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1. O tema em discussao

Esta discussdo perante a Northern District da Califérnia uma questéo
extremamente relevante de direito administrativo sancionador: a devida
compreensao dos objetivos e dos limites da medida de impedimento de
contratar com a Administracdo Publica — conhecida como debarment no
sistema juridico norte-americano.

2. O caso concreto
2.1. As atividades realizadas pela Anthropic

O caso versa sobre acado judicial proposta pela Anthropic — empresa
desenvolvedora de modelos de inteligéncia artificial — em face do Department
of War (DoW) e outros érgédos do governo norte-americano (as informagodes
deste tdpico foram extraidas da peticao inicial da acao proposta pela Anthropic: Case
3:26-cv-01996, proposto em 9 de margo de 2026).

A Anthropic foi criada em 2021 e é mais conhecida por ter desenvolvido a
familia de modelos de IA conhecida como “Claude”, langada em margo de 2023
— e com diversas versdes lancadas desde entao.

O Claude é um modelo de linguagem de grande escala (ou “large language
model” — LLM) que pode ser utilizado em varios contextos, dependendo das
necessidades dos usuarios. Trata-se de um sistema de algoritmos treinados
para identificar padrbes e associagbes em linguagem, gerando outputs e agdes
que se assemelham a respostas e agdées humanas.
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Quando implantado numa plataforma de chatbot, o Claude pode interpretar e
responder a uma variedade de prompts, de forma similar a uma inteligéncia
humana. Desse modo, ele consegue analisar dados e informacgdes, além de
responder em uma variedade de idiomas, com uma base de conhecimento
técnico, cientifico e cultural.

O Claude pode inclusive ser configurado com ferramentas que fazem com que
ele se comporte como um “agente”, ou seja, aja em nome de um usuario
quando busca por informacdes, navega em fontes online, escreve e executa
cbdigos, interage com servigos externos ou leva a efeito tarefas abertas que o
Claude pode planejar e adaptar.

Determinadas tarefas podem ser executadas com apenas um minimo de inputs
do usuario, o que envolve certo grau de autonomia. Embora esse tipo de
funcdo seja de interesse de diversos usuarios, inclusive de entes
governamentais, ela apresenta alguns riscos se comparada com a interagao
“prompt-resposta” tipica de chatbots.

Obviamente, modelos como o Claude nao sao perfeitos. Podem gerar
informacbes e acdes equivocadas ou mesmo resultar em “alucinacdes”. Isso
porque tais modelos geram respostas com base em modelos probabilisticos.
Como resultado, os outputs podem ou nao ser acurados em termos faticos. E o
mesmo modelo, diante do mesmo prompt, pode gerar duas respostas
diferentes.

2.2. A utilizacao de IA pelo DoW
O DoW tem expandido a utilizagdo de mecanismos de inteligéncia artificial.

Tal expansdao tem sido operacionalizada por meio da celebragcdo de uma
multiplicidade de contratos de grande relevancia com as empresas lideres em
IA de defesa e missbes de inteligéncia (dentre elas a Anthropic). Isso inclui
operagbes militares (“warfighting”), atividades de inteligéncia e sistemas de
informacao de natureza empresarial e institucional.

A Anthropic investiu recursos consideraveis e inclusive desenvolveu o “Claude
Gov”, uma plataforma criada especificamente para o contexto de seguranca
nacional. Esse trabalho foi desenvolvido baseando-se em feedbacks dos
agentes de seguranca nacional, de forma a atender as necessidades do mundo
real desses contextos.

2.3. As politicas de uso da IA em contextos civis e de defesa

A utilizacdo do Claude envolve politicas de uso, que contém certas restricoes.
Em sintese, elas estabelecem que ndo € admissivel a utilizacdo de tais
plataformas para fins ilicitos ou que de algum modo violem as politicas criadas
para tratar desse tipo de utilizacao.

Nem todas as restricdes ao uso civil sdo aplicaveis ao Claude no contexto
militar e de inteligéncia. Isso porque o governo dos EUA possui necessidades
unicas, que nao sao as mesmas do uso civil.

Por exemplo, os termos de uso da Anthropic nos contratos com o governo
norte-americano possuem um adendo especifico que permite que o Claude
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seja utilizado para analisar informagdes coletadas legalmente de servigos
estrangeiros de inteligéncia — o que obviamente ndo se aplica ao uso civil.

2.4. As relagdes contratuais com a Anthropic

De acordo com a Anthropic, ela firmou em 2025 um contrato com o Chief
Digital and Artificial Intelligence Office (CDAO) em que assumiu a obrigagao de
desenvolver certas atividades, inclusive um prototipo de servigos de IA
especificamente para o uso do Departamento. Contratos similares foram
celebrados com Google, OpenAl e xAl.

Depois disso, iniciaram-se negociagdes para mais um contrato que tinha por
escopo o desenvolvimento de uma versao adicional do Claude.

2.5. O pedido de alteragao das politicas de uso

No ambito dessas negociacdes, o Departamento solicitou a Anthropic que
alterasse sua politica de utilizagdo de modo a permitir que o Departamento
utilizasse o Claude para qualquer uso licito (“for all lawful uses”).

2.6. A resposta da Anthropic

A Anthropic narra que concordou substancialmente com as solicitagdes do
Departamento, com excecao de dois pontos importantes: nao concordaria com
o uso do Claude (i) para empregar sistemas autbnomos letais de combate sem
supervisdo humana (por entender que o Claude n&o é capaz de desenvolver
tais tarefas sem supervisdo humana) e (ii) para vigilancia em massa de
cidaddos americanos (por compreender que isso poderia colocar em risco
liberdades civis, além de ter potencial de erros e de mau uso).

2.7. A reagao do governo dos EUA

Entretanto, em fevereiro de 2026, o governo dos EUA nao considerou corretas
as limitacdes expostas pela Anthropic.

Com base nisso, declarou a empresa como sendo um risco a seguranga
nacional na cadeia de suprimentos (“Supply-Chain Risk to National Security”), o
que impede a sua contratagao por qualquer érgao do governo norte-americano.
Ao mesmo tempo, contudo, estabeleceu-se que a Anthropic deveria continuar
prestando seus servigos ao governo por no maximo mais seis meses, de forma
gue nao houvesse prejuizos aos 6rgaos governamentais.

O mesmo ato ainda determinou que, de forma imediata, nenhum contratado,
fornecedor ou parceiro que tenha negdécios com os EUA podera conduzir
qualquer atividade comercial com a Anthropic (“Effective immediately”, “no
contractor, supplier, or partner that does business with the United States military may
conduct any commercial activity with Anthropic”).

O ato, portanto, consiste num “blacklisting”, ou seja, numa exclusao total da
Anthropic da possibilidade de prestar servicos ao governo norte-americano, o
que gera efeitos inclusive sobre eventuais empresas que possuem relagdes
contratuais ou de natureza similar com ela.

2.8. A acao proposta pela Anthropic
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A acao proposta pela Anthropic busca questionar justamente o ato de
“pblacklisting” praticado pelo Governo dos EUA.

3. Consideragoes sobre a questao

Nao € objetivo deste artigo examinar se a decisao que declarou a Anthropic um
risco a seguranga nacional esta correta ou ndo. Tal juizo dependera de uma
analise das alegacgdes e provas do caso, o que sera feito pelo Poder Judiciario
da Califérnia.

Entretanto, alguns pontos possuem interesse tedrico e merecem reflexdes,
inclusive em dialogo com conceitos do direito brasileiro.

3.1. A natureza da medida adotada: o debarment

A medida adotada em face da Anthropic, na pratica, consiste num debarment,
ou seja, na proibicado de celebrar contratos com a Administragdo Publica dos
EUA."2

De acordo com a Federal Acquisition Regulation (FAR), que esta codificada no
Titulo 48 do Code of Federal Regulations (CFR) e disciplina as contrata¢des
publicas no ambito federal, uma empresa somente pode ser contratada pelo
governo norte-americano se demonstrar a sua present responsability (FAR
9.103(a) a 9.103(c) e FAR 9.402(a)). Nenhuma contratagcdo administrativa pode
ser feita com um particular se ele nado for reconhecido formalmente como
responsavel pela autoridade competente.

Para ser considerada uma empresa responsavel, a FAR estabelece que ela
deve reunir certas caracteristicas: (i) ter recursos financeiros (ou a capacidade
de obté-los) para a boa execucgao do objeto contratado; (ii) ter a capacidade de
cumprir o objeto contratado dentro do prazo fixado; (iii) ter um histérico de
performance satisfatério; (iv) ter um histérico de integridade e ética nos
negocios; (v) ter organizacado, experiéncia, controle e qualificacdes técnicas
necessarias (ou ter a habilidade de obté-las); (vi) ter os equipamentos e
instrumentos necessarios (ou a capacidade de obté-los); bem como (vii) ser
qualificada como elegivel pela legislagao aplicavel (FAR 9.104-1(a) a 9.104-1(g)).

Se uma empresa praticar algum ato que leve a autoridade competente a
entender que ela deixou de ser responsavel, podera ser aplicado o debarment.

' A propria Anthropic considera dessa forma, conforme consta do paragrafo 172 de sua petigdo
inicial: “(...) by purporting to exclude Anthropic from contracting with any federal agency
(apparently for all time), they accomplish a de facto debarment that infringes on Anthropic’s
liberty in pursuing its chosen trade”.

2 A exclusdo da possibilidade de participagdo em diversos procedimentos de contratagéo ao
longo do tempo resulta no que se chama de debarment “de facto” (SCHWIND, Rafael Wallbach
Reabilitagdo e autossaneamento de licitantes: impedimento, inidoneidade, analise de impacto
sancionatério e o regime de recuperagao habilitatéria. Belo Horizonte: Férum, 2025, p. 82).
Uma discussao que se coloca nesses casos € se o particular deve ter o direito a um devido
processo administrativo, considerando a possibilidade de recorréncia das desclassificagcoes
(PACHTER, John; YUKINS, Christopher; TILLIPMAN, Jessica. US Debarment: an introduction.
In: VAN ROQJI, Benjamin; SOKOL, D. Daniel. The Cambridge Handbook of Compliance n. 288.
Cambridge: Cambridge University Press, 2021, p. 291).
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O debarment € uma medida bastante severa. Seu efeito é o afastamento do
particular de procedimentos de contratagdo com o Poder Publico quando se
considera que ele ndo € uma empresa responsavel (ou seja, ndo é dotada de
present responsability).

No caso, pela descricdo dos fatos, considerou-se que a Anthropic, ao nao
concordar em alterar as politicas de uso do Claude em dois pontos especificos,
passou a ser considerada um risco a seguranga nacional na cadeia de
suprimentos (“Supply-Chain Risk to National Security”). Dai o seu afastamento
do mercado de contratagdes publicas nos EUA.

Assim, um ponto central na discussdo do caso devera residir na resposta a
seguinte indagagao: a recusa parcial da Anthropic em alterar sua politica de
uso do Claude realmente faz com que a empresa se torne um risco a cadeia de
suprimentos relacionados a seguranga nacional?

A alegacgao da Anthropic é que nao, dado que sua recusa refletiria uma postura
responsavel da empresa, de ndo concordar com o uso do Claude em situagdes
para as quais a propria empresa nao confia que deva ser utilizado. Sob um
certo angulo, a alegacao da empresa é de que houve um desvio de finalidade
na adogcao da medida no caso concreto, uma vez que o debarment teria sido
aplicado como um instrumento de presséo.

Outro fundamento invocado pela Anthropic diz respeito ao fato de que, apesar
de ter sido considerada um risco a seguranga nacional na cadeia de
suprimentos, ela continuara prestando seus servicos ao governo
norte-americano por até mais seis meses. Ou seja, explora-se uma possivel
contradicdo na decisdo tomada, ja que a continuidade — ainda que provisoria —
de seus servigos demonstraria a inexisténcia de risco efetivo.?

3.2. O objetivo do debarment. protegcao do Estado, e nao puni¢cdo do
particular

Apesar de ser uma medida extremamente grave, uma vez que exclui o
particular do mercado de contratagdes publicas por longo periodo, o debarment
nao tem propdsito punitivo. Seu objetivo reside em proteger a Administragcao
Publica para que ela ndao estabeleca relagdes contratuais com uma empresa
que nao preencha os requisitos necessarios para sua caracterizagdo como
responsavel.

A auséncia de finalidade punitiva do debarment esta prevista na FAR 9.402(b),
nos seguintes termos: “A seriedade do debarment e da suspension exige que
essas sangdes sejam aplicadas apenas no interesse publico para a prote¢cédo
do Governo e ndo com propdsitos punitivos. As agéncias devem impor a

3 Quanto a isso, na realidade a FAR 9.405-1(a)(1) estabelece expressamente que os contratos
ja celebrados com empresas que vierem a ser alvo de debarment devem continuar sendo
executados normalmente, a ndo ser que o chefe da agéncia contratante decida de maneira
diversa. Neste caso, a decisdo da agéncia devera determinar a forma de extingdo do contrato,
0 que somente podera ocorrer depois das analises pertinentes, inclusive de ordem técnica, que
deverao assegurar a corre¢cdo das medidas de extin¢ao.
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inabilitacdo ou suspensdo para proteger os interesses do Governo e apenas
por causas e de acordo com os procedimentos estabelecidos nesta subparte”.*

A énfase esta na locucado “apenas no interesse publico para a protecao do
Governo e nao com propositos punitivos”. A norma em questdo deixa muito
claro que a medida de debarment nao tem por finalidade a punicéo
propriamente dita das empresas que incorreram em condutas ilicitas.® O
objetivo néo é retirar essas empresas do mercado para que essa exclusao lhes
sirva de castigo. Existem outras formas de punicdo, como a aplicacdo de
multas e penas judiciais, inclusive de natureza criminal, que enderegcam as
legitimas preocupacgdes punitivas. O debarment, especificamente, sé pode ser
aplicado quando houver um interesse publico (“public interest’) relacionado
com a prote¢do da Administragdo Publica.®

Sendo assim, além de analisar se as causas do debarment estdo presentes em
cada caso concreto, as autoridades competentes devem também verificar se a

4 Redacao do dispositivo em inglés: “The serious nature of debarment and suspension requires
that these sanctions be imposed only in the public interest for the Government’s protection and
not for purposes of punishment. Agencies shall impose debarment or suspension to protect the
Government’s interest and only for the causes and in accordance with the procedures set forth
in this subpart”.

® Apesar da clareza da previsdo constante da FAR 9.402(b), o tema gera controvérsias entre a
doutrina. Uma parcela é bastante critica quanto a visdao de que a medida ndo deve buscar
propdsitos punitivos. Argumentam que essa concepcgdo esvazia as medidas de debarment e
ainda conduz a uma situacdo em que apenas empresas de menor porte acabam sofrendo
consequéncias mais rigorosas (v. por exemplo: STEVENSON, Drury; WAGONER, Nicholas J.
FCPA Sanctions: too big to debar?. Fordham Law Review, New York, vol. 80, issue 2., 2011, p.
775-820). Ja outra parte da doutrina critica a visdo punitivista por entender incompativel com a
FAR e questiona a propria premissa de que apenas empresas de menor porte sdo penalizadas
(v., por exemplo: TILLIPMAN, Jessica. A House of Cards Falls: why ‘Too Big to Debar’ is all
slogan and little substance. Fordham Law Review Res Gestae, New York, Vol. 80, n. 49, 2012,
p. 49-58).

® E interessante notar que o Reino Unido esta claramente se afiliando & concepcéo de que o
debarment nao tem propdsito punitivo. Desde que se deu o Brexit, o Reino Unido tem
reformulado suas regras sobre contratagcdes publicas, dado que a Diretiva 2014/24/EU (que
cuida das contratacées publicas na Unido Europeia) ndo se aplica mais a ele. Conforme ja
tratei em obra especifica sobre o tema (SCHWIND, Rafael Wallbach. Reabilitacdo e
autossaneamento de licitantes: impedimento, inidoneidade, analise de impacto sancionatério e
0 regime de recuperagdo habilitatéria. Belo Horizonte: Férum, 2025, p. 48-51), o direito
comunitario europeu,

diferentemente do norte-americano, ndo é muito claro em mencionar que a exclusdo de
licitantes ndo tem propdésito punitivo. Entretanto, a reformulagdo normativa em curso no Reino
Unido nesse ponto esta se aproximando da concepg¢ao norte-americana. Além de acolher a
figura do debarment, inclusive com preocupacdes relacionadas a centralizagdo das decisdes,
afirma-se que o debarment no Reino Unido ndo é uma medida dotada de propésito punitivo.
Conforme consta do guia publico sobre a reformulagao normativa: “O debarment ndo se destina
a ser uma punigdo por ma conduta passada, mas € uma medida baseada em risco para
garantir que um fornecedor n&o participe ou ndo possa participar de licitagdes ou ser parte em
contratos quando um Ministro o tiver colocado o fornecedor na debarment list”. Original em
inglés: “Debarment is not intended to be a punishment for past misconduct, but is a risk-based
measure to ensure a supplier does not or may not participate in procurements or be awarded
contracts where a Minister has put the supplier on the debarment list”. Disponivel em:
https://www.gov.uk/government/publications/procurement-act-2023-guidance-documents-procur

e-phase/quidance-debarmenthtml, acesso em 24.3.2026.
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medida é realmente necessaria para a protecdo da Administracdo Publica,
dado que se trata de providéncia prospectiva, ou seja, voltada para o futuro.’
Caso nao seja necessario, o debarment nao podera ser aplicado, ainda que os
atos praticados tenham sido muito graves. Cabera a aplicacdo de eventuais
multas ou mesmo de penalidades decorrentes de processos judiciais,
possivelmente de natureza até mesmo penal, mas ndo o debarment.®

No caso da Anthropic, essas questdes terdo de ser enfrentadas. Além de se
decidir se a empresa realmente passou a ser um risco ao governo
norte-americano, precisara ser analisado se a medida adotada realmente foi a
mais adequada. Precisa estar presente o objetivo de protecdo dos érgaos
governamentais. Caso essa necessidade de protecado seja dispensavel e o
objetivo buscado fosse realmente o de punir a empresa, o debarment podera
nao ser considerado como sendo uma medida adequada ao caso especifico.

A alegacao da Anthropic é que sua recusa em rever totalmente a politica de
uso representa uma manifestacao responsavel e prudente da companhia, e
Nao um risco ao governo.

3.3. Ponderacgao dos efeitos concretos da medida

A terceira questdo diz respeito a ponderacao dos efeitos concretos do
debarment.

Toda decisao que aplica uma medida de debarment deve ndo s6 demonstrar
que existe risco ao Estado (e, portanto, a necessidade de protegé-lo desse
risco), mas também deve considerar os efeitos concretos dessas medidas.

Como observam PACHTER, YUKINS e TILLIPMAN, a jurisprudéncia ja
reconheceu que o0 debarment € uma medida draconiana, com efeitos
estigmatizantes, que podem colocar “a propria a vida econbémica de uma
empresa (...) em ameacga”.® Além de tornar o interessado inelegivel para
contratagdes publicas por um determinado periodo, bem como para o
recebimento de subvencgdes e outras formas de assisténcia, o debarment pode
ser estendido também a contratacdes realizadas pelos estados e entes locais,
bem como pode levar a “contracéo subita do crédito bancario, impacto adverso
no preco das agdes cotadas no mercado, se houver, e desconforto critico dos

” Como sustenta Steven L. Schooner, quando as empresas s&o atingidas por medidas de
debarment, “isso significa que essas empresas ndo sao responsaveis no presente nem
poderiam (ou deveriam) ser consideradas responsaveis (por um periodo de tempo) no futuro”
(SCHOONER, Steven L. The paper tiger stirs: rethinking suspension and debarment. Public
Procurement Law Review. vol. 13, 2004, p. 4).

8 Como ressalta Jessica Tillipman, “o debarment ndo é uma camada adicional de punigdo”
(TILLIPMAN, Jessica. A House of Cards Falls: why ‘“Too Big to Debar’ is all slogan and little
substance. Fordham Law Review Res Gestae, New York, Vol. 80, n. 49, 2012, p. 51).

® Old Dominion Dairy Prods., Inc. v. Sec’y of Def.,, 631 F. 2d 953, 968 (D.C. Cir. 1980),
conforme: PACHTER, John; YUKINS, Christopher; TILLIPMAN, Jessica. US Debarment: an
introduction. In: VAN ROOJI, Benjamin; SOKOL, D. Daniel. The Cambridge Handbook of
Compliance n. 288. Cambridge: Cambridge University Press, 2021, p. 289.
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credores em geral, para ndo falar da ‘perda de prestigio’ na comunidade
empresarial” — o que também ja foi reconhecido pela jurisprudéncia.'

No caso da Anthropic, este ponto também devera ser amplamente discutido.

A Anthropic alega que seus contratos com o governo norte-americano ja estao
sendo cancelados. Contratos presentes e futuros com partes privadas também
estariam em duvida devido a amplitude da medida aplicada, o que estaria
comprometendo milhées de dodlares de investimentos no curto prazo. Haveria
também um potencial dano reputacional.

Todas essas questbes sdo de grande relevancia e o Poder Judiciario da
Califérnia tera de tomar uma decisdo sobre elas. O fato é que o direito
norte-americano contempla uma visdo pragmatica de medidas como o
debarment.

3.4. Outras questoes

Ha também diversas outras questbes que deverdao ser examinadas no caso.
Por exemplo, a Anthropic alega violagdo ao due process of law e defende a
inexisténcia de poderes implicitos como os que foram invocados na decisao —
que, segundo ela, € inédita. No entanto, estamos nos restringindo aqui as
questdes relacionadas mais propriamente aos objetivos e aos limites do
debarment.

4. Dialogo com o direito brasileiro

Vérias das questdes acima dialogam com entendimentos que s&o adotados no
ambito do direito brasileiro.

4.1. Os objetivos buscados com o impedimento de participar de licitagoes
e contratagoes publicas

Pouco se escreve no Brasil a respeito dos objetivos que sdo buscados com as
medidas de impedimento de licitar e de declaracdo de inidoneidade.
Normalmente, elas s&o tratadas no “bloco” das sancdes administrativas.
Estudam-se as hipdteses em que sdo cabiveis, as garantias envolvidas e até
mesmo a amplitude dos seus efeitos, mas pouquissimo se fala a respeito dos
objetivos buscados com a sua aplicacdo. A ideia geral € que elas servem
genericamente como punigao.

No entanto, tenho defendido um avango na compreensao especificamente dos
objetivos das medidas de impedimento e inidoneidade.™

Analisando-se a Lei 14.133/2021, pode-se dizer que ha dois grandes grupos de
mecanismos de tratamento dos riscos nos procedimentos de contratagao:
preventivos e reativos. A aplicacdo de sangcbes € um mecanismo reativo.

® Gonzalez v. Freeman, 344, F.2d 570, 574 (D.C. Cir. 1964), conforme: PACHTER, John;
YUKINS, Christopher; TILLIPMAN, Jessica. US Debarment: an introduction. /n: VAN ROQJI,
Benjamin; SOKOL, D. Daniel. The Cambridge Handbook of Compliance, n. 288. Cambridge:
Cambridge University Press, 2021, p. 289.

" O tema ¢é tratado em: SCHWIND, Rafael Wallbach Reabilitagdo e autossaneamento de
licitantes: impedimento, inidoneidade, andlise de impacto sancionatério e o regime de
recuperacao habilitatoria. Belo Horizonte: Férum, 2025, passim.
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Dentre elas, ha san¢des internas ao contrato (quando os seus efeitos séo
exauridos dentro dos limites daquela contratagdo: adverténcia e multa), e
externas ao contrato (que produzem suas consequéncias para além dos limites
da licitacdo ou do contrato no ambito do qual a penalidade foi aplicada). Estas
ultimas sdo o impedimento de licitar e contratar e a declaragéo de inidoneidade
(art. 156, incisos Ill e IV, da Lei 14.133/2021).

O que diferencia as medidas de impedimento e declaracao de inidoneidade das
demais sang¢bes administrativas (adverténcia e multa) € que aquelas tém
efeitos prospectivos. Independentemente de terem ou ndo um carater punitivo,
a geracao de efeitos pro futuro em funcao da finalidade de protegcao ao Estado
deve ser ponderada na sua aplicacao.

Em sintese, se o impedimento e a declaragcdo de inidoneidade geram efeitos
diversos daqueles que derivam de outras penalidades, os seus objetivos nao
sdo a punicao do particular (ou, a0 menos, ndo sdo apenas a sua punicao).
Busca-se a protecdo do Estado, para que ele nao trave relacdes contratuais
com particulares que efetivamente representem um risco insuportavel.

Logo, as medidas de impedimento e de declaragdo de inidoneidade somente
podem ser aplicadas quando houver a necessidade de protecdo do Estado
diante da constatacdo de que o particular representa um risco insuportavel.
Nao constituem camadas adicionais de puni¢gdo simplesmente. A logica da sua
aplicagao € peculiar em relagdo ao que acontece nas adverténcias e multas.

Embora nao haja regra clara no direito brasileiro sobre isso (como ha na FAR
dos EUA), parece-me que os objetivos das medidas de impedimento e
declaragao de inidoneidade sao extraiveis do ordenamento brasileiro — e que
tais objetivos tornam peculiar a sua aplicagao.

4.2. Critérios de ponderacao na aplicacao do impedimento e da
inidoneidade

Ha dois critérios de ponderacdo que a Administracdo Publica devera ter em
conta na definicdo pela aplicagcdo ou ndo do impedimento e da declaracao de
inidoneidade. Trata-se dos critérios finalistico e consequencialista.

Sob o aspecto finalistico, deve-se verificar se as finalidades buscadas com
essas medidas sdo adequadas e necessarias (“proporcionalidade-adequacgao”
e “proporcionalidade-necessidade”). Logo, s6 faz sentido a aplicagdo do
impedimento e da declaragdo de inidoneidade nos casos em que a
Administracdo Publica concluir que o contratado representa um risco tao
significativo para o Estado que o seu afastamento do mercado de contratacbes
publicas é imprescindivel para a protegcdo do poder publico. Quando nao se
fizer presente a necessidade de protegcdo da Administragcdo Publica por meio
do afastamento do particular — v.g., porque o ato praticado ndo é tado grave a
ponto de fazer com que o contratado represente um risco insuportavel para o
Estado, ou eventualmente porque esse particular assumiu compromissos de
autossaneamento que minoram esses riscos —, cabera a aplicagao de outras
penalidades, notadamente de natureza pecuniaria. Nao deverao ser aplicados
o impedimento nem a declaracéo de inidoneidade, ou tais medidas poderao ser
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afastadas por meio de um procedimento de reabilitagdo caso ja tenham sido
aplicadas.

Sob o angulo consequencialista, o juizo de ponderagdo na aplicagdo do
impedimento e da declaragdo de inidoneidade devera tomar em conta as
consequéncias praticas que poderdo advir da aplicacdo da penalidade.
Trata-se de dar concretude a dois vetores consagrados pelo ordenamento
juridico brasileiro: o principio da preservagédo da empresa e o de que devem ser
levadas em conta as consequéncias da decisdo administrativa, que se aplica
inclusive as decisdes de natureza sancionatéria (art. 20 da LINDB).

Logo, quando cogita da aplicacdo do impedimento ou da declaracdo de
inidoneidade, a Administragdo Publica devera ponderar as possiveis
consequéncias da aplicagdo dessas medidas sobre a empresa-alvo e sobre o
préprio Estado.

4.3. A “Analise de Impacto Sancionatério”

Isso ndo significa que o impedimento e a declaragdo de inidoneidade
simplesmente devam deixar de ser aplicados s6 porque podem gerar efeitos
negativos ao particular e a Administracéo.

O que se afirma é que devera haver uma ponderagdo desses efeitos na
decisao pela aplicacdo ou ndo dessas medidas — ndo por benevoléncia das
autoridades competentes, mas porque o ordenamento juridico assim
determina. Em ultima analise, devera haver uma verdadeira Analise de Impacto
Sancionatério: devem ser ponderados os efeitos concretos que as medidas de
impedimento e declaracdo de inidoneidade deverdo gerar, e esses efeitos
deverao ser considerados no ato que pode resultar ou ndo na sua aplicagao.

O fato é que nédo se pode vulgarizar a aplicagdo do impedimento e da
declaragao de inidoneidade. Tais medidas ndo devem ser consideradas como
meras “camadas adicionais de punigdo” aos contratados. Por sua gravidade e
levando em conta as finalidades a que se prestam, somente poderédo ser
aplicadas quando forem realmente necessarias, proporcionais e adequadas ao
caso concreto.

Em suma, deve-se encarar a problematica da exclusdo de licitantes e
contratados de um modo mais pragmatico. Algo que poderia se pensar como
tipico apenas do direito norte-americano, mas que ja é considerado em
diversos dispositivos legais (como, por exemplo, o art. 20 da LINDB e o art. 147
da Lei 14.133/2021, que determina a analise de impactos econdémicos, sociais
e de diversas outras naturezas quando se examina a possibilidade de anulacao
de um contrato administrativo).

5. Encerramento

O caso Anthropic deve gerar discussdes interessantes sobre os objetivos da
exclusao de licitantes e contratados do ambito das contratagcées publicas. O
tema é bastante desenvolvido no direito norte-americano, mas ainda pouco
explorado no Brasil. Entendemos que a correta compreensao dos objetivos
especificos do impedimento e da declaragdo de inidoneidade, aliadas a figura
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por nos proposta da “Analise de Impacto Sancionatério”, tende a qualificar
melhor a discussao, que € de enorme interesse pratico.
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