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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar as hipoteses em que é
possivel a substitui¢cdo de sancdo unilateral decorrente de infra¢des contratuais
pelo acordo administrativo, bem como os critérios a serem observados para es-
colha entre o acordo ou o ato unilateral sancionatdrio. Para tanto, sera feita a
analise dos dispositivos normativos que autorizam a adoc¢do da consensualidade
na Administragio Publica brasileira e os casos em que € possivel a substitui¢io do
ato administrativo unilateral pela bilateralidade. Apos a definicdo dos referidos
pressupostos, serd analisada a existéncia de autoriza¢do no Direito brasileiro para
a substitui¢do da atividade sancionatéria unilateral, no ambito dos contratos ad-
ministrativos, por acordos. Em seguida, serio apreciados os critérios balizadores
que devem ser utilizados pela Administracio para decidir entre celebrar o acordo
ou aplicar a san¢io administrativa unilateral em caso de ocorréncia de infracdes
administrativas contratuais. Ao final, a conclusio apreciard o processo de tomada
de decisio pela Administracio com base em tais critérios balizadores.

PALAVRAS-CHAVE: Direito administrativo sancionador. Contratos administrativos.
San¢des administrativas. Acordos substitutivos.

ABSTRACT: This article aims to analyze the hypotheses in which it is possible to
replace a unilateral sanction resulting from contractual breaches by an adminis-
trative agreement, as well as the criteria to be observed when choosing between
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an agreement or a unilateral sanctioning act. To this end, an analysis will be made
of the normative provisions that authorize the adoption of consensus in the Bra-
zilian Public Administration and the cases in which it is possible to replace the
unilateral administrative act with bilaterality. After defining these assumptions,
the existence of authorization in Brazilian law for the replacement of unilateral
sanctioning activity, within the scope of administrative contracts, by agreements
will be analyzed. Then, the guiding criteria that must be used by the Adminis-
tration to decide between entering into the agreement or applying the unilateral
administrative sanction in the event of contractual administrative infractions will
be assessed. In the end, the conclusion will assess the decision-making process by
the Administration based on such guiding criteria.

KEYWORDS: Sanctioning administrative law. Administrative contracts. Administrative
sanctions. Substitute agreements.

1 INTRODUCAO

O tema do Direito Administrativo Sancionador tem ganhado
relevancia especial nos tltimos tempos, haja vista a intensifica¢io da
atividade de controle no Brasil. A forma tradicional de aplica¢io destas
sancdes ¢ a abertura de processo administrativo, no ambito do qual
se garante aos envolvidos o direito a ampla defesa e ao contraditério,
culminando com a aplicagdo da penalidade administrativa ou sua
isen¢do. Tal procedimento ¢ adotado nas diversas areas do Direito
Administrativo Sancionador, inclusive nos processos de aplicagao de
sanc¢do no ambito dos contratos administrativos.

Ocorre que o método tradicional por meio do qual se resolve
um conflito a partir de um ato administrativo unilateral, embora ainda
predominante, vem gradativamente sendo substituido por outras pos-
sibilidades de provimento administrativo. Observa-se o surgimento
de meios de resolucao de conflitos que buscam a solu¢io pelo acordo,
fazendo com que o ato administrativo unilateral deixe de ser a Gnica
alternativa da Administracio. Neste sentido, a alternativa da solucio
dos conflitos pelo acordo no ambito dos contratos administrativos se

torna uma alternativa de suma importancia, dado que o contrato é o
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espaco mais familiar da bilateralidade, ainda que se tenha a Adminis-

tracao Publica como uma das partes da relacdo juridica.

O objetivo do presente artigo € analisar a possibilidade, a im-

portancia e a func¢do da celebragio do acordo como alternativa a apli-

cacdo da penalidade de forma unilateral no bojo das relagdes juridicas

contratuais celebradas pela Administrag¢do. Inicialmente, sera feita a

analise do surgimento dos acordos substitutivos de ato administrativo

unilateral e sua aplicacio no Direito brasileiro. Na sequéncia, sera

analisada a aplicacdo destes acordos substitutivos ao Direito Adminis-

trativo Sancionador e, mais especificamente, as san¢des decorrentes

de infragdes em contratos administrativos. Para tanto, serd importante

tratar da finalidade das san¢des administrativas e sua compatibilidade

com o acordo, bem como a funcionalidade do acordo para a resolucio

de conflitos na Administra¢io Publica. Ao final, pretende-se discor-

rer a respeito dos critérios a serem observados na tomada da decisio

administrativa entre celebrar o acordo ou aplicar a san¢do unilateral.

O surgimento de novas Leis no Direito Administrativo Brasi-

leiro, especialmente a Lei n. 13.655, de 2018, a qual alterou a Lei de

Introdu¢io as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4657,

de 1942), e a Nova Lei de Licita¢des e Contratos Administrativos

(Lei n. 14.133, de 2021) apresenta-se como o cenario ideal para que

essas discussOes sejam desenvolvidas, haja vista que tais leis trouxeram

luzes para a aplicagio da consensualidade na resolu¢io de conflitos da

Administrac¢io.

2 0S ACORDOS SUBSTITUTIVOS DE ATOS UNILATERAIS DA
ADMINISTRACAO NO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

A celebragio de acordos em substituicdo a atos administrativos

unilaterais tem sido uma das tonicas do Direito Administrativo atual.

A atuacio unilateral e hierarquizada comeca a dar lugar a uma atu-

acao baseada na consensualidade e na contratualizacio das decisoes.
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Embora ainda se possa observar resisténcia frente a referida atuacio
consensual, ja se pode notar aumento da atua¢io acordada da Admi-
nistracdo. Conforme destaca Pedro Costa Gongalves, no periodo atual,
assim entendido apds a década de 1970, houve uma grande ampliacio
da utilizagio da pratica contratual, inclusive no que se refere a con-
tratualizacio do exercicio de poderes publicos. Apos enfrentar forte
resisténcia, o contrato passou a ser entendido como instrumento de
exercicio de poderes ptblicos (GONGALVES, 2020, p. 104).

Conforme explica Juliana Bonacorsi de Palma, um dos argu-
mentos contrarios utilizados para se criticar a atuag¢io consensual da
Administragdo é o principio da indisponibilidade do interesse ptablico
(PaLMA, 2015, p. 174). Todavia, em sentido contrario a este argumen-
to, cabe questionar: afinal, decidir de forma consensual, por meio de
acordos, implica dispor de interesse ptublico?

Nesse sentido, sem a pretensio de esgotar as polémicas que
envolvem a existéncia, ou nio, de principios como os da supremacia
e da indisponibilidade do interesse ptblico, o que se sustenta aqui é
que nio ha incompatibilidade entre a busca pelo interesse publico e
a celebracio de acordos. Na verdade, o interesse ptblico tanto pode
ser alcang¢ado por meio do ato administrativo unilateral quanto com
a celebragdo de um acordo com o particular.

Assim, pode-se afirmar que a a¢io da Administracdo por meio
de acordos administrativos, em substituicio ao ato administrativo,
nio significa, por si so, disposicio de interesse publico. O exercicio
contratualizado dos poderes-deveres administrativos €, antes de tudo,
uma forma de agir da Administra¢io, nio se podendo afirmar que ao
agir de forma consensual ela foi omissa ou dispos de interesse ptblico.
Ou seja, quando a Administragio exerce seus poderes de forma acor-
dada com o particular, ela continua no exercicio dos poderes-deveres
administrativos, porém de uma forma nao unilateral, ndo represen-
tando ofensa ao principio da indisponibilidade do interesse ptblico.

Sem embargo das criticas que possam existir, a utilizacdo de mé-

todos consensuais pela Administra¢cdo no Brasil nio é recente, embora
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tenha se ampliado nos tltimos anos. Antes mesmo da Constitui¢io de

1988, o ordenamento juridico brasileiro ji admitia a desapropriacao
consensual. Preve o Decreto-lei n. 3.365, de 21 de junho de 1941,
com a redacdo que lhe foi dada pelo Decreto-lei n. 9.282, de 1946
(Brasir, 1941), em seu art. 10, § 2° a possibilidade de que a fase

executodria da desapropriagio se fagca mediante acordo administrativo

entre o 6rgao expropriante e o particular expropriado, em alternativa

a judicializacio do procedimento.

No ambito da A¢io Civil Pablica, a Lei n. 7.347, de 24 de julho
de 1985, a partir da inclusio pela Lei n. 8.078, de 11 de setembro de
1990 (Brasit, 1985) estabeleceu a possibilidade de entidades competen-

tes para proposicio da a¢io civil pablica substituirem a judicializagio

pela celebracio de termo de ajustamento de conduta as exigéncias

legais, que tem natureza de titulo executivo extrajudicial.

No ambito do Direito Administrativo brasileiro nio ha dispo-

sicoes uniformes a respeito da celebracio de acordos substitutivos de

ato administrativo. Os métodos de resolucio consensual de conflitos

surgem inicialmente no direito processual civil e penal e foram incor-

porados de forma mais lenta ao processo administrativo. Essa letargia

na incorporag¢io dos institutos consensuais deveu-se, especialmente, a

resisténcia na aceitacio das praticas consensuais no Direito Puablico, a

qual se baseava, sobretudo, nessa suposta violacio ao principio da indis-

ponibilidade do interesse publico, conforme ja se abordou neste trabalho.

No ambito das san¢des administrativas, o uso de acordos em

substitui¢do a atos administrativos unilaterais teve como um de seus

precursores o direito regulatério, podendo se destacar os acordos de

leniéncia no Ambito do Conselho Administrativo de Defesa Econd-

mica (Cade), previstos inicialmente na Lei n. 4.137, de 1962 (Brasit,
1962) e, posteriormente, na Lei n. 8.883, de 1994. Atualmente, o
assunto € regulado no ambito do Cade pela Lei n. 12.529, de 30 de

novembro de 2011 (Brasit, 2011), na qual também se preve, em

seu art. 86, o acordo de leniéncia, exigindo-se do infrator a ordem

econdmica o oferecimento de provas que colaborem efetivamente
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para as investiga¢Oes. Além disso, a nova Lei preve, em seu art. 85,
a celebra¢io de compromisso de cessacdo com a pessoa que cometa
infragdo a ordem econdémica.

No ambito da Advocacia-Geral da Uniio, a Lei Complementar
n. 73, de 10 de fevereiro de 1993 (BrasiL, 1993), estabeleceu compe-
téncia para o Advogado-Geral da Unido “transigir, acordar e firmar
compromisso’” em a¢des judiciais envolvendo a Unido. Embora nesse
caso se trate de acordos judiciais, a Lei n. 9.469, de 10 de julho de
1997 (Brasit, 1997), que regulamenta a referida Lei Complementar,
preve, em seu art. 4° - A (incluido pela Lei n. 12.249, de 2010), a
possibilidade de a AGU celebrar termo de ajustamento de conduta
nas hipéteses que envolvam interesse publico da Uniio.

Ainda no ambito da atividade regulatéria, a Lei n. 9.656, de 3
de junho de 1998, com as alteracdes que lhe foram feitas pela Medida
Provisoria n. 2.177-44, de 2001, regula os planos de seguro privados
de assisténcia a satde. Ao tratar das infragdes a serem apuradas pela
Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS), também preve, em
seu art. 29, a possibilidade de celebragio de termo de compromisso
de ajuste de conduta a ser assinado antes da aplica¢do da penalidade,
com a respectiva suspensiao do processo administrativo.

No ambito do Sistema Financeiro Nacional, a Lei n. 13.506,
de 13 de novembro de 2017 (Brasit, 2017), estabelece a possibilidade
de celebracdo de “acordo administrativo em processo de supervisio”,
o qual equivale ao acordo de leniéncia. Ja A Lei n. 13.506, de 13 de
novembro de 2017, por sua vez, também estende, em seu art. 33, a
possibilidade do acordo administrativo ao processo administrativo san-
cionador da Comissio de Valores Mobiliarios — CVM (Brasit, 2017).

Na seara do combate a corrugido, a Lei n. 12.846, de 2013 trouxe
importante inovag¢ao ao prever a possibilidade da celebracido do cha-
mado acordo de leniéncia, previsto nos arts. 16 ¢ 17 (Brasit, 2013).
Para que tal acordo seja celebrado, o art. 16 exige o preenchimento dos
seguintes requisitos: (a) a pessoa juridica ser a primeira a manifestar o

interesse na cooperacio; (b) que ela cesse o envolvimento na infra¢ao;
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() que ela admita sua participacio e coopere com o fornecimento de
informacdes e provas para a investiga¢ao.

O referido acordo de leniéncia adota perspectiva integradora
entre a Administra¢do Puablica e o particular, visto que busca uma
téormula para que ambos possam ganhar (DaANIEL, 2022, p. 265). O
Estado possui um interesse muito claro em optar pelo acordo: a busca
por novas provas e novos fatos que possam ser relevantes para a in-
vestigacdo. Ao mesmo tempo, o particular também ¢ beneficiado, na
medida em que hd um abrandamento da sua penalidade.

No ambito do processo administrativo disciplinar dos servidores
publicos também surgiram, em alguns estatutos, hipoteses de acordos
substitutivos de san¢io administrativa. Nesses casos, em situa¢do similar
a0 que ocorre no ambito dos processos penais, cria-se instrumento de
suspensao condicional do processo administrativo disciplinar e, caso
o servidor cumpra com suas obrigacdes durante o tempo que dura o
respectivo acordo, o processo sera arquivado ao final. Sobre o instituto,
Luciano Ferraz destaca que ele foi implantado de forma pioneira no
Municipio de Belo Horizonte por meio da Lei Municipal n. 9.310,
de 2006, a qual alterou o Estatuto dos Servidores Pablicos Munici-
pais para inserir a possibilidade de acordo para suspensio do processo
administrativo disciplinar. De um lado, o servidor se compromete a
cessar e nio reiterar a falta cometida. De outro, a Administracio se
compromete a suspender o processo administrativo disciplinar por
um periodo determinado, entre um e cinco anos. O autor ressalta
também que, além do exemplo da cidade de Belo Horizonte, outros
Municipios aderiram ao modelo, tais como Betim (MG), Niterdi (R])
e Londrina (PR), além do préprio Estado de Minas Gerais (FERRAZ,
2019, p. 169-173).

Na seara de responsabiliza¢io de agentes publicos, destaca-se a
modificacdo realizada pela Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019
(Brasi, 2019) e Lei n. 14.230, de 25 de outubro de 2021 (Brasiz,
2021), que alteraram o art. 17 da Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992

(Lei de improbidade administrativa), para admitir a possibilidade de
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acordo em matéria de improbidade administrativa. O texto originario
do referido dispositivo vedava a celebragio de transacdo, acordo ou
conciliagio nas acdes de improbidade administrativa. A Lei n. 13.964,
de 2019 ja havia alterado o art. 17, § 1°, passando a admitir o acordo
de ndo persecugio civel em matéria de improbidade administrativa.
No mesmo sentido, o art. 17, § 10-A passou a prever a possibilidade
de as partes solicitarem a suspensio do prazo de contestacio quando
houver possibilidade de solugio consensual.

A Lei n. 14.230, de 25 de outubro de 2021 (Brasir, 2021)
trouxe alteracdes mais profundas no texto da Lei de Improbidade
Administrativa, modificando quase todo o art. 17. Além da possibi-
lidade ja estabelecida no art. 17, § 10-A, foi feita a inclusio do art.
17-B o qual passou a prever a possibilidade de o Ministério Publico
celebrar acordo de nio persecucio civel em matéria de improbidade
administrativa, desde que o acordo resulte, no minimo, em ressar-
cimento integral do dano e reversio da vantagem indevida obtida.
Além disso, o art. 17-B, em seu § 4° (incluido pela Lei n° 14.230, de
2021) tornou clara a possibilidade de que o acordo seja celebrado no
curso de investigacdo, de apurag¢io de ilicito, na acdo de improbidade
ou até mesmo no momento da execucio da sentenca condenatdria.
A partir das modificagdes promovidas pelas referidas leis, passou a ser
possivel tanto o acordo extrajudicial quanto o acordo judicial em caso
de improbidade administrativa.

Merece especial destaque a previsao da Lei n. 13.655, de 2018
(Brasit, 2018), a qual alterou o Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro
de 1942 (Lei de Introdu¢io as Normas do Direito brasileiro — LINDB).
A LINDB possui natureza interpretativa e se insere no ambito da Teoria
Geral do Direito, sendo utilizada como referéncia para interpretacio do
Direito brasileiro. O papel da Lei n. 13.655, de 2018, foi inserir normas
capazes de orientar a interpreta¢ao do Direito Pablico, ja que as normas
anteriores eram voltadas, em sua maioria, para o Direito Privado.

Dentre as novidades trazidas pelas alteracdes promovidas pela Lei
n. 13.655, de 2018, esta a inclusio do art. 26 no referido Decreto-Lei
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para prever a possibilidade da celebracio de compromisso com os in-
teressados com o objetivo de “eliminar incerteza, inseguranca juridica
ou situagio contenciosa na aplicacio do direito publico”. No mesmo
dispositivo, em seu paragrafo Gnico, estio consignados os objetivos
do compromisso a ser celebrado, a saber, buscar “solugio juridica pro-
porcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais’.

De forma complementar, o art. 27 da referida Lei preve a pos-
sibilidade de que a decisio em processo administrativo, judicial ou
controlador pode se dar por meio de “compromisso processual entre
os envolvidos”, podendo a decisio impor compensacdes “beneficios
indevidos ou prejuizos anormais ou injustos resultantes do processo
ou da conduta dos envolvidos”.

As altera¢des promovidas na Lei de Introducio as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657, de 1942) foram regulamen-
tadas pelo Decreto n. 9.830, de 10 de junho de 2019 (Brasit, 2019).
Prevé o decreto regulamentar dois instrumentos juridicos para a
celebracio do compromisso de que trata o citado art. 26. Em seu art.
10, estabelece a possibilidade de celebragio de “compromisso” com
os interessados, o qual tem como objetivo “eliminar irregularidade,
incerteza juridica ou situacdes contenciosas na aplica¢do do direito
puablico”. O art. 11 do mesmo Decreto regulamentar, por sua vez,
traz previsao a respeito da celebracio do termo de ajustamento de
gestio, que pode ser celebrado entre agentes publicos e 6rgios de
controle interno com o objetivo de “corrigir falhas apontadas em a¢des
de controle, aprimorar procedimentos, assegurar a continuidade da
execucio do objeto, sempre que possivel, e garantir o atendimento
do interesse geral”.

Pode-se compreender que o termo de compromisso de que que
trata o art. 26 acima citado é norma geral de interpreta¢io do Direito
Publico, ja que a norma se insere na seara da Teoria Geral do Direito
Publico, conforme anteriormente explicitado. Neste sentido, a pre-
visdo do referido art. 26 da LINDB contém autorizagio geral para a

celebracdo de acordos substitutivos de ato administrativo unilateral
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no Direito Administrativo brasileiro. Em posi¢io similar ao que se
defende no presente trabalho, destacam-se Thiago Marrara (D1 P1ETRO,
2021, p. 256) e Luciano Ferraz (FErraz, 2019, p. 169).

Naio obstante toda a evolu¢ido legislativa descrita a respeito da
previsao de acordos substitutivos de ato administrativo unilateral,
especialmente no ambito do direito regulatorio, do regime discipli-
nar dos servidores publicos, na esfera de controle da Administragiao
Publica e, mais recentemente, até mesmo no ambito da improbidade
administrativa, no que se refere as san¢des em contratos administrativos
o assunto ainda é incipiente, exceto quanto aos acordos de leniéncia
decorrentes de pritica corruptiva. Buscar-se-4 analisar, na sequén-
cia, a possibilidade de acordos substitutivos em matéria de san¢des
administrativas e, em especial, no ambito das san¢des decorrentes de

infracio em contratos administrativos.

3 ANALISE DA POSSIBILIDADE DE ACORDOS EM
MATERIA DE SANCOES ADMINISTRATIVAS

Dentre os argumentos utilizados para negar a possibilidade de
celebrag¢io de acordos no ambito de san¢des administrativas, um dos
principais € o veto ao inciso II do art. 26, § 1° da Lei n. 13.655, de 2021,
o qual previa a celebracio de acordos em matéria de san¢des e créditos
relativos ao passado. Na oportunidade, o Poder Executivo, por meio da
Mensagem de veto n. 212, de 25 de abril de 2018 (Brasit, 2018) justi-
ficou a decisio com base no principio da reserva legal, o qual impediria
transacoes em matéria de sangoes. Além disso, sustentou-se na mensagem
de veto que a substituicdo da sanc¢do pelo acordo estimularia o ndo cum-
primento delas. Deste modo, se poderia argumentar que 0 veto aposto
pelo Presidente ao dispositivo, que nio foi derrubado pelo Congresso,
representaria vedag¢do ao acordo em matéria de sancido administrativa.

Entende-se que a sustentacio de impossibilidade de celebragio

de acordos com base no referido veto nao se justifica. Primeiramente,
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nio obstante o veto ter impedido a previsio expressa do acordo, nio
ha vedacdo na Lei para que eles sejam celebrados. O efeito do veto ao
dispositivo foi tio somente nio trazer a almejada positivagio. Ademais,
conforme ja se sustentou neste trabalho, a clausula geral do art. 26
serve como autorizag¢io legal para que técnicas de consensualidade no
ambito do processo sancionatério sejam devidamente regulamentadas
e praticadas.

Além disso, conforme destaca Victor Carvalho Pessoa de Bar-
ros e Silva (Sirva, 2021, p. 50), o dispositivo vetado regulamentaria
especificamente san¢Oes relacionadas ao passado, e este foi um dos
motivos invocados pelo Presidente da Republica para veta-lo. De fato,
a previsio de efeito retroativo ao dispositivo, admitindo-se acordos
sobre san¢des ja aplicadas, poderia causar inseguranga juridica na de-
terminacdo de seu contetdo, e esse foi o objetivo contemplado pelo
veto. Portanto, nio se tratou de san¢des futuras.

Gabriel Machado também sustenta que o veto ndo gera a proi-
bi¢do do acordo de forma reflexa (MAcHADO, 2021, p. 74). Para o
autor, o inciso II do art. 26 era redundante, visto que o caput do
dispositivo ja trazia autoriza¢ao genérica e aberta para celebragio de
acordos substitutivos de atos administrativos. Ha extenso campo de
aplicacio do dispositivo e sua restricdo somente devera existir nas hi-
poteses de legislacio especifica aplicavel, conforme reza a parte final
do caput do art. 26.

Outro argumento apresentado pela Presidéncia da Republica ao
vetar o dispositivo foi de que a autoriza¢io do acordo representaria
estimulo para o descumprimento de obrigacdes sancionaveis. Todavia,
o argumento ¢ desprovido de qualquer critério técnico ou cientifico
e a celebracio de acordo substitutivo é compativel com a natureza da
sancdo e pode, inclusive, colaborar para o aumento de eficiéncia na
Administrac¢io.

O estudo mais detalhado da finalidade da sang¢io indica sua
compatibilidade com a celebragio de acordos em lugar do ato sancio-

natdrio unilateral. A finalidade da sanc¢io no Direito Administrativo
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tem peculiaridades que a diferenciam das finalidades da san¢do penal.
No ambito do Direito Penal, a sancio possui finalidade muito mais
retributiva, no sentido de castigar o malfeito. Ja no caso da sanc¢io
administrativa é possivel detectar também sua natureza dissuasoria,
ou seja, a caracteristica de demover o possivel infrator da pratica da
respectiva infracido. Para Alejandro Nieto (N1ETO, 2018, p. 148), 0 que
se busca evitar com a san¢io administrativa nio é o resultado lesivo
concreto para o bem juridico protegido da infracdo, mas a propria
utilizacdo dos meios que possa resultar nesta lesdo. Ou seja: o que se
busca prevenir com o Direito Administrativo Sancionador nio ¢ apenas
o resultado, mas a utilizacdo dos meios para produzir esse resultado.

Alice Voronoft, em obra dedicada ao tema, aponta duas teorias
basicas que justificam a existéncia da san¢io: a dissuasoria e a retributi-
va. A teoria dissuasoria, com ideias alinhadas, especialmente, a Escola
de Chicago, parte do pressuposto de que o infrator faz avaliacio de
custo-beneficio para cometer o ato ilicito. Desse modo, a san¢io teria
o objetivo de tornar o ato ilegal desinteressante (VORONOFFE, 2019,
p. 84). Quanto a teoria retributiva, que encontra respaldo em Kant
e Hegel, a autora aponta a natureza de castigo da san¢do para quem
agrediu o ordenamento juridico. Assim, a puni¢io se justificaria ndo
para evitar comportamentos futuros, mas para castigar o infrator por
desvio ético-moral. Assim, sio levados em conta, na aplicagcdo da
sancdo, a gravidade da conduta e a proporcionalidade na aplicagio da
pena (VORONOFF, 2019, p. 89-90).

Defende-se, pois, que a san¢do administrativa tem natureza
instrumental, ou seja, ndo se trata de um fim em si mesma, pois esta
voltada para colaborar com a melhoria da gestao administrativa. Além
disso, a san¢do tem como finalidade a preven¢io dos riscos inerentes
a sociedade. Ou seja, a finalidade preventiva da san¢do administrativa
nio se volta propriamente para tentar evitar o dano, mas, sobretudo,
para se evitar o risco do dano.

Além dessa natureza preventiva, defende-se, ainda, a finalidade

prospectiva da san¢do. Essa finalidade vai ao encontro da funcio
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regulatoria da san¢do administrativa. Trata-se, pois, de medida regu-

latéria que tem como objetivo evitar a reincidéncia, tanto por parte

do apenado quanto dos demais particulares. Nesse sentido, e nio

sendo um fim em si mesma, a san¢ao também nio ¢ a Gnica alterna-

tiva como resposta a infracao administrativa. Podem e devem existir

outras medidas que atendam igualmente ao interesse publico e que

devem ser colocadas a disposi¢cao da gestao administrativa, em especial

o acordo substitutivo de san¢io.

Neste sentido da natureza regulatéria da san¢do, pode-se des-

tacar a teoria da regula¢do responsiva, defendida especialmente por

lan Ayres e John Braithwaite, em sua obra “Responsive regulation:

transcending the deregulation debate” (AYRES; BRAITHWAITE, 1992,

p- 22-27). Os autores apresentam critica a tese da regulacio dissuasoria

(baseada na sanc¢do) por considerarem que nem todos os atores sio

movidos pelas mesmas motivacdes. Enquanto alguns agem conforme

a racionalidade, visando a maximizacio de seus beneficios, outros

objetivam a reputacdo, a responsabilidade social, o apego as normas,

entre outros valores.

Em oposi¢ao a regulagio dissuasiva apresenta-se a regulacao

persuasiva (baseada no incentivo e no estimulo), que tem como énfase

a cooperag¢ao e a conciliacdo de interesses em detrimento da coercio,

estando associada ao controle preventivo. A proposta desse modelo

persuasivo ¢ dar cumprimento a regulacio mediante o acordo entre

o regulador e o regulado.

Conforme defende Alice Voronoff, a teoria da regulacio res-

ponsiva sustenta que a puni¢do como unica resposta ao desvio de

conduta (regulacio dissuasoria) acaba por desconsiderar a boa-fé dos

agentes responsaveis. Reconhece-se que ha dois tipos de pessoas/em-

presas reguladas. De um lado, alguns agentes econdmicos, ao agir no

cumprimento ou descumprimento da lei, o fazem de forma racional

e a partir de calculos economicos, descumprindo propositalmente a

norma quando isso se mostra economicamente mais interessante. De

outro lado, ha aqueles agentes que vio cumprir a lei porque consideram
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isso como um valor e uma responsabilidade social relevante. Se ambos
forem tratados da mesma forma, tendo a puni¢do como primeira ou
Unica alternativa de resposta, os cidadaos cumpridores da norma e
que, por descuido, podem té-la infringido, terdo resisténcia similar a
sancdo que aqueles que ja possuem o perfil de descumprimento da lei.
Portanto, a regulacio responsiva busca oferecer mecanismos de persu-
asdo, com o objetivo de criar incentivos a0 cumprimento da norma e,
ainda, quando ela for descumprida, mecanismos de consensualidade
que possam distinguir os agentes bem-intencionados dos que estdo
imbuidos de ma-fé (VoroNOFF, 2019, p. 135).

Neste sentido, explicam Aires e Braithwaite:

Rejeitar a punicdo como ferramenta regulatéria é ingénuo;
estar completamente comprometido com ela ¢ investir forcas
no lugar errado. O truque do sucesso na regulagio é criar
sinergia entre puni¢io e persuasio. A punicio aplicada estra-
tegicamente reforca a regulacido por meio de persuasio, e ha
algo ainda a destacar. A persuasio legitima a puni¢cio como
razoavel, justa, e mesmo algo que possa provocar remorso ou
arrependimento (AYRES; BRAITHWAITE, 1992, p. 26-17 apud
VORONOFF, 2019, p. 141).

Assim, os autores propoem que os modelos sancionatdrios sejam
formados a partir de piramides. Na base ficariam as medidas persuasivas,
que vao se tornando mais severas quando se aproximam do vértice. Ou
seja: o ideal € que a maior parte das medidas esteja na base, evoluindo-se
para instrumentos intermediarios ou mais severos nas hipoteses em que
as mais brandas nao surtirem efeito (VORONOEE, 2019, p. 143).

Nesse sentido, é necessario que haja um “cardapio” diversifi-
cado e flexivel de respostas do regulador”, regido por uma dose de
discricionariedade, para que haja a possibilidade de negociag¢ao e de
barganha. Dessa forma, torna-se possivel alcancar resultados mais
eficientes (VORONOFFE, 2019, p. 145).

Para os fins do presente trabalho, as teses que giram em torno da

regulagdo responsiva reforcam que a san¢do nao deve ser nem a tinica e
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nem a primeira resposta da Administragido diante do descumprimento
de deveres legais ou contratuais. O modelo da piramide sancionatéria
coloca na base de atuacio do Direito Administrativo Sancionador
medidas persuasivas e preventivas, que devem ter preferéncia em detri-
mento das que estdo no topo da piramide (medidas punitivas). Na base
da piramide e como medidas prioritarias a serem aplicadas pela Admi-
nistra¢do, devem estar as respostas que se baseiam na consensualidade,
especialmente os acordos substitutivos de san¢ao. O que deve motivar
a mudanga de patamar no corpo da piramide é o comportamento do
agente regulado/empresa contratada ou a gravidade da conduta.

No mesmo sentido, a finalidade das san¢des decorrentes de in-
fracdes contratuais coaduna-se com a finalidade das san¢des adminis-
trativas em geral, visto que elas buscam exatamente inibir a ocorréncia
de infra¢des contratuais. No caso das san¢des contratuais, ainda ha
outro componente importante, visto que o 6rgao aplicador da sanc¢io
administrativa é também o gestor do contrato. Ou seja: 0 mesmo orgao
que detém o poder sancionador é, também, aquele que tem o dever
de gerir o contrato e fazer com que os objetivos almejados com aquele
instrumento sejam alcangcados em prol do interesse publico. Portanto,
a primeira alternativa da Administracdo nio deve ser usada por esse
6rgio para perturbar a execuc¢io contratual, o que pode trazer para a
Administracio danos ainda maiores com a aplica¢io de penalidades
severas ou até a interrup¢ao prematura do contrato administrativo.
Por tudo isso é que o manejo das san¢des administrativas nio pode
se dar de forma desprendida do resultado que se busca alcancar, que
¢ a boa execucio contratual.

Nesse sentido, ¢ necessario reconhecer que, além da sua fina-
lidade preventiva e dissuasoria, a aplicacdo da sancio administrati-
va decorrente de infracdo contratual é, também, uma atividade de
gestao da Administra¢do. A decisao de sancionar o contratado e/ou
rescindi-lo tem repercussdes praticas sérias para a Administracio, ja
que, muitas vezes, pode representar a suspensio da prestagio de um

servigo, a paralisacio de uma obra ou a suspensio, por um periodo,
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de um fornecimento, o que pode trazer prejuizos para o interesse
publico. Pode a Administracdo ter que contratar uma nova empresa
e, a depender da urgéncia, até mesmo sem licitacdo. A nova contra-
tacdo pode ocasionar custos mais elevados e interrup¢io momentanea
da prestacio de servicos necessarios 4 populacio. E claro que sempre
havera a possibilidade de indeniza¢do por parte da empresa, mas o
prejuizo ao interesse publico também existird. Portanto, diferentemente
de outras san¢des administrativas, a san¢do contratual tem inegavel
natureza de atividade de gestio.

Por fim, importante ressaltar que nao se defende aqui a eliminacio
da san¢io administrativa, a qual continua sendo resposta adequada para
comportamentos inidoneos perante a Administragdo. Porém, ao lado
dela, a Administracido deve ter a sua disposi¢io outros instrumentos
que possam induzir o particular ao cumprimento de normas e clausulas

contratuais nas hipdteses em que se mostre aberto a cooperacao.

4 REGIME JURIDICO SANCIONATORIO NA NOVA LEI
DE LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
NO BRASIL E AS ALTERNATIVAS A SANCAO

A nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei
n. 14.133, de 01 de abri de 2021) trouxe diversas inova¢des no que
se refere ao regime sancionatorio. A primeira delas foi a tipificag¢io
das condutas consideradas infra¢cdes administrativas no seu art. 155.
Sabe-se que o principio da tipicidade nio tem aplicacio no Direito
Administrativo tal qual no Direito Penal (DANIEL, 2022, p. 166-167).
Todavia, é importante destacar que a tipificacio minima voltada a
balizar o intérprete é viavel e necessaria, com o objetivo de se garantir
o maior grau de seguranca juridica possivel. Portanto, a criagio de
um rol de infra¢des atrelada a determinadas penalidades é um notavel
avanco em matéria de seguranca juridica no processo administrativo

sancionador da Lei n. 14.133, de 2021.
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Além desta importante inovacao, a Nova Lei de Licitacdes e
Contratos também trouxe critérios a serem observados pela Admi-
nistragio na dosimetria da penalidade, o que ndo existia na Lei n.
8.666, de 1993. O art. 156, § 1°, estabelece que essa dosimetria deve
levar em conta cinco critérios: (1°) natureza e gravidade da infragio;
(2°) peculiaridades do caso concreto; (3°) circunstancias agravantes e
atenuantes; (4°) danos decorrentes da infracdo para a Administra¢ao
e (5°) a existéncia de programa de integridade. Trata-se de previsio
que deve ser observada pelo intérprete no momento da aplicacio da
penalidade, sendo, portanto, uma inovag¢do positiva.

Quanto ao elenco das penalidades, houve uma melhor siste-
matizagio no art. 156 das 4 penalidades cabiveis: adverténcia, multa,
impedimento de licitar e contratar com a Administra¢io por até 3
anos e declaragio de inidoneidade para licitar e contratar com a Ad-
ministracao de 3 a 6 anos. A nova sistematiza¢ao coloca fim a algumas
controvérsias a respeito do regime sancionatério previsto na Lei n.
8.666, de 1993, especialmente o ambito de aplica¢io de cada uma das
penalidades (visto que no art. 156, §§ 3° e 4° da Nova Lei esta definido
que o impedimento se aplica no ambito do respectivo ente federado
que aplicou a penalidade e a declaragio de inidoneidade se estende
a todos os demais), bem como o prazo de durag¢io da penalidade da
penalidade de declara¢io de inidoneidade.

Para além dos avancos relacionados ao regime sancionatorio,
¢ possivel detectar que houve também outras inovagdes importantes
no que se refere as solucdes alternativas de solu¢io de controvérsia no
ambito dos contratos administrativos regulados pela Lei n® 14.133, de
2021. No art. 151 a Lei trouxe a possibilidade de utilizagcdo de meios
alternativos de solu¢des de controvérsias nas contratagdes por ela re-
gidas, e citou como exemplos a conciliagio, a media¢io, o comité de
resolucao de disputas e a arbitragem.

A possibilidade de acordo em matéria de san¢des administra-
tivas decorrentes de infragcdes contratuais ja existia no ambito da Lei

anticorrup¢ao empresarial (Lei n. 12.846, de 2013), conforme ja se
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explicitou aqui. Todavia, ha controvérsia se esse acordo de leniéncia
poderia se estender para os casos de sancoes administrativas contratuais
em que ndo se detecta a pratica de corrupgio.

A discussio esta relacionada a previsio do art. 17 da Lei n.
12.846, de 2013, o qual estabelece que as san¢des previstas nos arts. 86
a 88 da Lein. 8.666, de 1993, também poderao ser objeto de isen¢io ou
atenuag¢io por meio de acordo de leniéncia (Brasit, 2013). Obviamente
que, com a entrada em vigor da Lei n® 14.133, de 2021, o referido
dispositivo deve ser lido como aplicavel as penalidades previstas no
art. 156 da nova Lei, nas mesmas hipoteses em que anteriormente se
aplicava aos dispositivos correspondentes da Lei n° 8.666, de 1993. A
davida que surge, a partir dessa previsao, € se o art. 17 tem natureza
autonoma ou se seria dependente do art. 16. Ou seja: poderia um
descumprimento contratual que nio se caracterize como corrup¢ao
ser objeto de acordo de leniéncia?

Em estudo dedicado ao tema Cristiana Fortini pontifica que o
art. 17 ndo da origem a um ajuste diferente daquele previsto no art.
16, mas apenas admite o alargamento dos efeitos para atingir as san-
¢Oes previstas nos arts. 86 a 88 da Lei n. 8.666, de 1993, nos casos em
que o descumprimento do contrato publico tenha concorrido com a
pratica corruptiva (D1 P1ETRO, 2017, p. 233-241).

Independentemente da intepretagio que se dé ao art. 17 da Lei
anticorrup¢ao empresarial, o que se questiona aqui ¢ a interpretacio
restritiva quanto a possibilidade de acordo em matéria de sanc¢des
administrativas contratuais. A positivacido pela Lei n. 12.846, de
2013, da possibilidade de acordos em matéria de san¢des aplicaveis
no ambito de condutas ligadas a pratica de corrupcio, faz surgir uma
constatacao: se é possivel que se negociem san¢des diante de condutas
dessa gravidade, envolvendo praticas corruptivas, é adequado que se
permita a negocia¢do também para condutas menos graves, em que
nio se detecta pratica corruptiva.

Defende-se a autorizag¢ao geral para contratualizacio da sancio,

nio em decorréncia de interpretacido extensiva do art. 16 da Lei n.
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12.846, de 2013, mas especialmente em razao da positiva¢ao do acor-
do em outros instrumentos normativos, especialmente a previsio da
possibilidade de solu¢do de controvérsias do art. 151 da Nova Lei de
Licitacoes e Contratos quanto da previsao do art. 26 da Lei de Intro-
ducdo as Normas do Direito Brasileiro que, tal como ja se defendeu
no presente trabalho, tem carater de norma geral de interpretacio
juridica para o Direito Publico.

No caput do art. 151 da Lei n® 14.133, de 2021 ha previsio genéri-
ca para os meios alternativos de solu¢io de controvérsia, estabelecendo
de forma exemplificativa, pois utiliza a expressio “notadamente”, os
institutos da conciliacio, mediacio, comité de resolugio de disputas
e a arbitragem. Ou seja, nio houve limitacio de hipdteses de solucio
alternativa de controvérsias, podendo ser estabelecidas outras com esse
objetivo de solu¢do consensual dos conflitos.

Quanto ao ambito de incidéncia desses meios alternativos, no
seu paragrafo tnico a Lei limita a utiliza¢do dos respectivos termos as
hipoteses de “direitos patrimoniais disponiveis”, citando como exemplo
“as questoes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro
do contrato, ao inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer das
partes e ao calculo de indenizagoes.” (Brasir, 2021).

Veja-se que houve previsao especifica para que o inadimplemento
de obriga¢cdes contratuais e as indenizagdes decorrentes de contratos
administrativos sejam tratados em instrumentos alternativos de resolu-
cdo de controvérsias. Dessa forma, a Lei correlacionou as controvérsias
oriundas de inadimplemento contratual com o conceito de direitos
patrimoniais disponiveis.

Assim, seguindo-se os ensinamentos de Onofre Alves Batista
Janior (BATisTA JUNIOR, 2007, p. 512) para que se possa celebrar
transacdo no ambito do Direito Publico é necessario que o bem ou
direito seja disponivel ou que haja autoriza¢ao legal para tanto. Neste
caso, a Lei classificou a ocorréncia de inadimplemento de obriga¢des
contratuais no rol exemplificativo das questdes que se relacionam a

direitos patrimoniais disponiveis.
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Dito isso, com a previsio do paragrafo tnico do citado dispo-
sitivo, ficaram solucionadas as duas questdes principais em torno da
possibilidade da celebracio de acordos substitutivos de san¢io em
contratos administrativos. A primeira é quanto a possibilidade de
se tratar a san¢ido por meio de outros instrumentos que nao seja o
ato administrativo unilateral, o que, pelo teor do citado dispositivo,
fica claro que sim. Ora, quando se admite que infragdes contratu-
ais sejam resolvidas por meio de instrumentos alternativos ao ato
administrativo, por via de consequéncia também se estd tratando a
consequeéncia juridica que dela advém, ou seja, a san¢do. Nio se pode
imaginar que a Lei permitiria tratar a causa (infracdo contratual) e
nio a sua consequéncia (penalidade) por meios alternativos ao ato
administrativo unilateral.

Ja a segunda questio diz respeito ao instrumento que podera
substituir o ato administrativo unilateral. A Lei deixa claro que é pos-
sivel se utilizar a arbitragem, a mediag¢io, a conciliacio e as camaras
de arbitragem, mas sem se limitar a eles. Pela interpretacio sistematica
da legisla¢do, reconhece-se a possibilidade da celebragio de acordos
substitutivos de san¢ao administrativa no ambito dos contratos admi-
nistrativos, denominados pela Lei n. 13.655, de 2018, como termos
de compromisso.

Desse modo, a possibilidade de celebracio do acordo substitutivo
de san¢io administrativa em contratos administrativos estd demons-
trada tanto do ponto de vista da substancia (aplicabilidade a sancio
administrativa) quanto do ponto de vista do meio a ser empregado

(acordo substitutivo).

5 CRITERIOS PARA A DECISAO ADMINISTRATIVA:
ENTRE A SANCAO UNILATERAL E O ACORDO

A partir do reconhecimento de que é possivel a celebracio do

acordo em substituicdo a san¢io unilateral em matéria de contratos
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administrativos, a davida que permanece é quando decidir por um
ou por outro. Afinal, conforme ja se ressaltou em outras passagens do
presente trabalho, nio se defende aqui a extingio do instituto da san¢io
unilateral, mas sim que esta nio seja a tnica op¢ao a disposi¢cao do
gestor publico. Considerando-se que a escolha entre aplicar a sanc¢io
de forma unilateral ou substitui-la por um instrumento consensual
¢ discricionaria, quais sdo os critérios que devem balizar a decisio
da Administracio? Por se tratar de uma decisdo discricionaria, seja
qual for a decisdo, ela deverd ser devidamente motivada, ainda mais
quando houver interesse e solicitacio do particular pela celebracio de
um acordo substitutivo.

Importante destacar que este acordo nio tem a mesma moti-
vacio do acordo de leniéncia da Lei anticorrup¢io empresarial. No
acordo de leniéncia, ha um objetivo muito claro no abrandamento da
sancio: o oferecimento de novas provas que colaborem para o resul-
tado da investigacdo em curso. Nas san¢des que nio envolvem pratica
corruptiva nio ha essa “moeda de troca”. Portanto, os motivos que
inspirardo a tomada de decisio da administragdo na escolha de uma
alternativa diferente da sancio unilateral sio outros.

O primeiro critério balizador da decisio da Administracio deve
ser a busca pelo atingimento do principio constitucional da eficiéncia.
Ainda em relacio ao aspecto pragmatico do acordo e sua ligacio com
a ideia de eficiéncia, destaca-se que os contratos administrativos sio
instrumentos de gestio administrativa e, como tais, necessitam apre-
sentar resultados para a sociedade. Diante da pratica de uma infracio,
sendo a aplicacido da penalidade um caminho tnico a ser percorrido
pela Administragdo, € possivel que ela inviabilize a continuidade da
contratacdo, uma vez que pode redundar, inclusive, na rescisio do
contrato. Essa decisdo, portanto, tem impacto significativo na gestio
da Administra¢io, com consequéncias de paralisacio de obras ou
interrupg¢ao na prestacio de servicos publicos, convocagio de outras
empresas para continuidade na prestagio dos servigos, dentre outras

consequeéncias. Desse modo, admitir a existéncia de alternativas ao
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ato administrativo unilateral de aplica¢do de san¢des e, inclusive, sua
preferéncia em relacdo a unilateralidade é medida que tem pertinéncia
com a governanga pubica.

No ambito das contratacdes publicas, a Lei n. 14.133, de 2021,
estabelece também, em seu art. 11, paragrafo Gnico, que a governan-
ca das contratagOes publicas, a ser exercida pela alta administracio
dos orgios publicos, devera “promover um ambiente integro e confiavel,
assegurar o alinhamento das contratagdes ao planejamento estratégico e as leis
orgamentarias e promover eficiéncia, efetividade e eficacia em suas contratagoes”.
Para regulamentar a governanga nas contratagdes publicas, foi publi-
cada, pelo Governo Federal, a Portaria SEGES/ME n. 8.678, de 19
de julho de 2021, que estabelece, em seu art. 17, as diretrizes para a
gestao dos contratos administrativos, tendo previsto, no inciso 1V, a
obrigatoriedade de se modelar o processo sancionatério em contratos
administrativos para se estabelecer critérios objetivos e isonomicos na
dosimetria das penas, em consonancia com o que preve o art. 156, §
1° da Lei n. 14.133, de 1° de abril de 2021 (Brasit, SEGES, 2021).

Toda a regulamentagio citada demonstra a preocupagio existente
do legislador e dos regulamentos administrativos com a gestao dos
contratos administrativos e a integra¢do da san¢ido com essa ativida-
de. A boa gestio dos contratos administrativos também implica na
garantia de seguranga aos particulares contratados quanto as possiveis
consequéncias que poderio advir da pratica de infra¢des adminis-
trativas e na existéncia de mecanismos, a disposi¢io das partes, para
mediar as consequéncias dessas infra¢des, sob pena de inviabilizagio
da continuidade do vinculo.

Certamente que diante da ocorréncia de algumas infra¢des o
caminho pode e deve ser o fim do vinculo com aplica¢io de pena-
lidades severas. Assim, o que estd aqui a defender ndo ¢ a extingdo
do caminho da san¢do unilateral e a rescisdo do contrato, mas apenas
que ele nio seja o Gnico e, nem mesmo, O primeiro, nos termos em
que se sustentou a respeito da regula¢do responsiva e da estruturagio

piramidal da aplica¢do de sangdes.
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Embora se reconheca que na aplicagdo da san¢io administrativa
ha discricionariedade da Administracio para escolher entre acordo ou
ato administrativo unilateral, defende-se aqui, com base no principio
constitucional da eficiéncia, que o acordo tem preferéncia em relagio
a sancdo e que seu afastamento, se ocorrer, deve ser feito de forma
motivada, estando tal decisio sujeita a controle pelo Poder Judiciario.

Com efeito, dizer que o acordo é preferencial em relagdo a
sancdao nao significa que a via do acordo substitutivo sempre sera a
mais adequada ou eficiente. Entretanto, ela é a via preferencial e,
para afasta-la, deve o administrador motivar sua decisio. Ao analisar
o caso concreto, na hipdtese de se detectar que ha razdes suficientes,
amparadas no ordenamento juridico, que indicam que o acordo ¢ a via
mais eficiente que a san¢ao, podera a celebracio do acordo se tornar
medida vinculada e, assim, a decisio em sentido contrario podera ficar
syjeita a anulacdo por parte do Poder Judiciario.

Outro critério que deve ser utilizado na tomada de decisio
da Administragdo é a proporcionalidade, avaliando-se a compati-
bilidade entre o acordo e a gravidade da infra¢do. Nesse sentido,
a decisdo em optar pelo acordo em detrimento da san¢io também
devera avaliar se, em resposta a infra¢do, ¢ mais adequado aplicar
a sancio ou se ¢ possivel substitui-la pelo acordo. A propdsito, o
art. 20, paragrafo unico do Decreto-Lei n. 4.657, de 1942 (alterado
pela Lei n. 13.655, de 2021) estabelece que a Administra¢io devera
decidir de forma motivada, hipotese em que deve demonstrar a
“necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidacio
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive
em face das possiveis alternativas”. Trata-se, pois, da aplicacdo do
principio da proporcionalidade.

Na esteira do que prevé a referida Lei, o art. 156, § 1° da Lei
n.14.133, de 2021, trouxe como critérios a serem observados na aplica-
¢do das san¢dOes administrativas a natureza e a gravidade da infragdo co-
metida, as peculiaridades do caso concreto, as circunstancias agravantes

ou atenuantes e os danos que dela provierem para a Administracio
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Publica. Com isso, a Lei nada mais fez que regulamentar o principio
da proporcionalidade na aplicacdo das san¢des administrativas.

A compatibilidade entre o meio (acordo) e o fim visado pela
Administra¢do (a fun¢do dissuaséria e preventiva da san¢io) devem
ser o objetivo da decisio entre aplicar a san¢do ou celebrar o acor-
do. Caso se chegue a conclusio de que a Administragio consegue
alcancar a finalidade da san¢io de forma mais efetiva por meio do
acordo, ele terd preferéncia; ao mesmo tempo, caso se perceba que a
finalidade é igualmente alcancada seja pela sancdo seja pelo acordo,
ainda assim o acordo tera preferéncia. O acordo somente devera ser
afastado quando, do ponto de vista da proporcionalidade, ele nio
representar resposta adequada em funcio da gravidade da conduta
praticada pelo particular.

O terceiro critério que deve ser observado pela Administraciao
na escolha entre a san¢ido aplicada de forma unilateral e o acordo ¢ a
existéncia de precedentes administrativos, os quais funcionam como
auto vinculagdo da Administracio. Por atenc¢io ao principio constitu-
cional da isonomia, seguranca juridica e prote¢do a confianca legitima,
€ necessario reconhecer que os precedentes administrativos devem ser
utilizados como parametros vinculantes da decisio administrativa. Na
verdade, ao decidir, com alguma frequéncia, sobre um determinado
assunto, a Administra¢do cria um costume, uma experiéncia, uma
praxis, que geram para o particular uma expectativa quanto ao seu
comportamento diante de determinadas circunstancias. Desse modo,
esse comportamento esperado somente pode ser afastado mediante a
existéncia de motivacao suficiente.

Por fim, devera ser observada na decisio da Administracio a
necessidade de manuten¢ao do pacto celebrado. Um dos efeitos cola-
terais da infracdo administrativa é o seu impacto na manuten¢iao do
vinculo entre a empresa contratada e a Administracio. Sabe-se que a
escolha de uma empresa para celebrar contrato com o poder publico
depende de processo licitatorio que é, invariavelmente, moroso e bu-

rocratico. Entre decidir adquirir um bem material, contratar uma obra,
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a prestacdo de um servi¢o ou a realizacdo de um servico publico ha

longo caminho a ser percorrido, desde a fase interna de planejamento

da licitagdo, passando pela fase externa e assinatura do contrato.

Naio bastasse todas as dificuldades inerentes a esse processo de

contratagdo, ocorre que em determinadas circunstancias a empresa

nio cumpre o pactuado ou cumpre de forma insatisfatoria, geran-

do a abertura de processo administrativo sancionatério, que podera

redundar em sancdes e rescisio do contrato. Se esse Gltimo efeito se

concretizar, resta a Administracdo tomar as providéncias para: (1)

licitar novamente; (2) convocar os demais colocados na licitagdo para

assumirem o remanescente nio executado pela empresa vencedora ou

(3) contratar empresa diretamente sem licitagio com fundamento em

situa¢do emergencial, desde que se trate de servico essencial.

Neste sentido, a propria Lei n. 14.133, de 2021 trouxe a indica-

¢do de que a regra geral é a manutencio dos contratos administrativos

e nio a sua anulagio ou rescisio. E que o art. 147 da Lei determina

que mesmo diante de ilegalidade insanavel e desde que haja justifi-

cativa € possivel e necessario se manter o vinculo contratual, quando

as circunstancias praticas o exigirem. Se até mesmo diante de vicio

insanavel é possivel se falar em manutenc¢io do contrato, com mais

razao na hipdtese em que se busca evitar a rescisdo do contrato por

descumprimento contratual, quando a natureza do descumprimento

for compativel com a manutenc¢io do pactuado.

Assim, ao decidir no caso concreto se aplica a san¢io de forma

unilateral ou opta pelo acordo, a Administragido deve observar que ha

fundamentos legais que indicam a manutencio dos pactos adminis-

trativos. A rescisdo unilateral e aplicacdo de sang¢des é, muitas vezes,

necessaria para se proteger o interesse publico contra uma empresa-

-contratada que pode causar prejuizos a Administragio ou aos cidadaos

com a ma prestacao dos servicos. Porém, esse nio deve ser o inico e,

nem mesmo, o primeiro caminho a ser observado pela Administragio.

Em virtude de todas as dificuldades inerentes a extingdo prematura do

vinculo contratual em um contrato necessario para a Administragio,
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a manutencdo do pacto deve ser a primeira alternativa buscada pela
Administrac¢io.

Por tudo que aqui se exp0s, a celebra¢io do acordo, em substi-
tui¢io a san¢do, sempre que possivel, colabora de forma mais adequada
com a manutencao do contrato do que a aplicacdo unilateral da san¢io,
haja vista que prestigia, de forma mais efetiva, a pacificagio do conflito

gerado no ambito contratual.

6 CONCLUSAO

A gestao dos contratos administrativos convive, frequentemente,
com a pratica de infragcdes contratuais pelos particulares contratados
e diversos problemas tém sido gerados em decorréncia destas falhas
cometidas. O presente trabalho teve como objetivo demonstrar que a
sancdo unilateral ndo é e nem deve ser a Ginica alternativa a disposi¢io
da Administracdo para responder a essas infracdes praticadas pelos
contratados. E preciso que haja alternativa que possa viabilizar que
em situacdes de menor complexidade ou menor potencial ofensivo
ao interesse publico, a decisdo possa ser pela celebra¢io de acordo
substitutivo de san¢do unilateral.

Conforme se defendeu aqui, o problema nio ¢ mais de autoriza-
cdo legislativa. Tanto a Lei n. 13.655, de 2021, com as alteracdes que
promoveu no Decreto-lei n. 4.657, de 1942, quanto a Lei n. 14.133,
de 2021, ja respaldam a celebracdo de acordos substitutivos de san¢des
unilaterais. O problema agora parece ser cultural. E preciso que a
Administracio se desarme e compreenda que a aplicacdo da san¢io
unilateral nio é o Ginico caminho possivel e que, muitas vezes, nio é
o adequado do ponto de vista juridico e para a gestdo administrativa.

Os quatro critérios aqui propostos, embora nio exaustivos,
sao balizas que podem e devem ser utilizadas pela Administra¢io no
momento da decisdo entre aplicar a san¢ao ou celebrar o acordo admi-

nistrativo. A eficiéncia, a proporcionalidade, o respeito aos precedentes
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e a necessidade de manutencio dos pactos sdo critérios que levam em
conta o carater pragmatico da decisio administrativa. Conforme se
observa de forma clara no art. 20 da LINDB, nio se deve decidir sem
considerar as consequéncias praticas da decisdo.

A reagio automatica de aplicacio de san¢ao administrativa uni-
lateral frente a infra¢des contratuais nio colabora com a boa gestio
contratual e gera resultados que ja sdo velhos conhecidos da Admi-
nistra¢do: obras e servigos paralisados, perda de recursos puablicos
e ma qualidade das entregas para a popula¢io. Portanto, o acordo
substitutivo de san¢do unilateral surge como alternativa para colaborar
na gestao dos contratos administrativos nas hipoteses em que houver
descumprimento de cliusulas contratuais. A alternativa do acordo deve
estar na base da piramide das decisdes possiveis, sendo a primeira a
ser buscada pela Administracio no deslinde da controvérsia. Somente
quando comprovadamente nio se mostrar adequada é que devera se
valer dos instrumentos unilaterais de aplicacdo de sancio.

O contrato, como ambiente natural da bilateralidade, é o espaco
adequado para que as praticas consensuais sejam a regra e a unilate-
ralidade a exce¢do. Portanto, a aplica¢do dos acordos substitutivos de
san¢io deve se transformar na regra e ser vista como instrumento que

colabora para a boa gestio dos contratos administrativos.
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