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A SANCAO A LICITANTES E FORNECEDORES A LUZ DOS DISPOSITIVOS DAS
LEIS 8.666/93 E 10.520/05 - POSSIVEIS _ANTINOMIA  E CONFLITO DE
COMPETENCIA PARA APLICACAO DA SANCAO.

Ramon Vieira Mathias®

RESUMO

O Processo sancionatério de fornecedores ha muito tempo vem sendo realizado pelas unidades
administrativas estatais e tem-se grande preocupacdo em saber se tais processos atendem aos
direitos e garantias individuais presentes na Carta Magna brasileira, na Lei de licitagbes e contratos e
na Lei do Pregdo. Objetiva-se, com o presente trabalho, encontrar uma forma legalmente mais segura
de assessorar 0s gestores publicos municipais, que estejam iniciando o uso do pregao eletrénico, em
possiveis sanc¢des a fornecedores, para tanto, foi utilizado o método dialético, a fim de fixar premissas
conceituais basicas, e a seguir, na fase procedimental, 0 método comparativo, para tornar possivel a
analise das multiplas facetas dos processos sancionatérios disponiveis. Na analise dos resultados
percebeu-se que, de 2005 até o final de 2010, verificou-se um aumento no ndmero de processos
sancionatérios abertos, e, além disso, teve-se, também, um aumento consideravel no universo de
empresas que se tornaram inadimplentes no que tange ao fiel cumprimento das obrigactes
editalicias, sdo 155 péaginas de suspensbes e apenas 36 de declaracbes de inidoneidade,
comprovando mais uma vez a importancia do Pregdo Eletrdnico.

Palavras-chave: Administra¢@o Publica, San¢éo, Licitante, Antinomia

ABSTRACT

The sanctions process suppliers has long been held by the state administrative units and has great
concern about whether such procedures meet the individual rights and guarantees present in the
Brazilian Constitution, the law of contracts and bids in the Auction Law. The objective is to, with this
work, find a way legally safer to advise the municipal starting up the use of electronic bidding on
possible sanctions to suppliers, we used the dialectical method in order to establish basic conceptual
premises, and then, in the procedural phase, the comparative method, to make possible the analysis
of the multiple facets of sanction procedures available. In analyzing the results it was found that from
2005 to the end of 2010, there was an increase in the number of open sanction procedures, and also
had it, too, a considerable increase in the universe of companies that have become delinquent with
respect to the faithful fulfillment of obligations of bidding are 155 pages of suspensions and only 36
declarations of unsuitability, proving once again the importance of Electronic Auction.
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1. INTRODUCAO

O procedimento licitatorio conjuga basicamente duas finalidades distintas: de
um lado busca a satisfacdo do interesse publico e, de outro, a garantia de igualdade
de tratamento entre os particulares que desejam celebrar um contrato com a
Administracéo.

Para melhor atingir esses objetivos, a Lei 10.520, de 17 de julho de 2002,
institui, no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, nos termos do
art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, modalidade de licitagdo denominada
pregao, exigida, até o presente momento apenas para aquisicdo de bens e servicos
comuns.

Em 31 de maio de 2005, o Decreto n°. 5.450 revoga o Decreto n°. 3.697/2000,
regulamenta e torna obrigatorio o Pregéo, preferencialmente na forma eletrénica, e,
pouco tempo depois, o Decreto n°. 5.504, de 05 de agosto de 2005, estabelece a
obrigatoriedade da utilizacdo do Pregdo Eletrénico nas contratacbes de bens e
servicos comuns, em decorréncia de repasses voluntarios da Unido aos Estados ao
Distrito Federal e aos Municipios.

O objetivo do Governo Federal ao tornar, por ora, preferencial e futuramente
obrigatério o uso do pregdo na sua forma eletrénica €, exatamente, alcancar as duas
principais finalidades da licitagdo, ou seja, garantir menor pre¢o para a aquisicdo dos
bens e servicos comuns e, a0 mesmo tempo, garantir a igualdade de tratamento
entre os participantes. Tal consecuc¢do torna-se possivel tendo em vista que: (a) no
pregdo eletrbnico, tem-se um aumento consideravel do numero de empresas
participantes, o que garante maior competitividade em busca do menor preco; (b) a
utilizacado de meio cibernético para a realizacdo do procedimento licitatério, por meio
de lances sucessivos entre 0s particulares, sem que 0 pregoeiro conheca
previamente as empresas participantes, torna o pregao eletronico, de longe o
recurso administrativo mais transparente para realizar o certame.

Ocorre que, juntamente com a necessidade de aliar maior competitividade
para conquistar o0 menor preco, tem-se como postulado basilar do Estado
Democratico de Direito, previsto no artigo 37, inciso XXI, o Principio da Igualdade,
que deve estar presente em todas as agbes governamentais, principalmente nas

licitacdes. Seguindo a mesma linha mestra e regulamentando o citado dispositivo, a



Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, j4 no seu artigo 3°?, com base no Principio da
Isonomia, corolario do principio supra, mantém viva esta idéia.

Nessa nova modalidade licitatoria, diversamente ao que ocorria com as
cartas-convite (acredita-se, ja em vias de extincdo), ocorrem um maior numero de
participantes, pois o edital do pregdo € levado a todos os rincdes do pais por meio
do site governamental www.comprasnet.gov.br, e as possibilidades de
competitividade entre fornecedores sdo extremamente maiores, pois, ao contrario do
gue ocorria nos convites, onde s6 era possivel uma proposta por participante, nos
pregdes eletronicos tem-se uma infinita probabilidade de lances em busca do menor
preco.

E imperioso salientar que, por vezes, o fornecedor, buscando conquistar
mercados ou, simplesmente, tentando ludibriar a Administracdo, apresenta precos
tdo baixos a ponto de tornar impossivel o cumprimento de suas obrigacdes
contratuais e editalicias, fato esse que o leva a entregar mercadoria ou com atraso,
ou abaixo da qualidade almejada pelo ente publico, ou, pior ainda, a simplesmente
nao entrega-la.

Neste caso, o licitante tem adjudicado para si um bem que ndo podera
entregar em tempo habil ou na qualidade que a unidade administrativa necessita,
utilizando-se, assim, durante o processo licitatorio, dos principios da igualdade e
isonomia (garantidos no Pregdo-SRP, ja que pode bater o preco da concorréncia
com um simples toque em seu teclado) a fim de burlar o Principio da Concorréncia,
ferindo os artigos 90 e 96 da lei 8.666/93.

Com essas assertivas, tenta-se deixar claro que, com o advento do Pregao
Eletronico-SRP, empresas de todo o pais adquiriram a possibilidade de aumentar
seu leque de vendas, porém nem todas estdo aptas a cumprir 0s prazos e as
obrigacOes previstas em edital, ocorréncia que obriga, cada vez mais, os diversos
orgdos estatais a punir fornecedores, ja que a quase totalidade dos 6rgéos publicos
federais dependem da licitacdo (que é regra, pois a dispensa e inexigibilidade sédo as
excecdes) para manter sua dindmica operacional.

A grande maioria dos gestores publicos, principalmente os de pequenas
unidades administrativas, por longo tempo adaptaram-se ao uso de modalidades
mais simplificadas de licitacdo, como é o caso das cartas convite que sempre

tiveram poucos problemas com relacdo a possiveis san¢des porventura aplicadas a



fornecedores, tendo em vista que essas modalidades restringiam a concorréncia e
competitividade aos licitantes que se encontravam mais préximos ao 6rgéao licitante
e, também possibilitava maior afinidade entre esses licitantes e a administracao
publica. Isso porque a cada unidade cabia enviar cartas-convite a, no minimo, trés
licitantes para garantir a lisura e idoneidade do certame, fato esse que facilitava
sobremaneira os trabalhos licitatérios, bem como o recebimento do material, que
deveria ser entregue na quantidade e especificacdes constantes no convite.

Ao entrarem em vigor a Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002, sobre o
Sistema Registro de Precos (SRP), e o Decreto n°. 5.504, de 05 de agosto de 2005
(que estendeu a obrigatoriedade do pregao aos Estados, ao Distrito Federal, aos
Municipios e as entidades privadas com relacdo a compra de bens e servicos de uso
comum, sendo que a nédo utilizacdo do pregdo na forma eletrbnica devera ser
devidamente justificada pelo chefe, diretor, ordenador de despesas ou autoridade
competente) e, também gracas ao excelente trabalho feito pelo Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo, disponibilizado no sitio
www.comprasnet.gov.br, ao ampliar significativamente a participacdo de licitantes,
surge para os gestores a necessidade de adaptacao as regras descritas pelo SRP,
ja que, apés a adjudicacdo e homologacao, diferentemente do que ocorria no
convite, no qual o fornecedor sabia com antecedéncia a quantidade de material que
deveria fornecer, no SRP, cabe a administracéo publica definir, de acordo com a sua
conveniéncia e oportunidade, o momento e a quantidade de material que deseja
adquirir.

Tais adaptacOes estdo sendo implementadas de forma lenta e gradual nas
diversas unidades administrativas da Unido, sendo que, em algumas, houve
dificuldades no que tange a publicacdes na imprensa local e no Diario Oficial da
Unido, com relacdo ao envio do processo licitatorio para avaliagdo (parecer) juridica
obrigatéria, entre outras adaptacdes e reajustes que, com o tempo, foram sendo
superados pelas equipes dos Setores de Aquisi¢des, Licitacdes e Contratos.

Uma vez superadas as fases que vao da abertura do processo licitatério até a
emissao da nota de empenho (NE), que ja sdo amplamente debatidas pela doutrina
e jurisprudéncia, surge a necessidade de enviar a NE ao fornecedor e receber a

mercadoria, nas especificacdes e lapsos temporais previstos no edital.



Atualmente, nessa etapa é que se encontram as maiores dificuldades, pois
devido & maior amplitude do certame com relacdo aos licitantes e, por vezes, a
distancia entre o 6rgdo publico e as empresas vencedoras, geralmente ocorrem
falhas por parte destas, quer no que tange a entrega no prazo previsto no edital ou
especificacoes do material que nem sempre sdo atendidas a contento, fazendo-se,
por vezes, necesséria a aplicacdo de sanc¢des administrativas aos licitantes com a
respectiva abertura de processo administrativo com essa finalidade.

Esse procedimento sancionatério ha muito tempo vem sendo realizado pelas
unidades administrativas estatais e tem-se grande preocupagdao em saber se tais
processos atendem aos direitos e as garantias individuais presentes na Constituicdo
Federal (contraditério, ampla defesa e devido processo legal), na Lei de LicitacGes e
Contratos e na Lei do Pregéo.

E neste contexto que se insere o problema de pesquisa deste trabalho.
Vencida a etapa de adaptacdo ao sistema de Pregédo Eletrénico — SRP, os gestores
publicos precisam lidar com o aumento acentuado da necessidade de sancionar 0s
“‘maus” fornecedores, tendo em vista o descumprimento das obrigacbes assumidas.
Assim surge a seguinte questdo: existe a possibilidade de encontrar procedimento
adequado (do ponto de vista legal e administrativo) para o gestor publico na
aplicagao de sangdes aos “maus fornecedores”?

O objetivo principal deste trabalho € analisar os dispositivos sancionatérios da
Lei n°. 8.666, de 21 de junho de 1993 e da Lei n°. 10.520, de 17 de julho de 2002,
haja vista que esta inovou no que tange a métodos sancionatérios a licitantes e
fornecedores, a fim de encontrar uma forma legalmente mais segura de assessorar
0s gestores publicos municipais, que estejam iniciando o uso do pregéo eletrénico,
em possiveis sanc¢des a fornecedores.

Na consecucao do primeiro objetivo a norma principal é a Lei do Pregdo. Esta
lei define no impedimento de licitar e contratar com a Unido uma nova forma de
sancionar, deixando de definir (a exemplo do que ocorre com a Lei 8.666/93), entre
outras coisas, qual a autoridade responsavel pela aplicacdo da sanc¢éo e faz tdbua
rasa as diferenciacdes, a muito existentes na doutrina, no que tange aos conceitos
de Administracéo e Administracéo publica do artigo 6° da Lei de Licitacdes. Tém-se,

assim, como possiveis incongruéncias entre a Lei de Licitagdes e a Lei do Pregéo:



(a) a possivel antinomia entre as normas supracitadas; (b) qual € a autoridade
competente para aplicar as sangdes; e, ainda, (c) a possibilidade de aplicar as duas
normas cumulativamente.

Para alcancarem-se o0s objetivos especificos propostos, sera utilizado o
método dialético, a fim de fixar premissas conceituais basicas, e a seguir, na fase
procedimental, o método comparativo, para tornar possivel a andlise qualitativa das
multiplas facetas da legislacdo sancionatéria aplicavel a licitagdo na modalidade
pregao. E levara em conta a legislacéo referente ao assunto, bem como a doutrina e
jurisprudéncias referentes ao processo administrativo sancionatorio, realizando uma
analise aprofundada do tema, sem, contudo, ter a pretensao de esgota-lo.

Partir-se-a, portanto, de uma Evolucdo historica da licitacdo e do pregédo
eletrbnico no Brasil passando-se pela Evolucao histérica do processo administrativo
e sua principiologia aplicavel aos processos sancionatorios. A seguir pretende-se
adentrar nos procedimentos sancionatérios realizados sob o manto da Lei 8.666/93
fazendo uma comparacdo com o que ocorre na Lei 10.520/02, analisando cada um
dos objetivos especificos propostos separadamente para que, ao final, possa-se a
luz da legislag&o vigente, doutrina e jurisprudéncia estabelecer recomendacgdes aos
gestores publicos sobre os procedimentos a serem adotados.



2. REFERENCIAL TEORICO

2.1. Evolucao historica da licitacao e do pregéo eletrénico no Brasil

O Pregéo ndo € novidade do ponto de vista histérico-cultural, sendo que ja
era concebido, ao final do século XVI, pelas Ordenacbes Filipinas. Sua raiz
vocabular decorre do latim “praeconium, de praeconare (apregoar, proclamar),
significando a noticia ou a proclamacéao feita publicamente por oficial da justica ou
pelo porteiro forense, resguardando-se ainda “a proclamacéo, nas hastas publicas,

em altas vozes, dos lancos oferecidos para aquisicdo ou para arrematacéo das

coisas postas em licitacéo, ou venda por almoeda, isto &, a quem mais der” 3.

Ja em 1592, observava-se a preocupacdo de "em fazendo obra, primeiro

andar em pregao, para se dar a empreitada a quem houver de fazer melhor e por

menos prego” *.

Analisando a seqUéncia das insercdes legislativas federais patrias no que
tange aos procedimentos licitatorios, tem-se uma significativa quantidade de leis e

decretos sobre 0 assunto, das quais seréo citadas:

1828 - Lei de 29 de agosto - primeira lei brasileira sobre obras publicas;

1909 - Lei n. 2.221, de 30 de setembro - adotando algumas inovagfes sobre
contratos;

1922 - Decreto-Legislativo n. 4.536, de 20 de janeiro, que organizou o Cdadigo
de Contabilidade Publica da Unido e, posteriormente, o Decreto n. 15.783, de
28 de novembro (Regulamento de Contabilidade ou Cédigo de Contabilidade
Publica), cujo texto teve longa aplicagdo, pelo menos até 1967;

1932 - Decreto n. 21.981, de 19 de outubro, regulando a realizagdo de leilbes
(alterado pelo Decreto-Lei n. 9.588, de 16 de agosto de 1946);

1946 - Decreto-Lei n. 9.760, de 5 de setembro, disciplinando a alienacdo de
bens imdveis da Uniéo;

1957 - Decreto n. 41.019, de 26 de fevereiro - regulamentando a concorréncia
dos servicos de energia elétrica;

1964 - Lei n. 4.320, de 18 de marco, instituindo Normas Gerais de Direito
Financeiro para elaboracéo e controle dos Orgcamentos e Balangcos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

1964 - Lei n. 4.401, de 10 de setembro - estabelecendo normas para a
licitagdo de servicos e obras e a aquisicdo de materiais no Servigo Publico da
Unido;

1965 - Emenda Constitucional n. 15, a Constituicdo de 1946, introduzindo
substanciais inovac¢des no campo da licitagéo;

1965 - Lein. 4.717, de 29 de junho - regulamentando a Acao Popular;

1967 - Decreto-Lei n. 185, de 23 de fevereiro - estabelecendo normas para
contratacdo de obras e para revisdo de precos em contratos de obras e
servigos a cargo do Governo Federal,

1967 - Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro - regulando, em seus artigos 125
a 144, a licitagdo no Pais. Foi o grande e inovador instrumento normativo do
assunto, desde o advento do Regulamento do Cdédigo de Contabilidade
Publica e que perdurou até a atual ordem vigente;



1968 - Lei n. 5.456, de 20 de junho - dispondo sobre a aplicacdo das normas
do DL 200 aos Estados e Municipios;

1971 - Lein. 5.721, de 26 de outubro - ainda sobre a aplicacdo das normas do
DL 200 aos Estados, Distrito Federal e Municipios e suas autarquias;

1973 - Decreto n. 73.140, de 9 de novembro - regulamentando as licitacdes e
0s contratos relativos a obras e servicos de engenharia;

1980 - Decreto n. 84.701, de 13 de maio - instituindo o Certificado de
Regularidade Juridico-Fiscal (CRJF);

1981 - Decreto n. 86.025, de 22 de maio - instituindo o Certificado de Registro
no Cadastro Especifico (CRCE);

1986 - Decreto-Lei n. 2.300, de 21 de novembro, com as alteracBes dos
Decretos-Leis n°.,16,164,16s. 2.348, de 24 de julho de 1987 e 2.360, de 16 de
setembro de 1987 - institui 0 ESTATUTO JURIDICO DA LICITACAO E
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS;

1988 - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - artigos 22, XXVII; 37,
XXI; 171, 8 2°, 175 e 195, § 3%

1990 - Lei n®. 8.078, de 11 de novembro - Cédigo de Defesa do Consumidor;
1991 - Decreto n. 449, de 17 de fevereiro - instituindo o Catalogo Unificado de
Materiais, os Sistemas Integrados de Registro de Precos e de Cadastro de
Fornecedores, na Administracdo Direta, nas Autarquias e nas Fundacdes
Publicas.

1993 - Lei n°. 8.666, de 21 de junho (D.O.U. de 22.6.93) regulamentando o art.
37, XXI, da Constituicdo Federal e instituindo normas para licitacdes e
contratos da Administracdo Publica e dando outras providéncias.

1994 - Lei n°. 8.883, de 08 de junho (DOU de 09.6.94), consolidando a Lei n°.
8.666/93, que vinha sendo objeto de sucessivas altera¢des ocorridas através
de Medidas Provisérias e, por sua vez, novamente modificada por outras
tantas.

1997 - Medida Proviséria n°. 1.531, originariamente datada de 02 de dezembro
de 1966 e reiteradamente renovada, que absorveu a MP n° 1.452, de
10.5.1996 (acrescentando os incisos XXI e XX ao art. 24 da Lei n°. 8.666/93),
afinal confirmadas pela Lei n°. 9.648/98.

1998 — Lei n°. 9.648, de 27 de maio, alterando e consolidando o texto da Lei
n°. 8.666/93, inclusive determinando a sua republicacéo atualizada (art. 22).
1999 - Lei n°. 9.854, de 27 de outubro de 1999, altera a Lei n°. 8.666/93, para
proibir trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos menores de dezoito anos e
de qualquer trabalho a menores de quatorze anos, salvo na condicdo de
aprendiz, nos termos do art. 7°, inciso XXXIII da Constituicdo Federal.
2000/2001 - Medida Proviséria n°. 2.026, de 04 de maio de 2000,
sucessivamente reeditada, posteriormente renumerada para MP n°. 2.108, de
27 de dezembro de 2000, com varias reedi¢des, posteriormente alterada pela
MP n°. 2.182, de 16 de junho de 2001, com reedi¢des, regulamentada pelo
Decreto n° 3.555, de 8/8/2000, alterado por outros decretos, instituindo, no
ambito da Unido, a modalidade de licitagdo denominada “pregéo”, para a
aquisicdo de bens e servicos comuns.

Na administracdo moderna, o pregéo foi utilizado inicialmente pela Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes - ANATEL, em 1998, j& que as Agéncias possuiam
autonomia para efetuar suas regulamentacdes para o processamento de licitacoes,
desde que nédo ferissem principios constitucionais. A utilizagdo desta modalidade
teve resultados significativos no que tange a reducdo de pre¢cos pagos, ao numero

infimo de recursos e a diminuicdo do tempo médio para a realizacdo das aquisi¢oes,

demonstrando sua eficiéncia e eficacia.



Motivado pelos resultados positivos obtidos pela ANATEL com os
procedimentos de pregdo, o Governo Federal resolveu adotar essa pratica por meio
da Medida Provisoria 2.026, de 04 de maio de 2000.

Na época, esse fato foi criticado por legisladores, juristas, doutrinadores,
especialistas em licitacdo e operadores do Direito, primeiramente por néo restar
caracterizada a situacao de "urgéncia e relevancia" que justificasse uma Medida
Provisoria, e, também, porgue a sua aplicabilidade ficou adstrita somente ao ambito
do Governo Federal.

Criticas a parte, a MP 2.026 foi reeditada por diversas vezes e somente em
17 de julho de 2002 foi convertida na Lei n°. 10.520 (Lei do Pregéo).

E importante salientar que, atualmente, estenderam-se os efeitos da
aplicabilidade do pregdo também para os estados e municipios, no que tange as
aquisicdes de materiais e servicos feitos com recursos da Unido, embora alguns
deles ja estivessem utilizando o pregdo antes mesmo da Lei n°. 10.520/02, por for¢ca
de legislacdes proprias, como, por exemplo, os estados de Minas Gerais e do Mato
Grosso do Sul.

No ambito do Governo Federal, o pregao foi regulamentado pelo Decreto n°.
3.555, de 08 de agosto de 2000, que foi posteriormente alterado pelo Decreto n°.
3.693, de 20 de dezembro de 2000, e pelo Decreto n°. 3.784, de 06 de maio de
2001.

Para fazer frente a nova realidade no que tange a utilizacdo da tecnologia da
informacao no pregdo, o Governo Federal expediu o Decreto n°. 3.697, de 21 de
dezembro de 2000, regulamentando todo o procedimento do pregdo eletronico,
realizado via Internet, o qual foi revogado pelo Decreto n°. 5.450, de 31 de maio de
2005.

Outro fato relevante a ser considerado é que, embora o pregao seja regulado
pela Lei n°. 10.520/02, de acordo com o art. 9° da referida Lei, também para esse fim
aplicam-se, a principio, subsidiariamente as normas da Lei n°. 8.666/93, visto que

essa hova legislagdo nédo abrangeu o procedimento licitatério como um todo.

2.2 Evolugéao histérica do processo administrativo brasileiro



O processo administrativo € centenario no direito positivo brasileiro. Remonta
ao império. Autores da época falavam em jurisdicdo administrativa, j& distinguindo a
jurisdicdo administrativa contenciosa e graciosa, excluindo a aplicacdo do principio
do contraditorio ao processo chamado gracioso, em que a Administracao se defronta
com meros interesses dos administrados, utilizando-se da discricionariedade para
decidir a questao.

Do Império até os dias atuais, passando pelas republicas de 1889 até a
Constituicdo de 1988, o processo administrativo sofreu varias influéncias. Quanto
mais democratica a época, 0 processo administrativo deixava de ter um carater
punitivo, para ser um instrumento protetivo dos administrados, reduzindo o arbitrio
da autoridade, limitando seu poder.

O trabalho realizado pelos idealizadores foi arduo e penoso até chegar ao
atual conceito de devido processo legal previsto na Carta Magna. Percebe-se que,
apesar de ja existir um esboc¢o de processo administrativo, este deixava muito a
desejar com relacdo ao instituto hoje constitucionalizado.

Apesar de ser centenario, o processo administrativo so veio a ser incluido na

Constituicdo Federal em 1934, constando no seu art. 169:

Os funcionédrios publicos, depois de dois anos, quando nomeados em
virtude de concurso de provas, e, em geral, depois de dez anos de efetivo
exercicio, s6 poderdo ser destituidos em virtude de sentenca judiciaria ou
mediante processo administrativo regulado por lei, e no qual Ihes sera
assegurada ampla defesa.’

Na década de 30, portanto, a estréia foi dupla, pois ocorreu a
constitucionalizacdo do processo administrativo e do direito a ampla defesa. De la
para c4, a locucdo processo administrativo esteve sempre presente nas
Constituicdes Federais, chegando aos tempos atuais como sendo um instrumento
gue deve laborar como garantia, a fim de reduzir o arbitrio da autoridade publica.

E oportuno lembrar que o Brasil passou por um primeiro periodo totalmente
inquisitivo, no qual o administrado praticamente n&o tinha possibilidades de defesa
e, a seguir, alternou fases mais democraticas (nas quais o processo administrativo
engatinhou) com fases totalmente fechadas aos principios do contraditério, da ampla
defesa e do devido processo legal, nas quais ndo houve regressdo, mas

simplesmente amadurecimento do conceito de um processo administrativo que leve
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em conta tanto as aspira¢des coletivas da Administracdo Publica quanto os direitos
processuais do licitante, previstos na atual Constituicdo Federal e legislacao Federal.

Apesar de ter-se a idéia de que o processo administrativo reduz o arbitrio,
torna-se necessario entender que, no caso dos processos sancionatorios de
fornecedores, devido a enorme lacuna consuetudinéria e doutrinaria referente ao
assunto, nado obstante haver processos bem estruturados e que atendem aos
ditames constitucionais existe procedimentos que deixam a desejar em relacdo a
esses principios e, infelizmente, existem também autoridades que simplesmente
deixam de sancionar por absoluto desconhecimento do processo.

Portanto, apesar de salutares, as conquistas historicas do Estado
Democréatico de Direito fizeram com que o gestor despreparado prefira evitar a
sancdo contra o mau fornecedor com o objetivo de evitar futuros ‘incobmodos’
judiciais. Mas, ao mesmo tempo, vieram como tdbua de salvacdo para o empresario
sério que, por motivos injustificaveis, venha a ser punido, arbitrariamente, por um

dirigente despreparado ou mal assessorado.

2.3. Conceito de Processo Administrativo

Neste ponto, comecaram a surgir ndo as dificuldades, mas a necessidade de
incluir exemplos aleatérios e a jurisprudéncia no presente trabalho, tendo em vista
gue a maioria dos doutrinadores do Direito Administrativo trata o processo apenas
como processo administrativo disciplinar, praticamente ignorando que existam outras
possiveis injusticas sendo cometidas pela Administracdo Publica nos demais
procedimentos utilizados pelo ente estatal, a fim de tolher direitos e/ou aplicar
sancdes a administrados.

Tome-se, por primeiro exemplo, a citagado de Di Pietro (2006, p. 599): “usado
como sindnimo de processo disciplinar, pelo qual e apuram infracbes administrativas

" 7 ou entdo o ilustre administrativista José Cretella Junior

e se punem os infratores
que, apos extensa citagcdo da doutrina alienigena e nacional, assim conceitua

processo administrativo:

Enfim, para nés, processo administrativo € o conjunto de iniciativas da
Administracdo, que envolvem o servidor publico, possibilitando-lhe a mais
ampla defesa, antes da edicdo do ato final da autoridade maior; decisao que
o absolve ou o condena, depois de analisar-lhe a conduta que teria
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configurado, por agdo ou omissao, ilicito administrativo, funcional, disciplinar

ou penal.®
Da-se, pois, grande importancia, na doutrina, aos casos que envolvam litigios
administrativos entre o poder publico e seus agentes (lato sensu), deixando-se,
inexplicavelmente, a margem das discussdes 0s casos que envolvem seus
administrados, que, em derradeira anélise, sdo os usuarios finais do aparato estatal.
Por esse motivo, encontrou-se maior amplitude conceitual nos dizeres de
Marcelo Harger, que relata a dificuldade em obter-se um conceito universal para o
processo administrativo devido a diversidade de instituicbes e de tarefas a serem

desempenhadas pela administracao publica. O autor o delineia assim:

...pode ser entendido como o conjunto de ato e fatos juridicos, encadeados
sequencialmente, que se destinam a producdo de um ato administrativo
principal que deve observar e ser fruto da observéncia do regime juridico
administrativo.’

2.4 ConsideracOes sobre o Sistema de Registro de Pregos

Estabelece o Art. 15, Il, da Lei 8.666/93, que as compras, sempre que
possivel deverdo ser processadas através do Sistema de Registro de Precos. O
paragrafo 3° da mesma lei diz que o Sistema de Registro de Precos sera
regulamentado por decreto, atendidas as peculiaridades regionais e sob algumas
condicBes, tais como a selecdo, que deve ser realizada através da modalidade de
licitacdo concorréncia, estipulacdo prévia do sistema de controle e atualizacdo dos
precos registrados e validade do registro ndo superior a um ano.

Ja o paragrafo 4° estabelece que a existéncia de precos registrados nao
obriga a Administracdo Publica a firmar as contratacdes que deles poderdo advir,
ficando-lhe facultada a utilizacdo de outros meios, respeitada a legislacao relativa as
licitacoes.

O paragrafo 5° alude a informatizacdo do registro para controle e o paragrafo
6° remete a qualquer cidadéo a legitimidade para a impugnacao do preco registrado,
em razao de ser incompativel com o preco praticado no mercado.

Na prética, poucas alteracdes e diferengas existem de um processo normal de
compra, seja de bens ou servicos, quanto ao aspecto formal. Acontece que numa

compra, através de pregao, por exemplo, a aquisi¢cdo é imediata e dentro dos limites
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quantitativos previamente definidos no edital. J& num processo com Sistema de
Registro de Precos, a Administracdo Publica realiza todo o certame e pode
postergar a aquisicdo para um tempo futuro, dentro da vigéncia do prazo, que pode
ser de até um ano.

No mesmo diapasdo, mas ao contrario, enquanto a Administracdo Publica
nao se vé obrigada a contratar com o fornecedor, este, durante a vigéncia do prazo
da ata, fica obrigado a fornecer-lhe os bens ou executar 0s servigos, Cujos precos
foram registrados, pelos valores arquivados, sempre que a Administracdo Publica os
solicitar.

Pelo comando do paragrafo 3° desse mesmo artigo 15 da Lei 8.666/93 foi
editado o Decreto n°® 2.743, de 21 de agosto de 1998, que regulamentou o Sistema
Registro de Precos, deixando ao alvitre de cada Orgdo ou entidade a sua
sistematizacéo, de acordo com o permissivo do Art. 117, dessa mesma Lei.

Mais tarde, o Decreto n® 3.931 de 19 de setembro de 2001, veio sanar todas
as duavidas referentes a implantacdo do Sistema de Registro de Precos. J& no seu
Art. 1°, determina que as contratacGes de servigos e aquisicées, quando efetuadas
pelo Sistema de Registro de Precos, no ambito da Administracdo Publica federal
direta, autarquica e fundacional, fundos especiais, empresas publicas, sociedades
de economia mista e demais entidades controladas, direta ou indiretamente pela
Unido, passem a subordinar-se as normas que o Decreto estabelece.

No paragrafo Unico desse mesmo artigo, tracam-se conceitos e definicbes nos

seus incisos, sobre o Sistema de Registro de Precos.

| - Sistema de Registro de Precos — SRP — conjunto de procedimentos para
registro formal de precos relativos a prestacdo de servigos e aquisicdo de
bens, para aquisi¢des futuras;

Il — Ata de Registro de Precos — documento vinculativo, obrigacional, com
caracteristica de compromisso para futura contratagdo, onde se registram
0os precos, fornecedores, Orgdos participantes e condicbes a serem
praticadas, conforme as disposi¢des contidas no instrumento convocatoério e
propostas apresentadas;

Il — Orgdo Gerenciador - 6rgdo ou entidade da Administracdo Publica
responsavel pela condugdo do conjunto de procedimentos do certame para
registro de precos e gerenciamento da Ata de Registro de Precgos dele
equivalente, e

IV — Orgdo Participante — 0rgdo ou entidade que participa dos
procedimentos iniciais do Sistema de Registro de Precos e integra a Ata de
Registro de Precos.*°

O Art. 2° do mesmo Decreto, em seus incisos, explicita as hipéteses de

emprego do Sistema de Registro de Precos:
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| — Quando, pelas caracteristicas do bem ou servico, houver necessidade de
contratagdes frequentes;

Il — Quando for mais conveniente a aquisicdo de bens com previsao de
entregas parceladas ou contratacdo de servicos necessarios a
Administracdo para o desempenho de suas atividades;

Il — Quando for conveniente a aquisicdo de bens ou contratacdo de
servigos para atendimento a mais de um érgéo ou entidade, ou a programas
de governo; e

IV — Quando, pela natureza do objeto, ndo for possivel definir previamente o
guantitativo a ser demandado pela Administracao.

Ja o seu paragrafo unico autoriza o uso do Sistema de Registro de Precos
para contratacfes de bens e servicos de informatica, obedecida a legislacao vigente,
desde que devidamente justificada e caracterizada a vantagem econdmica.

O Art. 3° condiciona a licitacdo para o Sistema de Registro de Precos, que
deve ser na modalidade Concorréncia ou Pregao, do tipo menor preco, nos termos
da Lei 8.666/93 e 10.520/02, e sera precedida de ampla pesquisa de mercado. Na
pratica, o que se tem visto € uma macica realizacdo da modalidade Pregdo em
detrimento da Concorréncia, tendo em vista varios fatores, tais como celeridade
maior, informatizacdo e, principalmente, a inversédo da fase de habilitacdo para apos
0 encerramento do processo competitivo e apenas para o concorrente vencedor do
pleito, o que torna o certame muito mais rapido e desburocratizado.

O paragrafo 1° desse artigo excepciona, na modalidade de Concorréncia, a
possibilidade de ser o tipo de licitacdo de melhor preco e técnica, desde que com
despacho fundamentado e a critério do 6rgédo gerenciador.

O paragrafo 2° trata de todas as obrigacdes do érgdo gerenciador quanto a
administracdo do Sistema de Registro de Precos, nos incisos | a IX. Os paragrafos
3° e 4° tratam das obrigacfes dos 6rgdos participantes.

O Art. 4° condiciona a validade da Ata de registro de Pre¢co a vigéncia nao
superior a um ano, computadas neste, suas eventuais prorrogagcdes. Os contratos
terdo sua vigéncia de acordo com o instrumento convocatorio, podendo, entretanto,
a ata, ter sua vigéncia postergada de acordo com o Art. 57, paragrafo 4°, da Lei
8.666/93, desde que a proposta seja vantajosa para a administracao.

O Art. 8° autoriza 0 uso da Ata de Registro de Precos, durante sua vigéncia,
por qualquer 6rgdo ou entidade da Administracdo que ndo tenha participado do
certame licitatorio, mediante prévia consulta ao 6rgdo gerenciador, desde que

devidamente comprovada a vantagem. Os paragrafos 1°, 2° e 3° disciplinam a

14



possibilidade destes 6rgdos, mesmo em nada tendo participado do certame, a virem
utilizar sua ata para aquisi¢cdes dos produtos e servicos.

Nesses casos o fornecedor ndo esta obrigado a fornecer os produtos e
servicos que 0s 0rgaos nao participantes do certame tém interesse em adquirir, ao
contrario do que acontece com os 6rgaos participantes do Sistema de Registro de
Precos, aos quais h&d a obrigatoriedade de atender nos limites quantitativos
registrados, restando, pois, liberados para aceitar ou ndo os pedidos, desde que, se
aceitarem, ndo comprometam o fornecimento aos 6rgaos integrantes do Sistema de
Registro de Precos. Havendo a aceitagdo por parte do fornecedor, qualquer érgao
ou entidade est4d autorizado a adquirir até cem por cento dos quantitativos
registrados na Ata de Registro de Precos como se ele proprio tivera realizado o
certame. E uma compra através de licitagdo sem licitacdo, mas ndo é dispensa nem
inexigibilidade.

Vale lembrar que no ambito do Exército Brasileiro, as Inspetorias de
Contabilidade e Financas tem orientado as Unidades Militares a realizarem compras
como 0Orgaos nao-participantes, somente apos a realizacdo de pesquisas de preco, a
fim de confirmar que o preco registrado € menor que o efetivamente praticado no
comeércio local.

Importante salientar que o Decreto 4.342 de 23 de agosto de 2002 introduziu
alteracdes no Decreto 3.931/01, com o intuito de corrigir e dinamizar o procedimento
do Sistema de Registro de Prec¢os, contudo este se manteve como a legislacao que

trata do assunto.

2.5. Principios informadores do processo administrativo

2.5.1. Método de abordagem

Os principios sdo normas, e, como tal, dotadas de positividade, e, por isso,
determinam condutas obrigatérias e impedem a adocdo de comportamentos com
eles incompativeis. Servem, também, para orientar a correta interpretacdo das
normas isoladas, indicar, dentre as interpretagdes possiveis diante do caso concreto,
gual deve ser o procedimento do aplicador da norma em face dos valores

consagrados pelo sistema juridico.
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Cabe ressaltar que sobre o processo administrativo incidem diversos
principios expressamente previstos em diferentes partes do texto constitucional,
como € o caso dos principios contidos no art. 5° e, mais diretamente, dos principios
contidos no art. 37, especificamente direcionados para a Administracdo Publica em
todas as suas formas e acdes, além de principios ja consagrados na legislacdo
infraconstitucional.

Além dos principios expressos, existem também, no contexto constitucional,
principios implicitos ou decorrentes daqueles, sem deixar de aludir aos principios
consagrados pela teoria geral do Direito, como é o caso do principio da seguranga
juridica.

De inicio, julgou-se de pouca utilidade organizar sistematicamente 0s
principios do processo administrativo, optando por fazer uma simples enumeracéo,
nao exaustiva e sem ordem hierarquica, do que pareceu corresponder aos principios
de maior aplicabilidade ou utilidade préatica. Porém, depois de acurada pesquisa,
concluiu-se que o mais adequado seria adotar a férmula aplicada por Marcelo
Harger™, quando cita que o Processo Administrativo é informado por trés ordens
diversas de principios: principios juridicos do regime administrativo, principios
processuais pertinentes ao ndcleo comum de processualidade e principios
processuais pertinentes ao nucleo diferenciado de processualidade.

E certo que todos os principios sdo igualmente aplicaveis ao processo
administrativo, sendo que a relevancia de um ou de outro vai depender das
circunstancias do caso concreto. Sempre levando em conta a impossibilidade de
visualizar, no presente trabalho, todos os principios informadores do Processo
Administrativo, buscar-se-a sistematizar aqueles mais diretamente aplicaveis ao

Processo Sancionatério de Fornecedores.

2.5.2 Principios propriamente ditos

2.5.2.1 Principios juridicos do regime administrativo

Trata-se daqueles principios que informam o Direito Administrativo e s&o,

também, aplicAveis ao Processo Administrativo. Para compreendé-los, faz-se
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necessario caminhar pelo entendimento dos principios constitucionais

administrativos e da legislagao infraconstitucional pertinente ao tema.

2.5.2.1.1. O principio do Estado de direito

Nobre conquista da democracia brasileira, este principio coloca o Estado em
pé de igualdade com o administrado, fazendo com que seus atos e vontades
possam ser plenamente fiscalizados e contraditos. Ja que, no Estado de direito, o
ente publico tem obrigagdo de atuar em prol da coletividade, o processo
administrativo vem como modus operandi, a fim de corrigir possiveis mazelas na sua
regular atuacéo.

Ou como bem retrata Bacellar Filho:

O Estado de Direito é o principio fundamental de que derivam varios
principios incidentes no processo administrativo. Alias, € um conceito que
permeia todo o Direito Publico, porque sua idéia original € a de um Estado
gue cria o Direito e submete-se ao mesmo tempo em fungédo da garantia
dos individuos contra o arbitrio. Contrapde-se diretamente ao absolutismo
onde o principe era legibus solutus e n&o se vinculava as leis vigentes,
podendo, a qualquer tempo, modifica-las ou revog<'£1—las.12

E a submissdo aos valores Constitucionais que da origem a um Estado de
Direito, e ndo a submissédo a lei latu sensu. Ou seja, 0 que esta em jogo € o respeito

as garantias e aos direitos fundamentais previstos na Carta Magna.

2.5.2.1.2. O Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado

N&o encontra amparo expresso no ordenamento juridico nacional, mas existe
como forma de assegurar a propria sobrevivéncia da sociedade e esta
implicitamente inscrito na Constituicdo, como, por exemplo, em seu artigo 170,
incisos 11 IV e V.

Ainda assim, estabelece que o interesse publico tem prioridade sobre o
interesse privado. Entretanto, ao contrario do que seu nome identifica, € necessario
uma analise criteriosa do caso concreto, de modo a definir qual valor deve
preponderar. N&do nega a preponderancia do interesse publico sobre o particular,
mas assegura que 0 primeiro somente prepondera se houver absoluta

impossibilidade de preservar o mérito particular.

17



O interesse publico tem, portanto, somente prioridade em relacdo ao
particular, ndo sendo aquele supremo frente a este. E necessario que haja
ponderacdo de interesses. Em outras palavras os contornos do interesse publico
devem estar claramente indicados em Lei, a fim de que, amparado no principio da

legalidade, possa ele preponderar sobre o particular.

2.5.2.1.3. O Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico

O Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico impede que a autoridade
administrativa deixe de tomar ou retarde providéncias que sejam relevantes ao
atendimento do interesse popular.

Tal indisponibilidade reflete-se no Processo Administrativo, pois surgidos 0s
pressupostos ensejadores da atividade administrativa, o poder publico tem o dever
de tomar a iniciativa e instaurar o Processo, principalmente quando ha vinculacéo a

um fim previamente estabelecido em Lei ou na Constituicao.

2.5.2.1.4. O Principio da Legalidade

O Estado, pelo principio da legalidade, torna-se ao mesmo tempo criador das
leis e sujeito a elas. Reflete-o a opcdo publica do constituinte no sentido de
submeter a Lei inclusive os detentores do poder.

No decorrer do regular Processo Administrativo, a Lei sera fator condicionante
das atuacdes do gestor, balizando seus atos e 0sS mecanismos processuais

utilizados para chegar a decisao final.

2.5.2.1.5. O Principio da Finalidade

O agente publico deve observar a finalidade prevista em lei para a funcao ou
cargo que exerce, pois, assim, terd condicdes de atuar com propriedade. N&o
observar esse aspecto podera leva-lo a ndo cumprir ou ultrapassar os limites de sua
esfera de competéncia, em consequéncia disso ocorrera um desrespeito ao carater

funcional da atividade administrativa.
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Importante ressaltar que, enquanto no ato juridico privado os objetivos a
serem atingidos séo, via de regra, irrelevantes e podem ser escolhidos a critério do
agente, no Direito publico, o fim a ser atingido € aguele previsto em Lei.

Este fato, porém, ndo gera confusdo entre o principio da finalidade e o da
legalidade, pois ele significa que o processo administrativo somente pode ser
instaurado para atingir o fim presumido na norma. Buscar finalidade diversa da

prevista em lei vicia o processo ab initio.

2.5.2.1.6. O Principio da Razoabilidade

A conduta e a decisdo esperadas do gestor sdo aquelas que seguem o0s
valores e a conduta do homo médio. Espera-se que ele atue a partir de critérios
aceitaveis, prudentes, sensatos e de acordo com a finalidade que a lei atribui ao ato
almejado.

2.5.2.1.7. O Principio da Proporcionalidade

Tem por escopo moldar a amplitude ou intensidade da atuac&o administrativa
em relacdo aos fins que objetiva atingir, ou seja, tenta adequar o conteudo do ato
administrativo ao fim que visa atingir.

Vem expresso no inciso VI do paragrafo Unico do artigo 2° da Lei 9.784/99, e
prevé adequacao dos meios aos fins, vedando a imposicao de restricdes ou sancdes
em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse

publico.

2.5.2.1.8. O Principio da Motivacao

O Principio da Motivacao integra a formalizacdo do ato administrativo, é a
exposicao de motivos, a fundamentacao de direito e de fato na qual o gestor se
apoiou para tomar sua decisdo, nela, ele demonstra o nexo de casualidade entre a
lei, o fato ocorrido e o contetido do ato administrativo.

Deve ser prévia e contemporanea a pratica do ato. De modo geral, o ato que

ndo apresentar motivacdo ao menos concomitantemente a sua pratica é viciado,
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pois motivacao ulterior poderia ser fabricada pela administracdo, a fim de justificar
ato ilegal.

E necessario que o administrado conheca as razdes da decis&o do agente, a
fundamentac&o deve ser clara para que se possa extrair dela o processo légico que

levou a deciséo.

2.5.2.1.9. O Principio da Impessoalidade

Embora estreitamente vinculado aos principios da moralidade e da finalidade,
poder-se-ia erigir o principio da impessoalidade como um dos principios que se
aplicam ao processo administrativo, de maneira a evitar a atuacdo parcial dos
gestores publicos.

Assim, é vedada a atuacdo do gestor publico que busque sua promocao
pessoal ou de terceiro e ndo o interesse publico. Sua acéo deve refletir o maximo de

objetividade no trato com a coisa publica (inciso Ill, do Art. 2°, da Lei n. 9.784/99).

2.5.2.1.10. O Principio da Publicidade

Os atos estatais devem ser exibidos ao povo, pois é necessario conhecé-los,
haja vista que o0s interesses publicos que estdo em jogo em qualquer ato
administrativo sdo absolutamente indisponiveis e, caso ficassem cobertos pelo
manto do siléncio, da obscuridade e do sigilo, dar-se-ia lugar a motivacdes de foro
intimo, a convic¢bes pessoais que se afastariam do bem comum que, em suma, é o
objetivo primordial do Estado de Direito.

Tal principio € uma das razdes de ser do Processo Administrativo, pois €
através dele que o administrado tomard conhecimento de todos os atos que
ensejardo a deliberacéo final do gestor, bem como o teor dessa decisdo, e é por
meio dele que se faz possivel o controle dos atos pelo poder publico.

Caso algum ato processual administrativo, excetuando-se 0s de mero
expediente, deixe de ser publicizado ao administrado, pode gerar elementos que

levem a sua nulidade pela falta de comunicacéo de ato processual ao interessado.

2.5.2.1.11. O Principio da Moralidade
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Segundo este principio, a Administracdo e seus agentes deverdo portar-se de
acordo com principios éticos, com boa-fé e lealdade processual, sob pena de estar
praticando atos de improbidade administrativa.

A Lei 9.784/99, no inciso IV do artigo 2°, da uma nocéao basica de tal principio,
exigindo do gestor uma atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e
boa-fé. Traduz-se pelo dever que tem o0 ente processante de atuar com lealdade
para com o administrado durante todo o curso processual.

O respeito a legalidade ndo basta para garantir a validade do ato
administrativo. E indispensavel que o ato respeite, ainda, preceitos de ordem moral e
ética, sendo este um dever que encontra respaldo, também, no artigo 37 caput da

Constituicao Federal.

2.5.2.1.12. O Principio da Eficiéncia

Elevado ao patamar de principio constitucional por meio da emenda n°. 19, o
principio da eficiéncia no Processo Administrativo pode ser entendido como a busca
da melhor solugdo para o caso concreto, alcangcado com o menor desgaste da
maquina administrativa sem retirar do administrado todas as garantias
constitucionais e legais que possui.

De um lado tem-se a necessidade de atingir presteza e agilidade no trato com
a res publica a fim de alcancar o bem comum, e, de outro, a necessidade de
preservar certo grau de formalismo visando assegurar ao administrado todas as

garantias adquiridas em séculos de histéria.

2.5.2.1.13. O Principio do Controle Judicial dos Atos Administrativos

Ressalvados 0s casos em que sdo cabiveis decisfes discricionarias, nas
guais existe a possibilidade de alternatividade de decisbées do gestor, todos os atos
administrativos que impliquem restricdes de direitos aos seus administrados estéo
sujeitos ao controle jurisdicional por forca dos incisos LIV e LV do Artigo 5° da
Constituicdo Federal, mesmo no decorrer do Processo Administrativo, antes da

decisao final.
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Exemplo disso € a decisdo processual que indefere, imotivadamente, a
producao de provas por parte do administrado.

2.5.2.1.14. O Principio da Responsabilidade do Estado por Atos

Administrativos

Neste topico, tem-se um dos motivos ensejadores do presente trabalho, ou
seja, evitar que o0 ato decisério de processo sancionatorio de fornecedores acabe
esbarrando nas portas do Poder Judiciario, haja vista que o § 6° do artigo 37 da
Carta Magna consagra a responsabilidade objetiva do Estado por atos
administrativos que venham a ferir normas ou principios legais e Constitucionais.

Assim sendo, caso 0 ente estatal consiga evitar que o recurso do
administrado desemboque no judiciario, por meio de um estudo acurado da maioria
dos procedimentos que possam trazer prejuizos, san¢des ou restricdes de direitos
aos cidadaos, certamente serda alcancado um desafogamento gradual e ininterrupto

das vias judiciais, pois € notdrio que o maior cliente passivo desta via € o Estado.

2.5.2.2. Principios Derivados do Nucleo Comum de Processualidade

Nesse amago, tem-se a pretensdo de aglomerar principios que integrem tanto
0 processo judicial quanto o processo administrativo. Por 6bvio, como na maioria
das areas do Direito, existem divergéncias doutrinarias sobre quais pontos seriam
apostos tais principios.

Sao principios aplicaveis tanto ao Direito Administrativo quanto a outras areas
do Direito, porém ndo cabe ao presente trabalho tentar classifica-los de forma que
ndo existam controvérsias na doutrina, mas apenas aproveitar-se deles para chegar
a um bom termo no que tange ao Processo Administrativo que vise a sancao de

fornecedores nos procedimentos licitatorios.

2.5.2.2.1. O Principio do Devido Processo Legal

Apesar de ter-se noticia de que o Principio do Devido Processo Legal

positivou-se na Carta Magna Inglesa (1215), passando pela Declaragdo Universal
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dos Direitos do Homem (1789), em sua fase inicial tal garantia restringia-se ao
processo penal, com a finalidade de assegurar alguma possibilidade de defesa ao
acusado.

Com o passar do tempo, comecou a ser aplicado com certa efetividade
também ao processo civil e, apenas recentemente, ganhou forgca no processo
administrativo, gracas a sua insercdo nos incisos LIV e LV do artigo 5° da

Constituicao Federal:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;™

O primeiro dispositivo remete a idéia genérica de que a todos é possivel valer-
se do processo legalmente constituido, com o objetivo de tentar evitar a perda de
bens ou da liberdade, valendo-se de todos os modos de defesa disponiveis.

O contetdo do primeiro inciso foi, contudo, ampliado pelo segundo que
estendeu a garantia a todos os acusados, inclusive aos litigantes em processo
administrativo. Cabe, agora, estabelecer a amplitude desse principio, pois, como ja
foi citado, no ambito administrativo e, principalmente, no processo sancionatorio de

fornecedores, seu alcance é um tanto vago.

2.5.2.2.2. O Principio da Ampla Defesa

Com o fim do absolutismo, que percorreu boa parte da histéria recente do
mundo ocidental, a gradual reducdo do poder do soberano incluiu, entre suas
conquistas, a possibilidade de o administrado ter voz ativa em processos dos quais,
porventura, ele faca parte.

Disso decorre a gradual delimitagdo de poder do gestor, pois, singelamente
falando, o direito de defesa é a possibilidade de oposicao, por parte do administrado,
as aspiracdes opostas pela administracao.

O Principio da Ampla Defesa serd de fundamental importancia na sequéncia

desta monografia, pois, caso ndo seja observado, o gestor caird em falta grave e
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vicio insanavel, falhas que maculardo o processo sancionatorio e acarretardo mais

uma acao judicial contra o poder publico.

2.5.2.2.3. O Principio do Contraditorio

Antes mesmo da edicdo da atual Constituicdo Federal, ja brotavam na
doutrina, teses que erigiam o Principio do Contraditério e o da Ampla Defesa como
indispensaveis, ndo s6 ao processo penal, mas, também, aos processos civeis e
administrativos, pois se houver um o outro estara presente, sendo praticamente
impossivel separa-los um do outro.

N&o por acaso, no inciso LV do artigo 5° da Carta Constitucional ambos se
encontram juntos, insollaveis, inseparaveis, uma vez que, pela ampla defesa, faz-se
necessario proporcionar todas as probabilidades possiveis de justificagdo ao
acusado. Levando-se em conta o contraditrio, também se percebe a necessidade
de dar ao processado pronta possibilidade de reacédo, bem como toda a informacao
necessaria para tornar possivel seu contra-ataque.

O principio do contraditorio, portanto, informa-se por dois elementos
inseparaveis, o direito a informacéo e o direto a reacdo. Contudo, para rematar tal
principio, € imperativo que nele se inclua a idéia de paridade de armas, ou seja, a
isonomia anda junto com as possibilidades de reagir e de conhecer o fato do qual se
esta sendo acusado.

Voltando a tépico axiolégico anterior, para que a decisdo do gestor seja
correta, entende-se que € necessario que esteja embasada, também, nas contra-
razdes apresentadas pelo administrado, sob pena de pecar no aspecto da
motivacdo. Quer dizer, ou a decisao rebateu todas as alega¢des do processado ou

esta fadada a ser mais uma decisao propensa a ser atacada na via judicial.

2.5.2.2.4. O Principio do Juiz Natural

Impossivel imaginar que haveria Estado Democratico de Direito sem existir tal
principio, pois caso fosse admissivel definir-se (como ja ocorreu em outras fases da
histéria da humanidade) primeiro o julgador para, depois, o fato a ser julgado, seria

possivel ter-se: primeiro, 6érgdo julgador sem Lei que o institua; segundo, o fato a ser
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julgado poderia ser definido em Lei apds sua ocorréncia; e ndo seria necessario
haver o duplo grau de jurisdicdo, conteudo implicito no texto constitucional, abrindo
margem para que o julgador do processo administrativo fosse outro diferente do
gestor competente para o fato.
Neste ponto, é cogente deixar claro que o gestor que deu inicio e homologou

0 Registro de Precos posteriormente é, também, o responsavel por sancionar o
administrado que deixar de realizar o servico ou fornecer o material previsto na ata,
por forca do artigo 3° da Lei 10.520, de 17 de julho de 2002:

Art. 3° A fase preparatdria do pregao observara o seguinte:

| - a autoridade competente justificard a necessidade de contratacdo e

definira o objeto do certame, as exigéncias de habilitacdo, os critérios de

aceitacdo das propostas, as san¢des por inadimplemento e as clausulas do
contrato, inclusive com fixa¢do dos prazos para fornecimento;

Em um primeiro momento tem-se o Ordenador de Despesas que deu inicio ao
procedimento licitatério como o Juiz Natural responsavel para fazer valer os
designios previstos pela Ata Registro de Precos que ele mesmo homologou.

Em um segundo momento, ja tendo sido aplicada a sancdo, existem as
possibilidades de recurso, representacdo ou pedido de reconsideragao por parte das
autoridades previstas no inciso IV do artigo 109, todos da Lei 8.666/93.

De todas elas, a Unica opcao imaginavel, a fim de que a mesma autoridade
que sancionou reveja sua decisao, é a reconsideracdo. Segundo a Lei de Licitacdes,
ela sO é possivel as autoridades previstas no inciso 1V do artigo 87 da respectiva Lei.
Nos demais casos, seria necessario 0 envio de um possivel recurso para a
autoridade imediatamente superior, sendo esta, para a administracdo, considerada
CoOmo a segunda instancia.

As Unicas possibilidades de se aceitarem a reconsideracdo sdo as aplicacbes
subsidiarias do § 1° e caput do artigo 56 da Lei 9.784/99:*

Art. 56. Das decisbes administrativas cabe recurso, em face de razbes de
legalidade e de mérito.
§ 1° O recurso sera dirigido a autoridade que proferiu a deciséo, a qual, se

ndo a reconsiderar no prazo de cinco dias, o encaminhara a autoridade
superior.

E a prevista no artigo 109, inciso Ill da Lei de Licitagdes.

Art. 109. Dos atos da Administracdo decorrentes da aplicacdo desta Lei
cabem:
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Il - pedido de reconsideracdo, de decisdo de Ministro de Estado, ou
Secretario Estadual ou Municipal, conforme o caso, na hipétese do § 40 do
art. 87 desta Lei, no prazo de 10 (dez) dias Uteis da intimacao do ato.

O gestor, fora dos casos previstos na Lei 8.666/93, ao reconsiderar, corre o
risco de ter sobre sua cabeca um processo judicial demandado por outro fornecedor
que se sentiu lesado: primeiro, por ter sido derrotado em certame licitatério e,
depois, por ver seu concorrente vencedor “perdoado” em seus erros, por aplicacéo

subsidiaria de Lei que € geral e ndo especifica para os casos de licitacdo publica.

2.5.2.3. Principios Pertinentes ao o Nucleo Diferenciado de Processualidade

Aqui se tratard de principios juridicos que se encaixam mais propriamente no
Direito Processual Administrativo, ndo deixando, apesar disso, de serem utilizados,

vez por outra, nas relaces processuais das demais areas do Direito Processual.

2.5.2.3.1. O Principio Inquisitorio

A caracteristica mais marcante deste principio esta no fato de existir um
marcante grau de liberdade do juiz, tanto para instaurar e desenvolver a relagéao
processual quanto para usar de todas as formas que estdo ao seu alcance na busca
da verdade real, independentemente da iniciativa das partes. Contrapde-se ao
principio dispositivo, no qual tanto a instauracdo quanto o desenvolvimento
processual e a producao de provas encontra-se a mercé das partes.

Daqui se extrai que o principio inquisitério possui duas caracteristicas
marcantes: a) a possibilidade de instauracdo e desenvolvimento processual de
oficio; b) a gestdo da prova por esse mesmo 6rgdo, com o objetivo de alcancar a
verdade material. Essas duas premissas dardo ensejo ao surgimento dos principios

da oficialidade e da verdade real.

2.5.2.3.2. O Principio da Oficialidade

Decorre diretamente do principio da Legalidade, pois o gestor, ao tomar
conhecimento de fatos que digam respeito a sua competéncia, tem o dever de agir,
nao podendo restar inerte. Neste interim, aplicara a Lei de oficio.
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Mesmo nos casos instaurados por particulares tal principio existira, pois
surgird no curso do processo, durante a fase de producdo de provas, que podera ser
dirigida, de oficio, pelo 6rgédo julgador, bem como no andamento da marcha

processual.

2.5.2.3.3. O Principio da Verdade Material

O Principio da Verdade Material contrapfe-se ao da verdade formal, da
mesma forma que o principio inquisitivo contrapde-se ao acusatorio, pois, ao
contrario dos casos julgados sob o dominio da verdade formal, nos quais somente
provas produzidas e alegadas pelas partes devem ser apreciadas pelo juiz, nos
processos onde vigora o Principio da Verdade Material o julgador ndo se limita aos
fatos e provas alegados pelas partes.

Pelo contrario, decorrente da caracteristica do Processo Administrativo, que
trata sempre de interesse publico, portanto indisponivel, implica sempre que o gestor

tenha o dever de verificar os pressupostos de fato ensejadores de sua competéncia.

2.5.2.3.4. O Principio da Gratuidade

Apesar de parecer singelo, aos olhos contemporaneos tal principio nao
vigorava com plenitude no inicio da histéria republicana do Brasil, pois, como ja foi
analisado em tépico anterior, houve épocas em que, para ingressar com recurso
administrativo, o administrado era obrigado a efetuar pagamento de taxas, depdsitos
ou outros 6nus financeiros que, por vezes, restringia ou impossibilitava sua
probabilidade de defesa.

Na atual Carta Constitucional, este principio decorre diretamente do inciso LV
do artigo 5° em que se assentam os principios do Contraditério e da Ampla Defesa,
sendo que para parte da escassa doutrina ele seria aplicavel apenas nos processos

gue ensejem aplicacéo de penalidades ou restricbes de direitos aos administrados.

2.5.2.3.5. O Principio do Informalismo
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Esta fundado no inciso Il do artigo 5° da Constituicdo Federal, pois
consagrada a cidadania como fundamento do Estado de Direito, descabido fazer-se
restricdes desarrazoadas a plenitude de seu exercicio. E mais, com apoio no
Principio da Legalidade, pode-se dizer que somente aquela forma embasada em Lei
€ que pode ser cobrada do administrado, sob pena de invalidar-se o ato.

E importante ter-se em mente que o Principio do Informalismo somente é
valido para o administrado, pois este se encontra em estado de sujeicdo em relacdo
ao poder do gestor, portanto, € mais do que justo que se tratem desigualmente os
desiguais, tentando, no caso do Processo Administrativo, encontrar um ponto médio
em que haja certa paridade de armas.

Nado se defende aqui, dar completa irrelevancia a forma, mas, sim, evitar
aberracdes como, por exemplo, a de negar seguimento a um recurso por causa de

nomenclatura erroneamente utilizada pelo administrado.

2.6. Possivel antinomia entre as sanc¢des previstas na Lei 8.666/93 e 10.520/02

Antes de iniciar-se a analise dos dispositivos legais sancionatdrios torna-se
importante ter uma nogdo doutrinaria a respeito da exegese do conceito doutrinério
de antinomia juridica, para tanto sera necessario valer-se do conceito de Tércio
Sampaio Ferraz Junior:

"(...) a oposi¢cdo que ocorre entre duas normas contraditorias (total ou
parcialmente), emanadas de autoridades competentes hum mesmo ambito
normativo, que colocam o sujeito numa posicao insustentavel pela auséncia

ou inconsisténcia de critérios aptos a permitir-lhe uma saida nos quadros de
um ordenamento dado." *°

Ou seja, O Direito, na sua acepcéo objetiva, € representado pelo conjunto de
textos legais reunidos em um ordenamento juridico e este deve representar, por
exigéncia social, um todo organizado, em que cada norma ocupe o lugar que lhe
corresponde e desempenhe a funcdo que lhe compete. Nunca é demais frisar que
sistema é um conceito que exige nexo, o conjunto de elementos dotado de método
como instrumento de andlise e que o sistema juridico ndo € uma construcao
arbitraria.

E isso porque a complexidade dos problemas que atingem a sociedade exige
a existéncia de normas harmoénicas, coerentes entre si, que permitam aos

operadores juridicos uma solucdo pronta e certeira. A desordem provoca tumulto
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social e é exatamente isso que o ordenamento juridico quer evitar. A ordem juridica

constitui a organizacdo da sociedade pelo direito e se rege pelo principio maior de

efetivacdo da justica. A coeréncia do ordenamento juridico ndo constitui condicédo de

validade, mas de efetividade.

Assim, para se verificar a consisténcia de um ordenamento juridico, faz-se

necessario que este apresente critérios de solu¢do para eventuais antinomias. Pode-

se dizer que a construcdo do sistema juridico exige a solucdo dos conflitos de

normas, pois todo sistema deve ter coeréncia interna, possibilitando, desta forma,

uma solugéo por meio da ldgica juridica.

2.6.1. Das espécies de antinomias juridicas

N&o interessa aqui o estudo das antinomias tratadas genericamente no

campo da légica. Parte-se, portanto, para a andlise das antinomias propriamente

juridicas.

Classicamente, é proposta a seguinte classificacao:

2.6.1.1. Antinomias Reais

Pressupde um conflito ou uma colisdo entre normas juridicas, que se excluem

reciprocamente, por ser impossivel remover a contradicdo com o0s critérios

existentes no ordenamento juridico, até mesmo porque esses sao conflituosos.
Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR explica que:

O reconhecimento desta lacuna nédo exclui a possibilidade de uma solucéo
efetiva, quer por meios ab-rogatérios (edita-se nova norma que opta por
uma das normas antindmicas), quer por meio de interpretacdo equitativa,
recurso ao costume, a doutrina, a principios gerais do direito, entre outros.
O fato, porém, de que estas antinomias ditas reais sejam solUveis desta
forma ndo exclui a antinomia, mesmo porque qualquer das solu¢des, ao
nivel da decisdo judiciaria, pode suprimi-la no caso concreto, mas nao
suprime a sua possibilidade no todo do ordenamento, inclusive no caso de
edicdo de nova norma, que pode por pressuposi¢céo, eliminar uma antinomia
e, a0 mesmo tempo dar origem a outras. O reconhecimento de que ha
antinomias reais indica, por fim, que o direito ndo tem o carater de sistema
l6gico-matematico, pois sistema pressupde consisténcia, 0 que a presenca
da antinomia real exclui.*®

2.6.1.2 Antinomias Aparentes
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Pressupde a existéncia de critérios que permitam sua solucdo. Constatada a
existéncia de antinomias aparentes, cumpre ao operador juridico conhecer o0s
critérios que podem ser utilizados na solucdo do impasse ocasionado entre as
normas aparentemente incompativeis, eis que ndo demonstram, verdadeiramente,

inconsisténcia do ordenamento juridico.

2.6.2. Regras para a solucao de antinomias

17

Segundo Norberto Bobbio ~*, existem trés regras ou critérios fundamentais

para a solucdo de antinomias que serao sucintamente analisadas a seguir.

2.6.2.1 Critério cronoldgico

Na existéncia de duas normas incompativeis, prevalece a norma posterior.
Este critério é anunciado pelo brocardo juridico: Lex posterior derrogat legi priori.
Essa regra se explica pelo fato de a eficacia da lei no tempo ser limitada ao prazo de
sua vigéncia, que comeca com a sua publicacdo e perdura até a sua revogacao.
Assim, a lei s6é comeca a produzir seus efeitos apds entrar em vigéncia e deixa de
produzi-los depois de revogada. E faciimente constatada em nosso ordenamento
juridico quando se analisa o que prescreve o art. 2°, § 1°, LICC:*®
Art. 2° Ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que
outra a modifique ou revogue.
§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,

guando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior.

Aqui se tem uma grande possibilidade de remeter a solucdo para a Lei
10.520/02, posto que se trata de lei bastante posterior a Lei do pregdo, porém
levando-se em conta que a segunda € lei geral e védlida para qualquer licitacdo ou
contrato publico, também é certo que a primeira foi criada em um momento
diferenciado, no qual a maquina publica precisou de mais agilidade em suas
compras fazendo com que fosse criada a modalidade Pregdo, com todas as facetas

diferenciadas das demais licitacdes estatais.

2.6.2.2 Critério hierarquico
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Também chamado de Lex superior, porque inspirado na expressao latina lex
superior derrogat legi inferiori. Por esse critério, na existéncia de normas
incompativeis, prevalece a hierarquicamente superior. O contrario, uma norma
inferior revogar uma superior é algo praticamente inadmissivel em nossa sistematica

juridica piramidal, que tem em seu apice a Constituicdo Federal.

2.6.2.3 critério da especialidade

Segundo o artigo 2°, § 2°, LICC:

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

Entre duas normas incompativeis, uma geral e uma especial (ou excepcional),
prevalece a segunda: lex specialis derogat generali. A lei especial € aquela que
anula uma lei mais geral, ou que subtrai de uma norma uma parte da sua matéria
para submeté-la a uma regulamentacéo diferente. Quando se aplica o critério da lei
especial ndo acontece a eliminacéo total de uma das duas normas incompativeis,
mas somente daquela parte da lei geral que € incompativel com a lei especial. Por
efeito da lei especial a lei geral cai parcialmente.

Lei especial € aquela que anula uma lei mais geral ou subtrai de uma norma
uma parte da sua matéria para submeté-la a uma regulamentacdo diferente
(contraria ou contraditéria). Corresponde a uma exigéncia fundamental de justica:
tratamento igual as pessoas que pertencem a mesma categoria.

2.6.3. Possivel solucéo

Ainda de acordo com Norberto Bobbio, Sendo trés os critérios, os conflitos
entre critérios podem ser trés:

a) conflito entre o critério hierarquico e o cronolégico: o critério hierarquico
prevalece sobre o cronoldgico;

b) conflito entre o critério de especialidade e o cronolédgico: prevalece o
critério da especialidade;

c) conflito entre o critério hierarquico e o da especialidade (Ex.. norma

superior-geral incompativel com uma norma inferior-especial): ndo existe uma regra
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geral consolidada. A solucdo dependera do intérprete, o qual aplicar4d ora um ora
outro critério segundo as circunstancias. A exigéncia de adaptar os principios gerais
da Constituicdo as sempre novas situacoes leva freqiientemente a fazer triunfar a lei
especial, mesmo que ordinaria, sobre a constitucional derivada.

Assim sendo, torna-se logico vislumbrar que ndo existird solu¢éo aplicando-se
o conflito entre o critério hierarquico e o cronoldgico, posto que a Lei de Licitacdes
acaba sobrepondo-se a Lei do Pregdo, por tratar, ainda que genericamente, de
todas as licitacdes e contratos firmadas pelos entes publicos estatais. Para confirmar
tal hipotese basta verificar o que preceitua o artigo 9° da prépria Lei do pregao:

Art. 9° Aplicam-se subsidiariamente, para a modalidade de pregdo, as
normas da Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993.

Ja quando se sopesa o possivel conflito entre o critério de especialidade e o
cronoldgico referente as normas juridicas sancionatérias estudadas, verifica-se que
(devido ao periodo histérico no qual foi editada a Lei do Pregdo), a sancao de
impedimento de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios e descredenciamento no Sicaf, ou nos sistemas de cadastramento de
fornecedores, pelo prazo de até cinco anos, chega-se em um momento no qual as
compras publicas necessitam de uma maior agilidade, tanto com relacdo ao
processo licitatorio, quanto ao que para este trabalho € o mais importante que € o
recebimento do bem ou servico na data aprazada e dentro das condi¢des editalicias.

Ou seja, a Lei 10.520/02 e seu regulamento além de serem mais recentes,
definitivamente sdo, também, mais especiais que a Lei de Licitacbes, por tratarem
de tema especifico e importante para as licitacbes governamentais, qual seja, o
Pregao.

De forma derradeira, no caso do conflito entre o critério hierarquico e o da
especialidade, apesar de saber-se da inclinagéo do juiz em prol da lei especial, faz-
se necessario lembrar que poderdo ocorrer situagdes nas quais o interprete podera
ser levado a pender para a norma geral. E o que pode ocorrer nos casos referentes
aos pregoes realizados para realizacdo de obras de engenharia, tendo em vista que
tais obras, por exigirem um projeto basico, deixam de ser servicos comuns previstos
no artigo 1° da Lei 10.520/02, caso ocorra a licitagcdo e a empresa venha a ser
sancionada com base no artigo 7° da Lei do Pregao, cabera ao interprete, levando

em conta os Principios do Contraditério, Ampla Defesa, Devido Processo Legal,
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Supremacia do Interesse Publico, Finalidade, Razoabilidade, Proporcionalidade e
Eficiéncia, definir se, no caso concreto seria mais interessante para o Estado a
anulacdo do certame ou simplesmente a aplicagcdo da normas sancionatdrias mais
brandas previstas na Lei 8.666/93.

Logo, para a grande maioria dos casos nos quais a modalidade licitatéria
adotada seja o Pregédo, o interprete ao perceber que se trata de uma antinomia
relativa, se valera do critério da especialidade para definir qual norma aplicar.

Outro fator inquietante é que o Decreto 5.450/05, em seu artigo 4° deixou bem
claro que os 6rgédos do Poder Executivo sé poderéo realizar licitagbes para a compra
de bens e servicos comuns por meio da modalidade pregdo, e esta,
preferencialmente em sua forma eletrénica, de forma que, a partir de 2005, teve-se
um aumento significativo do nimero de pregdes realizados pelas Unidades Gestoras

em todo o pais, inclusive junto aos 6rgaos dos Poderes Legislativo e Judiciario.
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3. ANALISE DOS RESULTADOS

3.1 Dos processos administrativos sancionatorios de fornecedores e

licitantes

3.1.1 Observacgfes necessarias

Retomando o referencial tedrico adotado na primeira parte, é necessario
agora tratar o processo administrativo dentro das trés fases que lhe sdo peculiares
e, em cada etapa analisada, sera preciso socorrer-se dos principios citados no
segundo capitulo, tentando trazer a baila, sempre que possivel, opinido abalizada de
mais alguns doutrinadores da area.

Levando em conta o previsto na Lei 9.784/99, que é Lei geral em matéria de
processo administrativo no ambito Federal, a iniciativa para a abertura do processo
pode partir do administrado ou ocorrer de oficio, por ato da autoridade competente.

No caso de processo sancionatério de fornecedores, o gestor deve levar em
conta o principio da indisponibilidade do interesse publico e moralidade abrindo o
processo, sob pena de estar favorecendo o infrator e prejudicado a coletividade. Se
nao agir desta forma acabara por infringir, também, o principio da impessoalidade.

Por forca do principio da oficialidade, o gestor, ao tomar conhecimento de
fatos que digam respeito a sua competéncia, tem o dever de agir, ndo podendo
restar inerte. Neste interim aplicara a Lei de oficio.

No que diz respeito a possibilidade do emprego de sindicancias
administrativas antes da abertura de dispendioso processo administrativo, pois a
sindicancia possui o condao de simplificar os atos do gestor, visto que é um
procedimento simples, destituido, em parte, dos necessarios principios do
contraditério e ampla defesa, guardando certo respeito pelo principio do devido
processo legal, jA que, mesmo nela, o administrado, via de regra, deve ser ouvido.

Quer dizer, ndo se esta diante de processo, mas de mera cautela, de
prudéncia por parte do gestor, segundo palavras de CRETELLA JUNIOR:

Uma observagdo, porém, se impde. “Sindicancia” ndo é “processo
administrativo” e por isso, ndo é informado pelo principio da ampla defesa.

“Sindicancia” é medida cautelar, € procedimento prudente da Administragéo
para apurar irregularidades eventualmente existentes.™

34



Entretanto, apesar de recorrente para o presente trabalho, tanto para o
Processo Administrativo, quanto para a sindicancia faz-se necessaria a edicdo de
Portaria definindo o servidor ou os membros da comissdo processante/sindicante.
Portaria esta que (de acordo com a Lei n°. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que
regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal) deve
ser assinada pela mesma autoridade que tera o condao de decidir sobre a aplicacéo
ou ndo da sancdo. Mas no caso da Lei 8.666/93 ndo acontece exatamente assim

devido a uma antiga divergéncia de opinides que aos poucos vem sendo abrandada.
3.1.2 Diferenca conceitual entre administracao e administracéo publica

No caso especifico da Lei 8.666/93 existe uma divergéncia doutrinaria no que
diz respeito a diferenca conceitual entre administracdo e administracdo publica
prevista em seu artigo 6°, tais assertivas terdo, de certa forma, o condao de definir
qual a autoridade responsavel pela aplicacéo da sanc&o®:

XI - Administragdo Publica - a administragao direta e indireta da Uni&o, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, abrangendo inclusive as
entidades com personalidade juridica de direito privado sob controle do
poder publico e das fundagdes por ele instituidas ou mantidas;

XII - Administracdo - érgéo, entidade ou unidade administrativa pela qual a

Administragao Publica opera e atua concretamente;

Tais definicbes tornam-se importantes, pois a lei de licitacdes em seu artigo
87 incisos lll e IV, combinado com o 8§ 3° do mesmo artigo, prevé a autoridades
diferenciadas com competéncia para aplicar sanc¢des para cada conceito

supracitado:

Art. 87. Pela inexecugdo total ou parcial do contrato a Administracdo
podera, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes
sanc¢des:

| - 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 Administrag&o, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da
punicdo ou até que seja promovida a reabilitagdo perante a propria
autoridade que aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que o
contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos resultantes e apés
decorrido o prazo da sancao aplicada com base no inciso anterior.

§ 3% A sancdo estabelecida no inciso IV deste artigo é de competéncia
exclusiva do Ministro de Estado, do Secretario Estadual ou Municipal,
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conforme o caso, facultada a defesa do interessado no respectivo processo,
no prazo de 10 (dez) dias da abertura de vista, podendo a reabilitacdo ser
requerida apés 2 (dois) anos de sua aplicacao. (original sem grifo)

Da leitura dos dispositivos legais acima transcritos a primeira conclusao légica
€ que o legislador entendeu de conferir uma abrangéncia maior a declaracdo de
inidoneidade que a das demais sancles previstas na lei. De fato, ao utilizar a
expressdo Administragdo Publica definida no inc. Xl do art. 6° da prépria Lei n.°
8.666/93, aquele declarado iniddbneo ndo poderd licitar ou contratar com qualquer
orgdo da administracao direta ou indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, inclusive as entidades com personalidade juridica de direito
privado sob controle do Poder Publico e das fundacdes por ele instituidas ou
mantidas, até que promova sua reabilitacdo perante o 6rgdo que o tiver declarado
inidéneo, apos ressarci-lo dos prejuizos resultantes e depois de decorrido o prazo de
suspensio temporaria de licitar e contratar. E licito pensar que o contratado inidéneo
assim o sera perante qualquer 6rgao publico do Pais. Certamente uma empresa que
forneca merenda escolar adulterada a um municipio ndo tera idoneidade para
vender merenda a Secretaria Estadual de Educacéo.

N&do é assim, entretanto, que pensam alguns administrativistas patrios, a
exemplo do Prof. Toshio Mukai, para o qual a sancéo prevista no inciso Ill do artigo
87 “valera para o ambito do érgao que a decretar e sera justificada, regra geral, nos
casos em que o infrator prejudicar o procedimento licitatério ou a execucao do
contrato por fatos de gravidade relativa. ™.

Tal pensamento ja ha alguns anos vem sendo superado pela doutrina e
confirmado pela jurisprudéncia. O Superior Tribunal de Justica (STJ) possui
precedentes esclarecedores sobre o assunto, por meio dos quais reconhece de
forma derradeira a correta amplitude da punicdo estabelecida no art. 87, inc. lll, da

Lei 8.666/93. E 0 que se extrai dos seguintes julgados?:

“ADMINISTRATIVO — MANDADO DE SEGURANCA - LICITACAO -
SUSPENSAO TEMPORARIA — DISTINCAO ENTRE ADMINISTRACAO E
ADMINISTRACAO PUBLICA —INEXISTENCIA — IMPOSSIBILIDADE DE
PARTICIPACAO DE LICITACAO PUBLICA — LEGALIDADE — LEI 8.666/93,
ART. 87, INC. Ill.

- E irrelevante a distingdo entre os termos Administracdo Publica e
Administracdo, por isso que ambas as figuras (suspensdo temporaria de
participar em licitagdo (inc. lll) e declaracdo de inidoneidade (inc. IV)
acarretam ao licitante a n&o-participacdo em licitacdes e contratacbes
futuras.

- A Administra¢@o Publica é una, sendo descentralizadas as suas func¢des,
para melhor atender ao bem comum.
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- A limitacdo dos efeitos da ‘suspensdo de participacdo de licitacdo’ ndo
pode ficar restrita a um 6rgdo do poder publico, pois os efeitos do desvio de
conduta _que inabilita o0 sujeito _para contratar com _a Administracdo se
estendem a qualquer 6rgdo da Administracdo Publica.

- Recurso especial ndo conhecido.” (22 Turma, REsp 151.567/RJ, Rel. Min.
FRANCISCO PECANHA MARTINS, v.u., DJU de 14/04/03, p. 208, RSTJ
170/167 — original sem grifo).

“ADMINISTRATIVO. SUSPENSAO DE PARTICIPACAO EM LICITACOES.
MANDADO DE SEGURANCA. ENTES OU ORGAOS DIVERSOS.
EXTENSAO DA PUNICAO PARA TODA A ADMINISTRACAO.

1. A punicédo prevista no inciso lll do artigo 87 da Lei n° 8.666/93 ndo produz
efeitos somente em relacdo ao 6érgdo ou ente federado que determinou a
punicdo, mas a toda a Administracdo Publica, pois, caso contrario, permitir-
Se-ia_que _empresa suspensa contratasse novamente durante o periodo de
suspensao, tirando desta a eficacia necessaria.

2. Recurso especial provido.” (22 Turma, REsp 174.274/SP, Rel. Min.
CASTRO MEIRA, v.u., DJU de 22/11/04, p. 294, RSTJ 187/205 (original
sem grifo).

Salienta-se que tais decisfes ainda ndo amainaram por completo 0os animos
da doutrina. Tal fato mostrou-se ainda mais saliente com o advento da Lei 10.520/02
e seu regulamento, que inovou em matéria de sancao a licitantes quando inclui em
seu artigo 7° a seguinte sangéo®:

Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, néo
celebrar o contrato, deixar de entregar ou apresentar documentagéo falsa
exigida para o certame, ensejar o retardamento da execuc¢éo 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.

Para o processo sancionatério com base na lei de licitagbes torna-se
necessario definir quem vai aplicar a sancao, pois caso o STJ tivesse mantido
posicionamento de acordo com a letra fria da lei, certamente haveria casos em que,
por exemplo, o processo sancionatério realizado Pela Universidade Federal de
Santa Maria — RS teria que ser remetida ao Ministro da Educacgéo para que este, por
ser um dos nomeados no 8§ 3° do artigo 87 da Lei 8.666/93, pudesse decidir pela
aplicacdo ou nao da declaragao de inidoneidade fazendo com que 0 processo se
tornasse extremamente moroso ferindo, acredita-se, o principio da eficiéncia em prol
do principio da seguranca juridica, sendo que ainda existiam duvidas sobre a
amplitude da sancéo, pois se pode dizer que no exemplo dado a sancao aplicada
pelo inciso IV deveria abranger apenas os 6rgdos integrantes do Ministério da
Educacéo e Cultura e ndo toda a Administracao Publica.
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Pelo que se pode perceber se ja ndo era tarefa facil definir sangdes e agentes
legitimados a sancionar quando o ordenamento juridico dispunha apenas da Lei de
Licitagdes, com suas quatro modalidades de punigcbes aos “maus licitantes”
(adverténcia, multa, suspenséo temporaria e declaracdo de inidoneidade), que dizer
entdo da atual fase pela qual passam as licitagdes publicas, na qual (a0 menos no
nivel federal) temos um grande percentual de licitagbes realizadas por meio do
pregao eletronico e sendo conduzidas pela lei 10.520/02 e seu regulamento, que
veio a dar nova roupagem aos procedimentos sancionatérios ao menos no que
tange a possibilidade de que pequenas unidades administrativas apliquem a sancao
de impedimento de licitar e contratar com a Uni&do, Estados, Distrito Federal ou
Municipios e descredenciamento no Sicaf, capaz de estender seus efeitos a toda a

Administracéo Publica.
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4 SUGESTAO DE PROCEDIMENTO PARA SANCAO

Terminada a fase de apresentacéo e andlise da legislacdo pertinente, passar-
se-a ao segundo objetivo proposto, ou seja, a apresentacdo de um procedimento
para a aplicacado das sanc¢des aos “maus” fornecedores. Por razdes didaticas, optou-
se por dividir tal construgcdo em dois momentos distintos: (1) apresentacdo das fases

do procedimento e (2) Relevancias Juridicas.

4.1.Fases do procedimento

O procedimento proposto subdivide-se em trés fases. A primeira, denominada
Fase da iniciativa refere-se a decisdo de iniciar um processo contra o “mau”
fornecedor. A segunda (fase instrutéria) destina-se a colheita de elementos que
serdo utilizados para subsidiar a terceira fase que € a fase da decisao.

4.1.1 Fase da iniciativa

De acordo com o que foi explanado anteriormente, tem-se tanto no
procedimento baseado na lei 8.666/92 quanto no processo relativo a Lei do Pregao a
necessidade de fazer valer a celeridade e, de acordo com citacdo anterior, mais vale
instituir-se uma simples sindicancia que um dispendioso e demorado processo

administrativo, é o que j& comentava Assis Ribeiro ha quase meio século:

Deve ficar consignado, no entanto, que, por questdo de economia, bem
como por for¢ca de comedimento administrativo, uma Comisséo de Inquérito
s6 deve funcionar depois da realizacdo de uma sindicancia administrativa. O
Conselho Superior das Caixas Econémicas Federais firmou jurisprudéncia
nesse sentido, e essa providéncia preliminar ndo sé evita, muitas vezes,
Onus pesadissimos, como faculta aos integrantes da Comissdao meios mais
eficientes para os seus trabalhos de investigacdo, no sentido da
demonstracéo da verdade.

A sindicancia administrativa € um instrumento eficaz para que se conheca o
mérito das dendncias, no campo da Administragdo publica; e, se adotada
com maior regularidade, podera servir para fortalecer a confianga publica no
instituto do inquérito administrativo.**

N&o é outra a opinidao de CRETELLA JUNIOR:

Assim como, antes das opera¢fes de grande envergadura do exército, uma
patrulha de sapadores, realiza preliminar trabalho “de sapa”, fazendo
sondagens prudentes, examinando o terreno suspeito, para que nao
caminhem os técnicos em campo duvidoso, do mesmo modo, a Comissdo
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Sindicante através de diligentes pes%uisas indagatorias prepara o terreno
para a futura Comisséo Processante.’

Nos dizeres dos dois pensadores nota-se, a importancia de realizar um
trabalho preliminar sem os rigores exigidos por um processo administrativo. No caso
de possivel sancdo a fornecedor, tal trabalho se mostraria extremamente eficaz,
pois, de um lado, o gestor ndo deixaria de atender ao principio da oficialidade, uma
vez que, de uma forma ou de outra, estaria dando inicio aos trabalhos investigatorios
e, por outra face, daria ao sindicante a oportunidade de entrar em contato com o
empresério, visando esclarecer os motivos que o levaram ao descumprimento
contratual.

Levando em conta o atendimento dos principios da celeridade, eficiéncia e
informalismo, portanto, mostra-se mais eficaz a abertura de sindicancia prévia, a fim
de dar ao sindicado a oportunidade de esclarecer situagdes e, por que nao, cumprir
as metas estabelecidas pelo ente publico no procedimento licitatorio sem a
necessidade de abertura de desgastante processo administrativo. Caso o Ordenador
de Despesas veja-se diante de uma ocorréncia que, segundo sua Gtica (e ética) exija
tal feito, compete lembrar que este deverd editar competente portaria definindo
guem o fara e como devera transcorrer o trabalho.

Portanto nesta fase cabera ao gestor decidir se € o caso (1) abrir uma
sindicancia (2) abertura do processo administrativo. Caso positivo, devera emitir a

portaria definindo quem e como devera ser realizado o trabalho
4.1.2 Fase da Instrucao

Nesta etapa, o0 método a ser utilizado precisa ser realizado com brilhantismo
as atribuicdes do 6rgdo impulsionador do procedimento deve levar em conta todas
as garantias constitucionais e legais, citadas na fase principiologica, que dizem
respeito ao administrado.

Apoés a portaria de abertura do processo, sao juntados todos os elementos
possiveis de serem analisados, tanto pelo orgdo decisério quanto pelo 6Orgéao
responsavel pelo parecer juridico, a fim de chegar a bom termo no que diz respeito a
aplicacao ou n&o da sanc¢ao administrativa ao fornecedor.

Assim, inicia-se esta fase com a juntada do oficio da divisdo interessada ao

empresario, comunicacéo que expde em detalhes no que consiste a falta praticada,
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citando o procedimento licitatério que deu origem as notas de empenho, as proprias
notas, bem como o prazo para que tais irregularidades sejam sanadas, tudo de
acordo com o previsto na Lei 8.666/93.

Além do oficio, também deve ser juntado ao processo a nota de empenho
referente a falha apresentada, a resposta do fornecedor, a portaria que deu origem a
licitacdo, o edital (de preferéncia na integra), a pagina do site
www.comprasnet.gov.br que confirma a transferéncia do edital (se for o caso), para
que todos os interessados possam acessa-lo, extrato da ata registro de preco
referente aos itens inadimplidos (se for o caso), termo de adjudicagéo, determinando
0s bens que serdo oferecidos pela empresa, termo de homologag¢do, no qual o
Ordenador de Despesas confirma a regularidade do procedimento licitatorio, e o
termo registro de precos com a assinatura do representante da empresa que esta
sendo sancionada (ou o contrato), tudo para que seja cumprido a risca o principio da
motivacao.

A seguir, a Comissdo processante providencia a instrucdo processual,
reunindo todos os elementos acima citados, e 0s remete ao 6rgao responsavel pela
Consulta Juridica para que este emita seu parecer sobre a possivel san¢do, sempre
lembrando que tal parecer ndo é legalmente obrigatdrio, mas, caso seja possivel,
oportuno e célere, torna-se uma boa arma para a Administracdo, tendo em vista que
nem sempre teremos nos 0Orgaos publicos funcionarios com alguma experiéncia
juridica.

Pode ocorrer (e ndo é um fato raro) que a Unidade Administrativa ndo possua
ou ndo julgue necessaria (preferencialmente mediante despacho fundamentado de
seu Ordenador de Despesas) a remessa do processo a Assessoria Juridica, neste
caso recomenda-se a notificacdo da empresa, com remessa do processo, na
integra, a fim de que ela saiba do que esta sendo acusada e possa defender-se da
melhor maneira possivel, especificando o prazo de cinco dias Uteis para
apresentacao da defesa, a contar do recebimento da notificacdo, tudo de acordo
com o § 2° do artigo 87 da Lei de Licitagoes.

Caso a notificada apresente razbes de defesa, sugere-se que 0 processo seja
reencaminhado a consultoria juridica (se for o caso), o que dara origem a nova

analise legal a respeito das razbes aduzidas pela empresa.
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Notificado, o fornecedor apresentara suas razbes de defesa e, caso suas
alegacbes (se houverem) envolverem questbes técnicas referentes ao
material/servico a ser entregue, por dever de prudéncia, € aconselhavel remeter o
processo a Divisdo responsavel pelo recebimento do material/servico, a fim de que
tal 6rgdo manifeste-se, e, logo apdés, novamente encaminhar o processo ao 6rgao
juridico.

Por fim, caso seja emitido parecer afirmando restar caracterizado o
descumprimento editalicio/contratual a o sindicante ou comissao processual emitirdo
sua decisdo e a remeterdo a apreciacdo do Ordenador de Despesas, aqui se passa
para a terceira fase na qual realmente surgirdo as desconfiangas suscitadas por este

rascunho.

4.1.3 Fase da Decisdo

Fase da decisdo ou fase dispositiva. E nela que a administracéo se manifesta
sobre o objeto do processo administrativo. O prazo para decidir, devido a omissao
da Lei 8.666/93, entende-se que seja 0 da Lei 9.784/99 em seu artigo 49, até trinta
dias a partir do encerramento da instruc&o?®.

A decisdo deve atender ao principio da motivacdo, a fim de que o
administrado saiba exatamente em gque termos sera sancionado e, a partir dai tente
prosseguir em sua defesa.

Neste ponto, apOs discorrer sobre o que, acredita-se, seja um razoavel
procedimento sancionatério de licitantes / fornecedores, o trabalho volta-se aos seus
objetivos especificos, que sdo verificar: a) a possivel antinomia entre as normas
supracitadas; b) qual é a autoridade competente para aplicar as sancdes; e c) a

possibilidade de aplicar as duas normas cumulativamente.

4.2 Relevancias Juridico-administrativas para os gestores

Este item trata de dois temas centrais: (1) a aplicagdo cumulativa dos
dispositivos sancionatorios e (2) autoridade competente para aplicar cada sancéo

4.2.1 Aplicagao Cumulativa
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A sancao prevista no artigo 7° da Lei do Pregao guarda grande similaridade
em seus efeitos com a sancéo prevista no inciso 1V do artigo 87 da Lei de Licitagdes,
pois ambas tem o conddo de suspender/impedir que o fornecedor participe de
licitacgbes com toda a Administracdo Publica. Ou seja, caso fosse dada a
oportunidade ao Ordenador de Despesas de sancionar apenas pela Lei do Pregao
(que é o que esta ocorrendo apés o advento do Decreto 5.450/05) ter-se-ia apenas
uma sancéo para aplicar, qual seja a sancdo de impedimento de licitar e contratar
com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios e descredenciamento no Sicaf,
ou nos sistemas de cadastramento de fornecedores, pelo prazo de até cinco anos,
deixando de lado a possibilidade da aplicacdo das outras formas de sancao
previstas na Lei 8.666/93, que vao desde a simples adverténcia, passando pela
multa até chegar as san¢6es mais graves.

Doutrinariamente nao foi encontrado nenhum trabalho que trate sobre o tema,
ja nas paginas dos Tribunais foi possivel visualizar o seguinte julgado que envolve
ambas a normas estudadas e deixa cristalina a possibilidade da aplicacdo das
normas gerais da Lei 8.666/93 no que tange ao Pregéo trata-se do Recurso Especial
N° 822.337 - MS (2006/0039188-9), que teve como relator o Exmo. Sr. Ministro
Francisco Falcdo, no qual GHS COMERCIO E SERVICOS LTDA ajuizou agio
cautelar inominada com pedido de antecipacdo de tutela contra o BANCO DO
BRASIL S/A, no sentido de que a requerida se abstivesse de exigir a cumulacéo de
patriménio liquido minimo e garantia, visando com isso preservar sua classificacéo e

adjudicacao no Pregéo Eletronico n°. 2004/1699 :

VOTO - O EXMO. SR. MINISTRO FRANCISCO FALCAO (RELATOR):
Inicialmente entendo ser necessaria uma breve explanacdo sobre a
aplicagdo da Lei de LicitagBes - Lei n° 8.666/93 - de forma subsidiaria a
Lei de Pregdo - Lei n® 10.520/02, e o faco valendo-me dos seguintes
ensinamentos: "Com efeito, a Lei 10.520 € singela e ndo traz todas as
solucdes - especialmente de cunho procedimental - necessérias para a
dindmica da nova modalidade; sendo-lhe aplicavel tal conjunto de
normas gerais definidas na Lei 8.666. Assim, sdo aplicaveis a nhova
modalidade as normas_gerais procedimentais da Lei 8.666, a titulo de
complementacdo, gue sejam compativeis com 0 novo regime fixado na
Lei 10.520."(...). omissis. Por esse raciocinio, a falta de solugéo
procedimental especifica na_Lei 10.520, deve ser aplicado o regime
geral da Lei 8.666, 0 qual passa a compor, em conjunto com a Lei
do Pregdo, a norma geral procedimental da nova modalidade. O papel
das normas gerais da Lei 8.666 no pregdo € preencher eventuais
lacunas procedimentais da norma geral do pregdo." (In "Licitacdo na
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Modalidade de Pregao", Vera Scarpinella, Malheiros Editores, pag. 87/8).
(grifo nosso)”’

E exatamente essa a idéia assentada pelo artigo 9° da Lei 10.520/02, quando
diz que se aplicam subsidiariamente, para a modalidade de pregdo, as normas da
Lei n°. 8.666, de 21 de junho de 1993.

Entretanto, no caso especifico da sancdo de impedimento de licitar e contratar
com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios e descredenciamento no Sicaf,
tém-se uma similaridade tdo grande com relagéo aos efeitos da sancédo prevista no
artigo 78, inciso IV da lei de Licitagbes, que tornam sua aplicagdo concomitante (ou
subsidiaria) praticamente indcua, tendo em vista que ambas resultam em um mesmo
efeito, qual seja, fazer com que a empresa inidénea/impedida, abstenha-se de
participar de licitacbes publicas, sendo que a principal diferenca visivel € o lapso
temporal da sancdo que é significativamente maior na Lei 10.520/02 (s&o 2 anos na
Lei 8.666/93, contra 5 na Lei do Pregéo), acredita-se que tal acréscimo temporal
tenha como razéo a necessidade socio-estatal de eliminar pelo maior tempo possivel
0 mau fornecedor.

Desta feita, percebeu-se necessario evitar a aplicacdo da sancdo de
inidoneidade para licitar (prevista na lei 8.666/93) nos casos que envolverem
licitacbes na modalidade Pregédo, tendo em vista que os efeitos da sancdo séo
praticamente 0s mesmos previstos no artigo 7° da Lei 10.520/02.

Da mesma forma torna-se ainda mais inconveniente (do ponto de vista
juridico) sancionar o licitante/fornecedor com base na sancéo prevista na Lei Pregdo
em qualquer outra modalidade licitatéria que na seja a prevista em seu bojo.

Em qualquer dos casos, ocorrendo a inversdo de normas, ter-se-ia uma
possivel afronta o Principio da Legalidade, posto que o Ordenador de Despesas
estaria sancionando a empresa com base em norma diversa da prevista para 0 caso
concreto.

De outro mote, retomando a idéia da jurisprudéncia supracitada somada com
a previsao legal do artigo 9° da Lei 10.520/02, percebe-se que o fato de ter a Lei de
Licitacbes como subsidiaria € assaz vantajoso quando da aplicacdo da sanc¢ao, pois
caso o aplicador da norma tivesse a sua disposi¢céo apenas a lei do Pregao seria
extremamente dificil fazer valer os Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade,

ja que o Ordenador de Despesas nao teria a sua disposicédo san¢des que vao desde
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a adverténcia até a suspensao, que impediria o fornecedor de licitar apenas com o

orgdo que aplicou a sangao.

4.3 Responsaveis pela aplicacédo de cada Sancao

Ultrapassada a questdo da antinomia e levando-se em conta a possibilidade
real de aplicarem-se ambas as normas juridicas estudadas cumulativamente, faz-se
necessario verificar a quem cabera legal e jurisprudencialmente a aplicacdo das
sancoes estudadas.

Para tanto é necesséario que se tenha nocdo do conceito de autoridade
previsto no artigo 1°, § 2°, inciso Ill da Lei 9.784/99, segundo o qual autoridade “é o
servidor ou agente publico com poder de decisdo”. %8

Outra idéia importante a ser assimilada neste momento diz respeito a pessoa
capaz de iniciar qualquer processo administrativo, que de acordo com o artigo 17 da
mesma Lei €, no minimo, a autoridade de menor grau hierarquico para decidi-lo.

No caso dos processos administrativos sancionatorios de fornecedores, tem-
se o0 Ordenador de Despesas como a menor autoridade capaz de firmar o possivel
contrato e sancionar se for o caso.

Assim sendo, nos casos especificos das san¢bes que vao, gradativamente,
da adverténcia até as suspensfes previstas na Lei 8.666/93, ndo resta duvida de
qgque a menor autoridade (aquela capaz de abrir o processo) € também a mais
indicada para apor a sancao.

Quanto ao impedimento de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito
Federal ou Municipios, de acordo com o que foi abordado no item 4. do presente
trabalho, devido a sua especificidade, ja que a Lei 10.520/02 ¢é a Lei peculiar para o
Pregao, da-se ao servidor publico que homologou o respectivo Pregéo a autoridade
para sancionar o fornecedor que descumpri-lo.

J& no caso da sancdo de declaracdo de inidoneidade, apesar das atuais
construgbes doutrinarias estudadas a respeito da tradicional diferenca entre
administracdo e Administracdo Publica, e levando-se em conta que a) a modalidade
convite estd caindo em desuso, b) as dispensas de licitacdo devem englobar
pequenos valores, c¢) as inexigibilidades ocorrem, em sua grande maioria, nos

contratos com concessionarias de servico publico (para fornecimento de agua e
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energia elétrica, por exemplo), e d) geralmente, nas modalidades tomada de preco e
concorréncia (que em geral envolvem obras publicas de grande porte) tem-se como
autoridade responsavel pelo certame alguma das previstas no § 3° do artigo 87 da
lei 8.666/93 (Ministro de Estado, do Secretario Estadual ou Municipal), acredita-se
ser de bom alvitre evitar, sempre que possivel a aplicacdo desta san¢do por uma
pequena unidade administrativa, cujo Ordenador de Despesas ndo possua o “status”
das autoridades previstas no 8§ 3° seja precedida de minucioso processo
administrativo, que leve em conta, no minimo os principios do contraditorio, ampla
defesa e devido processo legal, pois, em ultima instancia, apesar da jurisprudéncia
atualmente favoravel, o Ordenador de Despesas estaria, muito provavelmente
ferindo o principio da legalidade, pois seu cargo ndo consta no permissivo da Lei de

Licitagdes como competente para Declarar o “mau fornecedor” como inidéneo.

5. CONCLUSAO

Ao concluir o presente trabalho espera-se ter dado contribuicdo, ainda que
pequena, na forma de proposta para os gestores publicos, a fim de dar uma maior
seguranca juridica nos processos sancionatdrios de fornecedores, campo ainda
arido, tanto pratica quanto doutrinariamente, devido, em parte, ao seu pouco uso.

Assim sendo, retomando os objetivos tracados é possivel visualizar que:

a) Existe antinomia aparente entre a Lei geral e a Lei do pregdo apenas no
que tange ao inciso VI do artigo 87, haja vista que caso a licitacdo que deu origem a
sancdo se trate de pregdo deve-se aplicar como pena mais severa, a prevista no
artigo 7° da Lei 10.520/02 e vice-versa;

b) A autoridade competente para aplicar as sanc¢des, de regra, € o ordenador
de despesas que deu inicio a licitacdo e assinou a portaria de abertura do processo
de sancdo. A excecdo a regra estd, mais uma vez na declaracdo de inidoneidade,
gue para ser aplicada deve ser aplicada pelas autoridades previstas no paragrafo 3°
do artigo 87 da Lei 8.666/93; e, ainda,

c) De acordo com recentes decisdes dos tribunais e calcado no artigo 9° da
Lei do Pregao, buscando efetivar os principios da razoabilidade e proporcionalidade,
é perfeitamente possivel a aplicacdo das duas normas cumulativamente, evitando-se

aplicar a pena de inidoneidade para san¢des originarias de pregoes.

46



d) A fim de auxiliar os gestores publicos na consecucdo do objetivo principal
deste trabalho, fica no item 4.1 uma sugestdo dos passos a serem seguidos e
documentos a serem juntados, para efetivar-se a aplicacdo de uma possivel san¢ao
gque ndo macule os principios do contraditério, ampla defesa e devido processo
legal, e que, ao mesmo tempo, leve em conta a celeridade necessaria em um
processo licitatério, a fim de tornar possivel ao gestor atingir as duas finalidades do
procedimento: de um lado busca a satisfacdo do interesse publico e, de outro, a
garantia de igualdade de tratamento entre os particulares que desejam celebrar um
contrato com a Administragao.

Sempre lembrando que, de acordo com o Portal da transparéncia/CEIS
(Cadastro Nacional de Empresas Iniddneas e Suspensas)?’, percebe-se que, de
2005 até o final de 2010, verificou-se um aumento no numero de processos
sancionatorios abertos. Ou seja, apés a implantacado do pregdo eletrénico, devido a
ampliacdo da concorréncia, teve-se, também, um aumento consideravel no universo
de empresas que se tornaram inadimplentes no que tange ao fiel cumprimento das
obrigacdes editalicias, sdo 155 paginas de suspensdes e apenas 36 de declaracbes
de inidoneidade, comprovando mais uma vez a importancia do Pregao Eletrénico.

Essas sancdes, se mal aplicadas em seu nascedouro, dardo margem para
que maus empresarios facam uso das falhas de alguns gestores, a fim de dilatar
seus prazos burlando o processo licitatério, fazendo com que bons fornecedores
deixem de oferecer seus produtos ao ente publico devido a falta de seriedade do
certame, ou, pior ainda, acarretando que o empreendedor que se sentir lesado (ou
mesmo 0s “maus empresarios”) recorra aos tribunais para fazer valer seus direitos,
dai a necessidade de tentar seguir (a0 menos em parte) as idéias aqui
implementadas.

Por outro lado, caso o0 gestor ndo encontre baliza nos principios
constitucionais, que sao tema deste trabalho, podera transformar-se em um déspota
sem limites, que acabard por enfatuar ainda mais o ja atarefado aparato judiciario
brasileiro.

Desta forma, sem fugir aos objetivos propostos, 0 que se tentou nestes
rascunhos foi assessorar 0s gestores publicos municipais, que estejam iniciando o
uso do pregéo eletrénico, em possiveis sanc¢des a fornecedores, visando preservar o

principio da supremacia do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade
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do interesse publico, sem macular os principios do contraditorio, da ampla defesa e
do devido processo legal, consagrados no ordenamento juridico patrio, principios

estes que o Estado Democrético de Direito levou séculos para construir.
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