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RESUMO

E indiscutivel a importancia do fundamento e explicacdo, na propria idéia de Administracéo
Publica, do principio da publicidade que figura ao lado de outros como os da legalidade,
moralidade e impessoalidade, conforme disposto no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988,
todos principios constitucionais norteadores da a¢do administrativa. Em face da pluralidade de
conceitos e concepcdes do termo publicidade, inicia-se por defini-lo e delimita-lo, para tanto,
utiliza-se, como base de apoio, a comparagdo em face de outros institutos, como o da
propaganda, da notificacdo e da comunicacgdo. Diante disto a questdo do estudo foi: ante a
existéncia do Principio Constitucional da Publicidade como se da a sua aplicabilidade nos
processos licitatérios? Tendo como objetivo geral o de mostrar exatamente a importancia da
aplicacdo deste principio nas licitacdes, desde o ato convocatorio até a sua finalizacdo e o
quanto é fundamental num Estado Democréatico de Direito. O método de abordagem foi o
dedutivo e a técnica utilizada foi a pesquisa indireta documental: jurisprudéncia e
bibliografica e doutrinaria. Constitui, pois, a publicidade, chave-mestra na luta pela
visibilidade das acbes da Administragdo Puablica. Nesse sentido, associando-se a outros
principios constitucionais, como o da moralidade, legalidade e impessoalidade, o principio da
publicidade impbe normas de condutas administrativas, as quais estdo sujeitos todos os
agentes que falam e decidem em nome do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Administracdo publica, principio, publicidade.



ABSTRACT

It is the importance of the plea and explanation, the very idea of public administration, the
principle of advertising that appears next to the other as the legality, morality and
impersonality, as provided for in art. 37 of the Federal Constitution of 1988, all constitutional
Guiding principles of administrative action. Given the multiplicity of concepts and
conceptions of the term advertising, it is initiated by defining it and delimit it, and therefore
uses, as a support, the comparison in the face of other institutions, such as propaganda,
notification and communication. Given that the question of the study was: if the existence of
the Constitutional Principle of Advertising as its applicability gives us licitatérios processes?
Taking as general objective of the show exactly the importance of applying this principle in
the bidding, since the act convocatdrio to its finalization and how is key in a Democratic State
of Law. The method of approach was the deductive and the technique was used to search
indirect documentary: law and literature and teaching. It, therefore, advertising, pass key in
the fight for visibility of the shares of Public Administration. In that sense, linking itself to
other constitutional principles, such as morality, legality and impersonality, the principle of
publicity imposes administrative standards of conduct, which are subject all players who

Speak and decide on behalf of the state.

KEY WORDS: government, principle, advertising,
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1 INTRODUCAO

A afirmacédo do Estado Democratico de Direito na Constituicdo de 1988 alterou as
relacdes entre a Administracdo Publica e os administrados. A busca e a defini¢do do interesse
publico ndo sdo mais privilégios exclusivos da Administracdo. O cidaddo quer que todos 0s
atos administrativos cheguem ao seu conhecimento, deseja acompanhar a atuacdo dos 6rgaos e
entidades administrativas.

Que informacdo € esta que se constitui em um direito coletivo? Pode-se considerar
atendido o principio da publicidade com a veiculacdo de informacGes forjadas pelo Poder
Publico?

A efetiva participacdo do povo na tomada de decisGes administrativas permite um
maior grau de correspondéncia entre as demandas sociais e as a¢Ges administrativas. Para
tanto, € indispensavel a maximizacdo da publicidade, incrementando 0s niveis de
conhecimento e fiscalizacdo, ressalvadas determinadas matérias segundo excecgdes previstas
na Constituicéo.

O perfil mais ativo do individuo, o resgate da cidadania e a restauracdo da
confianca na Administracdo Publica sdo fatores significativos para uma reflexdo do principio
da publicidade.

A publicidade administrativa € um principio constitucional decorrente do Principio
Republicano e garantidor do cumprimento e fiscalizacdo, pelos administrados, dos demais
principios constitucionais. Consiste ndo s6 na informacdo ao povo do que a Administracdo
executa, planeja ou realiza, mas também na explica¢do do porqué assim atua e na avaliacao do

grau de influéncia do proprio povo no processo de tomada de deciséo.
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Tal principio, anteriormente a vigéncia da atual Carta Constitucional, encontrava-
se previsto em ordenamentos infraconstitucionais, com concepcao imprecisa e diversa da atual
e extremamente desprestigiado pelos gestores da coisa publica.

Ressalta-se, por outro lado, conflitos e contradi¢cbes no uso do termo na propria
Constituicdo, que, por vezes, toma a publicidade no sentido de propaganda e, por outras, trata-
a como principio ou, ainda, como norma-regra.

E dentre outros atos praticados pela Administracdo, encontram-se 0s inerentes ao
processo licitatorio, através dos quais se escolhe a proposta mais vantajosa para a
Administracdo Publica. Esse processo, também previsto na atual Constituicdo, deve ser
transparente em todas as suas fases desde o ato convocatério até a finalizagdo do processo.

A ampla publicidade no procedimento de licitacdo é destinada ndo s6 a informar
0s concorrentes eventuais da abertura do certame, bem como lhes dar conhecimento das
condigdes gerais do contrato, visando dar iguais condi¢des a todos os participantes, o que
justifica plenamente este estudo.

As tradigdes do segredo e do isolamento foram vencidas, a reformulagéo das bases
das relacdes de Direito Administrativo potencializou o combate dos atos lesivos ou imorais ao
patriménio publico, aumentou a vigilancia e o controle social e institucional sobre as acGes
estatais.

A seguranca nacional ndo pode mais ser vista como antes da constituicdo
republicana, expcionando comportamentos imorais e absurdos no tocante a coisa publica.

A premissa basica do trabalho é a importancia do principio da Publicidade na
gestdo da res publica, ressaltando a aplicabilidade desse principio nas licitagdes publicas.

A questdo do estudo foi: o que justifica a importancia da aplicacdo do Principio da
Publicidade nas licitagbes? Tendo como objetivo geral o de mostrar exatamente a importancia

da aplicacdo deste principio para as licitacdes.
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O método de abordagem foi o dedutivo e a técnica utilizada foi a pesquisa indireta
documental: jurisprudéncia e bibliografica e doutrinaria.

No deslinde da matéria aflorardo aspectos de impacto compulsorio: a questdo
principioldgica, a publicidade administrativa como dever estatal e direito subjetivo publico e o
seu papel como requisito de validade ou fator de eficacia do ato, a publicacdo oficial e a
promogao pessoal dos agentes publicos, o siléncio administrativo, a necessaria obediéncia a
esse principio no processo de licitacdo, no qual o administrador vai dispor, embora ndo
livremente, da coisa publica, em contraposi¢do ao principio basilar do direito administrativo
que é a indisponibilidade, pela Administracdo Publica, do interesse publico, dentre outros de

igual relevancia.
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2 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

2.1 Introdugéo

O presente capitulo tem como objetivo dar uma visdo geral dos principios
constitucionais, sem, no entanto, esgota-lo.

Rao (1999, p.48) ja na década de 50, afirmava que a ignorancia dos principios
"guando ndo induz o erro, leva a criacdo de rabulas em lugar de juristas”.

Primeiramente, ainda que de forma breve, superficial, remete ao estudo de
conceito de principio no Direito, bem como a definicdo de principios constitucionais, tendo
por base a doutrina patria.

Em seguida, trata-se da for¢a normativa dos principios constitucionais, restando
demonstrado, nesse capitulo, que 0s principios ndo necessitam estar expressos num
determinado diploma juridico para ter forca vinculante, vez que eles podem ser encontrados
de forma latente no ordenamento juridico.

Ressalta-se sobre a existéncia de principios implicitos e principios expressos no
texto constitucional, principios constitucionais expressamente referidos e principios
constitucionais inferidos dos enunciados normativo-constitucionais. Ambos teriam igual
dignidade juridica, vinculando de igual maneira as pessoas e entes.

E a partir dessa premissa, procura-se demonstrar a relevancia deles sendo
caracterizados ndo pela positivacdo ou normatizacdo, mas pela aceitagdo, ou opc¢éo social.

Por derradeiro, retrata-se sobre a classificagdo de principios constitucionais em
principios constitucionais fundamentais, principios constitucionais gerais e principios

constitucionais setoriais.
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2.2 Conceito de Principio

Toda a sociedade € regida por determinados valores, que constituem os postulados
originarios e primarios do grupo de pessoas. Para que exista uma sociedade, é fundamental
uma comunhdo minima de valores que propiciem as diretrizes de o que e como se pretende se
conduzir. O direito, em seu propoésito de realizar a justica, buscard operacionalizar esses
valores. A partir dai, surge o ordenamento juridico como um conjunto de normas que
expressam os valores de uma sociedade.

Os principios juridicos representam os valores materiais que a sociedade elegeu a
justica, nos mostram como alcanga-los. Dworkin (1989, p.72) os define como um standard
que ha de ser observado por ser uma exigéncia da justica, da equidade ou de alguma outra
dimensdo da moralidade.Constituem as proposi¢cdes primarias do direito, estdo vinculados
aqueles valores fundantes da sociedade, que exprimem o que foi por ela eleito como sendo o
justo.

Na mesma vertente, nos ensina Zagrebelsky (1995, p.114):

Desde su punto de vista, el positivismo juridico tenia razones para preocuparse, aun
cuando los principios establecidos por la Constitucién no son, desde luego, derecho
natural. Tales principios representan, por el contrario, el mayor rasgo de orgullo del
derecho positivo, por cuanto constituyen el intento de "positivizar" lo que durante
siglos se habia considerado prerrogativa del derecho natural, a saber; la
determinacion de la justicia y de los derechos humanos. La Constitucion, en efecto,
aunque trasciende al derecho legislativo, no se coloca en una dimension
independiente di la voluntad creadora de los hombres y, por tanto, no precede a la
experiencia juridica positiva. La separacion de los derechos y de la justicia respecto
de la ley no significa, en consecuencia — como ocurre, en cambio, en todas las
manifestaciones del jusnaturalimo — su fundamentacion en la esfera de un orden
objetivo, intangible para la voluntad humana: los derechos encuentran su base en la
Constitucién y la Constitucién es, por definicién, una creacion politica, no el simple
reflejo de un orden natural; mas adn, es la maxima de todas las creaciones politicas.

O conceito de principio constitucional ndo pode ser tratado dissociado da idéia de

principio no Direito.
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Principio induz a idéia de comego, inicio, fonte, base fundamental de uma
estrutura. Ferreira (1986. p.1.393) encontra-se a seguinte definigdo: “Principio. (Do Lat.
Principiu) S.m. 1. Momento ou local ou trecho em que algo tem origem™]...]

No sentido juridico, Placido e Silva (2005, p.1.094) coloca principio como a base
da ciéncia:

[...] em sentido vulgar quer exprimir 0 comeco de vida ou o primeiro instante em que
as pessoas ou as coisas comegam a existir”. E, amplamente, indicativo do comego ou
da origem de qualquer coisa. No sentido juridico, notadamente no plural, quer
significar as normas elementares ou os requisitos primordiais instituidos como base,
como alicerce de alguma coisa. [...] E, assim, principios revelam o conjunto de
elementos que se fixaram pra servir de normas a toda espécie de acdo juridica,
trangando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operagao juridica. [...]

Desse modo, exprimem sentido mais relevante que o da propria norma ou regra
juridica. Mostram-se a propria razdo fundamental de ser das coisas juridicas,
convertendo-se em perfeitos axiomas. [..] Principios juridicos, sem duvida,
significam os pontos béasicos que servem de ponto de partida ou de elementos vitais
do proprio direito. Indicam o alicerce do direito. [...]

Os principios se mostram como sendo os alicerces que estruturam todo o sistema
normativo, a pedra angular de onde parte todo e qualquer raciocinio normativo. Em termos de
direito positivo, principios sdo normas juridicas portadoras de intensa carga axioldgica, de tal
forma que a compreensdo de outras unidades do sistema fica na dependéncia da boa aplicacéo
daqueles vetores.

Nesse sentido, Bandeira de Mello (1980, p.230) assevera que principio significa
“[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢cdo fundamental
que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia [...]”.

Nas palavras de Ribeiro Janior (1997) os principios sdo assim sintetizados:
Principios sdo proposicdes diretrizes caracteristicas, as quais deve subordinar-se todo o
desenvolvimento ulterior. Assim, os Principios despertam a idéia do que é primeiro em
importancia; e, na ordem da aceitacdo, do que é fundamental.

Sabe-se que os principios, ao lado das regras, sdo normas juridicas. Os

principios, porém, exercem dentro do sistema normativo um papel diferente dos das regras.
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Estas, por descreverem hipdteses, possuem a clara funcéo de regular, direta ou indiretamente,
as relac@es juridicas que se enquadrem nas molduras tipicas por elas descritas. Ndo é assim
com os principios, que sdo normas generalissimas dentro do sistema. Nesse sentido, dada a
fundamental caracteristica normativa dos principios, afigura-se acertada a idéia de Bonavides

(1988, p.230).

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupfem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢fes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e, portanto resumem,
potencialmente, o conteldo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao
contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.

Alexy (1993, p.86) entende que, como as regras, 0S principios sao normas
juridicas, mas, diferentemente das regras, eles sao normas juridicas que dizem que algo deve

ser realizado na maior medida possivel. Como ele mesmo diz,

Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Portanto, os principios
sdo mandados de otimizacdo, que estdo caracterizados pelo fato de que podem ser
cumpridos em diferentes graus, e que a medida devida de seu cumprimento ndo so6
depende das possibilidades reais, como também das juridicas (...). De outro lado, as
regras sdo normas que sé podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra € valida, entdo
deve-se fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem menos. Portanto, as regras
contém determinacGes no ambito do fatico e juridicamente possivel.

A principal diferenga entre regras e principios, € que os principios impdem a
realizacdo de algo na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Fazendo uso de uma expressdo de Alexy (lbid), os principios sdo mandados de
otimizacao, que se caracterizam pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus, de
acordo com as possibilidades reais e juridicas. Os principios e regras opostos é que irdo
determinar o ambito das possibilidades juridicas. Ja as regras somente podem ou nao ser
cumpridas, contém determinacdes no ambito do fatico e juridicamente possivel. Se uma regra
é véalida deve-se fazer exatamente o que ela exige.

Rothenburg (2003) entende que tanto as regras como 0s principios sdo espécies do

mesmo género: a norma juridica. E afirma, com muita propriedade:
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Sobre essa identidade bésica é que vao se tracar diferencas, a respeito da diversa
feicdo normativa que cada qual apresenta, justificando uma natureza peculiar tanto
aos principios quanto as regras, mas que ndo deve ocultar o que Ihes é igual em
esséncia. Se os principios tém suas propriedades, diferenciando-se por sua natureza
(qualitativamente) dos demais preceitos juridicos, a distingéo esta em que constituem
eles expressdo primeira dos valores fundamentais expressos pelo ordenamento
juridico, informando materialmente as demais normas (fornecendo-lhes a inspiragao
para o recheio).(Ibid. p.16)

Os principios tém maior grau de abstracdo em razdo de ndo se reportarem, ainda
hipoteticamente, a nenhuma espécie de situacao de fato que dé suporte a incidéncia de norma
juridica, de forma contraria ocorre com as regras legais. Essas descrevem estado ou fato,
aqueles referem-se diretamente a valores, enquanto as regras se fundamentam nos principios,
0s quais nao fundamentam diretamente nenhuma acéo, necessitam da intervencéo daquelas.

Mais uma vez torna-se imperiosa a licdo de Rothenburg:

Os principios sdo dotados de vagueza, no sentido de uma enunciagdo larga e aberta,
capaz de hospedar as grandes linhas na direcdo das quais deve orientar-se todo o
ordenamento juridico. Trata-se da expressdo dos valores principais de uma dada
concepcdo do Direito, naturalmente abstratos e abrangentes. Ndo quer isso dizer,
todavia, que os principios sdo inteiramente ou sempre genéricos e imprecisos: ao
contrario, possuem um significado determinado, passivel de um satisfatério grau de
concretizacdo por intermédio das operacdes de aplicagdo desses preceitos juridicos
nucleares as situagdes de fato [...] (Ibid. p.18).

E importante destacar que os principios ndo tém mandamentos definitivos, mas
somente prima facie. Um determinado principio pode valer para um caso concreto, diante de
determinadas circunstancias e para outro caso ndo. Quando um principio ndo prevalecer para
um determinado caso, ndo significa que ndo pertenca ao sistema juridico, porque num outro
caso, quando inexistirem tais consideracdes contrarias, ou quando estas nao tiverem 0 mesmo
peso, este principio podera ser decisivo. Caso totalmente distinto é o das regras, que contém
uma determinacao no ambito das possibilidades juridicas e faticas. Esta determinacdo somente
ndo serd aplicada quando se verificar impossibilidades juridicas ou faticas, que podem
conduzir a sua invalidez. Se ndo ocorrer tal caso, aplica-se exatamente o que diz a regra.

Para se aplicar os principios juridicos a um caso concreto, torna-se necessario

fazer-se uma ponderacdo dos interesses em questdo. Deve-se analisar os valores que cada



19

principio representa, as condicionantes de fato que lhe permeiam e buscar a solugéo através da
ponderacdo realizada pelo intérprete. Em virtude de que os principios ndo nos fornecem
respostas prontas, a responsabilidade dos juristas frente a concretizacdo da justica vé-se
ampliada, pois valoriza-se o seu potencial argumentativo.

Na realidade, os principios sdo multifuncionais, sendo que pelo menos trés
fungdes podem ser apontadas aos principios no direito em geral: fundamentadora, orientadora
da interpretacdo e de fonte subsididria. Ademais, serve o principio como limite de atuagdo do
jurista. Explica-se: no mesmo passo em que funciona como vetor de interpretagdo, o principio
tem como funcéo limitar a vontade subjetiva do aplicador do direito, vale dizer, os principios
estabelecem balizamentos dentro dos quais o jurista exercitara sua criatividade, seu senso do
razoavel e sua capacidade de fazer a justica do caso concreto.

Ainda vale ressaltar, devido a importancia que tem para uma compreensao
sistematizada do assunto, a distingdo entre principios gerais do Direito e principios positivos
do Direito.

Espindola (2002, p.57-58), ao analisar a visdo de Jeammaud, retratada por Eros

Grau?, afirma:

Deste, modo, os ‘principios positivos do Direito’ pertencem a linguagem do Direito.
J& os principios gerais do Direito podem ser valorados segundo a idéia do falso e do
verdadeiro, conforme as analises descritivas da Ciéncia Juridica. Eles pertencem a
linguagem dos juristas. Sdo posicBes descritivas (e ndo normativas), através das
quais os juristas referem, de maneira sintética, o contetdo e as grandes tendéncias do
direito positivo.

Assim sendo, é necessario lembrar que ambos, principios gerais do Direito e
principios positivos do Direito, encontram-se contemplados no art. 4°, da Lei de Introducdo ao
Cddigo Civil. Os primeiros, na locucao que lhes designa o préprio enunciado, e 0s segundos,

no vocabulo lei.

er Eros Grau, em A ordem econémica na Constituigdo de 1988 .
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Reconhece-se, pois, 0 valor fundamental dos principios como normas gerais,
abstratas, ndo necessariamente positivadas expressamente.

Para finalizar, cabe ressaltar que, a partir da preponderancia dos principios
juridicos, os operadores do direito devem agir atendendo a razoabilidade, que significa nada
mais que prudéncia e bom senso. Verifica-se, assim, que a0 mesmo tempo em que se concede
um maior espaco de liberdade e argumentacdo ao jurista, exige-se deste que atitude com
responsabilidade na luta pelo maior objetivo e razdo de ser do direito — a concretizacdo da

justica.

2.3 Principios constitucionais

Os principios constitucionais sdo normas que sustentam todo o ordenamento
normativo, tendo por fungdo principal conferir racionalidade sistémica e integralidade ao
ordenamento constitucional. Podem ser expressos mediante enunciados normativos ou
aparecer implicitamente no texto constitucional. S&o, assim, orientagcdes e mandamentos de
natureza fundamental e geral, vistos a partir do sistema constitucional vigente, da
racionalidade do ordenamento normativo e capazes de demonstrar a ordem juridico-
constitucional operante num dado momento historico.

Os principios constitucionais se constituem no fundamento de todo o sistema
juridico constitucional, ndo somente servindo de estrutura e organizacdo da Constituicdo, mas
se solidificando como normas constitucionais de eficacia vinculante para a protecéo e garantia
dos direitos fundamentais.

Seguindo essa linha de raciocinio, pode-se dizer que os principios funcionam
também como fonte de legitimacdo (padrdo de legitimacdo constitucional) da decisdo. Vale

dizer: quanto mais o magistrado procura torna-los eficazes, mais legitima sera a deciséo; por
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outro lado, estard desprovida de legitimidade a decisdo que desrespeitar esses principios
constitucionais.

E é nesse conturbado cenéario que surge a importancia maior dos principios
constitucionais: servir justamente para dar o norte, o qual o hermeneuta deve seguir nessa
dificil atividade de adaptacdo do direito posto as novas situacdes juridicas que vao surgindo
num planeta globalizado completamente diferente de tudo que ja existiu.

Rocha (1994, p.25) ao falar sobre os principios constitucionais propde que eles
sejam reconhecidos como valores superiores em dada sociedade politica, sendo caracterizados
ndo pela positivacdo ou normatizacdo, mas pela aceitagdo, ou opgéo social. Sintetiza: “Os
principios constitucionais sdo contetdos intelectivos dos valores superiores adotados em dada
sociedade politica, materializados e formalizados juridicamente para produzir uma regulacédo
politica no Estado [...]".

Também no mesmo sentido, Rosa (2002, p.199) em texto intitulado Principios

Constitucionais na concepcdo sistémica do ordenamento juridico, diz

Os principios constitucionais estejam ou ndo positivados, detém carater normativo,
sdo estruturais ao sistema, indicam os valores acolhidos pela sociedade, os standars,
e expressam dada decisdo politica. [...] Os principios constitucionais sdo normas
“mais diretrizes que outras”, obrigando o aplicador da lei a necessariamente
consulta-los a fim de garantir validade no trabalho interpretativo.

Rocha (Op. Cit.) apresenta as caracteristicas dos principios constitucionais, que
aqui sdo apenas noticiadas: generalidade, primariedade, dimensdo axioldgica, objetividade,
transcendéncia, atualidade, polifomia, vinculabilidade, aderéncia, informatividade,
complementariedade e normatividade juridica.

A doutrina especializada reconhece a existéncia de principios implicitos e
principios expressos no texto constitucional, principios constitucionais expressamente

referidos e principios constitucionais inferidos dos enunciados normativo-constitucionais.
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Ambos teriam igual dignidade juridica, vinculando de igual maneira as pessoas e entes ja
referidos.

Assim, nem poderia ser diferente, pois os principios implicitos podem traduzir
valores indisputaveis da sociedade e serem imprescindiveis para a compreensdo dos preceitos,

das regras, de maneira que serd o reconhecimento destes que aqueles garantira efetividade.

2.4 Classificacéo dos Principios Constitucionais

Classificar é reunir em grupos, agrupar, segundo critérios previamente
estabelecidos. Barroso (1993, p.168-185), no trabalho que escreveu sobre a classificacdo dos
principios constitucionais diferenciou assim: principios constitucionais fundamentais,
principios constitucionais gerais e principios constitucionais setoriais. Para ele, 0s principios
fundamentais sdo aqueles que contém as decisdes politicas estruturais do Estado. Na opinido
do autor, os principios fundamentais correspondem aos principios constitucionais de
organizacao. Expressando da seguinte maneira: “Neles se substancia a opc¢do politica entre
Estado unitéario e federacdo, republica ou monarquia, presidencialismo ou parlamentarismo,
regime democratico, etc.” Como exemplo, destaca 0s seguintes principios: principio
republicano (art. 1°, caput, da CF); principio federativo (art. 1°, caput); principio do Estado
democrético de direito (art. 1°, caput); principio da separacdo de poderes (art. 2°); principio
presidencialista (art. 76); principio da livre-iniciativa (art. 1°, 1V).

No tocante aos principios constitucionais gerais, assevera:

[...] embora ndo integrem o nicleo de decisdo politica formadora do Estado, séo,
normalmente, importantes especificagdes dos principios fundamentais. Tém eles
menor grau de abstragdo e ensejam, em muitos casos, a tutela imediata das situagdes
juridicas que contemplam. Sao principios que se irradiam por toda a ordem juridica,
como desdobramentos dos principios fundamentais, e se aproximam daqueles que
identificamos como principios definidores de direitos. Sdo exemplos o principio da
legalidade, da isonomia, do juiz natura. (Ibid. p.174)
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Cita como exemplos: principio da legalidade (art. 5°, II); principio da isonomia

(art. 5°, caput, 1); principio da autonomia estadual e municipal (art. 18); principio do acesso ao

judiciério (art. 5°, XXXV); principio da irretroatividade das leis (art. 5°, XXXV1I); principio do

juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII); principio do devido processo legal (art. 5°, L1V).

J& os principios constitucionais setoriais:

[...] sdo aqueles que presidem um especifico conjunto de normas afetas a um
determinado tema, capitulo ou titulo da Constituicdo. Eles se irradiam
limitadamente, mas em seu ambito de atuacdo sdo supremos. Por vezes sdo mero
detalhamento dos principios gerais, como os principios da legalidade tributaria ou da
legalidade penal. Outras vezes sdo autdnomos, como o principio da anterioridade em
matéria tributaria ou o do concurso publico em matéria de administracdo publica.
(Ibid p.174).

Essa classificacdo tem grande relevancia no campo do direito constitucional, na

medida em que encerram o ciclo sobre os principios constitucionais sem maiores delongas, de

forma objetiva, pratica e coerente.

2.4.1 Principios constitucionais fundamentais

Espindola (Op. Cit. p. ) em texto riquissimo sobre Principios Constitucionais e

atividade juridico-administrativa: anotacdes em torno de questdes contemporaneas, no qual ele

cita e segue a classificacdo supracitada, entende como o0s mais importantes principios

constitucionais fundamentais o principio republicano e o principio do Estado Democratico de

Direito:

O principio republicano (art. 1° caput, CR) impGe que se entenda a administragdo
publica como instituicdo que tem por fim atender as aspiracdes do povo, que elegeu
representantes (o Chefe do Executivo, Chefe da administragdo publica, em nosso
sistema presidencialista) para este fim; implica na periodicidade dos mandatos, na
realizacdo de eleigdes gerais para escolha dos governantes, no exercicio do sufragio
universal, direto e secreto; implica na responsabilidade penal, civil, administrativa e
politica dos gestores publicos de todas as qualidades, sejam agentes politicos ou
agentes administrativos; implica em que a administracdo, no parlamento, no
judici&rio ou no executivo, atue guiada pelo interesse publico como aspiragéo de
todos, para todos, de forma legitima, sem privilégios ou discriminacdes arbitrarias de
qualquer espécie; reclama a prestacdo de contas, a transparéncia administrativa e a
eleicdo de fins publicos verdadeiros e legitimados pelo interesse comum do povo;
implica, especialmente, o respeito as liberdades publicas, ou melhor, ao conjunto de
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direitos fundamentais pertinentes ao homem. Este principio, por sua larga abertura e
baixa densidade, € melhor compreendido em consonancia com principios
constitucionais gerais (legalidade, igualdade, responsabilidade dos agentes publicos
por seus atos, etc) e setoriais jus-administrativos (legalidade administrativa,
impessoalidade, moralidade, etc.), que Ihe densificam o nlcleo normativo, que lhe
desdobram o contetido principioldgico em outros principios de maior densidade. O
principio do Estado Democratico de Direito (art. 1° caput, da CR) exige que se
otimizem, em todos os niveis (legislativo, executivo e judicial), os instrumentos de
controle sobre a administragdo publica, sobre o poder pablico e se maximizem 0s
direitos fundamentais da pessoa humana, direitos que devem constituir padrdes de
conduta material para os gestores e para as institui¢des administrativo-puablicas. Este
principio exige que a administracdo prossiga seus fins publicos orientados por um
dos grandes principios capitais, que constitui decorréncia normativa e axiol6gica do
Estado Democratico de Direito: o principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, restou comprovada a importancia do Principio Republicano e do Principio
do Estado Democratico de Direito, sem 0s quais 0s principios constitucionais gerais e 0s
principios constitucionais setoriais ndo teriam sentido, completude e clareza.

Ressalta-se por oportuno, que tratar-se-a do principio republicano no capitulo

seguinte, tendo em vista que ele garante o cumprimento do principio da publicidade.

2.4.2 Principios constitucionais gerais

Os principios constitucionais gerais se infiltram em todos os ramos do Direito, e
em cada segmento juridico assumem forma, conteudo e efeitos préprios.

Os principios constitucionais gerais sdo 0s seguintes: principio da
legalidade/liberdade, principio da razoabilidade, principio da seguranga juridica, principio da
igualdade, principio do devido processo legal, principios do contraditério e da ampla defesa,
principios do juiz e do promotor naturais.

Devido & importancia desses principios, necessario se faz, embora sem a intencao
de exaurir o assunto, comentar cada um deles.

O principio da legalidade/liberdade (art. 5°, inciso I, da CR) impde que toda
intervencdo na esfera de direitos, na esfera de liberdades da pessoa, se opere através da lei, ato

juridico-politico votado pelo povo, por intermédio de seus representantes (desdobramento do
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Principio Republicano), aqui especialmente os representantes do Legislativo e do Executivo
em atuacdes conjugadas; a criacdo de direitos, de obrigac6es, de proibicdes e san¢des — para
ter racionalidade, calculabilidade, regulacdo das expectativas dos individuos — deve-se dar por
intermédio da lei (desdobramento do Principio do Estado Democratico de Direito).

E a legalidade, a lei, sua juridicidade, deve-se dar no plano da Constituicdo, da
constitucionalidade, pois nao é qualquer lei que pode restringir ou ampliar direitos, mas
somente aquela que atendeu aos seus pressupostos constitucionais, materiais e formais, de
validade. E o principio da legalidade lido e aplicado em conjunto, em casamento com 0
principio da constitucionalidade.

O principio da razoabilidade, implicito no art. 5°, LIV, da CR, também principio
legal constante da Lei federal n. 9.784, de 29.1.1999 (art. 2° paragrafo Unico, inciso VI),
expressa, na boa sintese empreendida pela lei federal citada, a imposicdo de “adequacao entre
meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacdes, restricdes e san¢fes em medida superior
aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico”.

Isso quer dizer que todas as atuacdes dos poderes publicos, a lei, a sentenca, 0s
atos administrativos, e mesmo os atos dos particulares, ndo podem ocasionar um mal maior do
que o mal que objetivam combater com dada medida legislativa, judicial ou administrativa (ou
particular). Isso é uma exigéncia decorrente do Estado Democrético de Direito. Razoabilidade
rima com democraticidade, com democracia, com ponderacdo, com equilibrio entre fins
politico-sociais e meios juridicos validos e legitimos para o seu alcance.

Atos juridico-publicos irrazoaveis sdo atos inconstitucionais, ilegais, invalidos,
atos suscetiveis de desconstituicdo por imposicao dos efeitos de nulidade.

O principio do devido processo legal (expresso no art. 5°, LIV, da CR), como
matizado em sua origem norte-americana, tem uma dimens&o substantiva e outra adjetiva, ou

seja, uma dimensdo material e outra processual. Entre nos, de certa forma, a dimensdo
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substantiva vem mediada por reflexdes que se ocupam do principio da razoabilidade e do
principio da proporcionalidade. No Brasil a sua dimensdo adjetiva granjeou maior aceitacéo, e
é dessa dimensdo que agora trataremos. Nessa dimensdo o due process of law se ocupa da
garantia da legalidade do procedimento, do justo processo, do iter mediador do conflito entre
a liberdade e a autoridade no jogo de poder desenvolvido pelas atividades estatais, mormente
as atividades juridico-administrativas e judiciais.

Esse principio consagra a garantia de posi¢fes processuais no exercicio de poderes
e competéncias pelas autoridades, nos processos perante elas provocados ou por elas
deflagrados, ele exige que a imposi¢do de qualquer 6nus, encargo, sancdo, ou conferéncia de
direito, asseguramento de posicOes, se dé pela mediacdo do processo, judicial ou
administrativo (ou mesmo parlamentar). Os caminhos do exercicio do poder sobre as esferas
de liberdade do individuo estdo limitados pelas exigéncias do devido processo legal. Sem
observacgdo dos ritos processuais ndo se pode conceber atuacdo valida dos poderes publicos,
numa perspectiva de garantia ao individuo e ndo meramente formal.

O Juiz, o Administrador e o Legislador estdo vinculados aos processos que a
ordem constitucional e a infraconstitucional tracaram para o exercicio de suas atribuicdes e
competéncias, como garantia fundamental dos individuos. A lei (sob pena de
inconstitucionalidade formal), a sentenca (invalidade por error in procedendo), o ato
administrativo (por violagdo das regras e principios atinentes ao processo administrativo), se
desencarrilhados das trilhas processuais pré-ordenadas pelo Direito, sujeitam-se a invalidacéo.

O principio da seguranga juridica (art. 5° caput e seu inciso XXXVI, da CR)
impde que as relagdes juridicas, as posi¢Oes de direito delas decorrentes, se ja validamente
consolidadas, se fruto de coisa julgada, ato juridico perfeito ou direito adquirido, ndo sejam

tocadas, bulidas no sentido de revoga-las ou modificar-lhes os efeitos ja consolidados.
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Reclama também que sejam bem respeitados os institutos da decadéncia e da
prescricdo, especialmente no que toca ao direito de punir, de investigar, de aplicar sancGes por
parte das autoridades.

O principio da igualdade (art. 5° caput e seu inciso I, da CR) impde que 0s
poderes publicos, na edicdo de leis gerais e abstratas, na edicdo de sentencas ou atos
administrativos, tratem a todos com igualdade, na medida de suas forgas econémicas, culturais
e sociais. Proibe privilégios, afasta discriminagdes irrazoaveis e impde tratamento isonémico
para (tentar, tender) igualar os desiguais, especialmente em politicas publicas de caréater social
(salde, educacdo, lazer, etc.). Esse principio reclama, para sua compreensdo, a idéia de que
existem equiparacdes requeridas pela ordem juridica, discriminacdes autorizadas e
discriminacdes vedadas.

O principio da igualdade ndo reduz a igualdade formal do mesmo tratamento
normativo. E, em verdade, mais do que mera aplicacio indistinta da lei sem discriminagdes. O
principio reclama para sua efetividade que a lei ndo viole os valores supremos da
Constituicao.

Dai o porqué assevera Figueiredo (1998, p. 46-47) com a acuidade de sempre
que:

Como ja afirmei, igualdade na lei e igualdade perante a lei sdo coisas diferentes. O
aplicador podera, ao aplicar a lei, estar aplicando-a igualmente, estar aplicando a lei
sem discriminagfes, mas podera, ao aplicar a lei, estar violando o texto
constitucional, na medida em que a lei tem que ser aferida pelas normas e principios
da Constituicdo. [...] Ha afirmacéo — de Bachoff e de Canotilho — no sentido de que
antes, os direitos e garantias fundamentais valiam em face da lei; agora, todavia, a lei
vale em face dos direitos e garantias fundamentais consagrados na Constituic&o.
Portanto, se uma lei violar algum direito ou garantia constitucional, esta lei ndo
atenderd ao principio da igualdade. [...] Quando, em qualquer Constituicéo,
pretender-se extirpar tal garantia, estaremos rompendo a ordem juridica. Entdo, ndo
teremos, por hip6tese, emenda constitucional, mas teremos nova ordem juridica
implantada pela forca, a semelhanca de atos institucionais. Destarte, o principio da
igualdade, entendido dentro de seu gizamento constitucional, deve ser a meta do
administrador: estar sob a lei e a Constituicdo €é respeitar o relevante valor
constitucional.
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O principio da igualdade, visto em sua dimensdo juridica e social, impde ao
legislador, a administracdo e ao proprio juiz o dever de ndo permitir discriminacgdes aleatérias
ou privilégios, de respeitar os vetores constitucionais, os valores abrigados no sistema e,
também, o dever de compensar a desigualdade de oportunidades que subsiste no Estado de
Direito, fazendo cumprir a dimensao social do principio.

Os principios do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, inciso LV, da CR)
tém, cada um, o seu conteudo juridico. Como principios que consagram garantias processuais,
posicOes processuais poderiam ser lidos conjuntamente com o principio do devido processo
legal. Todavia, a atual Constitui¢do disciplinou-os em dispositivos separados, e separados eles
tém sido tratados pelos nossos doutrinadores.

O contraditério, o principio constitucional do contraditério, impbe que as
acusacles sejam pormenorizadas, que o tempo para defesa seja razoavel e integral, exige
comunicages prévias a pratica dos atos processuais, reclama o debate franco e oportuno sobre
todos os pontos da causa, determina que a decisdo final do processo atente para todas as
provas e argumentos apresentados pelas partes, o que se revelard em uma motivacdo honesta,
integral, imparcial, eficiente, técnica e razoavel.

Os principios do juiz e do promotor naturais (ambos com sede no art. 5°, LIII,
da CR) antes admitidos apenas no processo penal, hoje séo aceitos no processo civil e devem
ser bem aceitos no processo administrativo.

O principio do juiz natural exige que juizo prévio, anterior ao fato, criado e de
competéncia fixada por lei, processe 0 caso e julgue-o, de acordo com critérios racionais
estabelecidos pela ordem do direito. Dele se exige imparcialidade, equidistancia dos interesses
em controvérsia. Esse principio proscreve a nomeacao de juizos ex post factum, ou melhor, a
nomeacdo de juizes, 6rgdos ou instancias especialmente para julgar determinado caso, no

intuito de impedir privilégios abusivos ou perseguigdes arbitrarias.
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Numa metafora, talvez imperfeita, pode-se dizer que a outra face do juiz natural é
a garantia, o principio constitucional do promotor natural, do acusador natural, do deflagrador
processual prévio e conhecido de antemdo, especialmente em processos administrativos nos
quais se exige a acdo, a atitude de determinadas autoridades administrativas (e néo de outras,
ou de outros que ndo estejam investidos de autoridade legal). Tanto quanto um julgamento
imparcial exige-se uma acusacao imparcial, uma movimentacao acusatéria comprometida com
interesses legitimos, préprios ao Estado Democréatico de Direito. Exigir julgamento imparcial,
e deixar a acusacdo ao deus-dara, sem respeito a formas juridicas é acreditar que a
irracionalidade ganharéa racionalidade, que a ilegalidade terminard bem, dentro da legalidade,
pela idéia singela de que a simples existéncia de juiz imparcial ser& o suficiente para banir o
arbitrario e brecar as injusticas.

Rothenburg (Op. Cit. p.70) ressalta:

Quem sabe, fosse possivel remontar todos esses principios constitucionais
“fundamentais” a uma matriz comum: o principio republicano, em toda a sua
dimenséo. Entretanto, essa reducdo envolve o risco de, sob o albergue de uma dic¢do
muito vaga e genérica, deixar menos claras outras vertentes, caminhando na
contramdo da histéria constitucional, cujo esforco vem orientado para a
exteriorizacdo (desenvolvimento) dos diversos aspectos do principio.

Diante do exposto, Rothenburg (Ibid) observa que sdo varias as formas de
classificacdo — reunir em grupos segundo critérios preestabelecidos, e todas podem ser
adotadas sem problemas. Porém, a utilidade das classificacdes é questionavel e quem sabe
reside no efeito aglutinador, que permite reunir principios afins e assim apresenta-los melhor,

do que na revelacao de caracteristicas proprias dos diversos grupos.
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3 O PRINCIPIO REPUBLICANO COMO GARANTIDOR DA
PUBLICIDADE

3.1 Breve historico

No Brasil, o Principio Republicano apareceu pela primeira vez de forma oficial na
Constituicdo Federal de 1891, ja no seu artigo 1° ao lado dos principios Federativo e
Democratico, que desde aquela época definem a estrutura basilar da nacdo brasileira. Sdo
principios de efeito na realidade pratica, na vida das pessoas.

O Principio Republicano nasceu na Roma Antiga, no Império Romano; a palavra
Republica € derivada de “res publica”, coisa publica. O primeiro pensador a interpretar este
principio de forma mais profunda foi Cicero, tribuno reconhecido, que afirmava ser a
Republica ndo apenas uma congregacdo de pessoas, mas uma congregacdo organizada de
pessoas, com um fim comum. Com o fim do Império Romano, no ano 476 depois de Cristo, a
humanidade viveu 1.000(mil) anos de escuriddo, a Idade Média, até 1453, quando se deu a
invaséo de Constantinopla pelos otomanos e se iniciou a Idade Moderna, a Era Moderna.

As idéias sobre Republica voltaram a aparecer. Em 1513, Maquiavel utilizou pela
primeira vez a palavra Estado no sentido de Nacdo, de congregacdo de pessoas com um fim
comum. Mas foi Jean Jacques Rousseau, no século 18, quem mais se aproximou de Cicero,
quem ecoou as ideias de Cicero. Seu livro, O Contrato Social, exprime a idéia da supremacia
do interesse publico, bem como do conceito de igualdade, liberdade, democracia. Rousseau
foi o precursor dos jacobinos da Revolucdo Francesa. Ele pregava a democracia direta,
certamente por pensar em realiza-la na sua Genebra, cidade-estado em que nasceu. Ali poderia
ser possivel, mas ndo em paises de maior densidade territorial, como Franga ou Portugal. Em
contrapartida surgiu a democracia representativa, idéia que teve Emanuel Kant como um dos

expoentes, ao lado de outros pensadores ilustres. A idéia de representacdo popular,
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representantes, deputados, se firmou nos Estados Unidos, que declarou sua independéncia em
1776. Com ela veio também o Federalismo, cuja voz forte foi Conselheiro Bittencourt,
escolhido para recepcionar o ministro do STF nas dependéncias do Tribunal, delineada nos
artigos assinados com o pseudénimo de O Federalista, escritos por Madison, Jay e Hamilton.
Foi nessa mesma época e na esteira de idéias desses pensadores que se estabeleceu a
separacdo dos poderes (Madison, baseando-se em Montesquieu), 0s mandatos por tempo
limitado e outros mecanismos de contencdo dos poderes que demarcam o sistema de freios e
contrapesos garantidores da Republica e da Democracia.

No Brasil, Republica e Federalismo nasceram juntos, na Constituicdo de 1891,
assim como a divisdo dos poderes da maneira como € vista hoje e a separacdo entre Igreja e
Estado. Antes, entre a proclamacdo da Independéncia, em 1822, e a queda do Império, em
1889, existia 0 Poder Moderador do imperador, acima dos outros, imposto pela Constituicdo
de 1824.

Um dos expoentes da elaboragdo da Constituicdo de 1891 foi Rui Barbosa,
considerado um dos pais da Republica, defensor e incentivador da maxima de que o governo
deve ser exercido pelo povo, para o povo e voltado aos interesses do povo.

E relevante destacar também o liviro A Republica, de Geraldo Ataliba com
reflexes sobre o Principio Republicano, em que ele coloca como caracteristicas basicas da
Republica a eletividade, a temporariedade dos mandatos e a responsabilidade, em contraponto
com as da Monarquia, quais sejam, a vitaliciedade, a hereditariedade e a irresponsabilidade.
Esta Gltima, incorporada a doutrina britanica, propiciou o surgimento do parlamentarismo —
regime em que o chefe de Estado (o rei, na Inglaterra) ndo erra, mas sim, o chefe de Governo,
que é quem cai nas ocasifes de crise. O mesmo se refere também em voto direto, sufragio

universal, como suporte da legitimidade dos mandatos no regime democrético e republicano.
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Com relacéo a época atual, fim do Século 20 e inicio do Século 21, é de se pensar
que devera ficar marcada pelo fortalecimento das associacfes, das ONGs (organizacfes ndo
governamentais) e que os individuos véo ser eclipsados. Prevalecerdo os direitos sociais, além
de deveres como os de tolerancia, de solidariedade e a obrigatoriedade de servir ao bem
comum.

Ganharam forca as acdes de preservagdo do meio ambiente bem como as consultas
populares, tipo plebiscitos e referendos, como as que ocorreram em 1993 no Brasil em relagao
ao regime (monarquista ou republicano), a forma de governo (presidencialismo e
parlamentarismo) e, mais recentemente, sobre o porte de armas.

A Constituicdo Federal de 1988, a Constituicdo Cidadad, como a qualificou Ulysses
Guimaraes, embora derivada de emenda constitucional, pode ser vista como originaria, porque
veio da repulsa ao Movimento Militar, de exce¢do, e também de sentimentos de repudio a
exclusdo social de passado mais remoto, em que a elite dominante tinha visdo caciquista,
excludente.

Ela traz do mesmo modo em seu bojo um projeto de desenvolvimento que busca
superar as desigualdades, efetivar os direitos fundamentais e consolidar a Democracia.

Como espécie de subprincipios do Principio Republicano, a Constituicdo de 1988
traz os principios da Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia. E
preciso dizer que a forca imperativa do Principio Republicano, assim como do Democratico,
depende diretamente do grau de maturidade dos cidaddos e dos governantes. E também da
consciéncia que tenham de que ndo sdo apenas titulares de direitos, mas também e,

principamente, de deveres e obrigagdes em face da coletividade.
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3.2 Principio Constitucional Republicano

O art 1° da Constituicdo Federal de 1988 ndo instaura a Republica, este artigo
recebe a forma republicana da evolugdo - constituida desde 1889 - mantendo-se como
principio da ordem constitucional. Como j& foi dito, desde a constituicdo de 1891, a forma
republicana de governo figura como principio constitucional.

Republica é a forma de governo, designativa de uma coletividade politica. Traduz-
Se Como um governo em gue 0 povo governa no interesse do povo, com eletividade periddica
do Chefe de Estado.

Segundo Martines Junior (2004), dentre os principios politico-constitucionais de
nossa Lei Maior esta o republicano. A Republica é tipo de governo fundado na igualdade
formal das pessoas, em que os detentores do poder politico exercem-no em carater eletivo,
representativo, transitério e com responsabilidade.

E considerado a res publica, como um conjunto de bens e interesses pertencentes a
coletividade. Cada um de nos, individualmente, é detentor da coisa publica.

O conceito Republica foi classicamente construido como sendo uma forma de
governo contraposta ao sistema monarquico, onde 0 povo — e ndo mais 0 Monarca — era titular
da coisa publica. Na verdade, seu alcance espraia uma gama de caracteristicas e preceitos que
ultrapassa este mero entendimento formal.

A primeira caracteristica de um Estado republicano é ter uma comunidade politica,
uma unidade coletiva de individuos que se auto-determina politicamente através da criacéo e
manutencdo de instituicdes politicas proprias assentes na decisdo e participacdo dos cidadaos

no governo dos mesmos. Verifica-se, que regime republicano é regime representativo, ou seja,
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os cidaddos se fazem representar por agentes publicos que, em nome e com consentimento
daqueles, gerenciam e administram a res publica.

O principio republicano ndo deve ser encarado na visdo puramente formal, algo
como oposicao a forma monéarquica. Ruy Barbosa ja comentava que o que discrimina a forma
republicana ndo é apenas a coexisténcia dos trés poderes, indispensaveis em todos 0s governos
constitucionais, mas, sim, a condicdo de que, sobre existirem 0s Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, os dois primeiros derivem de elei¢bes populares.

O ideario republicano da representatividade esta estritamente ligado a nocédo de
funcdo publica como corolario da persecucdo dos interesses publicos e do bem comum (res
publica) e, por via de consequiéncia, radicalmente apartados dos assuntos ou negocios pessoais
dos agentes publicos.

Portanto, o agente publico que detenha em suas maos parcela de poder sobre a res
publica respondera, sob a égide do regime republicano, por seus atos praticados, conquanto
revestido em suas funcbes. Neste sentido, a idéia de Michel Temer (1996) é que aquele que
exerce funcdo politica responde pelos seus atos, sendo responsavel perante o povo, porque 0
agente publico esta cuidando da res publica. Entende ele que a responsabilidade € corolario do
regime republicano.

Note-se que ndo apenas aqueles que exercem funcdo politica — membros dos
Poderes Legislativo e Executivo - sdo passiveis de responsabilidade em face do principio
republicano, e, sim, todos os agentes publicos.

E da esséncia do regime republicano que quem quer que exerca uma parcela do
poder publico tenha a responsabilidade desse exercicio.

E I6gico que assim o seja! Para que se exerca uma parcela do Poder Pblico, em
qualquer nivel ou esfera de atuacdo e, sendo a coisa publica pertencente ao povo, a

contrapartida desta delegacdo de poderes e de representacdo da soberania popular sera,
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justamente, a responsabilidade. Se pertencente é a res publica a coletividade, perante todos
eles os agentes publicos devem responder.

Independe, portanto, a qualidade do agente publico — se revestido de poderes de
representacdo da soberania popular como membro do Executivo, ou ainda como manifestador
da vontade popular traduzida em Direito pelo Legislativo e realizada perante dado caso
concreto pelo Judiciario — para que se averigue a responsabilidade.

A forma republicana implica a necessidade de legitimidade popular do Presidente
da Republica, Governadores de Estado e Prefeitos Municipais, a existéncia de assembléias e
camaras populares nas trés esferas de governo, elei¢des periddicas por tempo limitado que se
traduz na temporariedade dos mandatos eletivos e, consequentemente, ndo vitaliciedade dos
cargos politicos e prestacdo de contas da Administracdo Publica.

E na efetivacdo da prestacio de contas da Administracdo Publica que se vislumbra
a necessidade do cumprimento do principio da Publicidade, tendo em vista que a prestacéo de
contas pressupde a transparéncia administrativa.

Além disso, como consta no artigo constitucional supracitado, a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, afirmando no seu
paragrafo Unico que todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do. Pode-se imaginar uma democracia sem
a efetiva participacdo popular na gestdo da coisa publica? Serd que essa participacdo ndo esta
atrelada ao conhecimento prévio de todos os atos praticados?

Apesar de consagrado constitucionalmente, o sistema politico democratico no
Brasil a sua efetiva existéncia é muitas vezes questionada.

Bandeira de Mello, (2001) dissertando sobre os paises formalmente democraticos
afirma que sdo os que, inobstante acolham normalmente em suas constituicdes modelos

institucionais — hauridos dos paises politica, econdmica e socialmente mais evoluidos —
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teoricamente aptos a desembocarem em resultados consonantes com os valores democraticos,
neles ndo aportam. Assim, conquanto seus governantes a) sejam investidos através de
eleicdes, mediante sufragio universal, para mandatos temporérios; b) consagrem uma
distingdo, quanto menos material, entre as funcbes legislativa, executiva e judicial; c)
acolham, em tese, o principio da legalidade e da independéncia dos 6rgaos jurisdicionais, nem
por isto, seu arcabouco institucional consegue ultrapassar o carater de simples fachada, de
painel aparatoso, muito distinto da realidade efetiva.

Nos paises formalmente democraticos € comum 0s gestores se aproveitarem da
caréncia de consciéncia de cidadania das camadas econdmica e culturalmente desprestigiadas,
que ndo oferece resisténcia as manipulagdes dos governantes em prol das classes econémica e
politicamente mais bem situadas.

N&o se pode falar em democracia sem publicidade. Nas palavras de Rocha (Op.
Cit. p.249) "ndo se pretende mais aceitar, como legitima, a democracia da ignorancia, aquela
que todos sdo iguais no desconhecimento do que se passa no exercicio do Poder usurpado e
silenciosamente desempenhado”.

Ora, quando o Poder Publico se nega a disponibilizar aos cidaddos informacoes
quanto a gestdo da coisa publica ou disponibiliza informacdes que ndo coadunam com a
realidade dos fatos, ndo ha qualquer inconveniente que outros entes ou interessados levem ao
conhecimento publico as informacdes sonegadas. Dai o grande papel desempenhado pela
imprensa nessas situagoes.

Na verdade, o principio constitucional republicano funciona como garantidor da
publicidade, ou seja, o fato dos administradores estarem gerindo a coisa publica implica na
obrigatoriedade do cumprimento do principio da publicidade e, por outro angulo, a efetivacdo
da publicidade reafirma os valores fundamentais da Republica. Afinal, ndo ha como dissociar

uma coisa da outra.
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O principio da publicidade visa assegurar o conhecimento publico da atuacdo
administrativa. O destino dado ao patriménio publico é de primordial interesse do seu titular -
a coletividade. Esta jamais podera ficar privada de informacGes quanto ao que € feito no trato

da coisa publica.
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4 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

4.1 Abrangéncia do Termo Publicidade — Delimitacdes Necessarias

4.1.1 Publicidade e propaganda

E comum se encontrar em um mesmo texto estes dois termos, publicidade e
propaganda, tentando expressar o0 mesmo significado.

Ferreira (Op. Cit. p.1414) é um dos dicionaristas que utiliza os dois termos como
sinbnimos:

Publicidade. [...] 1. Qualidade do que é publico: a publicidade dum escandalo. 2.
Caréater do que é feito em publico: a publicidade dos debates judiciais. 3. A arte de
exercer uma acgdo psicoldgica sobre o publico com fins comerciais ou politicos;
propaganda: agéncia de publicidade; a publicidade governamental. 4. Cartaz,
anuncio, texto, etc., com carater publicitario: duas paginas de publicidade no jornal

Para o termo propaganda € atribuida a seguinte significacdo: Do lat. propaganda,
do gerundivo de propagare, ‘coisas que devem ser propagadas’. S.f. 1. Propagacdo de
principios, idéias, conhecimentos ou teorias. 2. Sociedade vulgarizadora de certas doutrinas. 3.
Publicidade

Para De Placido e Silva (1987, p.661), publicidade corresponde, numa primeira
definicéo, a “[...] divulgacéo do fato, significando, assim, o proprio meio utilizado para que se
torne notdrio ou de conhecimento generalizado o fato ou a coisa [...]” Propaganda, no mesmo
dicionario, é “[...] a soma de meios de publicidade utilizados pelo comerciante, para que
divulgue ou torne vulgarizados ou conhecidos suas mercadorias ou produtos”. Tem-se, pois,
na propaganda, como trago distintivo fundamental “[...] uma técnica de comunicacao
persuasiva, enquanto na publicidade nem sempre isto acontece, existindo prioritariamente o

objetivo de informar, divulgar, tornar publico” (RABACA & BARBOSA, 1987, p. 181).
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Essa diferenciacdo fica mais nitida quando propaganda € definida como
substantivo, significando propagacdo de principios ou teorias, e publicidade, como adjetivo,
expressando qualidade do que € tornado pablico (BUENO, 1985).

Na opinido de Ceneviva (1991, p.73), “[...] trata-se de definicdo antiga,
incompleta. Do ponto de vista subjetivo, o comerciante, o produtor e o criador de servigos s&o,
na atualidade, os utilizadores do meio de divulgagéo [...]”. O autor completa essa opinido
dizendo que “[...] pretendida que fosse uma distincdo terminoldgica, a propaganda seria
espécie do género publicidade, consistente em arte ou ciéncia de inducdo do consumidor a
preferir produto ou servico cuja qualidade proclama [...]".

Todavia, propaganda e publicidade, embora vinculadas pelo sentido de
divulgacdo, nem sempre tém, na lei, 0 mesmo significado técnico.

A Constituicdo Federal proibe a propaganda como sinbnimo de promoc¢édo de
agentes ou funcionarios publicos. Ja publicidade, empregada no sentido de divulgacao de atos
administrativos, legislativos ou jurisprudenciais, ndo estd nem poderia estar vedada, até
mesmo porque numerosos desses atos sdo de divulgacdo obrigatéria. Outros ndo o sdo,
cabendo aos poderes publicos julgar a conveniéncia ou ndo de dar-lhes publicidade, utilizando
aqui a expressdo no sentido de comunicé-lo ao puablico.?

A atividade publicitaria foi regulamentada definitivamente no Direito Brasileiro
em 1965, com a chamada Lei de Propaganda (Lei n° 4.680, de 18.6.1965), determinando as
regras para o exercicio da profissao de publicitario e de agenciador de propaganda.

Dentre as defini¢des encontradas no Capitulo | da referida lei, propaganda e
publicidade aparecem como sinénimos.

Atualmente a legislacdo brasileira procura distinguir publicidade de propaganda,

diferenca esta anteriormente notada somente em outros idiomas.

%parecer TC 50/89, Rel. Dr. Sérgio José Porto, aprovado pelo E.Tribunal Pleno em 6.12.89, Rio Grande do Sul, citado por
Judith Costa, in “Publicidade e A¢do Administrativa”, RDP 9.
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Assim, se pode distinguir publicidade de propaganda, segundo a situacdo a que
estejam relacionadas.

e publicidade representada pela publicagdo, na imprensa oficial, dos atos
contratados da Administracdo. E obrigatoria, posto constituir-se em requisito de eficacia dos
mesmos;

¢ publicidade obrigatdria, porém ndo necessariamente seguida de publicacdo na
imprensa oficial, ai se compreendendo a divulgacéo que é feita através da afixacdo em locais
publicos, de avisos ou editais de tomadas de precos, por exemplo;

e publicidade, seguida de divulgacdo na imprensa, sem carater obrigatorio, e que
ndo se configure ou sugira a promocao pessoal de quem quer que seja, mas considerada de
relevante interesse para a coletividade, como, por exemplo, a divulgacdo de campanhas de
vacinacao;

e propaganda de agentes politicos ou administrativos que, ndo raramente, se
utilizam de obras ou servigos publicos para, indiretamente, realizar promocéao pessoal;

e propaganda de produtos e servigos colocados para 0 comercio.

4.1.2 Publicidade e notificacdo

A publicidade ndo se confunde também com a notificacdo, pois esta “[...] € a
ciéncia a terceiro de que, em prazo cominado, deve praticar determinado ato ou ter certo
comportamento, sob pena de resultar inadimplente em obrigacdo que lhe cabe [...]”
(BANDEIRA DE MELLO, 1979, p. 587).

A publicidade tem o sentido de impessoalidade, ou seja, € 0 meio pelo qual a
Administragdo Publica torna publicas as suas decisdes para conhecimento dos interessados.

Contrariamente, a notificacdo tem carater pessoal e exige a certificacdo do interessado a
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margem de cépia do termo ou em protocolo proprio que certifique que foi dada ciéncia ao
interessado e que este recebeu. Assim, a publicidade na imprensa e radiodifuséo néo pode
substituir o aviso individual exigido pela lei para prevenir interessados acerca de determinado
procedimento sobre o qual os mesmos poderdo interpor recursos. Trata-se de ato
administrativo utilizado tanto no direito publico quanto no direito privado.

Logo, enquanto a notificagdo diz respeito a comunicacdo de determinado ato ou
fato a um ndmero delimitado de pessoas — para que estas possam se manifestar a respeito do
mesmo, a partir do seu conhecimento e recebimento — a publicidade tem carater coletivo,

difuso, atingindo um nimero indeterminado de individuos.

4.1.3 Publicidade e comunicagao

Informacéo, em Direito Administrativo, num primeiro instante, significa despacho
ou noticia em torno de processo a ter seguimento (ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS
JURIDICAS, 1991). Diferencia-se da informagio tomada no sentido de comunicag&o, isto &,
aquela associada ao principio fundamental relativo a liberdade de expressao e manifestacédo do
pensamento.

O principio fundamental inserto nas varias Constituicdes Federais Brasileiras, ao
tratar da liberdade de informacdo ou expressdo, atinge area paralela a Administracdo, posto
que diz respeito a comunicacao.

Segundo Silva (1988, p.230), o direito de informar,

[...] como aspecto da liberdade de manifestacdo de pensamento, revela-se um direito
individual, mas coletivo, em virtude das transformacdes dos meios de comunicac&o,
de sorte que a caracterizacdo mais moderna do direito de comunicacdo, que
especialmente se concretiza pelos meios de comunica¢do social ou de massa,
envolve a transmutacdo do antigo direito de imprensa e de manifestacdo do
pensamento, por esses meios em direitos de fei¢do coletiva.



42

O papel universal da comunicacgéo e, em consequiéncia, da informacdo € orientar e
organizar, contando, para isso, com a contribuicdo da imprensa e dos meios de comunicagdo
em geral.

Entre o direito de informacdo e o direito a informacdo, hd que se absorver
diferencas que impdem a coexisténcia dos dois. O direito de informacdo, que abrange a
liberdade de expressdo, é um direito de quem a utiliza. O direito a informacdo alcanca e
abarca o publico a que ele se dirige. Existe, entre os dois, a distancia que vai de um direito
pessoal a um direito coletivo.

A Constituicdo de 1988 acolheu essa distingéo

No capitulo da comunicacdo (art. 220/224), preordena a liberdade de informar
completada com a liberdade de manifestacdo do pensamento (art. 5°, 1VV). No mesmo
art. 5°, X1V e XXXIII, ja temos a dimenséo coletiva do direito a informagéo. O
primeiro declara assegurado a todos o acesso & informacdo. E o interesse geral
contraposto ao interesse individual da manifestacdo de opinido, idéias e pensamento,
vinculados pelos meios de comunicacdo social. Dai por que a liberdade de
informac&o deixara de ser mera funcdo individual para tornar-se funcéo social. (Ibid.
p. 230).

Acrescenta ainda que,

[...] outro dispositivo trata do direito & informacéo, mais especifico quando estatui
que todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacgdes de interesse
particular, coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado. Ai, como se vé do enunciado, amalgamam-se interesses
particulares, coletivos e gerais, donde se tem que ndo se trata de mero direito
individual. (Ibid.)

E esse direito & informacdo proveniente da Administracio Publica que interessa a

este trabalho.

4.2 Publicidade — Principio da Transparéncia Administrativa

Quando os direitos ndo sdo conhecidos por todos, torna-se certamente mais arduo

reivindica-los ou lutar por eles. A Administracdo deve, portanto, atuar as claras para permitir

o pleno exercicio do regime republicano.



43

A idéia do segredo administrativo, que por muito tempo perdurou no Brasil,
sempre impedia a obtengédo de dados e documentos, assim como proclamava a desnecessidade
de motivar os atos administrativos.

O principio da Publicidade da amparo a tdo preconizada transparéncia, ja que
implica obrigatoriedade da divulgacdo pela Administracdo Publica direta e indireta de atos,
contratos, além de outros instrumentos juridicos dos quais se possa valer para a pratica de suas
atividades. O principio da publicidade vem a concretizar os postulados basicos do principio
republicano, a saber, a possibilidade de fiscalizacdo das atividades administrativas pelo povo,
haja vista que todo o poder emana do povo, sendo toda a res (coisa) publica. Assim, o
principio da publicidade tem como desiderato assegurar transparéncia na gestdo publica, pois
o0 administrador publico ndo € dono do patriménio de que ele cuida, sendo mero delegatorio a
gestao dos bens da coletividade, devendo possibilitar aos administrados o conhecimento pleno
de suas condutas administrativas.

A transparéncia é um atributo da prépria publicidade. Exige-se ndo sé que as
decisdes sejam publicas, mas também que favorecam a participacdo dos cidaddos e das
entidades da sociedade civil no processo de tomada de diretrizes administrativas.

Sobre o tema diz Dallari: (1991, p. 22).

Este atributo se liga ao principio da publicidade, mas vai um ouco além. Nao basta
que as decisbes sejam publicas, pois a democracia participativa exige que se
proporcione oportunidade de participacdo do corpo social no préprio processo de
tomada de decisdo. Sempre que possivel, a coletividade afetada deve ser ouvida
antes que se tomem decisBes que lhe digam respeito. Isso tanto serve para
intervengOes urbanisticas, quanto para realizacdo de concursos publicos, quanto
ainda para o estabelecimento de um programa educacional ou cultural.

Assim sendo, a publicacdo dos atos administrativos torna-se necessaria para
proporcionar o amplo conhecimento, o inicio de producdo de efeitos, e o controle pelos
interessados, por todos os setores da Administracdo Publica. Por essa razdo, Rocha (1994,
p.239), afirma que a publicidade ¢ mais que um dos principios constitucionais da

Administracéo: &, assim, 0 seu proprio nome, a denotar-lhe a esséncia.
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A publicacdo que enseja os efeitos desejados é a do Orgdo Oficial, assim
entendido como o jornal pablico ou privado destinado a divulgacdo dos atos da Administracao
Publica. No ambito da Unido, a veiculacdo se da pelo diario Oficial da Unido; no Estado,
Distrito Federal e Municipios no veiculo definido pelas respectivas leis, ndo sendo excluida a
publicacdo em outros meios de divulgacdo, além do oficial, com o de que se propicie maior
publicidade dos atos administrativos.

Tal publicacdo em 6rgéo oficial é requisito de eficacia dos atos administrativos
que devam produzir efeitos externos ou impliqguem oneragdo do patriménio publico. Ou seja,
enquanto ndo for publicado, levado ao conhecimento de todos, o ato administrativo nédo
produziréa efeitos.

Conforme afirma Bandeira de Mello (1999), ndo se admite em um Estado
Democratico de Direito, onde o poder é exercido em nome do povo, que este fique privado
das informac@es quanto a gestdo da coisa publica.

Na mesma linha, Canotilho (1998, p.481) aduz que "[...] a idéia de democracia
administrativa aponta ndo so para um direito de acesso aos arquivos e registros publicos para
a defesa dos direitos individuais, mas também para um direito de saber [...]”

A razdo de ser do Estado é toda externa. Tudo que nele se passa, tudo que faz,
tudo que possui, tem uma direcdo exterior. A finalidade de sua a¢do ndo deve residir jamais
em algum beneficio intimo: estd sempre voltado ao interesse publico. Como precisar o0 que é
interesse pablico? E o que o ordenamento entende valioso para a coletividade (nfo para a
pessoa estatal) e que, por isso, protege e prestigia, para que os beneficiarios de suas atividades
sejam sempre 0s particulares.

O principio da publicidade é préprio do Estado Democrético. Reza o art. 1°,
paragrafo unico, da Constituicdo Federal de 1988 que o poder emana do povo, que 0 exerce

por meio de representantes. Pertencendo o poder ao povo, este ndo podera ficar privado de



45

informacdes concernentes ao agir da Administracdo Pablica. Logo, aquele que atua e decide
na qualidade de representante do povo, tem o dever acentuado de dar satisfacdo dos seus atos.

O principio da publicidade aplicado a todos os poderes em todos os niveis de
governo fundamenta-se na necessidade de transparéncia da atuacdo administrativa que devera
prestar informagdes aos administrados sobre seus fatos, decisdes e contratos, como forma de
garantir a seguranca juridica dos membros da coletividade quanto aos seus direitos. O sigilo
no ambito administrativo, salvo excecdes justificaveis, serve apenas para promover o
contrabando de informagdes privilegiadas. (FERRAZ & ABREU, 2001).

Este principio impde a ampla divulgacdo dos atos administrativos permitindo o
controle interno e externo da gestdo administrativa. (PAZZAGLINI FILHO, 2000).

O principio em tela, encontra agasalho expresso no caput do art. 37 da Carta
Magna, havendo outros dispositivos constitucionais que o reforcam. Desta forma, o art. 5°,
XXXIII assegura o direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes do interesse proprio do
particular ou de interesse coletivo.>.

Também confirma o principio da publicidade o inciso LXXIl do mesmo artigo
que introduziu o habeas data em nosso sistema, permitindo o conhecimento de informacg6es
relativas a pessoa do impetrante ou de carater publico, constantes nos registros ou bancos de
dados de entidades governamentais, possibilitando, ainda, a retificacdo de dados. Pode-se
acrescentar o inciso XXXIV, também do art. 5°, que assegura a todos, independentemente do

pagamento de taxas, o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direito ou contra

SCONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO.
PARTIDOS DOS TRABALHADORES E PARLAMENTARES ESTADUAIS. GOVERNO DO PARANA. PROTOCOLO
DE INTENCOES CELEBRADO COM A RENAUT DO BRASIL AUTOMOVEIS S?A INSTALACAO DE MONTADORA
DE VEICULOS NO ESTADO, EXIBICAO DE DOCUMENTOS DO INTERESSE DA COLETIVIDADE ART. 5° da
Constituicdo Federal esta inserido o de que “todos tém direito de receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo em geral, que serdo prestados no prazo de lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado” (inciso XXXIII). 2. Inequivoco que os
documentos cuja exibicdo foi requerida pelos impetrantes ndo estdo protegidos pelo sigilo prescrito no art. 38 da Lei
1.595/64, sendo sua publicidade indispensavel a demonstracdo da transparéncia dos negdcios realizados pela Administracdo
Publica envolvendo interesses patrimoniais e sociais da coletividade como um todo. 3. Recurso ordinario conhecido e provido
ara, reformando o acdrdao impugnado, conceder a seguranca nos termos do pedido formulado pelos recorrentes. (STJ.
ROMS, 1998/0062760-0, T2, rel. Min. Francisco Peganha Martins, em 7/11/2000, DJ de 18/2/2002, p. 279).
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ilegalidade ou abuso de poder e a obtencéo de certiddes em reparti¢cGes publicas, para defesa
de direitos e esclarecimento de situacOes de interesses pessoais. Di Pietro (2007) entende que
este dispositivo assegura, também, o pedido de certiddo visando a defesa de interesses
coletivos, através de acdo popular, acdo civil publica ou mandado de seguranca coletivo.

A idéia de publicidade, na ciéncia do Direito, traz consigo o desejo de se evitar, 0
quanto possivel, o segredo nas relag@es juridicas. Somente nas hip6teses em que a publicidade
trouxer prejuizos a seguranca nacional ou nos casos de violacdo da privacidade dos valores
intimos do individuo em suas legitimas relacdes é que se admite o segredo.

No Estado concebido como democratico, republicano e de direito, ndo ha como
contestar que o poder emana do povo e em seu nome é exercido.

Convencionou-se este modelo diante da impossibilidade de um povo apresentar-se
na fungdo de Governo. Elegem-se, pois, 0s seus representantes por um dado periodo exercem
seus mandatos em seu nome e, a0 menos em tese, expressam sua vontade, responsabilizando-
se, cada representante, pela conduta adotada.

O segredo, antes regra, indmeras vezes utilizado como instrumento de
manipulacdo de poder, da lugar a publicidade e passa a ser excecao na acao estatal.

Agora, 0 exercicio do poder que emana do povo deve ser transparente,
possibilitando que a populagdo exerca controle efetivo sobre todas as atuagdes
administrativas.

A lei maior que apresenta a nacdo a Constituicdo Federal, consagrou a publicidade
como principio que rege a Administracio Publica (art. 37, caput). E que o poder emana do
povo que de conseqliéncia, como detentor desse poder, tem toda legitimidade para controlar

passo a passo 0 Seu exercicio.
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4.2.1 O principio da publicidade e a atuacdo administrativa

Ora, conforme salientado, o principio da publicidade visa assegurar 0
conhecimento publico da atuacdo administrativa. O destino dado ao patrimdnio publico € de
primordial interesse do seu titular - a coletividade. Esta jamais podera ficar privada de
informacdes quanto ao que € feito no trato da coisa publica.

Mas, que informacdo é esta que se constitui em um direito da coletividade? Pode-
se considerar atendido o principio da publicidade com a veiculacdo de informacGes forjadas
pelo Poder Publico?

Acredita-se que ndo. Quando se refere ao principio da publicidade como um
direito da coletividade de ser informada do que ocorre no ambito da Administragdo Publica
em consonancia com o dever do Administrador Publico de atuar com transparéncia, somente
se pode pensar no atendimento desse principio se as informacGes disponibilizadas aos
cidaddos corresponderem a verdade.

Com efeito, a publicacdo de uma dispensa de licitacdo por situacdo de emergéncia,
que na verdade nada mais é do que uma farsa para fuga do processo licitatorio aplicavel a
espécie, ndo satisfaz 0 nosso conceito de publicidade. O mesmo se diga da publicacdo de
resumo de contrato publicado apds a prestacdo do servi¢o, ou ainda da contratacdo sem
concurso publico de pessoal para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico inexistente.

Note-se que todas as condutas acima mencionadas constituem atos de improbidade
administrativa que poderdo ser apurados pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica
interessada, ensejando a propositura da acdo competente contra o Administrador Publico,

desonesto, incompetente ou negligente.
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Instaurado o procedimento administrativo para apuracdo de tais atos, pensamos
que ndo ha qualquer inconveniente que o0 mesmo seja levado ao conhecimento publico, afinal,
sendo a coletividade titular do patrimdnio publico, tendo, por essa razéo, direito de saber o
que é feito no trato da coisa publica, é conseqliéncia l6gica que é titular do direito
constitucional, assegurado pelo principio da publicidade, de saber quais as ilegalidades que
estdo sendo atribuidas ao Administrador Publico. Ndo h& que se falar em atendimento ao
principio da publicidade, ou se preferir, transparéncia na Administragdo Publica, se 0 que é
levado ao conhecimento publico nada mais é do que uma série de inverdades manejadas no

ambito da Administracdo Publica.

4.2.2 Segredo/publicidade no atuar da administragdo publica

O conceito de Estado de Direito estd associado ao tema da publicidade, de uma
administracdo transparente, em oposi¢do a administracdo fechada em si mesma.

Encontra-se latente certa idéia de que, por meio da ocultagdo da informacéo,
retira-se do seio da instituicdo burocratica o tradicional sistema de privilégios, dificultando seu
controle e responsabilidade.

O segredo administrativo constitui-se em regra geral que, opondo-se a todo
principio democrético, revela-se como a melhor férmula para propiciar o “clientelismo”.

Bobbio (1989, p.83-84) enfatiza que “[...] é uma frase que nos ocorre ler, com
poucas variantes, todos os dias, que pertence a natureza da democracia o fato de que nada
pode permanecer confinado no espaco do mistério”. Acrescenta que se deve “[...] definir
governo da democracia como governo do poder pablico em publico [...]".

A exigéncia de publicidade dos atos de Governo é importante ndo sé para permitir

ao cidaddo conhecer os atos de quem detém o poder e, assim, controla-los, mas também



49

porque a publicidade é, por si mesma, uma forma de controle, um expediente que permite
diferenciar o licito do ilicito.

Medauar (1993, p.94-95) lembra que “[...] a Constituicdo de 1988 alinha-se a
tendéncia de publicidade ampla, ou transparéncia da administracdo, que se detecta, de modo
acentuado, a partir da década de 1970, invertendo a regra do segredo e do oculto que
predominava”.

Apoiando-se em Celso Lafer, a mesma autora diz que:

[...] numa democracia, a visibilidade e a publicidade do poder sdo ingredientes
bésicos, posto que permitem um importante mecanismo de controle ex parte populi,
da conduta dos governantes [...]. Numa democracia a publicidade é a regra basica do
poder e o segredo, a excecdo, o que significa que é extremamente limitado o espaco
dos arcana imperii, ou seja, 0s segredos do Estado. (Ibid. p. 235-238)

N&o obstante, deve-se ter consciéncia de que a tendéncia a ampla publicidade ndo
deve estar em contradicdo com as zonas de logicas e de temporal excecdo do conhecimento
publico, &mbitos em que o sigilo esta justificado por razdes de interesse geral.

Decisdo administrativa transparente € aquela que oferece, ao interessado,
elementos suficientes para sua compreensdo e, mais relevante, para sua fiscalizacdo. Trata-se
de ato que nada esconde, que fala por si mesmo. A transparéncia € o meio de controle da

atividade administrativa pelos particulares e pelos outros poderes.
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5 PUBLICIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E NO
PROCESSO DE LICITACAO

5.1 Nocao Sobre Atos de Administracéo

O caput do art. 37 da Constituicdo Federal estabelece que “A administracdo
publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade publicidade [...]".

A interpretacdo permitida do dispositivo constitucional supracitado é a de que todo
ato praticado no exercicio da funcdo administrativa, seja de qualquer dos trés Poderes do
Estado e em qualquer de suas esferas, é considerado ato da administracdo e, logo, sujeito a
principios nele indicados. (FERRAZ, 20--). Do mesmo modo, pode-se considerar como ato
de autoridade “toda manifestacdo do poder publico ou de seus delegados, no desempenho de
suas funcdes ou a pretexto de exercé-las” (Ibid. p.66)

Nesse diapasdo, segue-se a linha de Ferraz e também a corrente que adota o
critério residualista para definir fungdo administrativa. Segundo esse critério, observa-se que
administrativa é toda fungdo que ndo se identifica com a jurisdicional e a legislativa. Assim,

conforme o autor:

[...] conquanto possa merecer criticas sob a perspectiva da rarefacdo de suas
fronteiras conceituais, revela-se, contudo, Util, quando o objeto de estudo nédo é o
préprio exame e classificacdo das diferentes estatais. Assim, se 0 que tem em vista
[...] é uma atividade (in casu, o controle), que incide sobre uma das fungdes estatais
(no caso, a administrativa), ndo ha prejuizo cientifico na aceitacdo da conceituacao
residual, até porque jurisdi¢ao (aplicagdo, ao caso concreto, de uma norma genérica e
aprioristica, de composi¢do de condutas conflitantes ou reciprocamente resistentes) e
legislacdo (producdo e edicdo da antes referida norma) constituem conceitos com
alto teor de univocidade de sentido. (Ibid. p. 64-73).

Na mesma linha, Di Pietro (1995, p.55-56), ao definir o que vem a ser

Administracdo Publica em sentido subjetivo, considerando como tal “[...] 0s sujeitos que



51

exercem a atividade administrativa [...]”, esclarece ndo ser privilégio do Poder Executivo o
exercicio da funcdo administrativa uma vez que, como o regime constitucional ndo adota o
principio da separacdo absoluta de atribuices, e sim o da especializacdo de fungbes, 0s
demais Poderes do Estado também exercem além de suas atribuicbes predominantes —
legislativa e jurisdicional — algumas fung@es tipicamente administrativas. Tais fungbes sdo
exercidas, em parte, por 6rgdos administrativos existentes no ambito dos dois poderes (as
respectivas Secretarias) e, em parte, pelos prdprios parlamentares e magistrados; 0s primeiros,
por meio das chamadas leis de efeito concreto, que séo leis apenas em sentido formal. Porque
emanadas do Legislativo e obedecem ao processo de elaboracéo das leis, mas séo verdadeiros
atos administrativos, quanto ao eu conteudo; os segundos, por meio de atos da natureza
disciplinar, atos de provimento de seus cargos, atos relativos a situacdo funcional dos
integrantes do Poder Judiciario.

Acrescenta ainda que as vezes, a lei opta pela execucdo indireta da atividade
administrativa, transferindo-a as pessoas juridicas com personalidade de Direito Publico ou
Privado, que compfem a chamada Administracdo Publica do Estado. Por fim, define
Administracdo Publica, em sentido subjetivo, como o conjunto de 6rgdos e de pessoas
juridicas as quais a lei atribui o exercicio da fun¢do administrativa do Estado.

A autora argumenta que,

[...] na forma que se decanta do art. 37, caput, da Lei Maior, a fungdo administrativa
pode até ser prioritariamente desempenhada pelo Poder Executivo, mas dele nao é
apanagio: desempenham-na, também, o Legislativo e o Judiciario, a administracdo
direta e indireta (bem assim a fundacional), a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios. (Ibid. p.66)

Acrescenta também, que em razdo das delegacBes administrativas,
constitucionalmente admitidas (concessdo, autorizacdo e permissdo), dia a dia, transfere-se a
fungdo administrativa para a empresa privada, deixando, a mesma, de ser privativa do Estado.

Essa expressiva flexibilizagdo da atividade estatal, inclusive o modelo mais extremado
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consistente nas privatizacfes, ndo mudara uma realidade segundo a qual a satisfacao precipua
da necessidade e do interesse publico constitui o cerne eidético da fungdo administrativa. A
concretizé-la, o Estado — ou o particular que em seu nome, por qualquer figura de direito, atue
— ndo esta praticando atos de dono, que, como tal, gozaria do atributo da disponibilidade, em
razdo do qual poderia, inclusive, despir-se da fungdo. Ao realizar efetivamente tais deveres,
por si ou por terceiros, estd o Estado empenhado numa relacdo de administracdo. E, como tal,
sujeito — bem como, assim também, sujeitos os particulares que facam suas vezes — a todo
plexo de mecanismos de controle, como é curial que ocorra com todos 0s que ndo estdo a
bracos com mera relagéo de propriedade.

A autora conclui que mesmo quando a execucdo da funcdo administrativa se
separa, intensamente, quanto a identidade do executor, da figura do Estado, ainda assim o
tema do controle incide incisivamente, como consectario inafastavel da constatacdo de que, na
base de todas essas atuacdes, existe o estatuto tipico da relacdo de administracéo.

Observa-se, ademais, que, dentre os atos de administracdo, incluem-se: os de
direito privado (como os contratos de locacdo e compra e venda); 0S que ndo exprimem
manifestacdo de vontade (como a realizacdo de um servigo); os denominados “[...] de
conhecimento [...]”, e juizo ou valor, que também néo expressam vontade (como as certiddes
de que tratamos anteriormente); os politicos; 0s contratos, 0s atos administrativos normativos
e os demais atos administrativos, a cujos principios, ditados pelo art. 37, estdo igualmente
atrelados.

Ressalta-se que o principio da publicidade exige a ampla divulgacdo dos atos
praticados, ressalvadas as hipdteses de sigilo previstas em lei. sendo a publicidade um
principio de ordem publica aplicavel mesmo na esfera do direito privado, em regra, qualquer
ato de administracdo esta sujeito a este principio, mesmo aqueles considerados da esfera do

direito privado. A dispensa da publicidade é excepcional, devendo ser autorizada por lei.
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Consequentemente, é o proprio texto constitucional que demarca os limites a que
esta sujeito o administrador pablico no tocante a divulgagdo de seus atos ou obras, ou servigos
que gere. E €, também, a Lei Maior em contrapartida que sanciona a divulgacdo operada em

afronta as suas disposicdes.

5.2 Publicidade dos Atos Administrativos

A publicidade constitui elemento essencial do ato administrativo. Dai decorre o
fato de que todo ato administrativo deve ser publicado, porque é a Administracdo que o
realiza, excecdo feita apenas aos casos previstos em lei como sigilosos (como os de seguranca
nacional, investigacdes policiais ou de interesse superior da administragdo, preservado em
processo previamente sigiloso).

Cretella Janior (1983, p.303) assinala que:

[...] atos administrativos ha que exigem publicacgdo no Diario Oficial. Essa
publicacdo é essencial: enquanto ndo se der, o ato ndo se diz nulo, mas incompleto.
Ha, em direito administrativo, como em direito privado, com 0 mesmo e maior rigor
do que neste, formas prescritas em lei, e outras que a lei permite. A omissdo da

forma prescrita ou 0 uso daquela que a lei proibe — gera a nulidade da medida.

Portanto, a publicidade considera-se inerente a todo ato administrativo, uma vez
gue este somente passa a ter eficicia e validade, relativamente aos administrados, no momento
em que dele tomem ciéncia. Por outro lado, por intermédio da publicidade, toma-se
conhecimento do ato administrativo e dele podem-se interpor eventuais recursos cabiveis. Na
inexisténcia desse requisito essencial deixam-se fluir 0s prazos para a impugnacao
administrativa ou anulacdo judicial, quer o de decadéncia, para impetracdo do mandado de
seguranca, quer os de prescricdo da acdo cabivel.

A publicidade materializa-se pela exteriorizacdo do ato na publicacdo ou na

notificacdo, esta, em se tratando de interesse individual. Pela publicacdo, o ato administrativo
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unilateral torna-se conhecido de todos, 0 que acontece de modo mais amplo, como no caso das
leis, quando a medida é inserida em jornal oficial ou, mais restritamente, quando € afixada em
quadro na propria reparticdo. Pela notificacdo individual, toma o administrado ou funcionario
conhecimento do contetdo do ato.

Como consequéncia da publicidade e do conhecimento do ato administrativo, tem-
se a validade dos efeitos, diretos ou indiretos, relacionados com situacGes individuais ou
terceiros, obrigando também a administracdo e Orgdos administrativos. Em matéria de
publicidade do ato administrativo, a posicdo tradicional considera ser ela um requisito que faz
a eficacia do respectivo ato. Sustenta-se, desta maneira, que um ato pode ser valido quando
preenche todos os requisitos essenciais (competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto) mas
ao mesmo tempo ineficaz (ndo produzindo efeitos), se ndo lhe for dado publicidade.

Para Cintra (1979, p.130), deve-se dar publicidade, inclusive, da motivacdo dos

atos administrativos. Explica que:

[...] a motivacéo se destina a ser conhecida ndo apenas pelo interessado direto no ato
administrativo motivado, mas ainda pelos superiores hierarquicos do agente publico
que editou, pelo juiz, pelo publico em geral, a fim de que possa atingir as multiplas
finalidades que lhe sdo atribuidas. Assim, em regra, a mesma publicidade que deve
ser dada ao ato administrativo motivado deve abranger a sua motivacdo. N&o se
pode, portanto, limitar a publicidade ao contetido do ato, ao seu elemento decisdrio.

Acrescenta 0 mesmo autor que

[...] pela mesma razdo, quando se tratar de motivacdo aliunde, € preciso que o ato
que a contém tenha sido também publicado, e seja acessivel pelo menos ao
interessado, pois de outra forma frustram-se os objetivos que justificam a propria

existéncia do instituto. (1bid.)

Di Pietro (1995, p.175) entende que:

[...] a motivacdo é, em regra, necessaria, seja para os atos vinculados, seja para 0s
atos discricionérios, pois constitui garantia da legalidade, que tanto diz respeito ao
interessado como a propria Administracdo Publica; a motivacdo € que permite a
verificacdo, a qualquer momento, da legalidade do ato, até mesmo pelos demais
Poderes do Estado.

Dessa forma, a publicidade

[...] abrange toda atuacéo estatal, ndo s6 sob o aspecto de divulgagdo oficial de seus
atos como, também, de propiciacdo de conhecimento de conduta interna de seus
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agentes. Essa publicidade atinge, assim, os atos concluidos e em formagéo, os
processos em andamento, os pareceres dos 6rgdos técnicos e juridicos, os despachos
intermediarios e finais, as atas de julgamentos das licitacbes e os contratos com
quaisquer interessados, bem como os comprovantes de despesas e as prestacfes de
contas submetidas aos érgaos competentes. Tudo isto é papel ou documento puablico
que pode ser examinado na reparticdo por qualquer interessado e dele pode obter
certiddo ou fotocOpia autenticada para fins constitucionais. (MEIRELLES, 2000,
p.87)

Logo, faz-se necessario estudar a publicidade do ato administrativo normativo ou
individual, desde a sua concep¢do, como também as formas pelas quais os administrados

podem participar ativamente na sua formacao.

5.3 Publicidade nas Licitacdes

A ampla publicidade no processo de licitagdo pressupde a igualdade de
possibilidades entre os concorrentes no certame.
Laubadére (1963, p.291) justifica que tal principio visa suscitar a concorréncia e

garantir a igualdade entre os participantes. Acrescenta que:

[...] esta publicidade é destinada ndo s6 a informar os concorrentes eventuais da
abertura da licitacdo, como também a Ihes dar conhecimento das condi¢des gerais do
contrato, contidas no caderno de encargos. Essas condi¢fes gerais contém,
habitualmente, a indicacdo do prego, ou seja, 0 quantum que a Administragdo
oferece ao adjudicatario pelo contrato.

Debbasch apud Cretella Junior (1992, p.2148) ensina que:

[...] o processo licitatério deve ser objeto de tal publicidade que todos os licitantes,
em estado de contratar com o Estado, sejam informados das intengdes da
Administracdo. Regra geral, as propostas sdo abertas a todos, mas a Administracdo
pode afastar, seja de modo geral, seja por ocasido de uma licitacdo, as empresas que
ndo oferecem garantias suficientes.

Assim dispde o inc. XXI do art. 37 da CF/88:

[...] as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢Bes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigac@es de pagamento, mantidas as condicoes efetivas
da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes .
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Conforme opinido de Garcia (1995, p.10):

[...] a publicidade é elemento da esséncia do processo licitatério: se a lei busca
preservar o atendimento ao principio da isonomia no acesso dos interessados a
realizacdo dos servicos e todas as modalidades ad negotia dos particulares com a
Administragdo Publica e, por outro lado, garantir a selecdo ou escolha da proposta
mais vantajosa ao interesse publico — a publicidade dos atos desse processo
demonstra-se de fundamental importancia.

Sdo viciadas as disposices que impecam os concorrentes de fiscalizar a lisura dos
varios atos e termos processuais.

Dentre os vicios podemos destacar o0s seguintes: violacdo do dever de publicidade,
por divulga-lo de modo insuficiente quanto a forma ou o prazo legalmente previstos;
estabelecimento de tramites processuais cerceadores da liberdade de fiscalizar a lisura do
procedimento, por retirarem dos participantes a possibilidade de acompanhar a licitude do
certame e a isonomia no tratamento a eles.

Laubadére (Op.Cit.) afirma que o descumprimento do requisito ou 0 seu
cumprimento irregular constitui vicio de forma — capaz de acarretar nulidade absoluta ou
relativa, conforme o caso. Do mesmo modo, se produz vicio de forma — este gerando nulidade

absoluta — quando, na licitacdo, ocorre quebra ao principio da igualdade.

A publicidade dos atos da licitacdo € principio que abrange desde os avisos de sua
abertura até o conhecimento do edital e seus anexos, 0 exame da documentacéo e das
propostas pelos interessados e o fornecimento de certiddes de quaisquer pecas,
pareceres ou decisdes com ela relacionadas. E em razdo desse principio que se impde
a abertura dos envelopes da documentagdo e proposta em publico e a publicacdo
oficial das decisdes dos 6rgdos julgadores e do respectivo contrato, ainda que
resumidamente (MEIRELLES, 1993, p.249).

A observancia da publicidade nas licitacfes visa garantir a qualquer interessado as
faculdades de participacéo e de fiscalizacdo dos atos da licitacéo.

Nesse sentido, Justen Filho (2005, p.54):

A publicidade desempenha duas funcfes. Primeiramente, objetiva permitir o amplo
acesso dos interessados ao certame. Refere-se, nesse aspecto, a universidade da
participacdo no processo licitatério. Depois, a publicidade orienta-see a facultar a
verificacdoda regularidade dos atos praticados. Parte-se do pressuposto de que as
pessoas tanto mais se preocupardo em seguir a lei e a moral quanto maior for a
possibilidade de fiscalizacdo de sua conduta. Sendo ilimitadas as condi¢Bes de
fiscalizacdo, havera maior garantia de que os atos serdo corretos. Perante a CF/88, a
garantia foi ampliada (art. 5°, inc. XXXIII).
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Diante do exposto, verifica-se uma real necessidade de observar o principio da
publicidade nas licitacGes publicas, do contrério seria impossivel acontecer a possibilidade de
participacdo dos interessados e a fiscalizagdo por parte de todos os administrados. Afinal, o
principio da publicidade impde a divulgacdo e a possibilidade de pleno conhecimento por
todos os interessados acerca da existéncia da licitacdo, do contetdo do instrumento

convocatorio e das decisdes da comissao de licitacéo.

5.4 O Principio da Publicidade na Lei Federal n.° 8.666/93

A Lei Federal n.° 8.666/93, em seu art.3°, destaca que a licitagdo sera processada e
julgada em estrita conformidade, dentre outros, com o principio da publicidade. Esse
principio, para o tépico em andlise, esta materializado no seu art. 21, que determina a
publicacdo dos avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, no diario oficial
pertinente e em jornal didrio de grande circulagcdo, com antecedéncia minima de trinta ou
quarenta e cinco dias, conforme o caso, da data de recebimento das propostas ou da realizacéo
do evento.

Nesse sentido, Rigolin (2005) observa que ja se afirmou que, se publicidade é
principio, é também norma, regra objetiva e normativa, concreta, materialmente
compreensivel e exigivel por forca do que dispde o art.21 da Lei 8.666.

Essa publicacdo dos avisos com os resumos dos editais das concorréncias é que
vai permitir que os interessados (cidaddos, futuros licitantes, imprensa, Ministério Pablico,
etc.) tomem conhecimento das licitacbes promovidas pelos O6rgdos publicos, possam

acompanhar o seu desenvolvimento (art.4°), pedir esclarecimentos (art.40, VIII), apresentar
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impugnacdes (art.41, § 1°), representar contra ato da Administragdo (art.109, II), tudo no
ambito do Estatuto Licitatorio.

Seré essa publicacdo que ensejard, quando cabivel e necessario, a impetracdo de
mandado de seguranca, a¢cdo popular, hdbeas data, entre outros, e a representacao ao Tribunal
de Contas e ao Ministério Publico.

Lembre-se, ainda, por oportuno, a dic¢io do art. 63 da lei supracitada: Art. 63. “ E
permitido a qualquer licitante o conhecimento dos termos do contrato e do respectivo processo
licitatério e, a qualquer interessado, a obtencdo de cOpia autenticada, mediante pagamentos de
emolumentos devidos”.

Justen Filho (2005) entende que ao assegurar O acesso de terceiros aos
documentos da licitacdo, a lei pretende ndo apenas evitar contratacdes sigilosas, mas, também,
dissuadir a préatica de irregularidades. A tentacdo da desonestidade € repelida pela certeza de

que, a qualquer momento, ela podera ser revelada ao publico.

5.4.1 A pré-qualificacdo

A pré-qualificacdo é permitida e regulamentada pelo artigo 114 da Lei Federal n.°

8.666/93:

Art. 114. O sistema instituido nesta Lei ndo impede a pré-qualificacdo de licitantes
nas concorréncias, a ser procedida sempre que o objeto da licitagdo recomende
analise mais detida da qualificacdo técnica dos interessados. § 1° A adocdo do
procedimento de pré-qualificacdo sera feita mediante proposta da autoridade
competente, aprovada pela imediatamente superior. § 2° Na pré-qualificacdo serdo
observadas as exigéncias desta Lei relativas a concorréncia, & convocagdo dos
interessados, ao procedimento e a analise da documentacéo.

O artigo em analise é sucinto na regulamentacdo da pré-qualificacdo. Ele autoriza
0 Seu uso apenas nas concorréncias, impde 0 seu emprego nas hipoteses em que o objeto da

licitacdo recomende andlise pormenorizada da qualificacdo técnica dos interessados — aqui no
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sentido estrito de licitantes — e determina que a adocdo deste procedimento devera ser
aprovada pela autoridade superior.

A principal diferenca entre uma concorréncia comum e outra precedida de pré-
qualificacdo € que na primeira os envelopes contendo as propostas sdo entregues junto com a
documentacdo, mas sO sdo abertos os envelopes das empresas habilitadas, enquanto que na
outra s6 as empresas pré-qualificadas podem apresentar propostas. Em ambas as
concorréncias, s6 sdo consideradas as propostas das empresas habilitadas, isto é, aquelas que,
segundo a Administracdo, provaram que tém condicGes de cumprir 0s termos contratuais.

O parégrafo segundo do artigo em andlise frisa que na pré-qualificacdo deve-se
observar as exigéncias da Lei 8.666/93 relativas a concorréncia, a convocacdo dos
interessados, ao procedimento e a analise da documentacao.

Esse destaque mostra que, para o legislador, as concorréncias precedidas de pré-
qualificacdo ndo sdo outras modalidades de licitacdo; nelas apenas hd uma divisdo do
procedimento licitatorio, com a entrega da documentacdo de habilitagdo em momento distinto
daquele da entrega das propostas técnicas e/ou comerciais.

Essa redacdo deixa claro que a divulgacdo da licitacdo precedida de pré-
qualificacdo deve obedecer as formas e aos prazos estabelecidos no art.21 da Lei 8.666/93,
isto €, publicacdo no diario oficial pertinente, e em jornal diario de grande circulagdo, do aviso
contendo os resumos dos editais das concorréncias, com antecedéncia minima até o
recebimento das propostas ou do evento de 45 dias (regime de empreitada integral ou licitacdo
do tipo melhor técnica ou técnica e pre¢o) ou 30 dias (nos outros casos).

A Pré-qualificagdo dos licitantes tem sido muito utilizada pela Administracéo
Publica na contratacdo de obras e servicos, e na aquisicdo de produtos e equipamentos.
Verificamos, porém, que algumas concorréncias precedidas de pré-qualificacdo prevéem o

envio de convite direto as empresas pré-qualificadas para apresentarem suas propostas
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comerciais, sem que essa convocacao seja publicada na imprensa oficial pertinente nem em
jornal de grande circulagdo, violando, no nosso entendimento, o principio constitucional da
publicidade, materializado, no &mbito das licitacdes publicas, no art. 21 da Lei 8.666/93.

Em outras concorréncias precedidas de pré-qualificacdo, verificamos que o prazo
minimo estabelecido para a apresentacdo das propostas — art.21, §2°, trinta ou quarenta e cinco
dias, conforme o caso estd sendo irregular e arbitrariamente abreviado, também violando
aquele principio.

Constatamos, ainda, que alguns regulamentos licitatérios da Administracdo
indireta incidem nas mesmas violagdes ao estabelecerem os procedimentos para a realizacao
de concorréncias precedidas de pré-qualificacdo, sem prever a publicacdo da convocacao para
a apresentacdo das propostas comerciais das empresas pré-qualificadas e reduzindo o prazo
entre a convocacgao e a apresentacdo das propostas.

Estas violagdes sdo graves, pois 0 administrador publico estd vinculado a lei para

poder agir. Neste sentido Bastos (1996 p.25) enfatiza:

J& quando se trata de analisar 0 modo de atuar das autoridades administrativas, ndo
se pode fazer aplicacdo do mesmo principio, segundo o qual tudo o que ndo for
proibido é permitido. E que, com relagdo a Administracdo, ndo ha principio de
liberdade nenhum a ser obedecido. E ela criada pela Constituicio e pelas leis como
mero instrumento de atuacdo e aplicacdo do ordenamento juridico. Assim sendo,
cumprird melhor o seu papel quanto mais atrelada estiver a prépria lei, cuja vontade
deve sempre prevalecer.

Ademais, essas violagOes arbitrarias e inconstitucionais impedem que os cidadaos
exercam com plenitude o direito constitucional de fiscalizar as atividades da Administracéo

Publica.

5.4.2 A publicidade dos editais das concorréncias

Nas licitacbes comuns, onde sdo entregues na mesma ocasido 0s envelopes

contendo a documentacdo, a proposta técnica (se houver) e a proposta comercial, o edital da



61

licitagdo fornece todos os documentos e informagdes exigidos no art.40 da Lei 8.666/93. Em
um sé momento, os interessados (cidaddos, futuros licitantes, imprensa, Ministério Publico,
etc.) tomam conhecimento das exigéncias de habilitacdo (inciso VI) e das condicGes para
elaboracdo, apresentacdo e julgamento das propostas (incisos VI, VII, X, XI, XIII, 8§2°, etc.).
Assim, podem pedir esclarecimentos e apresentar impugnac6es sobre todos os aspectos da
licitacdo, bem como impetrar mandado de seguranca e acao popular, se cabiveis.

Nessas licitagdes, a publicacdo no diério oficial pertinente, e em jornal diério de
grande circulagdo, do aviso contendo os resumos dos editais das concorréncias, com a
antecedéncia minima fixada na lei, é suficiente para garantir o direito dos interessados
(cidadaos, licitantes, imprensa, fornecedores, etc.) de conhecer os atos da Administragéo,
deles pedir esclarecimentos e, eventualmente, impugnar e/ou contestar.

Nas concorréncias precedidas de pré-qualificacdo ha uma cisdo do momento de
entrega da documentacdo e das propostas. Numa primeira data s@o recebidos os envelopes
contendo a documentacdo para a pré-qualificagdo. Apos a analise da mesma, é divulgada a
relacdo das empresas pré-qualificadas. Em um segundo momento, estas empresas Sao
convocadas a apresentarem suas propostas técnicas e/ou comerciais.

Em fungéo dessa cisdo, serdo elaborados dois editais distintos, o primeiro
abrangendo apenas a fase de pré-qualificagdo (inciso VI do art.40) e o outro restrito as
propostas técnicas e/ou comerciais (incisos VI, VII, X, XI, XIII, §2° etc., do art.40), com
eventual confirmacdo das condicGes da pré-qualificacdo. O principio da publicidade se aplica
aos dois editais, pois o direito dos interessados de conhecer os atos da Administracdo, deles
pedir esclarecimentos e, eventualmente, impugnar e/ou contestar, abrange todas as fases das

licitagdes.
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Enquanto os licitantes pré-qualificados obterdo os dois editais, os demais
interessados (cidaddos, imprensa, licitantes desqualificados, fornecedores, etc.) s6 tomarao
conhecimento do segundo edital se ele for publicado nos moldes do 82° do art.21.

A lei ndo fixa o periodo méaximo que podera decorrer entre a divulgacdo do
resultado da pré-qualificacdo e a realizacdo da segunda fase das concorréncias, com o
recebimento das propostas, ou seja, ndo ha limite legal para a validade da pré-qualificacdo
efetuada.

No exercicio do seu poder discricionario, os Administradores publicos tém
deixado de estabelecer qualquer prazo — como, por exemplo, a Secretaria Municipal de
Habitacao de Sdo Paulo*, ou fixado prazos variados, alguns até muito extensos — por exemplo,
a Transpetro® prevé um periodo de até 2 anos para a convocacdo de apresentacdo das
propostas comerciais.

Isso mostra que, sem que sejam realizadas aquelas publicacdes oficiais
obrigatorias dos avisos com os resumos dos editais das concorréncias, tornar-se-4 muito dificil
aos interessados (cidaddos, imprensa, licitantes desqualificados, fornecedores, etc.) tomar
conhecimento em tempo habil da realizacdo da segunda fase das concorréncias precedidas de
pré-qualificacdo, praticamente impedindo-os de exercerem suas prerrogativas constitucionais

e administrativas.

5.4.3 Prazos das publica¢6es dos editais das concorréncias

O principio da publicidade ndo se esgota com as publica¢fes dos avisos dos editais

das duas fases na imprensa oficial e em jornal didrio de grande circulacdo, mas abrange,

também, o respeito a antecedéncia minima preconizada pela lei para essas publicacGes. Este

“Concorréncia Pablica n° 008/2003 — SEHAB/HABI
STRANSPETRO, Edital de Pré-Qualificagdo n° 1/2004.
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periodo é um direito dos interessados e ndo pode ser reduzido arbitrariamente pela
Administracéo.

Nas concorréncias corriqueiras, nas quais Sao entregues na mesma ocasido 0S
envelopes contendo a documentacdo, a proposta técnica (se houver) e a proposta comercial, é
impensavel reduzir-se os prazos fixados pelo 82° do art.21 da Lei 8.666/93, ou seja,
publicacdo do aviso da concorréncia com antecedéncia minima até o recebimento das
propostas ou do evento de 45 dias (regime de empreitada integral ou licitacdo do tipo melhor
técnica ou técnica e preco) ou 30 dias (nos outros casos).

Assim, os interessados (cidadaos, futuros licitantes, imprensa, Ministério Publico,
etc.) nessas licitagdes desfrutam daqueles prazos legais para tomar conhecimento do edital,
verificar as condi¢Oes de participacdo, preparar a documentacdo de habilitacdo e suas
propostas, bem como para pedir esclarecimentos, apresentar impugnacgdes, recursos
administrativos e medidas judiciais eventualmente cabiveis.

Nas concorréncias precedidas de pré-qualificacdo, normalmente os prazos fixados
no art.21, §2°, da Lei 8.666/93 sdo respeitados quando da publicacdo do aviso do edital de pré-
qualificacdo. Assim, os interessados dispdem do periodo legal para tomar conhecimento do
edital, verificar as condi¢cdes de participacdo, preparar a documentagdo necessaria a pré-
qualificagdo, bem como para pedir esclarecimentos, apresentar impugnacfes, recursos
administrativos e medidas judiciais eventualmente cabiveis

Entretanto, na ocasido da publicagdo do aviso do edital de convocagdo para
apresentacdo das propostas das empresas pré-qualificadas — ou na expedicdo do convite direto
aquelas empresas sem a devida publicacdo, o que combatemos pela flagrante ilegalidade —
nem sempre 0s prazos determinados no art.21, 82° da Lei 8.666/93 s&o atendidos, havendo

arbitraria reducdo do periodo assegurado pela lei aos interessados para tomar conhecimento do
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edital, preparar suas propostas, bem como para pedir esclarecimentos, apresentar
impugnacdes, recursos administrativos e medidas judiciais eventualmente cabiveis.

N&o ha justificativa legal para essa reducdo. O dispositivo normativo € enfatico ao
determinar antecedéncia minima até o recebimento das propostas ou do evento de 45 dias
(regime de empreitada integral ou licitacdo do tipo melhor técnica ou técnica e preco) ou 30
dias (nos outros casos).

Igual atencdo deve ser dada a fixacdo dos prazos para aquisicdo dos editais, visita
ao local das obras ou servi¢os (quando exigida) e depdsito da caucdo de participacdo (quando
requerida), que devem respeitar os periodos minimos fixados no art.21, 82° da Lei 8.666/93. O
Tribunal de Contas da Uni&o ja decidiu nesse sentido.’

Em outras concorréncias precedidas de pré-qualificacdo, verifica-se que o prazo
minimo estabelecido para a apresentacdo das propostas — art.21, §2°, trinta ou quarenta e cinco
dias, conforme o caso estd sendo irregular e arbitrariamente abreviado, também violando
aquele principio.

Constata-se, ainda, que alguns regulamentos licitatorios da Administracdo indireta
incidem nas mesmas violagdes ao estabelecerem 0s procedimentos para a realizagcdo de
concorréncias precedidas de pré-qualificacdo, sem prever a publicacdo da convocacao para a
apresentacdo das propostas comerciais das empresas pré-qualificadas e reduzindo o prazo
entre a convocacgéo e a apresentacdo das propostas.

Estas violagGes sdo graves, pois o Administrador publico esta vinculado a lei para

poder agir. Neste sentido Bastos (Ibid. p.25) enfatiza:

J& quando se trata de analisar 0 modo de atuar das autoridades administrativas, ndo
se pode fazer aplicacdo do mesmo principio, segundo o qual tudo o que nao for
proibido é permitido. E que, com relagdo a Administracdo, nfo ha principio de
liberdade nenhum a ser obedecido. E ela criada pela Constituicio e pelas leis como
mero instrumento de atuagdo e aplicacdo do ordenamento juridico. Assim sendo,
cumprird melhor o seu papel quanto mais atrelada estiver a prépria lei, cuja vontade
deve sempre prevalecer.

®Decisdo n°. 310/94 — TCU, DOU de 15/6/94, p. 8705
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Ademais, essas violacdes arbitrarias e inconstitucionais impedem que os cidadaos
exergcam com plenitude o direito constitucional de fiscalizar as atividades da Administragéo
Publica.

O sistema juridico brasileiro integra diversos principios norteadores da atividade
administrativa, que devem ser aplicados por todos que, direta ou indiretamente, lidem com
recursos publicos, sob pena de, em caso de inobservancia, serem devidamente
responsabilizados administrativa, civil, e penalmente pela dilapidacdo do patrimdnio publico.

Assim, para evitar violar o principio constitucional da publicidade, o
administrador publico, nas concorréncias precedidas de pré-qualificacdo, deve adotar o
seguinte procedimento:

1. Publicacdo do aviso do edital da concorréncia precedida de pré-qualificacdo na
imprensa oficial pertinente e em jornal de grande circulagdo, com antecedéncia minima até o
recebimento da documentacdo de 45 dias (regime de empreitada integral ou licitacdo do tipo
melhor técnica ou técnica e preco) ou 30 dias (nos outros casos);

2. Observar os prazos fixados no art.21, 82° na determinagdo das datas limites de
aquisicdo dos editais, visita ao local das obras ou servicos (quando exigida) e depdsito da
caucdo de participagédo (quando requerida);

3. Publicagéo na imprensa oficial dos demais atos administrativos praticados no
curso da pré-qualificacdo, até a divulgacdo final das empresas pré-qualificadas;

4. Publicacdo do aviso do edital de convocagdo para apresentacdo de propostas
técnicas e/ou comerciais na imprensa oficial pertinente e em jornal de grande circulacdo, com
antecedéncia minima até o recebimento das propostas de 45 dias (regime de empreitada
integral ou licitacdo do tipo melhor técnica ou técnica e pre¢o) ou 30 dias (nos outros casos);

5. Publicacdo na imprensa oficial dos demais atos administrativos praticados no

curso do julgamento das propostas, até a contratacdo da empresa vencedora da licitacao.
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6 LICITACAO

E claro que a Administracdo Publica ndo é auto-suficiente no sentido de atender
aos interesses publicos primarios e secundarios, tendo, na maioria das vezes, que se socorrer
no mercado, contratando particulares, pessoas fisicas e juridicas, com capacidade para suprir
estas demandas.

Objetivando a satisfacdo de interesses publicos, inumeras relagbes contratuais sao
celebradas tendo por objeto uma gama das mais variadas possiveis. Tais relagdes, via de regra,
sdo efetivadas mediante contratos administrativos.

E normal que todas as pessoas busquem a melhor proposta quando da realizagdo
de negocios:

[...] essa busca é, para umas, facultativa, e para outras, obrigatdria. Para as pessoas
particulares é facultativa. Para, por exemplo, as publicas (Unido, Estado-Membro,
Distrito Federal, Municipio, autarquia) e governamentais (empresa publica,
sociedade de economia mista, fundacdo), €, quase sempre, obrigatéria [...]
(GASPARINI, 2000, p.375)

Diferentemente dos particulares que gozam de total liberdade quando pretendem
adquirir, alienar, locar bens, ou ainda contratar a execucdo de determinada obra ou a prestacéo
de determinado servi¢o, o Poder Publico necessita, por forca ndo apenas de dispositivo
consignado em lei ordinaria,” mas também, e principalmente, em razdo de mandamento
constitucional® e dos principios que norteiam as acdes administrativas, instaurar previamente a

licitacdo.

A Lei Federal n°. 8.666/93, que regulamenta o artigo 37, inciso XX| da CF/88 e institui normas para licitagdes e contratos da
Administracdo Publica, dispde em art. 2° “ As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienag@es, concessoes,
permissdes e locagBes da Administracdo Publica, quando contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de
licitagdo, ressalvadas as hipoteses previstas em Lei”.

8Artigo 37. XXI “[...] ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos, compras e alienacdes, serdo
contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢bes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes.”
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Em verdade, o principio da licitacdo € uma realidade categdrica, que conforma,
em nosso pais, o sistema juridico das contratagdes administrativas. E, como tal, esta
consagrado no inciso XXI do artigo 37 da Constituicdo Federal.

Extrai-se do mandamento constitucional supracitado, a obrigatoriedade imposta ao
Poder Publico de instaurar previamente a competicdo entre os eventuais interessados, por
meio da licitacdo publica, ao contratar com terceiros. A contratacdo direta, ou seja, sem
licitacdo, constitui-se em excec¢do a esta regra de caréater geral.

Assim, tem-se como atual as licdes de Meirelles (1990, p.16) no sentido de que

[...] a licitagdo se constitui no antecedente necessario do contrato administrativo e
este, por sua vez, € o consequente légico da licitagdo. A licitagdo é o procedimento
administrativo preparatorio do contrato; é condigdo para a sua formalizacdo. Pela
licitacdo se seleciona a melhor proposta; pelo contrato se vinculam as partes para a
consecucdo de seu objeto.

Cabe ressaltar que a licitacdo ndo é o unico caminho pelo qual a Administracdo
Publica adquire, aliena, enfim celebra contratos. Ndo se pode olvidar, como afirmado, que a
regra a ser observada quando o Poder Publico contrata com terceiros € a instauracao prévia da
licitacdo.

Porém pode o caso concreto se subsumir a uma das hipoteses legais da licitagdo
dispensavel ou inexigivel, fato este que autoriza o afastamento do competitério com a
conseqiente contratacéo direta’ .

Assim sendo a figura juridica da licitacdo apresenta-se como importante
instrumento de controle da moralidade e da probidade na atuacdo administrativa, pois
possibilita a escolha de um contratante e sua proposta com absoluta isencdo de quaisquer
fatores ou elementos subjetivos, permitindo a eleicdo da oferta mais vantajosa para a
Administracdo Publica. Dessa forma estara cumprindo o principio da eficiéncia, atuando com

presteza, prestabilidade e economicidade.

®Conforme artigos, 17, 24 e 25 da Lei n° 666/93.
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6.1 Breve Historico

Na década de 1960, empregava-se a expressdao concorréncia, para designar a
competicdo instaurada pela Administracdo Publica objetivando a busca da melhor oferta para
uma determinada contratacdo. Nesse periodo ndo havia referéncia expressa a terminologia
licitacdo.

Com a evolucgdo do tempo e, ainda, da disciplina juridica da matéria licitacional,
concorréncia, deixou de representar aquela idéia do passado constituindo-se, na atualidade, em
uma das modalidades de licitacao.

Com efeito, a expressdo licitacdo significa uma competicdo prévia a um
determinado contrato, a qual pode se realizar através de diferentes modalidades, conforme
previsdo contida no artigo 22 da Lei n° 8.666/93.

N&o ha, no plano doutrinario, uniformidade quanto a sua conceituacdo. Pacificas
sdo as posicdes dos estudiosos acerca de suas marcas essenciais, bem como de suas
finalidades. *°

A fim de que se possa fixar, desde logo, um conceito preciso de licitacdo, é mister,
primeiramente, definirmos sua natureza juridica, especialmente para determinar se estamos
diante de um processo ou procedimento, levando-se em consideragdo 0s posicionamentos
anteriormente assinalados.

O Constituinte de 1988, conforme se depreende de uma leitura do artigo 37, inciso
XXI, ao tratar da questdo pertinente as licitacfes, adota natureza processual. Por sua vez, a Lei
n° 8.666/93 em algumas passagens faz alusdo a natureza procedimental, e.g., artigo 4° , caput

e parégrafo Unico.

1%/er nesse sentido Meirelles (1999).
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O processo constitui-se em uma sucessao de atos, tendo por objetivo a resolucao
de um conflito de interesses, em que necessariamente deve ser respeitado o devido processo
legal em seus dois aspectos (contraditorio e ampla defesa).

O procedimento administrativo, por sua vez, e especificamente em matéria
licitatéria, orienta-se numa sequéncia logica de atos, na qual o antecedente vincula o
conseqiiente no intuito de alcangar a proposta mais vantajosa para a Administracdo,
prestigiando o tratamento isondmico.

Bacellar Filho (1998, p.44) afirma que “[...] o procedimento é o género e o
processo a espécie, distinguindo daquele pela participacdo em contraditério”.

Entende-se, assim, que o conceito de licitacdo se relaciona efetivamente com um
procedimento administrativo, o que, a luz da licdo do autor acima citado, ndo se
incompatibiliza com o texto constitucional. E procedimento administrativo marcado pela
caracteristica processual da necessaria garantia do devido processo legal. **

Realmente, ndo obstante tratar-se de um encadeamento l6gico de atos, sobre tal
procedimento ndo ha possibilidade alguma de se afastar a incidéncia do contraditorio e da
ampla defesa, os quais devem ser oportunizados de forma ampla em todas as suas fases.

Sinteticamente, é possivel afirmar que licitacdo € um procedimento administrativo
consubstanciado num conjunto de atos praticados de forma ordenada e sucessiva pelo Poder
Publico, visando a sele¢do da melhor oferta, em razdo de um negdcio juridico que pretende
celebrar por meio de um contrato.’? Cada ato deste conjunto cumpre uma funcéo especifica

no contexto geral. =3

| aso (1978, p.9) leciona que “[...] la licitation es un procedimento relativo a la forma de celebracién de ciertos contratos,
que tiene por objeto determinar la oferta mas ventajosa y del cual surge el vinculo contractual al finalizar el procedimento
com la resolution de adjudicacion notificada al interessado.”

2Na mesma linha Cammarosano, Maércio. In Licitagdo e Mandado de Seguranca — Inabilitacéo de Licitante — ndo provimento
de Recurso Administrativo — Eficacia da Medida Liminar. ILC. N° 42, ago./97, p. 587

130 art. 49, paragrafo Gnico da Lei n°. 8.666/93, dispde que o “procedimento licitatorio previsto nesta Lei caracteriza ato
administrativo formal [...]” Note-se a impropriedade do legislador, pois a licitacdo ndo se caracteriza pela pratica de apenas
um ato, mas sim de varios atos.
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De acordo com o0 magistério de Bandeira de Melo (2002, p. 468):

[...] licitacdo é o procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental,
pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou servigos, segundo
condicBes por ela estipuladas previamente, convoca interessados na apresentacdo de
propostas, a fim de selecionar a que se revele mais conveniente em fungdo de
pardmetros antecipadamente estabelecidos.

Por seu turno, Meirelles (2001, p. 256-257) leciona que:

[...] licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administracdo
Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse. Como
procedimento desenvolve-se através de uma sucessdo ordenada de atos vinculantes
para a Administracdo e para os licitantes, sem a observancia dos quais é nulo o
procedimento licitatorio, e o contrato subseqiiente.

A relagdo que se instaura entre a Administragdo Publica licitadora e os
particulares que acodem ao chamamento publico, estes denominados licitantes, contempla
interesses opostos, na medida em que, de um lado, existe o interesse publico a ser satisfeito de
maneira 6tima e, de outro, o interesse do particular em contratar com o Poder Publico.

Sobre a perspectiva de que alberga interesses antagdnicos € possivel identificar-se
as finalidades da licitacdo, especificamente para definir os objetivos a serem alcancados. Da
inteligéncia do artigo 3° da Lei n° 8.666/93, é possivel concluir que a licitacdo cumpre duas
finalidades basicas: garantir a isonomia na atuacdo administrativa e obter a proposta mais
vantajosa para o Poder Publico.

Instaurado o competitorio licitacional, abre-se a possibilidade de qualquer
interessado formular sua proposta, participando, em igualdade de condi¢bes, com outros
proponentes e, em caso de eventual vitéria, com o Poder Publico contratar.** Assim,
identificada estd a primeira finalidade da licitacdo, qual seja, a observancia do principio
constitucional da isonomia.

Garcia de Enterria e Fernandez (1977, p.487) destacam que o procedimento

licitatorio, “[...] pretende garatizarse tanto la igualdad de los particulares como la obtencion

1 E bem verdade que a possibilidade de participacdo fica condicionada ao atendimento das condicdes fixadas no ato
convocatorio.
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por la Administracion, a través de la competencia, de las condiciones mas vantajosas para el
interés pablico.”

De fato, em razdo da licitagdo, nasce para a Administracdo Publica licitadora a
possibilidade de selecionar e obter a melhor proposta para um dado objeto que satisfara o
interesse publico almejado.

Bandeira de Mello (2001, p. 485) leciona que

[...] a licitacdo visa alcancar duplo objetivo: proporcionar as entidades
governamentais possibilidades de realizarem o negdcio mais vantajoso (pois a
instauracdo de competicdo entre ofertantes preordena-se a isto) e assegurar aos
administrados ensejo de disputarem a participacdo nos negécios que as pessoas
governamentais pretendam realizar com os particulares.

Destaca, por fim, o autor acima citado, que por meio da licitacdo

[...] atendem-se trés exigéncias publicas impostergaveis: protecdo aos interesses
publicos e recursos governamentais — ao se procurar a oferta mais satisfatoria;
respeito ao principio da isonomia e impessoalidade (previstos nos arts. 5° e 37,
caput) — pela abertura de disputa do certame e, finalmente, obediéncia aos reclamos
de probidade administrativa, imposta pelos arts. 37, caput e 82. V, da Carta Magna
Brasileira. (Ibid).

Dessa forma, identificada estd a outra finalidade do procedimento da licitacédo:
selecionar a melhor oferta em razdo de um negdcio juridico que pretende a Administracdo
Publica celebrar.

Cabe salientar que tem sido evidenciada a tese de que a adocao do procedimento
licitatorio é prejudicial ao Poder Publico. Alega-se que este acaba por pagar mais caro aquilo
que contrata. A licitacdo possibilita sempre um bom negécio para o Estado, pois permite o
controle da acdo administrativa.

N&o se pode afirmar € que o procedimento licitatorio é lesivo aos cofres publicos,
até porque se de alguma forma o for, o procedimento € ilegal e fere o substrato do préprio
ordenamento aplicavel. O que se espera da licitacdo é que ela possibilite ao Estado um bom

negocio, satisfazendo as necessidades publicas.
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Em termos comerciais, 0 negécio ¢ bom para o Estado quando ele paga, pelo
objeto do contrato, um preco compativel com os praticados no mercado. Ora, se o preco for
superior aos praticados no mercado, a proposta deve ser desclassificada e compatibilizada com
0 mercado, sob pena de ndo prosperar o pretendido contrato.

E claro que o administrador esta obrigado a obter, pela via dos procedimentos
prévios ao negdécio contratual, uma boa transacdo comercial e, na medida do possivel, um
excelente negdcio.

E o principio da maximizagdo dos recursos plblicos que autoriza a concluir por
essa afirmacdo. Além do que, milita contra os que afirmam que a licitacdo é lesiva aos
interesses publicos, o fato de que, sob o ponto de vista formal, 0 negdcio s6 pode operar-se
com o proponente que melhor ofertou, somente este podendo ser o adjudicado.

Ainda, sob o aspecto material, 0 negécio tem de ser obrigatoriamente compativel
com o mercado. Assim, ndo é plausivel a afirmagdo que a licitacdo é procedimento pouco
vantajoso.

A licitacdo é um dos procedimentos habeis a proporcionar a administracdo a
concretizacdo das suas relagBes contratuais. Trata-se, portanto, de procedimento prévio ao
negocio contratual.

E necesséaria para possibilitar o controle da moralidade e probidade no processo de
decisdo administrativa, especialmente em relacdo aquelas que importam em despesas com
recursos publicos.

Silva (2005, p.672) atribui tamanha importancia ao instituto da licitagdo, a ponto
de erigi-la a principio instrumentalizador de outros principios, conforme se pode constatar de

sua licdo, nestes termos registrada:

[...] licitacdo é um procedimento administrativo destinado a provocar propostas e a
escolher proponentes de contratos de execucdo de obras, servigos, compras ou de
alienagBes do Poder Publico. O principio da licitagdo significa que essas
contratagdes ficam sujeitas, como regra, ao procedimento de sele¢do de propostas
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mais vantajosas para a Administracdo Publica. Constitui um principio instrumental
de realizacdo dos principios da moralidade administrativa e do tratamento isondmico

dos eventuais contratantes com o Poder Publico.

Desta feita, assinala-se a importancia do instituto da licitacdo especialmente para o
escopo de permitir a obtencdo do melhor negdcio para a Administracéo, a partir de condicgdes
isonbmicas e competitivas, e da garantia de uma atuacdo administrativa proba, moral,

eficiente, econémica e legal.

6.2 Fases do Procedimento

Classicamente o procedimento licitatorio divide-se em duas fases, uma interna e
outra externa. Na fase interna do certame sdo praticados todos os atos necessarios e
preparatdrios para o desencadeamento da competicéo.

Nessa fase ndo ha que se falar em participacao de terceiros, particulares estranhos
a Administracdo Publica licitadora. Qualquer ingeréncia de estranhos pode caracterizar uma
afronta ao principio da isonomia, na medida em que uma certa pessoa ou grupo de pessoas
teriam, antecipadamente, acesso as pretensdes da Administracdo, ou, ainda, dirigismos
poderiam ocorrer no sentido de se estabelecer favorecimentos. Os atos praticados nesse passo
do procedimento sdo puramente administrativos e meramente preparatorios, visando a um
unico resultado juridico, ou seja, a deflagracédo da licitacéo e, por fim, a obtencdo da melhor
proposta para a Administracdo que satisfara o interesse publico objetivado.

Nessa fase ocorre a autorizacdo para a deflagracdo do procedimento, a
averiguacdo da real necessidade da contratacdo, a verificacdo de existéncia de dotacédo
orcamentaria com saldo suficiente para fazer frente aquela pretensédo, a estimativa do impacto
orcamentario-financeiro, a elaboracdo da minuta do instrumento convocatorio e respectivo

termo contratual, sua aprovacéo juridica etc.
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Dallari (1997, p.85) ensina que:

[...] na fase preparatéria do procedimento estariam os atos destinados a formar a
intencdo da Administragdo em abrir um chamamento publico; fixar precisamente o
objeto do futuro contrato; estabelecer as condi¢des do certame; em caso de divida,
proceder a uma avaliagdo estimativa da eventual despesa; em se tratando de 6rgdo
ou entidade cuja movimentacdo contabil seja regida pelas normas da contabilidade
publica, verificar a existéncia de recursos orcamentarios; determinar ou autorizar a
abertura da licitagdo, bem como designar agentes administrativos especificamente
encarregados do seu processamento etc.

Dessa forma, € o instrumento convocatério, chamado edital ou carta-convite, que a
Administracdo licitadora, na fase interna do certame, fixa as regra e condi¢Oes a serem
observadas, ndo penas por parte dos eventuais particulares interessados em formular
propostas, mas também por ela prépria. °

Ao fixar tais regras e condic¢des, a Administracdo goza de uma liberdade restrita,
pois “[...] a elaboracdo do edital subordina-se a regras vinculantes previstas em lei, a que se
soma 0 exercicio de escolhas discricionarias para a Administracdo Publica”. (JUSTEN
FILHO, 2001, p.415).

Inicia-se, com a publicidade da licitacdo, a fase externa do certame, obrigando a
Administracdo licitadora a dar total observancia aos estritos termos do instrumento
convocatério. Com efeito, esta vinculagdo ao ato convocatorio decorre do principio da
vinculagdo ao instrumento convocatorio, sobre o qual mais adiante serdo explicitadas maiores
consideragdes, consubstanciado no art. 3° da Lei de LicitacGes presente, uma vez mais, no art.
41 deste Diploma Legal.

Apos a publicidade legal, o edital torna-se a lei interna da licitacdo, ou ainda, de
acordo com os ensinamentos de Di Pietro (1995, p.282) “ [...] é preferivel dizer que é a lei da
licitagdo e do contrato, pois o que nele se contiver deve ser rigorosamente cumprido, sob pena
de nulidade; trata-se de aplicacdo do principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio,

previsto no art. 3° da Lei n°® 8.666.”

15 Edital é espécie do género ato ou instrumento convocatdrio, assim como a carta-convite também o é. Em licitacdes, na
modalidade convite, o instrumento convocatério denomina-se, tecnicamente, carta-convite.
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A proposito Dromi (1995, p.80) registra:

[...] los pliegos de bases y condiciones deben contener formuladas de manera
impersonal y que sirven para mantener la igualdad de los oferentes. Son éstos la
fuente principal de los derechos y obligaciones de las partes contratantes, debiendo
sus previsiones respetarse y cumplirse sin que modificase una vez efectuado el
llamado a licitacion.

Na fase externa se instaura efetivamente a competi¢do, ocorrendo o recebimento
dos envelopes contendo a documentacdo e as propostas, bem como as sessdes publicas
destinadas a sua abertura, a decisdo quanto a habilitacdo ou inabilitacdo de licitantes, o
julgamento e a classificacdo de propostas, o processamento e julgamento dos eventuais
recursos, enfim, todo o rito procedimental descrito no artigo 43 da Lei n® 8.666/93.

A conformacdo das fases interna e externa do procedimento licitatério ao

ordenamento juridico é pressuposto de validade da futura contratacao.

6.3 As Licitagdes no Ordenamento Juridico

O tratamento constitucional e infraconstitucional: o dever de licitar; a competéncia
legislativa e 0 problema das normas gerais.

A disciplina juridica regedora das licitacbes encontra fundamento quer no plano
constitucional, quer no infraconstitucional, cabendo no escopo deste estudo ressaltar a sua
obrigatoriedade por ocasido da celebracdo de negdcios juridicos publicos, assim como a
competéncia legislativa das pessoas politicas que integram a Federag¢do para a normatizacdo
da matéria.

No ambito da Constituicao cabe salientar, em especial, dois dispositivos aplicaveis
a sua disciplina, o primeiro relacionado & competéncia legislativa (art. 22, inciso XXV11).*° e

o segundo, ao dever legal de licitar (art. 37, caput e inciso XX1).*

18«Art. 22 — Compete privativamente & Unigo legislar sobre: XXVII — normas gerais de licitacio e contratacdo, em todas as
modalidades, para as administracdes publicas, diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e
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Pelo comando do citado artigo 22, infere-se que a Unido compete legislar, de
forma privativa, acerca de normas gerais de licitacdo e contratacdo, cabendo as demais
pessoas politicas (Estados-Membros, Municipios, Distrito Federal), a faculdade de disciplinar
questdes relativas as normas especificas que envolvem a matéria.

Neste ponto a grande questdo que se apresenta € a conceituacdo clara e objetiva de
normas gerais e normas especificas, com a finalidade de se fixar os limites legislativos
conferidos pela Carta de 1988 as pessoas politicas acima nominadas.

Conceituar norma geral trata-se, em verdade, de tarefa dificilima e que ha muito
vem sendo discutida no plano da doutrina. Por esta razdo adota-se um critério negativista ou
residual para se chegar a uma conclusdo. Assim, em outras palavras e de uma forma
despretensiosa e infinitamente mais sintética, pode-se afirmar que ndo sdo normas gerais
aquelas que descem a detalhes, preciosismos, especificidades.

De outra sorte, defende-se como critério delimitador de seu conceito a andlise dos
elementos contidos na Carta Magna de 1988, de onde se pode concluir tratar-se de norma
geral todas aquelas relacionadas, e.g., a observancia dos principios da Administracdo Publica,
é obrigatoriedade de contratacdo somente mediante procedimento seletivo prévio de licitagdo
(o dever legal de licitar), a garantia da competitividade e da igualdade no certame etc.

A importancia da exata compreensdo e distin¢do entre normas gerais e especificas
em matéria de licitacdo reside justamente na possibilidade que tém os Estados-Membros, 0s
Municipios e o Distrito Federal de, ao legislarem sobre tal matéria, fixarem regras diversas

das estabelecidas para a Administracdo Publica Federal, respeitando, porém todo o contetdo

Municipios, obedecido o disposto no art. 37. XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do
art. 173, paréagrafo 1°, 111 [...]”

Yuprt, 37 - a Administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecerd aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, do
seguinte”. XXI — ressalvados o0s casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienagdes serdo contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obriga¢Bes de pagamento, mantidas as condi¢es efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigages.”
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juridico determinado no artigo 37 caput e inciso XXI, exatamente pela necessidade de conferir
a estes aspectos um tratamento uniforme em todas as unidades da Federacdo, vez que esta € a
orientacdo do préprio texto constitucional.

Para tanto, vale registrar a valiosa licdo de Borges (1991, p.22) nestes termos
encontrada: “[...] sdo normas gerais aquelas que, por alguma razdo, convém ao interesse
publico sejam tratadas por igual, entre todas as ordens da Federacdo, para que sejam
devidamente instrumentalizados e viabilizdos os principios constitucionais com que tém
pertinéncia.

Dessa forma, serd norma geral toda aquela que, relacionada aos aspectos acima
citados, possui um ambito de incidéncia nacional, circunscrevendo-se a qualquer pessoa
politica, de qualquer dois niveis da Federacdo, podendo-se definir como leis nacionais; leis
que ndo se circunscrevem ao ambito de qualquer pessoa politica, as que os transcendem aos
trés. Nao se confundem com a lei federal, estadual ou municipal e tém seu campo proprio e
especifico, excludente das outras trés e reciprocamente.

Aplicam-se as licitacfes, além dos preceitos de natureza constitucional, todo um
arcabouco de normas ordinéarias ou infraconstitucionais. Para os fins aqui pretendidos, a
énfase serd dada a andlise da Lei Federal n® 8.666/93, a qual regulamenta o aludido artigo 37,
inciso XXI e institui normas para licitacOes e contratos da Administracdo Publica, salientando,
se oportuno, a influéncia de outros Diplomas Legais, a exemplo da Lei Complementar n°.
101/2000.

A disciplina infraconstitucional das licitagdes vem ao longo dos ultimos anos,
sofrendo profundas e inumeras transformacGes em razdo da edicdo de Medidas Provisérias,
Leis e Decretos, forgando-se a salientar que ditas transformacgdes devem observar uma exata e

adequada compatibilizacdo com o texto constitucional, especialmente no que se refere ao
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dever legal de licitar, a incidéncia dos principios da Administracdo Publica e a necessidade de

igualdade e competitividade nos certames, situacao esta que nem sempre se verifica.

6.4 Os Principios Juridicos Incidentes nas Licitacfes; a Forca Normativa; a ldéia de
Legalidade Ampla: A Constituicio Federal e a Lei n° 8.666/93.

Principio € um postulado de ordem genérica que da unidade e coeréncia a um
sistema normativo. E uma formulacdo de contelido fundamental. N&o ha sistema que ignore
principios, todos os possuem. Os principios funcionam como um dispositivo de seguranca.

Sundfeld (1994) assinala que se tratam de mandamentos de hierarquia superior a
das meras normas e regras. Caracterizam-se como um alicerce, posto como sustentaculo de
todo o ordenamento juridico.

Nessa linha de raciocinio, os principios constitucionais, na licdo de Rocha (Op.Cit.
p.25):

[...] sdo os contetidos primarios diretores do sistema juridico normativo fundamental
de um Estado. Dotados de originalidade e superioridade material sobre todos os
contetdos que formam o ordenamento constitucional, os valores firmados pela
sociedade sdo transformados pelo Direito em principios. Adotados pelo constituinte,
sedimentam-se nas normas, tornando-se, entdo, pilares que informam e conformam o
Direito que rege as relag@es juridicas no Estado. S&o eles, assim, as colunas-mestras
da grande construcdo do Direito, cujos fundamentos se afirmam no sistema
constitucional.

Os principios funcionam como uma linha direcional do trabalho hermenéutico.
Vale destacar que nenhuma acao administrativa podera ser sustentada quando em conflito com
qualquer dos principios norteadores da Administracdo Publica.

Se mais de um caminho se apresentar ao intérprete, este devera recorrer a questao
principioldgica, buscando, dentre as diversas solu¢fes possiveis, a mais compativel com o0s
principios juridicos incidentes, devendo rejeitar, de plano, as que eventualmente se

apresentem como violadoras ou ofensivas. (JUSTEN, op. Cit).
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Para Pla Rodriguez (1998, p.22), principios seriam as

[...] lineas directivas que informan algunas normas Yy inspiran directa o
indirectamente uma serie de soluciones por lo que pueden servir para promover y
encauzar la aprobacién de nuevas normas, orientar la interpretacion de las existentes
y resolver los casos no previstos.

Por seu turno, Canotilho (1992, p.173) assinala que

[...] os principios sdo multifuncionais. Podem desempenhar uma funcédo
argumentativa, permitindo, por exemplo denotar a ratio legis de uma disposicéo [...]
ou revelar normas que ndo sdo expressas por qualquer enunciado legislativo,
possibilitando aos juristas, sobretudo aos juizes, o desenvolvimento, integracdo e
complementacdo do direito.

Os principios tém sua fonte nascedoura na Constitui¢do, lei fundamental do pais,
gue contém normas alusivas ao reconhecimento e a garantia dos direitos fundamentais do ser
humano e do cidaddo, a organizagdo basica do Estado e as formas, limites e competéncias do
exercicio do Poder Publico.

Diniz (1992, p.12-13) assinala que “[...] é da esséncia da Constituicdo ser
limitadora dos poderes publicos, que ndo podem agir sendo de acordo com ela. As normas
constitucionais restringem a sua orbita de acdo [...]”.

E mais adiante arremata

[...] a Constituigdo tem por escopo privilegiado o principio da constitucionalidade e o
da legalidade, controlar a acdo do Poder Publico, ndo podendo, portanto, outorgar
competéncias incontrolaveis, que desequilibrem o uso dos poderes, que sirvam a
opressdo, aos interesses dos governantes, que sejam instrumentos de desordem e

anarquia. (Ibid.)
A Constituicdo Federal é enfatica ao dizer que se aplicam a Administracdo
Publica, dentre outros que indica, os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia."® A compreensdo destes principios é essencial para que se possa

entender a licitacdo como realidade propria de um sistema.

Todavia, diga-se uma vez mais, Rocha (Op. Cit. p.249):

[...] os principios constitucionais ndo se encontram todos expressos, havendo e
obrigando igualmente os principios implicitos do sistema constitucional. Portanto,

18 Conforme se depreende da redagéo do “caput” do art. 37.
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ndo apenas os principios arrolados sobre o tema da Administracdo Publica devem ser
acatados quando da aplicacdo do Direito a esta atividade.

Dessa forma, pode-se concluir que os principios da Administracdo Publica ndo se
encontram exauridos no artigo 37 da Constituicdo da Republica, existindo outros, espalhados
implicita ou explicitamente pelo texto constitucional e infraconstitucional, igualmente com
aplicacdo e obediéncia obrigatoria, e.g., artigo 5°, inciso LV da Carta Maior e artigo 3° da Lei
Federal n° 8.666/93.

Sendo a licitagdo um sistema de normas que disciplina a quase totalidade dos
negocios juridicos realizados pelo Poder Pablico, é natural a existéncia de diversos principios
de ordem publica que lhes séo aplicaveis, além daqueles tipicamente préprios.

Sundfeld (Op.Cit. p.19) afirma que “[...] na aplicacdo do Direito, 0s principios
cumprem duas funcdes: determinam a adequada interpretacdo das regras e permitem a
colmatagéo de suas lacunas [...]"."*

Nesse sentido a Lei n® 8.666/93 em seu artigo 3° impGe a obrigatoriedade de serem
os certames licitatdrios instaurados, processados e julgados em estrita conformidade com o0s
principios béasicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatorio, do
julgamento objetivo e de outros que lhe s&o correlatos.

Assim sendo, para os fins aqui colimados, h necessidade de fixarmos a nogéo de
legalidade ampla acerca da incidéncia dos principios em matéria de licitacdo publica
(expressos ou implicitos, constitucionais ou infra-constitucionais), assinalando que tais
principios possuem forca normativa, disciplinando, orientando e vinculando o processo de

decisdo administrativa em todo o procedimento licitacional.

Yconclui que dessa assertiva decorrem as seguintes situag@es: i) é incorreta a interpretacdo de uma regra, quando dela deriva
contradi¢do com os principios; ii) quando uma regra comportar mais de uma interpretacéo, prevalecera a que melhor se afinar
com os principios; e iii) quando uma regra resultar mais extensa ou mais restritiva que o principio, aplica-se a interpretacao
que mais se aproximar da questdo principioldgica.
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a) Da legalidade

Marco crucial do Estado de Direito e ainda do regime juridico administrativo, o
principio da legalidade, consignado no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, veda ao
agente publico a pratica de atos contrarios a lei, possibilitando apenas a¢Ges autorizadas ou
dispostas pelo sistema normativo.?

Dessa forma, o administrador publico deve compatibilizar sua conduta ao que
dispde o ordenamento juridico, somente podendo agir quando permitido pela lei e nos limites
por ela fixados, seja de forma vinculada, seja de forma discricionaria.

Em sede licitacional, o principio da legalidade revela-se de forma inequivoca na
disposicdo contida no artigo 4° da Lei n° 8.666/93, ao estabelecer que todos quantos
participem da licitacdo tém direito publico subjetivo & fiel observancia da lei.”* Referido
dispositivo possui como destinatarios ndo s6 os licitantes, mas também os eventuais
interessados em dela participar, bem como os cidaddos, tendo em vista o interesse publico
envolvido. %

Por esse principio os certames licitacionais, em todas as suas fases, encontram-se
vinculados a disciplina juridica regedora da matéria, obrigando a que os atos praticados ao
longo do competitério guardem absoluta conformidade com a lei em sentido amplo. Disciplina
a nossa Constituicdo, em seu art. 5°, 11, que "ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei." Trata-se, in casu, de norma-principio voltada
exclusivamente para o particular, recebendo a denominagdo de principio da autonomia da

vontade. Ao particular, como visto, é possivel fazer ou deixar de fazer tudo aquilo que a lei

2Engish (1983, p. 77) alude em seu magistério que “[...] na vida moderna é efetivamente a lei que em primeira linha nos
informa competentemente sobre o concreto dever-ser juridico”.

2l«Art, 4 — Todos quantos participem de licitacdo promovida pelos 6rgéos ou entidades a que se refere o art. 1°, tém direito
publico subjetivo a fiel observancia do pertinente procedimento estabelecido nesta Lei, podendo qualquer cidaddo
acompanhar o seu desenvolvimento, desde que néo interfira de modo a perturbar ou impedir a realizados dos trabalhos”.
22Neste sentido Di Petro (1995, p. 297) afirma que “[...] mais do que direito publico subjetivo, a observancia da legalidade, foi
erigida em interesse publico difuso, passivel de ser protegido por iniciativa do préprio cidadao”.
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ndo vedar. Se nao ha lei proibitiva, portanto, permite-se qualquer forma de atuacdo, positiva
ou negativa, sob pena de, aquele que interferir, responder, no minimo, por constrangimento
ilegal.

Para a Administracdo Publica tal regra inexiste, por razdes 6bvias. O
administrador ou gestor pablico esta jungido a letra da lei para poder atuar. Seu facere ou non
facere decorre da vontade expressa do Estado (com quem os agentes publicos se confundem,
segundo a teoria da apresentacdo de Pontes de Miranda), manifestada por lei. Nesse exato

sentido é a licdo de Bastos (1996, p.25):

J& quando se trata de analisar 0 modo de atuar das autoridades administrativas, ndo
se pode fazer aplicacdo do mesmo principio, segundo o qual tudo o que ndo for
proibido é permitido. E que, com relagdo a Administracdo, ndo ha principio de
liberdade nenhum a ser obedecido. E ela criada pela Constituicio e pelas leis como
mero instrumento de atuacdo e aplicacdo do ordenamento juridico. Assim sendo,
cumprird melhor o seu papel quanto mais atrelada estiver a prépria lei, cuja vontade
deve sempre prevalecer.

Dai a razdo pela qual o constituinte de 1988 achou por bem elencar expressamente
0 principio ora sob comento em seu art. 37, caput: Art. 37 — A administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
[...]. Retirando-se tal principio do campo da abstracéo e trazendo para a aplicacdo pratica no
caso da licitacdo, pode-se dizer que ao administrador cabe observar todas as etapas descritas
em lei para a escolha da proposta mais vantajosa (ou mesmo dispensar a licitacdo, nos casos
descritos no art. 24 da Lei n° 8.666/93). Se féssemos comparar com o Direito Processual Civil,
poderiamos afirmar que se trata de questdo de respeito ao due process of law, onde a nédo
observancia de algum comando previsto em lei é capaz de gerar vicios até mesmo insanaveis
(ou de nulidade absoluta).

Desta feita, observada a ilegalidade do ato administrativo, ou, mais
especificamente, de algum procedimento licitatorio, ha de ser o mesmo anulado. Nesse

diapasdo arremata Meirelles (2004, p.171) em ensinamento percuciente, que
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Ato nulo é o que nasce afetado de vicio insanavel por auséncia ou defeito substancial
em seus elementos constitutivos, ou no procedimento formativo. A nulidade pode ser
explicita ou virtual. E explicita quando a lei comina expressamente, indicando os
vicios que lhe ddo origem; é virtual quando a invalidade decorre da infrigéncia de
principios especificos do direito publico, reconhecidos por interpretacdo das normas
concernentes ao ato. Em qualquer destes casos, porém, o ato é ilegitimo ou ilegal e
ndo produz qualquer efeito valido entre as partes, pela evidente razdo de que ndo se
pode adquirir direitos contra a lei.

Tanto podem proceder a anulagéo do ato administrativo o Administrador, quanto o
Judiciario. Pode ainda o Administrador revogar seus proprios atos, por motivo de
conveniéncia e oportunidade (mérito administrativo), ndo sendo tal desiderato conferido,
contudo ao Judiciario, sendo-lhe pertinente a analise apenas da legalidade.?®

Exemplificando o que acima se disse, insta nesse momento comentar-se a situacéo
levada até o conhecimento do Superior Tribunal de Justica (STJ), por intermédio do Recurso
Especial n° 239.303/BA (DJU 15.05.2000), no qual reformou-se acordao proferido pelo
Tribunal de Justica da Bahia que, em sede de Mandado de Seguranga, garantiu a reintegracéo
dos impetrantes nos seus respectivos cargos, em certame cujo edital encontrava-se eivado de
clausulas ilegais, acarretando a conseqliente anulagdo do processo licitatorio pela

Administragdo Publica.?

2EMENTA: PROCESSO CIVIL. ACAO POPULAR. LIMITES DO JULGAMENTO. O exame judicial dos atos
administrativos se da sob o ponto de vista da respectiva legalidade e de sua eventual lesividade ao patriménio publico (Lei n°
4.717, de 1997, art. 2°), ou simplesmente da legalidade nos casos em que o prejuizo ao patrimdnio publico é presumido (Lei
n® 4.717, de 1965, art. 4°); o julgamento sob o angulo da conveniéncia do ato administrativo usurpa competéncia da
Administragdo. Recurso Especial conhecido e provido. (STJ, REsp n° 100.237/RS, 22 T., Rel. Min. Ari Pargendler, DJU
26.05.1997). Hodiernamente, por intermédio das Sumulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal (STF), restou pacificada
a questdo:"STF 346: A Administracdo publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos."STF 473: A Administracao
pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacgdo judicial.

MANDADO DE SEGURANGCA. CONCURSO PUBLICO. ANULAGCAO APOS POSSE DOS NOMEADOS. AUSENCIA
DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. INADMISSIBILIDADE. REINTEGRAGCAO. CABIMENTO. RECURSO
PROVIDO. Sem prévio procedimento administrativo, concurso publico ndo pode ser anulado depois da posse dos
nomeados. Tem direito a reintegracdo no cargo funcionario publico ilegalmente exonerado. O STJ, por intermédio do voto do
Ministro Jorge Scartezzini, citando Celso Antonio Bandeira de Mello, entendeu no vertente caso que: Para a
Administracdo o que fundamenta o ato invalidador é o dever de obediéncia a legalidade, o que implica obrigacdo de restaura-
la quando violada. Para o Judiciario é o exercicio mesmo de sua funcdo de determinar o direito aplicavel no caso concreto.
[...] © motivo da invalidacéo é a ilegitimidade do ato, ou da relagéo por ele gerada, que se tem que eliminar." Resultou
do julgamento acima comentado ementa preciosa para o desate do estudo ora empreendido, transcrita adiante, in
verbis: "ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - MANDADO DE SEGURANCA -
CONCURSO PUBLICO - EVIDENCIAS DE FRAUDE — ANULACAO - DISSIDIO PRETORIANO COMPROVADO E
EXISTENTE (ART. 105, 111, ‘C’, DA CF C/C ART. 255 E PARAGRAFOS DO RISTJ) — INFRIGENCIA AO ART. 535, Il
DO CPC DESACOLHIDA — AUSENCIA DE OMISSAO, OBSCURIDADE OU CONTRADIGAO. 1 — Os Embargos
Declaratorios tém natureza, prima facie, meramente integrativa, sendo raros os casos em que a doutrina e a jurisprudéncia
aceitam o carater infringente. Logo, ndo hé violagdo ao art. 535, Il, do CPC, quando o Tribunal de origem, ao decidi-los,
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Como consequéncia da anulacdo de licitacdo, por motivo de ilegalidade,
estabelece a Lei n® 8.666/93, em seu art. 49, § 1° que nédo é gerado, em desfavor do Estado, o
dever de indenizar. A Unica exce¢do a esta regra € no caso de a nulidade surgir apenas no
contrato administrativo (assinado apds a adjudicacdo do objeto ao vencedor do certame),
ocasido que nao exonerard a Administracdo do dever de indenizar o contratado pelo que
houver executado até a data em que a anulacdo for declarada (Lei n° 8.666/93, art. 59,
paréagrafo unico).

Correlacionando-se com o principio basico da legalidade, entendo ser o principio
da obrigatoriedade da licitagdo corolario daquele. O principio da obrigatoriedade encontra-se
previsto no inciso XXI do art. 37 da CF (como acima se transcreveu), devendo as excecoes
serem dispostas em lei (v.g., as hip6teses de dispensa do certame publico previstas no art. 24
da Lei n° 8.666/93). Assim, caso venha o agente publico a ferir esta regra, os atos praticados,
ou mesmo toda a licitacdo, estardo fadados a fulminagcdo em virtude do descumprimento de
norma-principio constitucional. Para exemplificar o principio em tela, cabe pincelar-se no
presente trabalho interessante lide consubstanciada em julgamento, pelo STJ, do Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranca, onde a administracdo, em ofensa ao principio da

obrigatoriedade, pleiteava a contratacdo, sem concurso, de advogado para atuar em nome do

observou corretamente a inexisténcia de omissdo, obscuridade ou contradicdo no acorddo embargado, posto tratar-se de
matéria, somente naquela oportunidade, aventada. 2 — A teor do art. 255 e paragrafos do RISTJ, para comprovagdo e
apreciacdo da divergéncia jurisprudencial (art. 105, 11, alinea ‘c’, da Constituicdo Federal), devem ser mencionadas e
expostas as circunstancias que identificam ou assemelham os casos confrontados, bem como juntadas copias integrais
de tais julgados ou citado repositdrio oficial de jurisprudéncia. O confronto e a mengdo ocorreram, o que leva ao
conhecimento do recurso e a apreciacdo deste. Dissidio pretoriano existente entre o v. aresto guerreado e 0s
paradigmas trazidos a colagdo. 3 — Ante a evidéncia de fraude no Concurso Publico, consoante farta documentacao
acostada aos autos (07 volumes em apenso), bem examinadas na r. sentenca monocréatica, deve a Administracéo
Publica anula-lo, em observancia aos principios da moralidade, legalidade e impessoalidade dos atos administrativos.
Vislumbrada a lesdo ao erario publico, ndo podendo esses atos serem convalidados, diante da situagdo irregular dos
candidatos aprovados e nomeados, 0 novo Chefe do Executivo Municipal tem o poder-dever de revé-los, posto que se o
agente que o praticou buscou uma finalidade alheia ao interesse publico, diversa da prescrita em lei, usando de seus
poderes em beneficio proprio ou de terceiros, tais atos séo invalidos, uma vez que eivados de vicios de nulidade desde o
nascedouro, ndo acarretando qualquer direito a seus beneficiarios. 4 — Precedentes (RMS n% 52/MA e 7.688/RS,
ambos desta Corte, e no RE n° 85.557, do STF). 5 — Recurso conhecido, consoante acima exposto, e, neste aspecto,
provido para, reformando o v. acérddo a quo, restabelecer, em todos 0s seus termos, a r. sentenga monocratica que julgou
improcedente o pedido dos impetrantes.” (grifo nosso)
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Estado perante a Justica Trabalhista, mesmo possuindo este ente federativo Procuradores
concursados em seu quadro de servidores.”

Outra situacdo que chama a atencdo, dada a sua ocorréncia em diversos
Municipios e Estados brasileiros, é o da necessidade de licitacdo para a exploracdo do servico
de transporte coletivo de passageiros, que, ndo raras vezes, é concedido aos particulares por
mera autorizacdo, sem critério algum sendo o do interesse politico. O Judiciario, atento a isto,
vem repugnando tais ilegalidades, em respeito ao principio da obrigatoriedade.?®

Trata-se esse principio, na verdade, de verdadeiro corolario do principio da
legalidade. Sua observancia serd de primordial valia quando o ato visado for de ordem
discricionaria. Nesses & que ocorre a maior probabilidade de o administrador incorrer em
arbitrariedade, abusando dos vagos conceitos de conveniéncia e oportunidade.

Para Bastos (1989, p.34), “ [...] toda vez que o administrador pratica algum
entorce na legislacéo para abranger uma situacao por ela ndo colhida ou para deixar de abarcar
uma outra naturalmente inclusa no modelo legal, a Administracdo esta se desviando da trilha
da legalidade”. E neste desvio, portanto, que se verifica, no mais das vezes, a impessoalidade

na conduta do gestor publico. O principio da impessoalidade j& foi alvo de abordagem por

25N° 5.532/PR (DJU 23.04.2001), Relator Min. Francisco Pecanha Martins, , restando assim ementado o aresto
citado:EMENTA: RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANGA. DIREITO LIQUIDO E CERTO. AUSENCIA
DE PROVA PRE-CONSTITUIDA. SUPERINTENDENCIA DA ADMINISTRAGAO DOS PORTOS DE PARANAGUA E
ANTONINA (APPA). CONTRATACAO DE ADVOGADO SEM LICITAGAO. PREVIA AUTORIZAGAO
GOVERNAMENTAL. INEXISTENCIA. 1. Direito liquido e certo é o que se manifesta de plano, através de prova pré-
constituida repelindo a dilacdo probatdria. 2. Ato governamental posterior ndo constitui prévia autorizagdo a contratacdo de
advogado sem a necessaria licitagdo. 3. Por outro lado, ndo convencem os argumentos expendidos pelo recorrente quanto a
singularidade dos servigos profissionais a serem executados, nem que ndo pudessem ser atendidos pelos integrantes do
servigo juridico do APPA.

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGA. CONVERSAO DE
AUTORIZAGAO DE SERVIGO PUBLICO DE TRANSPORTE COLETIVO DE PASSAGEIROS EM CONTRATO DE
CONCESSAO. INCONSTITUCIONALIDADE. | - Ofende o art. 37, inciso XXI da Constituicio Federal de 1988 a
concessao de servico publico sem prévio procedimento licitatorio, ainda que a contratada ja prestasse atividade delegada pelo
Poder Publico sob a forma de autorizagdo. Il - O deferimento de prolongamento de trecho intinerario de linha rodoviaria
intermunicipal que afete a esfera patrimonial de outra empresa que o explorava - com exclusividade e por prazo determinado,
antes garantida pelo Poder Publico -, imprescinde da oitiva da parte interessada, ndo podendo ser procedido como forma de
penalizacdo da empresa sem instauracdo de procedimento administrativo que apure a ineficiéncia ou mé prestacdo do servigo
delegado.” (STJ, ROMS n° 6.918/TO, 22 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, DJU 15.05.2000) EMENTA: PROCESSUAL
CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO POR
VIOLAGAO AO ART. 535, II, DO CPC. OMISSAO INEXISTENTE. OFENSA A DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL NAO
DEMONSTRADO. 1 - O transporte coletivo rodoviario intermunicipal é servico
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parte do STJ, entendendo que esse assim como o da moralidade deve ser sempre
resguardado.?’

As acdes publicas devem objetivar o interesse publico e ndo eventuais interesses
de particulares. Neste sentido, qualquer tratamento personalizado e impertinente em matéria
de licitacdo é inconstitucional e, em conseqliéncia, ndo pode ser tolerado pela Administracdo
Publica, muito menos pelo judiciario.

Em verdade, esse seria o proprio principio da isonomia, descrito de outro modo,
porém com o mesmo conteldo axioldgico-normativo, através do qual tratar-se-8o 0s iguais
igualmente e os desiguais desigualmente. 2

Silva (Op.Cit.) ao tratar da impessoalidade, aponta que os atos e provimentos
administrativo sdo imputaveis ndo ao funcionario que os pratica, mas ao 6rgdo ou entidade a
que pertence, ndo havendo personalizacdo do agente, a qual somente ocorrera para imputar-

Ihe falta e responsabiliza-lo perante a Administracao.

2EMENTA: ADMINISTRATIVO — CONCURSO PUBLICO. JUIZ SUBSTITUTO - ESPIRITO SANTO - EDITAIS NS.
001/97 E 009/97. ALTERAGAO DE CRITERIO APOS A REALIZACAO DA PRIMEIRA PROVA. AUSENCIA DE
HOMOLOGAGCAO PELO TRIBUNAL PLENO. 1. A alteracdo do critério de célculo para apuracdo da média final, nas
condigOes descritas, implica em afronta aos principios da moralidade administrativa e da impessoalidade, impondo correcéo
via Mandado de Seguranca. 2. Precedente da 5% Turma. 3. Recurso a que se da provimento para conceder a seguranca. (STJ,
ROMS n° 10.980, 52 T., Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 21.02.2000). Em idéntico sentido: EMENTA: ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PUBLICO. MEDIA MINIMA EXIGIDA. ALTERAGAO POSTERIOR A IDENTIFICAGAO DAS PROVAS.
PRINCIPIOS DA MORALIDADE E IMPESSOALIDADE. CF/88, ART. 37. PROVIMENTO 1/93 DO CONSELHO DA
MAGISTRATURA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. 1. Publicado o edital, lei do
concurso, e identificadas as provas, a alteracdo da média, ainda que para diminuir a exigéncia minima, fere os principios da
moralidade e da impessoalidade que devem presidir a edi¢gdo dos atos administrativos. 2.Recurso ndo provido. (STJ, ROMS
5437/RJ, 52 T., Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 10.05.1999). EMENTA: ADMINISTRATIVO. LICITACAO. TELEFONIA
CELULAR. LEGALIDADE. 1. No processo licitatorio a Comissdo esta subordinada ao principio de que os seus julgamentos
sdo de natureza objetiva, vinculados aos documentos apresentados pelos licitantes e subordinados a critérios de rigorosa
imparcialidade. 2. O Judiciario do final do século XX, mais do que o Judiciario do anos que ja se passaram, encontra-se
voltado para fendmenos que estdo alterando o atual ordenamento juridico brasileiro, onde a vontade dos que atuam como
agentes publicos ha de ser subordinada, com mais intensidade, a lei interpretada sua fungéo de valorizar os direitos subjetivos
dos cidaddos e das entidades coletivas que se envolvem com servigos concedidos ou permitidos a serem prestados a
sociedade. Nao deve ser, portanto, ancoradouro para prestigiar desvios comportamentais que, por via de atos administrativos,
importem em distorgdo absoluta da realidade. 3. Posi¢do da Comissao de Licitacdo, apoiada pela autoridade apontada como
coatora, que entende existir uma terceira empresa envolvida em consorcio formado, sem qualquer prova documental existente
nos autos. Ficgdo. 4. Nao hd como se prestigiar, em um regime democratico, solu¢do administrativa que acena para imposicéo
da vontade pessoal do agente publico e que se apresenta com desvirtuadora dos principios da legalidade, da impessoalidade,
da igualdade, da transparéncia e da verdade. 5.Mandado de Seguranca concedido, a unanimidade." (STJ, MS n° 5287/DF, 12
S., Rel. Min. José Delgado, DJU 09.03.1998)0 principio da impessoalidade figura entre os referidos no texto Constitucional.
Ao fixa-lo, o constituinte reiterou que a Administragdo Publica deve pautar suas a¢cdes sem favoritismos, sem persegui¢des,
sem privilégios, sem direcionismos de ordem subjetiva. Igualmente, acentuou que discriminac¢des infundadas ndo podem ser
toleradas na gestdo da coisa publica.

%8 Bandeira de Melo (2005, p.104) assinala neste sentido que “[...] tal principio ndo é sendo o préprio principio da igualdade
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b) Da moralidade e da probidade administrativa

A administracdo da coisa publica, bem como a gestdo dos interesses coletivos,
pressuple ética, probidade e honestidade. Alias, esta é uma concluséo logica que decorre da
esséncia do préprio ordenamento e dos interesses qualificados como publicos.

Publico é aquilo que pertence ao povo e, se pertence a todos, aos gestores da coisa
publica apenas uma alternativa se apresenta como possivel — agir moralmente, com lealdade,
boa-fé, eficiéncia, revelando-se em todos os sentidos, bons administradores.

O principio da moralidade tem aplicacdo irrestrita no campo das licitacdes. A
pratica de qualquer ato no curso do procedimento que afronte a moralidade enseja
responsabilizacdo do agente, bem como a sua anulacdo.”® N&o apenas a Administracéo
Publica licitadora, mas também os préprios licitantes devem agir com sinceridade e
honestidade, ndo Ihes sendo possivel atuar com ardil, malicia ou qualquer intuito escuso,
objetivando, por exemplo, conluios para afastar concorrentes, acordos para aumentos de
precgos, acdes desleais etc.

Embora a Lei n° 8.666/93 faca referéncia expressa ao principio da moralidade e
da probidade administrativa, entende-se que ambos guardam uma intima correlacéo,
possuindo um mesmo significado.

Todavia, surge uma diferenca mais acentuada quando nos deparamos com atos de
improbidade tidos como ilicitos e puniveis pelo ordenamento juridico. Nessa hipo6tese a
improbidade ganha um conceito mais preciso, atingindo atos desonestos ou imorais e também

os ilegais. ¥.

A questdo da moralidade reveste-se de tamanha essencialidade que o constituinte, ao delimitar o objeto da A¢édo Popular,
possibilita que os atos a ela ofensivos sejam atacados por via desta agdo especifica (Constituicdo da Republica, artigo 5°.,
inciso LXXIII

%A Lei n°. 8.429/92 definiu de improbidade em trés artigos: artigo 9° - atos de improbidade que importam enriquecimento
ilicito; artigo 10° - atos de improbidade que causam prejuizo ao erario, artigo 11° - atos de improbidade que atentam contros
os principios da administracdo publica. Nesta linha de pensamento também Di Pietro (1995).
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Conforme os ensinamentos de Carvalho Filho, (2007, p.217) “[...] a probidade
tem o sentido de honestidade, boa-fé, moralidade por parte dos administradores. Na verdade,
‘0 exercicio honrado, honesto, probo da funcdo publica leva a confianca que o cidaddo comum
deve ter em seus dirigentes [...]”

Ainda segundo o autor,

[...] exige o principio que o administrador atue com honestidade para com 0s
licitantes, e sobretudo para com a propria Administracao, e, evidentemente, concorra
para que sua atividade esteja de fato voltada para o interesse administrativo, que é o
de promover a selecdo mais acertada possivel. (Ibid. p.217)

Correlato ao principio da probidade administrativa, no campo da licitacdo, é o
principio do sigilo das propostas. A prépria Lei n°® 8.666/93, em seu art. 43, § 1°, reza que:
"[...] a abertura dos envelopes contendo a documentacdo para habilitacdo e as propostas seréa
realizada sempre em ato publico previamente designado, do qual se lavrard ata
circunstanciada, assinada pelos licitantes presentes e pela Comisséo [...]”.

Visa este principio a competitividade entre os concorrentes, bem como a
manutenc¢do da probidade durante o processo licitatério.

Sua inobservancia pode gerar infracdo também aos principios da igualdade e
legalidade.™

Trata-se, portanto, de principio indispensavel.

c) Daigualdade

810 STJ, em julgamento de Recurso Ordinrio em Mandado de Seguranca n® 10404/RS (DJU 01.07.1999), assim
decidiu:EMENTA: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. LICITACAO. CONCORRENCIA. ATRASO
NA ENTREGA DOS ENVELOPES CONTENDO PROPOSTAS. ALEGADA INFRIGENCIA AO PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE. SUPOSTO RIGORISMO E FORMALISMO. IMPROVIMENTO DO RECURSO FACE A
INEXISTENCIA DO DIREITO LIQUIDO E CERTO.1 — A inobservancia do principio da razoabilidade ndo restou
demonstrada. Existe, na licitagdo, predominancia dos principios da legalidade e igualdade (CF, art. 5°, caput, inc. 11). 2 —
Inexisténcia de direito liquido e certo a amparar a pretensdo da recorrente.3 — Recurso ordinario improvido." Em voto
proferido no recurso acima mencionado, o Relator Min. José Delgado assim muito bem pontificou, mencionando
expressamente a violagdo ao principio do sigilo das propostas: "Admitir o pedido seria subverter todos os principios béasicos
da licitacdo, ndo s6 o da igualdade entre os licitantes, mas, tambhém, o do sigilo das propostas. Considere-se que os envelopes
que contém as propostas dos demais participantes ja foram abertos, com o conhecimento de seus contetdos, produzindo,
conseqiientemente, os efeitos legais.
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O principio da igualdade ou da isonomia tem fundamento constitucional, visto que
a Carta Magna proclama que todos s&o iguais perante a lei. *

Na concepcdo de Canotilho (1992, p.575): “[...] a afirmacdo todos os cidaddos
sdo iguais perante a lei significativa, tradicionalmente, a exigéncia de igualdade na aplicacéo
do direito. Numa férmula sintética, sistematicamente repetida, e que pertence a Anschutz, as
leis devem ser executadas sem olhar as pessoas”

O tratamento isondmico é condicdo de validade nas licitagBes, “[...] é a espinha
dorsal da licitacdo. E condigdo indispensavel da existéncia de competicdo real, efetiva,
concreta. SO existe disputa entre iguais; a luta entre desiguais é farsa (ou, na hipétese melhor;
utopia)”. (SUNDFELD, Op.cit. p.19). Essa igualdade, todavia, ndo pode ser considerada em
termos absolutos, assim, pode a Administracédo licitadora estabelecer certas discriminacoes,
desde que fundamentadas, compatibilizando o referido principio com o interesse publico
objetivado. (BANDEIRA DE MELO, 2004).

O que se veda com a sua aplicacdo, sdo exigéncias discriminatdrias descabidas,
divorciadas do interesse coletivo perseguido, impertinentes, fixadas unicamente para favorecer
ou até mesmo prejudicar licitantes, afastando-os injustificadamente da competicéo.

A sua incondicional e irrestrita observancia, por si s6, dispensa qualquer
normatizacdo infraconstitucional no sentido de estabelecer obrigacdo para a Administracéo
Publica em instaurar o procedimento licitacional de forma prévia as contratacdes com
terceiros. (DALLARI, 1997).

Principio de extrema importancia para a lisura da licitacdo publica, significa,

segundo Carvalho Filho (Op.cit. p.216) "[...] que todos os interessados em contratar com a

82«Art. 5° - todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade nos termos
seguintes: [...]".
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Administracdo devem competir em igualdade de condicdes, sem que a nenhum se ofereca
vantagem nao extensiva a outro."”

E a propria Lei das LicitacGes traz em seu bojo dispositivos que vedam a prética
de atos atentatérios a igualdade entre os competidores, na medida em que veda aos agentes
publicos,

[...] admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacdo, clausulas ou
condi¢Bes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo e
estabelecam preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou
domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou
irrelevante para o especifico objeto do contrat.o" (art. 3%, § 1° I), ou mesmo
estabeleca "tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista,
previdenciaria ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras" (art. 3°, §
1°011).

Os dois incisos acima transcritos encerram, segundo classificacdo dada por
Carvalho Filho, os principios correlatos, respectivamente, da competitividade e da
indisting&o. A explanaco acerca desses principios esta nas decisdes dos Tribunais pétrios:*

Interessante nesse momento se faz tecer algumas consideragOes a respeito da
importante distincdo que deve ser feita entre exigéncia da qualificacdo técnica, feita pela Lei
de LicitacGes em seu art. 30, § 1° e incisos, e a necessidade que a Administracdo possui de
procurar aqueles que prestem o0s servicos contratados da maneira mais eficiente possivel,

respeitando-se, desta feita, a Constituicfo.*

33EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTRA DECISAO A
QUO PROFERIDA EM ACAO CAUTELAR INOMINADA CONCESSIVA DE LIMINAR SUSPENDENDO
PROCEDIMENTO LICITATORIO. A VEDACAO DA PARTICIPACAO DE CANDIDATOS QUE LITIGAM COM O
PROMOTOR DO CERTAME LICITATORIO, CONTIDA EM EDITAL, ALEM DE NAO ENCONTRAR AMPARO NA
LEl 8.666/93, E SUAS ALTERACOES, AFRONTA O PRINCIPIO DA IGUALDADE ENTRE OS LICITANTES,
PREVISTO NO PARAGRAFO 1° DO ART. 3°, DA REFERIDA LEI, QUE VEDA QUALQUER DISCRIMINACAO
ENTRE OS PARTICIPANTES DA LICITACAO, COMO TAMBEM O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA.
O PERIGO DA DEMORA RESIDE NA PERDA DO DIREITO DO LICITANTE EM CONTINUAR NO CERTAME, ATE
O SEU FINAL, CAUSANDO-LHE PREJUIZOS IRREPARAVEIS. PRESENTES O FUMUS BONI IURIS E O
PERICULUM IN MORA ENSEJADORES DA MEDIDA LIMINAR CONCEDIDA. DECISAO A QUO QUE MERECE
SER MANTIDA. AGRAVO CONHECIDO E IMPROVIDO." TJRN, Al n® 99.001551-3, 22 Cam.Civ., Rel. Des. Rafael
Godeiro).

#ADMINISTRATIVO. PROCEDIMENTO LICITATORIO. ATESTADO TECNICO. COMPROVAGCAO. AUTORIA.
EMPRESA. LEGALIDADE.Quando em procedimento licitatorio, exige-se comprovacdo, em nome da empresa, ndo esta
sendo violado o art. 30, § 1° I, caput, da Lei 8.666/93. E de vital importancia, no trato da coisa publica, a permanente
perseguicdo ao binémio qualidade eficiéncia, objetivando, ndo s6 garantir a seguranca juridica do contrato, mas também a
consideragdo de certos fatores que integram a finalidade das licitagcbes, maxime em se tratando daquelas de grande
complexidade e de vulto financeiro tamanho que imponha ao administrador a elaboracdo de dispositivos, sempre em atencao
a pedra de toque do ato administrativo — a lei -, mas com dispositivos que busquem resguardar a administracdo de
aventureiros ou de licitantes de competéncia estrutural, administrativa e organizacional duvidosa.Recurso provido."(STJ,
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c) Da publicidade

Cabe, aqui, uma discussao sucinta do principio, em virtude de ter capitulo proprio.
De compreensdo imediata, referido principio tem por escopo garantir a transparéncia da
atividade administrativa, de maneira a possibilitar a todos plena ciéncia dos atos dela
emanados, para que, em se descordando da providéncia adotada pelo agente publico, sejam
acionados os competentes mecanismos de controle.

E uma garantia imposta pelo Estado Democratico de Direito, constitucionalmente
prevista no artigo 37 e expressamente consignada nao apenas no caput do artigo 3° da Lei n°
8.666/93, mas também em varios de seus dispositivos.

Para Canotilho (1992, p. 177):

[...] o principio da publicidade dos actos juridicos [...] exige que, no caso de ser
reconhecida eficacia externa a esses actos, eles sejam notificados aos interessados,
quando ndo tenham de ser oficialmente publicados [...] . Atrds do principio da
publicidade, esta a exigéncia de seguranga do direito, a proibi¢do da arcana praxis

(politica de segredo), a defesa dos cidaddos perante os actos do poder publico.
A publicidade € a regra; o sigilo, a excecdo. Alids, convém acentuar que 0s atos
sigilosos apenas sdo admitidos nas estritas e reduzidas hipdteses legais. Em matéria de

licitacdo, € sigiloso apenas o conteudo das propostas, até a abertura dos respectivos envelopes.

REsp. n® 144.750/SP, 12 T., Rel. Min. Francisco Falcdo, DJU 25.09.2000). EMENTA: ADMINISTRATIVO. LICITACAO.
INTERPRETA(;AO DO ART. 30, I, 8 1°, DA LEI N° 8.666/93.1 — N&o se comete violagdo ao art. 30, Il, da Lei n°® 8.666/93,
quando, em procedimento licitatorio, exige-se comprovagdo, em nome da empresa proponente, de atestados técnicos emitidos
por operadores de telefonia no Brasil de execucdo, no Pais, em qualquer tempo, de servico de implantacdo de cabos
telefonicos classe ‘L’ e ‘C’ em periodo consecutivo de 24 meses, no volume minimo de 60.000 HXh, devidamente
certificados pela entidade profissional competente.2 — ‘O exame do disposto no art. 37, XXI, da Constitui¢do Federal, em sua
parte final, referente a ‘exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacGes’ revela que o proposito ai objetivado é oferecer iguais oportunidades de contratacdo com o Poder Publico, nédo a
todo e qualquer interessado, indiscriminadamente, mas, sim, apenas a quem possa evidenciar que efetivamente dispbe de
condigdes para executar aquilo a que se propde’ (Adilson Dallari).3 — Mandado de seguranca denegado em primeiro e
segundo grau.4 — Recurso especial improvido."(STJ, REsp n° 172.232/SP, 12 T., Rel. Min. José Delgado, DJU 21.09.1998)
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A publicidade dos atos praticados ao longo do competitorio licitacional deve ser
verdadeira, clara e eficaz, propiciando a todos um efetivo conhecimento ndo sé das pretensdes
da Administragdo Publica, como também das suas acdes e decisdes.®

A publicidade dos atos da Administracdo, no campo da licitacdo publica, é de
tremenda importancia para os concorrentes, pois se da a eles a certeza do que estd ocorrendo
nas diversas etapas do processo, bem como os possibilita de elaborar seus planejamentos e
recursos administrativos em caso de descontentamento com alguma decisdo que venha a ser
tomada pela comisséo de licitagdo, ou mesmo se houver alguma irregularidade ou ilegalidade
no certame. Por outro lado, confere a Administracdo a certeza de que a competitividade
restara garantida, para a selecdo da proposta mais vantajosa.

A Lei n° 8.666/93, em seu art. 21, prevé a obrigatoriedade da publicacdo dos
avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias e das tomadas de precos, dos
concursos e dos leildes, mesmo que sejam realizados no local da reparticdo interessada, por
pelo menos uma vez, no Diario Oficial da Unido, quando se tratar de licitacdo feita por 6rgao
ou entidade da Administracdo Publica Federal, no Diario Oficial do Estado, ou do Distrito
Federal, quando se tratar, respectivamente, de licitacdo feita por 6rgdo ou entidade da
Administracdo Publica Estadual ou Municipal, ou do Distrito Federal, bem como em jornal de
grande circulacdo no Estado e, também, se houver, em jornal de circulacdo no Municipio ou
na regido onde serd realizada a obra, prestado o servico, fornecido, alienado ou alugado o
bem, podendo, ainda, a Administracdo, conforme o vulto da licitagédo, utilizar-se de outros

meios de divulgacdo para ampliar a &rea de competicéo.

*No que diz respeito a publicidade do edital. Dallari (1997 p. 6-7) sustenta que “[...] a licitagio deve-se revestir de um caréter
de publicidade, mas de uma publicidade real, que torne possivel sua verificagdo imediata e instantanea por qualquer pessoa,
como aconteceria, por exemplo, em decorréncia da obrigatoriedade de registrar em Registro Publico pelo menos o edital de
licitacdo, integralmente. Uma vez registrado num Registro de Titulos e Documentos, o edital deixaria de ser algo reservado,
de conhecimento restrito aos diretamente interessados, e passaria a ser verdadeiramente publico, pois qualquer pessoa,
pagando apenas 0s emolumentos correspondente a certiddo fornecida pelo oficial de registro, poderia ter conhecimento do
edital”.
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Disp0e também, em seu art. 3°, § 3° que "A licitacdo ndo sera sigilosa, sendo
publicos e acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteddo das
propostas, até a respectiva abertura.”

Quanto a este principio, Meirelles (Op. Cit. p.94-95) comenta que,

[...] como principio de administracdo publica, abrange toda atuacdo estatal, ndo s6
sob o aspecto de divulgacdo oficial de seus atos como também de propiciacdo de
conhecimento da conduta interna de seus agentes. Essa publicidade atinge, assim, 0s
atos concluidos e em formagédo, os processos em andamento, os pareceres dos 6rgaos
técnicos e juridicos, os despachos intermediarios e finais, as atas de julgamentos das
licitacBes e os contratos em quaisquer interessados, bem como os comprovantes de
despesas e as prestacdes de contas submetidas aos 6rgdos competentes (...) Quanto a
publicacdo no 6rgdo oficial, so é exigida a do ato concluido ou de determinadas fases
de certos procedimentos administrativos como ocorre nas concorréncias, em que
geralmente as normas pertinentes impdem a publicacdo da convocagdo dos
interessados, da habilitacdo, da adjudicacdo e do contrato, na integra ou
resumidamente.

d) Da vinculagdo ao instrumento convocatorio

Definidas as condigdes, elaborado, publicado ou remetido o instrumento
convocatorio, fica a Administracdo Publica estritamente vinculada aos seus termos, nédo
podendo estabelecer exigéncias ou condi¢des nele ndo previstas, nem tampouco praticar atos
ndo amparados pelo edital ou pela carta-convite.

E corrente a afirmativa de que ap6s a publicidade, na forma e intensidade previsa
na lei, o ato convocatorio torna-se a lei interna da licitagdo, sujeitando ndo apenas a
Administracéo licitadora, mas também todos os licitantes as regras nele contidas.

Para Sundfeld (1994, p.21)

[...] a vinculagéo ao instrumento convocatério cumpre triplo objetivo. De um lado,
aferra a Administracdo ao Direito, na medida em que a sujeita ao respeito de seus
préprios atos. De outro, impede a criacdo de etapas ad hoc ou a eleicdo, depois de
iniciado o procedimento, de critérios de habilitacdo ou julgamento destinados a
privilegiar licitantes. Por fim, evita surpresas para estes, que podem formular suas
propostas com inteira ciéncia do que deles pretende o licitador. Ap6s o inicio da
licitacdo, a Unica surpresa para os licitantes deve ser quanto ao conteldo das

propostas de seus concorrentes.
Por esse principio todos estdo jungidos ao instrumento convocatorio, dele ndo

podendo fugir, sob pena de ferir as regras do jogo, tornando passiveis de nulidade os atos
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praticados sem previsdo neste instrumento ou dele divorciados, constituindo-se em garantia do
tratamento igualitario a ser dispensado a todos os licitantes ao longo do procedimento
licitacional.*

Esta norma-principio encontra-se disposta no art. 41, caput, da Lei n® 8.666/93: "A
Administragdo ndo pode descumprir as normas e condi¢cbes do edital, ao qual se acha
estritamente vinculada." O edital, nesse caso, torna-se lei entre as partes. Este mesmo
principio da origem a outro que lhe é afeto, o da inalterabilidade do instrumento
convocatorio. De fato, a regra que se impde é que, depois de publicado o edital, ndo deve
mais a Administracdo promover-lhe alteraces, salvo se assim o exigir o interesse publico.
Trata-se de garantia a moralidade e impessoalidade administrativa, bem como ao primado da
seguranga juridica.

Apesar de a Administracdo estar estritamente vinculada ao instrumento

convocatério, pode a mesma alterar o seu teor, quando houver motivo superveniente de

interesse publico. Nesse sentido, relativizando este principio, explica Gasparini (1995, p.293)

[...] estabelecidas as regras de certa licitacdo, tornam-se elas inalterveis durante
todo o seu procedimento. Nada justifica qualquer alteracdo de momento ou pontual
para atender esta ou aquela situacdo. Se, em razdo do interesse publico, alguma
alteragdo for necessaria, essa podera ser promovida através de rerratificacdo do ato
convocatorio, reabrindo-se, por inteiro, o prazo de entrega dos envelopes 1 e 2
contendo, respectivamente, os documentos de habilitacdo e proposta. Assim retifica-
se 0 que se quer corrigir e ratifica-se 0 que se quer manter. Se apenas essa
modificacdo for insuficiente para corrigir os vicios de legalidade, mérito ou mesmo
de redagdo, deve-se invalidé-lo e abrir novo procedimento.

A né&o vinculagdo do administrador aos estritos termos do edital, pode ser motivo
para o Judiciario interferir (mediante acdo movida pelos interessados, bem como pelo

Ministério Publico ou mesmo qualquer cidaddo, pela Acdo Popular), fazendo com que o

*De acordo com o magistério de Justen Filho (Op.Cit. p. 417) “[...] o edital é o fundamento de validade dos atos praticados
no curso da licitacdo, na acepcdo de que a desconformidade entre o edital e os atos administrativos praticados no curso da
licitacdo se resolvem pela invalidade destes Gltimos. Ao descumprir normas constantes do edital, a Administragdo Publica
frustra a propria razdo de ser da licitacdo. Viola os principios norteadores da atividade administrativa, tais como a legalidade,
a moralidade, a isonomia [...]”.



95

desvio de conduta perpetrado seja anulado, restabelecendo-se a ordem no processo
licitatorio.*’

Se o Edital dispensou as empresas recém-criadas da apresentacdo do balanco de
abertura, defeso era a Administracao valer-se de meras irregularidades desse documento para
inabilitar a proponente (impetrante que, antes, preenchia os requisitos da lei).

Em face da lei brasileira, a elaboragdo e assinatura do balanco é atribuicdo de
contador habilitado, dispensada a assinatura do Diretor da empresa respectiva.

A exigéncia da vinculagdo do administrador (no caso das licitagcOes, de suas
respectivas comissdes), ndo é absoluta, sob pena de quebra da competitividade. Com essa
inteligéncia, vém nossos Tribunais mitigando o principio do formalismo procedimental,
quando se tratar de mera irregularidade. *

O seguro garantia a que a lei se refere (art. 31, I1l) tem o viso de demonstrar a
existéncia de um minimo de capacidade econdmico-financeira do licitante para efeito de
participacdo no certame e sua comprovagdo condiz com a fase de habilitacdo. Uma vez

considerada habilitada a proponente, com o preenchimento desse requisito (qualificacdo

S’EMENTA: ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. TECNICO JUDICIARIO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DO
RIO DE JANEIRO. EDITAL. EXIGENCIA DE FORMAGAO EM DIREITO, ECONOMIA, CIENCIAS CONTABEIS OU
ADMINISTRACAO. CANDIDATO COM FORMAGAO EM PSICOLOGIA. NAO ADMISSIBILIDADE.1. O principio da
vinculagdo ao edital impede a pretensdo de mudar-se qualquer exigéncia, dentre as quais a de formagédo superior especifica
para a drea.2. Recurso a que se nega provimento. (STJ, ROMS n° 6.161/RJ, 52 T., Rel. Min. Edson Vidigal, DJU 07.06.1999)
®EMENTA: DIREITO PUBLICO. MANDADO DE SEGURANGA. PROCEDIMENTO LICITATORIO. VINCULAGAO
AO EDITAL. INTERPRETACAO DAS CLAUSULAS DO INSTRUMENTO CONVOCATORIO PELO JUDICIARIO,
FIXANDO-SE O SENTIDO E O ALCANCE DE CADA UMA DELAS E ESCOIMANDO EXIGENCIAS
DESNECESSARIAS E DE EXCESSIVO RIGOR PREJUDICIAIS AO INTERESSE PUBLICO. POSSIBILIDADE.
CABIMENTO DO MANDADO DE SEGURANGCA PARA ESSE FIM. DEFERIMENTO. O Edital, no sistema juridico-
constitucional vigente, constituindo lei entre as partes, € norma fundamental da concorréncia, cujo objetivo é determinar o
objeto da licitagdo, discriminar os direitos e obrigacfes dos intervenientes e o Poder Publico e disciplinar o procedimento
adequado ao estudo e julgamento das propostas. Consoante ensinam os juristas, o principio da vinculagdo ao Edital ndo é
absoluto, de tal forma que impeca o Judiciario de interpretar-lhe, buscando-lhe o sentido e a compreenséo e escoimando-o de
clausulas desnecessarias ou que extrapolem os ditames da lei de regéncia e cujo excessivo rigor possa afastar, da
concorréncia, possiveis proponentes, ou que o transmude de um instrumento de defesa do interesse publico em conjunto de
regras prejudiciais ao que, com ele, objetiva a Administracdo. O procedimento licitatorio € um conjunto de atos sucessivos,
realizados na forma e nos prazos preconizados na lei; ultimada (ou ultrapassada) uma fase, preclusa fica a anterior, sendo
defeso, a Administracdo, exigir, na (fase) subseqiiente, documentos ou providéncias pertinentes aquela ja superada. Se assim
ndo fosse, avangos e recuos mediante a exigéncia de atos impertinentes a serem praticados pelos licitantes em momento
inadequado, postergariam indefinidamente o procedimento e acarretariam manifesta inseguranca aos que dele participam.
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econdmico-financeira), descabe a Administracdo, em fase posterior, reexaminar a presenca de
pressupostos dizentes a etapa em relacdo a qual se operou a precluséo.

O Edital, in casu, s6 determina, aos proponentes, decorrido certo lapso de tempo, a
porfiar, em tempo congruo, pela prorrogacédo das propostas (subitem 6.7); acaso pretendesse a
revalidacdo de toda a documentacdo conectada a proposta inicial, té-lo-ia expressado com
clareza, mesmo porque, ndo SO 0 seguro-garantia, como indmeros outros documentos tém
prazo de validade. No procedimento, € juridicamente possivel a juntada de documento
meramente explicativo e complementar de outro preexistente ou para efeito de produzir
contra-prova e demonstracdo do equivoco do que foi decidido pela Administracdo, sem a
quebra de principios legais ou constitucionais.

O valor da proposta grafado somente em algarismos - sem a indicagéo por extenso
- constitui mera irregularidade de que ndo resultou prejuizo, insuficiente, por si sO, para
desclassificar o licitante. A ratio legis que obriga, aos participantes, a oferecerem propostas
claras é tdo soO a de propiciar o entendimento a Administracao e aos administrados. Se o valor
da proposta, na hipétese, foi perfeitamente compreendido, em sua inteireza, pela Comissao
Especial (e que se presume de alto nivel intelectual e técnico), a ponto de, ao primeiro exame,
classificar o Consorcio impetrante, a auséncia de consignagdo da quantia por extenso constitui
mera imperfeicdo, balda que ndo influenciou na decisdo do 6rgdo julgador (Comissao
Especial) que teve a idéia e percepcao precisa e indiscutivel do quantum oferecido.

O formalismo no procedimento licitatério ndo significa que se possa desclassificar

propostas eivadas de simples omissées ou defeitos irrelevantes.*

Finalmente, também o STF ja se expressou sobre a matéria.*’

39EMENTA: SERVICO DE RADIODIFUSAO - SONS E IMAGENS - CONCESSAO - EXCESSO DE FORMALISMO.A
lei ndo exige que o balango da licitante seja assinado por seus dirigentes. Houve excesso de formalismo. O Administrador
Publico, ao realizar uma concorréncia, deve procurar sempre selecionar a proposta mais vantajosa para a administracao,
escudado nos principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e imparcial. Seguranga concedida."(STJ, MS n° 5.600/DF, 1@
S., Rel. Min. Garcia Vieira, DJU 29.06.1998)
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e) Do julgamento objetivo

Pelo principio do julgamento objetivo, estampado no caput do artigo 3°, bem
como nos artigos 44 e 45 da Lei n° 8.666/93, afasta-se, desde logo, qualquer fato ou condicéo
que possa representar, para a comissdo julgadora, escolhas pessoais, impressdes ou
preferéncias da ordem subjetiva.

Dessa forma, julgamento objetivo é aquele fundado em pardmetros e critérios
concretos, exatos, precisos e previamente explicitados no ato convocatorio, e subjetivo é
aquele que se norteia por critérios de ordem pessoal.

O legislador federal da disciplina juridica das licitacdes fez clara opcdo pelo
critério objetivo, estabelecendo que na grande maioria dos certames instaurados a
Administracdo Publica deve adotar o tipo de licitagdo menor preco, afastando-se, assim, todo
e qualquer grau de subjetividade que possa atribuir a comissdo de licitagdo por ocasido da
classificacdo das propostas.

Outra ndo poderia ser a op¢do legislativa, até porque, se assim nao fosse, nenhum
sentido haveria para estabelecer-se a instauracdo de um procedimento com uma série de atos
prévios a contratacdo, bastaria a lei eleger a tese da liberdade de contratacdo no setor publico,
deixando a escolha da proposta mais vantajosa ao alvedrio do agente publico, sem o confronto
entre proponentes.

Assim, o julgamento dos competitorios licitacionais deve ser pautado na mais

absoluta objetividade, pois qualquer entendimento em contrario, por certo, ignora 0s mais

40EMENT/AA\: LICITA~CAO: IRREGULARIDADE FORMAL NA PROPOSTA VENCEDORA QUE, POR SUA
IRRELEVANCIA, NAO GERA NULIDADE”. (STF, ROMS n° 23.714-1/DF, 12 T., Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU
13.10.2000)
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elementares principios sobre a matéria, constituindo-se a licitacdo em mera roupagem de
legalidade a uma contratagdo fraudulenta.

O principio do julgamento objetivo estd consignado nos art.. 44 "No julgamento
das propostas, a Comissao levara em consideracdo os critérios objetivos definidos no edital ou
no convite, 0s quais ndo devem contrariar as normas e principios estabelecidos por esta Lei" e

no art. 45:

O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comissdo de licitacdo ou o
responsavel pelo convite realizd-lo em conformidade com os tipos de licitagdo, os
critérios previamente estabelecidos no ato convocatoério e de acordo com os fatores
exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua aferi¢do pelos licitantes
e pelos 6rgdos de controle.

Di Pietro (2007, p.335), explicando este principio, afirma que: "Quanto ao
julgamento objetivo, que é decorréncia também do principio da legalidade, esta assente seu
significado: o julgamento das propostas ha de ser feito de acordo com os critérios fixados no
edital.”

Nesse exato pensar, confirma Medauar (2000, p.218) que: "o julgamento, na
licitacdo, é a indicacdo, pela Comissdo de Licitacdo, da proposta vencedora. Julgamento
objetivo significa que deve nortear-se pelo critério previamente fixado no instrumento
convocatorio, observadas todas as normas a respeito."

O STJ, consagrando o principio sob exame, assim julgou procedente o recurso
especial impetrado, com base na violacdo dos principios da vinculacdo ao edital e do
julgamento objetivo.**

Nesse passo, tem a doutrina entendido como principio correlato ao do julgamento
objetivo o da vedacdo a oferta de vantagens. A oferta de vantagens € pratica espuria e pode

até constituir crime, conforme tipificacdo trazida no art. 92 da Lei n°® 8.666/93:

41O Recurso Especial n® 14.980-0/RJ, Relator Min. Antdnio de Padua Ribeiro (DJU 02.05.1994):EMENTA: Administrativo.
Concorréncia publica. Principios da vinculagdo ao edital e do julgamento objetivo. Violagdo. | - Constitui ofensa aos
principios da vinculacdo ao edital e do julgamento objetivo admitir-se que candidatos entrem em concorréncia para
fornecimento de medidores com bases rigidas de liga de aluminio silicio sobre pressado e com tampas de vidro transparente e,
ao final, dar como vencedora proposta para fornecimento de medidores com bases de aco e tampa de policarbonato. Il -
Ofensa ao art. 3° do Decreto-lei n° 2.300, de 21-11-86, caracterizada.lll - Recurso especial conhecido e provido
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Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificacdo ou vantagem, inclusive
prorrogacdo contratual, em favor do adjudicatario, durante a execugdo dos contratos
celebrados com o Poder Publico, sem autorizacdo em lei, no ato convocatério da
licitacdo ou nos respectivos instrumentos convocatdrios, ou, ainda, pagar fatura com
pretericdo da ordem cronolégica de sua exigibilidade, observado o disposto no art.
121 desta Lei.

Trata-se de conduta negativa, que deve ser extirpada de nossa cultura, inobstante

as dificuldades encontradas de apuracdo.

f) Da participacdo popular

Do sistema juridico vislumbra-se de forma clara a possibilidade concreta e efetiva
de participacdo popular no processo de tomada de decisdo administrativa.

A Constituicdo Federal assinala em seus artigos 37, 83° e 74, 8§2° a faculdade
atribuida a coletividade para fiscalizar os atos da Administracdo Publica podendo, inclusive,
denunciar ao Tribunal de Contas em caso de verificacdo de irregularidades e ilegalidades.

De igual forma a Lei n° 8.666/93 contém inumeros dispositivos que propiciam o
controle popular das licitagcbes, como se observa, e.g., do artigo 4°, que traz a faculdade de
acompanhamento de todo o procedimento, artigos, 87°,8 8° e 63, relacionados a possibilidade
de obtencéo de informagdes, artigos 15, §6° e 41 § 1°, que propiciam a impugnacao de prego e
de ato convocatdrio, artigo 39, caput, que prevé a audiéncia publica, e artigos 101 e 113, § 1°,
que estabelecem a representacao ao Ministério Publico e ao Tribunal de Contas.

A possibilidade de participacdo popular instaura a discussdo acerca da legalidade
da futura contratacdo que se dara pela via licitacional, permitindo a participacdo da sociedade
no processo de tomada de decisdo e democratizando a gestdo administrativa, configurando-se,
ainda, importante instrumento de controle da moralidade e probidade da Administracéo

Publica.
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g) Do contraditorio e da ampla defesa

O artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republica, estabelece que aos litigantes,
seja em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

No tocante aos destinatarios, o comando constitucional acima foi extremamente
abrangente. Além de consignar que o preceptivo aplica-se aos litigantes em processo judicial,
conferiu igual destinacdo aos envolvidos em processos administrativos, inclusive em sede
licitacional.

Por garantia de defesa deve-se entender ndo s6 a observancia do rito adequado,
como a cientificacdo do processo ao interessado, a oportunidade para contestar a acusacao,
produzir prova de seu direito, acompanhar 0s atos da instrugdo e utilizar-se dos recursos
cabiveis. (BASTOS, 1997).%

Da analise jurisprudencial pode-se constatar que inimeras sao as situacées em que
a Administracdo Publica, quando do processamento e julgamento de certames licitatérios, ndo
observa o principio constitucional do contraditério e da ampla defesa, deixando, na maioria
das vezes, de oportuniza-los aqueles interessados que eventualmente serdo afetados com a
pratica de um determinado ato administrativo.

Vérias sdo as situacdes que podem ocorrer no curso de um certame licitacional e
que, necessariamente, demandam a abertura do contraditorio e da ampla defesa. A Lei n°
8.666/93, em determinadas passagens, traz, expressamente, em seus comandos normativos,

esta obrigatoriedade (artigos 49, 3° e 78, paragrafo Unico), porém em outras situagcdes, muito

*?para Bandeira de Mello (2005) seriam impossiveis o contraditério e a ampla defesa, constitucionalmente previstos, sem
audiéncia do interessado, acesso aos elementos do expediente e ampla instrugdo probatdria. Assim, seria impossivel exercita-
los eficientemente sem direito a ser representado e assistido por profissional habilitado.
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embora ndo constando expressamente do texto legal, mas por forca do dispositivo
constitucional citado, referida obrigatoriedade é inafastavel.

O direito do licitante ao contraditério e ampla defesa consiste no direito de se
manifestar e, se for o caso, de produzir provas de forma prévia a decisdo da autoridade, pois
assim estara influenciando no processo de formacdo da convic¢do da autoridade, e esta ficara
melhor habilitada a decidir com pleno conhecimento dos aspectos de fato e de direito que
norteiam a quest&o.*

Porém, cabe uma adverténcia final no sentido de que ndo basta apenas a
administragdo licitadora oportunizar o contraditério e a ampla defesa. Deverd ela oferecer os
meios necessarios para que os interessados tenham condicGes de exercer tal direito assegurado
em nossa Carta Magna, possibilitando a necessaria publicidade de seus atos, informando 0s
seus motivos determinantes, ofertando vistas dos autos e, ainda, assinalando um prazo

razoavel para o seu exercicio. **

h) Da razoabilidade

Como principio implicito do texto constitucional, a razoabilidade impde ao
administrador publico a necessidade de atuacdo adequada e proporcional, numa relagdo
estritamente objetiva de congruéncia logica entre os pressupostos de fato (motivo) e o ato

emanado. (FIGUEIREDO, 2000)

“Gordilho (2980, p. 35-36) afirma que “[...] o principio da oitiva do interessado antes da deciséo de algo que o afete ndo é
apenas principio de justica: é também um principio de eficacia, porque indubitavelmente asseguraum melhor conhecimento
dos fatos e portanto ajuda a uma melhor administracdo, ademais de uma decisdo mais justa [...]”

*\/ide a esse respeito Bandeira de Mello (2002) Di Pietro (2007), Gasparini (1995), Justen Filho (2001), Cretella Janior
(1995) Lopes Meireles (2004) Pereira Junior (1994) Nery Nelson (1996).
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Significa dizer que a atuacdo administrativa, especialmente em sede discricionaria,
deve nortear-se por um critério de razoabilidade, firme, concreto e aceitivel do ponto de vista
racional, coerente, adequado as finalidades instituidas em lei. *°

No ambito das licitagdes tem ampla aplicabilidade, relacionando-se estreitamente
com o principio da proporcionalidade, ou seja, com a idéia de adequacdo entre 0s meios e 0s
fins, de necessidade da medida e de intensidade da decisdo, inclusive no que tange a aplicacdo

de medidas restritivas de direito. (MEDAUAR, 2000).

i) Da motivagéo

Por meio deste impinge-se ao administrador publico a obrigacdo — inafastavel — de
expor as razdes faticas e juridicas que sustentam a adocao de qualquer providéncia.

Compete-lhe, portanto, fundamentar todo o ato que pratica, notadamente nas
hipoteses em que houver um minimo de discricionariedade, para que se possa avaliar seu
comportamento segundo 0s principios anteriormente expostos.

Ademais

[...] atos administrativos praticados sem a tempestiva e suficiente motivacdo sao
ilegitimos e invalidaveis pelo Poder Judiciario toda vez que a sua fundamentacéo
tardia, apresentado depois de impugnados em juizo, ndo possa oferecer seguranca e
certeza de que os motivos aduzidos efetivamente existiam ou foram aqueles que
embasaram a providéncia contestada . (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p.103).

Ato discricionario ndo motivado, portanto, é ato nulo. E mesmo o ato vinculado,
no qual — em regra — bastaria a mencao do fato e da norma respectiva para sua validagédo, pode
ser perquirido em juizo, razao pela qual sua motivacao é sempre um dever e uma garantia para

o bom administrador. %

*Nesse sentido Bandeira de Mello (2002) e Di Pietro (2007).
A respeito de motivagdo conferir as ligdes de Sundfeld (1990), Bandeira de Mello ( 1998), Meirelles ( ) e Figueiredo ( ).



103

E principio decorrente do comando normativo existente nos artigos 1°, inciso Il e
paragrafo unico e 5° inciso XXXIV, da Carta vigente. Trata-se de principio geral do direito
administrativo a que a Lei n° 8.666/93 da especial relevo, ao exigir reiteradamente que as

decisGes sejam acompanhadas de exposi¢do de motivos que a justifiquem.

j) Da eficiéncia

O principio da eficiéncia foi inserido expressamente no caput do artigo 37 da
Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n°® 19, de 04/06/1998.

Para a doutrina italiana, dito principio representa dever de boa administracéo.
Eficiéncia, segundo o Dicionario Aurélio significa acdo, forca, virtude de produzir um efeito,
eficécia .

No exercicio da funcdo administracdo ndo basta apenas o agente publico observar
a legalidade, a moralidade, deve, nas suas ac¢des, buscar resultados positivos para a sociedade.
Neste aspecto referido principio impde, desde logo, uma adequada estruturacdo organizacional
administrativa e o melhor atual do gestor da coisa publica, na busca de beneficios que
atendam aos anseios da coletividade.

No campo das licitagbes a Administracdo Pablica licitadora, por forca de seu
comando, deve agir de forma rapida, eficaz e objetivar, com o procedimento licitatorio, a
obtencdo de bens, servicos e comodidades a populagéo.

Na licdo de Di Pietro (Op. Cit. p. 84) “[...] a eficiéncia é principio que se soma aos
demais principios impostos a Administracdo, ndo podendo sobrepor-se a nenhum deles,
especialmente ao da legalidade, sob pena de sérios riscos a seguranga juridica e ao proprio

Estado de Direito.
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E principio decorrente do comando normativo existente nos artigos 1°, inciso Il e
paragrafo unico e 5°, inciso XXXIV, da Carta vigente. Trata-se de principio geral do direito
administrativo a que a Lei n° 8.666/93 da especial relevo, ao exigir reiteradamente que as

decisGes sejam acompanhadas de exposi¢do de motivos que a justifiquem.
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7 EXCECOES AO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE — CASOS
DE SIGILO

Tudo o que se veio a dizer ndo impede que, em certas hipoteses, exista o dever de
a Administracdo guardar sigilo, ficando impedida, total ou parcialmente, a expedicdo de
certiddo e a vista dos autos.

Embora a publicidade seja um principio essencial e o individuo seja o verdadeiro
titular do poder, isto ndo quer dizer que o segredo, excepcionalmente, ndo possa ser condicao
indispensavel para a realizacdo do interesse publico.

Sundfeld (1995, p.104-105) ao discorrer sobre o assunto, enfatiza:

Portanto, so se justifica o sigilo quando for indispensavel. Ndo basta que seja mais
cdmodo, ou que torne menos oneroso o desempenho da atividade. E evidentemente
mais doce e agraddvel o poder que se exerce sem as aporrinhacfes dos
administrados, no acolhedor siléncio dos gabinetes. Ocorre, porém, que mesmo a
custa do maior 6nus para o administrador, o Estado de Direito prefere fazer
transparente o exercicio do poder.

De acordo com a nossa Lei Maior, sdo exce¢des ao principio da publicidade:
quando propiciar a violacdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas; quando o sigilo da fonte for necessario ao exercicio profissional ou quando for
imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado.*’

A Lei n.° 11.111/2005, que regulamenta a parte final do disposto no inciso
XXXIII do caput do art. 5°, da Constituicdo Federal, trata justamente das informacGes a serem

consideradas sigilosas, a fim de garantir a seguranca nacional. De uma analise superficial,

*"Essas excecOes estdo presentes no art. 5° do texto constitucional: “XIV — é assegurado a todos o acesso a informacéo e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional; XXXIII — todos tém direito a receber dos 6rgaos
publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo em geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Esatdo; XXXIV -
sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; b) a obtencdo de certidGes em repartigdes publicas, para defesa de direitos
e esclarecimento de situagdes de interesse pessoal; LX — a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem; LXXIl — conceder-se-4 “habeas data™: a) para assegurar o
conhecimento de informacg0es relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico; b) para a refiticacdo de dados, quando nao se prefira faze-lo por processo sigiloso,
judicial ou administrativo.
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pode mesmo parecer que ela consistiria em obstaculo ao direito a obtencdo de certiddes. Mas,
em verdade, o diploma legal, por vias transversas, reafirma tal direito, deixando claro o
respeito ao acesso a documentos publicos de interesse particular, ou de interesse
coletivo/geral, pois ressalva desta possibilidade, exclusivamente, as hip6teses em que o sigilo
seja imperativo de seguranca nacional.

Saliente-se que o legislador, no que respeita a mencionada Lei n.° 11.111/2005,
por certo ndo olvidou se tratar, o direito em discussdo, de uma garantia fundamental e
constitucional, que ndo poderia ser maculada sem que a lei quedasse inconstitucional. Em
razao disso, criou pouquissimas situacdes de excecdo a regra da publicidade e tratou, ainda, de
ressalvar: a) a necessidade de disciplina interna nos Poderes da Unido, dos casos de protecao
sobre as informac@es; b) as hipdteses de acesso ao publico, ainda que se trate de caso de
documento sigiloso; ¢) o estabelecimento de prazos maximos do sigilo, quando os atos voltam
a ser passivel de conhecimento publico; e, d) as normas processuais disciplinando a
apresentacdo de requerimento para obter certidfes, a serem cotejadas com o imperativo do
sigilo, a fim de que se constate qual o bem juridico a prevalecer em cada caso concreto.

Com relagdo ao inciso LXXII do artigo transcrito acima, a Lei 9.507, de 12 de
novembro de 1997, disciplina o procedimento do habeas data, que acrescentou mais uma
hipo6tese de cabimento da medida, além das duas previstas na Constituicdo: o artigo 7°, inciso
I11, contempla a hipotese de habeas data “para a anotagdo nos assentamentos do interessado,
de contestacdo ou explicacdo sobre dado verdadeiro mas justificavel e que esteja sob
pendéncia judicial ou amigavel.”E a Lei n°® 10.650/03 regra 0 acesso publico aos dados e
informacdes existentes nos 6rgaos e entidades integrantes do Sisnama.

Convém ressaltar que a imposicao do sigilo administrativo é sempre contestavel
judicialmente. Negando-se certiddo ou vista, pode o administrado questionar a legitimidade

desse ato, ficando o administrador obrigado a demonstrar as razdes que impdem o segredo.
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A excecdo ao direito as informacgdes, inscrita na parte final do inciso XXXIII do
art. 5° da Constituicdo Federal, contida na expressao "ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado", ndo deve preponderar sobre a regra
albergada na primeira parte de tal preceito. A publicidade constitui regra essencial, como
resulta da Lei Fundamental, art. 5°, LX, quanto aos atos processuais; 37, caput, quanto aos
principios a serem observados pela Administracdo; seu § 1°, quanto a chamada publicidade
institucional: 93, IX e X, quanto as decisdes judiciais, inclusive administrativas, além de
jurisprudéncia, inclusive a Sumula n. 684-STF, em sua compreensao.

O habeas data configura remédio juridico-processual, de natureza constitucional,
que se destina a garantir, em favor da pessoa interessada, o exercicio de pretensdo juridica
discernivel em seu triplice aspecto: (a) direito de acesso aos registros existentes; (b) direito de
retificacdo dos registros erroneos e (c) direito de complementagdo dos registros insuficientes
ou incompletos.

Quando ndo houver justificativa razodvel a determinar a incidéncia da excecao,
ndo ha o que se falar em sigilo.

Nesse sentido, recentemente, o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou
julgando procedente o habeas data impetrado.*®

Importante salientar o conteldo do mesmo artigo 5°, mas no inciso X, da
Constituigdo da Republica — “sdo inviol&veis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo”. Aqui estamos diante da protecdo de um bem juridico relevante para o constituinte

originario — a dignidade da pessoa humana. Se para a Administracdo Publica a regra é a

48Constitucional - Habeas data - Militar - Documentos funcionais - Acesso - Possibilidade - Principio da publicidade -
Prevaléncia - CF/1988, arts. 5°, XXXIIl e LX; 37, e 93, IX e X - Simula n. 684-STF.Constitucional. Habeas data. Militar da
aeronautica. Matricula em curso da Ecemar. Pedido indeferido. Acesso a documentos funcionais. Negativa da administragao.
Regra constitucional basilar: publicidade. Excecdo: sigilo. Ordem concedida.(HD n. 91 - DF. Relator Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA. Terceira Se¢do. Unanime. Data do julgamento: 14.03.2007.)
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publicidade, somente excepcionavel por lei, para o particular a regra € diametralmente oposta,
isto é, ndo se permite publicar a vida privada das pessoas, ndo sendo, esta regra, excepcionavel
por qualquer lei ou outro ato normativo.

O comando é peremptdério e ndo dad margem a exce¢des. O principio da
publicidade atua aqui de forma negativa, ao colocar uma barreira a publicidade. Apesar de ser
uma forma de protecdo individual (uma verdadeira garantia), ndo se da relevo ao contetdo da
informagdo preservada. Mesmo informagdes individuais verdadeiras ndo podem se tornar
publicas.

O habeas data, por seu turno, como bem acentuado por di Pietro (2007), garante o
conhecimento de informagdes relativas a prépria pessoa do impetrante, e 0 objetivo € o de
conhecer e retificar, quando for o caso, essas informaces, para evitar o uso indevido.

Esta publicidade, no entanto, restringe-se a informacdo do préprio requerente, mas
pode ter como conteudo informacdes de interesse coletivo. Seria, em ultima ratio, uma
extensdo do principio geral de controle do gastos publicos.

Nestes casos, excetuando o a requisi¢cdo de dados de interesse coletivo por meio
do habeas data, estamos diante da protecdo do conteudo da informacdo, sem tanto se
preocupar com a formalidade em si. Sendo os dados particulares, somente a ele interessam, e
mereceram a tutela do legislador constituinte. Prepondera o conteudo sobre a forma. O
constituinte preocupa-se em resguardar o contetdo de determinadas informacGes, que somente
aos particulares envolvidos interessa, e que, se a publico vierem, podem causar consideraveis
danos a pessoa, tanto morais como materiais.

Diante do exposto, vale lembrar que a publicidade constitui a regra, indica que 0s
atos da administracdo devem merecer a mais ampla divulgagdo possivel entre os
administrados, e isso porque constitui fundamento do principio propiciar-lhe a possibilidade

de controlar a legitimidade da conduta dos agentes publicos. Por outro lado, a propria
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Constituicdo prevé expressamente 0s casos de sigilo, tendo em vista a excpcionalidade da

situacdo e os riscos que eventual divulgacéo poderia acarretar.

7.1 Seguranca Juridica

Embora esse principio ja tenha sido tratado no primeiro capitulo desse trabalho,
em virtude a sua conectividade com o tema em foco, torna-se necessaria uma explanagéo mais
criteriosa, sem, no entanto, a intencdo de esgotar o tema.

O principio da seguranca juridica ndo se encontra previsto, de forma explicita, em
nosso ordenamento constitucional. Algumas leis infraconstitucionais, a exemplo da lei do
processo administrativo®®, vem de forma explicita, privilegiar tal principio.

Porém, ndo € o fato do principio da seguranca juridica ndo se encontrar explicito
na Constituicdo Federal que vai deixar de ser entendido como principio constitucional.

Sarlet™, em analise muito contundente, afirma que nem a Constituicdo Federal
nem os Tratados Internacionais contém referéncia expressa ao direito a seguranca juridica
como tal, mas apenas a seguranca pessoal do individuo.

Na visdo do autor, a seguranca juridica na legislacéo internacional — na Declaragao
dos Direitos Humanos, Pacto Internacional de Direito Civil da ONU e na Convencéo
Americana de Sdo José de Costa Rica — encontra-se implicita na garantia contra a
irretroatividade da lei, entre outras garantias, afirmando que a auséncia da explicitude nao

causa qualquer prejuizo a sua aplicacao.

*_ei Federal n. 9794/99, lei do processo administrativo federal, aplicavel apenas na esfera federal.

5arlet, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental & Seguranca Jurfdica: Dignidade da pessoa humana, Direitos
Fundamentais e proibicdo do Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. Do livro Constituicdo e Seguranca
Juridica, coordenado pela professora Carmem LUcia Antunes da Rocha. 2.ed.. Belo Horizonte: Férum, 2005.
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O mesmo doutrinador faz indissociavel relacdo entre Estado de Direito e
seguranga juridica, ao afirmar que “um auténtico Estado de Direito é também um Estado de
seguranca.”

Assim, apesar de ndo estar presente explicitamente na Constituicdo Federal o
principio da seguranca juridica € um pressuposto légico, indispensavel, imediato, condicdo
necessaria e suficiente do principio da legalidade — observado este em uma visdo mais
aprimorada, como a traduzida por Couto e Silva®® — principio da irretroatividade da lei, do
devido processo legal — aqui em seu aspecto formal e material - , garantia do direito adquirido,
ato juridico perfeito e coisa julgada.

Bandeira de Mello (2002) aduz que tal principio é a esséncia do Direito, em
especial no Estado Democratico de Direito, dando a este o status de coluna mestra de nosso
ordenamento juridico.

Carvalho (2004) aloja o principio da seguranca juridica como principio
constitucional geral, dando um sentido particular ao principio, o de coordenar o fluxo das
interagdes inter-humanas, no sentido de programar no seio da comunidade social o sentimento
de previsibilidade. Tal sensacéo tranqiliza os cidaddos, abrindo espaco para planejamento de
acOes futuras, cuja disciplina juridica conhece, tornando-os confiantes na aplicacdo do direito.

Essa leitura é a vontade da sociedade, sem ddvida. Infelizmente, cada vez mais,
restringe-se 0 seu sentido, apenas fazendo sua aplicacdo a situagbes passadas, indo de
encontro com a visao do autor quando se refere a acOes futuras.

Um exemplo disso € o servidor publico que passa toda a sua vida privando-se de

licenca prémio, a fim de que elas sejam computadas em dobro, como tempo para a sua

S1Sarlet, Ingo Wolfgang. A Eficécia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade da pessoa humana, Direitos
Fundamentais e proibi¢cdo do Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. Do livro Constituicdo e Seguranca
Juridica, coordenado pela professora Carmem Lucia Antunes da Rocha. 2 ed.. Belo Horizonte: Forum.2005.pag. 90

%2COUTO E SILVA, Almiro. Principios da Legalidade da Administracdo Plblica e da Seguranca juridica no Estado de
Direito Contemporaneo. Revista de Direito Publico n. 84. Sdo Paulo, 1984.
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aposentadoria, e as vésperas de tal beneficio, é editada uma lei ou emenda a Constituicdo
vedando a contagem em dobro.

Situagdes como a descrita ttm sido muito freqlientes em nosso ordenamento
juridico, que, varias vezes, fazem da lei a Unica possibilidade de governabilidade. Assim,
maculam a esséncia do principio da seguranga juridica.

Silva (2005) ja escreveu um excelente trabalho distinguindo o principio da
seguranga juridica e o da confianga legitima.

A abrangéncia vislumbrada pelo professor sobre seguranca juridica €
primordialmente o sentido de protecdo aos direitos subjetivos em especial, explicando que
uma condicdo da seguranca juridica esta na relativa certeza de que os individuos tém de que as
relacOes realizadas sob o império de uma norma devem perdurar ainda que tal norma seja
substiuida.

O termo relativa foi utilizado em virtude da existéncia do direito adquirido e a
expectativa do direito.

Piovesan (2005) traca um belissimo entrosamento entre a seguranca e a dignidade
da pessoa humana, pois entende haver certos direitos fundamentais que encontram seu
fundamento de validade unicamente na dignidade, fazendo assim do direito a seguranca de
direitos um verdadeiro direito ao ndo retrocesso.

A visdo da autora é que a seguranca é vista a partir do individuo e ndo do Estado,
ou seja, a partir de um discurso de direitos e ndo de uma restricdo de direitos.

A mesma autora afirma que a seguranca juridica encontra fundamento na
dignidade da pessoa humana na prépria Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948, no
predmbulo: “Considerando que os Estados membros se comprometeram a promover, em
cooperacdo com a Organizacao das Nagdes Unidas, o respeito universal e efectivo dos direitos

do Homem e das liberdades fundamentais.”
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Da anélise da citacdo verifica-se a presenca da seguranca juridica em sentido bem
amplo.
Por tudo que foi dito, verifica-se ndo ha 6bice no fato de tal principio ndo esta de
forma explicita na Constituicdo Federal.
a) A independéncia dos juizes como condicdo necessaria a preservacdo da
Seguranca Juridica.
A independéncia dos juizes, ou seja, do Poder Judiciario também é um traco
fundamental que deve estar presente quando se deseja resguardar a seguranca juridica, tendo
em vista que os juizes sem independéncia ficam submissos a vontade do Executivo.

Nesse diapasdo, Dromi (2004, p.144) afirma que:

Sin verdaderos jueces no hay seguridad juridica. Son verdaderos jueces los “de ley”
(los de la Constituicion); “para la ley” (los que conu jurisprudéncia hacen Derecho),
y los “de la ley” (los que vigilan la constitucionalidad de todos los actos publicos).
Solo com jueces verdaderos, unicamente dependientes de la Republica, la seguridad
juridica deja de ser uma quimera. La recta interpretacion de la ley e integracion Del
derecho por los jueces es um presupuesto de la seguridad juridica.

O administrativa argentino sempre afirma que o primeiro ponto a ser atingido pela
seguranca juridica € a certeza, a qual se traduz em um direito certo, conhecido, publicado e
verdadeiro.

Do entendimento do autor vislumbra-se uma névoa, pois inicialmente traduz como
certeza um direito certo, publicado, o que se equipara ao nosso direito adquirido, a nossa coisa
julgada ou ao nosso ato juridico perfeito. Mas em ato continuo, afirma que a certeza
corresponde a um direito verdadeiro, donde se percebe falar em justica.

Assim, no ambito da seguranca juridica, ndo ha o que se falar em expectativa de

direito.

b) A relativizacdo da Seguranca Juridica
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Como ja restou demonstrado, o principio da seguranca juridica é extraido de nossa
Constituicdo, e é uma das bases do Estado de Direito, pois ndo ha o que se falem direito sem
se garantir a seguranca juridica.

N&o cabe qualquer espaco para pensamento ou afirmacdo de que os principios
constitucionais — e ai, claro, incluindo-se a seguranca juridica — podem ser aplicados de forma
absoluta, mesmo sendo afirmado que a seguranca juridica € a coluna mestra do Estado de
Direito.

Assim, ndo se pode admitir a aplicacdo dos principios constitucionais de forma
absoluta, eles se deparam com situacdes que permitem a sua relativizacdo, o que é verdade,
também, para o principio da seguranca juridica.

As linhas escritas por Theodoro Junior (2006) enfatizam a questdo, ao afirmar que
nenhum principio no campo do Direito, nem mesmo nos dominios constitucionais, pode ser
visto e aplicado em absoluto. Inclusive, o autor, menciona que, apesar da seguranca juridica
merecer qualificagdo natural e necesséria ao Estado Democratico de Direito, ndo escapa da
relatividade inerente a sistematica dos principios de direito.

Claro que nédo se pode, a partir desse reconhecimento, instaurar uma inseguranga
juridica ou ainda negar a existéncia da coisa julgada, seria uma aberracao.

Como bem coloca Theodoro Janior (Ibid. p.48):

N&o é — repita-se — por arbitraria opcéo legislativa que se pode invadir e quebrar a
seguranca juridica. A protecdo da seguranca juridica s6 se esvai quando se depara
com a necessidade de protecdo de outros principios classificados como supremos na
estrutura do Estado de Direito Democrético. Posto que fundamental para a existéncia
efetiva de um Estado de Direito, a seguranca ndo tem protecfes para prevalecer
sobre os elementos que lhe caracterizam a estrutura e a esséncia. E que dentro da
ordem de valores constitucionais, existem, naturalmente, aqueles que, em certas
condicdes, hdo de preferir a seguranga juridica.
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Conclui-se que para tracar um paralelo entre as excecBes previstas no
ordenamento constitucional e a ndo aplicabilidade do principio da Publicidade é imperioso e

necessario a garantia da seguranga juridica.

7.2 A ndo aplicabilidade do principio da Publicidade e exce¢des previstas no
ordenamento juridico

E inadmissivel em um Estado Democrético de Direito, onde o poder é exercido em
nome do povo, que este fique privado das informacdes quanto a gestdo da coisa publica.

O principio da Publicidade est4 fundamentado na necessidade de transparéncia da
atuacdo administrativa, prestando informagdes aos administrados sobre seus fatos, decisdes e
contratos, como forma de garantir a seguranca juridica dos membros da coletividade quanto
aos seus direitos. O sigilo no @mbito administrativo, salvo excecdes citadas, serve apenas para
promover o contrabando de informagdes privilegiadas.

Seré que existe efetivamente sistema democréatico no Brasil?

Infelizmente, parece que ainda ndo. Os gestores se aproveitarem da caréncia de
consciéncia de cidadania das camadas econdmica e culturalmente menos favorecidas, que néo
oferecem resisténcia as suas manipulagdes e usurpam o Poder silenciosamente desempenhado.

Os governantes, muitas vezes, disponibilizam aos cidaddos informagdes que nao
correspondem a realidade dos fatos e acham, com isso, que estdo cumprindo o principio da
publicidade.

E inegavel o trabalho investigativo que ao longo dos anos vem sendo realizado
pela imprensa na busca de informacgdes de interesse publico. Mas € muito pouco, as

informacdes sdo truncadas e, quando ndo, nunca é passado para a populacéo o desfecho final.
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Alargam-se o conteddo das excecdes previstas no ordenamento constitucional,

com o intuito de excepcionar situagdes absurdas, imorais e totalmente descabidas.

7.2.1 Dificuldade de se aplicar o Principio da Publicidade nas licitacGes publicas

E notério que a publicidade das licitagdes fica bastante comprometida pela
precariedade do acesso as normas especificas que disciplinam cada certame, especialmente o
edital, e, também, pela virtual impossibilidade de exame aprofundado e detalhado de todas as
propostas, tendo como consequéncia enormes dificuldades de lutar pelos seus direitos na
justica.

O simples fato da realizacdo de uma licitacdo ndo é garantia da probidade
administrativa. Para quem deseja obter proveitos indevidos é muito mais conveniente e seguro
fazer um processo viciado, manipulado, direcionado.

A melhor e, talvez, Unica forma de evitar essa pratica é franquear o0s
procedimentos licitatorios a toda coletividade, independentemente de ser ou ndo licitante. A
publicidade das acbes administrativas € dever e ndo faculdade, imposto pela
constitucionalmente, cabendo ao legislador ordinario viabiliza-la, concretamente, mediante a
edicdo de normas que tornem compulsoéria tal conduta.

Dallari (Op. Cit.), em artigo sobre a Publicidade das Licitagbes mediante
utilizacdo dos Registros Publicos, entende que seria conveniente a utilizacdo dos Registros
Publicos, mais precisamente dos Registros de Titulos e Documentos para assegurar a efetiva e
concreta publicidade das licitagOes.

O autor afirma ser algo muito simples, mas de grande efeito pratico. A Unido pode

instituir, como norma geral, a obrigatoriedade do depdsito nos Registros Publicos dos
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documentos relativos as licitacBes, deixando o detalhamento para a legislacdo ordinaria de
cada pessoa juridica de capacidade politica.

Sabe-se que, na pratica, € um grande desafio descobrir o dia da publica¢do do
edital de licitacdo, conseguir a copia do Diario Oficial e, o pior, ler aquelas letras miudas —
que serve como desestimulo aos interessados.

Aliada a isso, a realidade nos mostra que a Administracdo se recusa a fornecer
copia do edital, levando, quando ha disposicdo do administrado, a interpor mandado de
seguranca.

Certamente, os fatos acima se resolveriam com a obrigatoriedade de registro do
edital no servico registral competente.

Outra questdo importante é a questdo da pré-qualificacdo dos licitantes — muito
utilizada pela Administracdo Publica na contratacdo de obras e servigos e na aquisicdo de
produtos e equipamentos, que funciona como inibidor da aplicacdo do principio da
Publicidade.

Esse tema ja foi encarado no quinto capitulo desse trabalho, mas vale a pena
enfatizar, novamente, que algumas concorréncias precedidas de pré-qualificacdo prevéem o
envio de convite direto as empresas pré-qualificadas, sem que essa convocacao seja publicada
no 6rgdo competente, violando o principio constitucional da publicidade, consubstanciado, no
tocante as licitacBes, no art. 21 da Lei 8666/93.

Em outras concorréncias precedidas de pré-qualificacdo, observa-se que o prazo
minimo para apresentacdo das propostas (art. 21,8 2° - trinta ou quarenta e cinco dias,
conforme o caso), esta sendo irregularmente e arbitrariamente abreviado, também violando

aquele principio.
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Por ultimo, é relevante o fato de que 0s gastos com dispensa e a inexigibilidade no
ambito da Unido sdo superiores aos com a realizacdo de licitacdo. A realidade é que acontece
0 mesmo nas outras esferas.

Tal constatagdo, por si s6, sugere as seguintes reflexdes: a violacdo da ordem
constitucional, pois a licitacdo € um dever que se impde como regra e a necessidade de se
repensar o regime juridico da contratagdo publica, previsto na Lei n. 8666/93.

E urgente, em face dos dados revelados, repensar uma nova ordem constitucional
que respeite e garanta a licitagéo.

Deve-se, pois, reavaliar as hipoteses de dispensa e inexigibilidade, determinar
principios norteadores da contratacdo direta, estabelecer regras no tocante ao modos operandi
e a formalizacdo do processo.

A idéia ndo é burocratizar, mas garantir a transparéncia e viabilizar um
procedimento minimo essencial para uma boa gestdo dos recursos publicos.

Mendes (2001) questiona sobre as razdes que determinam essa distorcao, ja que é
pacifica a tese de que licitacdo € a regra. E continua indagando, ndo seria o0 caso de
argumentar-se que as excecoes legais (arts. 24 e 25 do Estatuto das Licitagdes e Contratos
Administrativos) estdo inviabilizando e subvertendo o principio constitucional do dever de
licitar.

O autor, com propriedade, assegura ndo se trata de uma distor¢do aparente, mas
real, efetiva. Existe uma inversdo na ordem das coisas, faz-se mais o que deveria fazer menos
e vice-versa.

E complementa o seu pensamento, afirmando:

Existem, no entanto, algumas hip6teses que merecem uma avaliagdo mais detida, em
razdo de serem de mais larga utilizacdo, a saber: incisos I, Il e IV.A correta
interpretacdo e aplicacdo dos incisos | e Il do art. 24 reveste-se de significativa
dificuldade. Justifica-se a dificuldade pela inexisténcia de critério claro, seguro e
adequado, capaz de evidenciar o norte a ser seguido pelos que dele se utilizam. A
auséncia de critério legal da margem ao surgimento das mais diferentes
interpretacfes e, em muitos casos, consolida praxes administrativas que ndo se
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afinam com o sistema juridico.[...] A imprecisdo contida na norma é tamanha que
poderia justificar a distorcdo em tela, ou seja, o fato de haver mais contratacéo
resultante de dispensa do que de licitacdo. A auséncia de critério legal, aliada a falta
de planejamento adequado, faz com que a Administracdo considere, de forma
individualizada, cada pretensdo em particular como regra. Embora existam
elementos e dados capazes de viabilizar uma agdo planejada, esta ndo ocorre. O
orcamento anual e as efetivas contratacdes realizadas no ano anterior deveriam ser
utilizados como elementos capazes de propiciar a acdo planejada. Alids, é nesse
sentido que determina o inciso Il do § 7° do art. 15, ao se referir as compras. [...] A
ndo-adogdo de técnicas adequadas de estimagdo, em funcdo do consumo e utilizagdo
provaveis, faz com que a Administracdo seja impulsionada pela necessidade pontual.
A requisi¢do de bens e servigos emana dos mais diferentes setores da Administracao
e, a medida que chegam a unidade responsavel pela contratacdo, vdo sendo
processados. Essa € a realidade que informa a Administracdo Publica brasileira, mas
é evidente que existem, também, excecles a regra.

Nota-se, em consonadncia com a idéia supracitada, a potencialidade da adogédo de
um processo antieconémico para a Administracdo e a pouca seducdo do negécio desejado sdo
as razodes que justificam a excluséo do dever de licitar.

Embora se reconheca que o legislador ordinario ndo mediu esforgos para proteger
o principio do dever de licitar, é necessario enfatizar que, infelizmente, ndo conseguiu atingir
0 seu objetivo. Utilizou expressdes vagas que tornam dificil a fixacdo de um critério seguro.

Torna-se fundamental, entdo, uma exegese sistémica da lei ordinaria e do texto
constitucional, tendo por base o ultimo.

Poderia se perguntar o que é que a obrigatoriedade de licitar tem a ver com a
dificuldade de aplicabilidade do principio da publicidade. Sem hesitar, tudo. Afinal, a
exigéncia constitucional de licitacdo € decorréncia do principio da publicidade, em outras
palavras, o processo licitatorio € uma das formas de tornar transparente a atuacdo

administrativa.

7.2.2 Seguranca Nacional — necessaria delimitacdo da expressdo, em face da sua ma
utilizacéo pelo Poder Publico
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As palavras, como tudo na vida, também, evoluem. Mudam seu emprego, seu
significado, seu conceito, acompanhando a evolucdo social. Trata-se da utilizacdo da ciéncia
da Hermenéutica.

Essa assertiva cabe como uma luva no caso da seguranga nacional, termo de uso
frequiente nos dias atuais.

O senso comum e mesmo a defini¢do dos dicionarios indicam que ela seja algo em
trono da defesa do pais, da nagdo, contra a agressdo estrangeira.

Mas isso ndo contém toda a verdade, a defesa nacional é apenas uma parte do
conceito dominante de seguranca nacional.

O conceito apareceu com freqiiéncia ligado a Lei de Seguranca Nacional, a LSN.
Todos lembram, o grande nimeros de presos, perseguidos, torturados e condenados em nome
da seguranca nacional. Essas vitimas se opunham a ditadura.

Nessa época, a seguranca nacional era argumento para toda perseguicao politica.

Agora é usada para impedir 0 acesso as informacfes sobre 0 uso dos recursos
publicos. Serd que isso é possivel em pleno século XXI, num pais fundado no principio
Republicano?

Deve-se fazer uma anélise sobre a tal clamada seguranca nacional. Sera que pode
ser invocada sempre?

A Constituicdo Federal, no art. 5°, XXXIII da CF, preconiza:

[...] todos tém direito a receber dos érgdos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado [...] .(grifo nosso)

A possibilidade do sigilo para se resguardar a seguranca nacional € inquestionavel,
sem maiores esforcos hermenéuticos, € o entendimento que deve ser extraido da norma citada.
A Lei n° 11.111, de 5-5-2005, regulamenta o inciso constitucional acima

transcrito, elegendo como regra geral o acesso aos documentos publicos, ressalvadas as
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hipdteses de sigilo indispensavel a seguranca da sociedade e do Estado. No mesmo sentido
prescreve o art. 4° da Lei n° 8.159, de 8-1-1991, que dispbe sobre a politica de arquivos
publicos e privados.

O art. 3° dessa Lei n° 11.111/05 permite que o Regulamento classifique o0s
documentos abrangidos pelo sigilo estatal como sendo de mais alto grau de sigilo, hiptese em
que 0 acesso a esses documentos ficara restringido por 30 anos, prorrogavel, por uma Unica
vez, por igual periodo (§ 2° do art. 23 da Lei n° 8.159, de 8-1-1991).

Ressalte-se que a classificacdo de documentos sigilosos, apesar de ndo regulada
em lei, ndo pode ser feita aleatoriamente, mediante aposicdo de carimbo confidencial ou
reservado neste ou naquele documento, como tem denunciado, equivocadamente, a imprensa.
Ela deve ser precedida de analise criteriosa pela Comissdo de Averiguacdo e Andlise de
Informac@es Sigilosas no &mbito da Casa Civil da Presidéncia da Republica.

Cabe a autoridade competente para classificagdo dos documentos no mais alto
grau de sigilo, antes da expiracdo do prazo de prorrogacdo de que cuida o § 2° do art. 23 da
Lei n°® 8.159/91, provocar a manifestagdo daquela Comissdo existente na esfera da Casa Civil
da Presidéncia da Republica, para que avalie quanto a permanéncia da situacdo de ameaca a
soberania, a integridade territorial ou as relagbes internacionais do Pais, decidindo pelo
levantamento da interdigdo ou de sua manutencédo pelo tempo que estipular (8 2° do art. 6° da
Lein®11.111/05).

Qualquer interessado podera, tambeém, provocar a manifestacdo, a qualquer
momento, daquela Comissdo de Averiguacdo e Analise de InformacGes Sigilosas para que
reveja a decisdo de ressalva ao acesso a documento publico classificado com sendo de mais
alto grau de sigilo, a qual,poderd decidir pela autorizacdo de acesso condicionado ao

documento, ou permanéncia da ressalva a seu acesso (883° e 4° do art. 6° da Lei n® 11.111/05).
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Essa é a direcdo, em linhas gerais, encontrada no nosso ordenamento juridico,
constitucional e infraconstitucional. Alguns questionam se as leis supracitadas séo
inconstitucionais. Ao que se sabe, nunca foi declarada a inconstitucionalidade delas.

Resta verificar se documentos relativos a execucdo de despesas publicas
subsumem-se, ou ndo, as hipdteses de sigilo ditadas pela seguranca da sociedade ou do
Estado.

Vale lembrar que o Decreto n° 5.482/05, que instituiu um sitio na Internet — o
Portal da Transparéncia do Poder Executivo Federal — em seu art. 4° excepciona do principio
da publicidade “os dados e as informagdes™ sobre a execugdo orcamentéria e financeira de
Unido, “cujo sigilo seja ou permaneca imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado,
nos termos da legislagéo”.

Esse preceito regulamentar tem sua matriz no art. 86 do Decreto-lei n° 200/67, que
institui o sigilo sobre movimentacdo de créditos com despesas reservadas ou confidenciais,
prescrevendo que a tomada de contas dos responsaveis por essas despesas deve observar o seu
carater sigiloso. Resta claro, portanto, que o sigilo ndo afasta o dever de prestar contas.

A indagacdo que surge é se esse decreto, no tocante a essa matéria especifica, foi
recepcionado pela Constituicdo da Republica.

Esse dispositivo do Decreto-Lei n° 200/67, estd sendo questionado no Supremo
Tribunal Federal, pelo Partido Popular Socialista, por meio de Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF), sob o fundamento de que ndo teria sido recepcionado pela
Carta Politica de 1988.

Cabe a Corte Suprema dar a Ultima palavra sobre o assunto.

Entende-se, porém, que documentos publicos, concernentes a execucdo de
despesas publicas podem, em tese, constituir documentos sigilosos no interesse da seguranca

da sociedade ou do Estado, é o que reza a parte final do inciso XXXIIl do art. 5° da
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Constituicdo Federal em vigor. Afinal, tornar publica e transparente a despesa publica nao se
resume na indicacdo do montante da despesa realizada, como tem sido feito no Portal da
Transparéncia do Poder Executivo Federal. Envolve, necessariamente, a indicagdo da causa da
despesa e da mencdo expressa de sua finalidade, fato que pode, eventualmente, esbarrar nos
segredos do Estado.

Com relacdo as despesas publicas feitas por certas autoridades e determinados
servidores publicos, como as veiculadas pela midia (saques em dinheiro, compras em feiras de
piratarias, em bares e supermercados, compras de tapiocas, abastecimento de residéncias
oficiais etc.) torna-se dificil saber o que é pior: esconder essas despesas debaixo do tapete, ou
publica-las no Portal da Transparéncia.

Segundo Harada (2008), quando esses desvios de finalidade s&o noticiados em
6rgdo publico, em nome da transparéncia, é sinal de que héa total perda de referencial ético.
Querem que a sociedade aceite como normal algo que é irregular, € incorreto, é danoso ao
erario e que configura improbidade administrativa, e, as vezes, conduta criminalmente
tipificada.

E segundo o mesmo autor, no tocante aos cartdes corporativos devem ser extintos
por auséncia de base legal e que por isso mesmo sao incontrolaveis.

Celso de Mello, Ministro mais antigo do Supremo Tribunal Federal, se mostra
preocupado com a possibilidade de o governo usar a o conceito de seguranca nacional como
argumento para manter despesas com cartdo corporativo sob sigilo. Entende o mesmo, que a
segurancga nacional é uma razdo que ndo pode ocultar desmandos administrativos e muito
menos legitimar atos de improbidade administrativa, venham eles de qualquer érgéo.

As pequenas despesas, nem sempre sdo tdo pequenas, devem obedecer ao regime
de adiantamento previsto no art. 68 da Lei n°® 4.320/64, que pressupde prévio empenho na

dotacdo propria.
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No documento materializador do empenho — a chamada nota de empenho —
constara obrigatoriamente a indicacdo do nome do credor, a especificacdo e a importancia da
despesa, bem como a deducédo desta do saldo da dotacdo propria (art. 61 da Lei n° 4.320/64),
elementos esses indispensaveis ao efetivo controle e fiscalizagdo de gastos publicos.

Parece clara, a questdo é o que pode ser entendido como seguranca nacional. Nao
permitindo o uso dessa expressao como forma de burlar a lei.

E o suposto conflito entre o direito do Estado de manter em sigilo algumas de suas
atividades, havendo, com isso, uma reserva de intimidade para proprio Estado e, por outro
lado, o direito que tém os cidaddos de exigir uma democratizacdo da Administracdo Publica.

O que se pretende, neste momento, é defender uma Administracdo aberta, sem opacidade,
repudiando, por conseguinte, a Administracdo fechada, marcada por autoritarismos, fundada em

segredos e que afasta os cidadaos do seu controle.
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8 CONCLUSAO

1. Principios significam os pontos basicos que servem de ponto de partida ou de
elementos vitais do préprio direito, consistem no préprio sustentaculo do direito. Trata-se da
razdo fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-se em verdadeiros axiomas.

2. Na verdade, o principio constitucional republicano funciona como garantidor da
publicidade, ou seja, o fato dos administradores estarem gerindo a “coisa publica” implica na
obrigatoriedade do cumprimento do principio da publicidade e, por outro angulo, a efetivacdo
da publicidade reafirma os valores fundamentais da Republica.

3. A publicidade € o principio constitucional propiciador de direitos fundamentais,
como direito a cidadania, a informacéo e a privacidade.

4. A publicidade ndo se confunde com propaganda, uma vez que, ao contrario
desta, traz consigo o sentido de interesse publico. Ndo tem o mesmo significado que
notificacdo, a medida que esta tem em mira levar ao conhecimento de nimero delimitado de
pessoas a ocorréncia de fatos, enquanto a publicidade visa dar conhecimento a coletividade.
Da mesma forma, difere da Comunicacdo, area esta dedicada ao “poder/dever de informar”.

5. Numa democracia a publicidade € regra basica do poder e o0 segredo, a excecao
— 0 campo dos segredos de Estado encontra-se extremamente limitado.

6. Constitui, pois, a publicidade, chave-mestra na luta pela visibilidade das a¢6es
da Administracdo Publica. Nesse sentido, associando-se a outros principios constitucionais,
como o da moralidade, legalidade e impessoalidade, o principio da publicidade impde normas
de condutas administrativas, as quais estdo sujeitos todos os agentes que falam e decidem em

nome do Estado.
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7. A publicidade maxima da Administracdo, frente ao segredo precedente e o
respeito com todo o &mbito pessoal intocavel, por parte da Administracdo, sdo 0s novos polos
da relacdo Administragdo/administrados.

8. A partir da informacdo é possivel recorrer aos diversos meios colocados a
servigo da cidadania — devido processo legal, direito de peticdo, direito de vista, direito de
obter certiddes e habeas data -, para eventual correcdo de dados equivocados, e, ainda, para
impedir ou coibir invaséo de privacidade.

9. O principio da publicidade deve permear todos os atos de Administracao,
condicionando a eficacia e validade de todos os atos administrativos, a garantia da igualdade
de oportunidades entre os participantes nas licitagcbes e a possibilidade de a sociedade saber
com quem e como a Administracdo contrata.

10. A publicidade dos atos da Administracdo, no campo da licitacdo publica, é de
tremenda importancia para os concorrentes, pois se da a eles a certeza do que estd ocorrendo
nas diversas etapas do processo, bem como os possibilita de elaborar seus planejamentos e
recursos administrativos em caso de descontentamento com alguma decisédo que venha a ser
tomada pela comisséo de licitagdo, ou mesmo se houver alguma irregularidade ou ilegalidade
no certame. Por outro lado, confere a Administracdo a certeza de que a competitividade
restara garantida, para a selecdo da proposta mais vantajosa.

11. A possibilidade de participagcdo popular instaura a discussdo acerca da
legalidade da futura contratacdo que se dara pela via licitacional, permitindo a participacdo da
sociedade no processo de tomada de decisdo e democratizando a gestdo administrativa,
configurando-se, ainda, importante instrumento de controle da moralidade e probidade da
Administracdo Publica.

12. Numa democracia que prestigia a publicidade e a motivagdo dos atos estatais,

bem como a participacdo popular na definicdo das politicas publicas e na gestdo da coisa
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publica, é incompativel a forma secreta e residual de tomada de decisdes. Havendo um
numerus clausulus da sigilosidade estatal, a regra é a da mais completa transparéncia.

13. O sigilo sé se justifica quando for indispensavel. Ndo basta que seja melhor,
menos desgastante, ou que torne menos oneroso o desempenho da atividade. Ocorre, porém,
que mesmo a custa do maior 6nus para o administrador, a Republica e o Estado Democréatico
de Direito clamam por transparéncia no exercicio do poder.

14. O direito a informacdo é um instrumento de significativa importancia para o
desenvolvimento do Estado e da participacdo da pessoa no exercicio da cidadania.

15. O regime democratico é a pratica do poder publico em publico. E essa
visibilidade é fundamental. Por uma razdo basica: hoje vivemos num Estado de Direito,
fundado em bases democréticas e regido por uma Constituicdo que ndo tolera o poder que
oculta nem admite o poder que se oculta.

16. O que se espera é que, no futuro ndo muito distante, a Administracdo abandone
as suas defesas — cumprindo a legislacdo e respeitando os principios constitucionais, ndo se
aproveite mais da caréncia de consciéncia de cidadania das camadas econ6mica e

culturalmente menos favorecidas e ndo usurpe o Poder silenciosamente.
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