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INTRODUGAO

Considerando as novidades advindas do procedimento de aplicagdo de penalidades a licitantes e
contratados, através do regime legal sancionatério da Lei n® 14.133/2021 — Nova Lei de Licitacdes e
Contratos Administrativos — NLLC -, a presente resenha objetiva destacar pontos sobre o direito de
defesa do processado, a saber: a defesa prévia.

Ainda que tenha previsdo na NLLC de outros meios de defesa, a defesa prévia € a principal delas,
sendo o primeiro momento em que o processado pode se manifestar.

Sua importancia reside ndo apenas para apresentar esclarecimentos faticos e probatérios a
Administracdo em relagcdo as condutas consideradas infratoras que Ihe sdo imputadas, mas também
para alegar e demonstrar eventuais nulidades do processo sancionador contra si instaurado.

Em ultima ratio, a defesa prévia serve ainda para realizar pré-questionamentos sobre
determinados fatos, temas e normas, o que pode vir a ser util na eventualidade de ser necessario
acionar o Poder Judiciario, seja no caso de requerer a concessdo de seguranga contra ato ilegal ou
praticado com abuso de poder, seja para justificar o ajuizamento de agao ordinaria em face do ente
publico.

Além disso, a defesa prévia assume especial importancia quando se tem em consideragao que se
aplicam as licitagdes e contratos publicos regidos pela NLLC as regras de direito privado, nos termos
do artigo 89, o que significa, por consequéncia, a aplicagdo das regras relativas a manifestagdo de
vontade das partes, a boa-fé objetiva e, por 6bvio, a necessidade de obediéncia ao principio do venire
factum proprium, que, embora usualmente seja aplicado a Administragao Publica, também pode ser
requerida do particular em razdo da conjugagao da aplicagdo dos principios da boa-fé objetiva e do
pacta sunt servanda (isto €, o particular ndo pode praticar atos contraditérios perante a Administragao
com o intuito se esquivar de fatos que possam acarretar em eventuais penalidades).

Assim, e embora a NLLC ainda nado tenha entrado em vigor de forma exclusiva, ja que coexistira
com a Lei n® 8.666/93 até 30 de dezembro de 2023, fica evidente a relevancia e a importancia da
defesa prévia para aqueles que sdo demandados em processos sancionadores instaurados com fulcro
nessa lei, de modo que é relevante tecer algumas consideragdes acerca desse instituto, principalmente
pelo fato de que a entrada da NLLC pode gerar duvidas ou insegurangas quanto a adequada aplicagéo
de seus preceitos.
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1. BREVES APONTAMENTOS SOBRE OS MECANISMOS DE DEFESA NO PROCESSO
SANCIONADOR PREVISTO NA LEI N° 14.133/2021

No procedimento de aplicacdo de sancao é facultado ao interessado a apresentagao de defesa.
Tal direito ao contraditério e ampla defesa encontra-se previsto nos artigos 157 e 158, caput, da Lein°
14.133/2021.

Ao passo que o artigo 157 faz referéncia a necessidade de se oportunizar, como mera faculdade,
a apresentacdo de defesa pelo licitante ou contratado processado no caso da imposicdo da sancéo
multa, o art. 158, caput, prevé a necessidade (isto €, do dever) de que a comiss&o processante o intime
para apresentacdo de defesa no caso da imputagdo de infragbes que impliguem nas sangdes de
impedimento (inc. lll, do art. 156) ou de declaracdo de inidoneidade (inc. IV, do art. 156). O prazo de
defesa, para os dois casos, € de 15 dias Uteis, sendo contado da data da intimacéao do interessado.

Dessa forma, ao menos em principio, ndo se vislumbra na nova Lei a previsdao expressa de prazo
de defesa para o caso de implicagdo em sangao de adverténcia (prevista para o caso da ocorréncia da
infragdo destacada no art. 155, inc. I). Contudo, em que pese nao existir referida previsao, a analise da
Lei n° 14.133/2021 deve ser vista em conjunto com a Constituicdo Federal, a qual prevé a necessidade
de assegurar o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo (art. 5°, inc. LV da CF/88). Portanto, mesmo nos casos em que a
previsao de defesa prévia nao seja explicitamente prevista, ainda assim devera ser dado ao licitante ou
contratado prazo para apresentagdo, qual seja o mesmo prazo de 15 dias uteis dado pela nova Lei
para as situagdes ja anteriormente mencionadas.

Ainda, nos termos do art. 158, § 2° no caso de deferimento de pedido de produgédo de novas
provas ou de juntada de provas julgadas indispensaveis pela comissdo processante, o licitante ou o
contratado processado podera apresentar alegacgdes finais no prazo de 15 dias uteis, também contado
da data da intimacéo.

Quanto aos meios de defesa sobre a efetiva aplicagdo de sancédo, a Lei n° 14.133/2021 prevé
outros dois tipos: o recurso e o pedido de reconsideragao.

O recurso vem previsto no art. 166, destacando que da aplicacdo das sancbes previstas nos
incisos I, Il e Ill do caput do artigo 156 (adverténcia, multa e impedimento) da NLLC cabera recurso no
prazo de 15 dias uteis, igualmente contados da data da intimagdo. E segue a norma, no paragrafo
unico, regulando que referido recurso sera dirigido a autoridade que tiver proferido a decis&o recorrida,
que, se nao a reconsiderar no prazo de 5 dias uteis, encaminhara o recurso com sua motivacéo a
autoridade superior, a qual devera proferir sua decisdo no prazo maximo de 20 dias uteis, contado do
recebimento dos autos. Reparem que aqui é dado prazo também para a Administragdo se manifestar e
que esta prevista a possibilidade de interposicdo de recurso para o caso da aplicacdo da sanc¢do de
adverténcia.

Ja o pedido de reconsideragao € cabivel quando da aplicagdo da sancgao prevista no inciso IV do
caput do artigo 156 desta Lei (declaragéo de inidoneidade), que devera ser apresentado no prazo de
15 dias uteis, contado da data da intimagao, e decidido no prazo maximo de 20 dias uteis, contado do
seu recebimento (art. 167).

Por fim, conforme art. 168, o recurso e o pedido de reconsideracgao terao efeito suspensivo do ato
ou da decisédo recorrida até que sobrevenha decisao final da autoridade competente.

2. A DEFESA PREVIA E OS PRINCIPAIS PONTOS A CONSIDERAR

O foco principal desta resenha é a defesa prévia, também conhecida como defesa preliminar, que
€ aquela manifestagdo do processado em razéo da primeira notificagdo recebida tdo logo instaurado o
processo sancionador que pode lhe imputar sangbes em razéo de fatos considerados ilicitos.

Preliminarmente ha de se verificar se referida notificacdo traz todos os meios possiveis de

identificagdo dos fatos que possam ensejar alguma penalizagao, sob pena de restar cerceado o direito
de defesa do licitante ou contratado. Por conseguinte, deve constar também o fundamento normativo
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(seja ele editalicio/contratual ou legal) para que também seja identificada a norma que possivelmente
se enquadra o processado (em observancia ao principio da legalidade).

Na defesa ha de se apresentar as justificativas ao fato, se houver, e esclarecimentos sobre a
conduta considerada como infratora. Para esclarecer, apresentamos exemplos que merecem ser
alegados devidamente pela defesa:

1. Infragdo — deixar de entregar documentagao exigida para o certame: a) o prazo para envio dos
documentos de habilitagdo foi aberto fora do horario comercial, ou seja, no horario do almogo ou no
final do expediente; b) o documento ndo entregue, previsto como documento de habilitagao no edital,
extrapola as exigéncias legais, ou a empresa é eximida de entregar;

2. Infragdo — nao celebrar o contrato: a observancia do prazo de validade da proposta dada na
licitagdo € importante, uma vez que o licitante ndo esta obrigado a firmar contrato caso a convocagao
para tanto seja feita apds o prazo de validade da proposta; e,

3. Infragdo — ensejar o retardamento da entrega do objeto da licitagdo: a comprovagao
contundente de fato superveniente que tenha ocorrido e dificultado ou impossibilitado o cumprimento
do prazo de entrega é de extrema importancia para possivel descaracterizagao a infragao.

Podera ainda a defesa se utilizar de causas atenuantes, geralmente previstas em norma do 6rgao
ou unidade, ou no proprio edital ou contrato. Em diversas situagdes se utilizam as normas da confissao
dos fatos como causa atenuante, assim como atenua a pena o nao prejuizo a Administragao e a
primariedade da parte interessada nesse tipo de processo. Esses pontos podem vir a ser alegados
pela defesa no intuito de amenizar a sangao, inclusive conjuntamente com a néo intengdo de causar
embaragos ou prejuizos a Administragéo.

Ou seja, a defesa prévia é o melhor momento para que o processado possa prestar os devidos
esclarecimentos e provas a Administragcdo a fim de evitar a continuidade do processo sancionador,
uma vez que pode demonstrar (1) a correicdo de sua conduta; (2) a inexisténcia do cometimento de
atos ilicitos que impliqguem a imposicao de sangdes; ou mesmo (3) a ocorréncia de situagdes que
podem justificar a exclusdo da culpabilidade do processado ou ao menos a diminuigdo das possiveis
penas a serem aplicadas.

3. DA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA AOS REQUISITOS FORMAIS

Como ja mencionado anteriormente, ainda que a NLLC ndo preveja de forma explicita a
possibilidade de apresentagao de defesa prévia para todo e qualquer tipo de penalidade a ser aplicada,
a Constituicdo Federal garante aos litigantes o exercicio do direito ao contraditério e a ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerentes, mesmo em processos administrativos, de modo que eventual
faculdade estatuida pela lei deve ser entendida como poder-dever, uma vez que as normas
constitucionais se sobrepdem a qualquer outra nesses tipo de situagao, inclusive em razéo do principio
da legalidade.

Nesse sentido, toda e qualquer regra prevista no instrumento convocatorio (compreendidos ai o
edital, o termo de referéncia, seus anexos, bem como o respectivo contrato e aditivos) que tolha esse
direito de defesa é inconstitucional e ilegal e, portanto, nula de pleno direito, devendo toda e qualquer
regra que obste o exercicio desses direitos ser considerada como ilegal.

Embora o ideal seja questionar a ilegalidade desse tipo de regra no momento mais adequado e
oportuno, qual seja no periodo de impugnacao do certame, nem sempre esse tipo de dispositivo ilegal
consta no instrumento convocatorio, podendo estar previsto em normativos internos do ente publico,
tais como instrugbes normativas e de servico ou mesmo em portarias e outros tipos de normas
especificas. E ainda que se possa alegar que eventual ilegalidade desse tipo possa ser questionada
via mandado de seguranca por se caracterizar ato nitidamente ilegal ou cometido com abuso de poder,
nao se pode esquecer que a propria Lei do Mandado de Seguranga (Lei Federal n. 12.016/2009)
estatui ndo ser cabivel esse remédio constitucional quando se tratar de ato do qual caiba recurso
administrativo com efeito suspensivo; e, nesse aspecto, a defesa prévia pode ser entendida como
recurso suspensivo, pois além de ser anterior ao préprio julgamento administrativo, o art. 168 da NLLC
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estatui que seus respectivos recurso e pedido de reconsideragdo possuem esse efeito — isto €, como
subentende-se que contra a defesa prévia cabe recurso administrativo com efeito suspensivo, de modo
que seria incabivel impetrar MS, portanto.

Ou seja, a defesa prévia pode vir a ser a Unica oportunidade cabivel contra eventual ilegalidade de
cerceamento de defesa, uma vez que eventual mandado de seguranga pode nao ser conhecido acaso
0 juizo da causa entenda ser a defesa prévia um tipo de recurso suspensivo — embora nao se possa
perder de vista o disposto no art. 5° inciso XXXV, da CF/88, que estatui que a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.

Além disso, ndo se pode se esquecer do principio da legalidade que rege a Administragédo Publica,
disposto no caput do art. 37 da CF/88, pois dele decorrem diversas consequéncias faticas e juridicas,
sendo que, para fins de processo sancionador, a mais importante de todas é a prévia cominagao dos
atos considerados ilicitos e suas respectivas penas. Isto é, ndo sendo constatado que o(s) fato(s)
objeto do processo sancionador configura(m) infragdo merecedora de sangao, a defesa prévia deve
expor tal fato a fim de que a autoridade competente reavalie a situagdo e a motivagao que levaram a
instauragao desse tipo de processo.

Igualmente, é necessario verificar se foram cumpridas as demais regras formais, previstas em
normativos especificos como aquelas constantes na Lei do Processo Administrativo (Lei Federal n.
9.784/1999) e das regras de competéncia do ente e suas respectivas autoridades julgadores.

Como se vé, e uma vez sendo o Brasil um Estado de Direito (regulado pela Constituigao, leis e
normativos préprios), os aspectos formais possuem especial relevancia para o processamento do feito,
pois a existéncia de vicios pode anular todo o processo sancionador, sendo a defesa prévia o
momento mais adequado e oportuno para trazer a lume esse tipo de situacdo, sendo ndo apenas
altamente recomendavel mas imprescindivel que o processado se valha desse momento processual
para expor desde logo as maculas processuais.

4. SOBRE 0OS ASPECTOS DE MERITO DA DEFESA PREVIA

E importante mencionar, ainda, que a defesa prévia também & Util para questionar e/ou esclarecer
os fatos e fundamentos legais de mérito utilizados pela autoridade competente para motivar a
instauragdo do processo sancionador, sendo um instrumento de grande interesse e valia ao
processado para que a suposta infragdo praticada seja mais bem especificada.

Esse detalhamento serve ao propodsito de averiguar se a conduta supostamente praticada se
enquadra em alguma das infragbes previstas no art. 155 da NLLC, seja para averiguagdo do
cumprimento e obediéncia do principio da legalidade, seja para possibilitar a realizagao de uma defesa
mais robusta e completa ao processado, uma vez que o processado podera se valer de todos os meios
necessarios a sua defesa apos a devida especificagdo das condutas, fatos e provas.

Igualmente, a defesa € o momento mais adequado para se pugnar pelo reconhecimento de
eventuais atenuantes, nos termos do § 1° do art. 156 da NLLC, e para, nos termos do art. 158,
requerer e especificar as provas que pretende produzir a fim de demonstrar a insubsisténcia das
alegacdes que ensejaram a instauracdo do processo sancionador, inclusive para que possa produzir
provas para lastrear eventual futura demanda judicial, se necessario.

Além disso, as alegagbes de mérito também serdo Uteis para se conhecer das razées de decidir
da autoridade, ja que para negar e/ou justificar seu posicionamento devera motivar sua decisdo
considerando n&o apenas os préprios entendimentos, mas também as alegagdes da parte processada,
as quais n&o poderao ser desconsideradas sob pena de ofensa ao devido processo legal, ja que néo
deve ser instituido meramente pro forma.

Ademais, ndo se pode desconsiderar o fato de que a defesa prévia do processado pode levar a
autoridade publica reconhecer a necessidade de aplicagdo do disposto no art. 51, da Lei de Processo
Administrativo, que estatui que a “Administragdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de
vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos”. Isto €, em sendo demonstrado, por meio da defesa prévia, a existéncia de algum
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vicio, a propria Administragcdo podera modificar seu entendimento e dar fim ao processo sancionador
instaurado, situac&o que obviamente privilegia o proprio processado.

Assim, € nitido o quanto a defesa prévia se constitui em instrumento de extrema relevancia para o
processado, ndo se tratando de instituto meramente burocratico.

5. ENTENDIMENTOS DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO (TCU) UTEIS A DEFESA PREVIA

- Acordao: 536/2011 — Plenario Enunciado: devem ser previstas claramente no edital da licitagao,
e no contrato decorrente, as situagdes que ensejardo a aplicagdo de sangdes e a respectiva gradagao,
de acordo com o potencial de lesdo que podera advir de cada conduta a ser apenada.

- Acordao: 1.017/2013 — Plenario Enunciado: a sangao prevista no art. 87, inciso lll, da Lei
8.666/1993 (suspensao temporaria de participacao em licitagdo e impedimento de contratar com a
Administragao) tem aplicagao restrita ao 6érgao ou entidade que a cominou.

- Acérdao n°® 432/2014 — Plenario Enunciado: a sangao de declaragéo de inidoneidade, prevista no
art. 46 da Lei 8.443/1992, produz efeitos ex-nunc, nao afetando, automaticamente, contratos em
andamento celebrados antes da aplicagao da penalidade.

- Acordao n°® 1.003/2015 — Plenério Enunciado: a sangédo de impedimento para licitar e contratar
prevista art. 87, inciso Ill, da Lei 8.666/1993 produz efeitos apenas em relagdo ao 6rgéo ou entidade
sancionadores, enquanto aquela prevista no art. 7° da Lei 10.520/2002 produz efeitos apenas no
ambito interno do ente federativo que a aplicar.

- Acordao n° 478/2015 — Plenario Enunciado: ndo cabe desclassificagao de licitante motivada por
presuncao de intengao de fraude durante a execugdo do contrato.

- Acordao n° 2.803/2016 — Plenario Enunciado: nao existe vedacéo legal a participacdo, no mesmo
certame licitatorio, de empresas do mesmo grupo econdmico ou com socios em relagdo de parentesco,
embora tal situacdo possa acarretar quebra de isonomia entre as licitantes. A demonstracao de fraude
a licitagdo exige a demonstragdo do nexo causal entre a conduta das empresas com sécios em comum
ou em relagéo de parentesco e a frustragdo dos principios e dos objetivos da licitagao.

- Acordao n° 534/2020 — 12 Camara Enunciado: o 6rgéo ou a entidade promotora do certame nao
deve obstar a participagcdo de empresa licitante com fundamento na existéncia de ocorréncias
impeditivas indiretas de licitar constantes do Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores
(Sicaf) sem que haja elementos suficientes para evidenciar que a sua constituicdo teve por objetivo
burlar penalidade aplicada a outra sociedade empresarial e sem que seja dada oportunidade a
interessada para manifestacao prévia (art. 29 da IN-Seges/MPDG 3/2018).

CONCLUSAO

Conforme se expbs no decorrer do presente texto, ainda que seja possivel realizar a defesa do
processado em outros momentos processuais no ambito de um processo sancionador, via recurso e
pedido de reconsideracao, a defesa prévia possui especial relevancia tanto para o processado como
para a propria Administracdo, pois além de ser possivel se apontar eventuais vicios existentes, é
possivel prestar e requerer esclarecimentos quanto a aspectos faticos, bem como requerer a produgao
de provas, se necessario.

Igualmente, a defesa prévia € momento especialmente relevante para averiguar o cumprimento
dos requisitos formais e das demais regras e normas legais aplicaveis, sendo também uma excelente
oportunidade para o processado demonstrar a desnecessidade de prosseguimento do feito.

Além disso, é reconhecida tanto pela doutrina como pela Corte de Contas Federal como
instrumento necessario e obrigatério a real garantia dos direitos a ampla defesa e ao contraditério dos
administrados, bem como do devido processo legal, traduzindo-se em efetivo instrumento de Estado
de Direito, sendo de suma importancia e altamente recomendavel que o processado se utilize dessa
oportunidade para promover a defesa de seus interesses.
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