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AS COMPETENCIAS DA CGUEA SANQAO DE DECLARACAO DE
INIDONEIDADE A LUZ DA LEI ANTICORRUPCAO, DA LEI DAS ESTATAIS E DA
NOVA LEI DE LICITACOES

LUCIO FURBINO VILLEFORT?
RAFAEL OLIVEIRA PRADO?

Resumo:

O presente artigo enfrenta questbes frequentemente arguidas relacionadas a
competéncia da Controladoria-Geral da Unido (CGU) para apurar e julgar ilicitos
administrativos praticados no ambito de outros 6rgaos e entidades. Aborda a questéo
da abrangéncia da Nova Lei de Licitacdes em relacdo as estatais regidas pela Lei das
Estatais. Trata das implicacdes resultantes das recentes e significativas alteracdes
legislativas relacionadas a licitagcdes e contratos, notadamente no que diz as sanc¢des
administrativas e seus respectivos efeitos. Analisa como leis que tratam basicamente
do mesmo tema preveem a aplicacéo de sanc¢des 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 declaracdo de inidoneidade em resposta a ato lesivo
praticado em face de estatal regida pela Lei das Estatais.

Palavras-chave: inidoneidade; estatais; licitacdes; contratos; sancdo; administrativa,
anticorrupcao; lei 14.133; lei 13.303; lei 12.846.

1 INTRODUCAO

Conhecida como a Nova Lei de Licitacdes, a Lei 14.133/2021 representa um
marco no Direito Administrativo péatrio, uma vez que consubstancia — e revoga
expressamente — a Lei 8.666/1993 (Lei de Licitacdes e Contratos), a Lei 10.520/2002
(Lei do Pregao) e parte da Lei 12.462/2011 (Lei do Regime Diferenciado de
Contratac6es — RDC).

Normalmente, a juncdo de disposi¢cbes normativas oriundas de diversos
diplomas legais provoca reflexos e mudancas em varios aspectos, incluindo as
disposicoes referentes aos aspectos sancionatdrios decorrentes de comportamentos
ilicitos no bojo de licitagbes e contratos, que constitui o tema de interesse deste
trabalho.

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

Com vistas a uma compreensao mais ampla do tema, impende consignar que
a Lei 14.133/2021 nao foi a Unica a tratar de questdes relacionadas as infracbes e
respectivas sancdes administrativas envolvendo licitagcbes e contratos. Pode-se
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iniciar, por exemplo, com a Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢éo), passando pela Lei
13.303/2016 (Lei das Estatais), pela Nova Lei de Licitagbes e terminando com as
muitas alteracdes que a Lei 14.230/2021 promoveu na Lei 8.429/1992 (Lei de
Improbidade Administrativa).

Se por um lado ndo houve alteracfes significativas em relacdo as sancdes, um
olhar mais atento sobre as referidas leis observara que ocorreram mudancas
importantes no que tange a progressao das sanc¢des e seus respectivos efeitos, bem
como aos procedimentos de apuracdo, que certamente produzirdo reflexos nas
instancias administrativa e civil, no minimo.

Como normas recentes que sao (algumas recentissimas), € necessaria uma
analise cuidadosa por parte dos oOrgados de controle e de julgamento — seja
administrativo ou judicial — a respeito dos impactos que poderdo advir a partir da
aplicacao da nova legislacéo.

Numa andlise rapida, é razoavel imaginar que com a edicdo da Lei das Estatais
e da Nova Lei de Licitacdes grande parte das duvidas e controvérsias hoje existentes
sejam dirimidas sem grande esfor¢co, em especial pelo fato de que a Lei 14.133/2021
€ bastante objetiva no que diz respeito a sua abrangéncia.

No entanto, ainda que ndo restem dulvidas quanto a aplicabilidade da Lei
13.303/2016 no que se refere as licitacdes e contratacbes das empresas estatais, uma
guestao envolvendo a aplicagdo de sanc¢des administrativas ganhou relevancia no
ambito administrativo, sem que se tenha noticia de que a discusséo 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 apos as estatais editarem e publicarem regulamentos
préprios, a Lei 8.666/1993, como norma geral de licitacbes e contratos, pode ser
aplicada subsidiariamente para fins de aplicacdo da sancdo de declaracdo de
inidoneidade, sanc¢éo esta que ndo esta prevista na Lei das Estatais. O que, em regra,
nao tem sido aceito pelas partes contrarias diretamente interessadas, as quais tém
apresentado teses e argumentos em sentido oposto.

A polémica certamente ganhara novos contornos a partir de 1° de abril de 2023,
data em que a Lei 8.666/1993 estara efetivamente revogada e sera substituida pela
Lei 14.133/2021, que embora ja se encontre em vigor, ainda ndo produz todos o0s seus
efeitos.

Assim, o0 presente artigo tem por objetivo a analise de aspectos praticos
diretamente relacionados com a atuacdo da CGU no campo do Direito Administrativo
sancionador, com foco nas pessoas juridicas, a partir das alteracdes processadas na
parte das infracdes e sanc¢des administrativas implementadas pelas citadas leis. Para
tanto, realizou-se uma revisdo normativa em conjunto com uma revisao bibliogréfica,
com breves incursdes jurisprudenciais a respeito do tema.

2 A COMPETENCIA DA CGU

No ambito do Direito Administrativo sancionador, questiona-se com relativa
frequéncia a competéncia da CGU para apurar e julgar infracdes administrativas
relacionadas a licitagbes e contratos perante a Administracdo Publica indireta.
Notadamente quando se trata de ilicitos pretéritos a edicdo 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 especial



destaque para o fato de que os procedimentos e 0s processos administrativos de
instauracdo e avocacao 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 Orgao ou
entidade da Administracdo Publica federal, desde que relacionados a lesdo ou a
ameaca de lesdo ao patriménio publico.

Em que pese haver posicionamentos em sentido contrario, é preciso que se
esclareca que a CGU, na condicéo de 6rgéo central do Sistema de Controle Interno e
do Sistema de Correigdo, ambos do Poder Executivo federal, tem competéncia para
nao so instaurar processos administrativos disciplinares como também para avocar
aqueles em tramitagéo, 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 Parecer n°
110/2012/ASJUR-CGU-PR/CGU/AGU.

Inclusive, conforme revela o indigitado parecer, no julgamento do
MS 14134/DF, o “Superior Tribunal de Justiga ja se manifestou expressamente acerca
da competéncia da CGU para declarar inidbneas empresas que mantiveram vinculo
contratual com a Administracdo Publica federal’.

Com o advento da Lei Anticorrupcdo, a apuragdo da responsabilidade
administrativa de pessoa juridica que possa resultar na aplicacdo das sancdes ali
previstas se d& por meio de Processo Administrativo de Responsabilizacdo (PAR) e
sua instauracao cabe a “autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario”, conforme dispbe o art. 8° da Lei 12.846/2013, o
gue se convencionou chamar de competéncia originaria.

Na esfera do Poder Executivo federal, essa competéncia recai sobre o Ministro
de Estado, quando se tratar de Administracdo Direta, ou sobre a autoridade maxima
da entidade, como estatais, no caso da Administracdo indireta, em consonancia com
o disposto no art. 3° do Decreto n° 8.420/2015.

Ainda no que diz respeito as competéncias previstas na Lei Anticorrupcao, 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 estabelecida nos diplomas
normativos ali citados, a Lei 12.846/2013 e sua respectiva regulamentacao colocaram
‘a CGU em uma posicdo de destaque dentro do sistema de responsabilizacéo
administrativa anticorrupcéo ali erigido.”

Nesse rumo, o legislador conferiu a CGU competéncia concorrente para
instaurar e julgar PAR, bem como competéncia exclusiva para: i) avocar 0S processos
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 Anticorrupcéo praticados contra a administracao publica estrangeira.

Essas competéncias da Lei 12.846/2013 sdo importantes para o contexto desse
trabalho, pois a Nova Lei de Licitacdes dispde em seu art. 159 que os atos previstos
como infragdes administrativas nas leis de licitagcbes e contratos da Administracao
Publica que também sejam tipificados como atos lesivos na Lei Anticorrupgao, “serao
apurados e julgados conjuntamente, nos mesmos autos, observados o rito
procedimental e a autoridade competente definidos na referida Lei”. O que harmoniza
com 0 que ja estabelecia o caput do art. 12 do Decreto 8.420/2015, o qual
regulamentou a Lei 12.846/2013.

Alids, o aludido decreto disp6e em seu art. 16 que caso 0s atos lesivos
apurados no ambito do PAR envolvam infracbes administrativas as normas de
licitagbes e contratos, “a pessoa juridica também estara sujeita a sancdes



administrativas que tenham como efeito restricdo ao direito de participar em licitacbes
ou de celebrar contratos com a administragéo 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 propria e serem regidas, regra geral, por normas de direito
privado, ndo faz com que estas deixem de integrar a Administragdo Publica indireta.
O que implica dizer que podem ser atingidas pelos atos lesivos previstos na Lei
Anticorrupgéo, inclusive aqueles relacionados a licitagdes e contratos.

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

3 A ABRANGENCIA DA LEI 14.133/2021

Como revelam Pereira Junior e Dotti (2018, p.84), “Dezoito anos apos a
publicacdo da Emenda Constitucional (EC) n° 19/98, sobreveio a Lei n°® 13.303/16
prometida, dispondo sobre o estatuto juridico das empresas publicas, sociedades de
economia mista e suas subsidiarias” que explorem atividade econémica de producao
ou comercializacéo de bens ou de prestacéo de servigos e, dessa forma, cumpriu-se
0 estatuido no § 1° do art. 173 da Constituicdo Federal. Nascia, entdo, o que se
convencionou chamar de Estatuto Juridico das Empresas Estatais, aqui tratada como
Lei da Estatais.

Entre outras coisas, a Lei 13.303/2016 estabeleceu o regime de licitacbes e
contratos especifico para as empresas estatais, em atendimento ao disposto no art.
173, 8§ 1° lll da Constituicdo Federal, segundo o qual a lei disciplinara o estatuto
juridico das empresas estatais, inclusive no tocante a “licitagdo e contratagdo de
obras, servicos, compras e alienacdes, observados 0s principios da administracéo
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 licitacbes 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 licitagcbes e contratos eram aplicAveis também as
empresas estatais, com alguns questionamentos surgindo a partir da vigéncia da Lei
9.478/1997, arts. 67 e 68, a qual autorizou a Petrobras a editar regulamento de
procedimento licitatério 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
entendimentos de que tanto a Lei 8.666/1993 quanto a Lei 10.520/2002 ainda podem
ser aplicadas subsidiariamente no que se refere as san¢des administrativas e/ou aos
efeitos destas.

8 “A edicdo da Lei 13.303/2016 p6s fim a uma ampla discussao acerca do regime aplicavel as
licitagBes das empresas estatais na auséncia da lei prevista no art. 173, §1°, da Constituicdo Federal.
O debate anterior resultou em autorizacao 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 licitagbes.” (PEREIRA, 2017, p. 327)



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

18) afasta-se a alegacao [...] a respeito da aplicacédo limitada ao art. 38 da Lei
13.303/2016 e ao item 2.8 do Regulamento Interno de Licitacdes e Contratos
da INB, uma vez que a literalidade das referidas normas néo tem o conddo
de afastar o espectro das sanc¢Bes previstas nas Leis 8.666/1993 e
10.520/2002. Nesse mesmo sentido, o Acordao 269/2019-TCU-Plenario
esposou o entendimento de que o art. 7° da Lei do Pregdo continua atingindo
as estatais depois do advento da Lei 13.303/2016;

19) o art. 38, Il, da Lei 13.303/2016 deve ser considerado pelas empresas
estatais para inabilitar as licitantes por elas sancionadas. Contudo, ele se
refere somente as sancdes aplicadas pela prépria entidade, ndo aquelas
imputadas por outro ente publico, cujo fundamento decorre de legislacdes
distintas (como as Leis 8.666/1993 e 10.520/2002) e cuja abrangéncia pode
alcancar 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 condao de impedir a aplicacdo subsidiaria da Lei 8.666/1993:

35. Segundo: por se tratar de uma Sociedade de Economia Mista, apesar de
a contratacéo ser regida pelo sistema de licitagcdes simplificado da Petrobras
como sustenta o Ministro Gilmar e a propria AGU, o dano causado por fraudes
a este processo atinge a Administracdo Indireta e, portanto, pode ser
perseguido e punido com base na Lei 8.666/93, a qual s6 ndo pode regular
a forma de contratacédo, a teor da liminar do Min. Gilmar Mendes no MS
29.123/DF, mas as puni¢cf8es podem ser subsidiariamente reguladas pela
Lei 8.666/93, sem prejuizo de a Petrobras aplicar suas san¢des internas com
base em seus Manuais e Decretos (destaques do autor)

Argumenta-se, inclusive, que a Lei 10.520/2002 é mais especifica que a Lei da
Estatais no que diz respeito a modalidade pregédo, o que seria razdo suficiente para
poder utilizar aquela em detrimento desta, ainda que seja apenas subsidiariamente.

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

Com efeito, do exame da Nova Lei de Licitagcbes percebe-se de pronto a
intencdo do legislador de excluir as Administragdes Publicas indiretas do caput do art.
1° da Lei 14.133/2021 e, simultaneamente, salientar em seu 8§ 1° que as estatais
regidas pela Lei 13.303/2016 “Nao sao abrangidas por esta Lei”, excecao feita aos
crimes em licitacdo e contratos administrativos de que tratam os arts. 178 e 185%.

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

J4, expressamente, ndo abrange as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e as suas subsidiarias, cujas licitacdes 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 nao se aplica as empresas
estatais, sequer de forma subsidiaria. (DAL POZZ0O; CAMMAROSANO, 2021,
p. 30-31)

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).



Em suma, as licitagBes e contratacfes realizadas por empresas estatais sdo
regidas pela Lei 13.303/2016 e ndo pela Lei 8.666/1993 ou pela Lei
14.133/2021 (nova Lei de Licitagbes). Alias, a nova Lei de Licitagbes, em seu
art. 1.9, § 1.°, prevé a sua inaplicabilidade as empresas estatais. (OLIVEIRA,
2021, p. 91)

Apesar de haver semelhancas e inspiracéo até da Nova Lei de LicitacBes em
relacdo as licitacBes e contratos da Lei n°® 13.303/2016, deve-se asseverar
gue a nova lei ndo se aplica sequer subsidiariamente ao diploma especifico
das estatais. (NOHARA, 2021, p. 39)

Na hipétese de sobrevir algum tipo de dlvida no que diz respeito a sua
inaplicabilidade concernente as estatais, o art. 186 enumera taxativamente as leis que
poderao aplicar subsidiariamente as suas disposi¢des, entre as quais nao se encontra
a Lei 13.303/2016.

Ressalve-se que a opc¢ao legislativa por afastar a aplicagéo da Lei 14.133/2021
no ambito das empresas estatais ndo € isenta de criticas na doutrina, ao tecer
comentarios acerca da abrangéncia definida no art. 1°, inciso |l:

E contraditério submeter & nova lei as “demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Administracdo Publica” e excluir de sua
abrangéncia as empresas subsidiarias de empresas publicas e
sociedades de economia mista, que sao indiretamente controladas pela
Administrac@o Publica. A primeira expressao parece referir-se a outros tipos
de entidades que ndo tenham a natureza de empresa estatal, mas que sejam
controladas pela Administragdo Publica, sem dar qualquer tipo de indicagéo
sobre a natureza juridica dessas entidades (DI PIETRO; MARRARA, 2021, p.
14, destaque do autor).

4 AS DIFERENCAS ENTRE AS LEIS E SUAS RESPECTIVAS SANCOES

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

Dado esse contexto, no tocante as infracdes e sancdes administrativas relativas
a licitacdes e contratos, o legislador optou por praticamente copiar as disposicoes
constantes da Lei 8.666/1993, excecao feita a ndo inclusdo da sancao de declaracéo
de inidoneidade, bem como ao alcance da sancédo de suspensdo temporaria de
participacdo em licitacdo e impedimento de contratar, a qual ficou restrita a entidade
sancionadora na nova lei, ao passo que na Lei 8.666/1993 se estende a Administracéo
como um todo.

E possivel inferir que a opg&o foi no sentido de mitigar as penalidades t&o
somente em razdo de o ilicito ser sido praticado em face de uma entidade da
Administracdo indireta, se ndo, veja-se: determinado ato infracional que pode ser
sancionado com suspensao temporaria de participacdo em licitagcdo e impedimento
de contratar com a Administragdo ou com declaracdo de inidoneidade, quando
apurado com base na Lei 8.666/1993, passou a ser punivel apenas com a suspensao
temporaria de participagdo em licitacdo e impedimento de contratar somente com a
entidade sancionadora, quando julgado com fulcro na Lei 13.303/2016.
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Por oportuno, cumpre registrar que ha divergéncia entre o Superior Tribunal de
Justica (STJ) e o TCU a respeito do alcance da sancéo prevista no art. 87, Ill da
8.666/1993, com este defendendo que a sancéo “produz efeitos apenas em relacdo
ao 6rgao ou entidade sancionador” (Acordao 269/2019 — Plenario). Por sua vez, 0 STJ
entende que ela produz efeitos na Administracdo Publica como um todo, conforme
assentado no julgamento do Agint no REsp 1552078/DF, em 2019:

2. E certo que a jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica entende que
a sancéo prevista no art. 87, 11l da Lei 8.666/1993 produz efeitos ndo apenas
no ambito do ente que a aplicou, mas na Administracdo Publica como um
todo (REsp. 520.553/RJ, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 10.2.2011).

E bom que se diga que, ao menos em tese, essa divergéncia ndo tem lugar nas
licitagGes conduzidas com base na Nova Lei de Licitacdes®, pois o0 § 4° do seu art. 156
dispbe que o impedimento de licitar e contratar (compativel com o art. 87, lll da Lei
8.666/1993) sera aplicado “no ambito da Administracdo Publica direta e indireta do
ente federativo que tiver aplicado a sang¢do, pelo prazo maximo de 3 (trés) anos”,
ressalvada a hipotese de a infragao “justificar a imposi¢cao de penalidade mais grave”.
Como é possivel notar, a nova redacao ficou no meio termo em relacéo a divergéncia
posta, mas a sancédo da Lei das Estatais permanece menos gravosa.

A questdo da distingdo das sang¢des nao fica adstrita a Lei 8.666/1993. Alias,
fica mais evidente a medida que as principais leis a respeito da matéria sao inseridas
na comparacao.

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 sancdes

art. 88, 1l

para contratar com a Administracéo

Lei Infracéo Sancéo
- suspensao temporaria de
participagéo em licitacdo e
impedimento de contratar com a
8.666/1993, demonstrem ndo possuir idoneidade | Administrag&o, por prazo néo superior

a 2 anos; ou

- declaracdo de inidoneidade para
licitar  ou contratar  com a
Administracéo Publica [...]

10.520/2002,

comportar-se de modo inidéneo

ficara impedido de licitar e contratar
com a Unido, Estados, Distrito Federal
ou Municipios e, sera descredenciado
no Sicaf, ou nos sistemas de

o
art. 7 cadastramento de fornecedores a que
se refere o inciso XIV do art. 4° desta
Lei, pelo prazo de até 5 (cinco) anos
ficar4d impedido de licitar e contratar
12.462/2011, L com a Unido, Estados, Distrito Federal
comportar-se de modo inidéneo S .
art. 47, VI ou Municipios, pelo prazo de até 5

(cinco) anos

13.303/2016,
art. 84, Il

demonstrem ndo possuir idoneidade
para contratar com a empresa publica
ou a sociedade de economia mista

suspenséao temporaria de participacao
em licitagdo e impedimento de
contratar com a entidade

5“Com a nova Lei de LicitagGes, a polémica supramencionada é resolvida em favor da distingdo entre
os efeitos espaciais ou territoriais das duas sanc¢des” (OLIVEIRA, 2021, p. 447).
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sancionadora, por prazo ndo superior
a 2 anos

declaracado de inidoneidade para licitar
ou contratar, o que impedird o
responsavel de licitar ou contratar no
comportar-se de modo iniddneo ambito da Administragdo Publica
direta e indireta de todos os entes
federativos, pelo prazo minimo de 3
anos e maximo de 6 anos.

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

14.133/2021,
art. 155, Xl

A primeira diferenciacdo que chama a aten¢éo é a redacao 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 profissional 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 responsavel pela licitacdo e/ou o
contrato. Dificil fazer essa distincdo na pratica, uma vez que, a0 menos em teoria, a
empresa ou o profissional deve demonstrar ser iddneo ou ndo independentemente de
qgual seja o ente contratante.

Outro destaque € o fato de que a infragdo em tela teve a sancdo agravada com
a mudanca da Lei 8.666/1993 para a 14.133/2021. O que hoje € punivel com
suspensao de até 2 anos, podendo chegar a declaragao de inidoneidade “enquanto
perdurarem o0s motivos determinantes da punicdo ou até que seja promovida a
reabilitacdo”, passou a ser punivel com declaragdo de inidoneidade para licitar ou
contratar, o que “impedira o responsavel de licitar ou contratar no ambito da
Administracdo 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 andlise dos dados da Tabela 1 que no ambito das Leis
10.520/2002 e 12.462/2011 o comportamento inidéneo ja vinha sendo punido com o
impedimento de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios, pelo prazo de até 5 anos.

Como € possivel verificar, tanto nas leis que estdo em vias de serem
substituidas quanto na Nova Lei de Licitacdes, o “comportar-se de modo inidéneo” é
sempre punivel com sanc¢des com efeito de restricdo ao direito de participar em
licitacdes ou de celebrar contratos com a Administracdo Publica, aqui considerada na
sua acepc¢ao mais ampla.

Com base nisso, poderia se argumentar que a sancdo prevista na Lei
13.303/2016, em resposta a essa mesma infracdo, na prética, possui 0 mesmo efeito
de restricao, o que, em certa medida, ndo deixa de ser verdade. Entretanto, em meio
a tantas alteracdes legislativas, que mantiveram ou agravaram as sancdes®, a Lei das
Estatais tem como sangdo maxima a suspensdo temporaria de participacdo em
licitagdo e impedimento de contratar com a entidade sancionadora, por prazo nao
superior a 2 anos.

llude-se quem imagina que o0 cenario apresentaria mudancas significativas na
hipotese de se substituir na Tabela 1 o “comportar-se de modo iniddbneo” por “praticar
atos ilicitos com vistas a frustrar os objetivos da licitacao”, infracdo também prevista

6 “A meu ver, o impedimento de contratar e licitar com o ente federativo que promove o pregdo e
fiscaliza o contrato (art. 7° da Lei 10.520/2002) seria pena mais rigida que a mera suspensao
temporéria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com um 6rgdo da Administracéo
(art. 87, inciso lll, da Lei 8.666/1993) e mais branda que a declaracao de inidoneidade para licitar ou
contratar com toda a Administracdo Publica (art. 87, inciso 1V, da Lei 8.666/1993).” (Acordao
2.530/2015 — Plenario)
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em diferentes leis, mas com pequenas variagdes de redacdo. Na nova comparacao,
ndo haveria quaisquer alteracdes relativas as sangbes 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 contrapartida, poderia
se acrescentar, por exemplo, a Lei Anticorrupcdo e a Lei de Improbidade
Administrativa (com as muitas alteragées promovidas pela Lei 14.230/2021).

Na primeira delas, além das sancfes especificamente previstas na Lei
12.846/2013, a pessoa juridica que frustrar o carater competitivo de procedimento
licitatério publico (art. 5°, IV, “@”) também estara sujeita as san¢des que tenham como
efeito restricdo ao direito de participar em licitacbes ou de celebrar contratos com a
administracéo 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
obtencao de beneficio proprio, direto ou indireto, ou de terceiros” impde ao infrator,
entre outras, a sancdo de proibicdo de contratar com o poder publico por prazo néo
superior a 4 anos (Lei 8.429/1992, art. 11, V c/c art. 12, 11I).

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

Cabe reportar uma aparente contradi¢cdo, a empresa publica ou a sociedade de
economia mista pode sancionar as empresas ou 0s profissionais que, em virtude de
atos ilicitos praticados, demonstrem n&o possuir idoneidade para contratar com
aguelas. No entanto, essa sancédo nao pode ser a declaracdo de inidoneidade, ou
seja, Ihe é permitido punir pelo fato de ndo possuirem idoneidade, mas ndo pode
declaré-las inidéneas.

Mello (2016, p. 219) considera ébvio que o “abrandamento do regime licitatério
(previsto na Lei 8.666) — Unica razdo para se atribuir um regime peculiar as licitacdes
das estatais — em nada contribuira para a moralidade administrativa”. Partindo desse
pressuposto, seria 0 caso de se arguir em que medida o abrandamento das sanc¢des
promovido pela Lei 13.303/2016 poderia contribuir para a moralidade administrativa.

Tem-se que ao mesmo tempo que 0 mandamento constitucional (art. 173, 8 1°,
[1l) autoriza a lei a dispor sobre licitacéo e contrato relacionados as estatais, condiciona
isso a observacéo dos principios da Administracdo Publica, que, como é cedico, estdo
assentados no art. 37 da Constituicdo e entre 0s quais se encontra o principio da
moralidade administrativa.

Importante evidenciar que, tanto nos crimes como nas infracdes administrativas
contra licitagbes e contratos administrativos, o bem juridico tutelado & a moralidade
administrativa e o sujeito passivo é a Administracdo Publica direta e indireta, sem
distincdo entre estas. Assim, pode-se ponderar que a previsao de aplicacdo das
sancbes tem por objetivo principal a preservacdo da moralidade, mas sem se

7 Art. 16. Caso os atos lesivos apurados envolvam infrag8es administrativas a Lei n°® 8.666, de 1993,
ou a outras normas de licitagdes e contratos da administracéo publica e tenha ocorrido a apuracdo
conjunta prevista no art. 12, a pessoa juridica também estara sujeita a sancdes administrativas que
tenham como efeito restricdo ao direito de participar em licitacdes ou de celebrar contratos com a
administragdo publica, a serem aplicadas no PAR.
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descuidar do patriménio e do interesse publicos e da probidade, para ficar apenas em
alguns.

Os ensinamentos de Di Pietro (2010, p. 425) consignam 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 prevalecer 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 Administracdo Publica indireta, a agressédo ao bem juridico tutelado
nao deveria ser sancionada de forma diversa, a depender Unica e exclusivamente do
integrante da Administracdo diretamente atingido. Nao se pode olvidar que a
Administracéo Publica deve ser considerada como um organismo unico, sobretudo no
aspecto ora discutido.

Ao prever uma sancao e posteriormente aplica-la, almeja-se “tanto despertar
em quem a sofreu um estimulo para que nao reincida, quanto cumprir uma funcéo
exemplar para a sociedade”, sem que isso represente, no entanto, a intengao “de
‘represalia’, de castigo, de purgagdo moral a quem agiu indevidamente.” (MELLO
2016, p. 878)

Analisada de forma estanque, € provavel que se entenda que a sancao
restritiva da Lei da Estatais atinja os objetivos expostos pelo professor Bandeira de
Mello, mas restaria a davida, por exemplo, se a sociedade encararia essa san¢cao
como irrepreensivel, quando informada de que o mesmo ato ilicito poderia ser
sancionado de forma diferente se fosse praticado em face de outro 6rgdo ou entidade
também integrante da Administracdo Publica. Nao custa lembrar que a Lei das
Estatais foi concebida em meio a apuracdo de escandalo envolvendo a maior estatal
do Pais.

Outro aspecto que soa contraditorio na Lei da Estatais € o fato de que, embora
as estatais ndo possam declarar a inidoneidade, elas séo atingidas pelos efeitos de
tal sancdo® 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
mencao a empresa declarada inidonea.

Conforme destacado anteriormente, as infragdes e sanc¢des administrativas
previstas na Lei 13.303/2016 foram copiadas, quase em sua integralidade, 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 atinente a declaracédo de
inidoneidade “é que a declaragcédo de inidoneidade, segundo o art. 87, § 3°, da Lei
8.666, € de competéncia exclusiva do Ministro de Estado, 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 vinculados a fatos ocorridos no ambito de uma empresa
estatal” e conclui afirmando ndo vislumbrar qualquer incoeréncia entre entender-se
gue a inidoneidade 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 “afirmacao da autonomia estatal”. (PEREIRA, 2017,
p. 542)

8 “A norma em comento ndo prevé a aplicacdo da sancao de declaracdo de inidoneidade as
empresas contratadas por estatais. Contudo, as empresas declaradas inidéneas pelo respectivo ente
federado ndo poderdo participar de licitacdes e contratacdes das empresas estatais (art. 38, I, da
Lei)” (OLIVEIRA, 2021, p. 555).



14

A propdésito da néo inclusdo da sancéo de declaracédo de inidoneidade, outra
justificativa aparentemente plausivel seria a de que, tal como disposto na atual
redacao da Lei de Improbidade, ha uma preocupacéo com a preservacao da “funcao
social da pessoa juridica” infratora e, dessa forma, na sua responsabilizacdo “deverao
ser considerados os efeitos econdmicos e sociais das sancdes, de modo a viabilizar
a manutengao de suas atividades”, bem como devem ser “observados os impactos
econdmicos e sociais das sangdes”. (88 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 extensao de seus afeitos no
momento da aplicacdo, na Lei da Estatais a opc¢éo foi por ndo reproduzir a sancao,
sem que haja indicios de que isso foi feito com o0s objetivos expressamente
mencionados na Lei de Improbidade.

De todo exposto, em que pese haver essa aparente e injustificavel discrepancia
entre as sancdes relativas a um Unico comportamento ilicito, a Lei da Estatais esta
proxima de completar 6 anos de vigéncia e ndo ha noticias de que algum
questionamento a esse aspecto especifico da lei tenha chegado aos tribunais
superiores.

5 A LEGISLACAO APLICAVEL

Ao tratar de questdes envolvendo licitacdes e os contratos administrativos delas
decorrentes € preciso que se tenha em mente que o instrumento convocatério da
licitacdo — ndo a toa conhecido como lei interna da licitacdo — vincula as partes e deve
conter, dentre outros, as regras relativas as penalidades aplicaveis em razdo daquele
certame em especifico, assim como deve fazer mencao a base legal que regulara o
processo de contratacdo como um todo. Ademais, a relacéo 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 estabelece que as “empresas publicas
e as sociedades de economia mista deverao publicar e manter atualizado regulamento
interno de licitagcdes e contratos, compativel com o disposto nesta Lei”, inclusive no
gue diz respeito a aplicacdo de penalidades.

Nessa linha, Lima (2018, p.65) adverte que, mesmo com a edicdo da Lei
13.303/2016, “o processo administrativo sancionatério a fornecedores néo teve seu
regramento completamente elucidado, cabendo aos regulamentos internos das
empresas estatais observarem as legislacdes que regem a matéria”.

Baseado nessas premissas, e uma vez considerado tudo o que foi trazido sobre
a abrangéncia da Nova Lei de Licitagcbes, € factivel cogitar que a Lei 13.303/2016
funciona como uma espécie de “norma geral™ de licitacdes e contratos a ser aplicada
subsidiariamente em casos de auséncia de regulamento da estatal ou nos quais este
for silente.

Isto posto, e sabendo-se de antem&o que a Unica sancdo com efeito restritivo
prevista na “norma geral” das estatais € a suspensao temporaria de participacdo em
lictacdo e impedimento de contratar com a entidade sancionadora, pode-se

9 Em sentido contrario, “Em relagéo a licitagdo e contratos, tem-se que a Lei n. 14.133/2021 é geral €,
por exemplo, as leis que tratam da licitagdo e contratacdes de servicos de publicidade (Lei n.
12.232/2010), as normas que tratam da licitacdo e das contratacfes das empresas estatais (Lei n.
13.303/2016) s&o especiais” (CAPAGIO; COUTO, 2021, p. 19).
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argumentar com propriedade que uma infracdo cometida no ambito de um processo
de contratacdo que tem por fundamento o regulamento interno de licitacbes e
contratos da estatal e, subsidiariamente, a Lei 13.303/2016, ndo pode ser sancionada
com a declaracao 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 violacéo ao principio da legalidade, remetendo-se, assim, ao art. 5°, Il e XXXIX
da Constituicdo Federal, os quais dispdem, respectivamente, que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei” e “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. Em se
tratando de infracbes e sancdes administrativas, ndo se vislumbraria 0bices em se
considerar que nao pode haver sancdo sem que haja especifica e determinada
previsao legal.

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

No caso, as penas aplicadas pelas empresas estatais terdo sua eficacia
condicionada pela legislacdo especifica mencionada (v.g. Estatuto das
Empresas Estatais). Por exemplo: a Lei n°® 13.303/16 ndo fez previsdo
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 aplicacdo do Direito com fulcro
apenas na literalidade das Leis 13.303/2016 e 14.133/2021 e sem que se observe 0
contexto e o sistema como um todo, em certa medida, poderia resultar em ofensa ao
principio da isonomia, igualmente insculpido no art. 5° da Constituicdo, desta feita no
caput, e segundo o qual “todos sdo iguais perante a lei”, consideradas suas
desigualdades ou condic¢des diferentes.

Ora, ao estabelecer um regime de licitacdo e contratacédo 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
Administragdo Publicall. Em suma, deixa-las diferentes, na medida de suas
especificidades, que, ao fim, se traduziria em igualdade.

N&o obstante, sobretudo no que se refere as sancfes administrativas, o que se
verifica € o tratamento diferenciado em favor de infratores que praticam ilicitos em
face de estatais regidas pela Lei 13.303/2016, na medida em que uma mesma infragao
tem potencial de ser sancionada de forma mais gravosa se cometida em face de um
orgado da Administracdo do que se praticada em desfavor de uma estatal integrante
da Administracdo indireta. A esse respeito, o referido Parecer n°® 00320/2016 é
esclarecedor:

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 criacéo, €
preciso que elas disponham de um regime juridico mais flexivel, compativel com os desafios que Ihe
impdem. Essa, portanto, é a razéo subjacente a edi¢cao da Lei n® 13.303/2016: fazer cumprir a regra
estatuida no art. 173, inciso I, da Constituicao 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 impec¢a o cumprimento de
suas fungdes institucionais” (ZYMLER, 2018, p. 1).

1“0 comando do § 1° traz significativo avango em relagdo a Lei n. 8.666/93, cujo regime é
anacrdnico para as empresas publicas e sociedades de economia mista, dada a dindmica de
mercado caracteristica dessas entidades” (CAPAGIO; COUTO, 2021, p. 29-30).
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63. Outro raciocinio levaria ao absurdo de tratarmos de forma diferente quem
contrata com a Administracdo Direta e com as Autarquias, e quem contrata
com as estatais. Como se o bem protegido merecesse uma prote¢cdo menor
no ambito das estatais. Isso ndo é possivel! A interpretacédo 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 questao objeto desse trabalho: a possibilidade de a CGU aplicar a pessoa juridica a
sancédo de declaracao de inidoneidade em resposta a ato lesivo praticado em face de
estatal, a luz da Lei Anticorrupcéo, da Lei das Estatais 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 aplicacdo da sancao
de declarar a inidoneidade com base nos seguintes fundamentos: i) a Lei das Estatais
ndo revogou expressamente tal sancdo; ii) o art. 119 da Lei 8.666/1993 é claro ao
dispor que as estatais “editardo regulamentos préprios devidamente publicados,
ficando sujeitas as disposi¢des desta Lei”; e iii) a Lei 13.303/2016 deixou de prever a
sancdo de declaracdo 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 sancao
sem a competéncia devida e que, a0 mesmo tempo, restringisse a participacao
perante toda a Administragao.

Quanto ao primeiro fundamento, ndo ha o que se discutir. De fato, ndo houve
revogacéo da sancdo, mas tdo somente a op¢do de ndo a incluir na lei nova'?.

Em relacdo 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 Licitacbes o
legislador optou por excluir de sua abrangéncia as estatais regidas pela Lei
13.303/2016, impedindo, a0 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 séo as possibilidades que sobrevirdo com a vigéncia (e todos 0s seus efeitos)
da Lei 14.133/2021, ndo se imagina a hipotese de se utilizar tal fundamento em casos
futuros, com o devido respeito.

12 “Sobre a tematica das sanc¢des administrativas, ha inovagdes tanto no aspecto material quanto
processual. Naquele sentido, pode-se lembrar a exclusdo da san¢éo de declaragdo de inidoneidade”
(CRISTOVAM; PIOVESAN, 2017, p. 244).

13 Em sentido contrério: “A presente Lei, no entanto, mesmo nesses casos continua sendo aplicada
de forma supletiva e subsidiaria, 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 solugéo 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 utilizagdo da atual Lei n.
14.133/2021 pelas empresas estatais mencionadas é subsidiaria” (CAPAGIO; COUTO, 2021, p. 20).
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A uma, e mais importante: porque a redacao da Nova Lei veio novamente para
dirimir davidas. O disposto no § 6° do seu art. 156 mantém a competéncia estabelecida
na Lei 8.666/1993 nos casos em que a sancado € aplicada por 6rgdo do Poder
Executivo, mas acrescenta que “quando aplicada por autarquia ou fundacgédo, sera de
competéncia exclusiva da autoridade maxima da entidade”. Como se pode notar,
deixou de ser de competéncia exclusiva de Ministro de Estado.

Observe-se que as estatais ndo séo citadas entre as entidades que podem
aplicar a sancéo, o que poderia dar a falsa impressao de que nada teria mudado. O
fato de as estatais ndo terem sido relacionadas é 6bvio. Ora, se o art. 1° da Lei
14.133/2021 é suficientemente claro ao excluir da abrangéncia desta as estatais
regidas pela Lei 13.303/2016, nao faria sentido dispor ou regular sobre algo que nao
Ihe diz respeito.

A duas: porque, diferentemente do que ocorre na Lei da Estatais (art. 38, Il e
[ll), a Nova Lei de Licitagbes ndo distingue quem aplicou a san¢céo ao determinar
agueles que estardo impedidos de participar da licitagdo ou da execucao do contrato.
O art. 14, Ill da Nova Lei dispde que ndo poderdo disputar licitagdo ou participar da
execucao de contrato “pessoa fisica ou juridica que se encontre, ao tempo da licitacéo,
impossibilitada de participar da licitagdo em decorréncia de sancao que lhe foi
imposta”. N&o interessando, dessa forma, a autoridade que impds a sancédo, devendo
ser observado, no entanto, o alcance porventura estabelecido pela propria sangéo.

A trés: porque, como Vvisto, a estatal pode ser sujeito passivo dos atos lesivos
previstos na Lei 12.846/2013 e a autoridade maxima de cada 6rgéo ou entidade tem
competéncia para instaurar e julgar o adequado PAR. Em complemento a isso,
depreende-se da leitura do § 2° do art. 3° da Lei de Improbidade que eventual sancéo
aplicada por autoridade maxima de uma estatal em desfavor de pessoa juridica, nos
termos da Lei Anticorrupcdo, embarga que esta mesma pessoa juridica seja
sancionada no ambito de acao civil de improbidade, ainda que, ao final desta, o juiz
entenda restar comprovado tratar-se de ato de improbidade administrativa:

§ 2° As sancdes desta Lei ndo se aplicardo a pessoa juridica, caso o ato de
improbidade administrativa seja também sancionado como ato lesivo a
administragdo 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, 0 § 7° do art. 12 da Lei de Improbidade dispbe que as “sancfes
aplicadas a pessoas juridicas com base nesta Lei e na Lei n°® 12.846 [...] deveréo
observar o principio constitucional do non bis in idem”. Importante consignar que a
pessoa juridica, mesmo ndo sendo agente publico, esta sujeita as disposi¢cdes 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 sancdes cabiveis em caso de “ato de
improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragao publica”
€ a “proibigao de contratar com o poder publico [...] pelo prazo nao superior a 4 (quatro)
anos” (art. 11 c/c art. 12, lll da Lei de Improbidade).

Assim, considerando-se que deciséo da autoridade 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 da san¢do mais gravosa prevista na Lei das Estatais, € razoavel inferir que tal
autoridade também goze de competéncia para aplicar a sancdo de declaracédo de
inidoneidade.
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Afastados os dois ultimos fundamentos utilizados no Parecer n° 00320/2016, e
sabendo-se que o primeiro deles ndo tem relevancia na presente andlise, cumpre
tratar dos alicerces normativos a suportar a possibilidade de a CGU processar e,
eventualmente, aplicar as san¢des administrativas que tenham como efeito restricdo
ao direito de participar em licitacdes 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 infragdes administrativas relacionadas a
licitacbes e contratos e que também sejam capitulados como atos lesivos na Lei
Anticorrupgdo, 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 disposi¢cfes da IN CGU 13/2019, que define
0s procedimentos para apuracdo da responsabilidade administrativa de pessoas
juridicas de que trata a Lei 12.846/2013, devem ser observados pelos érgdos e
entidades do Poder Executivo federal, “ainda que se trate de empresa estatal que
explore atividade econbmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacéo de servigos” (art. 2°, 1l da IN CGU 13/2019).

Igualmente ja foi pontuado que a interpretacao literal dos dispositivos das Leis
13.303/2016 e 14.133/2021 pode trazer alguns perigos na aplicagédo do Direito. A
despeito disso, no estrito aspecto da abrangéncia de cada uma delas, esses mesmos
dispositivos ndo deixam muita margem para justificar uma interpretacao sistematica,
que, ao final, pode resultar em conflito de normas.

Nesse sentido, de acordo com Mello (2016, p. 219), “entre alternativas
hermenéuticas possiveis, o0 intérprete ndo pode jamais propender para aquela que
desnecessariamente inculca a norma interpretanda um sentido conflitante com outra,
maiormente se estoutra for veiculadora de um principio”.

Pois bem, 0 § 2° do art. 5° da IN CGU 13/2019 estabelece que o “PAR avocado
podera ter continuidade a partir da fase em que se encontra, com aproveitamento de
todas as provas ja carreadas aos autos, podendo ser designada nova comissao.”
Como a CGU tem competéncia exclusiva para avocar um PAR e existindo a
possibilidade de se dar continuidade a apuracéo ja iniciada, pressupfe-se que, nesse
caso, a CGU deve se guiar pelas bases normativas 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 fundamentos sdo o “regulamento interno de licitacbes e
contratos, compativel com o disposto nesta Lei” e, em casos de auséncia de
regulamento da estatal ou nos quais este for silente, a prépria Lei da Estatais, de forma
supletiva e subsidiaria.

A propésito, tal como ocorre na apuragdo de responsabilidade de pessoa
juridica, no ambito disciplinar, a CGU também possui competéncia concorrente para
apurar e julgar faltas disciplinares praticadas por empregados das sociedades de
economia mista e empresas publicas, mediante instauracdo de Processo
Administrativo Sancionador (PAS).

Nos termos do Manual de Processo Administrativo Disciplinar editado pela
CGU (2021, p. 64), o PAS deve “ser conduzido nos termos das normas internas das
estatais, com observancia do contraditorio e da ampla defesa, ante a possibilidade de
aplicacao de penalidades” e caso néo existam tais normas, “servirdo como parametro
os procedimentos acusatoérios previstos na Lei n°® 9.784/1999.”
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E de se notar que a CGU n&o indica, por exemplo, a utilizacdo da Lei
8.112/1990 (Regime Juridico Unico) para subsidiar a apuracéo e julgamento das faltas
disciplinares cometidas por empregados publicos. Na hipotese, 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 situacdes tedricas, €
razodvel firmar entendimento no sentido de que o mais apropriado ou recomendado
seja conduzir as apuracoes e julgar o processo com base nas normas internas das
respectivas estatais, sem prejuizo de se socorrer supletiva e subsidiariamente da Lei
da Estatais.

Ora, se nos casos de avocacdo de PAR a CGU deve, a priori, observar as
normas internas e a Lei das Estatais, ndo ha razdo para que nédo o faca nos casos em
que, valendo-se da competéncia concorrente, instaure PAR para apuracdo da
responsabilidade 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 daquele que licita ou contrata com estatal regida pela Lei
13.303/2016, até por se entender que ndo ha explicacdo ou justificativa plausiveis
para isso, acredita-se que 0 mais coerente € adotar uma posicdo que possa ser
interpretada como mais legalista ou até mesmo mais garantista.

Nesse sentido, no ambito da apuracdo e julgamento de atos lesivos a
Administracdo Publica previstos na Lei Anticorrupcdo e praticados em face de
entidades regidas pela Lei das Estatais, entende-se que as sanc¢des eventualmente
aplicadas pela CGU devem estar previstas nos normativos proprios das respectivas
estatais ou, de forma suplementar e subsidiaria, na Lei 13.303/2016.

Ante todo o exposto, a declaracéo de inidoneidade prevista no art. 155, 1V, da
Lei 14.133/2021 nao deve ser utilizada para fins de sancionar atos praticados no curso
de licitagdo ou contrato em desfavor de estatal sujeita a Lei das Estatais.

A tese da impossibilidade de aplicacdo da pena de declaracéo de inidoneidade
no ambito das empresas estatais tem encontrado guarida em manifestacdes
doutrinérias e académicas:

Na Lei 13.303/16, o legislador n&o previu a declaracéo de inidoneidade. Logo,
as estatais ja nao podem mais aplica-la (NIEBUHR, 2018, p. 311).

De modo que, quando um contratado estabelecer negdcio com empresa
publica, sociedade de economia mista ou suas subsidiarias, no ambito da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e violar as
disposi¢Bes contratuais, ndo estara impedido de contratar com outros entes,
ainda que pratique falta gravissima, porque n&o tem como ser declarado
inidéneo (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 Administracdo Publica em
geral, ndo deveria ter retirado a san¢éo de inidoneidade do rol do art. 83 nem
ter colocado a expressdo ‘impedimento de contratar com a entidade
sancionadora’ no seu inc. lIl (MESQUITA, 2017, p. 358).

Com excec¢éo da previsdo da sancdo de declaracdo de inidoneidade, nédo
prevista na LRE, a implicar ndo ser passivel de aplicacdo pelas Empresas
Estatais, as demais san¢des (adverténcia, multa moratdria, multa punitiva e
suspensédo temporaria de participagdo em licitacdo e impedimento de
contratar) estdo expressamente disciplinadas (STROPPA, 2019, p. 116).
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A propria CGU, especificamente por intermédio de unidade de uniformizacao
de entendimentos da Corregedoria-Geral da Unido, ao abordar tangencialmente 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
impedimento legal para a declarag&o de inidoneidade, nos moldes do art. 87,
IV, da Lei n®8.666/1993, em relagdo a fatos ocorridos em licitagdo ou contrato
de empresa estatal sujeita a Lei das Estatais, cabendo, nestas situacdes a
aplicacdo da sancdo de suspensdo pela empresa estatal, dentro do seu
proprio ambito, por forca do inciso Ill, 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 apuracédo de atos lesivos a Administracéao
Publica previstos na Lei Anticorrupcdo, ainda que praticados em desfavor de
entidades regidas pela Lei 13.303/2016. Esses atos devem ser apurados e julgados
conjuntamente, observados o rito procedimental e a autoridade competente definidos
na Lei 12.846/2013.

Atualmente CGU e o TCU mantém entendimentos de que tanto a Lei
8.666/1993 quanto a Lei 10.520/2002 ainda podem ser aplicadas subsidiariamente no
que se refere as sanc¢des administrativas e/ou aos efeitos destas, mesmo apos a
entrada em vigor da Lei 13.303/2016.

Nada obstante, do exame da Nova Lei de Licitacbes percebe-se a nitida
intencdo do legislador de excluir de sua abrangéncia as Administracdes Publicas
indiretas, entre as quais as estatais regidas pela Lei 13.303/2016, exceto no que diz
respeito aos crimes em licitagdo 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 contratante em face
de estatais, criando, por consequéncia, uma distincdo entre as sancdes 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 sao o regulamento interno de licitacbes 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
subsidiéria.

Nesse rumo, a menos que a doutrina ou a jurisprudéncia venham a assentar
entendimento em sentido contrario ao que aqui foi exposto, e por mais que se
guestione o fato de que, nos termos atuais e por opcédo do legislador, a sancéo
restritiva ora prevista na Lei da Estatais se mostrar mais benéfica ao infrator, se
comparada com sancdes estabelecidas em normas que tratam do mesmo tema,
entende-se que a CGU deve se limitar a aplicar as san¢des previstas nos normativos
proprios das respectivas estatais e, de forma subsidiaria, na Lei 13.303/2016.

De igual forma, por forca dos mandamentos inseridos na Lei das Estatais e na
Nova Lei de Licita¢des, a principio e sub censura, ndo se vislumbra possibilidade de
a CGU se valer de interpretaces de dispositivos dessas leis para, nos termos da Lei
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Anticorrupcéao, aplicar a pena de declaracdo de inidoneidade a pessoa juridica que
tenha cometido ato lesivo a estatal regida pela Lei 13.303/2016.

Por fim, imperioso registrar que os entendimentos aqui expostos devem ser
interpretados como sendo exclusivos dos autores e nao refletem qualquer
posicionamento institucional da CGU. Cabe ressaltar ainda que a intencdo do artigo €
fomentar discussdes a respeito de tema, o qual, por certo, serd objeto de
guestionamentos a medida que a Lei 14.133/2021 passe a ser utilizada como
fundamento dos processos de licitagdo e contratagdo publicas.
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