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A aplicacéo de penalidades em matéria de contratacfes publicas é sempre um tema complexo. Seja por exigir o fiel
cumprimento aos principios constitucionais que irradiam o processo administrativo, seja pela necessidade de se observar
os principios e as formalidades especificos do regime juridico-administrativo, punir contratados exige uma série de
ridadne Ainda maic niiandn ac cancges jnviabilizam sua atividade econdémica.

Guilherme Carvalho
professor e advogado

Logo, ao aplicar a penalidade, tem a administracdo publica, necessariamente, que

proceder a abertura do devido processo administrativo, com direito ao contraditério, a mais ampla defesa e as demais
garantias inerentes ao direito administrativo sancionador. Ao mesmo tempo, deve-se conferir ao apenado a possibilidade
de reverter a penalidade sugerida pela administracéo e, inclusive, de substitui-la por outra mais branda, na conformidade
danorma previstano artigo 151, daNovaLei de LicitacBes e Contratos Administrativos.

Ocorre que, na prética, as penalidades ndo sdo impostas apenas em decorréncia de alguma das tipificacdes previstas no
artigo 156, da Lei n° 14.133/2021. Ha, dentre outras, a possibilidade de a empresa ser apenada com base em decisdo do
Tribunal de Contas da Unido (TCU) e, mais importante para o presente escrito, por meio das san¢fes a que se referem o
artigo 5° daLei Anticorrupgdo (n° 12.846/2013).

Promovendo um conflito entre sistemas normativos, a Lei Anticorrupgao criou um rito proprio e diferenciado, que néo
garante ao apenado os mesmos direitos procedimentais e de defesa que ja constavam na L el n° 8.666/1993, previstos
também pela Lei n° 14.133/2021. O conflito sistémico-normativo instaurado se anunciava com a simpléria redacao do
artigo 30, daLel n° 12.846/2013, que ndo trouxe uma " clausula de subsidiariedade” com referéncia a aplicacéo de outro
diploma preocupado com as garantias incidentes ao direito sancionador, como a Lei n° 8.666/1993. A titulo de exemplo, a
Lei Anticorrupgao ndo oportuniza o direito ao recurso.

O jarevogado Decreto n° 8.420/2015 perdeu a oportunidade de dar fim aos conflitos normativos criados pelo legislador
nacional quando contemplou, t&o apenas, o pedido de reconsideracdo, em seu artigo 11. Contudo, pelas mais eloguentes
evidéncias, areconsideragdo € instituto diverso do direito de recorrer.

Na searafederal, impera, paraa Uni&o, a necessidade de uma orientacdo mais ampla, décil e submissa ao texto
constitucional, com a possibilidade de recurso administrativo decorrente da decisao sancionatéria. Dito de outro modo, o
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mero pedido de reconsideracéo previsto na normativa federal ndo € deferente ao constituinte originario e, portanto,
claramente inconstitucional .

Em 30 de margo de 2021, essas dificuldades de aplicacéo dos paral el os sistemas penalizadores, instituidos pela L el
Anticorrupcao e pelalegislagdo de licitagdes, foram parcialmente analisadas em Mandado de Segurancga (n° 35.435/DF) &
Suprema Corte, sob relatoria do ministro Gilmar Mendes. In casu, tratava-se da possibilidade de o TCU aplicar a
impetrante a pena de inidonei dade de contratar com a administracdo, com base no artigo 46, da Lei n° 8.443/1992, sem
impedimento de acordo de leniéncia anteriormente firmado entre a apenada, a Controladoria-Geral daUnido (CGU) ea
Advocacia-Gera daUnido (AGU).

O voto do relator, condutor da unanimidade, destacou que " A coexisténcia de multiplos regimes de leniéncia requer um
esforco normativo de alinhamento dos incentivos premiais dos sistemas e de criagdo de mecanismos de cooperacgao entre
as agéncias responsaveis pel o enforcement das legislacdes’, referindo-se, indiretamente, as penalidades instituidas pela
Lel n°8.666/1993, pelalLei n°12.846/2013 e pelaLei n° 8.443/1992, que foram objeto de acordo.

A denotar a complexidade da aplicacdo dos diversos sistemas de apenamento administrativo, o relator considerou que "a
partir de uma interpretaco sistematica da Lei 12.846/2013, conhecida como Lei Anticorrupcao, € possivel compreender
gue o diploma instituiu verdadeiro regime duplo de responsabilizacdo das pessoas juridicas'. Na conclusdo do julgado, a
22 Turma da Corte entendeu que a aplicacdo de inidoneidade a empresa impetrante, que havia firmado acordo de leniéncia
baseado na Lei Anticorrupgdo, violaria o principio constitucional da seguranca juridica.

Apesar da pontual manifestacéo da Suprema Corte sobre os efeitos de acordos de |eniéncia, muitas questdes permanecem
em aberto, sem uma regulamentacéo adequada. Nesse contexto, mais umavez, o Poder Executivo pode melhorar os
procedimentos de aplicac&o de penalidade da Lei Anticorrupgéo por meio do novo Decreto regulamentador n®
11.129/2022. Entretanto, limitou-se areferénciaindireta e contraditoria a "recurso cabivel", em seu artigo 61, ao tempo
gue, em seus artigos 15 e 16, ndo menciona a possi bilidade de recurso, t&o somente do pedido de reconsideracao,

estabel ecendo como exclusivo o procedimento de aplicacdo das penalidades previso em seu Capitulo 11.

Além do mais, aLei n°14.133/2021, em seu artigo 159, assevera, textualmente, que, se a san¢do praticada no curso de um
processo de contratacdo publica também se encaixar como ato tipificado como lesivo previsto naLel n° 12.846/2013, o
tramite procedimental seré o adotado por esta normativa:

"Art. 159. Os atos previstos como infragoes administrativas nesta Lei ou em outras leis de licitacOes e contratos da
Administracao Publica que também sejam tipificados como atos lesivos na Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, serdo
apurados e julgados conjuntamente, Nos Mesmaos autos, observados o rito procedimental e a autoridade competente
definidos nareferida Lei."

Dito de outro modo, havendo a prética de qualquer dos tipos previstos nos incisos do artigo 5°, daLei n° 12.846/2013, o
rito adotado serd o destalei endo o daLei n° 14.133/2021.

Longe de fornecer a seguranga juridica almejada pelo Constituinte e pelo Supremo Tribunal Federal, o legislador
terminou por redundar em impreciséo ao fazer referéncia ao "rito procedimental” adotado pela Lei Anticorrupgéo.
Caminhando no mesmo sentido do legislador, o Poder Executivo ndo privilegiou a segurancajuridica, face ainexisténcia
de mencé&o a possibilidade de interposi¢éo de recursos no artigo 15, do Decreto n® 11.129/2022, a par da redagdo dada ao
artigo 16 que parece impor a aplicacdo exclusivado "rito procedimental previsto neste Capitulo”.

Em outras palavras, todas as vezes em que a administracao aplicar as penas do artigo 5°, da Lei Anticorrupcdo, inclusive
0s que também sdo capitulados pela Lei n° 14.133/2021, o apenado néo tera direito de recorrer, somente direito a pedido
de reconsideragéo.

Pode-se dizer que, mediante ato complexo conjunto, o legislador e o Poder Executivo, no exercicio do seu poder
regulamentador, deram fim ao conflito formal entre ambos os sistemas penalizadores. Contudo, sob o aspecto material,
das garantias constitucionais dos apenados, o conflito entre os sistemas permanece. Basta relembrar que a prépriaLei n°
14.133/2021 determina, em seu artigo 5°, a obediéncia aos principios da igualdade, da segurancajuridica e da
proporcionalidade, materialmente incompativeis com a supresséo da faculdade de recorrer.

Portanto, ainda cabe ao Poder Judiciério a &rduatarefa de compatibilizar a aplicacéo do procedimento penalizador da L ei
Anticorrupcao, agora conjugada com o artigo 159, da Lei n° 14.133/2021. Enquanto isso ndo acontece, os contratados pela
administracdo sofrerdo com ainseguranca juridica e com o constante risco de ter suas atividades econémicas
desproporcionamente limitadas pelaimpossibilidade de recorrer de penalidades.
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