As competéncias da CGU e asancao de declaracao
deinidoneidade aluz dalei anticorrupc¢ao, dalei
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Resumo: O presente artigo enfrenta questdes frequentemente arguidas relacionadas a competéncia da Con-
troladoria-Geral da Unido (CGU) para apurar e julgar ilicitos administrativos praticados no ambito de outros
6rgaos e entidades. Aborda a questio da abrangéncia da Nova Lei de LicitagcGes em relacéo as estatais regidas
pela Lei das Estatais. Trata das implicacGes resultantes das recentes e significativas alteragoes legislativas
relacionadas a licitacGes e contratos, notadamente no que diz as sangdes administrativas e seus respectivos
efeitos. Analisa como leis que tratam basicamente do mesmo tema preveem a aplicagdo de sancOes distintas
em resposta a um mesmo tipo de conduta infracional. Pondera a respeito da possibilidade de a CGU aplicar a
pessoa juridica a sancdo de declaragéo de inidoneidade em resposta a ato lesivo praticado em face de estatal
regida pela Lei das Estatais.
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1.INTRODUCAO

Conhecida como a Nova Lei de Licitagoes, a Lei
14.133/2021 representa um marco no Direito Admi-
nistrativo patrio, uma vez que consubstancia - e re-
voga expressamente - a Lei 8.666/1993 (Lei de Licita-
¢oOes e Contratos), a Lei 10.520/2002 (Lei do Pregdo)
e parte da Lei 12.462/2011 (Lei do Regime Diferen-
ciado de Contratacées - RDC).

Normalmente, a junc@o de disposi¢oes norma-
tivas oriundas de diversos diplomas legais provoca
reflexos e mudancas em vdrios aspectos, incluindo
as disposicoes referentes aos aspectos sancionato-
rios decorrentes de comportamentos ilicitos no bojo
de licitagOes e contratos, que constitui o tema de in-
teresse deste trabalho.

Ocorre que, reduzindo o escopo a questdo das
sancoes, ao contrario do que poderia se esperar de
uma ampla reforma legislativa, percebe-se que estas,
em si, ndo sofreram alteracdes significativas quando
comparadas, por exemplo, com as Leis 8.666/1993 e
10.520/2002.

Com vistas a uma compreensdo mais ampla
do tema, impende consignar que a Lei 14.133/2021
n#o foi a Unica a tratar de questdes relacionadas as
infracOes e respectivas san¢des administrativas en-
volvendo licitagdes e contratos. Pode-se iniciar, por
exemplo, com a Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao),
passando pela Lei 13.303/2016 (Lei das Estatais), pela
Nova Lei de Licitagoes e terminando com as muitas
alteracoes que a Lei 14.230/2021 promoveu na Lei
8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa).

Se por um lado ndo houve alteracdes significa-
tivas em relacdo as sancoes, um olhar mais atento
sobre as referidas leis observara que ocorreram mu-
dangas importantes no que tange a progressdo das
sancles e seus respectivos efeitos, bem como aos
procedimentos de apuracao, que certamente produ-
zirdo reflexos nas instancias administrativa e civil,
no minimo.

Como normas recentes que sdo (algumas recen-
tissimas), é necessdria uma analise cuidadosa por
parte dos 6rgios de controle e de julgamento - seja
administrativo ou judicial - a respeito dos impactos
que poderdo advir a partir da aplicacdo da nova
legislacao.
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Numa andlise rapida, é razoavel imaginar que
com a edicdo da Lei das Estatais e da Nova Lei de
LicitagOes grande parte das davidas e controvérsias
hoje existentes sejam dirimidas sem grande esforco,
em especial pelo fato de que a Lei 14.133/2021 é bas-
tante objetiva no que diz respeito a sua abrangéncia.

No entanto, ainda que nao restem duavidas
quanto a aplicabilidade da Lei 13.303/2016 no que se
refere as licitagOes e contratagOes das empresas es-
tatais, uma questdo envolvendo a aplicacdo de san-
¢Oes administrativas ganhou relevancia no ambito
administrativo, sem que se tenha noticia de que a
discussdo ja tenha sido objeto de andlise por parte
do Poder Judiciario.

Nesse sentido, a Controladoria-Geral da Unido
(CGU) vem utilizando o entendimento de que
mesmo apods as estatais editarem e publicarem re-
gulamentos préprios, a Lei 8.666/1993, como norma
geral de licitacOes e contratos, pode ser aplicada
subsidiariamente para fins de aplicacdo da sancdo
de declaragdo de inidoneidade, sanc¢do esta que nao
estd prevista na Lei das Estatais. O que, em regra,
nio tem sido aceito pelas partes contrarias direta-
mente interessadas, as quais tém apresentado teses
e argumentos em sentido oposto.

A polémica certamente ganhara novos con-
tornos a partir de 1° de abril de 2023, data em que a
Lei 8.666/1993 estara efetivamente revogada e serd
substituida pela Lei 14.133/2021, que embora ja se
encontre em vigor, ainda ndo produz todos os seus
efeitos.

Assim, o presente artigo tem por objetivo a ana-
lise de aspectos praticos diretamente relacionados
com a atuagdo da CGU no campo do Direito Admi-
nistrativo sancionador, com foco nas pessoas juri-
dicas, a partir das alteracGes processadas na parte
das infracdes e sancbes administrativas implemen-
tadas pelas citadas leis. Para tanto, realizou-se uma
revisdo normativa em conjunto com uma revisao bi-
bliografica, com breves incursoes jurisprudenciais a
respeito do tema.

2. ACOMPETENCIA DA CGU

No ambito do Direito Administrativo sancio-
nador, questiona-se com relativa frequéncia a com-
peténcia da CGU para apurar e julgar infragdes ad-
ministrativas relacionadas a licitacOes e contratos
perante a Administracio Publica indireta. Notada-
mente quando se trata de ilicitos pretéritos a edi¢do
da Lei 12.846/2013.

Cabe informar que as competéncias da CGU,
outrora previstas na Lei 10.683/2003, encontram-se
insculpidas no art. 51 da Lei 13.844/2019, com espe-

cial destaque para o fato de que os procedimentos
e os processos administrativos de instauracdo e
avocagdo facultados a CGU incluem aqueles de que
tratam o Capitulo IV da Lei 12.846/2013 e outros a
serem desenvolvidos ou ja em curso em 6rgdo ou en-
tidade da Administracdo Publica federal, desde que
relacionados a lesdo ou a ameaca de lesdo ao patri-
monio publico.

Em que pese haver posicionamentos em sentido
contrario, é preciso que se esclareca que a CGU, na
condicdo de drgdo central do Sistema de Controle
Interno e do Sistema de Correicdo, ambos do Poder
Executivo federal, tem competéncia para nio sé ins-
taurar processos administrativos disciplinares como
também para avocar aqueles em tramitagdo, perante
6rgao ou entidade do Poder Executivo federal, “nos
quais se pretenda investigar suposto comportamento
ilicito praticado por fornecedores do Poder Publico
federal”, de acordo com os termos assentados no Pa-
recer n° 110/2012/ASJUR-CGU-PR/CGU/AGU.

Inclusive, conforme revela o indigitado parecer,
no julgamento do MS 14134/DF, o “Superior Tribunal
de Justica ja se manifestou expressamente acerca da
competéncia da CGU para declarar inidoneas em-
presas que mantiveram vinculo contratual com a
Administracao Publica federal”.

Com o advento da Lei Anticorrupc¢do, a apuracao
da responsabilidade administrativa de pessoa juri-
dica que possa resultar na aplicacdo das sancdes ali
previstas se da por meio de Processo Administrativo
de Responsabilizacao (PAR) e sua instauracdo cabe
a “autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario”, con-
forme dispde o art. 8° da Lei 12.846/2013, o que se
convencionou chamar de competéncia origindria.

Na esfera do Poder Executivo federal, essa com-
peténcia recai sobre o Ministro de Estado, quando
se tratar de Administracao Direta, ou sobre a auto-
ridade maxima da entidade, como estatais, no caso
da Administragdo indireta, em consonédncia com o
disposto no art. 3° do Decreto n° 8.420/2015.

Ainda no que diz respeito as competéncias
previstas na Lei Anticorrupgdo, tem-se também as
competéncias concorrentes e exclusivas. Segundo
o Manual de Responsabilizacdo de Entes Privados
elaborado pela CGU (2020, p. 67-68), e de acordo
com a estrutura organizacional e operacional esta-
belecida nos diplomas normativos ali citados, a Lei
12.846/2013 e sua respectiva regulamentacgdo colo-
caram “a CGU em uma posicdo de destaque dentro
do sistema de responsabilizacdo administrativa an-
ticorrupcao ali erigido.”
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Nesse rumo, o legislador conferiu a CGU compe-
téncia concorrente para instaurar e julgar PAR, bem
como competéncia exclusiva para: i) avocar os pro-
cessos instaurados com fundamento na referida lei,
para exame de sua regularidade ou para correcdo do
seu andamento; e ii) para apurar, processar e julgar
os atos ilicitos previstos na Lei Anticorrupgdo pra-
ticados contra a administracdo publica estrangeira.

Essas competéncias da Lei 12.846/2013 sdo im-
portantes para o contexto desse trabalho, pois a Nova
Lei de Licitacdes dispde em seu art. 159 que os atos
previstos como infracées administrativas nas leis de
licitagOes e contratos da Administragdo Publica que
também sejam tipificados como atos lesivos na Lei
Anticorrupcdo, “serdo apurados e julgados conjun-
tamente, nos mesmos autos, observados o rito pro-
cedimental e a autoridade competente definidos na
referida Lei”. O que harmoniza com o que ja estabe-
lecia o caput do art. 12 do Decreto 8.420/2015, o qual
regulamentou a Lei 12.846/2013.

Alids, o aludido decreto dispoe em seu art. 16
que caso os atos lesivos apurados no ambito do PAR
envolvam infrag0es administrativas as normas de
licitacOes e contratos, “a pessoa juridica também
estara sujeita a san¢Oes administrativas que tenham
como efeito restricdo ao direito de participar em lici-
tagOes ou de celebrar contratos com a administracdo
publica”.

Importante abrir um paréntese para enfatizar
que o fato de as empresas publicas e as sociedades
de economia mista de que trata a Lei das Estatais
possuirem personalidade juridica prépria e serem
regidas, regra geral, por normas de direito privado,
ndo faz com que estas deixem de integrar a Admi-
nistracdo Publica indireta. O que implica dizer que
podem ser atingidas pelos atos lesivos previstos na
Lei Anticorrupcao, inclusive aqueles relacionados a
licitacGes e contratos.

Sob esse prisma, é possivel concluir que no
ambito do Poder Executivo federal a CGU tem com-
peténcia, seja ela concorrente ou exclusiva, para
atuar na apuragdo de atos lesivos a Administracdo
Publica previstos na Lei Anticorrupgdo, ainda que
praticados em desfavor de entidades regidas pela
Lei 13.303/2016.

3. A ABRANGENCIA DA LE114.133/2021

Como revelam Pereira Junior e Dotti (2018, p.84),
“Dezoito anos ap6s a publicacdo da Emenda Consti-
tucional (EC) n° 19/98, sobreveio a Lei n° 13.303/16

3. “A edicdo da Lei 13.303/2016 pds fim a uma ampla discusséo acerca do regime aplicavel as

prometida, dispondo sobre o estatuto juridico das
empresas publicas, sociedades de economia mista
e suas subsididrias” que explorem atividade econ6-
mica de producdo ou comercializa¢ao de bens ou de
prestacdo de servicos e, dessa forma, cumpriu-se o
estatuido no § 1° do art. 173 da Constituicao Federal.
Nascia, entao, o que se convencionou chamar de Es-
tatuto Juridico das Empresas Estatais, aqui tratada
como Lei da Estatais.

Entre outras coisas, a Lei 13.303/2016 estabe-
leceu o regime de licitacGes e contratos especifico
para as empresas estatais, em atendimento ao dis-
posto no art. 173, § 1°, III da Constituicdo Federal,
segundo o qual a lei disciplinara o estatuto juridico
das empresas estatais, inclusive no tocante a “lici-
tacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e
alienagOes, observados os principios da adminis-
tragdo publica”.

Nessa esteira, firmou-se o entendimento de
que a Lei da Estatais® contribuiu diretamente para
o encerramento do debate existente a respeito do
regime aplicavel as licitagdes das empresas estatais
ante a lacuna normativa prevista no § 1° do art. 173
da Constituicdo Federal.

Até a entrada em vigor da Lei 13.303/2016, o
entendimento era pacificado no sentido de que as
normas de licitagOes e contratos eram aplicaveis
também as empresas estatais, com alguns ques-
tionamentos surgindo a partir da vigéncia da Lei
9.478/1997, arts. 67 e 68, a qual autorizou a Petrobras
a editar regulamento de procedimento licitatdrio
simplificado (Decreto 2.745/1998).

Sempre reconhecendo o mérito, a importancia
e a contribuicdo trazidos pela Lei das Estatais, a CGU
e o Tribunal de Contas da Unido (TCU) mantém en-
tendimentos de que tanto a Lei 8.666/1993 quanto
a Lei 10.520/2002 ainda podem ser aplicadas subsi-
diariamente no que se refere as san¢des administra-
tivas e/ou aos efeitos destas.

Nessa linha, hd no TCU o entendimento de que
mesmo apds a entrada em vigor da Lei 13.303/2016 as
citadas leis continuam a alcancar as estatais, como é
possivel observar no recente Acérddo 9.353/2020 -
Primeira Camara:

18) afasta-se a alegacdo [...] a respeito
da aplicacdo limitada ao art. 38 da Lei
13.303/2016 e ao item 2.8 do Regulamento
Interno de LicitagOes e Contratos da INB,
uma vez que a literalidade das referidas
normas nao tem o conddo de afastar o
espectro das sancOes previstas nas Leis

licitagGes das empresas es-

tatais na auséncia da lei prevista no art. 173, §1°, da Constituicdo Federal. O debate anterior resultou em autorizacéo legislativa especial
para que algumas empresas estatais adotassem regulamentos licitatérios proprios e no entendimento de que as demais empresas estatais
estariam submetidas ao regime geral de licitacdes.” (PEREIRA, 2017, p. 327)
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8.666/1993 e 10.520/2002. Nesse mesmo
sentido, o Acérdao 269/2019-TCU-Plenario
esposou o entendimento de que o art. 7° da
Lei do Pregdo continua atingindo as esta-
tais depois do advento da Lei 13.303/2016;

19) o art. 38, II, da Lei 13.303/2016 deve
ser considerado pelas empresas estatais
para inabilitar as licitantes por elas sancio-
nadas. Contudo, ele se refere somente as
sancOes aplicadas pela propria entidade,
nfo aquelas imputadas por outro ente pu-
blico, cujo fundamento decorre de legisla-
¢oOes distintas (como as Leis 8.666/1993 e
10.520/2002) e cuja abrangéncia pode al-
cancar as estatais; (grifo nosso)

Ao mesmo tempo, a CGU, no bojo do Parecer
n° 00320/2016/CONJUR-CGU/CGU/AGU, defende que
o aludido Decreto 2.745/1998 (Petrobras) e a Lei das
Estatais ndo tém o conddo de impedir a aplicagdo
subsidiaria da Lei 8.666/1993:

35. Segundo: por se tratar de uma Sociedade
de Economia Mista, apesar de a contra-
tacao ser regida pelo sistema de licitacdes
simplificado da Petrobras como sustenta
o Ministro Gilmar e a prépria AGU, o dano
causado por fraudes a este processo atinge
a Administragdo Indireta e, portanto, pode
ser perseguido e punido com base na Lei
8.666/93, a qual s6 ndo pode regular a
forma de contratacio, a teor da liminar
do Min. Gilmar Mendes no MS 29.123/DF,
mas as punicoes podem ser subsidiaria-
mente reguladas pela Lei 8.666/93, sem
prejuizo de a Petrobras aplicar suas san-
¢Oes internas com base em seus Manuais e
Decretos (destaques do autor)

Argumenta-se, inclusive, que a Lei 10.520/2002
¢ mais especifica que a Lei da Estatais no que diz
respeito a modalidade pregdo, o que seria razao su-
ficiente para poder utilizar aquela em detrimento
desta, ainda que seja apenas subsidiariamente.

A despeito de tudo isso, é de se supor que esses
entendimentos sejam, no minimo, revisitados a
partir de 1° de abril de 2023, quando a Lei 14.133/2021
produzird todos os seus efeitos.

Com efeito, do exame da Nova Lei de Licitagoes
percebe-se de pronto a intencao do legislador de ex-
cluir as Administragdes Publicas indiretas do caput
do art. 1° da Lei 14.133/2021 e, simultaneamente,
salientar em seu § 1° que as estatais regidas pela
Lei 13.303/2016 “Nao sdo abrangidas por esta Lei”,
excecdo feita aos crimes em licitagdo e contratos ad-
ministrativos de que tratam os arts. 178 e 185*.

Nesse sentido, inclusive, firmou-se o entendi-
mento dominante na doutrina administrativa:

J4, expressamente, ndo abrange as em-
presas publicas, as sociedades de eco-
nomia mista e as suas subsidiarias, cujas
licitacGes continuardo a ser regidas pela
Lei n°® 13.303/2016, salvo o disposto no art.
178, que trata da parte penal. (...) cedico
que a Lei n° 14.133/2021 ndo se aplica as
empresas estatais, sequer de forma sub-
sidiaria. (DAL POZZO; CAMMAROSANO,
2021, p. 30-31)

Em suma, as licitacbes e contratacoes
realizadas por empresas estatais sdo re-
gidas pela Lei 13.303/2016 e ndo pela Lei
8.666/1993 ou pela Lei 14.133/2021 (nova
Lei de LicitacOes). Alids, a nova Lei de Li-
citacbes, em seu art. 1.°, § 1.°) prevé a sua
inaplicabilidade as empresas estatais.
(OLIVEIRA, 2021, p. 91)

Apesar de haver semelhancas e inspiracao
até da Nova Lei de LicitacGes em relagao as
licitagcOes e contratos da Lei n® 13.303/2016,
deve-se asseverar que a nova lei ndo se
aplica sequer subsidiariamente ao di-
ploma especifico das estatais. (NOHARA,
2021, p. 39)

Na hipétese de sobrevir algum tipo de duvida
no que diz respeito a sua inaplicabilidade concer-
nente as estatais, o art. 186 enumera taxativamente
as leis que poderao aplicar subsidiariamente as suas
disposicoes, entre as quais ndo se encontra a Lei
13.303/2016.

Ressalve-se que a opcao legislativa por afastar a
aplicacdo da Lei 14.133/2021 no ambito das empresas
estatais ndo é isenta de criticas na doutrina, ao tecer
comentarios acerca da abrangéncia definida no art.
1°, inciso II:

E contraditério submeter a4 nova lei as
“demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Administracio Pu-
blica” e excluir de sua abrangéncia as em-
presas subsidiarias de empresas publicas
e sociedades de economia mista, que sao
indiretamente controladas pela Adminis-
tragdo Publica. A primeira expressdo pa-
rece referir-se a outros tipos de entidades
que ndo tenham a natureza de empresa
estatal, mas que sejam controladas pela
Administracdo Publica, sem dar qualquer
tipo de indicacédo sobre a natureza juridica
dessas entidades (DI PIETRO; MARRARA,
2021, p. 14, destaque do autor).

4 “Significa dizer que os tipos penais que foram deslocados para o Cédigo Penal continuardo a ser aplicados também a Lei das

Estatais” (NOHARA, 2021, p. 575).
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4. AS DIFERENCAS ENTRE AS LEIS E SUAS
RESPECTIVAS SANCOES

Importante consignar que a aprovagdo da Lei
das Estatais, novamente nas palavras de Pereira
Junior e Dotti (2018, p.84), foi “impulsionada pelos
escandalos de corrupgdo envolvendo licitacdes e
contratagdes realizadas por algumas” empresas
publicas, sociedades de economia mista e suas
subsidiarias.

Dado esse contexto, no tocante as infragdes e san-
¢Oes administrativas relativas a licitacGes e contratos,
o legislador optou por praticamente copiar as disposi-
¢Oes constantes da Lei 8.666/1993, excecdo feita a ndo
inclusdo da sancdo de declaracdo de inidoneidade,
bem como ao alcance da sancao de suspensao tem-
poréaria de participacdo em licitacio e impedimento
de contratar, a qual ficou restrita a entidade sancio-
nadora na nova lei, ao passo que na Lei 8.666/1993 se
estende a Administracdo como um todo.

E possivel inferir que a opcio foi no sentido de
mitigar as penalidades tdo somente em razdo de o
ilicito ser sido praticado em face de uma entidade
da Administracao indireta, se ndo, veja-se: determi-
nado ato infracional que pode ser sancionado com
suspensdo temporaria de participagdo em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administracdo ou
com declaracdo de inidoneidade, quando apurado
com base na Lei 8.666/1993, passou a ser punivel
apenas com a suspensdo temporaria de participacdo
em licitagdo e impedimento de contratar somente
com a entidade sancionadora, quando julgado com
fulcro na Lei 13.303/2016.

Por oportuno, cumpre registrar que ha diver-
géncia entre o Superior Tribunal de Justica (STJ) e
o TCU a respeito do alcance da san¢do prevista no

art. 87, I1I da 8.666/1993, com este defendendo que a
sancdo “produz efeitos apenas em relacdo ao érgio
ou entidade sancionador” (Acérdio 269/2019 - Ple-
nario). Por sua vez, o STJ entende que ela produz
efeitos na Administracdo Publica como um todo,
conforme assentado no julgamento do Aglnt no
REsp 1552078/DF, em 2019:

2. E certo que a jurisprudéncia desta Corte Supe-
rior de Justica entende que a sancao prevista no art.
87, III da Lei 8.666/1993 produz efeitos ndo apenas
no ambito do ente que a aplicou, mas na Adminis-
tragdo Publica como um todo (REsp. 520.553/R], Rel.
Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 10.2.2011).

E bom que se diga que, a0 menos em tese,
essa divergéncia ndo tem lugar nas licitacdes con-
duzidas com base na Nova Lei de Licitacbes®, pois
0 § 4° do seu art. 156 dispoe que o impedimento de
licitar e contratar (compativel com o art. 87, III da
Lei 8.666/1993) serd aplicado “no dmbito da Admi-
nistracdo Publica direta e indireta do ente federativo
que tiver aplicado a sang¢éo, pelo prazo maximo de 3
(trés) anos”, ressalvada a hipétese de a infracéo “jus-
tificar a imposigdo de penalidade mais grave”. Como
é possivel notar, a nova redacgao ficou no meio termo
em relacdo a divergéncia posta, mas a sang¢éo da Lei
das Estatais permanece menos gravosa.

A questao da distingdo das san¢Oes néo fica ads-
trita a Lei 8.666/1993. Alids, fica mais evidente a me-
dida que as principais leis a respeito da matéria séo
inseridas na comparacgao.

Assim, na tentativa de ilustrar a diferenca de
tratamento que tem sido dispensado a uma mesma
infracdo administrativa, elaborou-se a Tabela 1
abaixo. Destaca-se que todos os dispositivos de leis
ali inseridos se encontram em vigor.

TABELA 1- DIVERSIDADE DE SANGOES

LEI INFRAGAO SANCAO

8.666/1993, art. 88, I
contratar com a Administracéo

10.520/2002, art. 7° comportar-se de modo inidoneo

demonstrem ndo possuir idoneidade para

- suspensdo temporaria de participacio em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administragdo, por
prazo ndo superior a 2 anos; ou

- declaracéo de inidoneidade para licitar ou contratar
com a Administracdo Publica [...]

ficard impedido de licitar e contratar com a Unido,
Estados, Distrito Federal ou Municipios e, sera
descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de
cadastramento de fornecedores a que se refere o
inciso XIV do art. 4° desta Lei, pelo prazo de até 5
(cinco) anos

5. “Com a nova Lei de Licitag0es, a polémica supramencionada é resolvida em favor da distingdo entre os efeitos espaciais ou

territoriais das duas sangdes” (OLIVEIRA, 2021, p. 447).
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12.462/2011, art. 47, VI comportar-se de modo inidoneo

13.303/2016, art. 84, III

demonstrem n#o possuir idoneidade para

ficard impedido de licitar e contratar com a Unido,
Estados, Distrito Federal ou Municipios, pelo prazo de
até 5 (cinco) anos

suspensdo temporaria de participagdo em licitacdo

contratar com a empresa publica ou a e impedimento de contratar com a entidade

sociedade de economia mista

14.133/2021, art. 155, XI comportar-se de modo inidoneo

sancionadora, por prazo ndo superior a 2 anos

declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar,
o que impedirad o responsavel de licitar ou contratar
no Ambito da Administracio Publica direta e indireta
de todos os entes federativos, pelo prazo minimo de 3
anos e maximo de 6 anos.

Fonte: Legislagdo brasileira. Organizacdo dos dados: autores do trabalho, 2022.

A primeira diferenciacdo que chama a atengéo
é aredacdo do enquadramento legal da infracdo nas
Leis 8.666/1993 e 13.303/2016. Enquanto na lei de
1993 considera-se o fato de a empresa ou o profis-
sional ndo possuir idoneidade para contratar com a
Administracdo como um todo, a Lei das Estatais faz
referéncia apenas a idoneidade para contratar com
a propria estatal responsével pela licitacdo e/ou o
contrato. Dificil fazer essa distin¢do na pratica, uma
vez que, a0 menos em teoria, a empresa ou o profis-
sional deve demonstrar ser idéneo ou nao indepen-
dentemente de qual seja o ente contratante.

Outro destaque é o fato de que a infracdo em
tela teve a sancdo agravada com a mudanca da Lei
8.666/1993 para a 14.133/2021. O que hoje é punivel
com suspensao de até 2 anos, podendo chegar a de-
claracdo de inidoneidade “enquanto perdurarem os
motivos determinantes da punicio ou até que seja
promovida a reabilitacdo”, passou a ser punivel com
declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar,
o que “impedira o responsavel de licitar ou contratar
no dmbito da Administragdo Publica direta e indireta
de todos os entes federativos, pelo prazo minimo de
3 (trés) anos e maximo de 6 (seis) anos.”

Depreende-se ainda da analise dos dados da
Tabela 1 que no ambito das Leis 10.520/2002 e
12.462/2011 o comportamento inidoéneo ja vinha
sendo punido com o impedimento de licitar e con-
tratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Mu-
nicipios, pelo prazo de até 5 anos.

Como é possivel verificar, tanto nas leis que
estdo em vias de serem substituidas quanto na Nova
Lei de Licitagdes, o “comportar-se de modo ini-
doneo” é sempre punivel com sancGes com efeito

de restrigdo ao direito de participar em licitacdes ou
de celebrar contratos com a Administracdo Publica,
aqui considerada na sua acepg¢do mais ampla.

Com base nisso, poderia se argumentar que a
sancdo prevista na Lei 13.303/2016, em resposta a
essa mesma infragdo, na pratica, possui o mesmo
efeito de restricao, o que, em certa medida, ndo deixa
de ser verdade. Entretanto, em meio a tantas altera-
¢oes legislativas, que mantiveram ou agravaram as
sancoes’, a Lei das Estatais tem como sancdo ma-
xima a suspensio temporaria de participacdo em li-
citacdo e impedimento de contratar com a entidade
sancionadora, por prazo nao superior a 2 anos.

Ilude-se quem imagina que o cenario apresen-
taria mudancas significativas na hipétese de se subs-
tituir na Tabela 1 o “comportar-se de modo inidéneo”
por “praticar atos ilicitos com vistas a frustrar os ob-
jetivos da licitacao”, infragdo também prevista em
diferentes leis, mas com pequenas variacdes de re-
dagdo. Na nova comparacao, ndo haveria quaisquer
alteragoOes relativas as sancdes das Leis 8.666/1993,
13.303/2016 e 14.133/2021. Sairiam da tabela as Leis
10.520/2002 e 12.462/2011, por ndo possuirem em
seu texto dispositivo similar, porém, em contra-
partida, poderia se acrescentar, por exemplo, a Lei
Anticorrupcao e a Lei de Improbidade Administra-
tiva (com as muitas alteragdes promovidas pela Lei
14.230/2021).

Na primeira delas, além das san¢des especifica-
mente previstas na Lei 12.846/2013, a pessoa juridica
que frustrar o carater competitivo de procedimento
licitatério publico (art. 5°, IV, “a”) também estara su-
jeita as sangdes que tenham como efeito restricdo

6. “A meu ver, o 1mped1rnento de contratar e licitar com o ente federativo que promove o pregio e fiscaliza o contrato (art. 7° da
Lei 10. 520/2002) seria pena mais rlglda que a mera suspensao temporarla de participagdo em licitacdo e impedimento de contratar com
um 6rgdo da Administragdo (art. 87, inciso I1I, da Lei 8.666/1993) e mais branda que a declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar
com toda a Administragdo Publica (art. 87, inciso 1V, da Lei 8.666/1993).” (Ac6rdéo 2.530/2015 - Plenario)
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ao direito de participar em licitacdes ou de celebrar
contratos com a administracdo publica, nos termos
do art. 16 do Decreto 8.420/2015".

No ambito da Lei 8.429/1992, o ato de “frustrar,
em ofensa a imparcialidade, o carater concorrencial
[...] de chamamento ou de procedimento licitatério,
com vistas a obtenc¢do de beneficio préprio, direto
ou indireto, ou de terceiros” imp0e ao infrator, entre
outras, a sancdo de proibicdo de contratar com o
poder publico por prazo ndo superior a 4 anos (Lei
8.429/1992, art. 11, V ¢/c art. 12, III).

Mais uma vez, em comparacdo com as demais,
a sancao prevista na Lei das Estatais é a mais branda.
Sub censura, isso caracteriza uma espécie de de-
sarrazoado ou injustificavel beneficio ao infrator.
Convém frisar que, em suma, quem se aproveita
da situagdo criada pelo legislador ndo é a estatal,
como podem pensar alguns, mas sim o infrator, o
qual, ainda que sofra restrigdo para participar de
certames ou celebrar contratos, esta sera exclusiva-
mente em relacdo aquela estatal, e por um periodo
inferior ao previsto por qualquer uma das outras leis
aqui referidas.

Cabe reportar uma aparente contradicdo, a
empresa publica ou a sociedade de economia mista
pode sancionar as empresas ou os profissionais que,
em virtude de atos ilicitos praticados, demonstrem
nao possuir idoneidade para contratar com aquelas.
No entanto, essa sanc¢ao ndo pode ser a declaracdo
de inidoneidade, ou seja, lhe é permitido punir pelo
fato de nédo possuirem idoneidade, mas ndo pode de-
clara-las inidoneas.

Mello (2016, p. 219) considera débvio que o
“abrandamento do regime licitatério (previsto na
Lei 8.666) - Unica razdo para se atribuir um regime
peculiar as licitacOes das estatais - em nada contri-
buira para a moralidade administrativa”. Partindo
desse pressuposto, seria o caso de se arguir em que
medida o abrandamento das sancdes promovido
pela Lei 13.303/2016 poderia contribuir para a mora-
lidade administrativa.

Tem-se que ao mesmo tempo que o manda-
mento constitucional (art. 173, § 1°, III) autoriza a
lei a dispor sobre licitacdo e contrato relacionados
as estatais, condiciona isso a observacdo dos prin-
cipios da Administracdo Publica, que, como é ce-
dico, estdo assentados no art. 37 da Constituicdo e
entre os quais se encontra o principio da moralidade
administrativa.

Importante evidenciar que, tanto nos crimes
como nas infracoes administrativas contra licitacdes
e contratos administrativos, o bem juridico tutelado
¢é a moralidade administrativa e o sujeito passivo é
a Administracdo Publica direta e indireta, sem dis-
tingdo entre estas. Assim, pode-se ponderar que a
previsdo de aplicagdo das san¢Oes tem por objetivo
principal a preservacdo da moralidade, mas sem se
descuidar do patrimonio e do interesse publicos e da
probidade, para ficar apenas em alguns.

Os ensinamentos de Di Pietro (2010, p. 425) con-
signam que as pessoas juridicas de direito privado
e integrantes da Administracdo Publica indireta ndo
se sujeitam exclusivamente ao direito privado. “O
seu regime juridico é hibrido, porque, sob muitos
aspectos, elas se submetem ao direito publico, tendo
em vista especialmente a necessidade de fazer pre-
valecer a vontade do ente estatal, que as criou para
atingir determinado fim de interesse publico.”
(destaque do autor)

Dessa forma, sem perder de vista que as estatais
regidas pela Lei 13.303/2016 integram, sim, a Admi-
nistracdo Publica indireta, a agressdo ao bem juri-
dico tutelado ndo deveria ser sancionada de forma
diversa, a depender Unica e exclusivamente do inte-
grante da Administracdo diretamente atingido. Ndo
se pode olvidar que a Administracdo Publica deve
ser considerada como um organismo unico, sobre-
tudo no aspecto ora discutido.

Ao prever uma sanc¢do e posteriormente apli-
ca-la, almeja-se “tanto despertar em quem a sofreu
um estimulo para que ndo reincida, quanto cumprir
uma funcio exemplar para a sociedade”, sem que
isso represente, no entanto, a intencao “de ‘repre-
salia’, de castigo, de purgagdo moral a quem agiu in-
devidamente.” (MELLO 2016, p. 878)

Analisada de forma estanque, é provavel que
se entenda que a sancdo restritiva da Lei da Estatais
atinja os objetivos expostos pelo professor Bandeira
de Mello, mas restaria a duvida, por exemplo, se a
sociedade encararia essa sanc¢do como irrepreen-
sivel, quando informada de que o mesmo ato ili-
cito poderia ser sancionado de forma diferente se
fosse praticado em face de outro 6rgio ou entidade
também integrante da Administracido Publica. Ndo
custa lembrar que a Lei das Estatais foi concebida
em meio a apuragdo de escdndalo envolvendo a
maior estatal do Pais.

Outro aspecto que soa contraditério na Lei
da Estatais é o fato de que, embora as estatais ndo
possam declarar a inidoneidade, elas sdo atingidas

7. Art. 16. Caso os atos lesivos apurados envolvam infra¢des administrativas a Lei n® 8.666, de 1993, ou a outras normas de lici-
tacOes e contratos da administragdo publica e tenha ocorrido a apuragdo conjunta prevista no art. 12, a pessoa juridica também estara
sujeita a sancdes administrativas que tenham como efeito restricdo ao direito de participar em licitagdes ou de celebrar contratos com a

administrac@o publica, a serem aplicadas no PAR.
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pelos efeitos de tal sangdo®. O seu art. 38 enumera as
hipéteses de impedimento de licitar e de contratar
com estatais, sendo que dos oito incisos do caput,
seis fazem expressa mengdo a empresa declarada
inidonea.

Conforme destacado anteriormente, as infra-
¢Oes e sancoOes administrativas previstas na Lei
13.303/2016 foram copiadas, quase em sua integra-
lidade, das normas constantes da Lei 8.666/1993.
Nesse sentido, uma possivel explicacdo para o fato
de a Lei das Estatais ndo reproduzir o dispositivo ati-
nente a declaracdo de inidoneidade “é que a decla-
racdo de inidoneidade, segundo o art. 87, § 3°, da Lei
8.666, é de competéncia exclusiva do Ministro de Es-
tado, Secretario Estadual ou Secretario Municipal.”
(PEREIRA, 2017, p. 542)

Ao seguir em sua analise, o autor pondera “se os
motivos que levam a inidoneidade podem ser vincu-
lados a fatos ocorridos no dmbito de uma empresa
estatal” e conclui afirmando n#o vislumbrar qual-
quer incoeréncia entre entender-se que a inidonei-
dade ndo pode ser declarada por fato ocorrido no
ambito de empresa estatal e o fato de o préprio art.
38 da Lei 13.303/2016 considera-la relevante. Para
ele, trata-se de uma questao de “afirmacédo da auto-
nomia estatal”. (PEREIRA, 2017, p. 542)

A propdsito da ndo inclusdo da sancéo de decla-
racao de inidoneidade, outra justificativa aparente-
mente plausivel seria a de que, tal como disposto na
atual redacao da Lei de Improbidade, hd uma pre-
ocupacao com a preservagdao da “funcdo social da
pessoa juridica” infratora e, dessa forma, na sua res-
ponsabilizagio “deverdo ser considerados os efeitos
econdmicos e sociais das san¢oes, de modo a viabi-
lizar a manutencao de suas atividades”, bem como
devem ser “observados os impactos econdmicos
e sociais das sancoes”. (§§ 3° e 4° do art. 12 da Lei
8.249/1992)

No entanto, diferentemente do que ocorre na
Lei de Improbidade, que previu expressamente a
pena, mas deixou para o juiz avaliar a extensdo de
seus afeitos no momento da aplicagdo, na Lei da
Estatais a opcédo foi por ndo reproduzir a sangio,
sem que haja indicios de que isso foi feito com os
objetivos expressamente mencionados na Lei de
Improbidade.

De todo exposto, em que pese haver essa apa-
rente e injustificavel discrepancia entre as sangdes
relativas a um Unico comportamento ilicito, a Lei

da Estatais estd préxima de completar 6 anos de
vigéncia e ndo ha noticias de que algum questiona-
mento a esse aspecto especifico da lei tenha chegado
aos tribunais superiores.

5. ALEGISLACAO APLICAVEL

Ao tratar de questdes envolvendo licitacdes e os
contratos administrativos delas decorrentes é pre-
ciso que se tenha em mente que o instrumento con-
vocatodrio da licitacdo - ndo a toa conhecido como
lei interna da licitacao - vincula as partes e deve
conter, dentre outros, as regras relativas as penali-
dades aplicaveis em razdo daquele certame em es-
pecifico, assim como deve fazer mencéo a base legal
que regulara o processo de contratagdo como um
todo. Ademais, a relacao publico-privado resultante
desse processo precisa ser pautada, entre outras
coisas, pela previsibilidade e coeréncia na aplicacdo
das normas.

Em paralelo, o art. 40 da Lei das Estatais esta-
belece que as “empresas publicas e as sociedades de
economia mista deverdo publicar e manter atuali-
zado regulamento interno de licitagcdes e contratos,
compativel com o disposto nesta Lei”, inclusive no
que diz respeito a aplicacdo de penalidades.

Nessa linha, Lima (2018, p.65) adverte que,
mesmo com a edi¢do da Lei 13.303/2016, “o processo
administrativo sancionatério a fornecedores ndo
teve seu regramento completamente elucidado, ca-
bendo aos regulamentos internos das empresas esta-
tais observarem as legislagGes que regem a matéria”.

Baseado nessas premissas, e uma vez conside-
rado tudo o que foi trazido sobre a abrangéncia da
Nova Lei de Licitagoes, é factivel cogitar que a Lei
13.303/2016 funciona como uma espécie de “norma
geral™ de licitagOes e contratos a ser aplicada subsi-
diariamente em casos de auséncia de regulamento
da estatal ou nos quais este for silente.

Isto posto, e sabendo-se de antem#o que a Gnica
sancdo com efeito restritivo prevista na “norma
geral” das estatais é a suspensao tempordria de par-
ticipacdo em licitacdo e impedimento de contratar
com a entidade sancionadora, pode-se argumentar
com propriedade que uma infracdo cometida no
ambito de um processo de contratacao que tem por
fundamento o regulamento interno de licitagOes
e contratos da estatal e, subsidiariamente, a Lei
13.303/2016, nao pode ser sancionada com a decla-

8. “A norma em comento néo prevé a aplicacdo da sancdo de declaracio de inidoneidade as empresas contratadas por estatais.
Contudo, as empresas declaradas inidéneas pelo respectivo ente federado néo poderio participar de licitagdes e contratacdes das empre-

sas estatais (art. 38, III, da Lei)” (OLIVEIRA, 2021, p. 555).

9. Em sentido contrario, “Em relacéo a licitacdo e contratos, tem-se que a Lei n. 14.133/2021 é geral e, por exemplo, as leis que
tratam da licitacao e contratacdes de servigos de publicidade (Lei n. 12.232/2010), as normas que tratam da licitacao e das contratacoes
das empresas estatais (Lei n. 13.303/2016) sdo especiais” (CAPAGIO; COUTO, 2021, p. 19).
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racdo de inidoneidade, sem que tal sancdo esteja
prevista no referido regulamento ou em outra lei
que tenha abrangéncia sobre a estatal.

O descumprimento desse preceito normativo
pode caracterizar, de certa forma, uma violacdo ao
principio da legalidade, remetendo-se, assim, ao
art. 5°, IT e XXXIX da Constitui¢do Federal, os quais
disp6em, respectivamente, que “ninguém sera obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei” e “nfo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”.
Em se tratando de infragdes e sangoes administra-
tivas, ndo se vislumbraria dbices em se considerar
que nfo pode haver sancdo sem que haja especifica
e determinada previsdo legal.

Sobre esse ponto em particular, Heinen (2021,
p. 758) assim se manifesta:

No caso, as penas aplicadas pelas empresas
estatais terdo sua eficdcia condicionada
pela legislagdo especifica mencionada
(v.g. Estatuto das Empresas Estatais). Por
exemplo: a Lei n® 13.303/16 nZo fez pre-
visdo expressa da ultima penalidade (v.g.
declaracdo de inidoneidade), o que implica
dizer que ela ndo pode ser aplicada - sob
pena de se violar o principio da legalidade.

Em contraponto, nesse caso especifico, a apli-
cagdo do Direito com fulcro apenas na literalidade
das Leis 13.303/2016 e 14.133/2021 e sem que se ob-
serve o contexto e o sistema como um todo, em certa
medida, poderia resultar em ofensa ao principio da
isonomia, igualmente insculpido no art. 5° da Cons-
tituicdo, desta feita no caput, e segundo o qual “todos
sdo iguais perante a lei”, consideradas suas desigual-
dades ou condicdes diferentes.

Ora, ao estabelecer um regime de licitacdo e
contratagdo diferenciado’® e mais simplificado para
as estatais, imagina-se que se tinha por objetivo
torna-las mais ageis, competitivas e, na medida do
possivel, livre de certas amarras inerentes a Admi-
nistracdo Publica''. Em suma, deixd-las diferentes,
na medida de suas especificidades, que, ao fim, se
traduziria em igualdade.

Nao obstante, sobretudo no que se refere as
sancdes administrativas, o que se verifica é o tra-
tamento diferenciado em favor de infratores que
praticam ilicitos em face de estatais regidas pela

Lei 13.303/2016, na medida em que uma mesma
infracéo tem potencial de ser sancionada de forma
mais gravosa se cometida em face de um érgio da
Administracdo do que se praticada em desfavor de
uma estatal integrante da Administragdo indireta.
A esse respeito, o referido Parecer n° 00320/2016 é
esclarecedor:

63. Outro raciocinio levaria ao absurdo de
tratarmos de forma diferente quem con-
trata com a Administracdo Direta e com as
Autarquias, e quem contrata com as esta-
tais. Como se o bem protegido merecesse
uma protecdo menor no ambito das esta-
tais. Isso ndo é possivel! A interpretacio
juridica ndo pode levar a absurdos nem
afrontar principios constitucionais. No
caso estar-se-ia afrontando o principio da
isonomia. (destaque do autor)

Em meio a esse aparente conflito de principios
constitucionais é que se insere a questio objeto
desse trabalho: a possibilidade de a CGU aplicar a
pessoa juridica a sancdo de declaracdo de inidonei-
dade em resposta a ato lesivo praticado em face de
estatal, a luz da Lei Anticorrupcio, da Lei das Esta-
tais e da Nova Lei de Licitacdes.

6. A POSSIBILIDADE DE A CGU DECLARAR A
INIDONEIDADE

Elaborado sob a égide da Lei 8.666/1993 e antes
da edicdo da Lei 14.133/2021, o multicitado Parecer
n°® 00320/2016 sustenta a possibilidade de aplicagao
da sanc¢ao de declarar a inidoneidade com base nos
seguintes fundamentos: i) a Lei das Estatais néo re-
vogou expressamente tal sanc¢do; ii) o art. 119 da Lei
8.666/1993 é claro ao dispor que as estatais “editaro
regulamentos proprios devidamente publicados, fi-
cando sujeitas as disposi¢Oes desta Lei”; e iii) a Lei
13.303/2016 deixou de prever a sancao de declaracao
de inidoneidade em razdo de esta ser de competéncia
de Ministro de Estado, no ambito da Administracao
Publica federal (§ 3° do art. 87 da Lei 8.666/1993), ndo
caberia, assim, a autoridade maxima de uma estatal
aplicar san¢do sem a competéncia devida e que, ao
mesmo tempo, restringisse a participacdo perante
toda a Administragao.

10. “A norma representa uma tentativa de conferir as empresas estatais um tratamento normativo que se aproxime do aplicavel
as empresas privadas. Afinal, para que elas atinjam com eficiéncia os imperativos da seguranca nacional ou o relevante interesse publico
que justificaram sua criagéo, é preciso que elas disponham de um regime juridico mais flexivel, compativel com os desafios que lhe im-
pdem. Essa, portanto, é a razdo subjacente a edicdo da Lei n® 13.303/2016: fazer cumprir a regra estatuida no art. 173, inciso II, da Cons-
tituicdo e, assim, permitir que as empresas estatais estejam submetidas a um regime juridico semelhante ao das empresas privadas, sem
nenhum privilégio ou sujeicdo que atinja o nucleo essencial do principio da livre iniciativa ou impega o cumprimento de suas fungées

institucionais” (ZYMLER, 2018, p. 1).

11. “O comando do § 1° traz significativo avango em relacéo a Lei n. 8.666/93, cujo regime é anacronico para as empresas ptblicas
e sociedades de economia mista, dada a dindmica de mercado caracteristica dessas entidades” (CAPAGIO; COUTO, 2021, p. 29-30).
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Quanto ao primeiro fundamento, ndo ha o que
se discutir. De fato, ndo houve revogacéo da sancao,
mas tdo somente a opcdo de ndo a incluir na lei
nova'z

Em relagdo ao segundo fundamento esposado,
conforme abordado, ha aqueles que defendem a
possibilidade de se utilizar de forma subsidiada ndo
s6 a Lei 8.666/1993, mas também a Lei 10.520/2002.
Entretanto, na Nova Lei de Licitagdes o legislador
optou por excluir de sua abrangéncia as estatais re-
gidas pela Lei 13.303/2016, impedindo, ao menos em
tese, até mesmo a aplicacdo de forma subsidiada®.

No tocante ao terceiro fundamento, observa-se
que coaduna com a possibilidade aventada pelo
autor Cesar Pereira, mencionada no tépico anterior.
A esse respeito, sem que se pretenda adentrar nas
especificidades do caso concreto entdo analisado
pela Consultoria Juridica da CGU, e ressaltando que
o foco desse trabalho sdo as possibilidades que so-
brevirdo com a vigéncia (e todos os seus efeitos) da
Lei 14.133/2021, ndo se imagina a hipétese de se uti-
lizar tal fundamento em casos futuros, com o devido
respeito.

A uma, e mais importante: porque a redacao
da Nova Lei veio novamente para dirimir duvidas.
O disposto no § 6° do seu art. 156 mantém a compe-
téncia estabelecida na Lei 8.666/1993 nos casos em
que a sangdo é aplicada por 6rgao do Poder Execu-
tivo, mas acrescenta que “quando aplicada por au-
tarquia ou fundacao, serd de competéncia exclusiva
da autoridade maxima da entidade”. Como se pode
notar, deixou de ser de competéncia exclusiva de Mi-
nistro de Estado.

Observe-se que as estatais nao sao citadas entre
as entidades que podem aplicar a sanc¢do, o que po-
deria dar a falsa impressdo de que nada teria mu-
dado. O fato de as estatais nao terem sido relacio-
nadas é ébvio. Ora, se o art. 1° da Lei 14.133/2021
¢ suficientemente claro ao excluir da abrangéncia
desta as estatais regidas pela Lei 13.303/2016, ndo
faria sentido dispor ou regular sobre algo que ndo
lhe diz respeito.

A duas: porque, diferentemente do que ocorre
na Lei da Estatais (art. 38, IT e III), a Nova Lei de Lici-
tacoes ndo distingue quem aplicou a sanc¢do ao deter-
minar aqueles que estardo impedidos de participar
da licitagcdo ou da execugdo do contrato. O art. 14,
III da Nova Lei dispbe que ndo poderio disputar lici-

tacdo ou participar da execucédo de contrato “pessoa
fisica ou juridica que se encontre, ao tempo da lici-
tacdo, impossibilitada de participar da licitacdo em
decorréncia de sancdo que lhe foi imposta”. Nao
interessando, dessa forma, a autoridade que impds
a sancdo, devendo ser observado, no entanto, o al-
cance porventura estabelecido pela propria sancgéo.

A trés: porque, como visto, a estatal pode ser
sujeito passivo dos atos lesivos previstos na Lei
12.846/2013 e a autoridade maxima de cada 6rgdo ou
entidade tem competéncia para instaurar e julgar o
adequado PAR. Em complemento a isso, depreen-
de-se da leitura do § 2° do art. 3° da Lei de Impro-
bidade que eventual sancdo aplicada por autoridade
maxima de uma estatal em desfavor de pessoa juri-
dica, nos termos da Lei Anticorrup¢do, embarga que
esta mesma pessoa juridica seja sancionada no 4m-
bito de agdo civil de improbidade, ainda que, ao final
desta, o juiz entenda restar comprovado tratar-se de
ato de improbidade administrativa:

§ 2° As sangoes desta Lei ndo se aplicardo a
pessoa juridica, caso o ato de improbidade
administrativa seja também sancionado
como ato lesivo a administracdo publica
de que trata a Lei n® 12.846, de 1° de agosto
de 2013. (Paragrafo acrescido pela Lei n°
14.230, de 25/10/2021)

Além disso, o § 7° do art. 12 da Lei de Impro-
bidade dispde que as “sancdes aplicadas a pessoas
juridicas com base nesta Lei e na Lei n° 12.846 [...]
deverdo observar o principio constitucional do non
bis in idem”. Importante consignar que a pessoa
juridica, mesmo néo sendo agente publico, esta su-
jeita as disposicées da Lei de Improbidade, desde
que, para tanto, “induza ou concorra dolosamente
para a pratica do ato de improbidade” (caput do art.
3° da Lei 8.429/1992).

Impende lembrar ainda que uma das sang¢des
cabiveis em caso de “ato de improbidade administra-
tiva que atenta contra os principios da administracédo
publica” é a “proibicdo de contratar com o poder pu-
blico [...] pelo prazo néo superior a 4 (quatro) anos”
(art. 11 c/c art. 12, I1I da Lei de Improbidade).

Assim, considerando-se que decisdo da auto-
ridade maxima da estatal, em sede de julgamento
de PAR, pode “substituir” penalidade restritiva de
direito, com possibilidade (excepcional, diga-se) de
extrapolar o ente lesado, e com até o dobro do prazo

12. “Sobre a tematica das sangbes administrativas, hd inovagdes tanto no aspecto material quanto processual. Naquele sentido,
pode-se lembrar a exclusdo da sancdo de declaracdo de inidoneidade” (CRISTOVAM; PIOVESAN, 2017, p. 244).
13. Em sentido contrario: “A presente Lei, no entanto, mesmo nesses casos continua sendo aplicada de forma supletiva e sub-

sididria, uma vez que faz as vezes de uma Norma Geral. Dessa maneira, caso haja alguma lacuna no processo licitatério das empresas
estatais, deve-se buscar a solucdo na Lei 14.133/2021, como se pode observar nos arts. 41 e 55 da Lei das empresas estatais” (CARVALHO;
OLIVEIRA; ROCHA, 2021, p. 15); e “Consequentemente, a utilizacdo da atual Lei n. 14.133/2021 pelas empresas estatais mencionadas é

subsididria” (CAPAGIO; COUTO, 2021, p. 20).
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da sang¢do mais gravosa prevista na Lei das Estatais,
é razoavel inferir que tal autoridade também goze de
competéncia para aplicar a sancdo de declaracdo de
inidoneidade.

Afastados os dois tltimos fundamentos utili-
zados no Parecer n° 00320/2016, e sabendo-se que
o primeiro deles ndo tem relevancia na presente
analise, cumpre tratar dos alicerces normativos a
suportar a possibilidade de a CGU processar e, even-
tualmente, aplicar as sanc¢des administrativas que
tenham como efeito restricdo ao direito de parti-
cipar em licitacGes ou de celebrar contratos com a
administracao publica.

Conforme esclarecido, a CGU tem competéncia
para apurar e julgar atos previstos Lei da Estatais
como sendo infracoes administrativas relacionadas
a licitagGes e contratos e que também sejam capitu-
lados como atos lesivos na Lei Anticorrupgao, bem
como que esses atos devem ser apurados e julgados
conjuntamente, observados o rito procedimental e a
autoridade competente definidos na Lei 12.846/2013.

Cumpre acrescentar ainda que as disposigoes
da IN CGU 13/2019, que define os procedimentos
para apuracdo da responsabilidade administrativa
de pessoas juridicas de que trata a Lei 12.846/2013,
devem ser observados pelos drgdos e entidades do
Poder Executivo federal, “ainda que se trate de em-
presa estatal que explore atividade econOmica de
producdo ou comercializagdo de bens ou de pres-
tacdo de servicos” (art. 2°, IT da IN CGU 13/2019).

Igualmente ja foi pontuado que a interpre-
tacdo literal dos dispositivos das Leis 13.303/2016 e
14.133/2021 pode trazer alguns perigos na aplicacdo
do Direito. A despeito disso, no estrito aspecto da
abrangéncia de cada uma delas, esses mesmos dis-
positivos nao deixam muita margem para justificar
uma interpretacdo sistemadtica, que, ao final, pode
resultar em conflito de normas.

Nesse sentido, de acordo com Mello (2016, p.
219), “entre alternativas hermenéuticas possiveis, o
intérprete ndo pode jamais propender para aquela
que desnecessariamente inculca a norma inter-
pretanda um sentido conflitante com outra, maior-
mente se estoutra for veiculadora de um principio”.

Pois bem, o § 2° do art. 5° da IN CGU 13/2019
estabelece que o “PAR avocado podera ter conti-
nuidade a partir da fase em que se encontra, com
aproveitamento de todas as provas ja carreadas
aos autos, podendo ser designada nova comissdo.”
Como a CGU tem competéncia exclusiva para avocar
um PAR e existindo a possibilidade de se dar con-
tinuidade a apuracio ja iniciada, pressupde-se que,
nesse caso, a CGU deve se guiar pelas bases norma-
tivas estabelecidas no inicio da apuracao.

Em se tratando de estatal, e de acordo com o art.
40 da Lei 13.303/2016, entende-se que esses funda-
mentos sdo o “regulamento interno de licitacdes e
contratos, compativel com o disposto nesta Lei” e,
em casos de auséncia de regulamento da estatal ou
nos quais este for silente, a propria Lei da Estatais,
de forma supletiva e subsidiaria.

A propésito, tal como ocorre na apuragido de
responsabilidade de pessoa juridica, no dambito dis-
ciplinar, a CGU também possui competéncia concor-
rente para apurar e julgar faltas disciplinares prati-
cadas por empregados das sociedades de economia
mista e empresas publicas, mediante instauracdo de
Processo Administrativo Sancionador (PAS).

Nos termos do Manual de Processo Administra-
tivo Disciplinar editado pela CGU (2021, p. 64), o PAS
deve “ser conduzido nos termos das normas internas
das estatais, com observancia do contraditério e da
ampla defesa, ante a possibilidade de aplicacdo de
penalidades” e caso néo existam tais normas, “ser-
virdo como pardmetro os procedimentos acusaté-
rios previstos na Lei n® 9.784/1999.”

E de se notar que a CGU ndo indica, por
exemplo, a utilizacdo da Lei 8.112/1990 (Regime Juri-
dico Unico) para subsidiar a apuracio e julgamento
das faltas disciplinares cometidas por empregados
publicos. Na hipétese, optou-se por indicar a Lei
9.784/1999, considerada a norma geral do processo
administrativo.

Com base nisso, tracado um paralelo entre as
duas situagOes tedricas, é razoavel firmar entendi-
mento no sentido de que o mais apropriado ou re-
comendado seja conduzir as apuragoes e julgar o
processo com base nas normas internas das respec-
tivas estatais, sem prejuizo de se socorrer supletiva e
subsidiariamente da Lei da Estatais.

Ora, se nos casos de avocacao de PAR a CGU
deve, a priori, observar as normas internas e a Lei
das Estatais, ndo ha razdo para que no o faca nos
casos em que, valendo-se da competéncia concor-
rente, instaure PAR para apuragdo da responsabili-
dade administrativa atinente a ato lesivo praticado
em face de estatal regida pela Lei 13.303/2016.

A despeito de ndo concordar com o tratamento
diferenciado que tem sido dispensado em prol da-
quele que licita ou contrata com estatal regida pela
Lei 13.303/2016, até por se entender que néo ha ex-
plicacao ou justificativa plausiveis para isso, acredi-
ta-se que o mais coerente é adotar uma posicdo que
possa ser interpretada como mais legalista ou até
mesmo mais garantista.

Nesse sentido, no ambito da apuragio e julga-
mento de atos lesivos a Administragdo Publica pre-
vistos na Lei Anticorrupcao e praticados em face de
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entidades regidas pela Lei das Estatais, entende-se
que as sancoes eventualmente aplicadas pela CGU
devem estar previstas nos normativos préprios das
respectivas estatais ou, de forma suplementar e sub-
sididria, na Lei 13.303/2016.

Ante todo o exposto, a declaragdo de inidonei-
dade prevista no art. 155, IV, da Lei 14.133/2021 nao
deve ser utilizada para fins de sancionar atos prati-
cados no curso de licitacdo ou contrato em desfavor
de estatal sujeita a Lei das Estatais.

A tese da impossibilidade de aplicagdo da pena
de declaracdo de inidoneidade no ambito das em-
presas estatais tem encontrado guarida em manifes-
tacdes doutrindrias e académicas:

Na Lei 13.303/16, o legislador ndo previu
a declaracdo de inidoneidade. Logo, as
estatais ja ndo podem mais aplicé-la (NIE-
BUHR, 2018, p. 311).

De modo que, quando um contratado es-
tabelecer negdcio com empresa publica,
sociedade de economia mista ou suas sub-
sididrias, no &mbito da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, e
violar as disposi¢des contratuais, ndo es-
tara impedido de contratar com outros
entes, ainda que pratique falta gravissima,
porque ndo tem como ser declarado ini-
déneo (HEINEN, 2021, p. 758).

Se a Lei n°® 13.303/16 quisesse ter impedido
uma empresa sancionada de praticar toda
e qualquer licitagdo no ambito da Admi-
nistracdo Publica em geral, ndo deveria
ter retirado a sancao de inidoneidade do
rol do art. 83 nem ter colocado a expressao
‘impedimento de contratar com a entidade
sancionadora’ no seu inc. III (MESQUITA,
2017, p. 358).

Com excecdo da previsdo da sancdo de de-
claracdo de inidoneidade, nao prevista na
LRE, a implicar n#o ser passivel de apli-
cacdo pelas Empresas Estatais, as demais
sancoes (adverténcia, multa moratoria,
multa punitiva e suspensdo temporaria de
participacdo em licitacdo e impedimento
de contratar) estdo expressamente disci-
plinadas (STROPPA, 2019, p. 116).

A proépria CGU, especificamente por intermédio
de unidade de uniformizagdao de entendimentos da
Corregedoria-Geral da Unido, ao abordar tangen-
cialmente a tematica, entdo a luz da Lei n° 8.666/93,
ja se expressou no sentido de que:

[...] findo o periodo de vacatio legis (art.
91, § 3° da Lei n.13.303/2016), ha impedi-
mento legal para a declaracao de inidonei-
dade, nos moldes do art. 87, IV, da Lei n°

8.666/1993, em relacdo a fatos ocorridos
em licitacdo ou contrato de empresa es-
tatal sujeita a Lei das Estatais, cabendo,
nestas situacdes a aplicacdo da sangdo de
suspensdo pela empresa estatal, dentro do
seu préprio ambito, por forca do inciso III,
do art. 83, desta norma. (Nota Informativa
n° 103/2020)

7. CONCLUSAO

Na esfera do Poder Executivo federal a CGU tem
competéncia, seja ela concorrente ou exclusiva, para
atuar na apuragido de atos lesivos a Administragao
Publica previstos na Lei Anticorrupg¢io, ainda que
praticados em desfavor de entidades regidas pela
Lei 13.303/2016. Esses atos devem ser apurados e
julgados conjuntamente, observados o rito procedi-
mental e a autoridade competente definidos na Lei
12.846/2013.

Atualmente CGU e o TCU mantém entendi-
mentos de que tanto a Lei 8.666/1993 quanto a Lei
10.520/2002 ainda podem ser aplicadas subsidiaria-
mente no que se refere as san¢des administrativas
e/ou aos efeitos destas, mesmo apds a entrada em
vigor da Lei 13.303/2016.

Nada obstante, do exame da Nova Lei de Lici-
tacdes percebe-se a nitida intencgdo do legislador
de excluir de sua abrangéncia as Administra¢des
Publicas indiretas, entre as quais as estatais regidas
pela Lei 13.303/2016, exceto no que diz respeito aos
crimes em licitag@o e contratos administrativos.

Na edicdo da Lei da Estatais, o legislador optou
por prever uma sancao mais branda em resposta a
ato infracional praticado pelo licitante ou contra-
tante em face de estatais, criando, por consequéncia,
uma distingdo entre as sangdes a serem aplicadas, a
depender Unica e exclusivamente do integrante da
Administracao Publica atingido.

Em se tratando de apuracdo envolvendo estatal,
entende-se que as bases normativas a sustentar o
procedimento sdo o regulamento interno de licita-
¢Oes e contratos, compativel com a Lei 13.303/2016
e, em casos de auséncia de regulamento da estatal
ou nos quais este for silente, essa propria Lei, de
forma supletiva e subsidiaria.

Nesse rumo, a menos que a doutrina ou a ju-
risprudéncia venham a assentar entendimento em
sentido contrario ao que aqui foi exposto, e por mais
que se questione o fato de que, nos termos atuais e
por opcao do legislador, a sancdo restritiva ora pre-
vista na Lei da Estatais se mostrar mais benéfica ao
infrator, se comparada com sancdes estabelecidas
em normas que tratam do mesmo tema, entende-se
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que a CGU deve se limitar a aplicar as sancdes pre-
vistas nos normativos préprios das respectivas esta-
tais e, de forma subsididria, na Lei 13.303/2016.

De igual forma, por forca dos mandamentos
inseridos na Lei das Estatais e na Nova Lei de Lici-
tacOes, a principio e sub censura, ndo se vislumbra
possibilidade de a CGU se valer de interpretacdes de
dispositivos dessas leis para, nos termos da Lei Anti-
corrupgdo, aplicar a pena de declaracao de inidonei-

Por fim, imperioso registrar que os entendi-
mentos aqui expostos devem ser interpretados como
sendo exclusivos dos autores e nio refletem qual-
quer posicionamento institucional da CGU. Cabe
ressaltar ainda que a intencéo do artigo é fomentar
discussOes a respeito de tema, o qual, por certo,
sera objeto de questionamentos a medida que a Lei
14.133/2021 passe a ser utilizada como fundamento
dos processos de licitacdo e contratagdo publicas.

dade a pessoa juridica que tenha cometido ato lesivo
a estatal regida pela Lei 13.303/2016.
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