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RESUMO: O presente artigo tem por objeto o principio da proporcionalidade na
aplicacdo de sancdo administrativa decorrente de infracdo prevista em lei que
regulamenta a licitacdo. O método a ser utilizado na elaboracéo desse trabalho sera o
indutivo; 0 método de procedimento serd o monogréafico. O levantamento de dados sera
através da técnica da pesquisa bibliografica. Inicialmente analisar-se-4 o principio da
legalidade na criacdo de sancBGes administrativas. Em seguida, a natureza juridica da
penalidade administrativa decorrente de infracdo prevista em lei que regulamenta a
licitacdo, bem como sua finalidade e espécies. Posteriormente discutir-se-a4 o principio
da proporcionalidade na aplicagdo de penalidade administrativa. Por fim, demonstrar-
se-a a necessariedade de realizar dosimetria para aplicacdo de sancdo administrativa,
com vista a garantir a aplicacdo do principio da proporcionalidade, estabelecendo assim
uma sancao justa.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objeto o principio da proporcionalidade na aplicacdo
de sancdo administrativa decorrente de infracdo prevista em lei que regulamenta a
licitago. O método a ser utilizado na elaboragdo desse trabalho sera o indutivo; o
método de procedimento sera o artigo cientifico. O levantamento de dados sera através
da técnica da pesquisa bibliografica.

Inicialmente sera analisado o principio da legalidade na criacdo de sangfes

administrativas, levando em conta que, semelhantemente ao Direito Penal, no qual néo
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pode haver crime sem lei anterior que o tenha definido, tampouco pena sem prévia
cominacdo legal, no Direito Administrativo a lei também determina quais sdo as
condutas ensejadoras de infracéo.

Em seguida seré tratado acerca da natureza juridica da penalidade administrativa
decorrente de infragdo prevista em lei que regulamenta a licitacdo, sendo esta
administrativa, ndo podendo de qualquer modo restringir a liberdade das pessoas.

As finalidades das san¢fes administrativas sdo de carater preventivo, educativo e
repressivo, bem como a reparacdo de danos pelos responsaveis que causem prejuizos ao
6rgdo ou entidade. Assim servem também para afastar um contexto de abuso de direito
proveniente de entidades privadas em desfavor da Administracao.

Quanto as espécies das sancdes administrativas decorrentes de infracdo prevista
em lei que regulamenta a licitagdo, a Lei Geral de Licitagdes, assim como a Lei que
institui o pregdo, estabelecem cinco espécies, quais sejam, adverténcia, multa,
impedimento de licitar e contratar com a Administracao, declaracdo de inidoneidade e
suspensdo temporaria do direito de licitar e contratar com a Administracgéo.

Posteriormente sera discutido o principio da proporcionalidade na aplicacdo de
penalidade administrativa. Nesse momento serd observado o posicionamento do STJ no
sentido de que, diante da imprecisdo da lei, ndo pode a Administracdo aplicar
penalidade mais grave sem a utilizacdo de qualquer critério para fazé-lo.

Por fim, demonstrar-se-4 a necessariedade de realizar dosimetria para aplicacdo
de sancdo administrativa, com vista a garantir a aplicacdo do principio da

proporcionalidade, estabelecendo assim uma sancao justa.

2 DESENVOLVIMENTO

Inicialmente € relevante destacar que a Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993,
surgiu com o objetivo de inovar as licitacbes e contratacdes publicas, tomando por base
a propria Constituicdo Federal de 1988, que elencou em seu texto principios
anteriormente ndo contemplados pelas Cartas Politicas. *

Assim, de acordo com o artigo 3° da Lei n. 8.666/93, a realizacdo do

! BRASIL. San¢des administrativas: diretrizes para formula¢do de procedimento administrativo
especifico. Brasilia: Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, 2015.
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procedimento licitatorio possui duas finalidades fundamentais, quais sejam: a busca da
melhor proposta, o que estimula a competitividade entre os concorrentes, a fim de
conseguir o negdcio mais vantajoso para a Administracéo; e a oferta de condicdes iguais
a todos que queiram contratar com a Administracao.’

No entanto, no percorrer no procedimento licitatério podera haver determinadas
condutas praticadas pelos licitantes, que ndo podem ser admitidas pela Administracao,
por Ihe causarem prejuizo ou ainda por serem desleais com os demais concorrentes. Por
essa razao, a lei determinou que tais condutas seriam punidas, estabelecendo sancdes
administrativas de diferentes gravidades.

Dessa forma, pode-se constatar que a legislacdo administrativa, no tocante a
aplicacdo de sangbes, se assemelha muito ao Direito Penal. Ambos retiram seus
preceitos gerais da Constituicdo Federal, o que pode ser facilmente verificado quando
da andlise da aplicacdo do principio da legalidade.

No Direito Penal esse principio significa que ndo havera crime sem lei anterior
que o tenha definido, ou ainda nas palavras de Eugenio Raill Zaffaroni e José Henrique

Pierangeli:

Devemos ter presente que a antijuridicidade ndo surge do direito penal, mas
de toda a ordem juridica, porque a antinormatividade pode ser neutralizada
por uma permissao que pode provir de qualquer parte do direito [...] A
antijuridicidade é, pois, o chogue da conduta com a ordem juridica, entendida
ndo s6 como uma ordem normativa (antinormatividade), mas como uma
ordem normativa e de preceitos permissivos. [...] O método, segundo o qual
se comprova a presenca da antijuridicidade, consiste na constatacdo de que a
conduta tipica (antinormativa) ndo estd permitida por qualquer causa de
justificagdo (preceito permissivo), em parte alguma da ordem juridica.

Pode ainda ser definido como “a exclusividade da lei para a criagdo de delitos
[...], possuindo indiscutivel dimensdo democratica, pois revela a aceitacdo pelo povo,

representado pelo Congresso Nacional, da op¢io legislativa no 4mbito criminal.” *

Observa-se que tais definicdes ndo se afastam do principio da legalidade no

2 MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

3 ZAFFARONI, Eugenio Raill; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro. 9. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. v. 1 p. 494.

4 MASSON, Cleber. Direito Penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2015. v. 1. p. 24.
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Direito Administrativo. Esse principio implica a Administracdo Publica s6 poder fazer o

que a lei permite. Adentrando o assunto, Alexandre Mazza afirma:

O principio da legalidade ndo se reduz ao simples cumprimento da lei em
sentido estrito. A Lei federal n. 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo),
no art. 2° paragrafo Unico, I, define a legalidade como o dever de atuagédo
conforme a lei e o Direito. A redacdo do dispositivo permite contemplar o
que a doutrina estrangeira tem chamado de principio da juridicidade, isto é, a
obrigacdo de os agentes publicos respeitarem a lei e outros instrumentos
normativos existentes na ordem juridica. A juridicidade é uma ampliagéo do
conteudo tradicional da legalidade. Além de cumprir leis ordinarias e leis
complementares (lei em sentido estrito), a Administracdo esta obrigada a
respeitar o denominado bloco da legalidade. °

Ainda sobre o assunto, leciona Hely Lopes Meirelles:

a eficAicia de toda atividade administrativa estda condicionada ao
entendimento da Lei. Na Administracdo Publica, ndo ha liberdade nem
vontade pessoal. Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo que
a lei ndo proibe, na Administracdo publica s6 € permitido fazer o que a lei
autoriza. A lei para o particular, significa “pode fazer assim”, para o
administrador publico significa “deve fazer assim”. [...] significa que o
administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei, e as suas exigéncias do bem-comum, e deles ndo se
pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso. °

Entdo, verifica-se que tanto o Direito Penal como o Direito Administrativo estdo
umbilicalmente ligados ao principio constitucional da legalidade. Naquele ndo podera
haver crime sem uma lei que o tenha definido anteriormente, tampouco uma penalidade
sem que haja cominacéo legal. Semelhantemente, no Direito Administrativo, no que diz
respeito a aplicacdo de san¢Oes, deve a Administracdo observar se o ato descrito como
ensejador de penalidade estd devidamente previsto no ordenamento juridico como um
ato passivel de punicéo.

Parte da doutrina conceitua basicamente o crime como sendo um fato tipico,

antijuridico e culpavel, embora outros ndao considerem a culpabilidade como parte do

> MAZZA, op. cit., p. 101.
6 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1989. p. 78.
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conceito de crime. ’ Nesse ponto verifica-se novamente a semelhanca entre o Direito
Penal e as infragdes administrativas sancionatdrias. Celso Antdnio Bandeira de Mello

explica:

Principio da tipicidade - A configuracdo das infracfes administrativas, para
ser valida, ha de ser feita de maneira suficientemente clara, para nao deixar
duvida alguma sobre a identidade do comportamento responsavel, a fim de
que, de um lado, o administrador possa estar frequentemente ciente da
conduta que tera que evitar ou que tera de praticar para livrar-se da incursao
em penalizacOes e de outro, para que dita incursdo em penaliza¢des, quando
ocorrente, seja objetivamente reconhecivel. ®

Nesse passo, observa-se que hd uma ressalva quanto a aplicacdo do principio da
legalidade. No Direito Penal apenas a lei, isto ¢, “somente a lei, na sua concepcao
formal e estrita, emanada e aprovada pelo Poder Legislativo, por meio de procedimento
adequado, pode criar e impor penas.” ° Significa que medidas provisérias, ou qualquer
outro regramento emanado pelo Poder Executivo ndo podem criar tipos penais
incriminadores e penas.

Porém, em virtude do principio da juridicidade, as regras vinculantes da
atividade administrativa advém ndo somente da lei, mas também de outras normas tais
como as medidas provisorias, tratados e convencdes, atos administrativos normativos,
como decretos e regimentos internos, entre outros. *°

Ainda em razdo do principio da juridicidade, outra regra que vincula a
Administracdo Pdblica é a sumula vinculante. Estabelece o artigo 103-A, da
Constituicao Federal:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds
reiteradas decisfes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir
de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua reviséo

7 MASSON, op. cit.
8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
p. 860.
? CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 1. p.41.
10 .
MAZZA, op. cit.
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ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. 1

Determina o art. 103-A, § 1°, da Constituicdo Federal que a sumula visa validar,
interpretar e dar eficicia a determinadas normas, acerca das quais haja controveérsia que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacéo de processos sobre questdo
idéntica, no &mbito interno do Poder Judiciario ou ainda entre este e a Administracao
Plblica. *?

Observa-se ainda que, de acordo com o art. 103-A, § 3°, da Constituicao Federal,
cabe reclamacéo ao Supremo Tribunal Federal do ato administrativo ou deciséo judicial
que contrariar sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar. Se julgada procedente,
o0 STF anula o ato administrativo ou cassa a decisdo judicial reclamada. **

Assim, pode-se observar que a Administracdo Publica ndo apenas vincula-se a
lei, mas também a outras normas. Em vista disso, traz a lume a natureza juridica das
infracBes administrativas sancionatérias. Celso Anténio Bandeira de Mello conceitua

infracdo administrativa da seguinte forma:

Infragdo administrativa é o descumprimento voluntario de uma norma
administrativa para o qual se prevé san¢do cuja imposi¢do é decidida por uma
autoridade no exercicio de funcdo administrativa - ainda que nao
necessariamente aplicada nesta esfera. [...] Sancdo administrativa é a
providéncia gravosa prevista em caso de incursdo de alguém em uma
infracdo administrativa cuja imposicdo é da alcada da propria
administracéo.*

E completa:

Reconhece-se a natureza administrativa de uma infracdo pela natureza da
sancdo que lhe corresponde e se reconhece a natureza da sancdo pela
autoridade competente para impo-la. Nao ha, pois, cogitar de qualquer
distingdo substancial entre infracdes e san¢Ges administrativas e infracdes e
sangbes penais. O que as aparta é Unica e exclusivamente a autoridade
competente para impor a san¢do, conforme correto e clarissimo ensinamento

" BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituigdo.htm>. Acesso em: 16 fev. 2016.
2 BRASIL, 1988, op. cit.
13

Idem.
" MELLO, op. cit., p. 855.
e ——————
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que boamente sufragamos, de Heraldo Garcia Vita.

Com efeito, é disto que resulta o regime juridico que nos confere a propria
feicdo, a identidade juridica que lhe concerne, como acentuaram Régis
Fernandes de Oliveira e Daniel Ferreira enfatizando um critério formal. **

Por essa definicdo é que atualmente prevalece o critério formal para a
caracterizacdo da natureza juridica das infracGes administrativas sancionatorias. Sendo
assim, as infracbes administrativas sancionatdrias possuem natureza juridica
administrativa, ou seja, trata-se de um poder administrativo, ndo podendo trazer

previsdes que restrinjam a liberdade das pessoas. '° Entende-se que

Como decorréncia da prevaléncia do interesse publico sobre o privado surge
como uma das prerrogativas inerentes ao poder disciplinar possibilidade de
punir as infracfes cometidas por particulares, vinculados por uma relacdo
juridica especifica, como é o caso de empresas que participam ou mantém
contrato administrativo com o poder publico. *’

Apbs compreender a natureza juridica das infragdes administrativas
sancionatdrias, verifica-se a necessidade de estabelecer a sua finalidade. Pode-se afirmar
que a aplicacdo de infracbes administrativas sancionatérias possui a finalidade
preventiva. Conforme julgamento da representacdo n. TC 008.596/2009-4, do Tribunal

de Contas da Unido,

a finalidade da sancdo administrativa € a prevengdo da ocorréncia de novas
infracbes administrativas. Como ja ressaltado, a puni¢cdo em que consiste a
sangdo administrativa tem finalidade preventiva: aplica-se uma medida
negativa ao infrator para prevenir a ocorréncia de futuras infracdes. A
finalidade preventiva tem em mira a pessoa do infrator (prevencédo especial) e
os demais membros da sociedade (prevencdo geral): o infrator ndo mais
praticard o ilicito por receio de receber nova sancdo, além de servir como
exemplo para os demais potenciais infratores. *®

©1dem.

1® BRASIL. Sanc¢des administrativas: diretrizes para formula¢do de procedimento administrativo
especifico. Brasilia: Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo, 2015.

v Ibidem, p. 11.

'8 BRASIL. Tribunal de Contas da Uniso. Representagdo n. TC 008.594/2009-4. Plendrio. Min. Rel. Aroldo
Cedraz. Ata n. 23/2011 do Plenario. Sessdo de 15/6/2011. Disponivel em:
<http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc/Acord/ 20110627/AC_1606_23 11_P.doc>. Acesso
em: 20 jan. 2016.
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Porém, h& quem defenda que a sanc¢éo administrativa tenha outras finalidades, de

acordo com entendimento que segue:

O procedimento de aplicacdo de sancfes decorrente de comportamentos que
resultem em infracdes administrativas tem, regra geral, carater preventivo,
educativo e repressivo. Outra finalidade é a reparacdo de danos pelos
responsaveis que causem prejuizos ao 6rgdo ou entidade, bem como afastar
um contexto de abuso de direito proveniente de entidades privadas em
desfavor da Administracdo, objetivando, em ultima anélise, a protecdo ao
erario e ao interesse ptblico. *°

Apos essa explanagdo inicial acerca do conceito, natureza juridica e finalidades
das infragdes administrativas sancionatorias, € possivel classificar as suas espécies no
procedimento licitatorio.

A Lei n. 8.666/93, no capitulo 1V, secdo Il, elenca as sangdes administrativas
pela inexecucdo total ou parcial do contrato, sendo que, antes da aplicacdo da
penalidade, deve ser instaurado processo administrativo, conforme se vera mais adiante.

De acordo com o artigo 87 da Lei Geral de Licitacbes, sdo sancdes
administrativas aplicadas no caso de inexecucdo total ou parcial do contrato com a

Administracéo:

| - adverténcia; Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatério ou
no contrato; Il - suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administracdo, por prazo ndo superior a 2
(dois) anos; 1V - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da
punicdo ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a prdpria autoridade
que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o contratado
ressarcir a Administracdo pelos prejuizos resultantes e ap6s decorrido o prazo
da sancdo aplicada com base no inciso anterior. °

O artigo 86 da Lei Geral de Licitacfes prevé ainda que o contratado fica sujeito
a multa de mora, na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato, em

caso de atraso injustificado na execucdo do contrato.

¥ BRASIL, 2015, op. cit., p. 11.

% BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridico. Lei n. 8.666 de 21 de
junho de 1993. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666compilado.htm>.
Acesso em: 19 jan. 2016.
1
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A adverténcia é a san¢cdo mais leve entre as espécies elencadas anteriormente.

Sobre a adverténcia, Leciona Odair Raposo Simdes:

Dentre as sancfes previstas a adverténcia € a mais ténue. Utilizada para
punicdo de infracbes leves. Trata-se de uma censura moral que deve ser
adotada diante de pequenas falhas no decorrer da execucdo do contrato. De
acordo com Jessé Torres: [...] a adverténcia cabe em faltas leves, assim
entendidas aquelas que ndo acarretam prejuizo de monta ao interesse do
servico, o qual, a despeito delas, sera atendido; prevenir que a falta venha a
inviabilizar a execucdo do contrato ou obrigue a Administragdo a rescindi-lo
é a prioridade da adverténcia. [iv] A principio ndo acarreta a rescisao
contratual, todavia, o cometimento reiterado de faltas que ensejam a
aplica(;é\o21 da adverténcia poderd culminar com a rescisdo unilateral do
vinculo.

J& a multa, além de possuir as mesmas finalidades das demais sang¢des, ainda

resguarda o interesse publico de eventuais prejuizos, como esclarece Rémulo Gabriel

Lunelli:

A fungdo da penalidade - e neste particular, ainda mais da multa -, é
justamente resguardar o interesse publico dos prejuizos advindos de uma
desobediéncia contratual, implicando, naturalmente, em poder intimidatério
ao particular que contrata com a administracdo. E o que se extrai do art. 86,
81° da Lei de LicitacGes, que prevé a possibilidade de aplicacdo de multa até
mesmo cumulativamente com a resciséo contratual. %

Ainda sobre a multa, vale observar que deve estar prevista no edital e no

instrumento contratual, sob pena de tornar inviavel sua aplicacdo. E uma sangio

pecuniaria que atinge o patriménio do contratado, normalmente estabelecida em um

determinado percentual do valor do contrato. %

Quanto a suspensao temporaria, penalidade prevista no inciso 11l do artigo 87 da

Lei Geral de Licitagdes, salienta-se que essa san¢ao acarreta a proibicao de participar de

licitacOes e de contratar com a Administracdo por até dois anos. Odair Raposo Simdes

1 SIMBES, Odair Raposo. Sangdes administrativas em contratos publicos. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 18, n. 3.757, 14 out. 2013. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/25512>. Acesso em:

18 jan. 2016.

2 LUNELLI, Rémulo Gabriel M. Proporcionalidade em multas nos contratos administrativos. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3.502, 1 fev. 2013. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/23618>.

Acesso em: 20 jan. 2016.
> SIMOES, op. cit.
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orienta que:

Deve ser utilizada quando apurada falta grave do contratado, assim
entendidas por Jessé Torres: “capaz de deixar pendente, total ou
parcialmente, a prestagdo acordada, com prejuizo ao interesse do servigo”.
Em face da gravidade dos fatos que ensejam a aplicacdo desta sancéo,
normalmente, o contrato também é rescindido unilateralmente. **

Eventualmente ha divida quanto os limites dessa sancdo, isto é, o particular

estaria impedido de licitar ou contratar apenas com o ente publico que o suspendeu

temporariamente ou com qualquer ente publico. Sobre o assunto, esclarece Odair

Raposo Simdes:

Para o Superior Tribunal de Justica a sancdo é plena, acarreta a
impossibilidade de participar de licitacdo ou de contratar com qualquer ente
publico. [...]

Oposto é o entendimento do Tribunal de Constas da Unido - TCU, que limita
os efeitos da suspensdo temporaria ao ente sancionador [...]

Acertado o posicionamento do Tribunal de Contas da Unido, conforme se
extrai da interpretacdo proveniente da combinacdo dos artigos 87, inciso 111
com 0 6°, inciso XI1, ambos da Lei de Licitagdes. %

Portanto, caso a decisdo administrativa seja no sentido de aplicacdo de

penalidade de suspensdo temporaria do direito de licitar e contratar com toda a

Administracdo, poderd o contratado pleitear a anulagdo do ato, inclusive pela via

judicial.

Vale observar ainda que a Lei n. 10.520, de 17 de julho de 2002, que institui a

modalidade de licitacdo denominada pregdo, no artigo 7° prevé mais uma modalidade

de infracdo administrativa, qual seja o impedimento de licitar e contratar com a Unido,

Estados, Distrito Federal ou Municipios, nos termos que segue:

Art. 7° Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, ndo
celebrar o contrato, deixar de entregar ou apresentar documentacdo falsa

24
Idem.

> SIMOES, op. cit.

ISSN: 2447-2255 —Volume 1 —-ano 1 Pagina 95

www.icepsc.com.br




REVIST A EDUICEP- ano 2016

exigida para o certame, ensejar o retardamento da execucdo de seu objeto,
ndo mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execucdo do contrato,
comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude fiscal, ficard impedido de
licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios e,
serd descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de cadastramento de
fornecedores a que se refere o inciso XIV do art. 40 desta Lei, pelo prazo de
até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas em edital e no contrato e
das demais cominacdes legais. %

Quanto a aplicacdo desta penalidade, em nada difere das sanc¢des previstas na

Lei Geral de Licitagdes, uma vez que a Lei n. 10.520, de 17 de julho de 2002, estabelece

que as normas da Lei n. 8.666/93 se aplicam subsidiariamente para a modalidade de

pregéo.

A Ultima penalidade prevista na Lei Geral de Licitacdo é a declaracdo de

idoneidade. Acerca desta sancdo também pesa ddvida sobre seu alcance, mas aqui a

preocupacdo fica por conta dos contratos em andamento. De acordo com o STF, a

declaracdo de idoneidade s6 produz efeito para o futuro, sem interferir nos contratos ja

existentes e em andamento. ?’

Sobre o0 assunto leciona Marcal Justen Neto:

As recentes decisdes do STJ iniciam a construcdo de jurisprudéncia no
sentido de afastar o feito imediato de tal sangdo promover a automatica e
imediata rescisdo de outros contratos administrativos em vigor em que figura
como parte o particular sancionado. Contudo, tais manifestacdes
jurisprudenciais ndo afastam a possibilidade de rescisdo de contrato pretérito
fundada nos mesmos fatos que determinam o sancionamento, desde que
promovida no d&mbito de processo administrativo proprio e que os fatos em
questdo sejam pertinentes ao contrato pretérito e configurem hipétese legal de
rescisdo, levando-se em conta todos os fatores relevantes de cada caso
concreto. 2

Sendo assim, a Administracdo deve observar que a declaracdo de inidoneidade

ndo pode atingir contratos em andamento, mas somente 0S que por ventura possam

*® BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridico. Lei n. 10.520 de 17 de
julho de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10520.htm>. Acesso

em: 20 jan. 2016.
%7 BRASIL, 2007, op. cit.

?% JUSTEN NETO, Margal. Efeitos da declaracdo de inidoneidade no ambito de outros contratos
administrativos em vigor. Informativo Justen, Pereira, Oliveira & Talamini, Curitiba, n. 32, out. 2009.
Disponivel em: <http://www.justen.com.br//informativo.php?&informativo=32&artigo=923&I=pt>.

Acesso em: 20 jan.2016.
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surgir apos a aplicagdo da sangdo de declaragéo de inidoneidade.

Todavia, deve-se atentar ao fato de que qualquer das sancdes anteriormente
descritas podera ser aplicada sem prévia apuracdo dos fatos mediante instauracdo do
procedimento administrativo.

Isso porque o artigo 5°, respectivamente nos incisos LV e LIV, da Constituicdo
Federal determina que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”, e ainda que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditrio e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes”. 2°

Decorrem desse texto constitucional os principios do devido processo legal e do

contraditério e ampla defesa. O doutrinador Alexandre Mazza esclarece:

A obrigatoriedade do devido processo ndo so € aplicavel inicialmente a seara
jurisdicional mas também vincula a Administracdo Publica e o Poder
Legislativo. A exigéncia de observar-se um processo previsto na legislagédo
relaciona-se com a nogdo de legitimidade pelo procedimento, segundo a qual,
no moderno Estado de Direito, a validade das decisbes praticadas pelos
6rgdos e agentes governamentais esta condicionada ao cumprimento de um
rito procedimental preestabelecido. *°

Interessante observar que a Lei n. 9.784 de 29, de janeiro de 1999, que regula o
processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, em seu artigo 2°
determina que: “A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.” 3

Salienta-se ainda que sdo aplicaveis ao procedimento administrativo o devido
processo legal formal e o devido processo legal material. Aquele diz respeito a
obrigatoriedade de observancia do rito para a tomada de decisdes, enquanto que este se
refere & razoabilidade e proporcionalidade da deciséo final. *

Analisando os ditames constitucionais e infraconstitucionais, verifica-se que, em

virtude da lei, a aplicacdo de penalidade administrativa deve ser determinada por

% BRASIL, 1988, op. cit.
* MAZzA, op. cit., p. 875.
' BRASIL, 1993, op. cit.
2 MAZzA, op. cit.
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processo administrativo preliminar, que tenha assegurado o contraditério e ampla
defesa.

N&o obstante assegurar ao contratado o devido processo legal, o contraditério e a
ampla defesa, determina ainda a Lei do Processo Administrativo Federal, no artigo 50,
que os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando imponham ou agravem deveres, encargos ou sanges. >

Sobre o devido processo legal administrativo, Marcio Pestana afirma que:

O devido processo legal administrativo, no caso, assegurado ao administrado
sob a acusacao de ter cometido determinada infragdo administrativa, é direito
que deverd ser respeitado, sob pena de nulidade a ser declarada pela prépria
Administracdo, ex officio ou mediante insurgéncia do administrado — ou pelo
Poder Judiciério, se provocado, claro, caso necessario —, quanto a san¢éo que
se pretende ser imputada ao administrado. 3*

Em suma, para a aplicagdo de sancdo administrativa é necessaria a instauracdo
prévia de procedimento administrativo a fim de apurar os fatos, assegurando ao
contratado o contraditorio e a ampla defesa. Se ao final for verificado que houve
infracdo ensejadora de punicdo, deve a Administracdo fundamentar sua decisdo
indicando os fatos e os fundamentos juridicos para aplicacdo da respectiva penalidade
administrativa.

Ocasionalmente, quando ja constatada a pratica de infracdo administrativa por
parte do contratado, a Administracdo aplica uma sancdo administrativa totalmente
desproporcional ao ato praticado, causando graves e por vezes irreparaveis prejuizos ao
contratado.

Isso ocorre porque nesses casos a autoridade publica julgadora ndo se atém ao
principio da proporcionalidade e extrapola na aplicacdo da penalidade.

O principio da proporcionalidade pode ser conceituado como a “adequacio entre

meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacOes, restricdes e sangfes em medida

** BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridico. Lei n. 9.784 de 29 de
janeiro de 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9784.htm>. Acesso em: 20
jan. 2016.

i PESTANA, Marcio. Licitacdes publicas no Brasil: exame integrado das Leis 8.666/1993 e 10.520/2002.
Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 882.
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superior aquelas estritamente necessérias ao atendimento do interesse piiblico.” *

N&o se afasta a definicdo desse principio no Direito Penal, conforme leciona

Cleber Masson:

A resposta penal deve ser justa e suficiente para cumprir o papel de
reprovacdo do ilicito, bem como para prevenir novas infragSes penais.
Concretiza-se na atividade legislativa, funcionando como barreira ao
legislador, e também ao magistrado, orientando-o na dosimetria da pena. De
fato, tanto na cominagdo como na aplicagdo da pena deve existir
correspondéncia entre o ilicito cometido e o grau de san¢do penal imposta,
levando-se ainda em conta o aspecto subjetivo do condenado (CF, art. 5°,
XLVI). *®

No mesmo sentido ha precedente no Superior Tribunal de Justica, quando se
pronunciou no julgamento do Mandado de Seguranca MS 7.311/DF, de cujo acord&o se

extrai:

Mandado de Seguranga. Declaracdo de inidoneidade. Descumprimento do
Contrato Administrativo. Culpa da empresa contratada. Impossibilidade de
aplicacdo de pena mais grave a comportamento que ndo é o mais grave.
(...). 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, h&d uma gradac&o entre as san¢Ges. Embora ndo esteja o
administrador sujeito a pena especifica, vigora no Direito Administrativo o
principio da proporcionalidade. ¥

Entende-se que o principio da proporcionalidade serve como instrumento de
controle dos atos do Poder Puablico, sendo que sua aplicagdo desvenda varios

impasses.®® Exemplificando a dissoluc&o de problemas que a aplicabilidade do principio

da proporcionalidade efetua, Humberto Avila discorre o seguinte:

Na Teoria Geral do Direito fala-se em proporgdo como elemento da propria
concepgdo imemorial de Direito, que tem a fungdo de atribuir a cada um a
sua proporcdo. [...] No direito penal faz-se referéncia & necessidade de

* MAZZA, op. cit., p. 877.

*® MASSON, op. cit., p. 606.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranga n. 7.311/DF. Rel. Min. José Delago.
Julgado em 02/03/2003. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7423128/mandado-
de-seguranca-ms-7311-df-2000-0140067-3/inteiro-teor-13076248>. Acesso em: 22 jan. 2016.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 14. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013.
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proporcao entre culpa e pena na fixacdo dos limites das penas. [...] No direito
constitucional e administrativo faz-se uso da ideia de proporcdo entre o
gravame criado por um ato do Poder Publico e o fim por ele perseguido. [...]
a ideia de proporcao perpassa todo o Direito, sem limites ou critérios. *°

Assim sendo, a san¢do administrativa deve ser proporcional a infragdo praticada.
Joel de Menezes Niebuhr, ao tratar sobre o tema, esclarece:

Sobre esse quadro, € muito importante que o0s agentes administrativos
motivem adequadamente os atos por meio dos quais aplicam as sangdes
administrativas. N&o basta indicar os fatos, o ocorrido, e o fundamento legal
da penalidade. E necessario mais do que isso: expor os detalhes do
acontecido, a culpabilidade, a reprovagdo ao comportamento do apenado, 0s
prejuizos causados, etc. Isso € imprescindivel para que se possa aferir o
respeito ou ndo ao principio da proporcionalidade. *°

Portanto, verifica-se que a culpabilidade do infrator deve ser levada em conta,
aplicando-se o principio da proporcionalidade, a fim de estabelecer uma sang¢do justa ao
infrator, sempre ap0s o devido processo administrativo, no qual se tenha garantido o
contraditério e a ampla defesa e sem deixar de motivar a decisdo administrativa

sancionatoria.

3 ANALISE E TRATAMENTOS DOS DADOS

Ap0s o levantamento textual, pode-se observar que, em virtude da ndo utilizacdo
da dosimetria da pena na aplicacdo de sancGes administrativas, a autoridade
administrativa julgadora fica isenta de analisar as atenuantes da infracdo administrativa
e a culpabilidade do infrator, razdo pela qual, por vezes, deixa de aplicar o principio da
proporcionalidade.

Nesse passo, ressalta-se o ensinamento de Humberto Avila:

O exame de proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida
concreta destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser analisadas
as possibilidades de a medida levar a realizacdo da finalidade (exame de
adequacdo), de a medida ser a menos restritiva aos direitos envolvidos dentre

** |bidem, p. 183.

40 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagdo publica e contrato administrativo. 2. ed. Belo Horizonte: Forum,
2012. p. 993.
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aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a finalidade (exame de
necessidade) e de a finalidade pablica ser tdo valorosa que justifique tamanha
restrigdo (exame de proporcionalidade em sentido estrito). **

Assim, resta clarividente que se o exame de proporcionalidade ndo for feito no
momento da aplicacdo da sancdo, nada justificara a aplicacdo de penalidade mais

gravosa, ou ainda, nas sabias palavras de Joel Menezes Niebuhr:

Ao fixar a penalidade, a Administragdo deve analisar os antecedentes, 0s
prejuizos causados, a boa ou ma-fé, os meios utilizados, etc. Se a pessoa
sujeita a penalidade sempre se comportou adequadamente, nunca cometeu
qualquer falta, a penalidade ja ndo deve ser mais grave. A penalidade mais
grave, nesse caso, é sintoma de violagdo ao principio da proporcionalidade. **

E mais:

Na mesma linha, se a falta ndo produziu prejuizo a Administracdo, a
penalidade também ndo deve ser a mais grave. Também se deve levar em
conta se 0 sujeito agiu com boa ou ma-fe. Por vezes, o contratado comete
falta, agindo de boa-fé, sem ter consciéncia da ilicitude do seu
comportamento. Nesses casos, a penalidade também ndo deve ser a mais
grave. *®

Constata-se que, quando da aplicacdo de sancdo, apds verificar a ilicitude da
conduta praticada pelo infrator, a autoridade administrativa julgadora deve realizar a
dosimetria, analisando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta do infrator, os
motivos, circunstancias e consequéncias da infracdo, em especial se causou prejuizo a
Administracéo, garantindo assim a individualizacdo da pena.

A despeito, leciona Greco Filho:

O contetdo valorativo do direito [...], especialmente no que se refere aos
direitos individuais, é importantissimo, porque interfere, inclusive, na
aceitacdo da existéncia do direito natural ou de um direito inerente a pessoa
humana.

Todas as consagracfes constitucionais de direitos supdem a existéncia de

*LAVILA, op. cit., p. 184.

*2 NIEBUHR, op. cit., p. 993.

** NIEBUHR, op. cit.
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alguns direitos basicos da pessoa humana, os quais pairam, inclusive, acima
do Estado, porquanto este tem como um de seus fins principais a garantia
desses direitos. *

Um dos direitos a que se refere o autor ¢ a individualizacdo da pena, nos termos

do artigo 5°, XLVI, da Constituicdo Federal. A individualizacdo da pena presume que 0

julgador analise as particularidades individuais da pessoa condenada em sua relacdo

com ordenamento legal especifico. *°

A exemplificar a aplicabilidade da individualizagdo da pena, Mirabete discorre:

O art. 29, § 2°, consagra o principio da individualiza¢do da pena no concurso
de pessoas ao determinar que cada concorrente é responsavel de acordo com
0 elemento subjetivo (dolo) e também ndo descura do principio da
proporcionalidade ao prever o aumento da pena quando, além do dolo
referente ao crime menor, hd um desdobramento psicolégico da conduta do
participe quanto a previsibilidade da realizagdo do crime mais grave
(culpa).*®

Desta forma, semelhantemente ao Direito Penal, na aplicacdo de penalidade

administrativa, deve a autoridade julgadora atentar-se ao principio da individualizacéo

da pena, garantindo assim a aplicacéo de sancao justa.

Ainda acerca do assunto, leciona Mirabete:

De qualquer forma, é certo que a individualizacdo, personalizacdo e
humanizacdo da pena sdo garantias criminais repressivas impostas pela
ciéncia e pela técnica, assegurando ao homem delingliente o tratamento mais
justo possivel. Sdo, portanto, principios fundamentais da pena, assegurados
em normas constitucionais e imprescindiveis para que o direito penal alcance
os objetivos a que se propde. *’

Portanto, constata-se que a utilizacdo da dosimetria na aplicacdo de sancéo

administrativa assegura a individualizacdo da pena e a proporcionalidade, o que garante

que a penalidade ndo serad alem, nem aquém da sang&o justa.

* GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 50.
45 MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito penal. 20. ed. S3o Paulo: Atlas, 2001.

4 Ibidem, p. 237.

* MIRABETE, op. cit., p. 246.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve por objeto o principio da proporcionalidade na aplicacdo
de sancdo administrativa decorrente de infragcdo prevista em lei que regulamenta a
licitacdo.

Constatou-se que se deve considerar o principio da legalidade na criacdo de
sancOes administrativas, pois o Direito Administrativo, no que diz respeito a criacdo de
infracOes administrativas e cominacgéo de penalidades, se assemelha ao Direito Penal, no
qual ndo pode haver crime sem lei anterior que o tenha definido, tampouco pena sem
prévia cominac&o legal.

Observou-se também que a natureza juridica da penalidade administrativa
decorrente de infracdo prevista em lei que regulamenta a licitacdo é administrativa, e
por isso ndo podendo de qualquer modo restringir a liberdade das pessoas.

Verificou-se que sanc¢Oes administrativas ndo possuem apenas finalidade
preventiva, mas também educativa e repressiva, assim como pretendem a reparacdo de
danos pelos responsaveis que causem prejuizos ao 6rgao ou entidade.

Abordaram-se ainda as espécies das sanc¢fes administrativas decorrentes de
infracdo prevista em leis que regulamentam a licitacdo, a Lei n. 8.666/93 e a Lei n.
10.520/2002, as quais estabelecem cinco espécies, quais sejam, adverténcia, multa,
impedimento de licitar e contratar com a Administracdo, declaracdo de inidoneidade e
suspensdo temporaria do direito de licitar e contratar com a Administracao.

Derradeiramente foi discutido o principio da proporcionalidade na aplicacdo de
penalidade administrativa. Verificou-se que o posicionamento do STJ é no sentido de
que, diante da imprecisdo da lei, ndo pode a Administracdo aplicar penalidade mais
grave sem a utilizacdo de qualquer critério para fazé-lo. Isso porque o principio da
proporcionalidade serve como instrumento de controle dos atos do Poder Publico, sendo
que sua aplicagcdo desvenda varios impasses, tais como 0 uso da ideia de proporgédo
entre o gravame criado por um ato do Poder Publico e o fim por ele perseguido.

Por fim, demonstrou-se a necessariedade de realizar dosimetria para aplicacédo
de sancdo administrativa, com vista a garantir a aplicagdo do principio da

proporcionalidade, estabelecendo assim uma sangéo justa. A utilizagéo de dosimetria se
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justifica por dois grandes motivos, um deles é a identificacdo da motivacdo para
aplicacdo de determinada sancdo no lugar de outra e 0 outro motivo é justamente a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, a fim de se estabelecer uma sancao justa ao

infrator.
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