdes e contratos administrativos. 10. Ed. Sao Paulo:

Dialética, 2004



Agravo interposto pela Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria
(Infraero) contra decisdo cautelar que determinara a correcdo do edital do
Pregéo Eletronico 122/ADCO/SRCO/2012 de modo a ajusta-lo ao disposto no
art. 87, inciso III, da Lei 8.666/1993, ou seja, para que a penalidade ali
prevista alcance apenas as empresas suspensas por aquela estatal,
consoante o entendimento do Acordao 3.243/2012-Plendrio. Argumentou a
recorrente que: (i) a jurisprudéncia do TCU ndo estaria pacificada nos termos
da citada decisdo; (ii) diante da duvida objetiva, seria tecnicamente improprio
falar-se em fummus boni iuris; (iii) a aplicagdo retroativa do novel
entendimento atentaria contra o principio da seguranca juridica
consubstanciado no art. 2°, caput, da Lei 9.784/1999. O relator refutou todos
os argumentos, esclarecendo que “o Tribunal pacificou a sua jurisprudéncia
em considerar que a sancio prevista no art. 87, inciso III, da Lei
8.666/1993, que impde a ‘suspensdo temporaria para participar em
licitacio e impedimento para contratar com a Administra¢io, por prazo
nao superior a 2 (dois) anos’, tem aplicacio restrita ao 6rgiao ou entidade
que a aplicou” ¢ restabeleceu “o entendimento ja consolidado na sua
jurisprudéncia, no sentido de fazer a disting@o nitida entre as sangdes previstas
nos aludidos incisos III e IV do art. 87 da Lei 8.666/1993, conforme Acorddo
3.243/2012 — TCU - Plenario”. O Plenario acompanhou o relator e negou

provimento ao Agravo®.

O TCU, portanto, adota posicdo mais garantista. Nas suas manifestacoes a
Corte de Contas da Unido entende que pelo fato de a legislacdo ndo especificar o seu
alcance ndo caberia uma interpretacdo a prejudicar o licitante. Neste mesmo sentido, a

licao de Di Pietro:

Os incisos III e IV do artigo 87 adotam terminologia diversa ao se referirem a
Administragdo Publica, o que permite inferir que ¢ diferente o alcance das duas

penalidades. O inciso III, ao prever a pena de suspensio temporaria de

participacio em licitacio e impedimento de contratar com a

Administracio, por prazo nio superior a 2 (dois) anos, refere-se a

Administracio, remetendo o intérprete ao conceito contido no artigo 6°,

XII, da Lei, que define como “o0rgao, entidade ou unidade administrativa

pela qual a Administraciio Publica opera e atua concretamente”. O inciso

IV do artigo 87, ao falar da inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administragdo Publica, parece estar querendo dar maior amplitude a essa

penalidade, ja que remete o intérprete, automaticamente ao artigo 6°, XI, que

® (Acordio n° 1.017/2013-Plenério, TC 046.782/2012-5, relator Ministro Aroldo Cedraz, 24.4.2013)



define Administragdo Publica de forma a abranger “a administragdo direta e
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
abrangendo inclusive as entidades com personalidade de direito privado sob o

controle do poder puiblico e das fundagdes por ele instituidas ou mantidas™’

Diversos Autores filiam-se a este posicionamento, na mesma linha, Hely Lopes
Meireles defende que as sangdes do inciso III, do Art. 87 da Lei 8.666/93, operam seus

efeitos somente no ambito da Administragdo que impds a penalidade. Vejamos:

“A suspensido proviséria pode restringir-se ao 0rgio que a decretou ou
referir-se a uma licitacio ou a um tipo de contrato, conforme a extensao
da falta que a ensejou; 0 mesmo ocorre em relaciio a inidoneidade, que s6
opera efeitos em relacio A Administracio que a declarada, pois que sendo
uma restricio a direitos, nao se estende a outras Administragoes. Assim, a
declaracao feita pela Unido, pelo Estado ou pelo municipio s6 impede as
contratacoes com as entidades e 6rgios de cada uma dessas entidades
estatais, ¢ se declarada por reparti¢des inferiores s6 atua no ambito e no de

seus 6rgdos subordinados™®,

Também neste sentido, Joel de Menezes Niebuhr:

Ora, como se percebe com extrema facilidade, o inciso Il do artigo 87 da Lei
n°8.666/93 prescreve expressamente que a penalidade de suspensdo
temporaria incide sobre a Administragdo, isto é, somente sobre o orgdo ou
entidade contratante. Noutro lado, o inciso IV do mesmo artigo prescreve que
a declaragdo de inidoneidade incide sobre a Administra¢do Publica, isto ¢
sobre todo o aparato administrativo do Estado. (...)

Trocando-se em miudos: quem ¢ declarado inidoneo ndo pode participar de
licitagdo nem ser contratado por qualquer orgdo ou entidade integrante do
aparato administrativo estatal, isto é por qualquer orgdo ou entidade que
exer¢a fun¢do administrativa. Em sentido bem diferente, quem ¢é suspenso
temporariamente somente ndo pode participar de licitagdo e contratar com

aquele 6rgdo ou entidade que aplicou a penalidade®.

Na mesma linha, Antonio Roque Citadini:

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 282.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 36. Ed. Atual. Até a Emenda Constitucional
64, de 4.2.2010. Sao Paulo: Malheiros, 2010

® NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagdo publica e contrato administrativo. Curitiba: Zénite, 2008


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11296495/inciso-iii-do-artigo-87-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11296616/artigo-87-da-lei-n-8666-de-21-de-junho-de-1993
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103866/lei-de-licitacoes-lei-8666-93

A declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administrag¢do
Publica é a mais grave que pode ser imposta com amplitude a todos os orgdos
da Administra¢do, ndo ficando, como no caso da suspensdo temporaria,

restrita ao 6rgdo onde ocorreu a irregularidade®®.

Alias, ¢ preciso verificar que essa posi¢ao mais restrita ¢ reconhecida, inclusive,

por alguns Tribunais no Pais, tal como o Egrégio Tribunal do Rio Grande do Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. LICITACOES E CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS. SUSPENSAO TEMPORARIA DE PARTICIPACAO
EM LICITACAO. ART. 83 DA LEI 8.666/93. EXTENSAO DOS EFEITOS
SE RESTINGE AO ORGAO QUE APLICAR A SANCAO.
PRECEDENTES DO TCU E DESTA CORTE DE JUSTICA. 1. O TCU

possui o entendimento pacificado de que a sancio prevista no art. 87,

inciso III, da Lei 8.666/1993 (suspensio temporaria de participacao em

licitacdo e impedimento de contratar com a Administracio) tem aplicacio

restrita ao orgio ou entidade que a cominou. II. Na hipétese, em razdo da

inexecucdo parcial das obriga¢des contratuais assumidas, a parte agravante,
restou penalizada com o impedimento de licitar, por um periodo de 02 (dois)
anos com o Municipio de Porto Alegre, nos termos do art. 83, III da Lei
8.666/93. 1. Contudo, o Municipio de Porto Alegre ao cadastrar a empresa
recorrente no sistema CEIS, extrapolou os limites da sancido aplicada,
ocasionando a interrupcio de outros contratos em curso. III. Desse modo,
considerando que a suspensdo do direito de licitar foi aplicada apenas em
relagdo ao Municipio de Porto Alegre, ndo ha como impedir a parte agravante
de participar em outros certames publicos. AGRAVO DE INSTRUMENTO
PROVIDO, UNANIME. (Agravo de Instrumento, N° 70084394782, Vigésima
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe
Silveira Difini, Julgado em: 29-10-2020)

Portanto, por mais que a posi¢do mais ampla firmada pelo STJ esteja vigente e
reiteradamente aplicada pela Corte Cidada, os Tribunais Locais tem utilizado o paradigma

prestigiado pelo TCU por entender que a extensao dos efeitos seria ilegal.

3 Distinguishing — Aplicacao restrita da penalidade.

10 CITADINI, Antonio Roque. Comentarios e jurisprudéncia sobre a lei de licitagdes publicas. 3. Ed. Atual.
E ampl. Sdo Paulo: M. Limonad, 1999



Ao lado do entendimento fixado pelo TCU e aquele fixado pelo STJ, ligeiramente
distinto de ambos, reside um entendimento igualmente restrito, mas que caminha por
promover distinguishing da jurisprudéncia fixada pela Corte Cidada.

Inicialmente, ¢ necessario recordar que a sistematica do stare decises —
precedentes judiciais, prevista expressamente no Codigo de Processo Civil — CPC, em
seu Artigo 489, §1°, inciso VI, traz consigo o instituto do distinguishing. Entende-se, por

distinguishing, confirme licao de Didier Jr.:

“...quando houver distingdo entre o caso concreto (em julgamento) e o
paradigma, seja porque ndo ha coincidéncia entre os fatos fundamentais
discutidos e aqueles que serviram de base a ratio decidendi (tese juridica)
constante no precedente, seja porque, a despeito de existir uma aproximagao

entre eles, algumas peculiaridades no caso em julgamento afasta a aplicacdo

do precedente.”!

Aplicar o distinguishing é, portanto, o oposto de raciocinar por analogia. Quando
se distingue um caso do outro, o argumento utilizado aponta que os fatos do caso
precedente sdo, em alguma medida, diferentes dos fatos do caso em julgamento, de tal
modo que as razdes fundamentais do precedente ndo deverdo ser aplicadas ao caso em
julgamento, realizando-se uma exce¢ao que permite que o julgador se furte da aplicagdao
do precedente!?. Em suma, verifica-se que o precedente seria aplicavel para solucionar o
caso; todavia a existéncia de alguma peculiaridade existente no caso em julgamento que
ndo existia no caso precedente autoriza que o julgador excepcione a aplicagdo do
precedente que permanecera valido, mas tera seu sentido reduzido para se adaptar ao caso
concreto.

Neste prisma de coisas, verifica-se que Cortes Estaduais, cito como exemplo,
novamente o Egrégio Tribunal do Rio Grande do Sul, sem necessariamente filiar-se ao
entendimento do TCU, mas promovendo distingdo do precedente do STJ, reconhecem
que se no caso de a penalidade indicar expressamente o seu alcance limitado ao Ente

Sancionador ndo haveria como promover interpretacdo extensiva.

1 Didier Jr., Fredie, BRAGA, Paula Sarno & OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: teoria
da prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacao dos efeitos
da tutela, v. 2, Salvador: Juspodivm

2 Didier, Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 6 ed. Salvador: Juspodivm, 2011, vlo. 2, p. 402-
403.



REMESSA NECESSARIA. LICITACAO. MANDADO DE SEGURANCA.
PREGAO PRESENCIAL N° 0012/2019. AQUISICAO DE UMA
ESCAVADEIRA HIDRAULICA. MUNICIPIO DE PAIM FILHO/RS.
DESCLASSIFICACAO DA EMPRESA DECLARADA VENCEDORA COM
BASE NA PENA DE SUSPENSAO TEMPORARIA DE PARTICIPACAO
EM LICITACAO E IMPEDIMENTO DE CONTRATAR COM A
ADMINISTRACAO PUBLICA NO AMBITO DO MUNICIPIO DE
SERAFINA CORREA. IMPOSSIBILIDADE DE DESCLASSIFICACAO.
PENALIDADE APLICADA ESPECIFICA E LIMITADA. SEGURANCA
CONCEDIDA. Em que pese esta Corte tenha o entendimento firmado de que
a san¢do administrativa aplicada ndo se restringe ao 6rgdo administrativo que
a aplicou, sendo extensivo a toda a Administragdo Publica, o caso concreto se

mostra diferenciado. In casu, a penalidade imposta a impetrante é expressa

e se limita tao somente a0 municipio sancionador, qual seja, o Municipio

de Serafina Corréa/RS, mostrando-se nulo o ato que desclassificou a

empresa _impetrante no certame licitatério do Municipio de Paim

Filho/RS. Portanto, considerando que a penalidade imposta a empresa foi

expressa quanto ao municipio de aplicacio, nio se pode falar em

interpretacio extensiva, em prejuizo a parte impetrante. Penalidade que

deve se restringir a0 municipio sancionador, ja que expressa nesse sentido.
Seguranga concedida. Sentenga mantida. POR MAIORIA, SENTENCA
MANTIDA EM REMESSA NECESSARIA. (Remessa Necessaria Civel, N°
70083634881, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ltcia de Fatima Cerveira, Julgado em: 22-04-2020) — Grifei.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANCA.
LICITACAO E CONTRATO ADMINISTRATIVO. LIMINAR DEFERIDA
NA ORIGEM. REVOGACAO. ART. 87, III, DA LEI DE LICITACOES.
EXTENSAO DOS EFEITOS. Tem esta Camara entendido que a sangdo
administrativa aplicada a impetrada ndo se restringe ao 6rgdo administrativo
que a aplicou, sendo extensivo a toda a Administracdo Publica. No_entanto,

ha excecoes a esta regra, e 0 caso em apreco ¢ uma delas, haja vista ao

aplicar a sanciao de suspensdo temporaria do direito de licitar e contratar,

expressamente se restringiu a sancio ao orgao licitante que a aplicou. A

impetrada tem varios contratos em execucdo, os quais poderdo ficar
comprometidos caso se mantenha o entendimento levado a efeito nestes autos
pelo juizo de origem, de que a decisdo administrativa de proibi¢ao de licitar
seja extensivo a os 6rgdos da Administragdo Publica, especificamente no caso

concreto, embora esta seja a regra geral. Prejuizo que implicaria ndo apenas



em possivel encerramento das atividades da empresa, como na decorréncia
logica da demissdo de seus funcionarios, justamente em tempos de severa crise
econdmica. Sancionamento que, ademais, esta na iminéncia de ter seu prazo
expirado, se ja ndo o teve. RECURSO PROVIDO. (Agravo de Instrumento, N°
70073701468, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Carlos Roberto Lofego Canibal, Julgado em: 23-05-2018) — Grifei.

Vé-se que ha distingdo do entendimento fixado no STJ para apurar, caso a caso, o
que restou inscrito no Cadastro de Empresas Inidoneas e Suspensas — CEIS. Retornando
ao exemplo anterior, caso o Municipio de Florianopolis - SC lance, expressamente, a
limitagdo do alcance da suspensdo/impedimento a Capital Catarinense, nao pode surtir
efeitos a licitagdo realizada pelo Municipio de Salvador — BA.

A diferenca ¢ sutil a aquele entendimento ja defendido ha décadas pelo TCU, mas
merece a apresentacao dos caminhos juridicos existentes quanto ao alcance da penalidade

prevista no Artigo 87 inciso III da Lei n°® 8.666/93.

4 Do novo cenario normativo — Da redacdo do Artigo 156, §4° da Lei n® 14.133/2021 -

Da Necessaria Retroatividade Benéfica da Lei Posterior Benéfica.

A NLLC — Lei n° 14.133/2021, como dito, ao tratar a respeito de sancdes €
penalidades, desde o ano de 2021 estabeleceu que a penalidade de suspensdo e

impedimento para licitar tem os seus efeitos restritos ao ente licitante:

Art. 156. Serdo aplicadas ao responsavel pelas infragdes administrativas
previstas nesta Lei as seguintes sangdes:

I - adverténcia;

II - multa;

III - impedimento de licitar e contratar;

IV - declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar.

[...]

§ 4° A sangdo prevista no inciso III do caput deste artigo sera aplicada ao
responsavel pelas infra¢cdes administrativas previstas nos incisos II, III, IV, V,
VI e VII do caput do art. 155 desta Lei, quando ndo se justificar a imposicao
de penalidade mais grave, e impedira o responsavel de licitar ou contratar no

ambito da Administragdo Publica direta e indireta do ente federativo que tiver

aplicado a sancéo, pelo prazo maximo de 3 (tr€s) anos. (grifo nosso)




O legislador reformador nao deu margem de duvida e filiou-se ao entendimento
do TCU, ao reconhecer que a penalidade teria os seus efeitos limitados ao ente
sancionador. Portanto, o atual cenério normativo ¢ bastante claro sobre a temética. O que
surge a partir desta modificagdo normativa € verificar se 0 novo parametro normativo
produz algum efeito sobre as penalidades aplicadas a égide da Lei n°® 8.666/93.

Como apresentados, devidos as regras intertemporais, ainda viveremos um longo
periodo de convivéncia entre os efeitos da Lei n° 8.666/93 durante a vigéncia da Lei n°
14.133/21. Sejam penalidades anteriormente aplicadas ainda vigentes, sejam penalidades
que se apliquem em relagdo a contratos que permanecem ainda regidos pela lei revogada.
Hé um farto campo para a discussdo. Parecem surgir duas correntes para solucao do
problema: (i) a primeira, pela qual defenda-se a irretroatividade da norma posterior, em
homenagem a seguranga juridica e ato juridico perfeito ou (ii) a segunda, que optaria por
limitar o alcance de penalidades aplicadas com base na redacdo da Lei revogada,
utilizando-se do prisma da retroatividade da norma mais benéfica. Vejamos cada uma
delas.

A primeira corrente iria pautar-se por um viés mais garantista, fundado nos
aspectos inerentes da seguranga juridica e do ato juridico perfeito. Carlos Roberto, ao
lecionar a respeito da sucessdo de normas no tempo, defende que a lei “ndo se aplica as
situagdes constituidas anteriormente”’® Essa ¢ a maxima expressdo do ato juridico
perfeito, ou seja, € a garantia, a paz e a seguranga social, aplica o principio da seguranca
juridica exatamente a preservar os casos conforme formados na vigéncia da lei anterior,
como a lei nova so projeta seus efeitos para o futuro.

Nesta linha de coisas o advento da NLLC nao seria capaz de alterar os efeitos da
penalidade aplicada sob a égide da Lei n® 8.666/93.

No que toca a segunda corrente, a qual se filiam os Autores, parte dos
ensinamentos do Fabio Medina Osério acerca do processo administrativo punitivo.
Osorio leciona que o direito processual punitivo — direito processual administrativo,
direito processual judiciario civel e o direito processual judicidrio penal — esta vinculado
as garantias procedimentais e processuais do sistema basico repressivo. Medida pela qual

ainfluéncia do devido processo legal ostenta dimensdo subjetiva, da qual defluem direitos

13 GONCAVES, Carlos Roberto. “Direito Civil, volume I: parte geral.” 7 ed. E atual. Sdo Paulo: Saraiva
2009, pag. 60



fundamentais  materialmente  contemplados na  Constitui¢cdo, implicita ou
lici 14
explicitamente™".

O direito administrativo sancionador nao pode ser concebido ao arrepio do devido

processo legal, no qual se consubstancial ndo apenas o direito de defesa, mas a analise

justa e correta dos fatos e a aplicag¢ao do direito. Valendo-se de Osdrio:

Nao ha duvidas de que, na orbita penal, vige, em sua plenitude, o principio da
retroatividade da norma benéfica ou descriminalizante, em homenagem a
garantias constitucionais expressas e a uma razoavel e racional politica juridica
de proteger valores socialmente relevantes, como a estabilidade institucional e
a seguranga juridica das relagdes punitivas. Se esta ¢ a politica do Direito
Penal, ndo havera de ser outra a orientagdo do Direito Punitivo em geral,
notadamente do Direito Administrativo Sancionador, dentro do devido

processo legal®®.

Nessa medida, caso a sociedade, dentro de uma nova avaliagao sobre os aspectos
punitivos, reconhecendo uma evolugdo do padrdo axiologico anterior, passar a adotar uma
regra mais benéfica, natural que a mesma seja aplicada retroativamente. Impedir este
efeito, além de ndo fazer justica, engessa indevidamente e ndo produz qualquer vantagem
social.

Este entendimento, reiteradamente, tem sido adotado pelo STJ, pela aplicabilidade
dos principios penais ao direito administrativo sancionador ao efeito de calcular a

retroatividade da norma mais benéfica. Disse aquele Tribunal, no caso, que:

“as condutas atribuidas ao Recorrente, apuradas no PAD que culminou na
imposicdo da pena de demissdo, ocorreram entre 03.11.2000 e 29.04.2003,
ainda sob a vigéncia da Lei Municipal n. 8.979/79. Por outro lado, a sancéo foi
aplicada em 04.03.2008 (fls. 40/41e), quando ja vigente a Lei Municipal
n. 13.530/03, a qual prevé causas atenuantes de pena, ndo observadas na
punigdo. III — Tratando-se de diploma legal mais favoravel ao acusado, de rigor
a aplicagdo da Lei Municipal n. 13.530/03, porquanto o principio da
retroatividade da lei penal mais benéfica, insculpido no art. 5°, XL, da
Constituicdo da Republica, alcanca as leis que disciplinam o direito
administrativo  sancionador. Precedente. IV — Dessarte, cumpre a

Administragdo Publica do Municipio de Sdo Paulo rever a dosimetria da

14 Osério, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2022, p. 240. RT.
15 Osoério, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 2022, p. 42. RT



san¢do, observando a legislagdo mais benéfica ao Recorrente, mantendo-

se indenes os demais atos processuais. (...)”’'6

Nesta dimensdo de coisas ¢ que o principio da retroatividade da norma benéfica
do direito penal aplica-se de igual maneira e dimensdo ao processo administrativo
sancionador — v. STJ, RMS 37.031/SP, 1* Turma, j. em 8/2/2018'". Registrou-se neste

acordao que:

“a retroacdo da lei mais benéfica é um principio geral do Direito
Sancionatorio, e ndo apenas do Direito Penal. Quando uma lei é alterada,
significa que o Direito esta aperfeicoando-se, evoluindo, em busca de solugoes
mais proximas do pensamento e anseios da sociedade. Desse modo, se a lei
superveniente deixa de considerar como infragdo um fato anteriormente assim
considerado, ou minimiza uma san¢do aplicada a uma conduta infracional ja
prevista, entendo que tal norma deva retroagir para beneficiar o infrator.
Constato, portanto, ser possivel extrair do artigo 5°, XL, da Constitui¢do da
Republica principio implicito do Direito Sancionatorio, qual seja: a lei mais
benéfica retroage. Isso porque, se até no caso de sangdo penal, que é a mais
grave das punigées, a Lei Maior determina a retroacdo da lei mais benéfica,
com razdo é cabivel a retroatividade da lei no caso de san¢oes menos graves,

como a administrativa”

A posi¢do, inclusive, renovada recentemente, fixou que:

“o art. 5° XL, da Constituicdio da Republica prevé a
possibilidade de retroatividade da lei penal, sendo cabivel

extrair-se do dispositivo constitucional principio implicito do

16 RMS 37.031/SP, Rel. Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma, julgado em 08/02/2018, DJe
20/02/2018

17 "ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. PODER DE POLICIA. SUNAB. MULTA
ADMINISTRATIVA. RETROATIVIDADE DA LEI. DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL
CIVIL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENEFICA AO ACUSADO.
APLICABILIDADE. EFEITOS PATRIMONIAIS. PERIODO ANTERIOR A IMPETRACAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULAS 269 E 271 DO STE. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973.
APLICABILIDADE. (...) IIl — Tratando-se de diploma legal mais favoravel ao acusado, de rigor a
aplicacdo da Lei Municipal n. 13.530/03, porquanto o principio da retroatividade da lei penal mais benéfica,
insculpido no artigo 5°, XL, da Constitui¢do da Republica, alcanga as leis que disciplinam o direito
administrativo sancionador. Precedente. IV — Dessarte, cumpre a Administragdo Publica do Municipio de
Sao Paulo rever a dosimetria da san¢ao, observando a legislagdo mais benéfica ao Recorrente, mantendo-
se indenes os demais atos processuais. (...) VI — Recurso em Mandado de Seguranga parcialmente provido".
(STJ, RMS 37.031/SP, 1* Turma, j. em 8/2/2018)



Direito Sancionatorio, segundo o qual a lei mais benéfica
retroage no caso de sangdes menos graves, como a

administrativa.”*®

O Supremo Tribunal Federal — STF, por sua vez, no ambito da improbidade
administrativa, decidiu, na Repercussdo Geral ARE 843.989/PR, Relator Ministro
Alexandre de Moraes, que a nova Lei de Improbidade teria uma retroatividade mitigada
no que tange as normas mais benéficas.

Por fim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Lopez Lone e
outros vs. Honduras, entendeu que as garantias previstas no artigo 9° do Pacto de San José
da Costa Rica consagra os principios da legalidade, tipicidade e retroatividade da lei penal
mais benéfica, os quais devem ser aplicados no ambito do direito administrativo
sancionador. A Corte entendeu, nesse passo, por equiparar os efeitos dos processos
disciplinares aos efeitos dos processos penais, eis que os mesmos direitos fundamentais
sdo atingidos.

Portanto, tendo entrado em vigéncia desde 10.06.2021, a retroatividade da norma
mais benéfica impde a superacdo do classico entendimento fixado pelo STJ quanto ao
alcance da penalidade prevista no Artigo 87, inciso III da Lei n°® 8.666/93. Os diversos
entendimentos fixados pela propria Corte Cidada em processos administrativos
sancionadores sdo suficientes para reconhecer que a partir da edigdo da NLLC os efeitos
de penalidade de suspensdo/impedimento realizadas com base na Lei Revogada devem
ter alcance apenas ao ente federativo que aplicou a san¢do. A superveniéncia da regra de
limita¢do dos efeitos da penalidade de suspensdo retira qualquer entendimento juridico
que permita estender o alcance da penalidade a ente diverso daquele que aplicou a sangao.

Este, inclusive, foi o entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. LICITACAO E
CONTRATO ADMINISTRATIVO. SANCAO DE SUSPENSAO
TEMPORARIA. ART. 87, INCISO III, DA LEI N° 8.666/93. APLICACAO
RESTRITA AO ORGAO. INCIDENCIA DA LEI MAIS BENEFICA. ART.
156 DA LEI N° 14.133/21. A sancao prevista no art. 87, inciso Il1I, da Lei

8.666/1993 (suspensdo temporaria de participacio em licitacio e

impedimento de contratar com a Administracio) tem aplicacfio restrita ao

18 STJ. 12 Turma. Agint no REsp 2.024.133-ES, Rel. Min. Regina Helena Costa, julgado em 13/3/2023
(Info 769)



orgio ou entidade que a cominou. Aplicacio da Lei posterior mais
benéfica (art. 156, § 4°, da Lei n° 14.133/21). APELACAO DESPROVIDA,
POR MAIORIA. (TJ-RS - AC: 51545835820218210001 PORTO ALEGRE,
Relator: Marco Aurélio Heinz, Data de Julgamento: 27/07/2022, Vigésima
Primeira Camara Civel, Data de Publicacdo: 01/09/2022)

Na mesma linha tem sido o entendimento do TRF1:

“[...]JAssim, o principio da retroatividade da lei penal mais benéfica,
insculpido no art. 5°, XL, da Constituicio da Repiblica, deve também
alcancar as leis que disciplinam o processo administrativo disciplinar.
Dessarte, cumpre a parte recorrida rever a dosimetria da sanc¢iao imposta,
observando a legislacio mais benéfica ao recorrente, mantendo-se intactos
os demais atos processuais. Nesse sentido, reconhecido que a lei 14.133/21
trouxe previsio expressa de que a declaragio de inidoneidade para licitar
ou contratar sera aplicada ao responsavel pelas infracdes administrativas
e impedira o responsavel de licitar ou contratar no ambito da
Administraciao Publica direta e indireta de todos os entes federativos, pelo
prazo minimo de 3 (trés) anos e maximo de 6 (seis) anos, nio se justifica a
manutencio de punicdo aplicada ao agravante no ano de 2014 e, assim,
em prazo em muito superior ao limite de 06 anos previsto na legislacao
vigente. Isso posto, defiro o pedido de antecipagdo de tutela para suspender,
com amparo no art. 156, 5° da Lei n® 14.133/21, a penalidade de inidoneidade
constante no cadastro da Agravante, no SICAF, desde 2014, até o julgamento
do mérito do presente recurso. Comunique-se, com urgéncia, ao Juizo a quo o
teor desta decis@o para cumprimento. Intime-se a parte agravada para os fins
do art. 1.019, inciso II, do CPC. Publique-se. Intime-se. Brasilia, data da
assinatura constante do rodapé. CARLOS AUGUSTO PIRES BRANDAO
Desembargador Federal Relator”. (TRF-1 - Al: 10419105320224010000,
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS AUGUSTO PIRES
BRANDAO, Data de Julgamento: 19/12/2022, 5* Turma, Data de Publicagio:
PJe 19/12/2022 PAG PJe 19/12/2022 PAG) (grifo nosso)

Some-se a isto que o entendimento termina por concretizar a busca pela melhor

contratagdao da administracao e os principios de regéncia previstos no Artigo 5° da NLLC.

6 Conclusao



A edicao da NLLC vem suscitando uma série de movimentos da Administracao
para a sua melhor utilizagdo. Nessa dinamica de coisas ¢ dever do Advogado Publico,
utilizando-se dos melhores critérios de interpretagdo, achar o correto alcance das regras a
disposi¢do para consecucdao da finalidade publica. E a partir disto que propomos as
seguintes as seguintes teses juridicas como orientadoras para melhor interpretacao do
alcance das penalidades aplicadas sob o pardmetro normativo do Artigo 87, inciso III, da

Lei n° 8.666/93:

1. O Artigo 87, inciso III da Lei n® 8.666/93 nao estabelece expressamente o
alcance da san¢do. O STJ possui firme entendimento de que os seus efeitos devem atingir
todos os Entes Federativos, estando o TCU em posi¢do oposta, limitando ao Ente
Sancionador. Os Tribunais locais, antes mesmos da edi¢gdo da NLLC, vem promovendo
distinguishing para limitar o alcance quando a penalidade inscrita no Cadastro de
Empresas Inidoneas e Suspensas — CEIS indicar apenas o Ente Sancionador limitar o seu
alcance.

2. ANLLC estabeleceu no Artigo 157, §4° a previsdo expressa que a penalidade
de suspensdo/impedimento para licitar tem alcance limitado ao Ente Sancionador. A partir
deste cenario, utilizando-se dos principios aplicaveis ao processo administrativo
sancionador, especialmente, a retroatividade da norma mais benéfica, defende-se que a
superveniéncia da regra de limitacdo dos efeitos da penalidade de suspensdo retira
qualquer entendimento juridico que permita estender o alcance da penalidade a ente

diverso daquele que aplicou a sangao.

Assim, com esse artigo cientifico e com essas proposicdes, pretendemos contribuir
para o debate de interpretagdo e aplicacdo da Nova Lei de Licitagdes e Contratos e
oferecer diretrizes aptas a assegurar a relevante fungao exercida pelos advogados publicos

na orientacdo juridica no processo licitatorio.
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