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RESUMO

LIMA, Cicera de. A Efetividade na Aplicagdo de Sangdo pela Administragdo nos
Contratos Administrativos. UNIDERP, 2013. Fls.29

O presente trabalho possui a finalidade de apresentar um estudo sobre os
regramentos existentes para aplicagdo de penalidades decorrentes de
irregularidades contratuais, no ambito das licitagbes e contratos administrativos,
mediante analise critica.

A aplicagdo de sancgdes pela Administragdo Publica nessa area, em
decorréncia de inexecugdo contratual, embora seja uma atividade vinculada e
obrigatéria tem se mostrado de maneira deficitaria. Partindo dessa observacio,
procurou-se fazer tal abordagem com a intencdo de contribuir com o debate em
busca de caminhos que possam apontar um tratamento juridico adequado sobre o
tema.

Para analisarmos o tema, tratamos sobre as sancdes administrativas
expressas no texto da Lei n® 10.520/02, que instituiu a modalidade de licitagéo
pregao, fazendo confronto com o regramento expresso na Lei n® 8.666/93, por
entendermos ser esta a lei utilizada diante das lacunas da lei do pregéo.

Abordamos as dificuldades encontradas pela Administragcdo Publica em
cumprir seu papel sancionador diante das circunstancias de descumprimento das
regras contratuais. Enfatizando, que apesar dessas deficiéncias & preciso
ponderagdo e observancia aos principios administrativos, principalmente o da

proporcionalidade e da razoabilidade na aplicagio de sangées.

Palavras Chave: Administragdo Publica, Pregédo, Aplicagdo de Sancéo,

Descumprimento, Principios, Regras de Licitagbes e Contratos.



ABSTRACT

LIMA, Cicera de .The Effectiveness in the Application of Sanction by the
Administration in the Administrative Contracts. UNIDERP. 2013

The present paper aims to present a study on the existing rules to the
application of penalties as a result of contractual irregularities found in public
auctions and administrative contracts through a critical analysis.

The application of penalties by the public administration in this field as a
result of contractual inexecution, although mandatory and required by law, has been
unsatisfactory. Based on this point of view, we chose such approach as a way to
contribute to the debate in search of an adequate judicial treatment of the matter.

In order to analyze the problem, we studied the administrative sanctions
established by the law 10.520/02, which institutionalized the public auctions system,
confronting it with the rules fixed by the law 8.666/93 since this is the law applied in
the absence of provision in the public auction law.

We approached the difficulties found by the public administration to fulfill
its duty of sanctioner when faced with the failure to comply with the contractual rules.
We emphasize that, despite the deficiencies, it is necessary to ponder and observe
the administrative principles in particular the ones of proportionality and reasonability
in the application of sanctions.

Key Words: Public Administration, Auction, Application of Sanction, Noncompliance,
Principles, Auction Rules and Contracts.
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INTRODUGAO

A auséncia de uma completa descrigdo em relagéo as sangbes a serem
aplicadas em casos de descumprimento das regras contratuais nas licitacoes
observadas na Lei 10.520/02, que instituiu a modalidade de licitagdo pregao,
somadas a inexisténcia de tipicidade especifica e minuciosa descrigdo legal dos
fatos indicados para a imputagdo da respectiva sancdo observadas na Lei n®
8.666/93, que é usada de modo subsidiario nas lacunas da Lei n® 10.520/02, tem
levado a Administragdo Pulblica diante de situagbes de inexecugéo contratual, a
deixar de aplicar ou a aplicar de maneira irriséria as penalidades em decorréncia das
irregularidades contratuais ou ainda a aplica-las de forma abusiva.

Verifica-se que existem lacunas na lei n® 10.520/2002 em relagao a
aplicagéo de sangéo que se traduzem na auséncia de previsdo de uma escala
gradativa de penalidades a serem aplicadas de acordo com a gravidade da conduta
que leva muitas vezes a Administragdo Publica a aplicar a penalidade mais grave,
que € o impedimento de licitar e contratar com a Administracéo pelo prazo de até 5
anos, em casos de condutas mais brandas.

Foi partindo dessa observagéo e reconhecendo a necessidade de termos
uma compreensao mais clara acerca do tema, que decidimos fazer uma analise
reflexiva por meio de um estudo teérico sobre o assunto com a intengéo de contribuir
com o debate em busca de caminhos apontados na direcdo de um tratamento
juridico adequado sobre o tema. Procurou-se alternativas no sentido de ser usado
pela Administragéo Publica de ponderagao, para que aqueles que descumprem as
normas estipuladas em contratos n&o fiquem impunes ou ndo sejam apenados em
demasia.

Trabalhamos na perspectiva de um enfoque metodolégico hermenéutico,
fazendo uma anédlise das sancdes administrativas expressas no texto da Lei n®
10.520/2002 que instituiu a modalidade de licitagio pregéo, bastante utilizada pela
Administragao Publica nos dias atuais, seguidos da andlise do regramento existente
na Lei n® 8.666/1993 acerca do tema, por ser esta utilizada de forma subsidiaria a lei
que instituiu o pregéo.



Enfocamos a visdo de alguns autores que trabalharam acerca do tema
como Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo, Marcal Justen Filho e José dos
Santos Carvalho Filho. |

O primeiro capitulo traz uma sucinta abordagem acerca dos principios
administrativos mais diretamente relacionados a aplicacdo de sangdes
administrativas, para que tenhamos uma diretriz na analise da possivel aplicacao de
sancao em casos de descumprimento contratual em ajustes firmados com a
administragao.

O segundo capitulo, num primeiro momento, aborda a importancia do
pregéo para a Administragdo Publica, dando énfase a crescente utilizagdo dessa
modalidade de licitagado pelo modelo de flexibilizagdo e desburocratizacdo adotados,
bem como as regras existentes referentes a aplicagdo de sangao, em casos de
descumprimento das regras contratuais. Em seguida aborda os problemas que se
apresentam no modelo implementado pelo pregao.

O terceiro capitulo traz a existéncia de regras referentes a aplicagéo de
sancédo na Lei 8.666/93 em casos de descumprimento das regras contratuais,
fazendo seu confronto com o regramento estabelecido na lei do pregao.

No quarto capitulo, apresenta-se uma analise das diferengas existentes
entre as sangdes previstas na Lei 8.666/93 e as sangdes previstas na Lei 10.520/02,
dando enfoque & questdo de que as duas normas apesar de apresentarem previsao
de sangdes de forma diversa, ndo sdo incompativeis entre si.

O quinto capitulo faz referéncia a questao primordial da necessidade da
Administragdo Publica estar pautada nos principios administrativos, principalmente o
da proporcionalidade, quando da aplicagdo das sancgOes, sob pena da sancgéo
aplicada ser anulada na via judicial.

Por derradeiro, no capitulo destinado as consideragdes finais, fizemos
uma breve concluséo, ressaltando o carater obrigatorio da aplicagéo da sangao em
razdo do poder-dever da Administragdo Publica, bem como a importancia da
aplicagdo do principio da proporcionalidade.



1. PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS APLICAVEIS NO AMBITO DAS SANCOES
ADMINISTRATIVAS

Os principios administrativos sdo orientadores de toda a administragéo
publica.

No nosso ordenamento juridico temos de forma expressa alguns
principios basicos para a Administragdo na nossa Constituicdo Federal e outros que
muito embora ndo estejam de forma expressa no texto constitucional, sdo aceitos
pelos administrativistas, pois implicitamente se fazem presente.

Alguns principios sdo previstos expressamente na legislagéo
infraconstitucional, mas todos de certa forma encontram-se expressos ou sio
decorréncia logica das disposi¢oes constitucionais concernentes a atuagéo da

Administragao Publica.

1.1. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Esse principio € de fundamental importancia, pois integra certamente o
pilar de sustentacgéo de toda e qualquer decisdo da administragdo publica, uma vez
que toda e qualquer atividade administrativa deve estar fundamentada por lei, ou
podera ser entendida como sendo de forma ilicita.

A pessoa investida nas fungdes de administrador publico ndo pode agir,
nem tao pouco deixar de agir, sendo de acordo com a lei e na forma por esta
determinada. Como bem sintetizou o ilustre doutrinador Celso Anténio Bandeira de
Melo:

“(...) implica subordinagdo completa do administrador a lei. Todos os
agentes publicos, desde o que lhe ocupe a clspide até o mais modesto
deles, devem ser instrumentos de fiel e décil realizagdo das finalidades
normativas.”

A legalidade se traduz em principio basilar do regime juridico
administrativo. E a base do estado democratico de direito e encontra-se inserido de
forma expressa no inciso Il do artigo 5° da Constituicido de 1988, onde se Ié:
“ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa seno em virtude de

M,

lei”.



No exercicio da fungdo sancionatéria, a legalidade a ser observada é a
legalidade estrita, na linha apresentada por Hely Lopes Meirelles, abaixo transcrita:

Enquanto na administragdo particular é licito fazer tudo o que a lei ndo
proibe, na Administragdo Publica sé & permitido fazer o que a lei autoriza. A
lei para o particular significa “pode fazer assim”; para o administrador
publico significa “deve fazer assim”.

Por meio dessa expressdo vemos que esse principio deve ser entendido
de forma diferente para os particulares e para a Administracdo Publica, uma vez que
aos particulares o campo de agdo é mais abrangente, enquanto a Administragéo

Publica somente é permitido fazer aquilo que a lei autoriza ou determina.

1.2. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O
PRIVADO '

Por meio desse principio vemos que pelo fato de todas as atividades
administrativas do Estado estarem voltadas para o interesse publico, a
Administragéo Publica tem posigédo privilegiada em face dos administrados, além de
prerrogativas e fungdes que nao sio extensivas aos particulares.

Em razéo desse principio, existindo conflito entre o interesse publico e o
particular, devera prevalecer o primeiro em detrimento do segundo, respeitadas as
garantias individuais expressas na Constituico.

O principio da supremacia do interesse publico ndo estd de forma
expressa no texto constitucional, todavia vemos que em razdo do regime
democratico e do sistema representativo adotado no Brasil toda a atuagdo do Estado
deve ser movida pelo interesse publico.

Na fundamentagao desse principio, verifica-se supremacia nos contratos
administrativos, por meio das clausulas exorbitantes que permitem a Administragao
modificar ou rescindir unilateralmente um contrato firmado com um particular e até
mesmo a possibilidade de aplicagédo unilateral de penalidade aos contratados, como
se vé no art. 87 da Lei n® 8.666 de 1993 e art. 7° da Lei n® 10.520 de 2002.
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1.3. PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

Esse principio serve para limitar a atuagéo do agente publico. Pode-se
entender como um contrapeso a superioridade da administragdo. Os bens e
interesses publicos ndo pertencem a administragio, nem a seus agentes. A estes
cabe apenas a fungéo de gestores em prol da coletividade, tendo sempre como
meta o interesse publico.

Trata-se de um principio implicito no texto constitucional e dele advém
muitos outros principios expressos que norteiam a atividade da Administragao, como
0 da legalidade, o da impessoalidade, o da moralidade e o da eficiéncia.

Em nome da supremacia do interesse publico, em posicdo de
superioridade, a administragdo pode muito, como vimos anteriormente, mas nao
pode abrir m&o do interesse publico. Os bens, direitos e interesses pUblicos sio
confiados ao administrador para gestdo, nunca para disposi¢cdo. O administrador tem
o dever de guarda, aprimoramento e conservagéo e deve sempre ter em mente que
a atividade administrativa € um munus publico, um encargo, uma obrigagao.

Em razédo desse principio, a Administragdo Publica ndo pode por
exemplo, renunciar ao recebimento de receitas advindas de tributos devidos ao
Estado ou deixar de aplicar penalidades aos contratados nos casos de
descumprimento das clausulas estipuladas nos contratos.

A Administragéo Publica ndo pode deixar de aplicar a punigdo adequada
quando identificada a ocorréncia de infragdo administrativa. Existe aqui, por parte da
administragéo um dever de sancionar, ndo restando para o administrador margem

de discricionariedade.

1.4. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade também nao se encontra de forma
expressa na nossa Constituicdo Federal, entretanto observa-se que é usado de
forma constante por todos os ramos do direito como elemento norteador de sua
construgao doutrinaria.

O fato deste e outros principios mencionados anteriormente nio estarem
de forma expressa no texto constitucional, ndo significa que estes tenham menor

importancia. O legislador constitucional previu a inclusdo, no nosso ordenamento
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juridico, de direitos e garantias decorrentes de outros principios ou até mesmo de
tratados constitucionais que o Brasil seja signatéario. E o que se vé no texto do § 2°
do art. 5° da Carta Magna:

Art. 5%(..))

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta constituigdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ele adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Assim, vé-se que a Constituigdo estd a admitir que, as garantias
decorrentes de outras leis e tratados, possam n&o sé integrar nosso ordenamento
juridico, como estarem imbuidas pela mesma forga que os principios constitucionais
estdo. Sendo este entendimento inteiramente aplicavel ao principio da
proporcionalidade, que ao lado dos principios da supremacia do interesse publico
sobre o privado e da indisponibilidade do interesse publico e de muitos outros, que
embora n&o estejam de forma expressa, ndo sdo menos importantes e integram o
pilar de sustentagéo de toda e qualquer deciséo da Administragdo Publica.

O grande fundamento do principio da proporcionalidade é o excesso de
poder e a finalidade a que se destina é a de conter exageros nas condutas, decisdes
e atos dos agentes enquanto investidos da fungéo publica que ultrapasse os limites
adequados, com vistas a atingir os objetivos almejados pela Administragéo Publica.

Na Lei n® 9.784/1999 que regula o processo administrativo da
Administragdo Publica Federal, esse principio encontra-se de forma expressa,

conforme se vé transcrito abaixo:

Art. 2¢ A administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.
Como néo poderia deixar de ser, o principio da proporcionalidade deve
ser visto como parametro a ser seguido, a inibir o abuso do poder publico no
exercicio das fungbes que lhe sdo proprias, notadamente a legislativa e a

regulamentar e principalmente a sancionatoria.
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2. IMPORTANCIA DO PREGAO PARA A ADMINISTRAGAO PUBLICA E A
EXISTENCIA DE REGRAS REFERENTE A APLICAGAO DE SANCAO EM CASOS
DE DESCUMPRIMENTO DAS REGRAS CONTRATUAIS

O pregéo foi criado pela lei 10.520/2002 e se traduz numa modalidade de
licitagao utilizado pela Uni&o, Estados, Distrito Federal e Municipios para aquisicdo
de bens e servicos comuns, qualquer que seja o valor estimado da contratagao.
Vem sendo muito utilizado pela Administracdo Publica, principalmente a Federal que
a partir do Decreto 5.450/2005 teve a obrigatoriedade de utilizagéo, de preferéncia,
na forma eletrénica e visa dar efetividade ao principio constitucional da eficiéncia,
bem como reduzir despesas publicas na contratagcdo de bens e servicos.

N&o se olvida, que o pregdo representou uma importante inovagdo na
Administracdo Publica Brasileira, pois almejou dar uma maior flexibilizagdo e
desburocratizagdo ao procedimento licitatério convencional com a inversdo na
ordem das fases de habilitagao e de propostas, estreitou a relagéo de confianca e de
boa fé entre a Administragdo Publica e o particular que resultou em uma presungao
de que o participar do certame preenche todos os requisitos de habilitagdo previstos
no instrumento convocatério e na lei.

Essa simplificagao do processo com a ndo exigéncia de habilitagio prévia
ou de garantias, vivenciado no pregao tém permitido a reducdo do prego das
contratacdes, apresentando vantagem para o erario, uma vez que aumenta o
numero de concorrentes. Por outro lado, essa alteragdo da estrutura tradicional dos
processos licitatorios levou a uma fragilidade do ente publico, na medida em que
suprimiu uma etapa prévia para andlise do preenchimento de tais requisitos,
forcando a Administragéo a adotar maior rigidez na punigdo do particular que no
possua condigbes financeiras, tecnologicas ou seja, qual for e, mesmo assim,
participa da licitagao.

A consequéncia de tudo isso foi a cominagéo rigorosa de sangdes
aqueles que, vencendo a licitagdo deixem de adimplir o contrato ou o executem
inadequadamente. A lei prevé até o impedimento de licitar e contratar com o ente
federado licitante pelo prazo de até cinco anos, sem prejuizos das multas previstas
no edital e no contrato, além das demais cominagdes legais. E o que se vé do art. 72
da Lei n® 10.520/2002, transcrito abaixo:
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Art. 7° Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, ndo
celebrar o contrato, deixar de entregar ou apresentar documentagdo falsa
exigida para o certame, ensejar o retardamento da execugao de seu objeto,
ndo mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execugdo do contrato,
comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude fiscal, ficara impedido de
licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios e,
sera descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de cadastramento de
fornecedores a que se refere o inciso XIV do art. 4o desta Lei, pelo prazo de
até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas em edital e no
contrato e das demais cominagdes legais.

Em razdo de se observar no pregao a relagdo de confianga e boa-fé
presumida, o intencional descumprimento as normas previstas no edital do certame,
de inicio ja acarretaria a grave sangao de impedimento de licitar e contratar com a
administragcdo puablica pela quebra da confianga. Observa-se, no artigo 7° da lei do
pregao (10.520/2002), condutas legalmente tipificadas que se infringidas, dara
ensejo a aplicagao desse tipo de sancao.

2.1. PROBLEMAS QUE SE APRESENTAM NO MODELO IMPLEMENTADO PELO
PREGAO

O modelo licitatério implementado pelo pregdo, menos formal e mais
dinamico atraiu a simpatia da Administragdo Publica como um todo e provocou a
adesao a essa proposta, além de especificamente a Administragao Publica Federal,
que a partir do decreto n® 5.450/2005, foi obrigada a usar essa modalidade de
licitacao, preferencialmente na forma eletrénica.

Todavia, cem a inversédo de fases neste sistema, € provavel que licitantes
sem condicbes de efetivamente prestarem o objeto contratual pretendido pela
Administragéo, se apresentem a disputa de pregos com valores muito abaixo do que
aqueles apresentados por empresas mais sérias.

Como a modalidade de pregao sempre adota como critério de julgamento
0 menor preco da proposta, estas empresas mais sérias, ao apresentar propostas
exequiveis, de acordo com a qualidade necesséaria a contratagdo almejada, podem
perder a disputa licitatéria para empresas com pouca responsabilidade na boa
prestagdo do objeto contratual e que apresentam pregos incompativeis com as
condigbes necessarias a contratagao

O que explica a popularizagédo do pregéo, conforme vimos anteriormente

além da inversdo da ordem das fases de habilitagdo e de propostas que da maior
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celeridade ao processo, uma vez que somente é examinado os documentos de
habilitagio relativos ao licitante vencedor, ¢ o fato desta modalidade de licitagéo
permitir a aquisicédo de bens e servicos comuns independentemente do valor do
contrato.

Essa ultima vantagem, a nosso ver, representa um problema nos casos
em que o contratado descumpre as regras firmadas com a administragéo, uma vez
que a Lei n® 10.520/2002 n&o prevé escala gradativa de penalidades a ser aplicada
de acordo com a gravidade da conduta.

Como n&o ha um limite de valor a ser contratado por meio do pregéo,
pelas facilidades apresentadas pelo modelo licitatério € comum a Administracédo
Plblica, principalmente no ambito Federal firmar com particulares contratos, cujos
valores expressos em multas previstas nos mesmos, representam pequena monta e
em casos de descumprimento, ndo podem sequer ser inscrito no CADIN — Cadastro
Informativo de Créditos Nao Quitados do Setor Publico Federal, que traz valor de
isencéo abaixo de R$ 999,99 (novecentos e noventa e nove reais e noventa e nove
centavos), conforme se vé no inc. |, art. 1° da Portaria da Secretaria do Tesouro

Nacional n® 685/2006, transcrito abaixo:

Art. 1° Os valores a serem observados para a inscricdo dos débitos de
pessoas fisicas e juridicas no CADIN serao os seguintes:

| - dividas iguais ou inferiores a R$ 999,99 - vedada inscrigéo;

Il - dividas iguais ou superiores a R$ 1.000,00, até o limite de R$ 9.999,99 -
inscri¢cao a critério do érgéo credor;

Il - dividas iguais ou superiores a R$ 10.000,00 - inscrigio obrigatéria.

Sendo a penalidade de multa, nestes casos, devido ao pequeno valor
impedida de inscrigdo no CADIN — Cadastro Informativo de Créditos Nao Quitados
do Setor Publico Federal, resta para Administragdo efetuar a cobrancga direta desse
débito, que a nosso ver é desarrazoada, devido ao valor de pequena monta que
implicaria em prejuizo para os cofres publicos ou partir para a aplicacdo da
penalidade mais grave prevista na lei do pregdo, que é impedimento de licitar e
contratar com a administragdo publica pelo prazo de até 5 anos. Em muitos casos,
diante do impasse, é provavel que a administragéo deixe de aplicar a sangao.

Aqui, abre-se um leque para reflexdo acerca do fato de ser proporcional
ou néo a sangéo aplicada, diante da auséncia de previsio gradativa das penalidades

na Lei n® 10.520/2002, em casos de aplicagdo de sangao.
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3. A LEI 8.666/1993 E A EXISTENCIA DE REGRAS REFERENTE A APLICAGAO
DE SANGCAO EM CASOS DE DESCUMPRIMENTO DAS REGRAS
CONTRATUAIS, EM CONFRONTO COM AS REGRAS ESTABELECIDAS NA LEI
DO PREGAO.

Preocupa-se com as regras referentes a aplicagdo de sangbes, uma vez
que toda e qualquer sangéo, seja no campo do direito administrativo, seja no do
penal, ou onde quer que for, abraga a teoria da tipicidade. Isso hoje é decorréncia do
Estado de Direito expresso inciso XXXIX no art. 52 da Constituicdo Federal, onde se
l&: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal”. Nao poderia ser diferente ser diferente, em se tratando de licitacéo.

Ao contrario da Lei 10.520/2002 que estabeleceu condutas legalmente
tipificadas a ensejar a aplicagdo de sangées, a Lei 8.666/1993 traz uma auséncia de
tipicidade especifica, inexistindo no seu texto, descrigdo legal do fato que ensejara a
aplicacdo de uma das sangdes expressas no art. 87. Observa-se aqui, apenas a
descricdo de infragbes genéricas “pela inexecugdo total ou parcial do contrato a
Administragdo podera, garantida a prévia defesa, aplicar aos contratados as
seguintes sancgdes: (...)".

Por outro lado, em relagéo a aplicagdo de sangdes, a Lei 8.666/1993 traz
em seu texto uma escala gradativa de gravidade das penalidades, conforme se

observa no art. 87, abaixo transcrito:

Art. 87. Pela inexecugao total ou parcial do contrato a Administragéo
podera, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes
sangoes:

| - adverténcia;

Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato;

Il - suspensédo temporaria de participagdo em licitagdo e impedimento de
contratar com a Administragéo, por prazo néo superior a 2 (dois) anos:

IV - declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administragdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da
punigdo ou até que seja promovida a reabilitagdo perante a prépria
autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o
contratado ressarcir a Administragdo pelos prejuizos resultantes e apdés
decorrido o prazo da sangéo aplicada com base no inciso anterior.

O fato da previsédo dessas sangdes vir expressamente escalonado, facilita
a conducao do administrador publico ao aplicar as penalidades previstas em casos

de descumprimento do contrato, pois aqui existe a possibilidade de o fato punivel ser
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apenado adequadamente: para uma infragdo branda, uma penalidade branda e para
uma infragdo grave, um penalidade grave, que é a de impedimento de licitar e
contratar com a Administragéo Publica. :

O contrario dessa previsdo se observa na Lei n® 10.520/2002, conforme
vimos anteriormente, que néo traz essa escala gradativa das penalidades, trazendo
ja de inicio, a grave sangdo de impedimento de licitar e contratar com a
administragdo publica pelo prazo de até 5 anos, sem prejuizo das multas previstas

em edital e no contrato e demais cominagdes legais.

4. DAS DIFERENCAS EXISTENTES ENTRE AS SANCOES PREVISTAS NA LEI
8.666/93 E AS SANCOES PREVISTAS NA LEI 10.520/02 QUE NAO CHEGAM A
CONSTITUIR EM ANTINOMIA

Conforme vimos anteriormente, as sangdes previstas no art. 87 da Lei n®

8.666/93 sdo expressas de forma diversa das existentes no art. 72 da Lei n®
10.520/02, tornando-se um motivo de preocupagio para o administrador publico,
principalmente a nivel federal, que convive diariamente com um grande volume de
contratagbes de bens e servicos comuns realizados por meio da modalidade de
licitacdo pregdo, que prevé em seu art. 9° da Lei n? 10.520/02 “aplicam-se
subsidiariamente, para a modalidade de pregéo, as normas da Lei n® 8.666 de 21 de
junho de 1993.”

Essa divergéncia no texto das referidas leis, foi acompanhada por nossos
doutrinadores patrios, quando se referiam as aplicagdo de sangdes, conforme se vé
do entendimento do professor Margal Justen Filho, ao comentar sobre o art. 72 da
Lei 10.520/02, transcrito abaixo:

Nas edigbes anteriores, afirma-se a possibilidade de aplicagdo cumulativa
das sangdes dos incs. lll e IV — raciocinio que, rigorosamente, é destituido
de sentido. A cumulagdo das duas sangdes infringe a razoabilidade,
especialmente porque ou as duas figuras apresentam idéntica eficacia ou a
declaragéo de inidoneidade é mais grave do que a suspensao do direito de
licitar. Em qualquer dos dois casos, néo teria cabimento aplicar ambas as
sangOes em face de um mesmo sujeito em virtude de uma mesma e Unica
conduta. O que se reafirma é o cabimento da cumulagdo de uma das duas
sangbes (declaracdo de inidoneidade e/ou suspensdo de licitar) com as
outras figuras sancionatorias.
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Em razdo das divergéncias apontadas acima e do direito nao tolerar a
existéncia de duas normas incompativeis entre si, faz-se necessario uma breve
analise sobre esse tema.

O ordenamento juridico de um modo geral nido deve ser considerado
como uma norma singular ou acervo de normas singulares, mas como unidade
constituida pelo conjunto sistematico das normas com um todo. Todavia,
antagonismos néo s&o tolerados, pois as normas tem que ser coerentes. Nesta linha
de pensamento, cristalizou-se o principio da néo aceitagao simultanea de normas
incompativeis entre si conforme se vé da orientacdo do doutrinador Norberto Bobbio,

transcrita abaixo:

“tal principio é garantido por uma norma, implicita em todo o ordenamento ;
segundo a qual duas normas incompativeis (ou antinémicas) ndo podem ser
ambas validas, mas somente uma delas pode (mas nio necessariamente
deve) validamente fazer parte do referido ordenamento.” '

Para a solugdo de conflitos que se apresentam com as antinomias,
existem critérios legais, quais sejam: o critério cronolégico (norma posterior
prevalece sobre norma precedente), o critério hierarquico (norma de grau superior
prevalece sobre norma de grau inferior) e o critério da especialidade (norma especial
prevalece sobre norma geral). Conforme se vé& no art. 2° do Decreto-lei n®

4.657/1942 — Lei de Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro, abaixo transcrito:

Art. 2 Néo se destinando & vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que
outra a modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior.

§ 2° A lei nova, que estabelega disposigdes gerais ou especiais a par das ja
existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

Nao obstante, haver as divergéncias em relagdo a previsdo de sangdes
nas duas leis estudadas que tratam de licitagdes publicas, entendemos que as
referidas leis ndo sdo incompativeis e por isso devem coexistir, sob pena de
antinomia, devendo haver uma complementariedade entre as normas.

Entende-se que a Lei 10.520/02 deve ser aplicada especificamente a
modalidade pregéo e a Lei 8.666/93 deve ser aplicada somente em situacdes de
lacuna da lei do pregéo. Este é o entendimento que se extrai da redacao do art. 92
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da Lei n® 10.520/02 “Aplicam-se subsidiariamente, para a modalidade de prego, as
normas da Lei n 8.666 de 21 de junho de 1993".

Em relagdo ao campo de abrangéncia do pregéo, entende-se que a
10.520/02, apesar de apresentar natureza de norma geral no sentido de ser
observada por todas as esferas de governo, conforme descreve Marcelo Alexandrino
e Vicente Paulo “A Lei 10.520/02, expressamente estendeu o pregido a todas as
esferas da federagéo, passando ele a ser modalidade aplicavel no ambito da Uniéo,
estados, DF e municipios”, é também especifica em relagdo a matéria por ela
tratada, uma vez que tem aplicagao restrita ao pregéao.

Essa nogéo de complementaridade entre as normas, utilizando-se a Lei n®
8.666/93 apenas em carater subsidiario quando se tratar da modalidade licitatéria
pregéo é expresso na obra de José dos Santos Carvalho Filho, conforme abaixo

transcrito:

“E importante sublinhar que a nova legislagdo tem o objetivo basico de
complementar a Lei n® 8.666/93.

N&o houve, pois, o intuito de revogagéo dessa Ultima lei. E claro que a nova
disciplina tem normas que alteram certos aspectos de fins e procedimentos
em relagcao ao Estatuto. Evidentemente, por ser lex posterior prevalecem
suas normas sobre as da lei antiga.(...)

Nesse sentido registra o novo diploma a aplicagdo subsidiaria das normas
da Lei 8.666/93 a modalidade de pregdo.”

Para os doutrinadores Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, essa nogéo
de complementaridade também se faz presente, sendo importante destacar que
para estes, pelo fato da Lei 10.520/02 também regulamentar o art. 37,XXI, da nossa
Constituicdo Federal encontra-se no mesmo patamar da Lei n® 8.666/93, mas o
carater de subsidiariedade da Lei n® 8.666/9 ao pregido também é defendido,

conforme abaixo transcrito:

“‘podemos afirmar, hoje, que a Lei 10.520/2002 veicula normas gerais, de
carater nacional, em matéria de licitagbes publicas. Encontra-se, portanto,
na mesma situacéo da Lei n° 8.666/1993 em nosso ordenamento juridico.
Temos em verdade duas leis nacionais de normas gerais regulamentando o
art. 37,XXI, da Constituicdo de 1988, a segunda acrescentando normas a
regulamentagéo inicial: a 8.666/1993 e a Lei 10.520/2002.(...)

Aplicam-se subsidiariamente ao pregao as disposi¢des constantes da Lei
8.666/1993.”

Assinale-se, entretanto que diante da divergéncia entre as sangées

previstas na Lei 8.666/93 e as sangdes previstas na Lei 10.520/02, existem autores
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que defendem a impossibilidade de aplicagdo subsidiaria da Lei n°® 8.666/1993 a
modalidade de pregdo em se tratando de aplicagdo de sangdes, a exemplo de

Ronny Charles Lopes de Torres, cujo posicionamento transcrevemos abaixo:

“(...) nos procedimentos relacionados ao pregdo e sua respectiva relagédo
contratual, é cabivel apenas a aplicagdo das sangdes previstas no art. 7° da
Lei n* 10.520/02, sendo inadmissivel a cumulagdo com as sangbes
estabelecidas somente na Lei n°® 8.666/93.”

Todavia, entendemos que este Ultimo posicionamento ndo merece
prosperar, pois em que pese as leis 8.666/93 e 10.520/02 trazerem normas sobre
aplicagdo de penalidades e a Lei n® 10.520/02 ser considerada especial e posterior
em relacdo aquela que é geral e considerada Estatuto Licitatério, a Lei n® 8.666/93, a
Lei n* 10.520/02 se destina especificamente a modalidade de licitagido pregéo.

Quando a licitagédo for realizada por pregéo, todas as regras previstas na
Lei n® 10.520/02 devem ser aplicadas, inclusive aquelas que se referem a aplicagéo
de sancgéo, devendo, entretanto ser buscada a subsidiariedade da Lei n° 8.666/93
nas lacunas existentes, tal como previsto no art. 9° da lei do pregdo “aplicam-se
subsidiariamente, para a modalidade de pregéo, as normas da Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993

Partindo desse ponto de vista, acreditamos que usando a subsidiariedade
da Lei n® 8.666/93, o administrador publico tera um campo de abrangéncia maior de
possibilidades de aplicar penalidades mais adequadas aqueles que descumprirem
as regras firmadas em contrato, pois entendemos que estes devem realmente serem
punidos por agirem com deslealdade com a Administracdo Publica, mais ndo podem
ser punidos em demasia.

5. OBSERVANCIA DOS PRINCIiPIOS ADMINISTRATIVOS NA APLICACAO DAS
SANGOES

Como vimos anteriormente as regras sobre sangdes administrativas
dispostas na Lei n? 8.666/93 e na Lei n® 10.520/02 nio sdo colocadas a contento,

dificultando a atuagdo do administrador plblico na aplicagdo de penalidades
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decorrentes de irregularidades contratuais, no ambito das licitagbes e contratos
administrativos.

Na aplicagéo de sangdes administrativas em licitagdes publicas deve ser
observado em primazia o principio da legalidade por ser uma atividade vinculada. A
Administracdo Publica, no exercicio da fungio sancionatéria deve observar o
panorama constitucional respeitando a legalidade estrita em razdo de dispositivos
expressos na Constituicdo Federal, sobretudo o art. 5°, 1l e 37, caput.

Somente a lei em sentido formal pode definir infragbes e estipular
penalidades, devendo ser observada a previsédo legal. Neste sentido determinou o
Tribunal de Contas da Unido a unidade jurisdicionada que n&o incluisse, nos atos
convocatorios dos certames realizados, clausula prevendo a susta¢édo do pagamento
como sangao, tendo em vista hdo haver previsao na Lei 8.666/93, conforme se vé na
Decisédo n® 621/2001 — Plenario da Relatoria do Ministro Marco Vilaga, abaixo
transcrito:

()

. determinar a Caixa Econdmica Federal que, relativamente as
disposigbes contidas nos editais pertinentes aos processos de licitagao por
ela promovidos, inclusive (...)

c) em todas as espécies de processos licitatorios, abster-se de inserir
clausula prevendo a sustagdo do pagamento de faturas como punigdo em si
mesma, tendo em vista que as disposi¢des da Lei n° 8.666/93 nio tratam tal
providéncia como modalidade auténoma de apenacéo.

Conforme vimos anteriormente, por ocasifo da descri¢do dos principios, a
Supremacia do Interesse Publico Sobre o Privado, se destaca nos contratos
administrativos por meio da inser¢cdo de clausulas exorbitantes e permite entre
outros, a aplicagao de penalidades aos contratados em razédo de descumprimento do
contrato e aqui reside um ponto de fundamental importancia para a Administragdo
Publica, pois para que exerga essa supremacia precisa estar atenta e inserir, por
exemplo, nos editais e nos contratos previsao de aplicagéo de sangdes, pois como
vimos no final do texto do art. 7° da Lei n® 10.520/02 as multas para serem aplicadas
precisam estar previstas “(...), sem prejuizos das multas previstas em edital e nos
contratos e das demais cominagdes legais”.

Em relacdo ao regramento de aplicagdo de sangdes, em obediéncia ao
principio da Indisponibilidade do Interesse Publico, conforme vimos anteriormente
poe o administrador como mero gestor do interesse publico, a Administragdo nao

pode atuar numa postura discricionaria. Observa-se aqui, um dever de sancionar.
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O poder publico tera sempre que apurar as circunstancias relativas ao
descumprimento contratual e aplicar as punicbes exigiveis ao caso, tendo em vista o
interesse publico, resguardando a prévia defesa do contratado em atengdo as
garantias individuais expressas na Constituicao.

Neste sentido € o posicionamento do Tribunal de Contas da Unido sobre
a, obrigatoriedade de se aplicar sangdes previstas, conforme se vé do Acorddo n®
2.470/2006 — 12 Camara, transcrito abaixo:

Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em Sessdo
Extraordinaria de 1°* Camara de 5/9/2006, quanto ao processo a seguir
relacionado, ACORDAM (...)em determinar:

Exercicio: 2003

1. a Secretaria Especial de Informatica do Senado Federal - Prodasen que:

{5

1.3. aplique as penalidades previstas no art. 87 da Lei n® 8.666/1993, na
hipotese de inexecugéo do contrato por seu fornecedores ou prestadores de
Servigos; :

A observancia do principio da proporcionalidade constitui-se como
prioridade maxima quando se trata de aplicagdo de sangdbes, em razdo das
imprecisoes textuais existentes nas duas leis estudadas no que se refere ao tema.
Conforme vimos anteriormente, por ocasido da abordagem dos principios
administrativos, o grande fundamento desse principio é conter o abuso do poder
publico no exercicio das fungbes que lhe sdo inerentes, especialmente a
sancionatoria.

Quando nos reportamos as facilidades apresentadas pelo modelo
licitatorio instituido pelo pregdo, mencionamos que em razido da relacdo de
confianga e boa-fé da administragdo com o contratado, em casos de intencional
descumprimento das normas estipuladas em edital, ja ensejaria de inicio a grave
sancgao de impedimento de licitar e contratar com a Administragéao Publica.

Esse entendimento de sangdo Unica na Lei n® 10.520/02, é expresso pelo
doutrinador Margal Justen Filho, ao comentar o art. 72 da referida lei, conforme

transcrito abaixo:

Ja o art. 7° da Lei n® 10.520 (que disciplina o pregao) introduz algumas
inovagOes sobre o tema. Reconhece a existéncia da adverténcia e da multa,
mas alude a uma sangéo Unica de impedimento de licitar e contratar com a
Administragdo Publica pelo prazo de até cinco anos. O regime juridico
dessa sangdo € distinto tanto da suspensdo temporaria quanto da
declaragdo de inidoneidade prevista na Lei n® 8.666.
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Para solucionar essas lacunas existentes na lei do pregao em relacdo a
sangoes, entendemos que o Administrador Publico deve nortear suas decisbes pelo
principio da proporcionalidade e somente assim tera condicbes de apenar
adequadamente aqueles que descumprirem as normas pactuadas: para uma
infragdo branda, uma penalidade branda e para uma infragdo grave, um penalidade
grave.

Para isso, tera que buscar, a subsidiariedade da Lei 8.666/93 e em casos
de infragbes de menor gravidade, aplicar a penalidade de adverténcia , prevista no
inciso | do art. 87 da Lei 8.666/93, no ambito do pregao, em respeito ao principio da
proporcionalidade.

Isso s6 € possivel, se entendermos que ndo ha antinomia entre a Lei
8.666/93 e a lei do pregdo, a 10.520/02. Diante das imperfeicdes dos dispositivos
das duas normas em relacdo a aplicagdo de sangdes, deve-se adotar um
entendimento de que, essas duas normas, apesar de falhas nao séo incompativeis
entre si, pois possuem validade prépria e produzem efeitos proprios.

Conforme ja mencionamos anteriormente, o que deve existir é uma
complementaridade entre as mesmas. A Lei 10.520/02 deve ser aplicada
especificamente a modalidade pregao, e a Lei 8.666/93 somente devera ser aplicada
subsidiariamente, quando a Lei 10.520/02 for silente, conforme previsto no art. 9°
dessa ultima lei.

Sendo assim, por entendermos que a Lei n® 10.520/02 mesmo sendo
especial e posterior, nio afasta a aplicagio das penalidades previstas no art. 87 da
Lei 8.666/93 de forma subsidiaria por se destinar ao pregao, achamos que em casos
de descumprimento das regras contratuais por irregularidade de menor gravidade,
aplica-se sancéo correspondente somente prevista na 8.666/02. Dessa forma o
Administrador Publico estara agindo de forma ponderada e proporcional.

O entendimento de que as penalidades devem ser gradativas e
proporcionais, esta presente na obra de doutrinadores patrios, como do professor
Hely Lopes Meirelles que ao defender que a penalidade de inidoneidade deve ser
aplicada no caso de faltas mais graves, se reporta “o0 que caracteriza a inidoneidade
€ o dolo ou a reiteracdo de falhas do profissional ou da empresa”.

Esse também foi o entendimento do legislador ordinario que ao editar a
Lei 9.784/1999, que regula o Processo Administrativo da Administragdo Publica
Federal, fez constar no art. 22, VI, paragrafo Unico, abaixo transcrito:
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Art. 22 (...)

Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

(5.:2)

VI - adequagédo entre meios e fins, vedada a imposigdo de obrigacoes,
restricdes e sangdes em medida superior aguelas estritamente necessérias
ao atendimento do interesse publico.

Ainda buscamos o entendimento do eminente doutrinador Margal Justen
Filho, para ressaltamos a necessidade de andlise da existéncia de dolo na fungéo
sancionatoria da Administragcdo Puablica, pois segundo este:

“o0 erro € uma contingéncia humana e, quando ndo ha méa-fé ou reincidéncia
decorrente de culpa grave”.

()

“A contratada deve ser punida com penalidade mais branda que a
declaragao de inidoneidade.”

Esse entendimento nos informa que a penalidade de inidoneidade,
segundo esse autor, somente pode ser aplicada nos casos de falta mais grave
cometida pela contratada.

Um simples erro, se cometido genuinamente e sem intengdo dolosa, ndo
deve ocasionar de imediato a aplicagao da penalidade mais grave.

5.1. ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA ACERCA DA
APLICACAO DE SANCAO.

O Superior Tribunal de Justica tem se posicionado acerca do tema,
apontando no sentido de que a Administragdo deve analisar a penalidade a ser
adotada com base na razoabilidade, adotando entre outros critérios, a propria
gravidade do descumprimento do contrato, e a proporcionalidade.

Neste sentido:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGCA.
LICITAGAO. PREGAO. DIGITALIZAGAO DE PROCESSOS. CERTIFICADO DE
CAPACIDADE TECNICA. CONSTATACAO DE EXISTENCIA DE
INFORMAGCOES DISCREPANTES QUANTO A REQUISITO CONSTANTE DO
EDITAL, DE EXPERIENCIA EM PRESTACAO DE SERVICOS NAS
DEPENDENCIAS DO ORGAO CONTRATANTE. QUESTIONAMENTO SOBRE A
VALIDADE DO REQUISITO E AO MODO DE REALIZAGAO DAS DILIGENCIAS
DE APURAGAO. LICITAGAO POSTERIORMENTE REVOGADA. APLICACAO
DE PENALIDADE A LICITANTE. IMPUGNACAO.

1. A competéncia exclusiva do Ministro de Estado ou Secretario Estadual ou



24

Municipal, disciplinada no art. 87, §3°, da Lei 8666/93, diz respeito exclusivamente
a declaragéo de inidoneidade de empresa para contratar com a administragdo
publica, ndo & mera suspenséo temporéria tratada pelo art. 87, inc. Ill.

2. Néo se pode falar de perda de objeto quanto & imposi¢do de penalidade ao
licitante na hipbtese em que a revogagéo da licitagao se deu, em parte, em fungéo
sua conduta.

3. E razoavel e, portanto, ndo é nula, a exigéncia, no edital, de prévia experiéncia,
por parte da licitante, em digitalizacéo de processos fora do seu estabelecimento,
notadamente considerando a inconveniéncia do transporte de processos para a
realizagao desse servigo fora do Tribunal. Vencida a relatora.

4. A apuragéo de irregularidade em atestado de capacidade técnica pode conduzir
a imposicao de penalidade.

5. Na hipétese em que, ndo obstante o atraso decorrente da conduta da
impetrante, o servigo para o qual fora instaurado o pregdo acabou por ser
realizado de maneira independente, a aplicacdo da penalidade de suspensio de
dois anos, com fundamento no art. 7° da Lei 10.250/2002, é exagerada, devendo
ser reduzida.

6. Seguranga concedida em parte, para fixar em um ano o periodo da suspensio
temporaria de participagdo da impetrante em licitagio e impedimento de contratar
com a Administragao.

(STJ, MS 14868/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,CORTE ESPECIAL, julgado
em 12/05/2011, DJe 20/06/2011)

MANDADO DE SEGURANGA. PREGAO. SUSPENSAO TEMPORARIA.
PENALIDADE. NAO APRESENTAGCAO DE DOCUMENTOS PARA A
HABILITAGAO. DESCLASSIFICAGAO.

| - Conforme expressa disposigao editalicia, 0 ndo envio da documentagdo no
prazo exigido de 24 horas, ndo gera como penalidade a suspensdo temporéria do
direito de licitar e contratar com a Administracdo Publica, mas apenas a
desclassificacdo do interessado da referida modalidade de licitacao.

Il - Ndo houve recusa por parte da Recorrente em fornecer as informagdes
suficientes, tampouco foram estas inadequadamente fornecidas, pelo que resta
injustificavel a aplicacdo da penalidade de suspenséo temporéria.

Il - A declaragéo falsa relativa ao cumprimento dos requisitos de habilitagéo,
sujeitara o licitante as sangdes previstas na legislagédo pertinente e, in casu, na
excluséo do certame.

IV - Recurso Ordinario provido. .

(STJ, RMS 23088/PR, Rel. Ministro FRACISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 19/04/2007, DJe 24/05/2007)

Conforme se vé, o Superior Tribunal de Justiga observa os principios da
razoabilidade e proporcionalidade na aplicagéo de sancgéo.

Muito embora a lei 10.520/2002 tenha estabelecido condutas tipificadas a
ensejar a aplicagdo de sangbes, numa atitude de vanguarda em relagdo a lei
8.666/93, que apresenta uma auséncia de tipicidade especifica e de descrigao legal
do fato a ensejar a aplicacao de uma das sangdes descritas no seu art.87, deixou a
desejar quanto & previsdo da penalidade a ser aplicada, uma vez que n&o trouxe
uma escala gradativa de penalidade como a Lei 8.666/93. Isso a nosso ver, dificulta
na aplicagédo da pena tornando-se um risco de o fato punivel ndo ser apenado

adequadamente.
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Em razéo disso, quando da aplicagdo de sangbes, deve o administrador
atuar devidamente pautado nos principios administrativos, principalmente o da
proporcionalidade, sob pena da sangéo aplicada desproporcionalmente ser anulada
na via judicial.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Com o surgimento do pregdo e as facilidades apresentadas, com a
inversdo das fases (julgamento da proposta anterior a habilitagio) e possibilidade de
contratos de pequeno valor, a Administragdo Publica pdde conferir maior eficiéncia e
agilidade no procedimento licitatério. Todavia, surgiu o risco de contratagdo com
empresas com pouca responsabilidade na boa prestacao do objeto contratual.

Diante das imprecisdes apresentadas nas Leis n® 10.520/02 e 8.666/93,
que regulam o procedimento licitatério acerca da aplicagdo das sancgdes, tornou-se
dificil para o administrador publico o exercicio de aplicagcdo de penalidades nos
casos de descumprimento dos contratos firmados com a Administragdo Publica. Mas
€ de fundamental importancia o esforco de todos no sentido de aplicar a punigéo
adequada, principalmente aquelas empresas que apresentam precos inexequiveis e
tumultuam o processo.

A aplicacdo das sancbes tem carater obrigatério e apresenta-se como
instrumento de regulagdo do ambiente licitatério, retirando empresas irresponsaveis
que comprometem a eficacia das contratagbes administrativas. Para tanto o
Administrador Puablico deve estar atento para fazer constar nos editais e nos
contratos previsdo de aplicagdo de penalidades, pois como vimos nos casos de
aplicagdo de multas, estas tém que estar previstas no contrato.

O exercicio da fungdo sancionatéria deve sempre estar pautado no
principio da proporcionalidade. Diante de um fato juridico de descumprimento das
normas de menor gravidade, deve ser buscada uma pena mais branda, mesmo nao
havendo previséo de regramento na Lei n® 10.520/02, busca-se a subsidiariedade da
8.666/93, pois como vimos estas normas n&o s&o incompativeis.

O sancionamento daquele que descumpre as regras avengadas com a
administragéo, deve ser compativel com a gravidade da infragéo, ou seja deve ser
aplicada sangéo correspondente e suficiente para as condutas praticadas.

Dessa forma, constatamos a importdncia que o principio da
proporcionalidade vem assumindo na é&rea do direito administrativo punitivo,
norteando as definicdes de sancdes administrativas cabiveis, bem como as suas
gradagdes, levando em consideragdo a gravidade das infracbes cometidas em cada

caso.
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A Lei n® 10.520/2002, que instituiu a modalidade de licitagdo pregao,
representou uma importante inovacdo na Administragdo Publica na medida em que
deu uma maior flexibilizacdo e desburocratizagdo ao procedimento licitatorio
convencional apresentado pela Lei n® 8.666/1993, com a inversdo na ordem das
fases de habilitacdo e de propostas.

Todavia, constatamos o problema que se deparou a Administracéo
Publica quando o particular ndo cumpre as regras contratuais, ensejando a
aplicagéo de sangéo, pois a referida lei ndo prevé escala gradativa de penalidade a
ser aplicada de acordo com a gravidade da conduta.

Diante disso, vimos que a aplicagdo das sangbes previstas Lei n°
8.666/1993 que traz em seu texto escala gradativa de penalidades, conforme se
observa no seu art. 87, no contexto da modalidade de licitagdo pregdo, € uma
alternativa que se propde, consagrando assim os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade previstos legalmente no art. 22, caput, da Lei n® 9.784.

Agindo dessa forma, a Administracdo Publica estard cumprindo o seu
poder-dever aplicando sangdo aqueles que descumprem as regras avencgadas em
contrato de uma forma adequada; para uma infragdo branda, uma penalidade

branda e para uma infrago grave, uma penalidade grave.
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