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O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NA APLICACAO DAS SANCOES
PREVISTAS NA LEI FEDERAL DO PREGAO

Marcelo GONCALVES®

1. Introdugado. 2. A licitagdo na modalidade pregdo. 2. A propor-
cionalidade e a razoabilidade nas punigoes da lei do pregdo. 3.
Conclusdo. 4. Referéncias Bibliogrdficas.

1. Introducao

A contratacao com o Poder Publico é um importante nicho de mercado para inime-
ras empresas. Hoje o investimento publico em obras e servigos, é um meio do Estado
fomentar a economia nacional, com a injecdo de dinheiro na esfera privada. Esses
aspectos demonstram a relevancia que as licitagdes possuem no Brasil.

Frente a essa realidade, aconteceu a tentativa de simplificar e desburocratizar as
contratagdes publicas, através da criagdo da modalidade de licitacdo pregdo, e pos-
teriormente pregdo eletronico. Uma modalidade mais simples, com a finalidade de
contratac¢do de bens e servicos comuns.

A modalidade pregao, diante de sua praticidade, vem sendo amplamente utilizada
pela administragao publica Federal, Estadual e Municipal, o que, apesar de ser ex-
tremamente saudavel ao ambiente das contratacdes publicas, criou um ambiente
propicio a fraudes e irregularidades. A lei do pregdo possui mecanismos para punir
empresas que prejudiquem o bom andamento dos certames.

Todavia, no anseio de conferir credibilidade e coibir condutas irregulares, o Tribu-
nal de Contas da Unido, no julgamento do Acordao 754 /2015 - plenario - enrijeceu,
excessivamente, a interpretacdo acerca do exercicio do poder policia pela adminis-
tracdo, nos pregoes. Isso esta criando um cenario propicio para que o Estado cometa
abusos na punicao das empresas, buscando sancionamentos exemplares, dificul-
tando a selecao da proposta mais vantajosa a administragao.

O objetivo do estudo é analisar as regras do pregdo, expondo, na primeira secdo, o
histoérico e a funcionalidade da modalidade da licitacao; e, na sequéncia, analisar o
principio da proporcionalidade, e o tratamento recebido no julgamento do Acérdao
754/2015 - plenario - do TCU. O método de pesquisa é o estudo de caso, através da
analise do posicionamento do Tribunal de Contas da Unido, tendo como método de
procedimento o bibliografico, através da analise de bibliografias vinculadas ao tema.

" Doutorando em Direitos Humanos pela UNIJUI. Mestre em Direito, pela UPF — ano de obtengdo: 2020.
Especialista em Advocacia Criminal, pela UPF - ano de obtengdo: 2017. Graduado em Ciéncias Juridicas e
Sociais pela UPF - ano de obten¢éo: 2015. Advogado, inscrito na OAB/RS sob n® 103.166.
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O Tribunal de Contas da Unido e administracao ndao podem simplesmente ignorar o
principio da proporcionalidade, como critério de ponderac¢do na aplicagdao de san-
cOes a empresas que participem de pregoes. A proporcionalidade e a razoabilidade,
bem como a analise do dolo e da culpa do agente, sdo critérios inarredaveis de jus-
tica.

2. Alicitacao na modalidade pregao

O Estado, para manter e movimentar a sua maquina, é obrigado a interagir com a
esfera privada, na aquisicao de bens e servigo, indispensaveis ao funcionamento da
administracdo. Essa relacdo entre esfera estatal e nao estatal, deve acontecer de ma-
neira formal, diante do risco de que seja maculada por condutas antiéticas, e bene-
ficiem interesses particulares, ao invés do interesse publico.

A obrigatoriedade de licitagdo esta prevista na Constituicdo da Republica de 19881,
para casos de contratacdo de compras, obras, servicos e alienagdes, pelo Poder Pu-
blico, ressalvando algumas hipdteses legais, como a dispensa ou a inexigibilidade de
procedimento licitatério. A regulamentacdo da disposicdo constitucional foi reali-
zada pela Lei Federal n.2 8.666/1993, um pouco tardia em relacdo a promulgacado da
Magna Carta.

A licitacdo é um procedimento administrativo formal, que deve ser utilizado pela
administracdo, e demais entidades listadas em lei, para contratagdo com privados
(OLIVEIRA, 2017, p. 25). O processo é totalmente formal, diante da obrigatoria vin-
culacdo ao instrumento convocatério (edital), bem como, a observancia do principio
dalegalidade. Os objetivos sdo a selecdo da proposta mais vantajosa para a adminis-
tracdo, a promocdo do desenvolvimento sustentavel e garantir a observancia do
principio da isonomiaZ.

O Estatuto Geral de Licitagdes criou varias modalidades de licitagdo, como a concor-
réncia publica, o convite, a tomada de precos, o leildo e o concurso3. Segundo Pestana
(2012, p. 311), cada uma dessas modalidades foi concebida para atender as diversas
realidades a qual o universo das contratagdes publicas estd submetido. Isso porque,

! Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 37. [...]XXI - ressalvados os casos especi-
ficados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienagGes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condigGes a todos os concorrentes, com clausulas que esta-
belecam obrigagGes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cum-
primento das obrigagdes.

2 Lej Federal n. 8.666/1993. Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constituci-
onal da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administra¢do e a promocado do desenvol-
vimento nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios ba-
sicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade admi-
nistrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo corre-
latos.

3 Lei Federal n. 8.666/1993. Art. 22. S3o modalidades de licitagdo: | - concorréncia; Il - tomada de precos;
Il - convite; IV - concurso; V - leildo. [...].
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o rito para a contratacdo de uma obra milionaria, para a constru¢ao de uma ponte,
por exemplo, ndo pode ser o mesmo adotado para aquisi¢ao periddica de medica-
mentos pelo Ministério da Saude.

As modalidades de licitacdo sdo marcadas por um amplo formalismo. A concorréncia
publica, destinada a contratacdo de bens e servicos de alta complexidade e valor,
possui um rito que deve demorar, pelo menos, 30 (trinta) dias, entre a publicacao
do instrumento convocatério de interessados, e a efetiva realizacdo dalicitagao*. Es-
sas modalidades mais custosas a administracdo, ndo estavam atendendo as deman-
das mais simples do Poder Publico, como aquisi¢do de produtos para escritorio.

Diante disso, a Lei Federal n.2 10.520/2002, criou a modalidade de licitagao pelo
pregdo. A nova modalidade foi trazida com o objetivo de desburocratizar o processo
licitatério, reduzindo custos e concedendo agilidade nas contratagdes, ao mesmo
tempo em que gera uma competicdo mais acirrada entre os interessados, ampliando
as possibilidades de participacio e de selecdo da proposta mais vantajosa
(MARINELA, 2018, p. 464).

O artigo 12, da Lei Federal n.2 10.520/2002, institui a modalidade pregao, que sera
destinada a aquisicao de bens e servicos “comuns”, que sao, conforme previsao legal,
“[..] aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente
definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais no mercado.”.

0 artigo 32, da mesma legislacao, refere que a descricdao do objeto deve ser realizada
de forma clara e concisa, vedada especificacdes excessivas ou desnecessarias, que
limitem a competicdo®. Essa é uma clara observancia dos principios da isonomia, da
impessoalidade e da sele¢do da proposta mais vantajosa pela administracao. Nesse
sentido, o Tribunal de Contas da Uniao, ja tinha publicado a simula n.2 177, tratando
das licitagdes de forma genérica:

A definicdo precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra in-
dispensavel da competi¢do, até mesmo como pressuposto da igual-
dade entre os licitantes, do qual é subsidiario o principio da publici-
dade, que envolve o conhecimento, pelos concorrentes potenciais
das condig¢des basicas da licitagdo, constituindo, na hip6tese particu-
lar da licitagdo para compra, a quantidade demandada em uma das
especificagdes minimas e essenciais a definicdo do objeto do pregao.
(atan.80/1982 - plenario).

4 Lei Federal n. 8.666/1993. Artigo 22. [...] § 12 Concorréncia é a modalidade de licitacdo entre quaisquer
interessados que, na fase inicial de habilitagdo preliminar, comprovem possuir os requisitos minimos de
qualificagdo exigidos no edital para execugdo de seu objeto.

5 Lei Federal n. 10.520/2002. Art. 32. A fase preparatéria do pregdo observard o seguinte: Il - a defini¢cdo
do objeto devera ser precisa, suficiente e clara, vedadas especificagbes que, por excessivas, irrelevantes
ou desnecessarias, limitem a competicéo;
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0 valor da aquisicdo é irrelevante para a ado¢ao da modalidade pregao, por op¢ao
legislativa, haja vista que a lei simplesmente optou por nao trazer esse critério. As-
sim, o fato isolado de o bem ser de alto valor, o que pode até torna-lo “incomum”,
ndo impede a utilizacdo do pregao, se ele puder ser individualizado por especifica-
¢oes usuais de mercado. O exemplo classico é a aquisicdo de um veiculo, um cami-
nhdo para utilizagdo pelo Exército Brasileiro, que sera de alto valor, porém especifi-
cavel por critérios usuais de mercado.

A forma de disputa do pregdo também é diversa das demais modalidades. A fase
interna é muito semelhante aos outros modelos de licitagdo, envolvendo o estudo
prévio da necessidade da contratacdo, bem como a nomeacgdo de um servidor res-
ponsavel pelo certame®. Todavia, a fase externa é muito diferente.

A principal caracteristica do pregdo, que é uma marca de sua simplificacdo, é a in-
versdo de fases. Enquanto, por exemplo, a concorréncia publica primeiro avalia a
habilitacdo juridica, técnica e econémico-financeira, da concorrente, para depois
analisar as propostas; a modalidade pregao comeca pela analise das propostas, para
depois avaliar da habilitagdo da licitante?.

Isso se revela um instrumento fundamental para garantir a celeridade do procedi-
mento licitatoério, visto que a administragdo pode se limitar a analisar a extensa do-
cumentacdo de habilitagdo, apenas, do vencedor, ou seja, da melhor proposta. A re-
levancia disso é acentuada em licitacdes de produtos extremamente comuns, como
itens de escritorio, que podem ter inimeros licitantes. Logo, seria inviavel analisar
todos os documentos de habilitacao, de todos os participantes, para, ao final, so-
mente um ser contratado: o que apresentou a melhor proposta.

Outra diferenca acentuada é a fase de lances, e a possibilidade de proposta de pregos
oral. O rito prevé um credenciamento e a apresentacdo de envelope com o objeto e
a proposta inicial de precos, por escrito. Apos aberta a sessao, sao rompidos os la-
cres dos envelopes, sendo deflagrado o momento de negociacdo, que consiste em
abrir a oportunidade para que todas as proponentes que tiverem diferenca menor

6 Lei Federal n. 10.520/2002. Art. 32. A fase preparatdria do pregdo observara o seguinte: | - a autoridade
competente justificard a necessidade de contratacdo e definird o objeto do certame, as exigéncias de
habilitacdo, os critérios de aceitacdo das propostas, as sangGes por inadimplemento e as clausulas do
contrato, inclusive com fixagdo dos prazos para fornecimento; Il - a definigdao do objeto devera ser precisa,
suficiente e clara, vedadas especificagGes que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessdrias, limitem a
competicdo; Ill - dos autos do procedimento constardo a justificativa das definicdes referidas no inciso |
deste artigo e os indispensaveis elementos técnicos sobre os quais estiverem apoiados, bem como o or-
camento, elaborado pelo érgdo ou entidade promotora da licitacdo, dos bens ou servicos a serem lici-
tados; e IV - a autoridade competente designard, dentre os servidores do 6rgdo ou entidade promotora
da licitacdo, o pregoeiro e respectiva equipe de apoio, cuja atribui¢do inclui, dentre outras, o recebimento
das propostas e lances, a andlise de sua aceitabilidade e sua classificagdo, bem como a habilitacdo e a
adjudicac¢do do objeto do certame ao licitante vencedor. [...].

7 0 artigo 18-A, da Lei Federal n.2 8.987/1998, que foi inserido em 2005, autoriza, para casos de concor-
réncia publica com a finalidade de concessdo de servigos, a inversdo de fases, nos mesmos moldes do
pregao.
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de 10% nas propostas, possam tentar melhorar suas ofertas. Acaso ndo existam pro-
postas com diferenca de até 10%, as trés primeiras melhores proponentes poderao
apresentar novos lances, sempre buscando o menor preco.

Dessa maneira, a legislacdo abriu a possibilidade de negociacao da administracao,
com o privado, dentro de um procedimento formal e publico. A dindmica de um pre-
gao é muito interessante, porque, de fato, permite e estimula a administracdo a con-
tratar a proposta mais vantajosas.

A modalidade pregdo vem sendo cada vez mais utilizada por todas as entidades obri-
gadas a licitar. Essa popularizacao da modalidade aconteceu, inclusive, pela publica-
¢do do Decreto Federal n.2 5.450/2005, que, no artigo 42, determinou a obrigatorie-
dade da ado¢do da modalidade pregao, pela Unido Federal®. Além disso, o Decreto
instituiu a modalidade de pregdo eletronico, permitindo a realizacao do certame de
forma ndo presencial - on line. Essa disposicdo foi reproduzida, recentemente, no
artigo 12, paragrafo primeiro, do Decreto Federal n? 10.024 /201910,

8 Lei Federal n. 10.520/2005. Art. 42 A fase externa do pregdo serd iniciada com a convocac3o dos inte-
ressados e observara as seguintes regras: [...] VI - no dia, hora e local designados, sera realizada sessao
publica para recebimento das propostas, devendo o interessado, ou seu representante, identificar-se e,
se for o caso, comprovar a existéncia dos necessarios poderes para formulagdo de propostas e para a
pratica de todos os demais atos inerentes ao certame; VII - aberta a sessdo, os interessados ou seus re-
presentantes, apresentardo declaracdo dando ciéncia de que cumprem plenamente os requisitos de ha-
bilitacdo e entregardo os envelopes contendo a indicacdo do objeto e do preco oferecidos, procedendo-
se a sua imediata abertura e a verificagdo da conformidade das propostas com os requisitos estabelecidos
no instrumento convocatério; VIII - no curso da sessdo, o autor da oferta de valor mais baixo e os das
ofertas com precgos até 10% (dez por cento) superiores aquela poderdo fazer novos lances verbais e su-
cessivos, até a proclamacgdo do vencedor; IX - ndo havendo pelo menos 3 (trés) ofertas nas condigdes
definidas no inciso anterior, poderdo os autores das melhores propostas, até o maximo de 3 (trés), ofere-
cer novos lances verbais e sucessivos, quaisquer que sejam os precos oferecidos; X - para julgamento e
classificacdo das propostas, sera adotado o critério de menor preco, observados os prazos maximos para
fornecimento, as especificagdes técnicas e parametros minimos de desempenho e qualidade definidos no
edital; XI - examinada a proposta classificada em primeiro lugar, quanto ao objeto e valor, caberd ao pre-
goeiro decidir motivadamente a respeito da sua aceitabilidade; XII - encerrada a etapa competitiva e or-
denadas as ofertas, o pregoeiro procedera a abertura do invélucro contendo os documentos de habilita-
¢do do licitante que apresentou a melhor proposta, para verificagdo do atendimento das condigGes fixa-
das no edital; Xlll - a habilitagcdo far-se-d4 com a verificacdo de que o licitante esta em situagdo regular
perante a Fazenda Nacional, a Seguridade Social e o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS, e as
Fazendas Estaduais e Municipais, quando for o caso, com a comprovagao de que atende as exigéncias do
edital quanto a habilitagao juridica e qualificagdes técnica e econdmico-financeira; XIV - os licitantes po-
derdo deixar de apresentar os documentos de habilitagdo que ja constem do Sistema de Cadastramento
Unificado de Fornecedores — Sicaf e sistemas semelhantes mantidos por Estados, Distrito Federal ou Mu-
nicipios, assegurado aos demais licitantes o direito de acesso aos dados nele constantes; XV - verificado o
atendimento das exigéncias fixadas no edital, o licitante serd declarado vencedor; [...]

% Decreto Federal n. 5.450/2005. Art. 42 Nas licitagBes para aquisic3o de bens e servigos comuns serd obri-
gatdria a modalidade pregédo, sendo preferencial a utilizagdo da sua forma eletrénica. § 12 O pregdo deve
ser utilizado na forma eletrénica, salvo nos casos de comprovada inviabilidade, a ser justificada pela au-
toridade competente. [...].

10 Decreto 10.024/2019. Art. 12 Este Decreto regulamenta a licitagdo, na modalidade de pregdo, na forma
eletronica, para a aquisicdo de bens e a contratagdo de servigos comuns, incluidos os servigcos comuns de
engenharia, e dispGe sobre o uso da dispensa eletronica, no &mbito da administragédo publica federal. §1¢
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Portanto, pode ser dito, com muita tranquilidade, que a licitacdo, por meio de pregao
eletronico, é a modalidade mais utilizada no ambito Federal, exemplo que vem
sendo seguido por varios Estados e Municipios brasileiros. Isso € uma consequéncia
l6gica da dinamica das relagdes entre Poder Publico e privado, e da necessidade da
maquina estatal se tornar mais agil e simples, sem descurar os principios que a re-
gem, em especial, o da moralidade.

A ampliacdo da utilizacdo de pregoes, também, levou ao surgimento de praticas ili-
citas ou irregulares, por empresas inidoneas, que prejudicam o bom andamento dos
certames. Diante disso, inevitavelmente, a Lei Federal n. 10.520/2002, no artigo 79,
previu san¢des a concorrentes que adotarem ma conduta nas licitagdes. Isso é um
corolario 6bvio da moralidade, aplicavel a administracdo, por expressa previsao
constitucionalll. A proxima secdo sera destinada a analise desse aspecto da lei do
pregao.

3. Aproporcionalidade e a razoabilidade no julgamento das punicoes

da lei do pregao

As medidas punitivas, previstas na lei do pregdo, devem observar o principio da pro-
porcionalidade e da razoabilidade. Nesse ponto, é preciso ter claro que nio se trata
do uso da proporcionalidade na ponderacao de principios, como técnica de herme-
néutica constitucional, mas de analisar a ideia de proporc¢ao e razao, no sanciona-
mento de empresas, que incorram nas faltas previstas no artigo 72, da Lei Federal n.
10.520/2002.

O principio da proporcionalidade surgiu nos Estados Unidos da América do Norte
como forma de controle de constitucionalidade. Na Alemanha, ao contrario, como
forma de controle de abusos administrativos (BARROSO, 2019, p. 250). Nesse ultimo
que esta o foco desse trabalho, ao analisar a proporcionalidade como ndo necessari-
amente um principio, mas na sua faceta de critério de ponderacao.

Diante disso, almejando conceder substadncia ao principio da proporcionalidade, foi
dividido em trés subprincipios: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Assim, deve existir um vinculo racional entre os motivos, os meios e
os fins, da decisdo, ou ato administrativo que restrinja direitos (BARROSO, 2019, p.
253).

O binémio necessidade-adequacao deve ser contemplado, o que exige verificar a ine-
xisténcia de meio menos gravoso, para consecuc¢do dos fins visados pela medida, o
que se traveste no principio da vedagao ao excesso. A ideia de proporcionalidade em

A utilizacdo da modalidade de pregdo, na forma eletrénica, pelos 6rgdos da administracdo publica federal
direta, pelas autarquias, pelas fundagdes e pelos fundos especiais é obrigatdria. [...].

11 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 37. A administracdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...].
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sentido estrito consiste na ponderagdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido,
para descobrir se a medida é legitima (BARROSO, 2019, p. 253).

Aratjo (2004, p. 21) constata que: “[...] a legitimidade e a validade do ato adminis-
trativo encontram limites numa proporc¢ao razoavel entre a sua extensao e intensi-
dade, de um lado, e a finalidade publica a que se destina, de outro.”. O uso do princi-
pio da proporcionalidade e da razoabilidade é um juizo de razao entre agdo e reagao,
no sentido de que ndo pode haver uma reagdo do Estado mais gravosa, que a conse-
quéncia da agao ilicita ou irregular da empresa. Ademais, o 6nus punitivo imposto a
empresa, nao pode ser excessivamente prejudicial em relacdo a irregularidade co-
metida.

0 uso do critério de proporcionalidade, segundo Araudjo (2004, p. 23), permite que
se faca justica ao caso concreto, mas que conduz a inseguranca juridica, e perigosos
relativismos legais. Todavia, é preciso ser dito, que o medo de uma decisao injusta
deve ser maior, que o receio em torno dos relativismos legais. Isso porque, segundo
Laus:

A proporcionalidade, desse modo, assegurara, a efetivagio e otimiza-
¢do dos direitos fundamentais, principalmente quando entrarem em
conflito. Na érbita administrativa, com a utiliza¢do do poder de poli-
cia, esse confronto é frequente, uma vez que os 6rgaos estatais, sob o
fundamento de proteger direitos coletivos, muitas vezes afrontam
direitos individuais. Somente o uso da proporcionalidade pode con-
ferir ao administrador a seguranca de que seu ato, em principio vol-
tado aos interesses da comunidade ndo macula direitos fundamen-
tais, de carater objetivo. (2004, p. 426).

O principio da proporcionalidade ndao conta com expressa previsao Constitucional,
porém é pacifica sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro, como prin-
cipio implicito, decorrente da leitura sistematica da Constituicdo da Republica, em
especial, do artigo 59, paragrafo segundol2, e como um corolario 6bvio do contradi-
torio e da ampla defesa. Além disso, no tocante ao pregao, tanto no artigo 22, do De-
creto Federal n.2 5.450/200213, quanto artigo 292 do Decreto Federal n.2

2 Art. 52 Todos s3o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 22 Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢dao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacio-
nais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. [...].

13 Decreto Federal n.2 5.450/2005. Art. 52 A licitacdo na modalidade de pregdo é condicionada aos princi-
pios basicos da legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, eficiéncia, probidade ad-
ministrativa, vinculagdo ao instrumento convocatério e do julgamento objetivo, bem como aos principios
correlatos da razoabilidade, competitividade e proporcionalidade. Pardgrafo Unico. As normas disciplina-
doras da licitagdo serdo sempre interpretadas em favor da ampliacdo da disputa entre os interessados,
desde que ndo comprometam o interesse da administragdo, o principio da isonomia, a finalidade e a se-
guranga da contratacdo.
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10.024/201914, preveem a incidéncia do principio da proporcionalidade, no rito do
pregao.

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, no julgamento da ADI n. 855, que versava
sobre uma legislagcdo do Parand, que obrigava o vendedor de Gas Liquefeito de Pe-
tréleo - GLP (gas de cozinha) fizesse a pesagem do botijdo, diante do consumidor,
utilizou do principio da proporcionalidade, na forma de critério de ponderagdo. No
julgado, foi reconhecida a constitucionalidade formal da Lei, mas os Ministros do
Supremo, apesar disso, ainda declaram a inconstitucionalidade da Lei, porque a sua
obrigatoriedade era desproporcional ao fim almejado - prote¢do do consumidor -
pois tornava excessivamente onerosa a atividade de venda de botijao de gas, obri-
gando o entregador a ter uma balang¢a no caminhao de entregas.

O julgado do STF nao possui relagdo com o objeto desse estudo. Mas serve para de-
monstrar que o principio da proporcionalidade é aplicado no Brasil, como razao en-
tre necessidade e adequacgao. Além disso, também é utilizado como critério de ana-
lise entre o direito protegido, e o 6nus gerado por essa tutela. No caso do julgado, o
excesso de protecdo do consumidor, que é uma medida louvavel, na realidade, ge-
rava um onus demasiado grave ao comerciante de gas de cozinha, invertendo a 16-
gica da proporcionalidade e razoabilidade.

Retomando a esfera da administragdo, Barroso afirma que a proporcionalidade pode
ser utilizada para invalidar atos administrativos, ou seja, pode ser utilizado pela Ad-
ministragdo Publica, em seus julgamentos:

[...] o principio da razoabilidade ou da proporcionalidade permite ao
Judiciario invalidar atos legislativos ou administrativos quando: (a)
ndo haja adequacdo entre o fim perseguido e o instrumento empre-
gado; (b) a medida nao seja exigivel ou necessaria, havendo meio al-
ternativo para chegar ao mesmo resultado com menor 6nus a um di-
reito individual (vedacdo do excesso); (c) ndo haja proporcionali-
dade em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a medida é de
maior relevo do que aquilo que se ganha. Nessa avaliacdo, o magis-
trado deve ter o cuidado de nao invalidar escolhas administrativas
situadas no espectro do aceitavel, impondo seus préprios juizos de
conveniéncia e oportunidade. Ndo cabe ao Judiciario impor a realiza-
cdo das melhores politicas, em sua prépria visdo, mas tdo somente o
bloqueio de op¢des que sejam manifestamente incompativeis com a
ordem constitucional. [...] (2019, p. 254).

14 Art. 22. O pregdo, na forma eletrdnica, é condicionado aos principios da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade administrativa, do desenvolvi-
mento sustentdvel, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo, da razoabilidade,
da competitividade, da proporcionalidade e aos que lhes sdo correlatos.
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0 artigo 79, da lei do pregaols, prevé uma série de condutas, como deixar de apre-
sentar um documento, até a falsificacdo deles. Assim sendo, prevé irregularidades
que sdo mera conduta administrativa, até crimes. Essa situacdo tdo ampla surgiu di-
ante do fato de que o pregdo, em razdo da sua simplicidade, criou um ambiente
muito favoravel a fraudes.

Uma das condutas mais danosas ao rito do pregao é a denominada pratica de “coe-
lho”. O ilicito consiste em uma empresa, em conluio com outra concorrente, apre-
sentar uma proposta excessivamente baixa na licitagdo, o que desestimula as demais
interessadas, que acabam por desistir do certame. Logo ap6s, a outra empresa em
conluio, apresenta a segunda proposta mais baixa, e a primeira, que tinha apresen-
tado a mais baixa, desiste, garantindo a vitéria para a outra empresa combinada
(Acordao TCU 754/2015, p. 4).

A pratica é criminosa, mas de dificil prova. Todavia, isso poderia destruir com a mo-
dalidade pregdo. Acaso a administracdo fosse toleravel a essa conduta, em pouco
tempo existiriam apenas duas empresas por cada segmento de mercado, que atuem
em licitacOes obviamente, que seriam as duas fraudadoras.

Atento a essa situac¢do, o Tribunal de Contas de Unido julgou, em plendrio, o Acérdao
754/2015. Trata-se de um longuissimo julgado, que versa sobre varias condutas
individuais, porém, em determinada altura, vai discorrer sobre o uso do principio
da proporcionalidade, no sancionamento das empresas, que incidirem no artigo 79,
da Lei do Pregdo!®.

Margal Justen Filho concorda com o uso da proporcionalidade, na aplicacao de san-
¢O0es administrativas:

Ainda quando se insista acerca da legalidade e da auséncia de discri-
cionariedade, é pacifico que o sancionamento ao infrator deve ser
compativel com a gravidade e a reprovabilidade da infrac3o. Sdo in-
constitucionais aos preceitos normativos que imponham sanc¢des ex-
cessivamente graves, tal como é o dever do aplicador dimensionar a
extensdo e intensidade da sang¢do aos pressupostos de

15 Lei Federal n.2 10.520/2002. Art. 72 Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta,
nao celebrar o contrato, deixar de entregar ou apresentar documentacgao falsa exigida para o certame,
ensejar o retardamento da execugao de seu objeto, ndo mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execu-
¢do 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, 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 cominagGes
legais.

16 Inclusive, o Estado do Rio Grande do Sul, cita esse precedente do TCU, como fundamento legal para o
sancionamento de empresas que participam em pregdes eletrdnicos, na norma de procedimento n2
004/2016, que serve de base para a norma de procedimento n2 006/2016, ambas da CELIC — Central de
LicitagGes, vinculada a Secretaria de Planejamento, Orcamento e Gest3o.
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antijuridicidade apurados. O tema traz a lume o principio da propor-
cionalidade. (2014, p. 1.141/1.142).

Acontece que, o Tribunal de Contas da Unido, no anseio de coibir fraudes em pre-
gdes, expos dois entendimentos, totalmente equivocados. O primeiro deles é que
ndo se pode utilizar o mesmo critério de proporcionalidade das san¢oes da Lei de
Licitagdes, nas puni¢des aplicadas com base na Lei do Pregao:

Em face dessas consideracdes, dada a singularidade da modalidade
pregdo, entende-se que é inadequado comparar, sob o aspecto da
proporcionalidade, a san¢do prevista no art. 72 da Lei do Pregdo -
impedimento de licitar e contratar com a Administracdo Publica -
com as demais puni¢des previstas na Lei Geral das Licitagdes. (2015,
p. 54).

0 argumento seria no sentido de que a modalidade do pregdo é mais célere e sim-
ples, e que o privado se beneficia disso, logo, é razoavel ser mais exigente com as
concorrentes. Todavia, esse conceito nao pode ser lido em absoluto, até porque con-
traria a doutrina de Justen Filho, citada no proprio Acérdao:

Aplicam-se ao caso as consideracoes realizadas a proposito das san-
¢Oes previstas na Lei n? 8.666. A seriedade dos licitantes e do parti-
cular contratado é essencial para o éxito do modelo de contratacao
administrativa. Essa questao se pde com maior intensidade ainda nos
casos em que se opta por pregio. E que o procedimento simplificado
ndo comporta maior indagacao acerca da idoneidade do licitante. Por
isso mesmo, existe o risco de aventureiros langcarem-se em busca da
contratacio. E essencial a estipulagio precisa e determinada de san-
¢Oes para tornar previsivel, inquestionavel e irreversivel a punicdo a
situacdes dessa ordem. (2013, p. 95).

A construcao teorica do Tribunal de Contas da Unido esta equivocada. Mais ou me-
nos rigor da autoridade nas sangdes, ndo pode ser transmutado na violagao da regra
de proporc¢ao entre a conduta ilicita, e retribuigdo. Isso é um critério de justica. Se-
gundo Patricia Nohara (2015, p. 116/123), a utilizacdo da razoabilidade, com gua-
rida na prudéncia, € indispensavel na licitacao, diante do fato que é procedimento
formal, o que exige a avaliacdao, em todas as etapas, que os meios sao adequados e
necessarios para a finalidade do certame.

Outro equivoco é a dispensabilidade de afericao no dolo da conduta. Esse posiciona-
mento esta totalmente equivocado, porquanto permite a responsabilizacdo objetiva
do licitante, sem elemento subjetivo (fique claro que o Acérdao ressalva essa con-
clusdo em relagdo as condutas criminosas - p. 55).

A doutrina de Justen Filho, altamente usada pelo Tribunal de Contas da Unido, é con-
traria a esse entendimento, no sentido de que deve ser feita uma analise, ao menos
superficial, da existéncia do elemento subjetivo:
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Devera averiguar-se a culpabilidade do sujeito e a dimensao da infra-
¢do ao dever de diligéncia. Devera reputar como ausente o elemento
subjetivo quando o erro for escusavel ou as circunstancias evidenci-
arem que o sujeito atuara com a cautela normal a todo empresario.
N3ao é necessario, no entanto, um elemento similar ao dolo. Ndo ha
necessidade de que o sujeito tenha consciéncia acerca da auséncia do
documento e que esse resultado tenha sido antevisto com precisao e
livremente por ele desejado. Basta uma situacdo equivalente a culpa,
correspondente a negligéncia. (2013, p. 248).

0 entendimento do Tribunal de Contas da Unido faz sentido, quando tenta ditar a
conduta da Unido Federal, nos pregdes, e, por consequéncia, dos Estados e Munici-
pios, que também o utilizam como fonte interpretativa de normas, a fim de aumentar
o rigor da administracao, bem como coibir condutas que prejudiquem o bom anda-
mento dos certames. Contudo, as conclusdes do Acérddo levam a compreensao de
que basta que uma conduta do artigo 72, da lei do pregao, seja praticada, que a em-
presa deve ser punida exemplarmente, independente de dolo, e sem nenhum cui-
dado com a proporcionalidade. A situagdo é agravada, por exemplo, no Estado do
Rio Grande do Sul, em que o artigo 28, da lei estadual n.2 13.191/200917, amplia o
rol de condutas da lei federal, acentuando a desproporcionalidade entre a irregula-
ridade cometida e a san¢do a ser aplicada.

Por derradeiro, o acérdao do Tribunal de Contas da Unido, consolidou que as san-
¢oes sdo aplicaveis em todas as etapas do pregao, pouco importando se a conduta
foi perpetrada na fase de propostas, habilitacdo, ou execucao do contrato (Acérdao
TCU 754/2015, p. 55). O rigor adotado pelo Tribunal de Contas da Uniao ndo coa-
duna com os critérios propostos pelo principio da proporcionalidade, o qual, como
dito, é aplicavel no ambito de julgamentos administrativos.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ja anulou puni¢des aplicadas
pelo Poder Executivo, com base nesse entendimento:

Ementa: APELACAO CIVEL. LICITAGAO E CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS. ACAO ANULATORIA. PREGAO ELETRONICO.
NAO APRESENTAGAO DA PROPOSTA FINAL NO PRAZO. NULIDADE
DO PROCESSO ADMINISTRATIVO NAO VERIFICADA. APLICACAO DE
MULTA E DE IMPEDIMENTO DE LICITAR E CONTRATAR COM A
ADMINISTRACAO PUBLICA. APLICAGAO DOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. 1. Ndo ha qualquer

7 Lei n.2 13.191/2009, do Estado do Rio Grande do Sul. Art. 28. Aquele que, convocado dentro do prazo
de validade de sua proposta, ndo assinar o contrato ou ata de registro de precos, deixar de entregar do-
cumentacgao exigida no edital, apresentar documentacao falsa, ensejar o retardamento da execuc¢do de
seu objeto, ndo mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execug¢do do contrato, comportar-se de modo
inidoneo, fizer declaragdo falsa ou cometer fraude fiscal, garantido o direito a ampla defesa, ficara impe-
dido de licitar e de contratar com o Estado do Rio Grande do Sul, e serd descredenciado, pelo prazo de
até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas em edital e no contrato e das demais cominagGes
legais.
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nulidade no processo administrativo, porquanto observados o con-
traditorio e a ampla defesa, com intimacdo da empresa de todos os
atos. 2. A ndo entrega no prazo da proposta é fato incontroverso nos
autos, tendo a recorrente reconhecido, ainda na esfera administra-
tiva, ndo ter sido possivel enviar a proposta definitiva “por proble-
mas técnicos e de rede” 3. O fato externo alegado como impeditivo
do cumprimento do prazo - problemas de ordem técnica - ndo pode
ser considerado para fins de afastar a aplicacdo da integralidade das
sangdes. A recorrente, segundo se extrai dos autos, participa de pre-
gdes eletronicos de forma recorrente, tendo ciéncia dos tramites e da
necessidade de manter em funcionamento os sistemas necessarios
para a participacao nessa modalidade de licitagdo. Vale dizer, po-
dendo se beneficiar da agilidade e eficiéncia do pregao eletronico,
com reducdo de custos, ja que desnecessario o comparecimento fi-
sico da empresa durante a fase preliminar, deve arcar com eventuais
consequéncias negativas daf decorrentes. 4. Se por um lado nao ha
como afastar a integralidade das sanc¢oes apresentadas, ja que houve,
de forma inequivoca, o descumprimento de regra prevista no edital,
o impedimento de contratar e licitar com o demandado mostra-se
desproporcional a conduta perpetrada, especialmente porque prati-
cada antes da formalizacdo da contratagdo. 5. Apelo parcialmente
provido, a fim de afastar tdo somente a aplicacdo da san¢ao de impe-
dimento de contratar e licitar, sendo mantida a pena de multa.
APELO PARCIALMENTE PROVIDO. UNANIME. (Apelagdo Civel, N@
70082551409, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado em: 26-09-2019).

Ementa: APELACAO CIVEL. LICITAGAO E CONTRATO
ADMINISTRATIVO. APLICACAO DE PENA. SUSPENSAO DO DIREITO
DE CONTRATAR COM 0 PODER PUBLICO.
DESPROPORCIONALIDADE DA SANCAO. 1. [...]. 2. As infragdes prati-
cadas pela empresa nao envio da proposta final atualizada por meio
eletrénico e a planilha de custos e formagdo de preco no prazo esta-
belecido, ndo envio por meio fisico da documentacdo para habilita-
cdo e da proposta final assinada e atualizada no prazo estabelecido,
bem como a auséncia de apresentacdo da comprovacdo de registro
na ANVISA do produto licitado, bem como da comprovacgao de auto-
rizacdo de funcionamento da empresa em que pese admitam puni-
¢do, ndo ha expressdo de ma-fé a autorizar a aplicacdo de medidas
irrazoaveis e desproporcionais. 3. Embora seja o ato administrativo
revestido de legitimidade, a penalidade de impossibilidade de con-
tratar com a Administracdo pelo prazo de seis (6) meses, além de
desproporcional, acarretara danos de dificil reparacdo a empresa,
notadamente diante da grave crise econdmica vivenciada pelo pais e
de ser a principal forma de faturamento da empresa contratacdo com
o Poder Publico. 4. Sentenca modificada. Sucumbéncia invertida. 5.
Inaplicavel a majoracdo da verba honoraria na forma do artigo 85,

RDDA, vol. 8,n. 1, 2021



GONCGALVES, Marcelo. O principio da proporcionalidade na aplicagdo das sang¢ges (...). 168

§11, do CPC, uma vez que nio foram fixados honorarios sucumben-
ciais na instancia ordinaria em favor do apelante. Precedente do ST.
PRELIMINAR AFASTADA. RECURSO PROVIDO. (Apelacdo Civel N¢
70080866635, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Re-
lator: Sergio Luiz Grassi Beck, Julgado em 24/04/2019).

O principio da proporcionalidade é um critério inarredavel de justica e de pondera-
¢do, que nao pode ser ignorado pelo Tribunal de Contas da Uniao, e pela administra-
¢do. O anseio de coibir condutas ilicitas, que prejudiquem o bom andamento dos
pregoes, ndao pode ser transmutado na perseguicao de concorrentes. Considerando
ainda, que, dentro da lista de puni¢des possiveis, consta, até, a proibicao de contratar
com o Poder Publico, que, por consequéncia, pode levar a faléncia empresas cujo
unico segmento é contratagdes publicas.

A justa razao entre a irregularidade cometida e a sanc¢do aplicada deve ser respei-
tada. Um meio termo deve ser estabelecido, mesmo que isso crie um ambiente arris-
cado para subjetivismos. Segundo Nohara (2018, p. 203), a razoabilidade pode ser
interpretada como um aspecto da propria legalidade, porquanto ela que confere le-
gitimidade a decisao, pois, do ponto de vista hermenéutico, as op¢des decisdrias ir-
razoaveis podem ser excluidas, da mesma maneira que as imorais e ilegitimas.

A administra¢do possui garantias aos servidores, como inamovibilidade e irreduti-
vidade de vencimentos, que asseguram a idoneidade dos julgadores vinculados as
autoridades licitantes. O que ndo pode ocorrer é o Tribunal de Contas da Uniao, re-
comendar a responsabilizacdo objetiva, com altissima severidade, a todos os casos
previstos em Lei, como se todas as circunstancias faticas fossem iguais umas as ou-
tras, desprezando critérios minimos de justica, sob o fragil argumento de que o rito
do pregao beneficia as empresas participantes.

A garantia do contraditorio e da ampla defesa ndo é suficiente. O licitante deve ter a
expectativa idonea de um julgamento legitimo, que afira a proporcionalidade e o
dolo da conduta, ao menos, superficialmente, como defende Marcal Justen Filho, ou
seja, arealizacdo do devido processo legal substancial. Do contrario, os Tribunais de
Contas e os julgamentos administrativos, serdo transformados em instancias de in-
justicas, e acabarao restringindo a possibilidade da sele¢ao da proposta mais vanta-
josa pela administracdo, pois o excesso de puni¢cdes culminara na redugdo de em-
presas interessadas em contratar com o Poder Publico, além de abarrotar o Judicia-
rio com demandas visando a desconstituicdo de puni¢des ilegalmente aplicadas.

4. Conclusao

A administracdo ndo pode cometer abusos sob o argumento de que as empresas sao
beneficiadas pela objetividade da Lei do pregdo. O argumento de que o rito é mais
simples, e isso seria favoravel as empresas, ndo pode servir de égide para puni¢cdes
com efeitos simbolicos, sobre empresas que participam de pregdes.
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O principio da proporcionalidade é um critério de ponderacdo na aplicacao de qual-
quer tipo de punigdo, até de dificil fundamentagao, porquanto envolve, de fato, a
analise do justo ao caso concreto, pela observagdo do meio termo. Da mesma forma,
a consideracao do dolo e da culpa, ¢ um minimo do devido processo legal, que nao
pode ser simplesmente ignorado pelo Tribunal de Contas da Uniao.

A Corte de controle externo da esfera Federal pode, e até deve, ser rigorosa, na sua
atividade. Todavia, ndo pode descurar critérios de justica sob o argumento vazio de
que as empresas tem o beneficio da lei do pregao, logo elas devem ser mais cuida-
dosas; a finalidade da lei, inclusive, era ser mais benéfica a administracao, promo-
vendo a desburocratizacao e a celeridade nas contratagdes publicas. No aspecto de
coibir a pratica de “coelho”, o fundamento é ainda mais inidéneo, porquanto empre-
sas que sequer cogitam tamanha ilegalidade, pois honestas, sdo prejudicadas, vio-
lando o principio da individualiza¢do da pena.

O Tribunal de Justi¢a gaticho ja reconheceu, exatamente, o contrario do Tribunal de
Contas da Unido, impondo o principio da proporcionalidade como critério de pon-
deracdo na dosimetria das san¢des administrativas decorrentes da lei do pregao.
Isso confirma como a Corte de contas estd equivocada, e age em abuso. Deve ser
observada, em punicdes de qualquer natureza, a justa razdo entre a irregularidade
cometida e a san¢do adequada, dentro do bindbmio necessidade-adequacao, e da ve-
dacao ao excesso.
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