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1- INTRODUÇÃO

O tema “Infrações e sanções administrativas nas licitações e contratos administrativos” possui uma extrema relevância no cenário brasileiro, principalmente quando pensamos que se tem, de um lado, a Administração Pública com a salutar restrições de exigências de habilitação para licitação e, do outro, particulares ávidos para firmar contratos com entes públicos, o que leva ao oferecimento de preços inexeqüíveis ou assunção do certame sem qualificação técnica adequada, findando com a inadimplência do contratado e a conseqüente aplicação de sanções administrativas. 

A apuração de infrações e aplicação de sanções administrativas pela Administração Pública ao contratado faltoso é uma das cláusulas exorbitantes do contrato administrativo, que decorre da sua posição de supremacia perante o particular contratado em prestígio ao interesse público resguardado no certame. Segundo Roberto Dromi
, as cláusulas exorbitantes são assim chamadas porque rompem o princípio essencial da igualdade dos licitantes e a liberdade contratual que prima na contratação civil.

Sabe-se que a Administração não pode desinteressar-se pela execução do contrato administrativo. É competência que, como as demais, deve ser forçosamente exercida. O contrato não implica em renúncia desta competência, este é somente uma forma de colaboração privada no cumprimento das obrigações estatais. Dessa forma, quando o licitante ou o contratado pratica uma infração administrativa, compete à Administração Pública apurar a falta, aplicando a sanção cabível.

Uma rápida análise da Seção II, Capítulo IV, da Lei nº 8.666/93, intitulada “Das Sanções Administrativas”, leva-nos a pensar que o tema não comporta maiores indagações, porém um exame aprofundado da matéria faz brotar uma série de questionamentos que discutiremos neste trabalho.

2- INFRAÇÕES E SANÇÕES ADMINISTRATIVAS: EXCLUSÃO DO ROL DE NORMAS GERAIS

Sabe-se que a Carta Constitucional, no art. 22, inciso XXVII determina que compete privativamente à União legislar sobre “normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, parágrafo 1º, III”. 

Assim, em 21 de junho de 1993, foi publicada a Lei nº 8.666, instituindo normas para licitações e contratos da Administração Pública. O referido diploma legal possui 126(cento e vinte seis) dispositivos. Não se pode considerar a Lei Federal de Licitações como norma geral na sua inteireza, pois tal entendimento colide com o princípio federativo.  Ora, como o referido diploma legal não especificou quais os artigos que possuem natureza de norma geral, coube ao intérprete a missão de identificar quais aqueles que possuem tal característica e, portanto, são aplicáveis em todo território nacional, e quais os dispositivos de incidência exclusiva na esfera federal.  Para tal identificação, necessita-se firmar o conceito de norma geral.

2.1. Alcance Conceitual da expressão “norma geral”

Dentre os conceitos jurídicos existem aqueles de conteúdo inequívoco, quer dizer, aqueles capazes de delimitar a realidade a qual se referem de maneira precisa, como, por exemplo, o de pessoa jurídica, de administração pública direta, de servidor público, etc. No caso concreto, a aplicação de tais conceitos se limita à pura constatação, sem que existam dúvidas a respeito do âmbito material abrangido pelos mesmos
. Sobre eles, conforme afirma Afonso Rodrigues Queiró
, verifica-se uma identidade universal de pareceres ou, pelo menos, são susceptíveis dessa identidade.  

Outros, no entanto, possuem uma inequivocidade difícil de ser alcançada, ou seja, têm um campo amplo de significação necessitando de uma atividade interpretativa para se obter o seu real sentido. Os limites desses conceitos não são traçados com exatidão pela lei, visto que não admitem uma quantificação ou determinação rigorosa. Porém, não obstante a indeterminação no conceito da hipótese da realidade, esta será determinada no momento da aplicação
. João Baptista Machado refere-se a tais conceitos como “a parte movediça e absorvente do ordenamento jurídico, enquanto servem para ajustar e fazer evoluir a lei no sentido de a levar ao encontro das mudanças e das particularidades das situações da vida”
. Dentre os conceitos jurídicos indeterminados temos, como exemplo, a noção de interesse público, notável saber, ordem pública e, também, norma geral.

Costuma-se definir normas gerais, em matéria de licitações e contratos administrativos, como aquelas indispensáveis à implementação dos princípios constitucionais. Segundo Alice Gonzalez são “normas necessárias para tornar pacífica e uniforme, em todo território nacional, a integral realização dos princípios que emanam ou decorrem da Constituição Federal”
. Além disso, para que determinada norma tenha tal natureza, necessário se faz que não viole a autonomia dos entes federados.

Como os demais conceitos jurídicos indeterminados, no conceito de norma geral pode-se distinguir um núcleo conceitual positivo, um núcleo conceitual negativo e um halo conceitual. Segundo Karl English
, quando possuímos uma noção clara do conteúdo e extensão do conceito, estamos no campo dos núcleos conceituais. Por outro lado, onde começam as dúvidas, inicia-se o halo conceitual. Trazendo-se para uma situação prática, pense no conceito de careca.  Podemos afirmar que alguém semelhante ao personagem Kojak, do filme policial que levava o seu nome, transmitido no final dos anos 70, está no núcleo positivo do conceito de careca. Por outro lado, uma pessoa semelhante ao cantor Roberto Carlos, também nos anos 70, estará no núcleo negativo do conceito de careca. Agora, pergunta-se: onde estariam os calvos no conceito de careca?  Alguns podem considerar os calvos como carecas e outros não. Daí pode-se afirmar que os calvos estão no halo conceitual do conceito de careca.

Partindo deste exemplo, tomando o conceito de norma geral na Lei nº 8.666/93, pode-se afirmar que determinados dispositivos estão no núcleo positivo do conceito de norma geral.  Assim, não há dúvida que o art. 3º da lei, que aborda os princípios administrativos nas licitações e contratos possui natureza de norma geral, pois qualquer que seja a variação do sentido dado à expressão, este sempre abraçará tal dispositivo. Por outro lado, o art. 23, que trata dos limites de valores para cada modalidade de licitação, encontra-se no núcleo negativo do conceito de norma geral, uma vez que não se pode pensar que os limites de valores apresentados no mencionado artigo têm aplicação uniforme em todo território nacional, logo não seria norma geral.

Porém há dispositivos contidos na Lei nº 8.666/93 que estariam no halo conceitual do conceito de norma geral. Com efeito, nesta situação estariam os dispositivos que abordam as infrações e as sanções administrativas, estabelecidos do art. 86 ao art. 88. Assim, alguns autores, a exemplo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro
 e Carlos Ari Sundfeld
, entendem que tais artigos possuem natureza de norma geral. Nesse mesmo sentido é o entendimento do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Eros Roberto Grau
 que leciona que as normas definidoras de sanções e infrações, na medida em que se relacionam com princípios fundamentais da Constituição de 1988, tais como, o princípio da legalidade, da moralidade, supremacia do interesse público, contraditório e ampla defesa, podem ser caracterizadas como normas gerais. Porém, apesar dos argumentos colocados doutrinadores, somos levados a entender que tais dispositivos não possuem natureza de norma geral, podendo sofrer alterações pelos demais entes da federação na regulamentação da matéria. Nessa linha de entendimento concordamos com Hely Lopes Meirelles quando afirma que 

Podem os Estados, municípios Distrito Federal e Territórios, atendidas as normas gerais de cunho nacional, elaborar suas normas específicas, como já o fizeram anteriormente, respeitando sempre os prazos mínimos de convocação, de interposição e decisão de recursos, bem como os limites máximos de valor fixados para modalidades licitatórias e não ampliando os casos de dispensa, inexigibilidade e vedação de licitação
.
Assim, passamos a expor os fundamentos da nossa posição.
Um dos princípios constitucionais mais importante é, sem dúvida, o da Federação. A adoção da estrutura federativa gera inafastáveis conseqüências, como a margem de autonomia conferida a cada ente que compõe a Federação. Com efeito, não pode uma entidade ser dotada de competência para interferir sobre os serviços e interesses pertinentes a outro ente. 

Ora, o poder deferido ao ente público de impor sanções aos seus contratados decorre do poder disciplinar. Maria Sylvia Zanella Di Pietro define tal poder como “aquele que cabe à Administração Pública para apurar infrações e aplicar penalidades aos servidores públicos e demais pessoas sujeitas à disciplina administrativa”
.  Trata-se de uma supremacia especial que o Estado exerce sobre todos aqueles que se vinculam à Administração por relações de qualquer natureza. Segundo Marcelo Caetano, o poder disciplinar tem sua origem e sua razão de ser no interesse e na necessidade de aperfeiçoamento progressivo do serviço público
.

É inegável que o poder disciplinar é próprio de cada ente federado. Assim, a apuração de infrações e aplicação de sanções decorre de tal poder, caberá a cada ente federativo estabelecer quais são os fatos considerados como infrações administrativas e quais as sanções que deverão ser aplicadas em tais casos. Nessa linha de entendimento, percebe-se, então, que o Capítulo que aborda as sanções administrativas na Lei nº 8.666/93 não possui natureza de norma geral. Aliás, foi esse o entendimento adotado pela Lei de Licitações e Contratos do Estado da Bahia, nº 9.433/05, que inovou no Capítulo XI ao definir infrações aplicáveis, inclusive, aos licitantes, ao não trazer no rol de sanções aplicáveis em caso de inexecução total ou parcial a advertência, expressamente prevista no art. 87, I, da Lei nº 8.666/93, bem como ao majorar o prazo máximo da sanção de suspensão temporária para cinco anos, em divergência com a lei federal que prevê o prazo máximo dessa sanção em dois anos. 

3- DA FALTA DE PREVISÃO EXPRESSA DAS INFRAÇÕES ADMINISTRATIVAS EM MATÉRIA DE LICITAÇÕES E CONTRATOS NA LEI N° 8.666/93 E A CONSEQUÊNTE DISCRICIONARIEDADE CONFERIDA NA APLICAÇÃO DAS SANÇÕES

Críticas são lançadas à Lei n° 8.666/93 em virtude da falta de tipificação das infrações administrativas. Em verdade, a questão se coloca especificamente no caso do art. 87 da Lei quando estabelece que “a inexecução total ou parcial do contrato” poderá ensejar a aplicação de uma das sanções elencadas no referido dispositivo. 

Sabe-se que o direito sancionador, da mesma forma que o direito penal, é manifestação do ordenamento jurídico punitivo do Estado. Assim, diversos são os autores que entendem aplicáveis às sanções administrativas os princípios gerais do direito penal. Nesse sentido, manifesta-se Marçal Justen Filho afirmando que “embora não seja possível confundir Direito Penal e Direito Administrativo(Repressivo), é inquestionável a proximidade dos fenômenos  e institutos”
.  Reportando-se ao art. 87, da Lei de Licitações, o autor aduz que 

determina-se que a inexecução dos deveres contratuais acarreta a imposição de sanção, a qual pode consistir em advertência, multa, suspensão do direito de licitar e declaração de inidoneidade. Até se pode determinar o conceito de “inadimplemento” ou “violação a deveres contratuais”, mas é inviável discriminar os casos de cabimento de cada espécie de sanção

Nos direitos italiano, francês, grego e espanhol aplica-se o princípio da reserva legal em matéria de infrações e sanções administrativas. Assim, os autores espanhóis Enterría e Ramon Fernández
, quando abordam os princípios de observância obrigatória no âmbito do direito administrativo sancionador, fazem referência ao princípio da legalidade, tipicidade, proporcionalidade, culpabidade e presunção de inocência. Segundo os autores a falta da explicitação das infrações administrativas viola o princípio da segurança jurídica. 

É inegável que aqueles que firmam contratos com a Administração Pública têm direito de saber quais as específicas conseqüências dos seus atos. Obviamente que a falta de previsão legal quanto à tipicidade de infrações e a correspondente sanção acaba por possibilitar decisões diferenciadas em situações similares ou, o que é pior, a atuação com desvio de poder. O certo é que não cabe a Administração apontar o que é ou o que não é ilicitude. 

Obviamente que a lei poderia ter sido mais explícita, definindo o que efetivamente constitui “inexecução total ou parcial do contrato” no mencionado art. 87. Poderia ainda ter indicado a sanção cabível a cada infração determinada. Porém, tais omissões não inviabilizam a aplicação de sanções no âmbito dos contratos administrativos. 

Quanto à “inexecução total ou parcial do contrato” percebe-se o seu alcance com a simples interpretação sistemática da lei. Os incisos I a VIII, do art. 78 abordam os casos de rescisão unilateral do contrato por falta contratual cometida pelo contratado. Ora, ocorrendo uma das situações previstas em tais dispositivos, estar-se-á diante da hipótese de inexecução do contrato, podendo levar a aplicação de uma das sanções previstas no art. 87, da Lei de Licitações. Este entendimento é corroborado pela opinião exposta por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello para quem “o direito disciplinar não exige a definição específica, taxativa, da falta administrativa, o enfoque da sua tipicidade: basta a previsão genérica”
. Nesta linha de entendimento também se manifesta Fábio Medina Osório, ao afirmar que o tipo sancionador deve possuir um grau mínimo de certeza e previsibilidade
. 

Para uma maior garantia do princípio da segurança jurídica poderá a Administração Pública, através de ato regulamentar ou mesmo no edital de licitação, delimitar de forma mais precisa os pressupostos do sancionamento, evitando-se a prática de arbitrariedades. 

No que concerne à discricionariedade conferida à Administração Pública na escolha da sanção a ser imposta ao contratado inadimplente, não concordamos com o posicionamento exposto por Marçal Justen Filho, segundo o qual “a Lei não pode remeter à Administração a faculdade de escolher quando e como aplicar cada sanção prevista no art. 87, pois isso ofenderia o princípio da legalidade”
. 

A discricionariedade, segundo assevera Eros Roberto Grau
, não constitui um poder titulado pela administração, mas sim um modo de atuar ao dar cumprimento ao dever-poder de gerir a res publica. Ela decorre da própria lei. Desta forma, não se pode confundir arbitrariedade e discricionariedade. Em verdade são conceitos antagônicos.

Enterría e Ramón Fernández
 trazem uma distinção jurisprudencial entre discricionariedade legítima e arbitrariedade proibida. Com efeito, a discricionariedade deve estar encoberta por motivação suficiente, discutível ou não, porém em todo caso, considerável. Já a arbitrariedade não traz motivação ou esta é eivada de contradições, revelando inautenticidade. 

Ademais, é inegável o controle da discricionariedade através dos princípios administrativos. Conforme leciona Germana de Oliveira Moraes

são limitações jurídicas ao exercício da discricionariedade os princípios gerais do Direito, especialmente os princípios constitucionais da Administração Pública consagrados explícita ou implicitamente na Constituição e a proteção constitucional aos direitos fundamentais
.

Assim, a atuação discricionária deve atentar aos princípios administrativos, sob pena de sujeitar-se ao controle do Poder Judiciário. Acrescente-se que o controle principiológico da discricionariedade pelo judiciário não consiste na substituição pelo juiz do critério adotado pela Administração por seu próprio e subjetivo critério. De acordo com Enterría e Ramón Fernández
, se assim fosse, tudo se reduziria a substituir uma discricionariedade (a administrativa) por outra (a judicial), sem avançar um só passo no problema. Em verdade, trata-se de penetrar na decisão ajuizada até encontrar uma explicação objetiva.

Conforme preceitua Juarez Freitas o controle exercido pelo judiciário será o de “administrador negativo”, em comparação com o “legislador negativo”, exercido pelo Poder Legislativo no controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos. Aduz, então, que o judiciário não pode dizer “substitutiva e positivamente” como o administrador deveria ter agido, deve emitir juízo principiológico e finalístico de como não deveria ter agido, “ao emitir juízos guiados por aquela discrição sempre vinculada aos princípios superiores da Administração Pública”
.

Ora, quando a Lei n° 8.666/93 transferiu à Administração Pública a possibilidade de escolher a sanção a ser aplicada no caso de inexecução total ou parcial do contrato, o fez na certeza de que a situação fática deveria ser considerada nessa escolha. Por outro lado, tal escolha deverá atender ao princípio da proporcionalidade. De acordo com Juarez Freitas, o princípio da proporcionalidade significa “que o Estado não deve agir com demasia, tampouco de modo insuficiente na consecução dos seus objetivos”
. Desta forma, a sanção a ser aplicada em virtude da falta contratual cometida pelo contratado não deverá ser a mais severa, caso a infração seja de menor gravidade, nem tampouco muito branda, caso a falta cometida traga graves conseqüências ao ente administrativo contratante.  Caso ocorra um desses vícios, caberá a intervenção do Judiciário, manifestando-se pela inadequação da sanção aplicada.

Critica-se, ainda, a Lei Federal n° 8.666/93 por não ter previsto ilícitos administrativos praticados por licitantes. Em verdade, trouxe no art. 81 da Lei, a sanção de multa aplicável ao licitante adjudicatário que se recusa a assinar, injustificadamente, o contrato administrativo. Ocorre que, muitas vezes, os licitantes são responsáveis pela prática de atos que frustram o caráter competitivo ou a licitude do processo licitatório. Assim, é bastante comum ajustes firmados no sentido de direcionar a licitação para pessoa determinada, desistência de licitar em virtude de vantagens oferecidas, cometimento de fraudes fiscais, dentre diversas outras práticas ilícitas.

O projeto da nova Lei Federal de Licitações e Contratos
, que em breve deverá entrar em discussão no Congresso Nacional, provavelmente atentará para tais falhas. Porém, como se adota neste trabalho o posicionamento segundo o qual as normas que abordam infrações e sanções administrativas não possuem natureza de norma geral, podem os demais entes federados explicitar, de forma mais detalhada, as infrações administrativas perpetradas no âmbito das licitações e contratos administrativos, bem como as sanções aplicáveis em cada caso
. 

4- DAS SANÇÕES PREVISTAS NA LEI n° 8.666/93: PONDERAÇÕES PERTINENTES

Dentre as sanções administrativas previstas na Lei n° 8.666/93 temos: a advertência, a multa, suspensão temporária e declaração de inidoneidade. Passaremos a abordar cada uma delas, com algumas observações cabíveis.

4.1. Advertência

É certo que esta sanção, prevista no inciso I, do art. 87, da Lei n° 8.666/93, tem um efeito maior de natureza moral. 

Em diversos estatutos administrativos tem-se a figura da advertência como sanção. Anteriormente, havia previsão de advertência escrita ou verbal, no entanto os diplomas estatutários não mais consagram a advertência verbal, o que foi lamentado por Themístocles Cavalcanti
, dentre outros autores, que entendia tal sanção compatível aos casos de negligência e faltas levíssimas. No entanto, sendo verbal e não indo para os assentos funcionais dos servidores ou para os registros cadastrais, quando aplicadas a contratados, entenderam, os legisladores, desnecessária sua inclusão expressa entre as penalidades oficialmente reconhecidas, o que não significa que não seja oficialmente utilizada. 

Por tal razão, a penalidade mais branda passou a ser, nos estatutos administrativos, a advertência escrita. Quanto a sua aplicação nos casos de inexecução do contrato, além do aspecto moral, fala-se na possibilidade de aplicação de sanção mais grave, em caso de reincidência.

A Lei de Licitações e Contratos do Estado da Bahia, n° 9.433/05 não trouxe a advertência dentre as sanções previstas no art. 186, aplicáveis à inexecução total ou parcial do contrato, porém o art. 193 fala da “advertência verbal” feita pelo presidente da comissão ao licitante que perturbe o bom andamento da sessão. Esta advertência funciona como mera comunicação de insatisfação, incapaz de produzir qualquer efeito, uma vez que não poderá ser averbada no Registro Cadastral do licitante advertido.

4.2 Da Multa

A multa é definida por Sasha Calmon como “a prestação pecuniária compulsória instituída em lei ou contrato em favor de particular ou do Estado tendo por causa a prática de um ilícito (descumprimento de dever legal ou contratual)” 
.

A multa civil consiste em sanção pecuniária que atinge o transgressor de uma norma, podendo ter caráter coercitivo ou de reparação civil. No primeiro caso, visa intimidar o infrator para que não mais desobedeça a normas legais. No segundo caso, pretende a composição patrimonial de prejuízos
.

Prevista como sanção na Lei n° 8.666/93 possui caráter coercitivo. Trata-se de sua aplicação quando do atraso injustificado na execução do contrato, no art. 86, podendo, também, incidir nos casos de inexecução total ou parcial do contrato, com previsão no inciso II, do art. 87. 

Segundo Jessé Torres Pereira Júnior
, no caso do art. 86, a multa possui natureza moratória, ou seja, vinculada ao atraso no cumprimento de obrigação. Já na hipótese do art. 87, a multa possuiria natureza penal, uma vez que aplicável quando do inadimplemento do contratado.

Conforme dispõe o art. 86, caput, o valor da multa deve estar previsto no instrumento convocatório ou no contrato, constando, inclusive, o percentual a ser aplicado. Assim, a falta de tal previsão impede a aplicação da multa. Desta forma, deve-se atentar para os casos de substituição do contrato por outro instrumento, como permite o art. 62, da Lei n° 8.666/93. Como exemplo, não seria razoável que uma contratação de prestação de serviço através de licitação na modalidade convite seja pactuada através de nota de empenho, na qual não se disponha de campo para anotação da sanção de multa aplicável, com seus parâmetros, ao contratado faltoso.

A multa pode ser aplicada juntamente com outras sanções, conforme autoriza o parágrafo 1°, do art. 87, da Lei n° 8.666/93. Ademais, nada impede que a mesma seja aplicada, mantendo-se o vínculo contratual com o contratado faltoso. 

O parágrafo 2°, do art. 86, da lei, por sua vez, determina que a multa, aplicada após regular processo administrativo, seja descontada do valor da garantia prestada pelo contratado
. Já o parágrafo 3° dispõe que a multa poderá ser descontada dos pagamentos eventualmente devidos pela Administração ao contratado, caso o seu valor seja superior ao da garantia prestada, cabendo, ainda, cobrança judicial.

Nesse diapasão, cumpre abordar decisão proferida pelo Tribunal de Contas da União, segundo a qual o critério de hermenêutica mais consentâneo com os princípios que regem a Administração Pública impõe concluir pelo não imediatismo da dedução da multa do valor da garantia, caso a sua aplicação não tenha sido acompanhada da rescisão do contrato. Assim, nessa situação, a multa deverá ser inicialmente descontada dos créditos do contratado, depois deve-se buscar a cobrança judicial para só então descontar o valor da multa da garantia. Traz como fundamento para esse caminho a situação de vulnerabilidade para Administração durante parte do período de implementação do contrato, que ficaria desprovido de garantia. Desta forma, conclui que o valor da garantia deve permanecer íntegro durante toda a execução do contrato
.

4.3 Da Suspensão Temporária e da Declaração de Inidoneidade

O art. 87, da Lei n° 8.666/93 traz ainda como sanções aplicadas ao contratado a suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de contratar com a Administração e a declaração de inidoneidade, respectivamente nos incisos III e IV, do mencionado artigo. Tais sanções também podem ser aplicadas nas hipóteses do art. 88 da Lei. O conteúdo da restrição de direitos delas resultante para o punido é idêntico, qual seja, impossibilidade de se habilitar em licitação e contratar com a Administração Pública. Assim, quais seriam as diferenças existentes entre tais sanções?

Inicialmente, poder-se-ia falar na diferença de prazos entre essas medidas punitivas. Quanto à sanção de suspensão temporária, a lei federal apresenta o prazo máximo de dois anos. Desta forma, o prazo da sanção deve estar determinado no ato sancionador, não podendo ultrapassar dois anos. 

No que concerne à sanção de declaração de inidoneidade, esta teria um prazo indeterminado, sendo o mínimo de dois anos – prazo máximo da sanção de suspensão temporária - cessando seus efeitos com a extinção dos motivos determinantes da punição e com o ressarcimento dos danos eventualmente causados à Administração. Ora, possuindo prazo indeterminado, a extinção desta sanção depende da reabilitação do infrator, prevista no parágrafo 3° do art. 87, decretada por ato administrativo, praticado pela mesma autoridade que aplicou a sanção. Obviamente a reabilitação não se aplica no caso da sanção de suspensão temporária pelo fato desta ser aplicada com prazo certo. 

Ainda o parágrafo 3°, do art. 87 da Lei, determina que a competência para aplicação da sanção de declaração de inidoneidade é “exclusiva do Ministro de Estado, do Secretário Estadual ou Municipal”. Tal determinação, ao nosso ver, fere o princípio federativo, uma vez que estabelece matéria de competência administrativa que caberia a cada ente federado legislar
. Ademais, cabendo aos Ministros e Secretários a aplicação desta sanção, questiona-se como se daria a sua aplicação no âmbito da Administração Indireta. 

Sabe-se que os entes da Administração Indireta possuem autonomia financeira e administrativa, inexistindo relação de subordinação em face da Administração Direta. Logo, ocorrendo a prática de infração administrativa pelo contratado, no âmbito da Administração Indireta, caberá ao ente lesado a apuração da falta com a conseqüente aplicação da sanção cabível. Assim, diante da competência estabelecida no parágrafo antes referido, questiona-se a viabilidade da aplicação da sanção de declaração de inidoneidade na Administração Indireta e, em caso afirmativo, a quem caberia a aplicação da sanção. A nível federal, pensamos que, caso a autoridade máxima do ente descentralizado entenda cabível a aplicação da sanção de declaração de inidoneidade no caso concreto, deverá remeter o processo para o órgão da Administração Direta, com o qual possui relação de vinculação, para que a sanção seja devidamente imposta. Quanto aos Estados e Municípios nada impede que legislem sobre a matéria, como fez o Estado da Bahia, ao estabelecer no art. 197, da Lei n° 9.433/05, que “a declaração de inidoneidade para licitar e contratar com a Administração Pública é da competência do Chefe do respectivo Poder ou de quem dele receber delegação”.

Ainda como diferença entre as sanções de suspensão temporária e declaração de inidoneidade, fala-se no campo de abrangência. Com efeito, o inciso III, do art. 87 da Lei de Licitações, ao tratar da sanção de suspensão temporária fala que a mesma produz efeitos no âmbito da “Administração”. Já o inciso IV, ao se referir à sanção de declaração de inidoneidade, refere-se a sua aplicação na esfera da “Administração Pública”. 

Os incisos XI e XII, do art. 6° da Lei, por sua vez, definem, respectivamente, “Administração Pública” e “Administração”. Segundo o inciso XI, do mencionado artigo, Administração Pública é “a administração direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, abrangendo inclusive as entidades com personalidade de direito privado sob controle do poder público e das fundações por ele instituídas ou mantidas”.  De acordo com a redação do inciso XII, do mesmo artigo, Administração é “órgão, entidade ou unidade administrativa pela qual a Administração Pública opera e atua concretamente”. Tal redação levou alguns intérpretes a entenderem que a aplicação da sanção de suspensão temporária somente produz efeitos no âmbito do órgão pelo qual a administração opera, enquanto que a declaração de inidoneidade repercute em toda federação. Pensamos que este entendimento é desprovido de qualquer razoabilidade.

No que concerne à sanção de suspensão temporária, a interpretação sistemática do art. 87, III com o art. 6°, XII, leva a absurda situação em que a aplicação desta sanção ao contratado no âmbito do Ministério da Saúde, por exemplo, não gera qualquer reflexo para tal infrator nas licitações e contratos ocorridos nos demais órgãos da Administração Pública Federal. Ora, sabe-se que a desconcentração é um fenômeno existente para otimização do exercício das competências administrativas. Tanto assim, que os órgãos que compõem a Administração Direta são desprovidos de personalidade jurídica. Com efeito, pode-se comparar a estrutura da Administração Pública Direta com o corpo humano. Assim, a Administração Direta seria o corpo e as unidades pelas quais atua seriam os órgãos que compõem este corpo. Um órgão sozinho não tem qualquer razão de ser, pois existe em função do conjunto. Indo mais adiante, comparando o contratado infrator com uma célula cancerígena, questionamos como pode a mesma ser considerada maléfica a um órgão e admitida a sua permanência na estrutura de outro órgão? Desta forma, pensamos que aplicada a sanção de suspensão temporária ao contratado em virtude de falta contratual perpetrada na estrutura de um Ministério, a nível federal, ou Secretaria, na esfera estadual ou municipal, os efeitos desta sanção deverá repercutir no âmbito de toda a Administração Direta
. Aplicada na Administração Indireta, não produzirá efeitos na Administração Direta, em razão da sua autonomia administrativa. 

Já no caso da sanção de declaração de inidoneidade, a interpretação do art. 87, IV, combinado com o art. 6°, X, da Lei n° 8.666/93, leva a conclusão que a declaração de inidoneidade produz efeitos em relação a todos os entes estatais do país. Este posicionamento não se sustenta por algumas razões.

Primeiro, conforme já abordado, a Lei n° 8.666/93 trouxe a sanção de declaração de inidoneidade nos artigos 87 e 88. Nos dois casos há clara discricionariedade conferida à Administração Pública na sua aplicação. Além disso, a possibilidade de aplicar sanção administrativa ao contratado decorre do poder disciplinar, próprio de cada ente federado. Desta forma, considerar-se a produção dos efeitos da referida sanção a todas as esferas da Administração Pública, será o mesmo que impor o exercício de uma competência discricionária de um ente federado a outro. 

A situação se agrava caso se admita que as sanções aplicáveis aos licitantes e contratados não possuem natureza de norma geral. Nesta hipótese, pode ocorrer a esdrúxula situação de um ente federado ter que acatar a sanção de declaração de inidoneidade, aplicada no âmbito de outro ente, mesmo que a infração que tenha levado à imposição da medida punitiva, na sua lei específica sobre licitações e contratos, seja punida com outra sanção, como, por exemplo, a suspensão temporária. É evidente que a adoção deste posicionamento viola frontalmente o princípio da autonomia federativa, contido nos artigos 1° e 18 da Constituição Federal, razão pela qual não pode ser acatado
.

Segundo, existe evidente inviabilidade prática daquele entendimento. Não há um sistema integrado de informações entre os milhares de entes federados que formam a nossa federação, capaz de permitir que todos eles sejam informados da sanção de declaração de inidoneidade, porventura aplicada na esfera de um deles. Desta forma, não se alcançaria a eficácia social da sanção, podendo, ainda, ocorrer situações inconvenientes, como, por exemplo, determinado Município somente ser informado da aplicação da sanção de declaração de inidoneidade por outro ente a certa empresa por ele contratada, quando já em execução o contrato.

Outra questão que merece destaque na abordagem das sanções de suspensão temporária e declaração de inidoneidade é a dificuldade da operacionalização prática das mesmas por fraudes cometidas pelas empresas sancionadas. Muitas vezes, após imposição da medida punitiva, as empresas criam uma nova em substituição àquelas suspensas ou declaradas inidôneas, para continuar contratando com a Administração Pública. Nesse sentido, decidiu o STJ que a constituição de nova sociedade, com o mesmo objeto social, com os mesmos sócios e com o mesmo endereço, em substituição a outra declarada inidônea para licitar com a Administração Pública Estadual, com o objetivo de burlar a aplicação da sanção administrativa, constitui abuso de forma e fraude à Lei de Licitações n° 8.666/93, de modo a possibilitar a aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica para estenderem-se os efeitos da sanção administrativa à nova sociedade
. Atenta a esta fraude, a Lei e Licitações e Contratos do Estado da Bahia, n° 9.433/05, determina no art 200 que “fica impedida de participar de licitação e de contratar com a Administração Pública a pessoa jurídica constituída por membros de sociedade que, em data anterior à sua criação, haja sofrido penalidade de suspensão do direito de licitar e contratar com a Administração ou tenha sido declarada inidônea  para licitar e contratar e que tenha objeto similar ao da empresa punida”. 

Assim, pensamos viável a adoção da teoria da desconsideração da personalidade jurídica toda vez que ficar evidente a fraude na criação de sociedade, constituída com o claro propósito de burlar a lei. Afinal deverá sempre prevalecer a garantia ao princípio da moralidade administrativa e indisponibilidade do interesse público.

5- CONCLUSÃO

Apesar da expectativa existente frente ao novo projeto de Lei Federal de Licitações e Contratos, que venha atender aos anseios de uma sociedade pautada nos princípios administrativos, toda dedicação será em vão se não contarmos com a modificação do comportamento das pessoas envolvidas nos processos licitatórios e nas execuções de contratos administrativos. Assim não interessa um sistema normativo sofisticado, sem um sistema de controle eficiente. É preciso atenção às pessoas envolvidas nesses processos administrativos. Steven L. Schooner
, em palestra proferida no IV Fórum Global de Combate à Corrupção
, afirmou que são características essenciais às pessoas envolvidas no processo licitatório a educação, a experiência e a independência. Segundo Schooner, os licitantes têm que ter certeza do comportamento probo dos futuros contratantes, pois a discriminação leva a corrupção. Com efeito, caso uma determinada empresa saiba que uma outra foi irregularmente beneficiada em uma licitação, ao participar de outro processo licitatório fará tudo para obter a mesma vantagem. 

 Conclui-se, então, que todo debate sobre infrações e sanções no âmbito das licitações e contratos administrativos não passará de retórica jurídica caso o Poder Público, através de seus agentes, mantenha uma postura omissa ou propositalmente direcionada a atender interesses de determinadas classes econômicas e políticas. 

À sociedade cabe, em todo esse processo, cobrar dos órgãos de fiscalização uma ação efetiva, no sentido de apurar as fraudes praticadas nas esferas das licitações e contratos administrativos e divulgar as medidas adotadas no sentido de afastar tais práticas condenáveis, fazendo brotar no fundo do túnel uma luz de esperança na construção de um Brasil mais digno.
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