PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

PODER JUDICIÁRIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1ª REGIÃO

APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA Nº 2001.34.00.001228-5/DF
fls.4/4

APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA Nº 2001.34.00.001228-5/DF

RELATÓRIO

A Exmª Srª Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida (Relatora):

Trata-se de remessa oficial e apelação em mandado de segurança interposta contra sentença proferida pelo Juízo da 17ª Vara Federal da Seção Judiciária do Distrito Federal que concedeu a segurança pleiteada pela impetrante.

Entendeu o MM. Magistrado ser indevida a inabilitação da impetrante no certame tão somente pelo fato de ter lhe sido aplicada a penalidade de suspensão temporária do direito de participar em licitações (art. 87, III da Lei nº 8.666/93), pois essa se refere apenas ao órgão que aplicou a sanção, e não a toda Administração Pública.

A apelante sustenta que o relatório que embasou a sanção imposta à impetrante reconheceu o seu despreparo para contratar com a Administração Pública, não tendo sido delimitada a penalidade ao âmbito do órgão que a aplicou.

Ressalta ainda a prevalência do interesse público ao obstar a apelante a participação no certame licitatório de empresas que não possuam condições de executar o contrato.

Regularmente intimada, a apelada deixou de apresentar contra-razões no prazo legal.

Parecer do Ministério Público Federal opinando pelo desprovimento da remessa oficial e da apelação.

É o relatório.

VOTO

A Exmª Srª Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida (Relatora): 

Da análise dos autos extrai-se que a impetrante foi declarada inabilitada para participar da Tomada de Preços nº 346/99 promovida pelo extinto DNER em razão de pretenso descumprimento dos itens 9.1 e 13.2.1 do instrumento convocatório, ensejando a impetração do mandado de segurança. Mencionados itens dispõem que:

“9.1 – Poderão participar da presente licitação empresas inscritas no Sistema Unificado de Fornecedores – SICAF, na forma da Instrução Normativa MARE nº 05/95 e que comprovem possuir os requisitos mínimos de qualificação exigidos neste edital: que não estejam sob processo de falência ou concordância; e que não estejam incursos nas sanções previstas nos incisos III e IV do art. 87 da Lei nº 8.666/93.

(...)

13.2.1 – Fica obrigada a parte a declarar, sob as penalidades cabíveis, a superveniência de fato impeditivo da inscrição, sendo obrigatória, sob pena de inabilitação, a apresentação dos demais documentos. Será feito consulta, via ‘on-line’.”

A medida adotada pela autoridade coatora decorreu da existência de penalidade prevista no artigo 87, III da Lei nº 8.666/93, qual seja a suspensão do direito de licitar pelo prazo de 02 (dois) anos, aplicada pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro contra a impetrante, o que a impediria de cumprir o disposto nos referidos itens do Edital em comento e conseqüentemente de participar da licitação.

A sentença proferida pelo Juízo a quo considerou que essa espécie de penalidade tem seus efeitos restringidos ao órgão que aplicou a sanção, não inviabilizando a participação da impetrante em licitações promovidas pelos demais órgãos da Administração Pública.

Existem divergências na doutrina e na jurisprudência acerca do alcance da penalidade de suspensão temporária do direito de participar de licitações. De um lado, sustenta-se que recaindo essa sanção administrativa sobre empresa ou pessoa, estaria ela impedida de licitar perante toda a Administração Pública, pois existindo um desvio de conduta que a torna inabilitada para participar de licitações perante determinado Órgão Público, seus efeitos se estenderiam a todos os demais entes do Poder Público.

De outro lado, defende-se que a suspensão temporária afeta somente o órgão que inflingiu a sanção, argumentando-se para tanto que o dispositivo que prevê essa sanção, qual seja o inciso III do artigo 87 da Lei 8.666/93 fala em “Administração”, enquanto o inciso IV, que trata da declaração de inidoneidade estende seus efeitos a toda “Administração Pública”.

Segundo a MM. Magistrada, esse entendimento é reforçado pela própria Lei de Licitações que em seu artigo 6º, XI e XII definiu os termos “Administração” e “Administração Pública”, estabelecendo diferenças conceituais entre eles, conforme se observa de seu texto:

“Art. 6º. Para fins dessa Lei, considera-se:

(...)

XI – Administração Pública – a administração direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, abrangendo inclusive as entidades com personalidade jurídica de direito privado sob controle do poder público e das fundações por ele instituídas ou mantidas;

XII – Administração – órgão, entidade ou unidade administrativa pela qual a Administração Pública opera e atua concretamente;”

Poderia-se afirmar que o legislador não escolheu aleatoriamente esses termos ao redigir o texto do artigo 87 da Lei nº 8.666/93, pois as penalidades estão ali enumeradas de forma gradativa: da mais branda, advertência, até a mais grave, declaração de inidoneidade para licitar com a Administração Pública.

A interpretação restritiva do texto da norma que prevê a penalidade de suspensão temporária foi adotada pelo Tribunal de Contas da União que, ao analisar questão semelhante, decidiu:

“(...)

Quanto ao primeiro questionamento, assiste razão à Unidade Técnica quando afirma que a suspensão imposta por um órgão/entidade não afeta a possibilidade jurídica de o licitante vir a participar de certame em outro órgão/entidade. Esse é o entendimento firmado pela Decisão Plenária nº 352/98, relatada pelo eminente Ministro Bento José Bugarin. 

Entendeu o Pleno desta Corte que a sanção prevista no inciso III do art. 87 da Lei de Licitações (suspensão temporária de participação em licitação) abrange tão-somente o órgão/entidade que a aplica, ao passo que a penalidade prevista no inciso IV (declaração de inidoneidade para licitar com a Administração Pública) daquele mesmo comando estende-se por toda a Administração Pública. Releva notar que, no inciso III, o legislador utilizou-se do termo "Administração", que, segundo a definição contida no art. 6º do Estatuto das Licitações, significa "órgão, entidade ou unidade administrativa pela qual a Administração Pública opera e atua concretamente". Assim, em razão dos diferentes sentidos que a Lei confere aos termos Administração e Administração Pública, não é possível estender o alcance da norma contida no inciso III do art. 87 da Lei nº 8.666/93. Portanto, é de determinar à entidade que não inclua nos futuros editais cláusulas que impeçam a participação de licitantes que tenham sofrido, por outro órgão ou entidade, a sanção prevista no art. 87, III, da Lei nº 8.666/93. (...)” (Decisão nº 369/1999 - Plenário, Representação nº 005.619/1998-0, Rel. Min. Benjamin Zymler, DOU 25/06/1999)

De igual modo decidiu esta Corte ao julgar a Apelação em Mandado de Segurança nº 95.01.01256-5/MA, conforme ressalta a sentença guerreada.

Contudo, o Superior Tribunal de Justiça em recente acórdão, por unanimidade, perfilhou posicionamento diferente, onde entendeu ser irrelevante a distinção entre os termos “Administração” e “Administração Pública”, na forma preconizada no artigo 87, III e IV da Lei nº 8.666/93, pois ambos dispositivos possuem o efeito de obstar a participação em licitações promovidas pelo Poder Público. Confira-se o seu teor:

“ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. LICITAÇÃO. SUSPENSÃO TEMPORÁRIA. DISTINÇÃO ENTRE ADMINISTRAÇÃO E ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. INEXISTÊNCIA. IMPOSSIBILIDADE DE PARTICIPAÇÃO DE LICITAÇÃO PÚBLICA. LEGALIDADE. LEI 8.666/93, ART. 87, INC. III.

- É irrelevante a distinção entre os termos Administração Pública e Administração, por isso que ambas as figuras (suspensão temporária de participar em licitação (inc. III) e declaração de inidoneidade (inc. IV) acarretam ao licitante a não-participação em licitações e contratações futuras.

- A Administração Pública é uma, sendo descentralizadas as suas funções, para melhor atender ao bem comum.

- A limitação dos efeitos da ‘suspensão de participação de licitação’ não pode ficar restrita a um órgão do poder público, pois os efeitos do desvio de conduta que inabilita o sujeito para contratar com a Administração se estendem a qualquer órgão da Administração Pública.

- Recurso especial não conhecido.” (Resp. 151.567/RJ, Segunda Turma, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, DJ 14/04/2003, p. 208)

Com efeito, a Administração Pública é una, possuindo funções descentralizadas para melhor atender ao interesse público, sendo descabida a diferenciação constante do mencionado artigo 6º, XI e XII da Lei nº 8.666/93, haja vista sua dissonância do texto constitucional, notadamente do artigo 37, caput e inciso XXI, segundo os quais a lei de regência abrange todos os entes públicos integrantes da administração direta, indireta ou fundacional da União, dos Estados e dos Municípios.

Na linha de entendimento do Superior Tribunal de Justiça, ainda, é a lição do professor Marçal Justen Filho, que ao comentar os incisos III e IV do artigo 87 da Lei de Licitações, ensina:

“(...)

11.2) Distinção entre as figuras dos incs. III e IV


A lei que regulamentar as figuras deverá distinguir a suspensão temporária de participar em licitação (inc. III) da declaração de inidoneidade (inc. IV).


Ambas as figuras acarretam conseqüências similares. Nos dois casos, veda-se ao particular a participação em licitações e contratações futuras.


Seria possível estabelecer uma distinção de amplitude entre as duas figuras. Aquela do inc. III produziria efeitos no âmbito da entidade administrativa que a aplicasse; aquela do inc. IV abarcaria todos os órgãos da Administração Pública. Essa interpretação deriva da redação legislativa, pois o inc. III utiliza apenas o vocábulo “Administração”, enquanto o inc. IV contém “Administração Pública”. No entanto, essa interpretação não apresenta maior consistência, ao menos enquanto não houver regramento mais detalhado. Aliás, não haveria sentido em circunscrever os efeitos da “suspensão de participação de licitação” a apenas um órgão específico. Se um determinado sujeito apresenta desvios de conduta que o inabilitam para contratar com a Administração Pública, os efeitos dessa ilicitude se estendem a qualque órgão. Nenhum órgão da Administração Pública pode contratar com aquele que teve seu direito de licitar “suspenso”. A menos que lei posterior atribua contornos distintos à figura do inc. III, essa é a conclusão que se extrai da atual disciplina legislativa. (...)” 

Com essas considerações, dou provimento à apelação e à remessa oficial para reformar a sentença recorrida e manter a inabilitação da impetrante no certame licitatório em questão.

É como voto.

� Justen Filho, Marçal. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 8ª ed. São Paulo: Dialética, 2001. pp. 626-627.
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