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PROPORCIONALIDADE DA SANCAO ADMINISTRATIVA NO PREGAO ELETRONICO

1-INTRODUCAO

A licitagao publica se submete a diversas exi-
géncias legais, em regimes juridicos diversos, que
consubstanciam as suas espécies ou modalidades.
No entanto, a Lei Geral de Licitagoes (Lei n° 8.666/93)
inicialmente dispds, em seu artigo 22, as seguintes
modalidades: concorréncia, tomada de precos, con-
vite, concurso e leildo.

A  modalidade de licitacdo denominada
Pregao foi criada somente em 28 de julho de
2000, por meio da Medida Provisoria
n° 2.026-3, que foi aprovada por
meio do Decreto n° 3.555 de 08
de agosto de 2000. Em 18 de 4
julho de 2002, foi publicada /£
a Lei n° 10.520/2002, que
instituiu no ambito da
Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, a
modalidade de licitagcao
para aquisicao de bens
e servicos comuns, am-
pliando o Pregao para to-
dos os entes federativos. Em
sequida, foi publicado o De-
creto n° 5.450, de 31 de maio de
2005, que regulamentou o Pregao
na forma Eletronica no ambito da Uniao,
com base no §1° do art. 2° da supracitada Lei.

O Pregao apresenta uma série de peculiari-
dades em seu procedimento, que o difere das de-
mais modalidades de licitacao publica. Ressalta-se
que a Lei n° 10.520/2002 abrange todos os entes
federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Mu-
nicipios), ao passo que os Decretos regulamentares
destacados tém alcance apenas na esfera federal, ou
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seja, nada impede que os Estados, Distrito Federal
e Municipios estabelecam regulamentos proprios
para o Pregao Eletronico.

A Lei Geral de Licitagdes impoe limites rigidos
de competéncia para aplicacao das penalidades e,
dentre elas, estabelece a declaracao de inidoneida-
de, cujos efeitos podem afetar contratagdes perante
toda a Administracao Publica, sendo uma sancao
severa e, por isso, sua aplicacao é restrita e de

competéncia exclusiva do Ministro de Estado,
do Secretario Estadual ou Municipal.
Logo, na Administracao Publica,
_uma aplicagdo de penalidade
.. mais gravosa, conforme pre-
visto no estatuto das licita-
¥4 cOes, foi tratada de forma
. diferenciada, devendo
ser aplicada por autori-

grau hierarquico na es-
cala de competéncias
administrativas.
Contudo, ressalta-se que
a aplicacao de penalidades
na modalidade Pregao é um
tema com muitas controvérsias
e discussao na doutrina patria.

No que tange a Lein®10.520/02, verifi-
ca-se que a aplicacao das san¢des administrativas é
de suma importancia, eis que no Pregao Eletronico,
devido a inversdao de fases no processo licitatério,
é possivel que licitantes sem condicdes de efetiva-
mente executar o objeto contratual pretendido, par-
ticipem da fase de lances e precos com valores infe-
riores aos patamares apresentados pelas empresas
que possuem capacidade técnico-operacional.
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Portanto, todas as empresas interessadas em
concorrer, uma vez cientes das efetivas condicoes
do negécio e das penalidades a que podem ser sub-
metidas, devem apresentar propostas exequiveis,
de acordo com a qualidade necessaria a contrata-
cao almejada pela Administracao, o que acaba por
desestimular as empresas descomprometidas com
a qualidade ou a boa prestacao do servico, que pre-
tenderiam se apresentar para a disputa e competi-
¢ao sem reais condigoes.

Diante da impossibilidade de evitar a parti-
cipacao dessas empresas no certame, torna-se de
suma importancia a aplicacao das devidas sancoes
administrativas, penalizando empresas aventureiras
que, com intuito de tumultuar o certame, podem
dar ensejo a uma contratagao que reste frustrada
em sua execuc¢ao, uma vez que, no decorrer da pres-
tacdo do servico, essas empresas nao apresentam
condi¢coes de cumprir devidamente as exigéncias
contratuais, levando a Administracao a rescindir o
contrato antes do término da sua vigéncia.

2 - O CONTROLE DE LEGALIDADE
PELA ADMINISTRACAO

No caso em tela, trata-se de analise das san-
¢oes previstas em instrumentos de contratagoes
norteadas pela Lei n° 8666/93, bem como pela Lei
n° 10.520/02 e pelo Decreto n° 5450/05, segundo os
quais, embora a Administracao goze de prerrogati-
vas especiais, deve-se verificar se todos os elemen-
tos vinculados ao ato administrativo estao previstos
em lei. E esses elementos sao, basicamente, a ana-
lise da forma, do objeto, do motivo que o vincula,
da finalidade para a qual o ato foi interposto e se foi
emanado de autoridade competente.

O saudoso professor Dibgenes Gasparini em
sua obra “Direito Administrativo’, traz o conceito de
controle da Administracao Publica para melhor ilus-
tracao desse tema, in verbis:

“Todas as atividades, discriciondrias ou vinculadas, da Admi-
nistrag¢do Publica estdo subordinadas a lei (CF, art. 37). Sen-
do assim, é natural que a Administra¢do Publica ndo possa
ir além da competéncia e dos limites tracados pelas normas
pertinentes a cada caso ou situagéo que se lhe apresente. O
agir da Administragdo Publica ndo se “juridiciza” na auséncia
da lei. Ademais, hd de se conter-se na orientacgéo e lindes tra-

cejados pela lei. Qualquer agdo estatal sem o correspondente
cal¢o legal ou que exceda o admbito demarcado pela lei é inju-

ridica e expbe-se a anulagdo.

A par disso, o interesse publico impée que seja eficiente e (itil
o agir da Administragdo Publica (CF, art. 37). Assim, qualquer
ente estatal ineficiente e desnecessdrio ou qualquer atividade
inoportuna ou inconveniente ao interesse publico deve ser
modificada ou suprimida, ainda que legitima. Modificada, se
possivel de se tornar eficiente e dtil (pdgina 1024).”

Portanto, cabe ao Administrador verificar se
todos os elementos estdo em conformidade com
a lei, para entao aplicar a penalidade, de modo a
confirmar-se a legalidade, conveniéncia e a sua
oportuna atuagao. Outrossim, a decisao deve estar
em consonancia com os principios da proporciona-
lidade e razoabilidade. Ressalta-se que uma decisao
plenamente legal pode ser desproporcional e, por
tal motivo, admite-se a analise de mérito pelo Poder
Judiciario.

3 - A RAZOABILIDADE E PROPORCIO-
NALIDADE DA SAN(;AO ADMINISTRATIVA

Ofende a razoabilidade e a proporcionalida-
de um ato que vai de encontro a lei e ndo ao mérito.

A Lei n°® 9784/99, que regula o Processo Ad-
ministrativo no ambito da Administracao Publica
Federal, em seu art. 2°, aduz que entre outros, a ra-
zoabilidade e a proporcionalidade sao principios do
processo administrativo, in verbis:

“Art. 2° A Administra¢do Publica obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditdrio,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Pardgrafo tnico. Nos processos administrativos serdo ob-
servados, entre outros, os critérios de:

| - atuagao conforme a lei e o Direito;

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a re-
nuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo au-
torizagdo em lei;

Ill- objetividade no atendimento do interesse publico,
vedada a promogdo pessoal de agentes ou autoridades;

IV - atuagdo segundo padrées éticos de probidade, deco-
ro e boa-fé;

V - divulgacao oficial dos atos administrativos, ressalva-
das as hipoteses de sigilo previstas na Constituicao;

VI - adequacao entre meios e fins, vedada a imposicéo de
obrigacoes, restrices e sangbes em medida superior aquelas
estritamente necessdrias ao atendimento do interesse publico;

VIl - indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que
determinarem a deciséo;

Vill - observancia das formalidades essenciais a garantia
dos direitos dos administrados;

IX - adogdo de formas simples, suficientes para propiciar
adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos
dos administrados;
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X-garantia dos direitos a comunicagdo, a apresentagéo
de alegacgées finais, a produgdo de provas e a interposicédo de
recursos, nos processos de que possam resultar sangoes e nas
situacoes de litigio;

Xl - proibicdo de cobranca de despesas processuais, res-
salvadas as previstas em lei;

XIl-impulséo, de oficio, do processo administrativo, sem
prejuizo da atuagao dos interessados;

Xl - interpretacdo da norma administrativa da forma
que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se
dirige, vedada aplicacéo retroativa de nova interpretacéo.”

Portanto, mais que um padrao tedrico, a ra-
zoabilidade e a proporcionalidade sao principios
que norteiam as decisdes sancionatorias.

Nesse sentido, citem-se os ensinamentos de
Marcal Justen Filho, em sua obra “Comentarios a Lei
de Licitagdes e Contratos Administrativos”, 142 edi-
cao, editora Dialética, pagina 883/884, in verbis:

“O principio da proporcionalidade.

Ainda que se insista acerca da legalidade e da au-
séncia de discricionariedade, é pacifico que o sancionamento
ao infrator deve ser compativel com a gravidade e a reprova-
bilidade da infracdo. Séo inconstitucionais os preceitos nor-
mativos que imponham sancées excessivamente graves, tal
como é dever do aplicador dimensionar a extensdo e a inten-
sidade da san¢do aos pressupostos de antijuridicidade apura-
dos. O tema traz a lume o principio da proporcionalidade.
Alids, a incidéncia do principio da proporcionalidade no am-
bito do processo administrativo federal foi objeto de explicita
consagragdo por parte do art. 2°, pardgrafo tnico, inc. VI, da
lei n®9.784, que exigiu “adequacgdo entre meios e fins, vedada
a imposicdo de obrigagées, restricbes e sangcées em medida
superior aquelas estritamente necessdrias ao atendimento do
interesse publico.”

Ainda sobre o tema, o ilustre doutrinador
cita dois julgados do Superior Tribunal de Justica,
conforme trecho descrito abaixo:

“Mandado de Seguranca.

Declaragdo de Inidoneidade. Descumprimento do
Contrato Administrativo. Culpa da empresa Contratada. Im-
possibilidade de Aplica¢do da Penalidade mais Grave a Com-
portamento que néo é o mais grave. Ressalvada a Aplicagéo
da Outra Sangéo pelo Poder Publico.
Ndo é licito ao Poder Publico, diante da imprecisdo da lei,
aplicar os incisos do artigo 87 sem qualquer critério. Como se
pode observar pela leitura do dispositivo, hd uma gradagdo
entre as san¢ées. Embora ndo esteja o administrador subme-
tido ao principio da pena especifica, vigora no Direito Admi-
nistrativo o principio da proporcionalidade. Néo se questiona,
pois a responsabilidade civil da empresa pelos danos, mas
apenas a necessidade de imposi¢do da mais grave sang¢éo a
conduta que, embora tenha causado grande prejuizo, néo é
0 mais grave comportamento. (Acérdédo do MS n°7.311/DF).”
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Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica - STJ :

“2. Aplicagdo do principio da razoabilidade. Inexisténcia
de demonstragdo de prejuizo para a Administragéo pelo atra-
so na entrega do objeto contratado.

3. Aceitacdo implicita da Administracdo Publica  ao
receber parte da mercadoria com atraso, sem lancar nenhum
protesto.

4. Contrato para fornecimento de 48.000 fogareiros, no
valor de RS 46.080,00 com entrega prevista em 30 dias. Cum-
primento integral do contrato de forma parcelada em 60 e 150
dias, com informacgao prévia a Administragédo Puablica das di-
ficuldades enfrentadas em face de problemas de mercado.

5. Nenhuma demonstragéo de insatisfagdo e de prejuizo
por parte da Administragéo.

6. Recurso especial ndo-provido, conformando-se o
acérddo que afastou a pena de suspensdo tempordria de par-
ticipagdo em licita¢do e impedimento de contratar com o Mi-
nistério..., pelo prazo de 6 (seis) meses. (REsp n° 914.087, 19T,
rel. Min. José Delgado, j. em 4.10.2007, DJ de 29.10.2007).

4 - SANCAO APLICADA PELO ESTA-
TUTO DAS LICITACC)ES (LEI N° 8.666/93)

O artigo 86 e seguintes da Lei n° 8.666/93
trazem em seu bojo as san¢des aplicaveis a licita-
cao publica, que sao: adverténcia, multa, suspensao
temporaria de participacao em licitacdo e impedi-
mento de contratar com a Administracdao Publica,
bem como a declaracao de inidoneidade para lici-
tar com a Administracdo Publica, enquanto perdu-
rarem os motivos determinantes da punicao ou até
gue seja promovida a reabilitacdo perante a propria
autoridade que aplicou a penalidade, observando
sempre o contraditério e a ampla defesa ao aplicar
as sanc¢odes, seja por situagoes, seja por inexecucao
total ou parcial do contrato.

Observa-se que ha uma falta de tipicidade
especifica, inexistindo minuciosa descricao legal do
fato indicado para a imputacdo da respectiva san-
¢ao, permitindo assim que a aplicacdao da pena seja
submetida a cada situacao especifica. Sendo assim,
cada edital deve conter as descricdes das situacoes
especificas inerentes ao objeto a ser contratado.
E isso é importante para que a Administracao possa
se valer da penalidade para o éxito da conclusao do
servico prestado/material obtido.

Ressalta-se a relevancia de instrumento con-
vocatério e contrato bem elaborado, para subsidiar
da melhor forma possivel de fiscalizagao do contrato
e a devida aplicacao da sanc¢do pelo Administrador.



Artigos Técnicos

5-SANCAO APLICADA PELA LEI N°
10.520/02 (MODALIDADE PREGAO)

Conforme disposto na Lei do Pregao, em seu
artigo 7°, o licitante que, convocado dentro do prazo
de validade da sua proposta, ndao celebrar o contra-
to, deixar de entregar ou apresentar documentacao
falsa em relacao a exigida para o certame, ensejar o
retardamento da execucao de seu objeto, nao man-
tiver a proposta, falhar ou fraudar na execucao do
contrato, comportar-se de modo inidbneo ou come-
ter fraude fiscal, ficara impedido de licitar e contratar
com a Uniao, Estados, Distrito Federal ou Municipios
e sera descredenciado do SICAF (Sistema de Creden-
ciamento Unificado de Fornecedores), sem prejuizo
das multas previstas.

No entanto, a norma silenciou quanto aos
demais casos, restringindo-se a estabelecer que
aplicam-se subsidiariamente, para a modalidade
Pregao, as normas da Lei n° 8.666/93, o que traz, em
alguns casos, uma dificuldade quanto a proporcio-
nalidade da aplicacao no caso concreto.

Na sistematica do Pregao, sobretudo em sua
forma eletronica, € muito importante que empresas
aventureiras sejam sancionadas com as devidas pe-
nalidades, o que é uma forma de evitar que ocorra
tumulto nos certames.

6 - CONSIDERACOES FINAIS

A aplicacao de sanc¢des administrativas, em
qualquer modalidade licitatéria, em razao de des-
cumprimento das regras contratuais e licitatorias, €
um poder-dever do Administrador, que exige obedi-
éncia e cumprimento pelo mesmo.

Devido a instituicao da modalidade Pregao,
ampliou-se a relevancia da aplicacao das penalida-
des, porém controversa e um pouco confusa devi-
do a técnica do legislador no que tange a aplicagao
adequada da san¢ao administrativa, o que dificulta
a devida percepcao das regras relacionadas, caben-
do ao Administrador verificar se todos os elementos
estao em conformidade com a lei, para entao aplicar
a penalidade, de modo a confirmar-se a legalidade,
conveniéncia e a sua oportuna atuacao dentro de
padrdes razodveis para a justa aplicagao.

Porém, ha que se analisar cuidadosamente
cada caso concreto para a devida aplicacao ou nao

de penalidades, bem como se torna inafastavel que
0s parametros da ilicitude e da punicao sejam pre-
determinados nos editais, contratos ou termos de
referéncia, conforme o caso.

Em se tratando de uma lei mais recente e
especial, a Lei n° 10.520/02 deve prevalecer para
aplicacdo das sancdes no ambito do Pregao Eletr6-
nico, para que alcancemos um ambiente mais cla-
ro, eficiente e competitivo, evitando que empresas
descomprometidas e aventureiras prejudiquem o
interesse das empresas sérias na disputa da licita-
¢ao, sendo imperioso analisar cada caso concreto ao
aplicar a sancao administrativa, nao sendo despro-
porcional em relagao aos fatos, seja para proteger a
competicao na licitagao ou mesmo para atingir suas
finalidades precipuas quais sejam: proporcionar as
pessoas a ela submetidas, a obtencao da proposta
mais vantajosa (a que melhor atende, especialmen-
te, em termos financeiros aos interesses da Adminis-
tracao), bem como dar igualdade de oportunidade
aos que desejam contratar com a Administracao
Publica.
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